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INTRODUCCION

Con las reformas publicadas el 3 de Septiembre de 1993, en el
Diario Oficial de la Federacién, y en vigor al dia siguiente donde se
declaran reformados los articulos 14, 19, 20 v 119, asi como la
derogacién de la fraccion XVIII del articulo 107 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, cobra relevancia para nuestro
estudio el articulo primeramente mencionado al establecerse en su
nuevo parafo segundo los requisitos para librar una orden de
aprehension, considerando gue la libertad personal es el bien mas
valioso después de la vida y el eje mismo sobre el cual gira la totalidad
del drama penadl, misma que se ve afectada por el obsequiamiento de
una orden de captura, lo que sin duda se vueive una necesidad
analizar en forma detenida los requisitos para obsequiar una orden de
aprehension, ‘'observandose que se mantiene en el texto reformado la
exigencia de que la orden de aprehensién sea dictada por la Autoridad
Judicial como regia general para que un Goberado pueda ser
afectado en su libertad para los fines del proceso penal, y de que exista
previa denuncia acusacién o guerelig, pero en seguida abandona la
expresion "de que se trate de un hecho determinado que la ley
castigue con pena corporal’, estabieciéndose en su iugar "de un hecho
determinado que la Ley sefiale como delito, sancionado cuando menos
con pena privaliva de libertad y existencia datos que acrediten los
elementos que integran el tipo penal y la probable responsabilidad del
indiciado". Cabe sefidiar que es al Ministerio Pubiico a quién le
coresponde verificar que se cumpla esta condicién, al momento de
ejercitar la accién penal y solicitar la orden de aprehension y al
juzgador al momento de resolver sobre dicha solicitud, por supuesto que
el requisito de cuando menos con pena privativa, se satisface sila pena
privativa de libertad no esta sefialada como aiternativa con otra que
no afecte la iibertad de la persona pues en caso contrario no puede
haber lugar a prisidn preventiva y lo que debe hacer el representante
social es la solicitud de ia correspondiente orden de comparecencia.
Ofra de las innovaciones es la expresién "que se acrediten ios elementos
del tipo penal’ requisito que se encuentra acorde con el sefalado por
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mas detallada en aquellos casos en que resultan innovaciones como
sucede con las expresiones del pdarafo segundo del articulo 16
Constitucional que a la lefra dice "de un hecho determinado que la Ley
senale como delito, sancionado cuando menos con pena privativa de
libertad, y existan datos que acrediten los elementos que integran el
tipo pendl y la probable responsabilidad del indiciado.

La tercera parte, de la presente investigacion se realiza un andlisis
de los elementos objetivos, subjetivos y normativos que integran el tipo
penal, asi como lo que debe entenderse por probable responsabilidad
y los elementos y condiciones que se deben reunr para tener por
acreditada la misma.

El cuarto capitulo se integra del estudio de las Instituclones dfines a
la orden de aprehension que igualmente coartan y limitan la libertad
personal y los cuales son la flagrancia, casos urgentes, orden de
comparecencia, orden de presentacién, el amresto y el aralgo
domiciliario.

Por todas estas cuestiones resulta interesante el andlisis de los
requisitos Constitucionadles para el dictado de una orden de
aprehension, pues constituye un avance en el dmbito de las garantias
individuales, ya que seran los mismos requisitos que se toman en
consideraciéon para dictar un auto de formal prisiéon o dictar una
sentencia condenatoria en su caso.



CAPITULO PRIMERO

ANTECEDENTES HISTORICOS LEGISLATIVOS

].1- ORIGEN DEL ARTICULO 16 CONSTITUCIONAL

Debemos principiar por reconocer que la libertad es uno de los
bienes de mayor Jerarquia oxioldgica, sélo la vida lo supera y dado que
en lalegislacién de nuestro pais aunque se encuentra regulada la pena
de muerte, la misma no se aplica, es por ello que podemos afirmar que
la libertad es el bien mas valioso y el eje sobre el cual gira la totalidad
del drama penal. Ello explica que la garantia de libertad seq, entre
todas las garantias, una de las que encuentra antecedentes mas
lejanos, en el derecho Romano, en el derecho Ingles y en el derecho
Hispano.

Por ofra parte, un Estado respetuoso de los derechos humanos
debe proteger la libertad fisica de todos los individuos, y restingirla
Unicamente en los casos establecidos previa y limitativamente en la Ley,
mediante las formalidades y requisitos que ella misma establece, en
nuestra legislacién Mexicana el articulo 16 Constitucional establece el
- principio por el cual sélo se puede privar de la lbertad a un individuo en
las limitadas hipdtesis permitidas por dicho precepto Constitucional,
siendo precisamente la orden de aprehensién una de las hipdtesis
pemmitidas para poder privar de la libertad a un individuo, en ias
condiciones y mediante los procedimientos previstos por la propia Ley.

Dicho lo anterior procederemos a realizar un breve andlisis sobre
los origenes del articulo 16 Constitucional.

En los siglos XV y XV, vieron agregarse al orbe cristiano Europeo el
de las Indias. Los vinculos mondrquicos se extendieron desde la
Peninsula a gran parte de Europa y luego a la América hispanica.
“Apenas iniciada la conquista de México, hubieron de bosquejarse las
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primeras Instituciones de justicia espaiola en nuestro pais, debido a
circunstancias especiales” '

Desde la fundacion del Ayuntamiento de la Veracruz hasta el
establecimiento de la primera Audiencia, las instituciones municipales
espanolas fueron transportadas con todo su fondo legisiativo, orgénico
y administrativo.

“Mucho antes de que en Espana se dictara providencia alguna
para la organizacion de las Ciudades fundadas por Cortés en la Nueva
Espana, éste comenzo a legislar para satisfacer las necesidades que en
ellas se iban presentando. Algunas de las disposiciones legislativas
dictadas por don Hernando. fueron verdaderamente importantes y
trascendentales. Ninguna quizd lo fue mdas que el establecimiento del
sistema de encomiendas o repartimienios, que se puede decir imprimio

su cardcter a la sociedad colonial de nuestro pais".?

Esta conquista Ibérica exigié, por razén natural, ia superposiclon
de un orden juridico: el Espafiol, especlamente la legislacion castellana,
sobre los nativos,

"Si pues, la convivencia de dos razas de antecedentes juridicos
enteramente diversos era condicion primordial de la obra de Espafiia en
sus nuevos dominios, nada mas nalural que, al encontrarse frente a
frente los dos derechos, el choque produjera una deformacion de uno y
ofro, y la Historia del Derecho entonces debe Investigar cémo de esa
defarmacion, de su consiguiente anarquia, pudo llegarse a una solucion
tal como la que el estudio comparative a que antes hemos aludido,

pueda revelarnos",

Toro Alfonso, Historia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, fomo |,
pag. 60

Ibidem. pag. 69.

Esquivel Obregon Toribio, Apuntes para la Historia del Derecho en México,
tomo Il pag. 12.
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1. Con frecuencia se alude en ese chogue a la cultura de las tribus
nahoas, probablemente porque las fuenies prehispanicas en ella se
concentran, Y de entre los nahoas, se destaca la organizacion azteca.

Es, pues, conducente recabar somera informacién sobre las
costumbres de aquel pueblo que se significé entre todos, por lo menos
en su resistencia ante el conquistador, Si en é dominaba la teocracia,
aun después de implaniada una parficular organizacion militar,
forzosamente tendria que existir una limitacién de fuerzas y un aparato
institucional  que responsabilizando al  llamado monarca,  le
encomendaba multiples deberes. "Al tiempo de su advenimiento al
trono se hacia al rey un gran discurso acerca de sus deberes y debia
jurar que cumpliria con las leyes, cultivaria el derecho y cuidaria la
religion; eran celebrados grandes sacrificios y el mismo rey tenia que

hacerse sangre en diversos lugares de su cuerpo”.’

La supremacia del soberano llegd, con Moctezuma ll, al exceso,
provocando inquietud en su pais y en sus subordinados. "Su furno y su
reino habrian peligrado ain en el caso de que los conquistadores se

hubieran detenido ante las constas de México”, °

A pesar del poderio real, la vida institucional se mostré en la
organizacién., El rey tenia consejeros en los grandes dignatarios y
ministros de la guerrq, de justicia, de cultos y de hacienda, En fexcoco,
el consejo de Estado, presidido por el rey, funcionaba como Supremo
Tribunal de apelacién, lo que prueba la existencia de positivos derechos
de instancia,sin llegar a la nocién de ios derechos naturales, pues,

"No habia ninguna constitucién que garantizara los derechos del
pueblo, especialmente ninguna proteccién constitucional de los
"macehualll’, del tercer Estado; desde el punto de vista del derecho, la
monarquia era absoluta, especiamente para el pueblo, Asi llegd a

J. Kohler,3 El Derecho de los Aztecas, pdg, 17.
Ibidem, pag. 18.
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suceder que entraban en las Ciudades comisarios reales y forzaban a la
gente pobre a emprender emigraciones colonizadoras" &

Pero si el dominio del principe llegd a los limiles de la
intangibilidad, aquellos deberes que reconocia al ser ungido, le
levaban a proclamar leyes para conservar la paz y la organizacién. A
Nezahualcéyoll se le alribuyen ochenta leyes de las que se conservaron
treinta y dos, que comenzando por sanciones penales, defendian, si no
la libertad del hombre, si su independencia del semejante, como se mira
en el Libro de Oro*’

Si la conquista no condujo @ una combinacion de érdenes
juridicos, ni siquiera a una mezcla legislativa, porque "Bl indio, por su
parte, era factor principal en la desiruccion o deformacion de su
derecho, aprovechando las ocasiones que las leyes importadas le
proporcionaban de liberarse de sus antiguas férmulas y convenciones,

sin que se hublera adaptado atn a las nuevas", ®

Y el espanol: fascinado ante la fortuna al alcance de su mano y
alejado de su Autoridad peninsular, deformo sus controles, frustrando los
intentos legales de proteccion a los nativos, e impidié definitivamente la
igualdad social a través de la estructuracion de castas y jerarquias, lo
que, sin embargo, no fue obstaculo al'surgimiento de una organizacion
enla que se aposentd el principio de municipalizacion, si bien disfrutado
primaria y principalmente por el conquistador:

"De haber seguido Cortés en el mando de la colonia, el régimen
municipal habria evolucionado en un Gobierno parlamentario, En las
actas de cabildo de la Ciudad de México de 3 de junio de 1524, de 22
de febrero y 20 de Julio de 1526, se ve que todas las villas de espafioles

Ibidem, pag. 20,

Cifr, apéndice a la obra de Hohler, donde aparecen las leyes de
Nezahualcdyotl segin los textos de Ixtlilkéchitl y de Veytia, a lado de la
coleccidon llamada el Libro de Oro,

Esquivel Obregdn, ob. cit, tomo Il, pag. 13.
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de Nueva Espaia nombradas procuradores que las representaran en los
casos de interés general”. °

Es verdad que a la conquista siguid la colonizacion y el Estado
Espafiol soportd el esfuerzo velando porque la justicia fuera la base del
nuevo régimen, al grado de imponer respeto a sus viejas normas,

"Pero la civilizacion traida de Europa no fue distribuida
equitativamente, ni dejé de pensarse en los nativos como conquistados,
merecedores de proteccién (confroniese Real Cédula de 4 de junio de
1687, mandando que "no se compela a los indios con pretexto de ser

gananes a servir involuntarios en las Haciendas", '

No es extrafio que en tiempos cercanos a la Independencia y al
constitucionalismo, y a escasos dos meses del decreto de 15 de octubre
de 1810, declarando la igualdad de derechos enire los espaiioles
europeos y ultramarinos, hidalgo expidiera el Bando aboliendo la
esclavitud, considerandolo como el “remedio en lo mas urgenie por las
declaraciones siguientes. Primera: Que todos los duefios de esclavos
deberan darles la libertad dentro del término de diez dias, so pena de
muerte, que se les aplicard por transgresion de este articulo” {Dado en la
Ciudad de Guadalajara & 6 de diciembre de 1810". "'

La existencia de una condicién humana tan odiosa, en fiempos
qgue proliferaban las declaraciones de derechos nalurales, fenia que
producir la emancipacién que, sin embargo, no se mira todavia en la
Constitucién Politica de la Monarquia Espafiola, dada en Cadiz el 18 de
marzo de 1812, puesto que sus principales normas sobre el particular se
limitan a expresar:

Articulo 1° fa Nacién espariola en la reunion de lodos los Espaioles
de ambos Hemisferios.

9

0 lbidem. pag. 214 - 5.

Dublan Manuely Lozano José Maria Legisiacion Mexicana, tomo |, pdg. 7.
""" Ibidem pdg. 339 - 40.
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‘Articulo 5° son Espanoles.

Primero: Todos los hombres libres nacidos y avecindados en los
dominios de las Espafias, y los hijos de éstos.

Segundo: Los extranjeros que hayan obtenido de las Cortés carta
de naturaleza.

Tercero: Los que sin ella lleven diez afos de vecindad, ganada
segun la Ley en cualquier pueblo de la Monarquia.

Cuarto: Los libretos desde que adquieran la libertad en las
Espanas.

Articulo 18. Son Ciudadanos aquellos espafoles que por ambas
lineas traen su origen en los dominios espancles de ambos hemisferios, y
estdn avecindados en cualquier pueblo de los mismos dominios.

Articulo 19, Es también Ciudadano el exiranjero que gozando ya
de los derechos de Espaiiol, obtuviere de las Cortés carta especial de
Ciudadano.

En cambio, en el Decreto Constitucional para la libertad de la
América Mexicana., sancionado en Apatzingan a 22 de octubre de 1814,
con la intencidn de sustituir el despotismo de la monarquia Espariola por
un sistema de administracion que reintegrara "A Ia nacién misma en el
goce de sus augustos imprescriptibles derechos”, instituye la soberania,
como la facultad de dictar leyes y establecer la forma de gobierno
(Arficulo 2°). originariamente en el pueblo " y su ejercicio en la
representacién nacional’, (articulo 5°): declarando que el sufragio para
la eleccidn de diputados” pertenece, sin distincidn de clases ni paises, a
todos los Cludadanos en quienes concurran los requisitos que prevenga
la Ley" (articulo 6°). “"Articulo 7° la base de Ia representacidn nacional es
la poblacién compuesta de los naturales del pais, y de los extranjeros
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que se reputen por Ciudadanos”. Por Ultimo. "Se reputan Ciudadanos
de esta América todos los nacidos en ella {Articulo 13).

Consiguientemente, la declaracién de derechos humanos viene
incluida en el articulado, al expresarse: "articulo 21. la felicidad del
pueblo y de cada uno de los Ciudadanos, consiste en el goce de la
igualdad, propiedad vy libertad. La integra conservacion de estos
derechos es el objefo de la institucién de los gobiernos y el Unico fin de
las asociaciones politicas. "De donde se infiere el principio de la
legalidad: "articulo 27. La seguridad de los Ciudadanos consiste en Ia
garantia social: ésta no puede existir sin que fije ia Ley los limites de Ios
poderes y la responsabilidad de los funcionarios publicos. "Articulo 32.
La casa de cudlquier Ciudadano es un asilo inviolable, solo se podra
entrar en ella cuando un incendio, una inundacién, 6 la reclamacién
de la misma casa haga necesario este acto. Para los objetos de
procedimientos criminal deberan preceder los requisitos prevenidos por
la Ley", "Articulo 33. Las ejecuciones clviles y visitas domiciliarias solo
deberan hacerse durante el dia, y con respecto a la persona y objeto
indicado en la acta que mande la visita y la ejecucion”,

Se suele explicar que entre los antecedentes del articulo 16
Constitucional vigente, han de citarse los articulos 287, 292 vy 306 de la
Constitucion de Cadiz; pero sl ello es cierfo no es completamente
inobjetabie, por que esos preceptos se referian, no al hombre como tal,
sino a los Espafoles. En cambio, cuando el articulo 166 de la
Constitucion de Apatzingan expresa: “No podra el Supremo Gobierno:
arrestar a ningUn Cludadano en ningin caso mdas de cuarenta y ocho
horas, dentro de cuyo término deberd remitir al detenido al Tribunal
competente con lo que hubiere actuando”. Se deja supuesto que

Civdadano y natural del pais que llene los requisitos legales, es
sindnimo.®

2 Ibidem pdg. 433 a 435,
" Ibidem pdg. 445.
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Posteriormente. en el "Reglamento Provisional Politico del Imperio
Mexicana”, de 22 de febrero de 1822, sus articulos 10, 11, 72 y 73 se
refieren a la inviolabilidad del domicilio en clertas condiciones, a la
prohibicion de arrestos y prisiones fuera de los casos establecldos por la
Ley o el reglamento mismo, a la querella de parte por delito que
mereclere pena corporal, y a la orden judicial de arresto por denuncia
previa inslruccion, asi como a la aprehension por delito in fraganti.

La Constitucién Federal de los Estados Unidos Mexicanos,
sancionada por el Congreso General Constituyente el 4 de octubre de
1824, prohibe al Presidente privar a ninguno de su libertad ni imponerle
pena, aungue le pemite arestarlo y ponerlo a disposicion del Juez
competente dentro de cuarenta y ocho horas {articulo 112, fraccion ).
En cuanto a los Tribunales, se les prohibe ordenar detencién alguna sin
prueba semiplena o indicio de ser delincuente (articulo 150). Y, en
generdl, se prohibe a las Autoridades librar érdenes para ej registro de
casas, papeles y ofros efeclos, fuera de los casos expresamente
dispuestos por Ley y en la forma que ésta determine {articulo 152).

Las Leyes Constituclonales de ia Republica Mexicana, aprobadas
en México el 29 de diciembre de 1834, ofrecen nuevamente
disposiciones semejantes en los articulos “2°, fracclones | y Il de la
Primera, 18, fraccién li de la Cuartay 41, 42, 43, fracclones | y il y 44 de la
Quinta; comenzando por establecer como derechos del mexicano el no
poder ser a presado sino por mandamiento de Juez competente dado
por escrito, ni aprehendido sino por las Autoridades a quienes
carresponda por Ley: pero se exceptua el caso del delito in fragantl. Se
continda prohibiendo la detencion por mas de tres dias por las
Autoridades politicas, sin ser entregado el sujeto a la Judicial, la que
antes de diez dias deberd proveer auto motivado de prisidn.

En el Primer Proyecto de Constitucion Politica de la Republica
Mexicana, de 25 de agosto de 1842, el articulo 7° declara a todos los
habitantes el goce perpetuc de los derechos naturales de fibertad,
iguaidad, seguridad y propiedad; no pudiendo ser aprehendidos,
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detenidos ni presos sino previo mandato escrito de Juez compeiente.
Las Autoridades podian mandar aprehender sospechosos y defenerlcs
por veinticuatre heras, al final de las cuales deberian ponerlos a
disposicion de su propio Juez. Y sdlo en los casos literalmente
prevenidos en las Leyes se podia catear la casa de un individuo por su
propio Juez en persona; prohibicion que incluia el registro de papeles en
supuestes de delitos y con prueba semiplena.

El articulo 5° del Voto Particular de la Minoria de la Comision
Constituyente, de 26 de agosto de 1842, se otorgaban al hombre las
garantias de seguridad contra aprehensiones, fuera del caso de delito
in fraganti, y con la condiciéon de ponerlo a disposicién de la Autoridad
Judicial; igualimente se prohibia el cateo sin orden de Juez competente
y con infermacién de prueba semiplena.

En el Segundo Proyecto de Constitucion Politica de la RepUblica
Mexicana, de 2 de noviembre de 1842, se vuelven a considerar estas
garantias en los articulos 13, fracciones Xll y Xlli, otro tanto acontece en
el articulo 9 de ias Bases Orgdnicas de la RepuUblica Mexicana,
acordadas por la Honorable Junta Legislativa establecida conferme a
los Decretos de 19 y 23 de diciembre de 1842, y sancionadas por el
Supremo Gobierno Provisional el 12 de junio de 1843,

Los articulos 40, 41, 42 Y 43 del Estatuto Orgdnico Provisional de ia
Republica Mexicana, de 15 de mayo de 1856, vuelven a reiterar las
garantias contra aprehensiones, salvo delito in fraganti. Y en el Proyecto
de Conslitucion Politica de la Republica Mexicana, presentado al
Congreso Consfituyente el 16 de junio de 1856, el articulo 5° se refiere a
la materia en extenso, incluyendo familias, domicilio, papeles v
posesiones, exdmenes o cateos, embargos o secuestros si no estaban
prefijados por las Leyes y mandados por escrito, mencs en caso de
delito in fraganti. Por su parte, el articuio 14 de la Constitucidn Federal
de los Estados Unidos Mexicanos, sancionada el 5 de febrero de 1857,
determiné:
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‘Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio,
papeles y posesiones, sino en virtud de mandamienio escrito de la
Autoridad competente, que funde y motive la causa legal del
procedimiento. En el caso de delito in fraganti, toda persona puede
aprehender al delincuente y a sus complices, poniéndolos sin demora @
disposicion de |la Autoridad inmediata.

Aunque no forme parte de la fradicion juridica nacional, el
Estatuto Provisional del Imperio Mexicano, dado en Chapultepec el 10
de abril de 1865, contiene provisiones sobre la materia en sus articulos
60, &1 y 63. Cabe hacer notar que enire las excepciones de estas
garantias, se contenia la siguiente: "Pero si la aprehension se hiciere por
delitos contra el Estado, o que perturben el orden publico, la Autoridad
administrativa podrd prolongar la detenciéon hasta dar cuenta al
Comisario Imperial o al Ministro de Gobernacion, para que determinen
lo que convenga'. (articulo 61, segundo parrafo).

Como unos de los Ultimos antecedentes del precepto vigente, se
mencionan también los articulos 16 y 27 del mensaje y proyecio de la
Constitucion de Venustiano Carranza, fechados en Queretaro el 1° de
diclembre de 1914, Sin embargo, en la sesion del 15 de Julio de 1856, al
discutirse los proyectos de articulos 5y 27 que correspondieron al 14, se
consideraron los unicos argumentos de cierta frascendencia para la
compresidn del precepto en ambas Constituciones.

1.2 EVOLUCION HISTORICA DEL ARTICULO 16 CONSTITUCIONAL.

A través de la historia de nuestro pais han habido cambios
politicos, que desde luego han infivido en el perfeccionamiento de las
Leyes, tratando siempre de lograr mayor proteccién del gobernado por
medio de las garantias individuales tanto de legalidad, de seguridad,
de propiedad y de libertad.
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‘La proteccion de libertad fisica consagrada en el arficulo 16 de
nuestra Carta Magna reconoce los siguientes antecedentes legislativos
segun lo sefiala el maesiro Zamora Pierce:

"PRIMER ANTECEDENTE. Articuio 287 y 292 de la Constitucién Politica
de ila Monarquia Espaniola, promulgada en Cdadiz de 19 de marzo de
1812,

Articulo 287. NingUn Espanol podrd ser preso sin que preceda
informacion sumaria del hecho, por el que merezca seguin la Ley ser
castigado con pena corporal, y asi mismo un mandamiento del Juez
por escrito, que se ie notificard en el acto mismo de la prision,

Arficulo 292, En fraganti fodo delincuente puede ser arrestado y
lodos pueden arrestarle y conducirle a la presencia del Juez:
presentado o puesto en custodia, se procederd en tado como se
previene enlos articulos precedentes.

SEGUNDO ANTECEDENTE., Articulo 28 y 166 del Decreto
Constitucional para ia libertad de la América Mexicana, sancionado en
Apatzingan el 22 de octubre de 1814:

Articulo 28: Son firanicos y arbifrarios los actos ejercidos contra un
Ciudadano sin las formalidades de la Ley.

Articulo 166. No podra el Supremo Gobiemo: Arrestar a ningUn
Ciudadano en ningln caso mas de cuarenta y ocho horas, dentro de
cuyo término deberd remitir al detenido al Tribunal competente con lo
que se hubiere actuado.

TERCER ANTECEDENTE, Articulo 11, 72 y 73 del Regiamento
Provisionai Politico del Imperio Mexicano. suscrito en la Ciudad de
México, el 18 de diciembre de 1822
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‘Articulo 11, La libertad personal es igualmente respetada. Nadie
puede ser preso ni arrestado, sino conforme a lo establecido por la Ley
anterior, o en los casos senalados en este reglamento.

Articulo 72. Ningun Mexicano podrd ser preso por queja de ofro,
sino cuando el delito merezca pena corporal y conste en el mismo acto,
o el quejoso se obligue a probarlo dentro de sels dias, y en defecto a
satisfacer al arrestado los atrasos y perjuicios que se sigan de aquella
providencia.

Articulo 73. En caso de denuncia, que el que la diere no se ofrezca
a provar, el Juez pensando atentamente las circunstancias de aquél y
del denunciado, la gravedad vy trascendencia del delito, vy el
fundamento de la denuncia, formard proceso instructivo, si de éste
resulta semiplena prueba o vehemente sospechq, procederd al arresto;
asi como sl obrando de oficio teme fundadamente que se fugue el
presente reo antes de averiguar el hecho. En fraganti todo delincuente
debe ser preso y lodos pueden arrestarle conduciéndole a la presencia
del Juez.

CUARTO ANTECEDENTE. Articulos 112, fraccién Il v 150 de la
Conslitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos, sancionada por
el congreso Generdl Constituyente el 4 de octubre de 1824,

Articulo 112, Las restricclones de las facultades del Presidente (de
la Republica), son las siguientes:

I.- No podra el Presidente privar a ninguno de su libertad, ni
imponerle pena dlguna: pero cuando lo exija el blen y segurldad de la
Federacién podrd amestar, debiendo poner las personas arrestadas, en
el término de cuarenta y ocho horas, a disposicién del Tribunal o Juez
competente,

Articuio 150. Nadie podra ser detenido sin que hay semiplena
prueba, o indicio de que es delincuente,
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‘QUINTO ANTECEDENTE. Articulo 2°, fracciones | v I, de la Primera:
18. fraccion Il de la Cuarta; 41, 42, 43, fracciones | y II, y 44 de la Quinta,
de las Leyes Constitucionales de la Republica Mexicana, suscritas en la
Ciudad de México el 29 de diciembre de 1836:

Articulo 2° son derecho del Mexicano:

l.- No podrd ser preso sino por mandamienio de Juez competente
dado por escrito y firmado, ni aprehendido sino por disposicion de las
Autoridades a quienes corresponda segun la Ley. Exceptuase el caso
de deiito Iinfraganti, en el que cualquiera puede ser aprehendido, y
cualquiera puede aprehenderlo, presentdndole desde luego asu Juez o
a otra Aurotidad Publica.

Il.- No poder ser detenido mds de fres dias por Autoridad ninguna
politica, sin ser enfregado dl fin de elios, con los datos para su
detencién, a la Autoridad Judiclal, ni por ésta de diez dias sin proveer
auto moflvado de prision. Ambas Autoridades serdn responsables del
abuso que hagan de los referidos términos.

Articulo 18. No puede el Presidente de la RepUblica:

Il.- Privar a nadie de su libertad, ni imponerle por sl pena alguna;
pero, cuando io exigan ei bien o |la seguridad publica, podrd arrestar a
los que le fueren sospechosos, debiendo ponerlos a disposicion del
Tribunal o Juez competente a los tres dias o mds tardar.

Articulo 41. El mandamiento escrito y firmado del Juez, que debe
preceder a la prisidn, segun el parrafo 1, articulo 2° de la primera Ley
Consfitucional, se hard saber en el acto al interesado: éste y todos
deberdan obedecer, cumplir y auxiliar estos mandamientos, y cualquiera
resistencia o arbitrio, para embarazarlos o eludiros, son delitos graves,
que deberdan castigarse segun las circunstancias,
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‘QUINTO ANTECEDENTE. Articulo 2°, fracciones | y Il de la Primera:
18, fraccion Il de la Cuarta: 41, 42, 43, fracciones | y Il, y 44 de la Quinta,
de las Leyes Constitucionales de la Republica Mexicana, suscritas en la
Ciudad de México el 29 de diciembre de 1836

Articulo 2° son derecho del Mexicano:

l.- No podrd ser preso sino por mandamiento de Juez competente
dado por escrito y firmado, ni aprehendido sino por disposicion de las
Autoridades a quienes corresponda segun la Ley. Exceptiase el caso
de delito infraganti, en el que cuadlquiera puede ser aprehendido, y
cualgulera puede aprehenderlo, presentdndole desde luego a su Juez o
a ofra Aurotidad Publica.

Il.- No poder ser detenido mas de tres dias por Autoridad ninguna
politica, sin ser enifregado al fin de ellos, con los datos para su
detencidn, a la Autoridad Judicial, ni por ésta de diez dias sin proveer
auto motivado de prision. Ambas Autoridades seran responsables del
abuso que hagan de los referidos términos.

Articulo 18. No puede el Presidente de la Republica:

Il.- Privar a nadie de su libertad, ni imponerle por si pena alguna;
pero, cuando lo exigan el bien o la seguridad publica, podrd arestar a
los que le fueren sospechosos, debiendo ponerlos a disposicién del
Tribundl o Juez competente alos tres dias o mas tardar,

Articulo 41, El mandamiento escrito y firmado del Juez, que debe
preceder a la prision, segin el parafo |, articulo 2° de la primera Ley
Constituciondl, se hard saber en el acto al interesado; éste y todos
deberan obedecer, cumplir y auxiliar estos mandamientos, y cualqulera
resistencia o arbitrio, para embarazarlos o eludirlos, son delitos graves,
que deberan castigarse segun las circunstancias,
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‘Articulo 42. En caso de resistencia o de temor fundado de fuga
podra usarse de la fuerza.

Arficulo 43. Para proceder a la prisidn se requiere:

- Que proceda informacién sumaria de que resulte haber
sucedido un hecho que merezca, segun las Leyes, ser castigado con
pena corporal.

- Que resulte también algun motivo o indicio suficiente para
creer que tal persona ha cometido el hecho criminal.

Articulo 44. Para proceder a la simple detencién basta alguna
presuncion legal o sospechosa fundada, que Incline al Juez contra
persona y por delito determinado. Una Ley fijara las penas necesarias
para reprimir la arbitrariedad de los Jueces en materia.

SEXTO ANTECEDENTE. Articulo 9°, fracciones |, I, y lll, del Proyecto
de Reformas alas Leyes Constitucionales de 1836, fechado en la Ciudad
de México el 30 de junio de 1840:

Son derechos del Mexicano:

Il- Que nadie lo pueda aprehender ni detenerlo sino por
disposicion de las Autoridades facultades expresamente por la Ley, y en
vitud de indicios a los menos , por los cudles se presuma, que ha
cometido, o intentaba cometer algin delito, sélo en el caso de que las
circunstancias no den tiempo para ocurrir a las Autoridades, cualquier
individuo podrd aprehender al delincuente, con tal que acto continuo
lo presente a cualguiera de ellas, expresando los motivos, que lo hayan
obligado al procedimiento.

Il.- Que no pueda ser llevado a la carcel o' a otro lugar de prisidn,
ni mantenerse en ella fuera de los términos que se expresard adelante,
sin que se expida al efecto mandamiento por escrito, firmado de la
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Autoridad respectiva o se provea auto formal motivado y se dé copia
de uno y ofro tanto al interesado, como al alcalde o custodio de la
prision. Estos no recibiran en ella ningun reo sin ese requlsito.

.- Que no pueda ser detenido mds de tres dias por ninguna
Autoridad Politica, sin ser entregado al fin de ellos con los datos que
hayan dado margen al procedimiento, a la Autoridad Judicial, ni por
ésta mdas de ocho dias, sin proveer auto motivado de prision.

SEPTIMO ANTECEDENTE. Articulo 7°, fracciones VI, VIl'y IX del Primer
Proyecto de Constitucién Politica de la Republica Mexicana, fechado
en la Ciudad de México el 25 de agosto de 1842.

VI.- Ninguno puede ser aprehendido, detenido ni preso, sino por
previo mandato o acto escrito de Juez competente de su propio fuero;
ni juzgada o sentenciado por ofro; ni custodiado fuera de la residencia
del que debe juzgarlo; ni preso en otro edificio que el que le sefalare su
Juez, conservandose en aquél a su absoluta disposicion.

Vii.- Ninguno sera aprehendido. sino cuando conlre él o blen
indlcios por los cuales se presuma ser el reo de un delito que se ha
cometldo; no serd detenido mas de tres dias, a menos que subsistan las
presunciones que dieron causa a su detencion; ni mas de ocho, sin que
se provea el auto motivado de su prision.

IX.- Las Autoridades Politicas pueden mandar aprehender a los
sopechosos y detenerlos por veinticuatro horas; mas al fin de ellas
deben ponerlos a disposicién de su propio Juez con los datos para su
detencién. En cuanto a laimposicién de las penas no pueden decretar
ofras que las pecuniarias o de reciusidon, que en su caso establezca las
Leyes.

OCTAVO ANTECEDENTE. Articulo §° fracciones VI y VII del voia
Particular de la Minoria de la Comisién Conslituyente de 1842, fechado
en la Ciudad de México ei 26 de agosto del misma ario:
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‘ta Constitucion otorga a los derechos del hombre, las siguientes
garantias:

Seguridad VI. Toda aprehension debe verificarse por los
funcionarios a quienes la Ley cometa esta facultad, en virtud de indicios
de que se ha cometido determinado delitc de que sea responsable el
aprehendido, y previa orden escrila de la Autoridad Judicial de su
propio fuero o de la Politica respecliva. Exceptiase el caso de delito
infraganti, en que cualquiera puede ser aprehendido y cualquiera
aprehenderlo, presentandolo inmediatamente a su propio Juez o a otra
Autoridad Publica.

Vil.- £l aprehendido no podrd ser detenido méas de ocho dias por
la Autoridad Judicial sin proveer el auto de prision, ni mds de
velnticuatro horas por la Politica, la cual lo entregard al fin de ellas a su
Juez con los datos que tuviere.

NOVENO ANTECEDENTE, Articulo 13, fraccion Xii del Segundo
Proyecto de constitucion Polifica de la Republica Mexicana, fechado en
la Ciudad de México el 2 de noviembre de 1842,

Lla Constitucion reconoce en todos los hombre los derechos
naturales de libertad, igualdad, seguridad y prapiedad, otorgandoles en
consecuencia, las siguientes garantias:

Seguridad. X|I Ninguno serd aprehendido, sino por los Agentes o
personas que la Ley establezca y en virtud de orden escrita del Juez de
su propio fuero, o de la Autoridad Politica respectiva y cuando contra el
obren indicios por los cudles se presuma ser reo de un tenerminado
delito mds de ocho dias por la Autoridad Judicial, sin proveer el auto de
prision, ni mas de veinticuatro horas por la politica, la cual lo entregara
dentro de ellas a su Juez con los datos que tuviere.

DECIMO ANTECEDENTE. Articulo 9°, fracciones VI y VI de las bases
Orgénicas de la RepUblica Mexicana, acordadas por la Honorable junta
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Legislativa establecida conforme a los Decretos de 19 y 23 de diciembre
de 1842, sancionadas por el Supremo Gobiemo Provisional con arreglo
a los mismos decretos el dia 12 de junio de 1843 y publicadas por Bando
Nacional el dia 14 del mismo:

Derechos de los habitantes de la RepUblica:

VI- Ninguno serd detenido sino por mandato de Autoridad
competente, dado por escrito v firmado, sélo cuando obren contra é
indicios suficientes para presumirlo autor del delifo que se persigue. Si
los indicios se corroboraren legalmente, de modo que presten mérito
para creer que el detenido cometid el hecho criminal, podrd decretarse
la prision.

VIl.- Ninguno sera detenido mds de tres dias por la Autoridad
Politica sin ser enfregado con los datos correspondientes al Juez de su
fuero, ni éste lo tendra en su poder mds de cinco sin declararlo bien
preso. Si el mismo Juez hublere verificado la aprehension o hubiere
recibido al reo antes de cumplirse fres dias de su detencion, dentro de
aquel término se dara el auto de bien preso, de modo que no resulte
detenido mds de ocho. El simple lapso de estos términos hace arbifraria
la detencién, y responsable a la Autoridad que la cometa. v a la
superior que deje sin castigo el delito.

DECIMO PRIMERO ANTECEDENTE. Ariiculo 40 al 43 del Estatuto
Orgdnico Provisional de la Republica Mexicana, dado en el Palacio
Nacional de México el 15 de mayo de 1856;

Articulo 40. Ninguno serd aprehendido sino por los agentes que la
Ley establezcaq, o por las personas comisionadas al efecto, y en virtud
de orden escrita del Juez de su propio fuero o de la Autoridad Politica
respectiva, y cuando contra él obren indiclos por los cudles se presuma
ser reo de determinado delito que se haya cometido.
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‘Articulo 41, El delincuente in fraganti, el reo que se fuga de la
carcel o del lugar en que ha cometido el delito, y el reo ausente que
sea llamado por pregones publicos, pueden ser aprehendidos por
cualquier parficular, quien en el acto los presentard a la Autoridad
Politica.

Articulo 42, La Autoridad Judicial puede librar érdenes para la
aprehension de reos de ofro fuero, siempre que aparezca como
coémplices de algin delito de su conocimiento, poniendo al detenido,
dentro de cuarenta y ocho horas, a disposicion del Juez competente,

Articulo 43. La Autoridad Politica deberd poner los detenidos a
disposicion del Juez de la causa deniro de sesenia horas, Pasadas
éstas, el Juez podra reclamar la entrega del detenido y de los datos que
obren conira él, y si no los recibiere deniro de veinticuatro horas
desples de pedidos, dard la orden de la libertad de aquél: la cual serd
obedecida por el encargado de la custodia del supuesto reo, sin
oponer pretexto alguno, a no ser que antes haya recibido orden de
dejar al reo a disposicion de algun Juez.

DECIMO SEGUNDQO ANTECEDENTE. Articulo 5° y 27 del proyecto de
Constitucion Politica de ia Republica Mexicana, fechado en la Ciudad
de México el 16 de junio de 1856:

Articulo 5°. Todos los habitantes de la Republica, asi en sus
personas y familias, como en su domicilio, papeles y posesiones, estan a
cublerta de todo atropellamiento, examen o cateo, embargo o
secuestro de cualquier persona o cosa, excepto en los casos prefljados
por las Leyes y con la indispensable condicién de que se proceda
racionalmente y de que la Autoridad competente exprese en su
mandato escrito la causa probable del procedimiento, sostenida por la
afirmacién al menos de un testigo, sefiale y describa el lugar que debe
ser registrado o la cosa o persona que debe ser secuestrada. En el caso
de delito in fraganti, toda persona puede aprehender al delincuentey a



ANTECLDINTES HISTORICQOS LEGISLATIVOS 19

sus cdmplices, poniéndolos sin demora a disposicion de la Autoridad
inmediata.

Articulo 27. A todo procedimiento del orden criminal debe
preceder querella o acusacion de la parte ofendida, o instancia del
Ministerio Publico gque sostenga los derechos de la sociedad.

DECIMO TERCER ANTECEDENTE. Articulo 16. De la Constitucion
Politica de la Republica Mexicanq, sancionada por el Congreso General
Constituyente el 5§ de febrero de 1857.

Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio,
papeles y posesiones, sino en virtud de mandato escrito de la Autoridad
competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento. En
el caso de delito infraganti, toda persona puede aprehender al
delincuente y a sus cémplices, poniéndolos sin demora a disposicién de
la Autoridad inmediata.

DECIMO CUARTO ANTECEDENTE. Arficulo 40 y 41 del Estatuto
Provisional del Imperio Mexicano, dado en el Palacio de Chapultepec el
10 de abril de 1865;

Articulo 60. Ninguno sera detenido sino por mandato de Autoridad
competente, dado por escrito y firmado, y sélo cuando obren contra él
indiclos suficientes para presumirle autor de un delito. Se exceptia ‘e
caso de delito in fraganti, en que cudlquiera puede aprehender al reo
para conducirto a la presencia judicial o de la Autoridad competente,

Articulo 61. Si la Autoridad administrativa hiciese la aprehension,
deberé poner dentro del tercer dia al presunto reo a disposicién de la
que deba juzgarle, acompanando los datos correspondientes; y si el
Juez encontrare mérito para declararlo bien preso, lo hard a més tardar
dentro de cinco dias; siendo caso de responsabilidad, la detencién que
pase de estos términos.
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‘Pero sl la aprehensidn si hiciere por delitos contra el Estado, o que
perturben el orden publice, la Autoridad administrativa pedra prolengar
lo detencién hasta dar cuenta al Comisario Imperial o al Ministro de
Gobernacién, para que determine lo que convenga.

DECIMO QUINTO ANTECEDENTE. Mensaje y Proyecto de la
Constitucidn de Venustiane Carranza, fechadas en la Ciudad de
Querétaro el 1° de diciembre de 1916;

Articulo 14 del Proyecto. No podran librarse érdenes de arresto
contra una persona, sino por la Autoridad Judicial y siempre que se
haya presentado acusacion en su contra por un hecho determinado
que la Ley castigue con pena corporal o alternativa de pecuniaria y
corpordl, y que esté, ademds, apoyada por declaraciéon bajo protesta
de persona digna de fe, o por ofros datos que hagan probable su
responsabilidad, hecha excepcién de los casos de flagrante delito, en
que cudlguier perscna puede aprehender al delincuente y a sus
cémplices, poniéndolos sin demora a disposicién de |a Autoridad
inmediata.

Solamente en casos urgentes podrd la Autoridad administrativa
decretfar, bajo su mas estrecha responsabilidad, la detencién de un
acusado, poniéndolo Inmediatamente a disposiclon de la Autoridad
Judicial.

DECIMO SEXTO ANTECEDENTE. Texto original del articulo 16 de la
Constitucion de 1917

Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domiclio,
papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrifo de la
Autoridad competente, que funde y molive la causa legal del
procedimiento. No podrd librarse ninguna orden de aprehensiéon o
detencion, a no ser por la Autoridad Judicidal, sin que preceda
denuncia, acusacion o querella de un hecho determinado que la Ley
castigue con pena corporal y sin que estén apoyadas aquélias por
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declaracién, bajo protesta, de persona digna de fe o por otros datos
que hagan probable la responsabilidad del inculpado, hecha
excepcidn de los casos flagrante delito en que cualquier persona
puede aprehender al delincuente y a sus complices, poniéndolos sin
demora a la disposicion de la Autoridad inmediata.  Solamente en
casos urgentes, cuando no haya en el lugar ninguna Autoridad Judicial
y fraténdose de delitos que se persiguen de oficio, podrd la Autoridad
Administrativa, bajo su mas estrecha responsabilidad, decretar la
detencion de un acusado, poniéndolo inmediatamente a disposicion
de la Autoridad Judiclal”, ™

1.3.- REFORMA DEL ARTICULO 16 CONSTITUCIONAL DE FECHA 3 DE
SEPTIEMBRE DE 1993,

La Reforma Constitucional, sustitutiva y adjetiva penal es sin duda
un notable esfuerzo para el fortalecimiento de las garantias individuales
de \lbertad, legdlidad vy seguridad juridica para los
Gobernados, tratandose de una contribucién esenclal que dota a las
Autoridades de heramientas para el desemperio de sus funciones, sin
menoscobo de los derechos fundamentadles tutelados por el Estado
Mexicano.

En la Reforma publicada el 3 de Septiembre de 1993 en el Diario
Oficlal de la Federaclon en la que se declaran reformados los articuios
16 y 19 de la Constitucién Polilica de los Estados Unidos Mexicanos, se
dejd entrever el deseo del Legislador del fortalecimiento de las garantias
individuales de libertad, legalidad y seguridad juridica para todos los
individuos que habitan el tenitorio nacional; mejorar la técnica
legislativa, otorgar mayor claridad en sus textos en materia penal; lograr
una mayor agllidad en los procedimientos; respectar los derechos
humanos de aquellas personas sujetas a procedimiento y en sintesis, no
conculcar la defensa de lg vida, de la libertad y del patrimonio, que son
los mds elevados valores que se deben salvaguardar,

" Zamora Pierce Jesus, Garantias y proceso penal, pag. 5-12
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‘Asi, en el articulo 16 Constitucional reformado se establece en su
parrafo primero "Nadie puede ser molestado en su persona, familia,
domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito
de la Autoridad competente, que funde y motive la causa legal del
procedimiento”,

En el parrafo segundo se indica:

"No podrd librarse orden de aprehension sino por la Autoridad
Judiclal y sin que preceda denuncia, acusacion o querella de un hecho
determinado que la Ley sefale como delito, sancionado cuando menos
con pena privativa de libertad y existan datos que acrediten los
elementos que integran el tipo penal y la probable responsabilidad del
Indiciado".

Con base a esta reforma creemos conveniente exponer los
siguientes argumentos:

a).- Resulta relevante la supresién de la palabra "DETENCION" y
ello obedece a que se reserva la orden de aprehension como facultad
exclusiva de la Autoridad Judicial, en tanto que ia “"DETENCION"
corresponde al Ministerio PUblico, previa satisfaccién de los requisitos
que la propia Ley le sefiale.

b).- Es acertadaia sustitucién del término pena corporal, por el de
"cuando menos pena privativa de libertad"’, porque con ello se evita la
confusion - respecto de las penas sefialadas en el articulo 22
Contitucional, ‘

c).- Se establece como requisito para el dictado de la orden de
aprehenslon la existencia de datos que acrediten los elementos que
integran el tipo penal y la probable responsabilidad del Indiclado. Tales
requisitos consisten en acreditar mediante la existencia de datos {éstos
como sinénimo de pruebayl, los elementos del tipo penal y la probable
responsabilidad del indiciado, en el entendido que para cumplirse con
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lo que establece la primera parte del articulo 16 Constitucional, se
requiere de la mofivacién necesaria, la cual se satisface mediante la
precisién de las circunsiancias del lugar, fiempo ejecucion del hecho
delicluoso, para garantizar la defensa del indiciado, requisito necesario
que debe conlener todo acto de molestia de Autoridad,

De lo anterior se desprende como garantia para el Gobernado,
que la orden de aprehension debe satisfacer los mismos requisitos que
exige el auto de formal prision, conforme al actual arficulo 19 de la
Constitucién Federal, lo cual constituye una seguridad Juridica, puesto
que desde el momento en que se ordena la privacién de su libertad por
mandamiento de captura, ya existe una clasificacion del delito que se
le atribuye, con la cual el Indiclado estd en aptitud de defenderse
adecuadamente, esto es sin perjuicic de que el momento de que se
resuelva su situacién juridica se precise en definitiva el delito por el cual
se seguird el proceso.

Continuando con la reforma del articulo 16 Constitucional en sus
parrafos tercero, cuarto y quinto, quedaron de la siguiente manera:

“ta Autoridad que ejecuta una orden judicial de aprehension,
debera poner al inculpado a disposicion del Juez, sin dilacion alguna
bajo su mds estricta responsabilidad. La contravencidn a lo anterior serd
sancionado porla Ley Penal'.

"En los casos de delito flagrante, cualquier persona puede detener
al indicado poniéndolo sin demora a disposicién de la Autoridad
inmediata y ésta, con la misma prontitud a la del Ministerio Publico”.

"Solo en casos urgentes cuando se irate de dellto grave asi
calificado por la Ley y anfe €l riesgo fundado de que el indiciado
pueda sustraerse a la accién de la Justicia, siempre y cuando no se
pueda ocurrir ante la Autoridad Judicial por razdn de la hora, lugar o
circunstancia, el Ministerio PUblico podrd, bajo su responsabilidad,
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ordenar su detencidn, fundando y expresando los indicios que motiven
su proceder”,

Con base a lo anterior se impone redlizar las siguientes
consideraciones:

1.- Se adiciona al articulo 16 Constitucional lo previsto antes de la
Reforma en el tercero y cuanto parrafos de la fraccion XVIII del articulo
107 Constilucional que se derogan, y se sustituye el término de
veinticuatro horas por la expresion "sin dilacién alguna y bajo su mas
estricta responsabilidad”,

2.- Respecto de la privacién de la libertad de una persona, se
prevén tres hipotesis:

a}.- El cumplimiento de una orden Judicial de aprehensién, en
cuyo caso se deberd poner al inculpado a disposicion del Juez sin
dilacién alguna. La contravencién a dicha obligacién se sanciona por
la Ley Pendl,

b).- La detencién en casos de delito cuya comisién sea flagrante,
en ias que cualquier persona puede detener al indiciado, pero que
deberd ponerlo sin demora a disposicién de la Autoridad inmediata y
esta, con la misma prontitud, a la del Ministerio PUbiico, qulen no podra
retener al indiciado por mds de cuarenta y ocho horas, plazo en que
debera ordenarse su libertad o ponérsele a disposicidon de la Autoridad
Judicial; con la posibilidad de duplicar dicho término en aquellos casos
que la Ley prevé como delincuencia organizada.

c).- La detencién que podrd ordenar el Minlsterlo Publico, bajo su
responsabilidad, en la que deberd fundar y expresar los Indicios que
motiven su proceder, la cual sdlo podrd librarse en casos urgentes
cuando se frate de "delifo grave" asi calificado por la Ley y ante el
riesgo fundado de que el indiciado pueda ocurir ante la Autoridad
Judicial por razén de la hora lugar o circunstancia.
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-3.- En cuanto dl requisito consistente en que no se pueda ocurrir
ante la Autoridad Judicial per razén de la hora, lugar o circunstancia,
en lo focante a los Tribunales federales, esta hipdtesis dificimente se
actudlizaria, pues siempre se encuenira un juzgado de Distrito en tumo.

El parrafo sexto del arficulo 16 Constifucional reformado quedo de
la siguiente forma:

"En casos de urgencia o flagrancia, el Juez que reciba la
consignacion del detenido deberd inmediatamente rafificar la
detencién o decretar la libertad con las reservas. de la Ley".

De lo anterior obienemos:

a}.- Se concluye que para poder raflflcar la detencién de un
indiciado, cuando se consigna la averiguacion con detenido, el Juez
debe analizar si efectivamente éste fue privado de su libertad en
flagrante delito, al efecto, deberd examinar las constancias de autos
para determinar (o legalidad de la privacion de la libertad, como un
medio de control de legalidad, para que la violacién, en caso de existir,
no quede consumada ireparablemente, {0 mismo acontece respecto
de la detencién ordenada por el Ministerio Publico en caso de
urgencia, en cuya hipotesis, para rafificarse la detencion del indiciado,
se debe andlizar si se cumplieran con los requisitos que establece el
guinto parrafo del articulo 16 Constitucional, ésea si se justificd que se
estd en presencia de la hipétesis de defito grave asi definido porla Ley y
ante el riesgo fundado de que indiciado se pudiera sustraer de la
accién de la justicia, también se deberd examinar cudl fue la causa por
lo que el Ministerio Publico no pudo ocurrir ante la Autoridad Judicial o
pedie su intervencién para el libramiento de una orden de
aprehensién, ademds como todo mandamiento de Autoridad se
examinard si se fundaron y motivaron las causas que generaron el
proceder del érgano de investigacion. Asi las cosas, al ratificarse la
detencién, con anterioridad a ia Reforma Constitucional, el Juez
verificaba que no hubiera operado la prescripcion de la accién
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persecutoria o que el delito no estuviera sancionado con pena
alternativa, actuaimente ademdas se debe cerclorar y examinar si se
justifica la privacion de la libertad del indiciado por orden del Ministerio
Publico osi fue sorprendido en flagrancia en el delito. La calificacion de
la detencidn, que habré de hacerse al momento de la radicacion de la
causa, no incluye consideraciones relativas a la comprobacién de los
elementos del tipo penal ni a la probable responsabilidad.

Finalmente el pdrrafo septimo del articulo 16 reformado de nuestro
Cédigo Politico dice:

"Ningun indiciado podré ser retenido por Ministerio PUblico por
mas de cuarenta y ocho horas, plazo en que deberd ordenarse su
libertad o ponérsele a disposicidn de la Autoridad Judicial; este plazo
podrd duplicarse en aquellos casos que la Ley prevea como
delincuencia organizada. Todo abuso ala anteriormente dispuesta serd
sancionada por la Ley Pendl”.

Ahora bien, de lo antes transcrito observamos:

Se deja establecido que en el reformado articulo 16
Constitucional, permanece en esencia, la disposicidon ya consighada
desde el constituyente de 1917 de que por regla general la Autoridad
Judicial es la unica facultada para ordenar la aprehension de una
persona y por excepcldn el Ministerio Publico podra disponer de la
detencién. Con anterloridad solamente en caso urgente, cuando no
hubiere en el lugar Autoridad Judicial vy traténdose de delitos que se
persiguen de oficio, la Autoridad administrativa bajo su mas estricta
responsabilidad podia ordenar la detencién de un acusado, en cambio
ahora sélo el Ministerio PUblico podrd ordenarla, pero no en cualquier
caso, sino cuando sea vigente y no por los delitos que se persiguen de
oficio, sino por llicitos graves asi cdlificados por la Ley.. ofro requisito es
que haya rlesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse a la
accion de la Justicia, ademés que exista imposibilidad para que el
Ministerio PUblico pueda ocurrir ante la Autorldad Judicial por razén de
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la hora, lugar o circunstancia, la cual implica, en primer término. que no
halla en el sitio donde se requiera el Juez que pueda emitir un mandato
de captura,, enh segundo lugar que por razén de la hora no se pueda
locdlizar y finalmente cuando la Reforma Constitucional se refiere o
circunstancia debe interpretarse como la imposibilidad de consignar la
averiguacion al Juez por causa de fuerza mayor, pues en realidad lo
que se pretende con la Reforma es proteger debidamente los derechos
del Gobernado y evitar detenciones arbitrarias y prolongadas con fines
meramente investigatorios, estableciendose en forma clara el plazo que
dispone el Ministerio Publico para retener a un indiciado en caso de
privacion de su libertad por flagrancis o urgencla.

Finalmente por lo que hace a los pdrrafos octavo al décimo
primero del articulo 16 Constitucional, nos abstenemos de realizar
alguna consideracion en vitud de que los mismos no sufrieron
modificacién alguna por mofivo de la reforma a dicho precepto

Constitucional en fecha 3 de Septiembre de 1993 permaneciendo
infocados.



CAPITULO SEGUNDO

PROCEDIMIENTO PARA OBSEQUIAR UNA ORDEN DE
APREHENSION.

2.1.- CONCEPTO DE HECHO

La norma Juridico penal pretende la regulacion de conductas
humanas y tiene por base la conducta humana gue pretende regular,
Para ello tiene que partir de la conducta humana tal como aparece en
la realidad. . De toda la gama de comportamientos humanos que se
dan en la redlidad, la norma seleccionada una parte que valora
negativamente y conmina con una pena. Es pues la conducta humana
el punto de partida de todo reaccioén juridico-penal y el objeto al que
s@ agregan determinados predicados (tipicidad, antijuricidad vy
culpabilidad), que convierte esa conducta humana en delito.

Frecuentemente suelen emplearse las palabras "acto", "hecho",
"accion’, o "actividad", para hacer referencia a la conducta como
primer elemento del delito; asi el articulo 70, del Cédigo de Pendl
emplea la palabra "acto" u " omision”, en ia fraccién | y VIl del articulo
15 del mismo Cédigo Punitivo usa la expresion "hechd"; por su parte el
parrafo segundo del articulo 16 Constitucional hace referencia a
"hecho”. Resultando evidente que para la Ley no existe diferencia
alguna entre las palabras "acto”, "accion y "hecho" y se emplean
dichas palabras indistintamente.

Por su parte el aulor Hans Welzel prefiere la expresion "accion”, al
senalar "toda la vida comunitaria del hombre se estructura, para bien o
para mal, sobre la actividad final del hombre. Esto presupone que los
miembros de la sociedad pueden actuar conscientes del fin, es declr
proponerse fines, elegir los medios requeridos para su obtencién vy
ponerlos en movimiento con consciencla del fin, Esta actividad final se
llama "accién’. Se diferencia del simple suceso de la naturaleza en
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cuanto éste no es dirigido conscientemente desde el fin a alcanzar, sino
que transcurre ya sea causalmenie clego o bien -como sucede
considerablemente en la naturaleza organica, en especial en el mundo
animal- adecuado ciertamente al fin, pero sin consciencia del fin
“instinfivamente”. Precisamente la capacidad de la voluntad humana
de proponerse cualquier fin y, sobre la base de su saber causal, poder
redlizar estos fines de acuerdo a un plan, posibilitan al hombre la
peculiaridad especifica, la plenitud y la vastedad de su existencia

histérica, de su cultura y su civilizacion”.!

Se llama "accién’, afirma Ffrancisco Mufioz Conde, "fodo
comportamiento dependiente de la voluntad humana. Sélo el acto
voluntario puede ser penalmente relevante, La voluntad implica, sin
embargo, siempre una finalidad. No se concibe un acto de la voluntad
qgue no vaya dirlgido a un fin. El contenido de la voluntad es siempre
algo que se quiere alcanzar, es decir, un fin. De ahi que la accién
humana regida por la voluntad sea siempre una accién final una

accion dirigida a la consecucion de un fin" 2

Para el maestro Celestino Porte Pelit prefiere el vocablo "conducta
o hecho humano" al indicar " que no es la conducta Unicamente, como
muchos expresan, sino también el hecho, elementos material del delito,
segun la descripcién del tipo, dando lugar este punto de vista a la
clasificacion de los delitos de mera conducta y de resultado material,
Nadie puede negar que al delito lo integran una conducta o un hecho
humanos. Y deniro de la prelacion légica, ocupan el primer iugar, lo
que les da una relevancia especial dentro de la teoria del mismo™

Para el jurista Francisco Pavén Vasconcelos al referirse al primer
elemento del delito estima mds adecuado usar el vocablo "hecho" al
manifestar “nosotros plenamente convencidos de la intranscendencia

Welzel Hans, Derecho Penal Aleman, pdg. 50, 51

Murioz Conde Francisco, Derecho Penal Parte General, pdg. 201

Porte Petit Candaudap Celestino, Apuntamientos de la parte General de
Derecho Penal, pag. 229
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de las objeciones formuladas al término hecho, preferimos esta
denominacion genérica, admitiendo que en ocasiones. debe hablarse
de conducta, con referencia a aquellos delitos en los cuales no existe,
con concrecion al fipo, la produccion de un resuliado de caracter
material, Por esta razén estimamos acertada la opinién de Porte Pelit
cuando pretende que los términos adecuados son conducta o hecho
segln la hipdtesis que se presente; se hablard de conducta o hecho
segUn la hipotesis que se presente y se hablard de conductia cuando el
tipo no requiera sino una mera actividad del sujeto y de hecho cuando
el propio tipo exija no sélo una conducta sino ademdas un resultado de

cardcter material que sea consecuencia de aquella”.*

Jimenez de Asva prefiere la expresion "acto”, “"considerando
conveniente no hablar de hecho en virtud de resultar éste demasiado
genérico ya que , como Binding sefidlo; con esta palabra se designa
todo acontecimiento, nazca de la mano o de la mente del hombre o
acaesca por caso fortivto, mienfras que por "accién' se entiende
voluntades juridicamente significativos®.?

De nuestra parte preferimos la expresién "conducta” por ser un
término més adecuado para recoger en su contenido conceptual las
diversas formas en que el hombre se pone en relacién con el mundo
exterior, es decir, las formas en que el hombre manifiesta externamente
su voluntad, esto es, fanto las formas positivas que exigen actividad
muscular, como aquellas ofras que implican inactividad, inercia o
inaccion; asi también por reflejar mejor el sentido finalista que es forzoso
captar en la accidén o inercia del hombre para poder llegar a afirmar
que integran un comportamiento humano.

Un comportamiento humano es frascendente para el derecho
penal en cuanto se plasma en ung conducta que deja una produccion

‘" pavén Vasconcelos Francisco, Manual de Derecho Penal Mexicano, pdg.

178.

®  Citado por Pavén Vasconcelos Francisco, ob. cit. pdg. 177.
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en el-mundo exterior. Por lo tanto no son conductas relevantes para el
derecho penal los actos que se desenvuelven en el ambito de la
conciencia, sean pensamientos, deseos o los propodsitos mds
delesnables. El delito es siempre un acontecimiento que se realiza en el
mundo exterior; el acto psiquico que no se traduce en un
comportamiento externo no es jamas punible. El derecho penal se
ocupa solamente de las manifestaciones de la voluntad criminal: no de
la voluntad delictiva en cuanto tal. Conducta pendlistica no es, por
tanto cualquier comportamiento humano, sino sdlo aquel que se
manifiesta exteriormente.

La conducta humana asume dos diversas formas, puede consistir
en un hacer y en un no hacer. En el primero de los casos se fiene la
accidn positiva o accion en sentido estricto, en el segundo la accién
negativa o inactividad. - Las formas positivas y negativas de manifestar
la conducta integran su contenido conceptual de modo diverso, unas
veces con una simple actividad o inactividad, ofras en cambio,
requieren, ademds de una actividad o inactividad, un resultado
externo. Pero cualquiera que fuere su forma de manifestacién o
integracion, es siempre la conducta una manifestacion de la voluntad
dirigida a un fin.

Por lo tanto tres elementos son esencidles para su existencia: uno
interno - voluntad -, otro externo - manifestacién, y otro findlistico - meta
que guia a la voluniad; estos tres elementos forman un todo
conceptual: fa conducta.

2.2 CONCEPTO DE DELITO.

Conforme a lo gue hoy planta la dogmdatica, el delito es una
conducta tipica [accién u omisién), antijuridica y culpable.  Sus
elementos son entonces la tipicidad, la antijuricidad y ta culpabilidad.
Se trata de una definicién tripartita del delito: la tipicidad, adecuacion
de una conducta con la descripcion que de ella hace un tipo legal; la
antijuricidad, la contravencion de esa conducta tipica con todo el
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ordenamiento juridico vy, la cuipabilidad, el reproche porque el sujeio
pudo actuar de olro modoe, es decir, conforme al orden juridico. Este
modelo ha side fruto de una larga discusién doctrinal, en la cual ha
sufrido multiples variaciones y diferentes readecuaciones.

“El concepto clasico del delito, que domind en Alemania desde
fines del pasado siglo. se caracterizd por una eshructura sencilla, clara y,
también, didacticamente ventajosa. La base de este sistema fue el
conceplo de accidn, concebido todavia por Belig y V. Liszt en términos
totalmente naturalisticos, como movimiento corporal {accién - en
sentido estricto} y modificacion del munde exierior {resultado). unidos
ambos extremos por el vinculo de la causalidad. Las insuficiencias de
esta perspectiva anclada en o exierno se manifestaron en la omision,
que en el derecho penadl debe incluirse en el concepto de accién junto
al hacer positivo, pero que, evidentemente, no consilituye movimiento
corporal alguno, sine todo lo confrario. V. lszt fue el primerc en
descubrir que la esencia de la omisidn no reside en una forma de
comportamiento corperal, sino en el terreno del espititu, en el senfido
social del suceder y, en concreto, en el hecho de que el ordenamiento
juridico espera una determinada accién. Pero con ello se habian
abandonado ya las bases del concepto naturalistico de accidn®

Afirmada la presencia, de una accidn, debia comprobarse a
continuacion si concurrian también los predicados de fipicidad,
antijuricidad y culpabilidad. Se distinguié entonces de forma tajante
enfre componentes abjetivos y subjetivas. La parte objetiva del hecho
debia reflejarse en los elemenios de fipicidad y anfijuricidad, en tanto
que la parte subjetiva correspondia al elementos de culpabilidad. El
tipo se entendid como descripcidon puramente externo de la accidn,
desprovisto de todo predicado de vaior.

"Bl concepto de culpabllidad de la estructura clasica del delito
reunia frente a esto, la totalldad de procesos espirituales y siquicos que

¢ Jescheck Hans Heinrich, Tratado de Derecho Penal Parte General Valumen

Primero pag.274.
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en el hecho se desarrollaban en el interior del autor”. ” A partir de ahi, la

imputabilidad se concibié como presupuesto de la culpabilidad, el dolo
y la culpa se entendieron como formas o especies de la culpabilidad,

"En la teoria neocldsica del delito, la ciencia Alemana del
Derecho Penal alcanzé un punto dlgido de su capacidad de
rendimiento y vigencia internacional.

La nueva dogmdtica sometid uno tras olro a un proceso de

transformacion fodos los elementos del concepto cldsico de delito"®

Empezé por reformar el concepto de accién, que entendido
naturalisicamente, era el que en menor medida se pone de acuerdo
con un sistema del Derecho Penadl referido a valores. El concepto social
de accidn supone el paso a un momento de evolucidon posterior, la
accion se concibié como fenomeno social en su sentido de actuacion
en la realidad social.

En el dmbito de la tipicidad tuvieron lugar cambids importantes, la
concepcidn puramente descriptiva vy libre de valor del tipo resultd
hondamente afectada por el descubrimiento de los elementos
normativos, que requieren la atribucién de un contenido de valor para
alcanza un sentido susceptible de aplicacién. El descubrimiento de los
elementos subjetivos del tipo hizo insostenible la concepcién del fipo
puramente objetiva y Unicamente determinada por factores
pertenecientes al mundo exterlor.

Junto al cambio del concepto del tipo también tuvo lugar una
profunda revision de la teoria de la antijuricidad, que hasta entonces se
habia contemplado como oposicion formal a una norma juridica,
deduciendose ahora de la findlidad de los preceptos penales que era
preciso concebir el injusto de forma material, como dafiosidad social.
Resultando importante ademds el giro que sufrio Ia relacion de tipicidad

Ibidem. pag. 275

& ldem.



PROCEDIMIENTO PARA OBSEQUIAR UNA ORDEN DE APREHENSION 34

y antijuricidad a raiz del reconocimiento de los elementos normativos
del tipo de la concepcion material del injusto. El tipo dejo de aparecer
como descripcién no valorativa de un proceso externo y pasd a ser un
insfrumento pleno de senfido en manos del legislador que reune los
elementos del injusto caracteristicos del fipo del delito. Como
consecuencia de su nuevo comelido, de tipificacion del injusto
merecedor de la pena, el tipo no se encuentra ya situado al mismo nivel
de la antijuricidad, como en el sistema cldsico, sino que se limita a su
tarea formal de fijacion de los elementos de la antijuricidad en la Ley
Penal, subsistiendo como Unicos elementos materiales del delito la
antijuricidad y la culpabllidad.

“También la tecria de la culpabllidad sufrid modificaciones en la
concepcidn teleoldgica del delito. En este aspecto, a Frank se debe el
descubrimiento desicivo. Vio la culapbilidad en aquella formacién de
la voluntad contraria al deber que puede reprocharse al autor: "Un
comportamiento puede imputarse a alguien como culpable cuando
puede reprocharsele haberlo efectuado, (concepto nomativo de
culpabilidad)”. °El dolo y la culpa se conciben como formas de
culpabllidad, sin embargo la concepcién de dolo como forma de
culpabilidad se hizo Insostenible tras el descubrimiento de los elementos
subjetivos del injusto y el triunfo del concepto normative de
culpabilidad; por su parte la culpa entendida también como forma de
culpabilldad, debia determinarse tamblén con independencia su
especifico contenido de injusto. '

El concepto de delito del finalismo elaborado princlpalmente por
Welzel se esforzd por elaborar las estructuras légico - objetivos previas a
toda regulacion juridica y en edificar el derecho sobre la base de la
naturaleza de los casos, la estructura de la teoria final de la accién
humana se apoya de forma inmediata en observaciones de la
moderna psicologia sobre el comportamiento de los actos psiquicos.

S Ibidem pcig.280.
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y antijuricidad a raiz del reconocimiento de los elementos normativos
del tipo de la concepcion material del injusto. El tipo dejé de aparecer
como descripcion no valorativa de un proceso externo y pasd a ser un
instrumento pleno de sentido en manos del legislador que reune los
elementos del injusto caracteristicos del tipo del delito. Como
consecuencia de su nuevo cometido, de tipificaciéon del injusto
merecedor de la pena, el tipo no se encuentra ya situado al mismo nivel
de la antijuricidad, como en el sistema cldsico, sino que se limita a su
tarea formal de fijacion de los elementos de la anfijuricidad en la Ley
Penal, subsistiendo como uUnicos elementos materiales del delito la
antijuricidad y la culpabllidad.

"También la teoria de la culpabilidad sufrié modificaciones en la
concepcion teleoldgica del delito. En este aspecto, a Frank se debe el
descubrimiento desicivo. Vio la culapbilidad en aquella formacién de
la voluntad contraria al deber que puede reprocharse al autor: "Un
comportamiento puede imputarse a alguien como culpable cuando
puede reprocharsele haberlo efectuado, (concepto normativo de
culpabilidad)”, °El dolo vy la culpa se conciben como formas de
culpablilidad, sin embargo la concepcién de dolo como forma de
culpabilidad se hizo insostenible tras el descubrimiento de los elementos
subjefivos del injusto y el triunfo del concepto normativo de
culpabilidad; por su parte la culpa entendida también como forma de
culpabilidad, debia determinarse también con independencia su
especifico contenido de injusto. )

El concepto de delito del finalismo elaborado principalmente por
Welzel se esforzd por elaborar las estructuras 16gico - objetivos previas a
toda regulacion juridica vy en edificar el derecho sobre la base de la
naturaleza de los casos, la estructura de la teoria final de la accién
humana se apoya de forma inmediata en observaciones de la
moderna psicologia sobre el comportamiento de los actos psiquicos.

% Ibidem p¢ig.280.
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“Desde un principio la nueva doctrina colocd el concepto final de
accién en base de la estructura del delifo. El actuar humano
pertenece, segin ello, a una categoria del ser por completo distinta a
cualguier ofro proceso causal. Es "ejercicio de actividad final’. Con
ayuda de su conocimiento causal, el hombre es capaz de dominar
dentro de cierfos limites el suceder y de conducir su actuar a la
consecucién de una meta con arreglo a un plan. La conduccién final
de la accién tiene lugar a través de la anticipacién mental de la meta,
la eleccidn de los medios necesarios de la accién y la redlizacién de la
accién en el mundo real”.”

La finalidad de la accién tipica se equipard al dolo en el nuevo
sistema del delito, por lo que el dolo pertenece dal tipo de la misma
forma que los demdas elementos subjetivos del injusto.

La subjetizacién de la antljuricidad que resulto del camblo de
sifuacion del dolo, condujo ademdés a la modificacién del concepto
material de injusto. La doble consideracién de la antijuricidad bajo los
dos aspectos de voluntad de la accién antijuridica y de lesion del
objeto, puso de manifiesto que el injusto no se agota en la dafosidad
social del hecho, sino que constituye una ejecucién defectuosa
socialmente relevante del hombre, un concepto en el que se mezcla la
voluntad criminal de la accién y el resultado del hecho.

El concepto de culpabilidad de la estructura de la teoria de la
accién final tiene los sigulentes requisitos: a).- imputabllidad, que
consiste en que el sujeto debe ser mayor de 18 afios de edad y no
padecer perturbaciones psiquicas, ya que sélo en estas condiciones se
considera que tiene la madurez para comprender lo injusto del hecho y
de conducirse de acuerdo a ese entendimiento; b).- Conocimiento de
la antijuricidad del hecho, con la simple existencia de las normas
penales es suficiente para mofivar a los Ciudadanos y que conozcan el
contenido de los hechos prohibidos con la finalidad de que no infringan
esas normas; ¥ c}.- La exigibilidad de una conducta diversa, cuando un

" Ibidem pdg. 283 - 284.
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sujeto relne la capacidad de culpabilidad y tuvo la posibilidad de
conocer la antijuricidad del hecho se le exige y se espera de &l que su
comportamiento la realice conforme a derecho ya que los
mandamientos normaflivos es un deber que se debe exigir a fodos los
Ciudadanos.

De las tecrias antes anotadas claramente podemos observar que
nuestra legislacién penal recoge los postulados de la tecria de la
accidn final, por lo que nos da una definicion tripartita del delito, es
decir, lo considera como una conducta tipica, antijuridica y culpable,
teniendo presente esta guia podemos definir al delito como: “Una
conducta positiva o negafiva (acciéon u omisidon) del hombre que
reproduce la hipétesis abstracta delineaba en la Ley Pendl (tipicidad),
contrario a una norma porque se presenta como una lesién ¢ peligro de
lesion, sin causa justa, de un Interés juridicamente tutelado
(antijuricidad) y porque ha sido realizado por su autor teniendo ia
capacidad de comprender su ilicitud o de determinarse de acuerdo a
esa compresion, conociendo la antijuricidad de su conducta, y
exigiendole una conducta diversa a la realizada (culpabilidad).

2.3 CONCEPTO DE TIPO.

El primer paso para desentrafiar lo que debe entenderse por
elementos del tipo, consiste en conocer el concepto de tipo penal. El
Derecho Penal como conjunto de normas juridicos penales liene como
fuente Unicay exclusivamente a la Ley, es decir, al proceso legisiativo, lo
anterior conforme al articulo 14 Constitucional parrafo tercero que a la
lefra dice: "En los juicios del orden criminal queda prohibido Imponer,
por simple analogia y aun por mayoria de razén, pena alguna que no
esté decretada por una Ley exactamente aplicable al delito de que se
trata"; por su parte el articulo 70. del Cédigo Penal sefiala "delito es el
acto u omisidn que sancionan las Leyes Penales”. Ahora bien en toda
norma penal vamos a encontrar dos partes, una en la que se describe y
prohibe una conducta vy sus circunstanclas, cierta clase de eventos
antisociales, y por otra donde se conmina o amenaza a quien realiza lo
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descrito o prohibido, a la primera se le ha denominado tipo penal, y a
la segunda punibilidad.

Asi por ejemplo el maestro Castellanos Tena, sefiala que: "El tipo es
la creacion legislativa, la descripcion que el Estado hace de una
conducta en los preceptos penales""!

En el mismo sentido el auto Lépez Betancourt refiere: "Que el tipo
penal es la descripcidén hecha por el legislador de una conducia
anfijuridica, plasmada en una Ley. Se ha considerado al tipe penal

w12

como un instrumento legal necesario y de naturaleza descriptiva®,

Por su parte el maesiro Jimenez de AsUa sefala que: "El tipo legal
es la abstraccion concreta que ha trazado el legislador, descartando los
detalles innecesarios para la definicién del hecho que se catdloga en la
Ltey como delito. Pues hay auténticos tipos de mera descripcidn
objetiva, otros mds detallados en el que se dan modalidades de la
accién referente al sujeto activo, al pasivo, al objeto y numerosos mas

en que aparecen elementos normativos y subjetivos de lo injusto".”

En este sentido el Magistrado Salvador Avalos Sandoval indica: "Se
acepta que la funcién del tipo de injusto reside en sintetizar las
caracteristicas que fundamentan el contenido tipico de una conducta
prohibida, ya que de esta manera se determina la materia de
prohibicién de una conducta en especial, y desde otro punto de vista
se confiere la forma y figura de una accién prohibida.

La materia de prohibicién se describe exhaustivamente en el tipo,
el legislador ha de expresar la totalidad de los elementos que integren el

Castellanos Tena Fernando, Lineamientos elementales de Derecho Penal,
Porte General pag. 167.

Lopez Betancourt Eduardo, Teoria del Delito, pag. 107.

Jimenez de Asua Luis, Principios de Derecho Penal (La Ley y el delilo), pdg.
235.
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contenido del injusto tipico de la corespondiente clase de delito, se

. , .y . "™ TR
insiste sdlo lo tipico, no alcanzando a las causas de justificacion”.

En consecuencia resulta claro que el tipo penal es la descripcion
legal que de una conducta prohibida hace el legislador y su funcién
consiste en sintetizar las caracteristicas que fundamentan el contenido
tipico de una conducta prohibida, ya que de esta manera determina la
materia de prohibicién de una conducta en especial, pues la materia
de prohibicion se describe exhaustivamente en el tipo. ya que el
legislador debe expresar la totalidad de los elementos que integran el
contenido del injusto tipico de la correspondiente clase de delito, para
mayor seguridad juridica de los gobernados.

2.4 CONCEPTO DE ORDEN DE APREHENSION.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos establece
en sus articulos 14 v 16 las hipotesis en que una persona pueda ser
privada de su libertad, sefalandose expresamente en el pdrafo
segundo del articulo 14 Consfitucional, que: "Nadie podra ser privado
de la vida, de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos,
sino mediante juicio seguido ante los Tribunales previamente
establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales del
procedimiento y conforme a las Leyes expedidas con anterioridad al
hecho"; por su parte el articulo 16 Constitucional en su parrafo segundo
dice: "No podra librarse orden de aprehension sino por la Autoridad
Judicial y sin que preceda denuncia, acusacion o querella de un hecho
determinado que la Ley sefiale como delito, sancionado cuando menos
con pena privaliva de libertad y existan datos que acrediten los
elementos del tipo penal y la probable responsabilidad del indiciado”;
en el parrafo cuarto del mencionado articulo 16 Constituciondl se
sefiala: " En los casos de delito flagrante, cualquier persona puede
detener al indiciado poniendolo sin demora a disposicion de la

" Avalos Sandoval Salvador, Anales de Jurisprudencia Tomo 223 afio 6 tercera

Epoca, pdg. 195.
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Autoridad inmediata vy ésta, con la misma prontitud, a la del Ministerio
PUblico”; finalmente el parrafo quinto del articulo 16 dice: "Sélo en cosas
urgentes, cuando se frate de delito grave asi calificado por la Ley vy
ante el riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse de la
accion de la lusiicia, siempre y cuando no se pueda ocurrir ante la
Autoridad Judicial que razén de la hora, lugar o circunstancia, el
Ministerio Publico podrd, bajo su responsabilidad, ordenar su detencién,
fundando y expresando los indicios que motiven su proceder”. Resulta
evidente que la orden de aprehensidn es una de las hipotesis en que
una persona pueda ser privada de su libertad previa satisfaccion de
determinados requisitos gue sefala la Ley, y para mayor seguridad de
un gobernado a habido una reforma sustancial al articulo 16
Constitucional de tal manera que actualmente para obsequiar una
orden de aprehension se exigen mayores requisitos, a los que
anteriormente sefialaba dicho precepto, pues deben de acreditarse los
elementos del tipo penal vy la probable responsabilidad del inculpado,
lo que de alguna manera exige mayor certeza respecto al hecho por el
cual se priva de la liberta a una persona, superandose la ambigiedad
del texto anterior que no sefialaba con claridad la obligacién de
probar el hecho penamente relevante, pues la mencién de pruebas se
referia sélo al aspecto de la presunta responsabilidad, de lo anterior se
desprende como garanfia para el gobernado que la orden de
aprehensiéon, debe satisiacer los mismos requisitos que exige el aulo de
formal prisidon conforme al actual articulo 19 de la Constitucién Federal,
jo que constituye una seguridad juridica para los gobernados, puesto
que desde el momento que se ordena la privacion de su libertad por
mandamiento de captura ya existe una clasificaciéon del delito que se le
atribuye, con lo cudl el inculpado estd en aptitud de defenderse
adecuadamente; pues es evidente que los elementos del tipo penal a
los que se refiere la constitucion en su articuio 16 parrafo segundo han
de ser tanto objetivos, como subjetivos incluyende los normativos,
cuando el tipo penal asi lo requiera, y no se pueda por consecuencia
girar orden de aprehension sélo por un hecho determinado que la Ley
castigue con pena corporal como anteriormente lo establecia el
articulo 16 Constitucional, existiendo ahora también el requisito de que
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ese hecho que la ley sefala como delito sea sancionado cuando
menos con pena privafiva de libertad, siendo acertada la sustitucion del
término "pena corporal’, porque con ello se evita la confusion que
existia respecto de las penas previstas por el arficulo 22 Constitucional;
en consecuencia el Ministerio PUblico, no deberd solicitar la orden de
aprehension cuando no se encuentren satisfechos los requisitos que la
Ley establece para que proceda, y en caso de hacerlo la Autoridad
Judicial no estd obligada a acordar favorablemente su peticion, pues el
titular del Organo Jurisdiccional, debe examinar previamente si las
pruebas que arrojé la averiguacion previa satisfacen los requisitos del
articulo 16 Constitucional y 132 del Codigo Procesal Penal, en caso
contrario deberd negar la orden de captura, mismo estudio que deberd
hacer dentro de los cinco dias contados a parlir de la fecha de la
radicacion: tratandose de delito grave o delincuencia organizada
inmediatamente debe radicarse v denfro de las veinticuatro horas
siguientes resolver sobre el pedimento; si de las diigencias practicadas
se advierte que se cumple con los requisitos, el auto en que se ordena la
aprehensién debe ser enfregada al Ministerio Pobiico adscrito al
Juzgado que emita la orden de captura para que a su vez o fransmita
a la Direccién de Aprehenslones, y por Ultimo ser enfregada a los
Agentes de la Policia Judicial encargada de su cumplimienio mediante
la captura del indiciado; en virtud de esa orden se va a privar de su
libertad a la persona confra quien se gire, pero serd una prision
provisional que puedé suspenderse en virtud de la libertad caucional,
cuando esta proceda conforme ala Ley y cumpliendo con los requisitos
que ella misma establece. Sl la privacion de la libertad perdura por no
alcanzar su libertad provisional, y porque existen elementos suficientes
para procesar, el acto de Autoridad que le da origen ya no sera la
orden de aprehensién, pues la prision preventiva proviene del auto de
formal prision.

Ahora bien, existen diversas opiniones por los doctrinarios sobre lo
que debe entenderse por orden de aprensidén, asi por ejemplo el
maestro Colin Sanchez, refiere que: "Desde el punto de vista procesal es
una resolucion judicial, en la que con base en el pedimento del
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Ministerio PUblico y satisfechos los requisitos del articulo 16
Constitucional, se ordena la captura de un sujeto determinado para
que sea puesto de inmediato a disposicién de la Autoridad que lo
reclama o requiere, con el fin de que conozca todo lo referente a la

conducta o hecho que se le atribuye”.”

Por su parte el autor Silva Silva, sefiala que orden de aprehension:
"Es la providencia cautelar, dispuesta por el Tribunal para que por
conducto de un ejecutor sea presentada fisicamente una persona, con
el fin de lograr los aseguramientos propios. que las medidas privativas
de libertad implican (asegurar eventualmente condena, presencia al
proceso, impedir destruya pruebas, etc.), en el caso del procesado
pendl, consiste en hacer a una persona aun contra su voluntad vy

llevarla ante el Tribunal que lo reclama.'®

Asl también en el mismo sentido el maestro Garcia Ramirez,
manifiesta que: "La orden de aprehension es un mandamiento Judicial
por medio del cual se dispone la privacion de la libertad de una
persond, con el propodsito de que ésta quede sujeta cautelarmente a un
proceso determinado como presunta responsable de la comisién de un
delito""

De igual forma el jurista Burgoa QOrihuelq, refiere que la orden de
aprehension: ‘Tiene como efecto directo la privacion de la libertad de
un sujeto no derivada de una sentencla judicial, o sea la privacion

libertaria como un derecho preventivo".'B

Por nuesira parte consideramos que la orden de aprehension, es
un mandamiento judicial por medio del cual se dispone la privacion de
la libertad de una persona, con base en la solicitud del Ministerio

Colin Sanchez Guillermo, Derecho Mexicano de Procedimienlos Penales,
pdg. 286.

Sitva Silva Jorge Alberto, ob, cif. pag. 498.

Garcia Ramitez Sergio, Curso de Derecho Procesal Penal, pdg. 366,

Burgoa Orihuela Ignacio, Las Garantias Individuales, pdg. 604.
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Publico consignador al ejercitar ia accién penal, previa satisfaccion de
los requisitos del articulo 16 Constitucional, con el propésito de que éste
quede a disposicién en el centro de reclusion (Reclusorios Preveniivos)
de la Autoridad que obsequio dicha orden como probable responsable
de la comision de un delito, este acto material de captura lo ejecuia la
Policia Judicial.

Asimismo es de sehalarse que cuando se haya ordenado la
captura de una persona que se encuentra fuera de la jurisdiccion de ia
Autoridad que la dicta, no es necesario girar exhorto a los Jueces
penales de las enfidades Federativas, pues conforme al articulo 119
Constitucional reformado la misma puede realizarse mediante los
convenios de colaboracién entre las Procuradurias, de esta manera se
establece que cada Estado y el Distrito Federal estdn obligadas sin
demora a entregar a los indiciados, procesados o sentenciados asi
como a practicar el aseguramiento v entrega de objetos, instrumentos o
productos del delito.

2.5 REQUISITOS CONSTITUCIONALES PARA DICTAR UNA ORDEN DE
APREHENSION.

Bl acto de la Autoridc_d Judicial Penal en el que se ordene la
aprehensién de un Gobernado para ser vdlida y produzca efectos
juridicos de acuerdo ai articulo 16 de nuestra Constitucion Politica debe
reunir la formalidad de ser por escrifo; por consigulente todo
mandamiento u orden que se redliice en forma verbal medianie el cudl
se pretenda privar de su libertad a una persona resulta violatoria de la
garantic de seguridad a que hace alusion el articulo antes
mencionado.

El dictado de que el mandamiento de toda Autoridad debe ser
por escrito va dirigido a todos los érganos del” Estado, pues es en el
documento donde se expresa la voluntad de dicho drgano, vy la orden
de aprehensién como todo acto de molestia en la persona debe reunir
este requisito Consfitucional; pues ello ademds permitird saber si el
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mandato procede de Autoridad Judicial penal competente, es decir s
es su atribucion de ese organc del Estado o la misma constituye un
exceso de poder; v si éste se encuentra fundado, es decir si se sefala en
el mandato escrito la denominacién correcta de la Ley y el articulo que
lo faculta para dictar la orden de aprehension; y si este se encuentra
motivado es decir que si sefialan en acto de Autoridad que pruebas y
razonamientos llevan a la conviccidon del juzgador por tener por
acreditados los elementos del tipo penal de que se trate y la probable
responsabilidad de dicho inculpado, lo anterior la permitird a los
Gobernados probar la existencia del acto a través del documento que
lo contiene y el contenido del mismo, para conocer sus alcances es
decir los derechos y obligaciones que se derivan de la aplicacién de
ese mandato sin que se pueda variar su contenido, permitiendo la
posibilidad de defensa al impugnarse a través de los medios legales que
brinda la Ley, cumpliéndose con ello el principio de seguridad juridica
que nuestra Carta Magna brinda a los particulares.

Esta formalidad es io que hace nacer a la vida juridica el acto de
la Autoridad pues si éste no obra por escrito se estard ante la presencia
de una expectativa de derecho pero no ante un acto de Autoridad
pues éste requiere que se materialice a fravés de un documento,

Ademds dicho documento debe ser firmado tanto por el titular del
juzgado penal que es ei Juez, como por el Secretario de Acuerdos,
quien da fe de lo actuado por el juzgador que lo dicta, lo anterior
aungue no se establezca en el texto Constituclonal, pues desde el punto
de vista legal es la firma que le da la autenticidad al escrito v firmeza a
la resolucion; pues la forma en que el titular del érgano del Estado
adqulere una reiacién directa entre lo expresado y la firma que lo calza,
pues de ello se deriva responsabilidades dei contenido y consecuencias
de la emisién del mandamiento.

Al respecto el maestro Burgoa Orihuela, sefiala que: 'Todo
funcionario subalterno, o todo Agente de Autoridad debe siempre obrar
en base a una orden escrita expedida por el superior jerérquico... Para
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que se satisfaga la garantia formal del mandamiento escrito no basta
que éste se emita para realizar algin acto de molestia en alguno de los
bienes juridicos que menciona el articulo 16 Constitucional, sino que es
menester que el particular afectado se le comunique o se le dé a
conocer. Esta comunicacion o conocimiento pueden ser anteriores o
simultdneos a la ejecucion del acto de molestia, pues la exigencia de
que éste conste en mandamiento escrito, solo tiene como finalidad que
el gobernado se entere de la fundamentacion y mofivacién legal del
hecho autoritario que lo afecte, asi como de la Autoridad de quien
provenga. Por otra parte, debe advertirse que el mandamiento escrito
debe contener la firma auténfica del funcionario publico que lo expida
ya que no es sino el signo grafico con el que, en general, se obligan las
personas en todos los actos juridicos en que se requiere la forma

escrita™,'®

En el mismo sentido el autor Mancilla Ovando, refiere que: "El acto
de Autoridad Constitucional produce efectos juridicos cuando se
establece por escrito, Es su calidad de mandamiento escrito lo que le
permite nacer a la vida Juridica. Si no se cumple este requisito,
estariamos en presencia de una expeciativa de derecho, pero no de un
acto de Autoridad. Su explicacion ia encontramos en que las
facultades del poder publico consagradas en Ley, son afribuciones
abstractas, generales e impersonales, en tanto no se materialicen, y esto
ultimo sélo es posible cuando la Autoridad formula el acto por escrito
para hacer o dejar de hacerio que la Ley manda.

La garantia individual que se estudia, se complementa con la
interpretacién en el sentido que tfodo acio de Autoridad debe ser
firmado por el titular del érgano que lo dicta; v la firma tendrd que ser

auténtica",

" Ibidem, pdg. 601

Mancilla Ovando, Jorge Alberto, las Garantias Individuales y su Aplicacidn
en el Proceso Pendl, pdg. 56

Q0
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‘En tal virtud toda orden de aprehension deber ser obsequiada por

- escrito y firmada por el érgano del Estado que lo dicta expresandose en

ella los motivos y fundamentos legales en que se apoya eniregandose

copia de dicha resolucién al detenido para que pueda darse cuenia

exacta de la acusacion que existe en su contra y pueda preparar su

defensa, esto Ultimo en la practica no sucede a pesar de la importancia
que reviste la privacion de la libertad de una persona.

Se entiende luego entonces que, todo mandamiento escrito, debe
contener la firma de la Autoridad competente, porque de no ser asi, se
tendrd por no aplicada ia Ley al casc concreto y que sus términos no
obligan a los particulares.

Resumiendo, el acto de Autoridad establecido por escrito, permite
al gobernado probar su existencia; ello significa certeza juridica, pues al
través del documento podrd acreditar sus términos sin que puedan
variar sus dictados, estando consciente de ios alcances de derechos y
obligaciones que se materializan al aplicar la Ley, lo que le brinda la
oportunidad de defensa al través de los medios de impugnacion
previsios en Ley.

Dentro de los requisitos que debe regir todo acto de Autoridad
que Implique molestia a los gobernados en su derecho se encuenira el
de la competenclia. El autor De Pina Vara, define a la competencia
como "lLa potestad de un érgano de jurisdiccion para ejerceria en un

caso concreto”, !

En el mismo sentido el maestro Silva Silva refiere "que la
competencia penal es el limite dentro del cual se puede ejercer la
funcion jurisdiccional por parte de un érgano del Estado”.?

Entendiéndose por ésta como la facultad aitribuida a un érgano
de Autoridad para llevar a cabo determinadas funcicnes o para realizar

21

a2 De Pina Vara, Rafael, Diccionario de Derecho, pdg. 164

Silva Silva, Jorge Alberto, ob. cit., pag. 137
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‘En tal virtud toda orden de aprehension deber ser obsequiada por

- escrito y frmada por el drgano del Estado que lo dicta expresandose en

ella los motivos y fundamentos legales en que se apoya enfregdndose

copia de dicha resolucién al detenido para que pueda darse cuenta

exacta de la acusacidn que existe en su confra y pueda preparar su

defensa, esto Ultimo en la practica no sucede a pesar de la importancia
gue reviste la privacién de la libertad de una persona.

Se entiende luego entonces que, todo mandamiento escrito, debe
contener la firma de la Autoridad competente, porque de no ser asi, se
tendrd por no aplicada la Ley al caso concreto y que sus términos no
obligan alos particulares.

Resumiendo, el acto de Autoridad establecido por escrito, permite
al gobernado probar su existencia; ello significa certeza juridica, pues al
tfravés del documento podrd acreditar sus términos sin que puedan
variar sus dictados, estando consciente de los alcances de derechos y
obligaciones que se materializan al aplicar la Ley, io que le brinda la
oportunidad de defensa al través de los medios de impugnacion
previstos en Ley,

Dentro de los requisitos que debe regir todo acto de Autoridad
que implique molestia a los gobernados en su derecho se encuentra el
de la competencia, El autor De Pina Vara, define a la competencia
como “La potestad de un érgano de jurisdiccidn para ejercerla en un

caso concreto”, ?!

En el mismo sentido el maestro Silva Silva refiere "que la
competencia penal es el limite dentro del cual se puede ejercer la
funcién jurisdiccional por parte de un érgano del Estado”.?

Entendiéndose por ésta como la facultad atribuida a un drgano
de Autoridad para llevar a cabo determinadas funciones o para redlizar

' De Pina Vara, Rafael, Diccionario de Derecho, pdg. 164

% sjlva Silva. Jorge Alberto, ob. cit., pdg. 137
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determinados actos judiciales, pues al ser atribuidas a una Autoridad
determinadas facultades, los actos que redlice o ejecute, para que
tengan validez vy sean licitos deberan tener su origen enla Ley. Siendo
nuestro pais fan extenso y los multiples litigios que se ventilan no es
posible que un solo juzgado resuelva dichas controversias haciéndose
necesaria la division de! trabajo, de esta manera algunos tribunales les
toca conocer de la materia civil a ofros de la materia penal, a unos de
los delitos federales y a otros los locales, a unos les toca conocer en
primera instancia y a ofros en segunda instancia, por tanto el poder de
jurisdiccidn de cada uno de estos drganos se encuentra limitado, por
las reglas que lo regulan y de la esfera del juiclo que conocen y ese
limite es lo que constituye su competencia.

La competencia por regla general se establece por el lugar en
que se comete el delito; segun lo establece el articulo 444 del Cédigo
de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, que al respecto
asevera; "Es Juez competente para juzgar de los hechos delictuosos y
para aplicar la sancién procedente: el del lugar donde se hubiere
cometido el delito".

Existen diversos criterios para establecer en que casos puede
actuar un drgano judicial penal, pero en términos generales los
estudiosos coinciden en que en el Distrito Federal la competencia se
determina: a).- Por razén de la pena, pues conforme al articulo 10y 11
de nuestra legislacion procesal penal, los juzgados de paz penal
conocen de delitos con penas de leves o levisimas en tanto que los
lomados de primera instancia son competentes para conocer de
delitos mds graves; b).- Por razén del territorio, pues como se sefaléd
anteriormente es juez competente el del lugar en donde se hubiere
cometido el delito, pues a cada érgano judicial penal se le asigna un
espacio feritorial sobre el cual ejerce poder; c).- Por razén de! grado,
son competentes las salas penales del Tribunal Superior del Distrito
Federal, para conocer de ios recursos de apelacién y de denegada
apelacién dictadas por los jueces penales: d}.- Por razdn del fuero (local
y federal), seran competentes los juzgados penales federales para
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conocer de aquellos asuntos en que no actia la federacién como
sujeto pasivo y sean competenies los jueces de las entidades
federativas tal como lo establece el arliculo 41 de la Ley orgdnica del
Poder Judicial de la Federacion.

Por su parte el jurista Franco Sodi, sefala que “La competencia se
determina por razon de lu materia, del lugar y de la persona. En
consecuencia, para saber si un juez debe conocer de un proceso
determinado, habrd que ver: 1°- §i es competente para conocer del
delito que motiva el proceso; 2°.- §i, en seguida, tamblén es competente
por razén del lugar donde dicho delito se ejecutd, y 3°.- Por Ultimo, si
siendo competente por tales razones, lo es también en consideracion

de la persona a quien se imputa”. @

Lo anterior aplicado a las ordenes de aprehension nos lleva a
colegir que solo pueden dictar ordenes de aprehension los jueces
competentes para ello, es decir los jueces penales, por tanto las
ordenes de aprehension dictadas por jueces civiles, familiares o del
arrendamiento, son ilegales pues todos ellos son incompetentes por
materia; asimismo las ordenes de aprehension dictadas por un juez
aungue éste sea de la materia penal pero incompetente por razéon del
territorio o de fuero (federal o local), resultan iguaimente
inconstitucionales.

Al respecto el maestro Gonzdlez Bustamante, sefala que: "el
mandamiento de detencidn por ser un acto esencialmente
jurisdiccional sélo puede emanar de la Autoridad Judicial expresamente
facultada por la Ley y que ademds disfrute de jurisdiccion y de

competencla”,

# Citado por Garcia Ramirez, Sergio y Adato De Ibarra, Victoria; Prontuario

del Proceso Penal Mexicano, pdg. 58
Gonzdlez Bustamante, Juan, Principios de Derecho Procesal Penal
Mexicano, pdg. 112,

u
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"Es un acto jurisdiccional que procede cuando el delito imputado
merece ser sancionado cuando menos con pena privativa de libertad.

Sin embargo nuestra legislacién Procesal Penal para el Distrito
Federal, establece en su articulo 449, que el juzgador practique las
diligencias que no admiten demora y dicte el auto de formal prision o el
de libertad por falta de elementos para procesar, reservando la
substanciacion de la competencia para un momento posterior
remitiendo de oficio las actuaciones a la Autoridad que juzgue
competente, lo anterior si el gobernado se encuentra detenido, y si no
es asi, es decir que se encuentre en libertad, puede solicitar el amparo vy
este debe serle concedido en virtud de la incompetencia de la
Autoridad que dicta la orden de aprehension que se combata, lo cual
resulta de dudosa iegdlidad pues no se le puede dar validez a un acto
convdlidando las actuaciones que tienen un origen inconstitucional por
provenir de Autoridad incompetente.

El articulo 16 de nuestra Constitucion sefala que: "No podrd
librarse orden de aprehensién sino por la Autoridad Judicial v sin que
preceda denuncla, acusacién o querella... con ello se establece que
los medios de procedibilidad para provocar la actividad del Ministerio
Publico en la investigacién de los delitos y buscar el castigo de los
delincuentes son la denuncia, acusacién o querella.

Por su parte el articulo 262 del Cédigo de Procedimientos Pendles
para el Distrito Federal establece: "Los agentes del Ministerio Publico y
sus aquxiliares, ge acuerdo alas ordenes que reciban de aquélios, astén
obligados a proceder de oficio a la averiguacidn de los delitos del
orden comun de que tengan noticia. La averiguacion previa no podrd
iniciarse de oficio en los casos sigulentes:

.- Cuando se trate de delitos en los que sdlo se puede proceder
por querella necesaria, y sl no se ha presentado ésta, vy Ii.- Cuando la
Ley exija un requisito previo, y éste no se ha llenado",
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'De acuerdo con el texto anterior la investigacién que de los delitos
redlice el Ministerio Publico en la preparacion de la accidn penal para
solicitar la orden de aprehensién a la Autoridad Judicial, se condiciona
a que previamente dicha Autoridad tenga noficia de que se ha
cometlido un hecho delictuoso, y esa noticia llegard a su conocimiento
mediante una denuncia, acusacién o querella, y una vez recibida éstas
la Autoridad oficiosamente procederd g investigar el delito sin esperar
nuevas excitativas y sin que se satisfagan ningn otro requisito,

En &l caso de la denuncia no interesa la anuencia o el permiso del
ofendido para iniciar las investigaciones por parte del representante
social, como sucede con la querella,

Por su parte el jurista Zamora Pierce, sefiala que la denuncia es: "la
noticia que da cualquier persona a la Autoridad competente, sobre
determinado hecho, posiblemente constitutivo de un delito perseguible
de oficio, Esa Noticia Criminis puede provenir fanto de la victima del
delito como de un tercero. de un particular o de un empleado o
funcionario pUblico, de un procesado, de un reo, de un nacional o de
un extranjero, de un mayor o de un menor de edad, e incluso del propio

autor del delito {autodenuncia)”. #

Asimismo el maestro Garcia Ramirez apunta que "denuncia es ia
fransmisidn de un conocimiento sobre determinado hecho con
apariencia delictuosa, que cudlquier persona hace (o debe de hacer)
a la Auforidad competfenie. Opera en el supuesto de delitos

w 26

perseguibles de oficio”,

Por tanto la denuncia puede preseniarla cualquier persona
independientemente de su edad, sexo, religion. naclondiidad o
condicion social e inclusive fratdndose de personas morales tendrd el
cardcter de denunciante la persona que se presente ante el Ministerio

# gamora-Pierce, Jesus, Garantias y Proceso Penal pdg. 16

% Garcia Ramirez, Sergio y Adato de Ibara, Victoria; ob. cit., pdg. 23.
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Publico para hacer de su conocimiento la posible comision de un delito
independientemente de que la persona moral se le haya o no otorgado
un poder para ello, pues la denuncia dada su naturaleza no admite
apoderados, en virtud de tratarse de delitos que se persiguen de oficio
esto es aquellos que afectan directamente a la sociedad vy ésta, esta
interesada en que se investigue y se sancione, pues en este caso existe
la accién publica que no exige denunciante exclusivo o querellante,

En el caso de la qguerella al igual que la denuncia deben
considerarse como requisitos de procedibilidad, toda vez que sin ella el
Ministerio Publico no puede ejercitar la accion penal, e inclusive
creemos gque no podria legalmente iniciar la investigacién pues esta
resultaria ociosa en caso de no presentarse la querelia; y la actividad
del querellante se reduce a comparecer ante el Ministerio Plblico a
narrar fos hechos manifestando su deseo a que sea perseguido el
delincuente y lo anterior no lo faculta para tener la calidad de parte en
el proceso; por otra, en tal virtud no puede considerarse la misma como
un elemento del delito o como condicidén objetiva de punibilidad, asi
como tampoco una accién privada, en virtud de que no se puede
hacer depender de la voluntad de una persona la existencia o
inexistencia de un delito, pues ello nos llevaria a concluir de que un
hecho consfituiia o no delito, segin que hubiese o no querella;
asimismo fampoco puede considerarsele como condicidén de
punibilidad, pues se llegaria a la conclusién de que un hecho por no ser
punible no seria delito, ademas de que no quedaria ai arbitrio del
particular sl se aplica o no la pena, pues esta es facultad exciusiva del
organo jurisdiccional, pues no debe confundirse la situacion de que por
el hecho de que dicho querellante pueda desistise de la querella
formulada quede a su arbitrio la punibilidad del acto; por ofra parte
tampoco constituye una accidn privada en virtud del monopolio de la
accién penal por parte del Ministerio PUblico conforme al articulo 21
Constitucional, ademas de que la formulacién de la querelia no
necesariamente determina que se ejercite la accién penal, pues esta
debe ser consecuencia de la investigacidn que de los hechos
querellados realice el Ministerio Pdblico,
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‘Este requisito de procedibilidad se presenta en los delitos que se
persiguen a instancia de parte interesada, en vitud de que se ha
estimado de que entra en juego un interés particular de mayor
intensidad que el danfo sufido por la sociedad, pues actuar
oficiosamente en estos casos, con la publicidad se podria ocasionar
mayores dafos a los ofendidos que los que experimenta la sociedad
con el mismo delito, y las inconveniencias que representa un proceso
penal,

Al respecto el maestro Rivera Silva, seriala; "nosotros siempre
hemos creido que no deben existir delitos perseguibles pcr querella
necesaria debido a que el derecho penal tan sélo debe tomar en
cuenta intereses sociales y no abrazar situaciones que importan
intereses de cardcter exclusivamente particular. Si el acto quebranta la
armonia social debe persegulrse independientemente que lo quiera o
no la parte ofendida, y sl el acto por cudlquler razdén vulnera
Unicamente intereses particulares, este acto debe desaparecer del
c701<':|ogo de los delitos, para irse a hospedar a ofra rama del derecho.
2

Confrariamente a lo sefalado por el maestro Rivera Silva. el
catdlogo de los dellfos que son perseguibles a peticion de parte
{querella) se amplia ya que se exillende a ofros delitos que
anteriormente no requerian este requisito de procedibilidad, como es el,
caso de violacién de correspondencia en el articulo 173; amenazas,
articulo 282; atropellamiento, articulo 341; y los delitos sefialados en el
articulo 399-bls e inclusive se acepta que este ftipo de delltos
perseguibles previa querella, el perdén se otorgue aun después de
dictar sentencia condenatoria, que haya causado ejecutoria; en cuyo
caso se hard la consigulente manifestaciéon en forma indubitable, ante
la Autoridad ejecutora, asi lo sefiala el articulo 93 del Codigo Penal.

El maestro Zamora-Pierce al definir la querella sefiala que: "es Ia
noticia que dan las personas limitativamente facultadas a la Autoridad

#  Rivera Silva JesUs, El Procedimiento Penal, pdg. 110,
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competente, sobre determinado hecho posiblemente constitutivo de un
delito perseguible a peficion de parte, expresando su voluniad de que

w28

se persiga penalmente”,

En el mismo sentido el autor Osorio y Nieto dice que por guerella
se entiende: " la manifestacion de voluntad, de ejercicio potestativo
formulada por el sujeto pasivo o el ofendido con el fin de que el
Ministerio Publico tome conocimiento de un delito no perseguible de
oficio para que se inicie e integra la averiguacion previa
correspondiente y en su caso ejercite la accién penal”. ®

Por su parte el maestro Arilla Bas, dice: que para que el Ministerio
Publico inicie la averiguacion previa, auténtico periodo de preparacion
del ejercicio de la accidon penal, es menester que se satisfagan los
requisitos de procedibiidad a que hace referencia la norma
constitucional, es decir, que medie denuncia, acusacién o guerelia,
entendida éstas dos Ultimas de acuerdo con las opiniones mas

difundidas de la mayoria de los autores, como sinénimas”.

La doctrina dominante considera a la acusacion con la querella
como sindnimas, sin embargo es hacerse notar que existen opiniones en
contrario entre las que se encuentran las del autor Osorio y Nielo, quien
refiere que la acusacién; "es la imputacidn directa que se hace a una
persona determinada de la posible comision de un delito, ya sea
perseguido de oficio o a peficion de parte de la victima u ofendido; en
la acusacidn se redliza una imputacion directa y categodrica en contra

de una persona determinada, *'

Como puede observarse a diferencia de los delitos que se
persiguen de oficio que pueden ser denunciados por cualquier persona
tratdndose de delitos que se persiguen a peticion de parte, solo pueden

28
29
30
31

Zamora Pierce Jesus; ob. cit.. pdg. 15

Osorio y Nieto, Cesar Augusto, La averiguacidn Previa, pdg. 22
Arilla Bas, Fernando, El Procedimiento Penal en México. pag. 56
Osorio y Nieto, Cesar Augusto, ob. cil. pag. 23
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actuar determinadas personas que establece la Ley con la calidad de
querellantes, estableciéndose como regla general que la querella debe
presentarla el ofendido por el delito o por su representante; asi el
ariculo 264 del Cédige de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal establece que: "Cuando para la persecucion de los delitos sea
necesaria la querella de parte ofendida, bastard que ésta, aunque sea
menor de edad, manifiesta verbalmente su queja, para que se proceda
en los términos de los articulos 275 y 276 de éste Codigo. Se reputard
parte ofendida para tener por satisfecho el requisito de la querella
necesaria, a la victima o tituiar del bien juridico lesionado o puesto en
peligro por la conducta imputada al Indiciado, y tratdndose de
incapaces, a los ascendientes y a falta de éstos, a los hermanos o a los
que representen a aquellos legalmente; cuando la victima por
cualquier motivo no se pueda expresar, el legitimado para presentar la
querella seran las personas previstas por el articulo 30-bis del Cédigo
Penal.

Las querellas presentadas por las personas morales, podrén ser
formuladas por apoderado que tengan poder general para pleitos y
cobranzas con clausula especial, sin que sea necesaria acuerdo previo
o ratificacion del consejo de administracion o de la asamblea de socios
o accionistas ni poder especial para el caso concreto,

Para las querellas presentadas por las personags fisicas, serd
suficiente un poder semejante, salvo en los casos de rapto, estupro o
adulterio en los que se tendrd por formulada directamente por alguna
de las personas a que se refiere la parte final del parrafo primero de este
articulo,

La querella al igual que la denuncia consisten precisamente en la
comunicacién, en el aviso o en la noficia dada a la Autoridad
investigadora misma que pueden ser formuladas verbalmente o por
escrito, sobre un hecho - determinado posiblemente constitutivo de
delito, pero la primera de ellas se diferencia de la denuncia en la
manifestacién de la voluntad del ofendido que se persiga penalmente
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al sujeto activo del delito; al comparecer tanto el denunciante como el
querellante ante el representante social se le hard saber por éste la
trascendencia juridica del acto que realiza, sobre las penas en que
incurren los que declaran falsamente ante las Autoridades y sobre las
formalidades del procedimiento segin se frata de delilos perseguibles
de oficio o por querella,

Los delifos perseguibles por querella de acuerdo al Cédigo Penal
son: "a).- Las lesiones previstas en el articulo 289: b).- Dafo en propiedad
ajena y cuando se causen lesiones por culpa con motivo de transito de
vehiculo cualquiera que sea su naturaleza prevista en el articulo 62; ¢).-
Peligro de contagio venéreo enitre cdnyuge o concubinarioc en el
articulo 169-bis; dJ.- Violacion de correspondencia, arficulo 173; e).-
Amenazas, arliculo 282; f).- Abandono de cdényuge, articulo 337 g).-
Injuria y difamacién o calumnia, articulo 360; h).- Fraude, articulo 386; j).-
Abuso de confianza, articulo 382 k).- Daho en propiedad gjena, articuio
397: 1).- Robo de uso, articulo 380; m).- Despojo, articulo 395 en relacién
al 399-bis."

La querella como acto voluntario puede presentarse si lo desea el
querellante o en su caso abstenerse o bien revocar esa voluntad, para
gue investigue, se ejercite la accidn penal y se procese al inculpado a
través del perdén, este conforme al articulo 93 del Cédigo Penal,
extingue la acclén penal cuando es otorgado por el ofendido o el
legitimado para hacerlo, respecto de delitos que se persiguen por
querella, siempre que se conceda ante el Ministerio PUblico si éste no ha
ejercitado la accidn penal o ante el drgano jurisdiccional antes de
dictarse sentencia en segunda Instancia, y una vez otorgado el perdén
no podrd revocarse; agregando en su ultimo parrafo que el perddn del
ofendido y del legitimado para otorgarlo en delitos de los mencionados
en los dos pdrafos anteriores, también extingue la ejecucion de la
pena, siempre y cuando se otorguen forma indubitable ante Ia
Autoridad ejecutoria; dicho perddén de revocacién de la querella no
debe estar condicionada al cumplimiento de alguna obligacién, dando
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lugar’ con ello que no continde la investigacién o la terminacién
definitiva del proceso y aun de la ejecucidn de la sentencia.

En consecuencia el requisito de procedibilidad es el que viene a
dar legalidad vy validez a todo acto de Autoridad que afecte la esfera
juridica de quien a cometido un delito, por tanto si no existe la querella
no se podrd privar de la libertad a una persona. en tal virtud la
Autoridad Judicial al resolver sobre la soliciltud de ia orden de
aprehension si existe querella en los delitos que asi lo exijan y si ésta fue
presentada por parte legitima.

Dentro de los requisitos para obsequiar una orden de aprehension
se encontraba; que la denuncla, acusacién o querella fueran sobre un
hecho determinado que la Ley castigara con pena corporal. Con las
reformas Conshitucionales que se publicaron en el Diario Oficlal de la
Federacion con fecha 3 tres de sepliembre de 1993, mil noveclentos
noventa y tres, el texlo del articulo 16 de nuestra Carta Magna sobre
este punfo, surgid modificaciones para quedar como sigue: "No podrd
llorarse orden de aprehension sino por la autoridad judicial y sin que
precede denuncia, acusacion o querella de un hecho determinado
que la Ley sefiale como delito, sancionado cuando menos con pena
privativa de libertad...".

Resulta acertada la sustitucién del término pena corporal por el de
"cuando menos pena privativa de libertad”, por que con ello se evita'la
confusion respecto de las penas sefialadas en el articulo 22 de nuestra
Constitucion, pues el término pena corporal tiene la connotacion de
aofectar la integridad fisica de una persona, en dicho numeral se
establece: "Quedan prohibidas las penas de mutilacion y de infamia, la
marca, los azotes, los palos, el tormento de cualquier especle...” esta
exigencia va dirigida al érgano jurisdiccional quien habrd de dictar la
orden de aprehensién y en forma accesoria se hace extensiva al
Ministerio PUblico, en su condicién de solicitante,
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‘Este requisito de cuando menos con pena privativa de libertad se
satisface Unicamente si la pena privativa de libertad no esta sefalada
como dltermnativa con ofra que no dfecte la libertad de la persona, pues
de ser asi, y de acuerdo con la parte inicial del parrafo primero del
articulo 18 de la Constitucion no puede haber lugar a prision preventiva,
pues al ocurrir esta situacion sdlo procederd a solicitar orden de
comparecencia, por tanto la Autoridad Judicial penal no podra
ordenar que sea aprehendida una persona para efecto del proceso en
los casos en que la Ley establezca como sancién del delito una pena
de menor grado a la de la privacién de la libertad deambulatoria,
ademds de abarcar la hipbtesis de pena de muerte,

Al establecer el texto constitucional que la denuncia, acusaciéon o
querella, se refiera a un hecho determinado que la Ley sefiale como
delito; se busca establecer el principio de responsabilidad por el hecho
y no por el autor, garantizandose con ello que la Ley sélo sanclone
conductas humanas antisociales, mds no meros aspectos de la
persondiidad del indiciado.

En tal virtud, solo por delito sancionado abstractamente en la Ley
penal con pena privativa de libertad o con pena contra ta vida (pena
de muerte} tal como lo contempla la constitucion en su articulo 22, o en
el caso del fuero militar, habra lugar al obsequiamienio de la
correspondiente orden de aprehensién; pues esto dard lugar a la prision
preventiva y cuando no sea asi, o esta sea alternativa, es decir prisién o
multa, el probable sujeto active del mismo debe forzosamente
permanecer en libertad sin sufrir restriccion de ninguna especie vy la
Autoridad Judicial penal estard impedida legaimente para expedir la
orden de aprehensidn.

Al respecto el maestro Zamora Pierce sefiala que: “No podrd
librarse ninguna orden de aprehension.. (salvo por) un hecho
determinado que la Ley castigue con pena corporal (léase pena de
prision}; si el delite que se imputa no estd sancionado con pena de
prisién, el inculpado no puede ser sometido a prision preventiva, ni
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tampoco puede ser privado de su libertad mediante una orden de
aprehensién, asi como tampoco debe dictarse orden de aprehension si
el delito es sancionado con pena alternativa (prision o multa), pues en
esta hipdtesis no tenemos la certeza de que en caso de ser declarado
culpable, el inculpado serd sancionado con pena de prision y sélo

podremos saberlo cuando se dicte |a sentencia”. 2

Como se observa, el segundo pdarafo del arficulo 16
Constitucional, texto reformado mantiene la exigencia de que "la orden
de aprehensidon sea dictada por la Autoridad Judicial... y existan datos
que acrediten los elementos que integran el tipo pendl...".

Que existan datos que acrediten los elementos que integran el
tipo penal. Esta es una nueva expresidén y un requisito que ahora se
requiere para el obsequiamiento de una orden de aprehension;
requisifto que estd acorde con lo sefialado por el articulo 19
Constitucional, para el auto de formal prision o de sujecién a proceso.

Los "elementos que integran el tipo penal’ son los contenidos en la
descripcion tipica hecha en la ley, por tanio el juzgador debe
examinar, comparando, si esa descripcién tipica que se hace en la
legislacion, se adecUa a la conducta redlizado por el inculpado; vy esto
se hard comprobando si se encuentran reunidos en su totalidad dichos
elementos, pues de lo contrario si falta alguno no habrd tipicidad y en
tal virtud la orden de aprehension deberd negarse.

En consecuencia, el Ministerio PUblico sélo hard la consignacion y
la solicitud de orden de aprehensién, si con los datos que ha arrojado la
averiguacion previa se han acreditado los elementos del tipo penal del
delito que se le atribuye al autor o paricipe, asi como la probable
responsabilidad del indiciado, tal como lo establece el articulo 122 del
Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, io cual
coincide con el articuio .168 del Codigo Federal de Procedimientos
Penales.

%2 Jamora Pierce Jesus; ob. cit., p. 17
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"Asimismo el articulo 286 bis del Cédigo de Procedimientos Penales
sefiala: "Cuando aparezca de la averiguacion previa que existe
denuncia o querella, que se han reunido los requisitos previos que en su
caso exijan la Ley y que se han acreditado los elementos del tipo v la
probable responsabilidad del indiciado, el Ministerio PUblico ejercitard la
accién penal ante el érgano jurisdiccional que corresponda”

Y en su parafo quinto del mismo articulo se senala: "Bl Juez
ordenard o negard la orden de aprehension, reaprehensién ©
comparecencia solicitada por el Ministerio PUblico dentro de los cinco
dias contados a partir de la fecha en que se haya acordado la
radicaciéon”,

En tal virtud se establece como requisitos para el dictado de la
orden de aprehension la existencia de dalos que acrediten los
elementos que infegran el tipo penal y la probable responsabilidad del
indiciado. Tales requisitos consisten en acreditar mediante la existencia
de datos [éstos como sindbnimos de pruebaq), los elementos del tipo
penal en su descripcidn legal y la probable responsabilidad del
indiciado, en el entendido que para cumplirse con lo que establece la
primera parte del articulo 16 Constitucional, se requiere de la
motivacién necesaria y la fundamentacién, la cual se satisface
mediante la precisién de las circunstancias de lugar, tiempo y ejecucion
del hecho delictuoso, y las probanzas que lo acreditan asi como los
fundamentos legales que la contienen, para garantizar la defensa dei
indiciado, requisito necesario que debe contener fodo acto de molestia
de Autoridad. Con lo anterior se precisan los extremos de prueba que
se tlenen que acreditar, para motivar la afectacion de la libertad de un
gobernador con el fin de someterlo a la jurisdiccion penal, al
establecerse que deberdn existir "datos que acrediten los elementos que
integran el tipo penaly la probable responsabilidad del indiciado". Por
tanto, de esta manera se quiere superar la ambigledad del texto
anterior que no sefdlaba con claridad la obligacion de probar el
hecho penalmente relevante {anteriormente denominado cuerpo del
delito), ya que la mencion de pruebas se referia sélo al aspecto de la

¢
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probdable responsabilidad: dejando el requisito de acreditar el cuerpo
del delito {ahora elementos del tipo] hasta el auto de plazo
Constitucional al momento de resolver la situacion juridica del
inculpado, conforme al articulo 124 del Cédigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal el Ministerio PUblico y el Juez gozardn de
la accidn mds amplia para emplear los medios de prueba que estimen
conducentes para acreditar los elementos del tipo y la probable
responsabilidad.

De todo lo anterior desprende como garantia para el gobernado
gue la orden de aprehension debe safisfacer los mismos requisitos que
exige el auto de formal prisién, conforme al actual ariculo 19 de la
Constitucidén Federal lo cual constituye una garantia de seguridad
juridica puesto que desde el momento en que se ordena la privacion de
su libertad por mandamiento de captura, ya existe una clasificacién del
delilo que se le atribuye, con lo cual el indiciado esta en aptitud de
defenderse adecuadamente, manteniendo con ello un equilibrio entre
las garantias del gobernado y el derecho del Estado a ordenar la
privacién de ia libertad de una persona cuando se han reunido los
requisitos del articulo 16 de nuestra Carla Magna, mediante el
mandamiento de captura,



CAPITULO TERCERO

ESTUDIO DE LOS ELEMENTOS DEL TIPO PENAL Y LA
PROBABLE RESPONSABILIDAD

Dentro del tipo penal hay que distinguir sus elementos
Constitutivos, mismos que son a saber: objetivos, subjetivos, y normativos,
La legislacién procesal penal en su articulo 122 sefiala los elementos que
deben contener los tipos pendles y que las Autoridades deben
acreditar, tanto el Ciudadano Agente del Ministerio PUblico durante la
averiguacion previa para el ejercicio de la accién pendl. asi como el
Juzgador para obsequiar una orden de aprehension, dictar un auto de
formal prisidn o un quto de sujecidn a proceso, o dictar una sentencia
condenatoria.

Por ofra parte y dado que los elementos del tipo penal del delito
de que se trate y la probable responsabilidad son elementos torales
para obsequiar una orden de aprehensién, de acuerdo a nuestra
legislacion, debiera incluirse en las resoluciones judiciales un apartado
especial respecto de la anfijuricidad, diferente de la tipicidad y de la
culpabilidad, pues si se concibe al delito como una accion tipica,
antijuridica y culpable, la antijuricidad no debe infroducirse en la
tipicidad ni mucho menos en la culpabilidad por ser extrana a los
mismos y para no romper con la estructura del delito, pues el propio
arficulo 122 del Cédigo Procesal Penal del Distrito Federal en el
pendlfimo parafo sefala que para resolver sobre la probable
responsabilidad del inculpado, la autoridad deberd constatar st no
existe acredilada en favor de aquél dlguna causa de licilud v que
obren datos suficientes para acreditar su probable culpabllidad, ello nos
indica que debe ser un apartado especial. donde se estudie la
antijuricidad.
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3.1 ELEMENTOS OBJETIVOS.

Por elementos objetivos del tipo, debe entenderse las
circunstancias que determinen la manifestacion externa de la
conducta, al autor, infegrando dicho elemento la descripcion del
sujeto, el objeto material del hecho, la ejecucién del mismo, incluyendo
a veces formas especidles de comision y medios en otras modalidades
del mismo hecho. en este elemento también se constata el resultado, la
relacién causal, es decir el nexo de causalidad..

Por su parte le autor Lopez Betancourt, sefiala que: "al referimos al
elemento objetivo del tipo penal estamos hablando de la descripcién
de la conducta antijuridica desde el punio de vista externo, se Identifica
con la manifestacién de la voluntad en el mundo fisico, requerida en el
tipo penal. Es un lenguaje tomado del mundo cotidiano o de la
lerminologia  juridica que describe objetos del mundo real
generalmente los tipos pendles describen estados o procesos de
naturaleza externa, determinables especial o temporalmente vy
perceplibles por los sentidos. '

El elemento objetivo del tipo penal se compone de: aq}.- el
presupuesto de la conducta o del hecho; b} el sujeto activo; c}.- el
sujeto pasive; d).- el objeto juridico: e).- el objeto material; f).- las
modadlidades de la conducta; 1}.- referencia penal; 2).- referencias
especiales; 3).- referenclas a otro hecho punible; 4}.- de referencia de
ofra indole; 5).- medios empleados; pues la Ley Penaino confiene
exclusivamente descripciones con un resultado, hay tipos penales mas
concretos, en los que su contenido material no solo consiste en la
readlizacién de una conducta o en la produccion de un resultado, sino
se tienen que dar en laforma, con los medios o con las modalidades de

la misma Ley".!

En el mismo sentido Ernest Beling, sefiala "los elementos objetivos
del tipo son: "La manifestacién de la voluntad o movimiento corporal, el

' Lépez Betancourt Eduardo, Teoria del delito, pdg. 118y 119
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resultado, nexo causal, medios especificos de realizacion, modalidades
de modo, fiempo, y lugar de realizacion, objeto material, sobre quien
recae la accion el bien juridico y los sujetos. Si falta alguno de los
elementos objetivos del tipo entonces consecuentemente no es posible

que exista el tipo"?

El tratadista Eugenio RaUl Zafaroni indica: "Hablamos de tipo
objetivo no porque sean a él extrafios todos los momentos subjetivos,
sino porque constituye la objetivizacién de la manifestacién de la
voluntad, su exteriorizacion, la que conforma su aspecto central bésico.
El tipo objetivo es el nicleo real-objetivo de todo delito. No puede ser
de ofro modo. puesio que no haya conducta pendalmente relevante
como prohibida gue no se exteriorice en el mundo fisico, toda vez que
la exteriorizacién es absolutamente necesaria para la imputacion
penalNo obstante, en modo alguno es suficiente, puesto que si
privamos a esta exteriorizacion u objetivacién de lo exteriorizado v
objetivado a través de ella, no tendremos una manifestacion objetiva

de la voluntad, sino algo hueco e indefinible"?

Como es sabido el derecho penal no sanciona por si sola la
voluntad o la intencién de lo que el autor a querido, es decir, no se
castiga el pensamiento, pues para ello es necesario que frascienda al
exterior a través de una accién, esta forma de aparicion externa del
hecho, es la que describen los elementos del tipo objetivo y es donde se
detalla con maxima objetividad la conducta fipica que se realiza.
ejemplo: privar de la vida a ofro, cépula realizada con persona privada
de larazén o de sentido, portar armas prohibidas. Constituyen el nicleo
objetivo real de todo tipo, pero los elementos objetivos del tipo no sdlo
describen los objetos del mundo exterior sino todo aquello que se
encuentra fuera de la esfera psiquica del autor, y a menudo se trata de
conceptos mds complicados cuyo significado no se obtiene o se

Citado por Marquez Pifiero Rafael, el tipo penal, algunas consideraciones
Juridicos en tomno al mismo, pag.181

Zaffaroni Eugenio Radl, Tratado de Derecho Penal Parte General Volumen
lil, pag. 265
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obtiene sdlo en parte, de la pura observacion, sino que la determinan, o
confribuyen a determinar procesos psiquicos o valoraciones juridicas y
sociales.

El concepto de lo "objetivo" en el fipo no puede, pues, incluirse sin
mdas en el mundo de los fendmenos exiernos, sino que a menudo va
unido a factores subjetivos y valoraciones normativas, por lo que resulta
del fodo imposible hacer una tajante division formal del tipo en parte
objetiva y subjetiva, lampoco por ofra parte es del todo correcta ia
equiparacion del concepto de elementos objetivos del tipo, de la
totalidad de las circunstanclas situadas fuera del psiquismo del autor,
pues en las palabras que expresan una actitud final entra también en
juego la esfera psiquica del sujeto.

En el articulo 122 del Cédigo de Procedimientios Penales para el
Disirito Federal los elementos objeiivos del tipo estan sefialados en su
fraccién | que se refiere a la accion o a la omisién, en todo caso
cuando se andlice si se afiiman o no los elementos del tipo penal lo
primero que hay que determinar es si existe o no una conducta {accion)
humana, y enseguida, como en ia propla fraccién se establece, si de
esa conducta humana se ha derivado la existencia de una leslon o de
una puesta en peligro de un determinado bien juridico. En esle punto
también se debe de analizar la existencia de la relacion de causalidad,
por ejemplo, en el homicidio, determinar cual fue la causa de ia muerte,
para vincular ese resultado con la aclividad desplegada por un sujeto,
puesto que puede suceder que se afifme la existencia de una
actividad, por una parte, y la existencia de un resultado. por ofra, y no
se puede afirmar entre uno y otro el nexo de causalidad, entonces, si
ese nexo no se afirma, no pueden acreditarse los elementos del tipo
penal.

Oiro elemento objetivo del tipo penal lo constituye la utilizacion
de un determinado medio especifico o una forma especifica de
realizarse la conducta que estd descrita en la Ley, asl por ejemplo en el
delito de violacién ia Ley habla de ia utilizacidon de un medio especifico,
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de tal manera que habra que afirmarse ese elemento objetivo del tipo
para poder acreditar los elementos del fipo penal. es decir, se tendria
que dfirmar en este caso que se ha utilizado como medio, por ejemplo,
la violencia fisica o la violencia moral y, ademds, que en virtud de la
utilizacion de ese medio es que se ha realizado la copula y producido
como resultado la lesion del bien juridico o ia puesta en peligro de ese
bien juridico.

Luego viene como otfro elemento objetivoe analizar si el tipo exige
o no alguna modalidad de lugar, de fiempo o de ocasién, ésto se
plantea en algunos casos de manera especifica, en la mayoria de los
casos no se exige alguna calidad, por ejemplo, en el delifo de
homicidio y de lesiones simples, no se exige, lo que quiere decir que la
muerte de una persona puede producirse en cualquier lugar, en
cudlquier momento; pero hay ofros casos en donde se sefala
expresamente la concurrencia de esa moddlidad. ya sea para darle
una determinada relevancia a esa conducta, que puede ser mayor o
menor, asi, en los casos de Robo cuando se dice que el Robo debe ser
cometido en un "lugar cerradd”. en una "casa habitacion”, "dentro de
un vehiculo estacionado” "en estacionamiento puUblico”, Robo de
expediente que se encuentra "en una oficina publica" efc.. ahl se estd
haciendo expresamente referencia a una "modadlidad de lugar”, para
que en el caso concreto tenga que analizarse y poder encuadrar la
conductia en ese concreto fipo penal. En otros se habla de "tiempo",
para efectos de poder encuadrar la conducta a un determinado tipo
penal habria que ver si se da o no se da esa exigencia femporal que el
tipo penai establece, asi por ejemplo antes de la reforma se decia, que
al que prive de la vida a un recién nacido dentro de ias 72 horas de
nacimiento cometia Infanticidio, enfonces aqui hay una exigencia
temporal, por lo que habra que determinar si efectivamente la muerte
acaecié dentro de esas 72 horas para poder hablar de Infanticidio, si
fue posterior entonces ya no seria Infanticidio, este problema ahora ya
no se plantearia. Otro ejemplo de exigencia temporal. que la muerte
del producto de la concepcion se realice en cualquier momento del
embarazo, para que pueda hablarse de Aborto.
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El objeto material, también conocido con el nombre de objeto de
la accion sefalado en el segundo parrafo del articulo 122 del Cédigo
de Enjuiciamiento Criminal, constituye otro elementos objetivo del tipo,
ya que habra que identificar en el caso concreto cudl es el objeto sobre
el que recae la conducta delictual, en muchos casos es facimente
identificable ese objeto, por ejemplo en el homicidio, en las Lesiones, el
Robo, etc., pues se sabe cual es el objeto sobre el que recae la
conducta, pero hay delitos en que dicho objeto no resulta claramente
perceptible. En varios delitos este objeto se identifica con el propio
sujeto pasivo del delito, asi por ejemplo el objeto de la accidon en el
delito de Homicidio lo es la persona fisica, a quien se priva de la vida, y
esa misma viene a ser el sujeto pasivo, entonces, la exigencia tipica
puede estar vinculada con relacidn al objeto de la accidén o con
relacion al sujeto pasivo. Lo anterior quiere decir que también se
plantea la necesidad de analizar si el tipo penal exige alguna "calidad”
o no el sujeto pasivo, como por ejemplo ser menor de 18 afos, o bien ser
ascendiente en el caso del Parricidio o del incesto, y en todos aquellos
delitos en donde se exige una determinada calidad en los sujetos
pasivos,

Después del objeto material habrd que andlizarse los sujetos
activos en el delito como otro elemento objetivo del tipo penal y que se
prevee en la fraccion |l del articulo 122 del Cddigo Adjetivo Penal.
Todos los tipos pendles que se encuentran en el Codigo Penal siempre
hacen alusién al sujeto aclivo, al autor del hecho, en la mayoria de los
casos la redaccidn empieza haciendo referencia al sujeto activo,
cuando dice: "al que', se apodere de una cosa, "al que” por medio de
la violencia, etcélera; de ahi se deriva como consecuencia que el
sujeto activo es parte integrante del tipo penal. En efecto, no se puede
hablar a secas de la existencia de una accidén humana que no se
vincule con el sujeto, con el autor de ellq, el sujeto activo por eso, segun
el articulo 122, debe ser analizado con relacién a los sujetos activos al
"forma de intervencion" que el sujeto tiene en la realizacién del hecho.
Entonces, ahi se plantea la necesidad de constalar, por una parte, si
ese sujeto tuvo intervencién en la realizacién del hecho en concreto, v,
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por otra, en qué medida intervino, por lo que ya desde este momento
se plantea la necesidad de considerar dentro de los elementos del tipo
penal el contenido del articulo 13 del Cédigo Penal. Hay delitos que
para la concretizacion de la accion se requiere de la concurrencia de
un determinado numero de sujetos de tal manera, si no se da ese
numero minimo de sujetos de que habla la Ley, faltara un elemento del
tipo vy, consecuentemente, no se acreditaran los elementos del tipo
penal. Por ejemplo, en el caso del delito de Asociacion Delictuosa
expresamente la Ley sefala que deben haber por lo menos tres sujetos,
por lo que, si en el caso concreto solamente se constata que
intervinieron dos sujetos, no podran acreditarse los elementos del tipo
penal del delito de Asociacién delictuosa. Pero en la-mayoria de los
casos la Ley no exige determinado numero, lo que guiere decir que la
accién puede ser realizada con la intervencion de una sola persona,
esto es, basta con que una sola intervenga para que se afirme la
realizaciéon tipica. Por supuesto, puede suceder que en casos en la
realizaciéon de la accién intervengan dos o mds personas y, enfonces,
igualmente estamos cnte el problema del nimero de sujetos, que nos
plantea ia necesidad de considerar las diversas formas a que se reflere
el articulo 13 del Cédigo Pendl, para determinar en calidad de qué
infervino cada una de estas personas: que uno fue el autor, que ofro el
complice y el otro el instigador, o bien que alguno de los intervinientes
simplemente fue utilizado como un instrumento de algun autor. Todo
esto tiene desde este momento importancia, porque de aqul vamos a
encontrar bases para el andlisis posterior de su responsabilidad pendl,
Por lo tanto, a nivel de los elementos del tipo penal es donde se debe
precisar la forma de intervencidn del sujeto activo en el delito, es decir,
en calidad de qué se le atribuye su intervencion en la realizacion de ese
hecho en concreto.

En ofros caso, el tipo penal establece que para ser autor de una
conducta es necesario que concuran en el sujeto activo una
determinada calidad, por ejemplo, todos los delitos propios de los
servidores puUblicos, el delito de incesto o lo que ahora se llama
"Homiclidio en relacion al parentesco o de la relacion”, en la que tiene
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gue haber esa relacidon de pareniesco para que pueda dafirmarse la
realizacion de ese delito en particular.

Habria. pues, que analizar en el caso concreto cudl es el tipo que
estamos tratando de acreditar y ver si se dan o no los elementos que se
exigen.

3.2 ELEMENTOS SUBJETIVOS.

Como elemenios sujetivos del tipo deben tenerse las
circunstancias que corresponde al dambilo psiquico y al mundo de
representacion del sujeto activo; ello se puede constatar facilmente en
los fipos dolosos frascendentes, por ejemplo: la intencién del
apoderamiento de quien roba, la intenciéon de enriquecimiento por
parte del extorsionador; precisamente en este elemento subjelivo es
donde puede encontrarse la referencia y la verificacién de lipo
fundamental o bésico o un fipo especial en los delitos de robo previsto
en los articulos 367 del Codigo Penal y 380 del mismo ordenamiento,
dada que el aspecto objetivo de ellos nada nos dice, y es
precisamente el aspecto subjetivo de dichos tipos al que haya que
recurrir para averiguar la fase interna del autor o participe, donde se
constata la circunstancia que servird de base para su correcta
cdlificacién, si el apoderamiento se redliza con el fin de ingresar al
patimonio de quien lo ejecutd el objeto del cual se apoderd, estaremos
ante la presencla del delilto de robo, si por el conirario ese
apoderamiento de la cosa se realizd con el objeto de servirse
temporalmente del mismo, mdas no para ingresar a su patrimonio
precisamente en base al elemento subjetivo nos encontramos bajo la
existencia del robo de uso; tal como se advierte de lo expuesto no existe
discrepancia conforme a la sistemdtica de las teorias causalistas y
finalistas de la teoria del delito; el problema se presenta en la
aceptacion o rechazo del doio, como parte integrante de los elemenios
del tipo donde surge la polémica,
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Por su parte la teoria de la accién final admite el hecho de que el
dolo sea un elemenio subjetivo del fipo, y niega esta circunstancia la
llamada teoria causal de la accion ya que esta ubica el dolo como
parte integrante de la culpabilidad, sin embargo, cabe senalar que
conforme a las reformas sufridas en el articulo 122 del Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal claramente se puede
comprobar la postura de la Ley con los postulados de la teoria de la
accidn final, ya que se debe entender la finalidad del autor o cémplice
para asi poder en su caso imponerle la sancién que comesponda a su
participacién; sin embargo cabe precisar que si aun exlsten, partidarios,
de la teoria causal de acciéon’ no tienen mdas remedio que aceptar que
el DOLO ES EL ELEMENTO SUBIJETIVO DEL TIPO, lo cual resulta aceptado,
pues como distinguir el robo de uso de un robo genérico, pues entre los
dos hay una relacién de tipo fundamental o bdsico a especial
privilegiado y aun mds como distingulr un ‘abuso sexual de una tentativa
de violacién, pues esos animos, propédslios a intenciones que concurren
en la subjetividad del autor son los que distinguen un delito de otro, o en
el caso de los delitos tentados de no ser asi, no sabrian ante un suceso
bdjo que figura receptora del tipo en concreto se enjulciaria tal acclon,
esto es, tendrian que afirmar una culpabilidad sin tipicidad, al no poder
ubicar o constatar la conducta en un determinado presupuesto legal;
pues ante un hecho cudlquiera, pensamos en un disparo de arma de
fuego, probado que fue dirigido hacia una persona, no podriamos
afirmar si nos enconframos ante una tentativa de homicidio, lesiones
dolosas consumadas, eicélera, y esta doble ubicacion
sistemdaficamente del dolo, por parte de la teoria causalista, es una de
las mds agudas crificas a la misma al ubicar al dolo en diversos estratos
de la teoria del delito, como elemento subjetivo del hecho y como
especial forma de culpabilidad, es por ello que afirmamos que el dolo y
la culpa son parte integrantes del elemento subjetivo del fipo, y en los
delitos dolosos, ademds, si es necesario su constatacion de intenciones
diferentes del dolo.

Por su parte la autora Amuchategui Requena. sefala que "o
subjetivo en los flpos penales, se refieren a la intencidn del sujeto activo
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o al conocimiento de una circunstancia determinada, o algo de indole
subjetiva o sea es un aspecto intero, por ejemplq: el homicidio en
razén del parentesco, el elemenio subjetivo consiste en que el
delincuente conozca el parentesco que lo une con su victima™.*

Por su parte el maestro Jimenez Huerta, dice que; "los elementos
subjetivos son aquellos en donde se requiere una especial referencia a
una determinada finalidad, direccién o sentido que el autor ha de
imprimir a su conducta, o a un especifico estado psicoldgico de dicha
cohducta bien perfilado en sus caracteres, hasta integrar un estado de
conciencia para de esta manera dejor inequivoca constancia de que
la conducta estd precisada por dicha finalidad o estado y evitar el
equivoco que pudiera surgir de interpretar como tipico cualquier acto

externo"®

Como elementos subjetivos podemos citar los siguientes: No
procure impedir la consumacion de los delitos que sabe van a cometer
o se estan cometiendo; al que por titulo oneroso endjene alguna cosa
con conocimiento de que no tiene derecho para disponer de ella; la
muerte dada a un ascendiente sabiendo el delincuente el parentesco;
el que a sabiendas hiclere uso de moneda falsa; el que a sablendas
hiciere uso de documento falso.

La existencia de estos elementos tipicos subjetivos responde a la
compiefidad que el propio acaecer de la vida ofrece, pues, como
hemos visto, en algunos casos la propla realidad objetiva de
determinadas conductas depende de la tendencic interna
trascendente o del estado de conciencia del autor, y en ofros, sélo a
través de ellas la conducta anfijuridica adquiere significacién penal.

"La importancia de los elementos subjetivos es extraordinaria, pues
aparte de condicionar lo posible aplicacion de la figura tipica, sirven

4 Amuchategui Requena, Irma Griselda, Derecho Penal (cursos), U.N.AM.,

pdg. 62
®Jimenez Huerta Mariano, Derecho Penal Mexicano Tomo | pdg. 89
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para excluir aprioristicamente las configuraciones basadas en los
contornos y perfiles del actuar culposo. Sdlo los fipos deliclivos que no
contengan expresas o Iimplicitas referencias a estos subjetivos
elementos, son susceptibles de entrar en juege imprudencialmente, esto
es, “.Incumpliendo (el agente) un deber de cuidade, que las
circunstancias y condiciones persondles le imponen’, a que hace

mencién el parrafo segundo del articuio 9o. del Cédigo Punitivo"®

En el mismo senfide el maestro Lopez Betancourt, sefala: “Los
elementos subjetivos del tipo penal van a atender a la intencién, al
animo que tuvo el sujeto active o debe tener, en la realizacién de algun
flicito penal, es decir, atienden a circunstancias que se dan en el mundo
inferno, en la psique del autor"’

De lo anterior se desprende que cuando el legislador describe una
conducta humana de trascendencia penal, no pasa por alto los
elementos psiquicos, pues toda ,accién de la persona parte de
determinados maviles, se encamina y se dirige a la consecucion de
cierfos fines, asi por ejemplo en el caso de los tipos dolosos no solo
implica que con la conducta causar un resulfado sino que también
requiere de la voluntad de causar ese resuitado, y en ocasiones el
legislador fipifica conductas gue sélo son delictivas st se foma en cuenia
la situacién animica del sujeto que actua asi por ejemplo en el caso de
un uso de documento falso dicha conducta adquiere relevancia tipica
cuando el sujeto aclive del delito hiciere uso “a sabiendas® de un
documento false, cobrando relevancia al incrustarse el elemento
subjetivo diferente del dole o de la culpa cuando el tipo penal de que
se frate lo admita que debe contener todo delito.

Por tante tal come lo sefala Hans Welzel, en su llomada teoria de
la accién final, "la voluntad se une en forma integral con la conducta
humana; pues es la voluntad lo que caracteriza a la conducta humana,
por tanto el dolo estd en la conducta considerandole como un dolo

Ibidem. pag. 88 - 89

7 Ldpez Betancourt Eduardo, Ob cit., pdg. 124
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neutro libre de toda valoracién, un dolo natural, por tanto si el tipo
penal es descripcién de conducta el dolo estd en el tipo, por ello el
legislador no debe falsear su objeto de regulacion debe tomar a la
accién como se da en la vida real, con su aspecto externo y con su
aspecto interno que es la finalidad luego si el delito es una conducta
humana delictuosa debe llenar ese modelo, el dolo debe ser la
finalidad tipificada, pues los juzgadores en los Tribunales se enfrentan a
acciones de la vida no a entelequias metafisicas”.?

Por tanto siendo la conducta humana un proceso causal regido
por la voluntad, debe tenerse en cuenta el contenido de esa voluntad
gue rige la accién a nivel de tipicidad, aunque no se desconoce la
dificulad par probarla pues la misma se puede deducr pero no
cbservar,

3.3 ELEMENTOS NORMATIVOS.

Lo normativo hace referencia generaimente a lo antijuridico y va
vinculado a la conducta y medios de ejecucion y se reconoce por
frases como "sin derecho”, “indebidamente”, "sin justificacién”, etcétera,
implican lo contrario a derecho y en ocasiones son valoraciones de tipo
juridico como "la ajenidad de la cosa" en el robo, "de servidores
Publicos" en el delito de abuso de autoridad “"de documento”" en el
delifo de falsificacién de documentos piblicos y privados; y en ofras
mds de tipo cultural en el que se tiene que valorar con areglo a
deferminadas normas y conceptos vigentes que no pertenecen a la
esfera misma del derecho, como "el acto sexual" en el delito de abuso
sexual: la "honestidad" exigida en la mujer en ciertas formas de delitos
sexudles: siendo necesaria de inclusién en los tipos penales al describir
las conductas que prohiben y que obligan al juzgador a efectuar una
valoracién de fipo cultural o juridica o de la ilicitud fipificada de la
conducta.

¥ Welsel Hans, la Teoria de la accién findlista, pdg. 23y 24
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Al respecto el maestro Castellanos Tena sefala que: "cuando las
frases usadas por el legistador tienen un significado tal que requieran ser
valoradas cultural o juridicamente constituyen elementos normativos” y
en otra parte sefidla que algunos tipos captan especial antijuricidad al
sefialar en la descripcion que el comportamiento se efectué "sin motivo
justificado” fuera de los casos en que la Ley lo permita” entonces el
obrar justificadamente con la permision legal, no se colma el tipo y las
causas que en ofros delitos serian, por su naturaleza, causas de
justificacion fornarse  atipicidades en  estos  casos  (elementos

normativos)".?

Lo anterior entrana valoraciones que tiene que realizar el juzgador
discrecionalmente segun los indicios existentes, la situacién del hecho, y
atendiendo a las normas generales de cultura y época en que viven ios
profagonistas.

Asimismo lo sehala el autor Lépez Betancourt: “En algunas
ocasiones, para fipificar una conducta, es necesario insertar juicios
normativos del hecho, poder efectuar una evaluacion especial de la
conducta plasmada en el tipo penal, pues existen conductas que
normalmente son licitas, pero excepcionalmente, cuando son redlizadas
injusta, indebida o ilicitamente, adquieren relevancia penal; es aqui en
donde el legisiador se ve precisado a safisfacer los elementos
normativos, y son una llamada de atencién q| juez en los que se le trata
de advertir, debe confirmar la antijuricidad de la conducta, ya que con
estos elementos, un hecho aparentemente licito puede pasar a ser un
hecho lliclto; asimismo puede ocunir lo contrario, que un hecho
aparentemente llicko no lo sea. Es Imposible . prescindir de
caracteristicas normmativas  del tipo, que son  a  veces
extraordinariamente indicadas para deslindar la conducta punible.
Pero si emplean caracteristicas altamente normativas con excesiva

¥ Castellanos Tena Fernando, Lineamientos elementales de Derecho Penal

Parte General, pdg, 168y 176
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despreocupaclion se pondrd a cargo del juez la tarea - que incumbe o

legislador de decir acerca de lo punible y su determinacion exacta”,”®

En consecuencia por lo general se le da wna calegoria
independiente al elemento normativo: al respecio el aulor Mufoz
Conde, sefala: “Los elementos normativos del tipo parecen
reconocidos de modo general en la feoria del delito por los autores
latinoamericanos, ya que la mayoria se adscribe a una posicidn
causalista valorativa, si bien en algunos no aparecen claramente
delineadas las fronteras entre los elementos normativos y la
antujuricidad” y en ofra parte sefiala "que se debe ser parco en la
ulilizacion de elementos normativos |acreedor, Insolvencia. ajenidad,
etcétera). por el peligro que representan para la seguridad juridica, en
virtud de que implican siempre una valoracién y por eso, un clerto
grado de subjetivismo y emplear sobre todo elementos linguisticos
descriptivos que cualquiera puede apreciar o conocer en su significado
sin mayor esfuerzo, matar, dafios, lesiones, aungque reaimente es
imposible desterrar los elementos normativos e incluso los puramente
descriptivos como el de morada en el allanamiento de morada, esién

necesitados de valoracion para ser aplicados en la préctica™.'!

Siempre que el tipo contenga una especial alusion a la
antijuricidad de la conducta que describe, encierre una especificada
referencia al mundo normativo en el que la antijuricidad halla su
fundamento esiaremos frente a los elementos normativos.  Ejempio:
indebidamente, sin causa legitima, sin motivo Justificado, sin causa
justificada, sin causa justa. acto arbitrario, vejacion injusta, sin derecho,
flicitamente y sin permiso de la Autoridad competente y fuera de los
casos en que la Ley lo permite.

El autor Jiménez Huerta, refiere que: “frente a los elementos
normativos el juez debe desenvolver, ademds de una aclividad
cognocitiva {comprobacién), una aclividad valorativa, la cual empero,

" |6pez Betancourt Eduardo, Ob. Cit., pdg. 124
""" Mufioz Conde francisco, Teoria General del delito, pag. 45y 5i.
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no debe ser redlizada desde el punto de vista subjetivo del juzgador,
sino con criterioc objetivo, esto es, segun la consciencia de la
comunidad.

Los verdaderos elementos normativos que contienen los tipos
penales, son aquellos que por estar cargados de desvalor juridico,
resalta especificamente la antijuricidad de la conducta. Siempre gque el
fipo contiene una especial alusién a la antijuricidad de la conducta que
describe, encierra una especifica referencia al mundo normativo en el
que la anfijuricidad halla su fundamenio. Implican, por tanto,
verdaderos elementos normativos los siguienies términos incrustados en
los tipos que a confinuacion se mencionan: indebidamente {arts. 173,
fracs. 1y II; 215 fracs. II; 244, fracs. |, y 222, fracs. ); sin causa legitima (art.
215, frac. ll); sin causa justificada {art, 212 frac. V); sin causa justa (art.
210); sin derecho (art. 267); iliciiamente (art. 386)"."

Sin embargo se advierte que las expresiones que se refieren a la
ilicitud o anfijuricidad como por ejemplo indebidamente, “sin derecho"
en el delito de robo, en ocaslones resullan superfiuas en viriud de que
vienen a constifuir una antujuricidad especiai tipificada y misma que es
establecida por impaciencia del legislador, lo anterior en virtud de que
la aniijuricidad es un elemento esencial de fodo delito por lo que en
consecuencia "apoderarse llegitimante” resulta un elemento normativo
ocioso ya que todo delito para serlo precisa que se cometa en forma
anfijuridica, misma situacién acontece con la expresion "sin causa
justificada”, pues las conducias redlizadas en ejercicio de un derecho
no pueden integrar el injusto penal; lo anterior nos coloca mds que en
una atipicidad en una causa de jusiificacion, no siendo necesaria
especificar la antijuricidad, ya que quien actia legilimamente o
juridicamente no comete delito”,

En el caso de la expresion "ausencia de consentimiento” tendra
que ser considerada como elemenio del tipo en primer término y sélo
en cuanto a que la antijuricidad es tipificada como parte integrante de

2 jimenez Huerta Mariano, Ob. Cit., pdg. 86
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la conducta en el caso de que existia antes o concomiiantemente, al
apoderamiento en el robo originard una causa de atipicidad, pues
como se dijo, anteriormente, en algunos casos estos elementos se
justifican porque normalmente los tipos que lo contienen las conductas
gue describen son licitas y sélo por excepcion cuando son realizadas en
estos supuestos adquiere relevancia penal, lo recomendable seria que
se redujeran a lo estrictamente necesarioc a dichos elementos
normativos en bien de la seguridad juridica para no dar lugar a
interpretaciones demasiado amplias, dando lugar con ello a tfipos
penales demasiado elasticos,

Por otra parte concluimos que los elementos del tipo penal;
objetivos, subjetivos y normativos no quiere decir que se acrediten
plenamente es decir que no haya forma de desvirtuarlos, lo cual no es
coincidente con la realidad, pues en los Tribunales cada dia se emiten
resoluciones en que se dictan sentencias absolutorias  por
incomprobacién de los elementos del tipo penal. Lo cual indica que no
es contradictorio emitir una resolucion en el sentido de sefalar que se
han acreditado los elementos del lipo penal en una orden de
aprehensién y después afirmar que se han desvirfluado en el quto de
plazo constitucional si se han aportado pruebas para ello, pues en caso
de dfirmar lo contrario no tendria mas razén el proceso que acreditar
plenamente ia responsabilidad penal, lo cual en la especie no sucede,

‘

3.4 LA PROBABLE RESPONSABILIDAD

Antes de entrar al andlisis de la responsabilidad penal de una
persona, ya sea par efectos del ejercicio de la accién penal, o para
efectos de obsequiar una orden de aprehensién o para diciar un auto
de formal prision, se -deberd en primer lugar determinar una vez
acreditados los elementos del tipo penal, si no opera en favor del sujeto
activo en el delito una causa de justificacién, para poder decir si la
conducta realizada, que hasta ese momento es una conducta
pendlmente relevante, es decir, es una conducta fipica, también puede
ser calificada de antijuridica. La conducta tipica sélo podrd ser
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cdlificada de anfijuridica, sl se determina que en favor del sujeto activo
no operd una causa de justificacidén, lo que plantea aplicar el
contenido del articulo 15 del Cédigo Penal: por lo que una vez
andlizado este aspecto y no existen datos suficientes que nos pueda
llevar a la afirmacién de la operancia de alguno de los excluyentes de
la anfijuricidad, se afirmara la antijuricidad de la conducta, para ahora
si enfrar al andlisis, de lo que nos va a llevar a la afirmacion de la
responsabilidad penal de un sujeto, que es precisamente la
culpabilidad. Los anteriores pasos se precisan en el articulo 122 del
Cddigo Adjetivo Penal.

Para poder aofirmar la culpabilidad de una pérsona que ha
realizado una conducta tipica y anfijuridica se deben reunir los
siguientes requisitos:

a).- Imputabilidad.- Es la capacidad de culpabilidad, para que se
tenga esta capacidad el sujeto debe ser mayor de 18 afios de edad vy
no padecer perturbaciones psiquicas, ya gue sélo en estas condiciones
se considera que tiene la madurez para comprender lo injusto del
hecho y de conducirse de acuerdo con ese entendimiento.

b).- Conocimiento de la antijuricidad del hecho realizado.- Con la
simple existencia de las normas penales es suficiente para motivar a los
ciudadanos y que conozcan el contenido de ios hechos prohibidos con
la finalidad de que no infrinjan esas normas y en Ultimo instancia si el
sujeto no tiene conocimiento de que esa conducta esta prohibida no es
suficiente para que se abstenga de su realizacién, salvo que incurra en
un error de prohibicién invencible el cual excluye la culpabilidad, v si es
un error vencible atenla su culpabilidad.

c).- La exigibiidad de una conducta diversa.- Cuando un sujeto
reUne la capacidad de culpabilidad y tuvo la posibilidad de conocer la
anfijuricidad del hecho, se le exige y se espera de él que su
comportamiento o realice conforme a derecho ya que los
mandamientos normativos es un deber que se debe exigir a todos los
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ciudadanos, pero el derecho no puede exigr comportamientos
heréicos o imponer una pena cuando en situaciones extremas alguien
realiza un hecho prohibido por la Ley Penal anies que sacrlficar su vida
o integridad fisica, sin embargo el hecho redlizado por una persona en
esas circunstancias no dejo de ser antijuridico yo que no es aprobado
por el ordenamiento juridico pero si se justifica su culpabllidad en virtud
de que se presentan circunstancias motivales anormales que le impiden
que djuste su comportamiento a la norma, presentandose asi la no
exiglblidad de otra conducta, por lo tanio si una persona para salvar su
vida tiene que privar de ese bien juridico a otra el hecho no deja de ser
antijuridico pero justifica su culpablidad, presentandose la no
exigbilidad de otra conducta en el estado de necesidad exculpante o
disculpante, el miedo insuperable, la coaccion, etcétera.

Afirmandose todos estos requisitos se afirman la existencia de la
capacidad de culpabilidad del sujeto y, consecuentemente, la
responsabllidad penal, como categoria procesal a que se refieren los
articulos 16 y 19 de la Constitucion,

La probable responsabilidad penal, es ofro de los elementos
torales que exige el articulo 16 Constitucional, para que la Autoridad
Judicial pueda afectar la libertad personal de un gobernado con el fin
de someterlo a la jurisdiccion penal mediante el libramienio de una
orden de aprehensiéon, al sefalar: "No podra librarse orden de
aprehension sino por la Autoridad Judicial.. y existen datos que
acrediten los elementos que integran el tipo penal y la probable
responsabilidad del indiciado".

Exigiendo de esta manera los mismos requisitos para una orden de
captura, que para un auto de formal prision.

Antes de entrar al andlisis de lo que se debe entender por
probable responsabilidad penal, primeramente estudiaremos la cuestion
de la probabilidad y de la responsabilidad penal.
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Por su parte Cuello Calon refiere que "la responsabilidad es el
deber juridico en que se encuentra el individuo imputable de dar

cuenta ala sociedad. del hecho imputado”.”

Al respecto Arilla Bas sefiala que en términos generales, por
responsabilidad debe entenderse "el deber juridico del sujeto de

soportar las consecuencias del delito"."

Por su parte el autor Enrique Bacigalupo refiere que la
Responsabilidad, "son las condiciones bajo las cuales el autor del ilicito

penal debe responder penalmente por el hecho cometido".”

Por nuesira parte creemos que por responsabilidad penal debe
entenderse la obligacion que tiene el individuo a quien se le imputa la
comisién de un hecho tipico y antijuridico de responder del juicio de
reproche que le hace la sociedad a fravés de los érganos del Estado,
por haber actuado sin una causa legal que justificara su proceder y
haber actuado con capacidad de culpabilidad.

Por io que hace a la "Probable’, muchos autores hablan de
“nresunta”, responsabilidad y ofros de "posible”, otros mds aluden a la
“sospecha”, las leyes procesales utllizan ias denominaciones de probable
responsabllidad y la Constitucion en los articulos 19 v 19 usan el término
"probable”,

El Codigo Penal antes de las reformas del 10 de enero de 1994 mil
novecientos noventa y cuatro, si bien es clerto no definia io que es ia
responsabilidad penal, también lo es que sefialaba que personas son
responsables de los delitos. Al estabiecer en el articuio 13 del Codigo
Penal del Distrito Federal, que a la letra dice: "Son responsables del
delito; I. Los que acuerden o preparen su realizacion; Il Los que realicen
por si; lll. Los que lo redlicen conjuntamente; V. Los que lo lleven a cabo

13
14
15

Rivera Silva Manuel, El procedimiento Penal pag. 163y 164
Arilla Bas Fernando, El procedimiento Penal de México, pdg. 86
Bacigalupo Enrique, Manual de Derecho Penal, Parte General, pdg. 77, 89
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sirviendose de otros; V. Los que determinen intencionolmente a otro a
cometerio: VI. Los que intencionalmente presenten o auxilien o ofro
para su comision: VI, Los que con posterioridod a su ejecucion auxllien
al delincuente, en cumplimiento de una promesa anterior al delito; Vill.
Los que intervengan con ofros en su comision aungue no consfe quien
de ellos produjo el resultado”,

La expresién de quienes eran los responsables det delito, irajo uno
serie de confusiones sobre lo que debia entenderse por probable
responsabilidad.

Al respecto e autor Osorio y Nieto, sefala: "Por presunta
responsabilidad se entiende la probabilidad razonable de que una
persona determinada halla cometido un delito y existird cuando del
cuadro procedimental se deriven elementos fundados por considerar
que un Individuo es probable sujeto activo de alguno forma de autorio.
Se requiere para la existencia de ta presunta responsabilidad, indicios
de responsabilidad, no la prueba plena de ella, puesta cerleza es

materia de la sentencio”,’®

En el mismo sentido se encuentra lo sefiolado por el maestro Silva
Silva, al referir que “la probable responsabilidod o existencia de indicios
de criminalidad o culpabilidad es una de las notas que caracterizan al
procedimiento, pues no seria ni légico ordenar la detencion de una
persona de quien no se fiene ni siquteré sospecha.

Probable viene del latin “probabllis”, significo dice Borja Soriano,
"aquello de que hay buenas razones, aquello que es verosimil, lo que se
funda enrazén prudente, lo que es posible y merece ser mas creido que
la opinidn confraria, para esta resolucién es posible que pueda emitirse
un julclo de probabilidod sobre la pariclpacion del imputado en el
hecho, aqui ya no es preciso que ello conste indudablemenie, es

" Osario y Nieto Cesar Augusta, La averiguacion Previa, pdg. 4.
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suficiente que las pruebas conduzcan razonablemente a esa

conclusion, aungue no se logre aribar a la certeza sobre ese extremo”."

Pareciera a primera vista que el articulo 16 Constitucional,
entiende por probable responsabilidad la intervencién del sujeto en la
realizacion de una conducta, principal o accesoria de adecuacion
tipica; de igual forma, el autor Agustin Trinidad Pecero, refiere que "la
probable responsabilidad debe acreditarse con elementos de prueba
aptos y suficientes de los que se deriven que ese sujeto consighado
intervino conforme a alguna de las ocho hipétesis del Cédige Penal
para el Distrito Federal","®

En el mismo sentido le autora Minerva Cervantes de Castillejos,
reflere: "que se emplea la denominacién genérica de presunto
responsable para referirnos a la persona respecto de la cual existen
elementos probatorios para suponer fundadamente que participd en el
delito en alguna de las formas prevista en el articulo 13 del Cédigo
Penal para el Distrito Federal, y asi se excluye a la persona respecio de
la cual se ha dictado sentencia condenatoria o absolutoria que haya

causado ejecutoria”,®

Sin embargo haciendo un andlisis mas detenido, y conforme a las
reformas alas leyes sustantivas y adjetivas, y de acuerdo principalmente
a las reformas de los articulos 13 y 15 del Cédigo Penal nos lleva a la
conclusién de que el sujeto activo serd probable responsable por haber
realizado la conducta tipica anfijuridica siendo imputable, teniendo la
capacidad de comprender el caracter anfijuridico del hecho y de
conducirse de acuerdo a esa compresién y por no haber actuado bajo
un estado de error de prohibicidn, ademds por serle exigible una
conducta diversa a la que realizd, por haber podido determinarse a
actuar conforme a derecho. Por tanto la probable responsabilidad

Silva Silva Jorge Alberto, Derecho Procesal Penal, pag. 320

Tiinidad Pecero Agustin, Ob. Cit., pag. 311.

Cervantes de Castillejos, Minerva, Anuario Juridico, Unifamidad del Sistema
Penal en México, pdg. 538.
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viene siendo un juicio de atribucién provisional que hace la autoridad
judicial después de verificado el cumplimiento del tipo, y que no existen
causa que justifique ese proceder, y las condiciones antes sefialadas; y
teniendo como presupuesto que ademds existen indicios de
criminalidad contra determinada persona es decir de que existan
indicios hasta este momento de que una persana ha vioclado una
disposicién legal, y de que esa conducia fipica y antijuridica que tiene
como presupuesto en forma probable le pueda ser reprochable por
reunir las condiciones antes sefialadas.

En consecuencia cuando se actia amparado por una causa de
justificaclén se debe negar la orden de aprehensién por que el
inculpado se encuentra actuando conforme al derecho, pues en este
caso el Estado permite que se actle de esa manera v su conducta es
licita, en este supuesto no se debe de entrar ni siquiera al estudio de la
probable responsbilidad; asimismo se debe negar la orden de aprensién
cuando el sujeto es inimputable, es decir que no tenga la capacidad
de comprender el caracter llicito del hecho o de conducirse de
acuerdo a esa comprensién en virtud de minoria de edad, 6 padecer
trastorno mental y desarrollo intelectual retardadoe {aungue lo anterior
pudiera ser materia de un Juicio diverso, como en el caso de los
menores, a través del consejo tutelar de menores) o actué bajo un error
invencible, o se ejercio coaccién en contra de su persona de tal
manera que no se le pueda exigir una conducta diversa a la redlizada
por no haber podido actuar conforme a derecho, no se podré
acreditar la probable responsabilidad (causas de inculpabilidad).

Pues la forma de intervencion de los sujetos actives se estudia
entre los elementos del tipo, conforme a la fraccién |l del articulo 122
del Cédigo de Procedimientos Penales; pues como lo afirma el maestro
Garcia Ramirez, gue "la probable responsabilidad suele asociarse a la
hipétesis del articulo 13 del Cédigo Penal esto es, a las formas de
participacién en el delito, no son sinénimas estrictamenie, |a
responsabilidad que requiere el enjuiciamiento y la que postuia el
derecho penal sustantivo encierra mayores datos que aquella. la
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viene siendo un juicio de atribucién provisional que hace la autoridad
judicial después de verificado el cumplimiento del tipo, y que no existen
causa que justifique ese proceder, y las condiciones antes sefaladas; y
teniendo como presupuesto que ademds existen indicios de
criminalidad contra determinada persona es decir de que existan
indicios hasta este momento de que una persona ha violado una
disposicién legal, y de que esa conducta tipica y antijuridica que tiene
como presupuesto en forma probable le pueda ser reprochable por
reunir las condiciones antes sefialadas.

En consecuencia cuando se actia amparado por una causa de
justificacién se debe negar la orden de aprehensién por que el
inculpado se encuentra actuando conforme al derecho, pues en este
caso el Estado permite que se actle de esa manera y su conducta es
licita, en este supuesto no se debe de entrar ni siquiera al estudio de la
probable responsbilidad; asimismo se debe negar la orden de aprension
cuando el sujeto es inimputable, es decir que no tenga la capacidad
de comprender el cardcter iliciio del hecho o de conducirse de
acuerdo a esa comprensién en virtud de minoria de edad, 6 padecer
trastorno mental y desarrolio intelectuai retardado (aunque lo anterior
pudiera ser materia de un juicio diverso, como en el caso de los
menores, a través del consejo tutelar de menores) o actué bajo un emor
. invencible, o se ejercio coaccién en conira de su persona de tal
manera que no se le pueda exigir una conducta diversa a la realizada
por no haber podido actuar conforme a derecho, no se podrd
acreditar la probable responsabilidad (causas de inculpabilidad).

Pues la forma de intervencién de los sujetos activos se estudia
enfre los elementos del tipo, conforme a la fraccién Il del articulo 122
del Cédigo de Procedimientos Penales; pues como lo afirma el maestro
Garcia Ramirez, que “ia probable responsabilidad suele asociarse a la
hipotesis del articulo 13 del Cédigo Penal esto es, a los formas de
participacion en el delito, no son sindnimas estrictamente, la
responsabilidad que requiere el enjuiciamiento vy la que postula el
derecho penal sustantivo enciera mayores datos que aquella. La
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existencia de ésta Ultima quedard contemplada en la seniencia cuyo

proposito es, declararla y establecer sus consecuencias”?

En el mismo sentido el Maesiro Enrique Bacigalupo pero referido a
la responsabilidad penal sefala que: "La readlizacién de una accion
tipica y antijuridica no es suficiente para generar responsabilidad penal.
Las condiciones bajo las cuales el autor de un ilicito penal debe
responder por el hecho cometido fienen por lo tanio, que andlizarse
independientemente de las que determinan la existencia de lo ilicito; la
teoria predominante trata de todos los elementos de la responsabilidad
en una Unica categoria que se designa con la expresién de
culpabilidad. Dentro de esta se distingue entre la capacidad de
culpabilidad (designada tradicionalmente como imputabilidad), ia
cuestion de la consciencia de la tradicional trata aqui lo referente al
dolo y a la culpa o negdligencia y las circunstancias que excluyen la
culpabilidad, bajo el tifulo de exigibiidad; son elementos que
condicionan la responsabilidad penal”.?’

Por tanto la probable responsabilidad a que alude el articulo 16
Constitucional no debe tomarse en su sentido gramatical {calidad de lo
que puede ser probado) ni tampoco equipararlo ¢ una probable
autoria, puesto que la probable responsabilidad como se dijo
anteriormente contiene mds elementos que deben ser valorados.

Ahora bien, por otra parte pudiera suceder que el juez penal gire
orden de aprehension por considerar que de la averiguacion previa se
deducen los elementos suficientes para hacer probable la
responsabilidad penal de una persona y no obstante al resolver la
situacién juridica dentro del plazo constitucional de las 72 horas,
resuelva que no estd demostrada ésta, aparentemente resulta
contradictorio toda vez que se exige los mismos requisitos para expedir
una orden de aprehension y para dictar un auto de formal prision; sin

% Garcia Ramirez Sergio y Adato De Ibarra Victoria, Prontuario del Proceso
Penal Mexicano pdg. 199.

? Bacigalupo Enrique, Ob. Cit.. pdg. 69
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existencia de ésta Ultima quedara contemplada en la sentencia cuyo
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proposito es, declararla y establecer sus consecuencias”,

En el mismo sentido el Maestro Enrique Bacigalupo pero referido a
la responsabilidad penal sefala que: "La realizacién de una accion
tipica y antijuridica no es suficiente para generar responsabilidad penal.
Las condiciones bajo las cuales el autor de un ilicito penal debe
responder por el hecho cometido tienen por lo tanto, que analizarse
independientemente de las que determinan la existencia de lo ilicito; la
teoria predominante trata de todos los elementos de la responsabilidad
en una Unica categoria que se designa con la expresion de
culpabilidad. Deniro de esla se distingue enfre la capacidad de
culpabilidad (designada fradicionalmente como imputabilidad), la
cuestion de la consciencia de la tradicional trata aqui lo referente al
dolo y a la culpa o negligencia vy las circunstancias que excluyen la
culpabilidad, bdjo el fitulo de exigbilidad; son elementos que
condicionan la responsabilidad penal”?!

Por fanto la probable responsabilidad a que alude el articulo 14
Constitucional no debe tomarse en su sentido gramatical {calidad de lo
gue puede ser probado} ni tampoco equiparario a una probable
auvtoria, puesto que la probable responsabiidad como se dio
anteriormente contiene mds elementos que deben ser valorados.

Ahora bien, por otra parte pudiera suceder que el juez penal gire
orden de aprehensién por considerar que de la averiguacion previa se
deducen los elementos suficientes para hacer probable la
responsabilidad penal de una persona y no obstante al resolver la
situacién juridica dentro del plazo constitucional de las 72 horas,
resuelva que no estd demostrada ésta, aparentemente resulta
contradictorio toda vez que se exige los mismos requisitos para expedir
una orden de aprehensién y para dictar un auto de formal prisién; sin

¥ Garcia Ramirez Sergio y Adato De Ibarra Victoria, Prontuario del Proceso
Penal Mexicano pag. 199.

2 Bacigalupo Enrique, Ob. Cit., pdg. 69
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embargo tal resolucion resulta apegada a derecho, porque la probable
responsabilidad puede destruirse, si dentro del plazo constitucional o su
duplicidad, se practican diligencias para desvirtuar el material
probatorio presentado por el mismo Ministerio PUblico.

Por lo tanto la Probable responsabilidad de un indiciado existird
cuando se presenten determinadas pruebas, por las cuales se puede
suponer la responsabilidad de un sujeto; es decir que no sélo sea
factible, sino que sea verosimil o que se pueda probar, y previo a lo
anterior debe estudiar que no exista ninguna causa de justificacion.

La probabilidad se asemeja a la duda, sin embargo esta no
favorece al probable responsabie, pues la probabilidad iejos de eliminar
la duda la implica y por ende la orden de aprehensién se obsequia
aungue exista duda sobre la responsabilidad.

Por otra parte la calidad de probabie responsabilidad la tendra el
sujeto activo de la accién penal hasta que se dicte la sentencia
definitiva, aunque conforme a las diversas etapas procedimentales
reciba diversas denominaciones especificas, asi por ejemplo ser@
denominado indiciado o inculpado durante la averiguacién previa,
hasta el ejercicio de ia accién pendl, y una vez que ha sido radicado
dicha averiguacion ante el juzgado correspondiente, si es detenido sera
denominado consignado; de lo contrario se le seguird nombrandole
indiciado; a partir del auio de formal prision se le nombra procesado: y
durante las conclusiones del Ministerio Publico serd acusado hasta la
sentenciq, y és ahi precisamente que deja de ser probable responsable
para definir su plena responsabilidad penal o su inocencia en el ilicito
que se le imputa.



CAPITULO CUARTO

INSTITUCIONES AFINES QUE COARTAN Y LIMITAN LA
LIBERTAD PERSONAL

4.1.- LA FLAGRANCIA.

Una de los hipdtesis en que una persona pueda ser privada de su
liberta sin la correspondiente orden de aprehension lo constituye el
delito flagrante mismo que se encuentra regulado por nuestra corta
magna en su articulo 14 parrofo cuarto que o la letra dice:

"En los casos de delito flagrante, cualquier persona puede detener
al indiciado poniéndolo sin demora o disposicién de lo Autoridad
inmediata y ésta, con la misma prontitud, o fa del Ministerio PUblico”.

Conforme al diccionario de la lengua casteliana, flagrante
significa "en el mismo momento", y referido al  delito, es en el mismo
momento de estarse cometiendo sin que ef autor haya podide huir, por
su parte el maestro RAFAEL DE PINA sefiala que en el lengualje Juridico el
delito es flagrante "cuando es descubierto en el momento de su
ejecucion o aquel en que ef aulor es sorprendide cuando 1o acabao de
cometer”. .

En el mismo senfido el maestro Burgoa Crihuela, sefialo que el
delito flagrante "es aquel cuyo autor es arrestar en el momento de

estarlo cometiendo o perseguido materiaimenie después de haberlo

perpefrado”, 2

Por su parte el autor Rivera Silva, refiere que fiogrante "es el

momento mismo que esta resplandeciendo el defito”?

De Pina Vara Rafael, Diccionario de derecho, pdg 274
Burgoa Qrihvela, Ignacio, Las Garantfas individuales;ob. pdg. 609
Rivera Silva, Manvel, El Procedimiento Penal, pdg. 143.
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La expresion que utiliza nuestro texto Constitucional de delito
flagrante constituye un exceso en el lenguadje Juridico, por que
pareciera ser a primera vista que se refiere a la existencia Juridica de un
delito, que conforme al arficulo 1° del Cédigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal le corresponde a los Tribunales Penales
declarar cuando un hecho ejecutado es o no delito; y lo que realmente
se quizo referir el Consfituyente, al utlilizar dicha expresion es
precisamente la existencia material de la conducia que lo configura,
por tanto seria deseable que la misma fuera sustituida por la expresion *
conducta flagrante”, pues se advierle del texio Constitucional que la
voluntad del constituyente fue autorizar a cualquier persona sea o no
Autoridad la detencion del autor de la conducta (accidon u omisidn)
material que puede configurar el delito, lo anterior se desprende del
texto del arficulo 21 Constitucional en el que se faculta de manera
exclusiva a la Autoridad Judicial la imposicidn de las penas una vez que
ha determinado que la conducta constituye delito.

La facultad que se le concede a cualquier persona para privar de
la libertad a quien desarrolla una conducta delictiva en el momento de
estarla realizando no constituye una garantia individual, sino una
medida de proteccion social, que permite a sus miembros contribuir a
que no se altere el orden publico y la seguridad de la sociedad,
poniendo a disposicion de la Autoridad Inmediaia o al Ministerio Piblico
a sus autores, para ser consignados ante la Autoridad competente a
efecto de que dichas conductas no queden sin castigo; lo anterior se
autoriza en virtud de la evidente e innegable participacion del
indiciado en el hecho delictivo, siendo facultativo para los particulares y
siempre que no corran riesgos y en cambio para las Autoridades y sus
Agentes se convierte en una obligacién.

Por su parte el Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal, en el articulo 247 establece:

“Se entiende que existe delito flagrante cuando la persona es
detenida en el momento de estarlo cometiendo, o bien cuando el
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inculpado es perseguido material e inmedictamenie después de
ejecutado el delito.

Se equiparard la existencia de delito flagrante cuando la perscna
es sefalada como responsable por la victima, algin testigo presencial
de los hechos o quien hublera pariicipado con ella en la comisién del
delito; o se encuentre en su poder el objeto, instrumento o producto del
deito; o bien aparezcan huellas o indicios que hagan presumir
fundadamente su participacion en el delito; siempre y cuando se trate
de un delito grave asi cdlificado por la Ley. no haya franscurrido un
plazo de setenta y dos horas desde el momento de la comisién de los
hechos delictivos, se hubiera iniciado la averiguacion previa respectiva
y no se hubiese interrumpido la persecucion del delito.

La violacion de esta disposicion hard penalmente responsable a
quien decrete la indebida retencién, y el indiciado debera ser puesto
en inmediata libertad",

Con lo anterior se establecen diversas hipotesis de la flagrancia,
asi tenemos:

‘a).- "Cuando la persona es detenida en el momento de estarlo
cometiendo", lo anterior es lo que se ha dado en llamar propiamente
flagrancia estricta, y es el acto con el que una persona es sorprendida
mientras se estd comefiendo un delifo, estableciendose esa relacién
Infima entre el hecho delictuoso y su autor es decir que la detencidn se
realiza en la fase consumativa de la conducta.

b).- "Cuando después de ejecutado el hecho delictuoso el
Inculpado es perseguide materiaimente”, esta segunda hipdtesis es lo
que se ha dado en llamar cuasiflagrancia, y se condiciona para que
proceda la misma, que la persecucién sea ininferumpida, esto es que
no se suspenda, y ademds que no se le haya perdido de vista, esto es
qgue no se ponga el inculpado fuera del inmediato alcance de ios que
le persigan. La palabra "después” debe entenderse que se inicia en los
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momentos inmediatos posteriores a la consumacion del evento
delictivo, no importando el tiempo que franscurra en la persecusion
siempre y cuando no cese la misma, si por cualquier razén se llegare a
suspender ya no se estard en la hipodtesis antes sefialada; por tanto no
abarca cudlquier etapa posterior a la consumacion del delito.

c).- "Cuando la persona es sefialada como responsable por la
victima, dlgun testigo presencial de los hechos a quien hubiera
participado con ella en la comisién del delito; o se encuenfre en su
poder el objeto, instrumento o producto del delito; o bien aparezcan
huellas o indicios que hagan presumir fundadamente su participacion
en el delito; slempre y cuando se trate de un delito grave asi calificado
por ia Ley, no haya transcuride un plazo de setenta y dos horas desde
el momento de la comision de los hechos delictivos, se hubiese
interumpido la persecucidn del delito”, es lo que se ha dado llamar
presuncidon de flagrancia y la misma proviene de que estdn
resplandeciendo las pruebas de la participacion del inculpado,
también llamada flagrancia de la prueba, lo que existe en esta hipotesis
son datos que hacen suponer fundadamenie de que ese sujeto fue el
autor o participe. -En estos casos el Ministerio Publico verificard que se
trate de un delito conslderado como grave y no haya franscurrido mas
de setenta y dos horas desde el momento de la comisién de los hechos
delictivos y se hubiese iniciado la averiguacion previa conespondiente y
no se haya interrumpido la persecucion del delito, pues en caso de no
reunir estos requisitos el Ministerio PUblico no podrd retener a ninguna
persona.

4.2 CASOS URGENTES

En el parrafo quinto del articulo 16 de nuestra Constitucion Politica
se establece lo relativo a las detenciones en casos urgentes, sufriendo
modificaciones con la redaccién del texto anterior con motivo de los
Reformas, quedando en los siguientes términos: "Sélo en casos urgentes,
cuando se trate de delito grave asi calificado por la Ley y ante el riesgo
fundado de que elindiciado pueda susiraerse a la accién de la Justicia,
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siempre y cuando no se pueda ocurrir ante la Autoridad Judicial por
razon de la hora, lugar o circunstancia, el Ministerio Publico podrd, bajo
su responsabilidad, ordenar su detencion fundando y expresando los
indicios que motiven su proceder".

Por su parte el articulo 268 del Cédigo de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal, establece:

"Habrd caso urgente cuando concuran las  siguientes
circunstancias.

l.- Se trate de delito grave asi calificado por la Ley;y

.- Exista riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraer a la
accion de la Justicia, y

{Il.- Et Ministerio PUblico no pueda ocurrir ante la Autoridad Judicial
por razén de la hora, lugar u ofras circunstancias.

Existira riesgo fundado a que se refiere la fraccién Il anterior, en
atencién a las circunstancias personales del inculpado, a sus
antecedentes penales, a sus posibilidades de ocullarse, a ser
sorprendido al fratar de abandonar el ambito teritorial de la
Jurisdicclon de la Autoridad que estuviera conociendo del hecho o, en
general, a cudlquier indicio que haga presumir fundadamente que
pueda sustraerse de la accion de la Justicia”.

En el texto anterior se establecia que cudlquier Autoridad
administrativa podia detener a una persona, en tales casos con la
Reforma se a resuelto que dicha auterizacién es solamente para el
Ministerio PUblico, io anterior en congruencia con el articulo 21
Constitucional que establece "la persecusion de los delitos incumbe al
Ministerio Publico y a la Policia Judicial, la cual estard bajo la Autoridad
y mando inmediato de aquel’. Pues como lo sefiala el maestro Burgoa
Orihuela, respecto a los casos urgentes al texto anterior a las Reformas,



INSTITLCIONES AFINES QUE COARTAN Y LIMITAN LA LIBERTAD PERSONAL 89

que "se habria un campo propicio al subjefivimo de las Autoridades
administrativas, incluyendo dentro de su tipo funcional y orgénico al
Ministerio Publico para atentar contra la libertad personal de los
gobernados, En efecto, la estimacidon de cuando se esiaba en
presencia de un "caso urgente" quedaba al arbitio de cualquier
Autoridad que pretendiera detener a una persona sin orden Judicial.

Por tanto era suficiente que cualquier Autoridad administrativa
abrigara esos temores, si estimaba que se estaba ante un caso urgente,
procedia a detener a la persona.

Se reflejo agudg y gravemente en la redlidad mismo que registrd
con demasiada frecuencia casos en que, sin orden Judicial, se privaba
a una persona de su libertad no séio por funcionario del Ministerio
Piblico, sino por Auloridades administrafivas a las  que
Constitucionalmente y legalmente no incumbia la persecucidn de los
delitos. Prueba de elia era que en la practica abundaban las

consignaciones tardias " con detenido”. *

La finalidad de las Reformas es la de proteger de la mejor manera
la lbertad de los Gobernados, precisando los términos de la
autorizacion en los casos de una detencion por notoria urgencia.

Asi se establece la limitacion o.dicho autorizacion sélo para la
persecucion de los delitos graves que sefiala la Ley, y no como
anteriormente se indicaba en que podia ser detenida una persona por
cudlquier delito perseguible de oficio.

La facultad que se le concede al Ministerio Publico para ordenar
la detencién del indiciado en notoria urgencia en los casos en que
concuren delitos graves asl calificados por la Ley se deriva la
necesidad de que los legisladores locales para que tengan efectividad
en sus respectivos espacios de aplicacion determinen que delitos
revisten la condicién de graves en sus respectivas entidades; lo anterior

‘  Burgoa Orihuela, Ignacio, ob. cit. pdg. 611.
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cobra relevancia en virtud de que la cdlificacion de delito grave tiene
efectos colaterales asi por ejemplo no permite que el inculpado
obtenga la libertad provisional tal como lo establece el articulo 20
fraccion primera de nuestra Constitucién; En el Distrito Federal para los
delitos del orden comin, de elio se ocupa el articulo 248 del Cédigo de
Procedimientos Penales, que en su parte final establece que "para todos
los efectos legales, por afectar de manera importantes valores
fundameritales de la sociedad. se califican como delitos graves, los
siguientes: Homicidio por culpa grave, previsto en el articulo 60 parrafo
tercero; terrorismo, previsto en el articulo 139 parrafo primero; sabotaje,
previsto en el articulo 140 parrafo primero, evasion de presos previsto en
el articulo 150 y 152; ataqgues a las vias de comunicacion, previsto en los
articulos 168 y 170; comupcion de menores, previsto en el articuio 201;
tfrata de personas, previsio en el articulo 205 segundo parafo;
explotacién del cuerpo de una menor por medio del comercio carnal
previsto en el articulo 208; violacién previsto en los arficulos 265, 266, 266
bis; asalto, previsto en los articulos 286 parrafo segundo y 287; homicidio,
previsto en los articulos 302 con relacién al 307, 313, 315 bls, 320 y 323;
secuestro previsto en el articulo 366 exceptuando los pdarrafos
antepenultimo robo calificado previsto en los articulos 367 en relacién
con el 370 parrafos segundo vy tercero, cuando ademas se realice en
cualquiera de las circunstancias sefialadas en los articulos 372, 377, 381
fraccién Vil IX y X, y 381 bis; Robo, previsto en el articulo 371 pamafo
ultimo; extorsion previsto en el articulo 390; y despojo previsio en el
arliculo 395 Ultimo pamafo, todos los Cédigo de Penal para el Distrito
Federal en Materia del fuero Comin y para toda la Republica en
Materia de Fuero Federal: asi como el de tortura previsto en los articulos
3° y 5° de la Ley Federal para prevenir y sancionar la tortura. La
tentativa punible de los flicitos penaies mencionados en el pdrrafo
anterior, también se califica como delito grave”,

Por ofra parte y como la orden de detencion que expida el
Ministerio PUblico como acto de Autoridad, debe ser fundada vy
motivada, toda vez que se vulnera la garantia de libertad del
gobernado, por tanto expresamente se exige la existencia previamente
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de datos antes de la defencion en confra del indiciado para evitar que
tales detenciones se hagan con fines meramente investigatorios. Si la
detencidn no es ejecutada de inmediato no se justifica que dicha orden
de detencidn subsista, sin periuicio de que el Ministerio Publico en su
oportunidad solicite orden de aprehensidn a la Autoridad Judiclal.

Una segunda condicion para considerar que el caso es urgente
consiste en estar en el riesgo fundado de que el indiciado pueda
sustraerse a la accién de la Justicia; aunque esta condicidén cae en el
terreno de subjetividad en cuanto que el riesgo fundado de que el
sujeto se sustraiga a la accidn de la Justicia tiene que ser redlizada por
el Ministerio PUblico en primer término por la apreciacion que haga
atendiendo a la circunstancia del caso concreto, pues como lo sefiala
el maestro Burgoa Orihvela que "esto habré un campo llimitado
propicio al subjetivimo para determinar en que situacion se esta
realmente ante un caso urgente para detener a una persona sin orden
de aprehensidn aparte de ser arriesgada resulta la més de las veces
tacultativa y puede conducir hasta la arbitrariedad” 3

Por lo tanto el riesgo fundado de que el indiciado pueda
sustraerse a la accidn de la Justicia no puede ser un concepto
meramente subjetivo, sujeto a la total discrecionadlidad de la Autoridad
y en este sentido, no basta que el Ministerio Publico "supongd’ que el
Indiclado se evadird de la accidon de la Justicia por el sdlo
conocimiento de que estd siendo investigado. Es necesario ademas
que el temor del Organo Investigador se encuentre respaldado en
circunstancias objetivas que justifiquen plenamente su sospecha o que
el indiciado materialice aclos claramete tendientes a sustraerse a la
accion de la Justicia. Es claro que el riesgo fundado de que el
inculpado pueda sustraerse de la accion de la Justicla no se basa
solamente en la conviccidn de que el presunto responsable huird, sino
que ademds esta conviceidn debe fundarse en circunstancias reales,
objetivos y demaostrables, que no necesariamente son atribuibles a quien
se prelende detener.

5 Ibidem, pdg. 612.
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la carga de la prueba de estas circunstancias objetfivas
correspondan definiivamente al Ministerio PUblico.  Esta Autoridad
debe, en todo caso, razonar los motivos que la impulsaron a deducir
gue el detenido pretendia evadirse, conmespondiendole al Organo
Jrisdiccional decidir si en su concepto la defencién fue o no justificada.

La tercera condicién establecida por el parrafo quinto del articulo
16 Constitucional para considerar un caso urgente consiste en que no se
pueda ocurrir ante la Autoridad Judicial por razén de la hora, lugar o
circunstancia; datos que nos permites constatar de manera objetiva la
imposibilidad de acudir ante la Autoridad Judicial y asi hacer real la
garantia de legalidad de todo gobernado; por tanto el representante
social al ordenar la delenclén de una persona debe sefidlar en forma
clara y precisa las circunstancias que le impidieron en forma racional
acudir ante la Autoridad Judiclal en las constancias para justificar la
necesidad de esa urgencia.

Como complemento de los parrafos anteriores se establecié en el
parrafo sexto del -articulo 16 Constitucionai lo siguiente: "En caso de
urgencla o flagrancia, el Juez que reciba la consignacion del detenido
deberd inmediatamente rafificar la detencién o decretar lalibertad con
las reservas de Ley". Con ello se establece un control de legalidad por
parte del Organo Jurisdiccional en reiacion a detenciones, hechas en
flagrancia o caso urgente; estableciendose que sea el Juez a quien se
le consignha el detenido quien previo estudio de las constancias de
autos una vez que haya radicado la causa deberd de inmediato
calificar la legaiidad o ilegalidad del acto concreto de la detencidn,
ratificéndola si aquella es legal o, en caso contrario ordenando su
iiberfad con lo cual se restituye al individuo la garantia que le fuera
violada, Pues en el caso de que el Juez ratifique la detencion estard
reconociendo la legalidad de la misma no sélo desde el inicio sino
también de su prolongacién durante la averiguacion previa, que lo
constituye la retencién de dicho inculpado hasta la consignacion, pues
es la decision del juzgador la que justifica esa privacién de la libertad y
crea el estado juridico respectivo, para el efecto de que la persona
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consignada continte detenida, si es que no se concede la libertad
provisional cuando proceda, y en esa condicién queda sujeta a la
siguiente etapa que es la declaracién preparatoria para liegar al auto
gue defina su situacién juridica en el plazo que fija el articulo 19
Constitucional; con ello se obliga al juzgador a que resuelva sobre los
extremos del articulo 16 Constitucional antes de proceder a tomar la
declaraciéon preparatoria y resolver sobre los extremos del articulo 19
Constitucional. En el supuesto de que no se ratifique la detencién por
haber sido ilegalmente detenido, por no haberse justificade la
flagrancia o la notoria urgencia, la persona consignada deberd quedar
en libertad con las reservas de Ley, lo anterior independientemente de
la responsabilidad penal o administrativa del que hubiere ordenado o
prolongado la detencién. Por su parte el Ministerio Publico puede
solicitar al juzgador que se libre la comespondiente orden de
aprehension en contra de dicho inculpado si se satisfacen los requisitos
del articulo 16 Constitucional, esto es, los elementos del tipo penal de
que se ‘lrate y la probable respansabifidad de dicho inculpado, o
solicitar la orden de comparecencia s! el delito que se le imputa a la
persona liberada tiene sancion no privativa de libertad o es de caracter
alternativo, teniendo una pena no privativa de libertad y por
inadvertencia haya sido consignada, o en su caso puede interponer el
recurso de apelaciéon en contra de dicha resoluciéon fal como lo
establece el articulo 418 del Codigo de Procedimlentos Penales para el
Distrito Federal que dice "Son apelables: Il... el de ratificacién de la
detencién; el de formal prisibn o de sujecién a proceso o el que los
niegue; el que concede o niegue la liberfad". Ya sea por el Ministerio
PUblico o por el inculpado.

En tal virtud se concluye que para poderse ratificar la detenclén
de un indiciado, cuando se consigna la averiguacién con detenido, el
Juez debe andiizar si efectivamente ésta fue privado de su libertad en
flagrancia de la conducta tipica, al efecto, deberd examinar las
constancias de autos para determinar la legalidad de ia privacion de la
libertad, como un medio de control, para que la violacién, en caso de
existi, no quede consumada ireparablemente, lo mismo acontece
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respecto de la detencién ordenada por el Ministerio PUblico en casos
de urgencias, en cuya hipdtesis, para ratificarse la detencion del
indiciado, se debe analizar si se cumplieron con los requisitos que
establece el parrafo quinto del articulo 16 Constitucional, o sea si se
justificod que se esta en presencia de las hipétesis de delito grave que asi
define la Ley o ante el riesgo fundado de que el indiciado se pudiera
sustraer de la accién de la Justicia, también se deberd examinar cual
fue la causa por la que el Ministerio Publico no pudo ocurrir ante la
Autoridad Judicial a pedirle su intervencion para el libramiento de una
orden de aprehension, ademads como todo mandamiento de Autoridad
se examinard si se fundaron y motivaron las causas que generaron el
proceder del Organc de investigacion., Asi las cosas, al ratificarse la
detencién, con anterioridad a la Reforma constitucional, el Juez
verificaba que no hubiera operado la prescripcidn de la accién
persecutoria o que el delilo no estuviera sancionado con pena
alternativa, actualmente, ademdas. se debe cerciorar y examinar si se
justifica la privacion de la libertad del indiciado por orden de Ministerio
Publico o si fue sorprendido en flagrancia de la conducta tipica,
debiendo decretar su inmediata libertad con las reservas de Ley si ello
no estd acreditado. Por otra parte la cdlificacion de la detencidn, que
habrda de hacerse al momento de la radicacion de la causa, no incluye
conslderaciones relativas a 1o comprobacion de los elementos del tipo
penal ni a la probable responsabilidad, pues estos requisitos son
necesarios para resclver la situacion juridica de un indiciado deniro del
Plazo Constitucional, :

En el parrafo séptimo del multicitado articulo 16 Constitucional se
establece: "Ningun indiciado podré ser retenido por el Ministerio PUblico
por més de cuarenta y ocho horas, plazo en el que deberd ordenarse su
iibertad o ponersele a disposicion de la Autoridad Judicial; este plazo
podrd duplicarse en aquellos casos en que la Ley prevea como
delincuencia organizada. Tode abuso a lo anteriormente dispuesto serd
sancionado porla Ley penal'.
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Con lo anterior se define claramente el plazo por el cual el
Ministerio PUblico puede retener a una persona que ha sido detenida en
las hipotesis de flagrancia o urgencia, pues en el caso del cumiplimiento
de orden de aprehension, debe hacerse sin demora ya que, quien
materiaimente ejecute dicho mandato no debe realizar diligencia
alguna distinta a la puesta de disposicion; con esto se llena un vacio
sobre la necesidad de establecer el iempo méximo que debia durar la
averiguaciéon previa con defenido, pues dicho plazo le da a la
Autoridad la oportunidad que cumpla con el deber de la Integracion
de la averiguacion en la que se deberd constatar la comisién del hecho
delicluoso y los datos o elementos que hagan probable la
responsabilidad del autor o autores para efecto del ejercicio de la
accion penal y el inculpado pueda ejercer los actos propios de
defensa; al establecerse el plazo de retencion es con el fin por una
parte de darle seguridad juridica o los inculpados, pues ya no habrd
lugar a posibles detenciones indefinidos, pues era un hecho de que el
Ministerio PUblico a través de la Policia Judicial en los casos urgentes e
inclusive a través de los parficulares en los caso de delito flagrante
efectuaban detenciones dentro del periodo de averiguaciéon previa
gue muchas veces constituian verdaderas privaciones de la libertad por
prolongarse durante varios dias y en ocasiones en manos de la Policia
Judicial por semanas enteras con la zozobra v temor de los detenidos
trayendo como consecuencia confesiones que en circunstancias
normales no se produciian y la angustia por parte de los familiares
provocando un panico real y desconfianza en la sociedad hacia las
instituciones encargadas de velar por su seguridad:; y por otra parte las
victimas u ofendidos o la sociedad en general tendran conocimiento de
que el Ministerio PUblico cuenta con un plazo razonable para integrar la
averlguacién previa correspondiente, y en caso de que este fenezca y
requiera mayor tiempo para dicha integracién pondrd en libertad a
dicho inculpado sin perjuicio de que en estos casos solicite ante la
Autoridad correspondiente el arraigo, para posteriormente solicitar la
correspondiente orden de aprehension.
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Con elio se trata de evitar detenciones arbitrarias prolongadas al
libre albedrio del funcionario que realiza la averiguaciéon previa y a la
vez dar seguridad a los gobernados, pues existen dos intereses que hay
que conciliar por una parte la restriccion de la libertad de un
ciudadano vy por ofra la funcién del Ministerio PUblico como encargado
de la persecucion de los delifos, considerando que es un plazo
razonable para desemperiar su funcién en forma correcta sin
apresuramiento y obligandolo a ser mas eficiente, pues un plazo menor
iria en defrimento de la administracién de Justicia,

Por ofra parte el Ministerio Pulblico puede incurir en
responsabilidad penal al retener por més tiempo a un inculpado, asi lo
establece el articulos 225 fraccién X del Cédigo Penal que dice:

"Son delitos contra la administracion de justicia, cometidos por
servidores publicos los siguientes X.- Detener a un individuo durante la
averiguacién previa fuera de los casos sefalados por la Ley, o retenerlo
por mas tiempo del sefidlado por el pamrafo séptimo del articulo 16
Consfitucional”.

En la segunda parte del parafo que se andliza se autoriza la
duplicacién del plazo de cuarenta y ocho horas en los casos que Ia Ley
prevea como delincuencia organizada, lo anterior se justifica por
tratarse de uno de los males de nuestro flempo, cuyo grado de
organizacién, la disposicién de amplisimos recursos economicos y
financleros, uso de armas y vehiculos de foda especle (asi como
llimitados recursos) v su letal capacidad de violencia, hacen que sean
capaces de cometer delifos de tal magnitud que dificultan seriamente
la facullad de persecucidn que le comesponde al Estado y que la
averiguacion previa se vuelva més compleja por la amplia capacidad
que los delincuentes tienen par ocultar o eliminar huellas de sus
comportamilentos llegales y de silenciar por diversos medios a testigos o
victimas., El caracler de delincuencia organizada se orienta por ios
criterios de permanencia en sus actividades ilicitas, su caracter lucrativo,
el grado de complejidad en su organizacién y que esa asociacién
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tenga como findlidad cometer delitos que afecten bienes juridicos
fundamentales de los individuos y la colectividad y que a su vez alteran
seriamente la seguridad publica o la salud, lo que hace dificil investigar
este tipo de criminalidad violenta. Ei articulo 268 bis del Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal senala los delitos que son
considerados como de delincuencia organizada: "En los casos de delito
flagrante y en los urgentes, ningUn indiciado podré ser retenido por el
Ministerio Publico por mas de cuarenta y ocho horas, plazo en ef que
deberd ordenar su libertad o ponerlo a disposicion de Autoridad
Judicial. Este plazo podréa duplicarse en los casos de delincuencia
organizada, que serdn aquellos en los que tres o mas personas se
organizan bajo reglas de disciplina y jerarquia para cometer de modo
violento y reiterado 6 con fines predominantemente lucrativos alguno
de los delitos previstos en los siguientes articulos del Cédigo Penal para
el Distrito Federal en materia del fuero comin y para toda la Republica
en Materia de Fuero Federal: Terrorismo previsto en el articulos 139
pamrafo primero; sabotaje previsto en el articulo 140 parafo primero;
evasion de presos previsto en los articulos 150, 152; ataque a las vias de
comunicacién previsto en fos articulos 168 y 170; trata de personas
prevista en el articulo 205 segundo parafo; explotacién del cuerpo de
una menor de edad por medio del comercio carnal previsto en el
arficulo 208; violacion previsto en arliculos 265, 266, 266 bis; homicidio
doloso previsto previsto en el articulo 302 con relacion al 307, 315 y 320;
secuestro previsto en e articulo 366 fracciones | a VI, exceptuando los
parafos antependifimo y pendlfimo; robo calificado previsto en el
articulo 370 pdmrafos segundo y tercero, cuando se realice en
cualquiera de las circunstancias sefialadas en los articulos 372, 381
fracciones IX y X, 381 bis; extorsion previsto en el articulo 390; despojo
previsto en el articulo 395 Ultimo parrafo; asi como el de fortura previsto
en los articulos 3° y 5° de la Ley Federal para prevenir y sancionar la
tortura",
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4.3 LA ORDEN DE COMPARECENCIA.

Cuando la consighacion de la Averiguacion Previa se hace sin
detenido y por un delilo que se sanciona coh pena no privativa de
libertad o altemativa, la misma se hace con pedimento de Orden de
Comparecencia, en el primer caso porque no hay pena corporal y en
el segundo porque siendo allernativa, sélo se podria saber si el delito
merece pena carporal hasta la sentencia; por su parte el juzgador unha
vez que radique dicha Averiguacion Previa vy previo estudio de tas
constancias resolvera si se salisfacen los requisitos del articulo 14
Constitucional esto es, si existen elementos de prueba que acrediten los
elementos del tipo de que se trate y la probable responsabilidad penal
de sus autores para obserquiarse dicha orden.

El articulo 133 del Cdodigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal establece: "En los casos a que se refiere el tercer parafo
del articulo 271 de este Cédigo, y en todos aquellos en que el delito no
dé lugar a aprehensién, a pedimento del Ministerio PUblico se librarda la
Orden de Comparecencia, en contra del inculpado, para que rinda su
declaracion preparatoria, siempre que estén acreditados los elementos
del tipo y la probable responsabiiidad del inculpado. La Orden de

Comparecencia y la de Aprehensién se entregaran al Ministerio
Publica”,

Como se desprende del arficulo anterior la Orden de
Comparecencia es girada por el Organo Jurlsdiccional, en contra de los
inculpados, por delitos que no tengan sancién corporal o ésta sea
alternativa en la que se contemple una no privativa de liberlad, 6 en el
caso de que haya obtenido dicho inculpado su libertad bajo caucion
en averiguacién previa, misma que debe ser solicitada por el Ministerio
Piblico al ejercitar la accién penal, cumpliéndose los mismos requisitos
que para una orden de aprehension, lo anterior cobra especial
relevancia toda vez que con dicha reforma brinda la seguridad de que
un gobernado no serd molestado por simples presunciones, sino que
deben estar acreditados los elementos del lipo asi como la probable
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responsabilidad; y la misma debe ser cumplimeniada a iravés de los
agentes de la Policia Judicial: ello conlleva a una problematica de
orden practico cuando la misma se tiene que cumplir fuera de la
jurisdiccion del juzgador que la ha librado pues la Policia que le ha de
dar cumplimiento es la del lugar donde se encuenira el inculpado, lo
anferior en vilud de que las ordenes de Comparecencia no estan
comprendidas en los convenios de colaboracion enfre procuradurias
por tanto no pueden ejecutarse por medio de dichos convenios
quedando en este caso una laguna, pues anteriormente se
cumplimentaban a fravés de exhortos lo anterior en virtud de las
reformas sufridas por el articulo 119 Constitucional.

En los casos en que procede la Orden de Comparecencia, a que
se refiere el tercer parrafo del arliculo 271 de la Ley Procesal, cuando el
inculpado ha obtenido su libertad ante el Ministerio PUblico exhibiendo
cauciéon suficiente de que garantize no sustraerse a la acciéon de la
justicia, sin perjuicio de que éste Ultimo solicite el araigo; de tal suerte
que resulta contradictorio, que alguien garantizé que no se evadiria de
la accién de la Justicia e incluso se le previno al mismo para que
comparezca para la practica de diligencias ante el Ministerio PUblico o
ante el Juez al que se le consigné la averiguacion previa, en términos
del parrafo sexto del articulo 271 en comento, se le mande traer por
medio de Policia Judicial, pues al no incumplir ninguna noma vy
garantizar su libertad o congruente seria que se le mandara a citar; es
decir que la orden fuera directamente a la persona que ha de
comparecer, para que lo haga por sl sélo 6 acompafnado por su
abogado para que se proceda a tomarle su declaracién preparatoria,
en dia y hora sefidlados y en caso de que la misma no fuera obedecida
siendo debldamente nofificado, se proceda al mandalo de
acompainamiento por medio de Policia Judicial ¢ en su caso se
expedira la Orden de Aprehension previa solicitud del Ministerio Publico
y se ordenard hacer efectiva la garantia que exhiblé. Pues como lo
sefiala el maestro Silva Silva "El mandato de comparecencia es en
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sustancia un decreto de cltacion al imputade. No implica custodia
posterior”. ®

La Orden de Comparecencia traerd como consecuencia que se
dicte por parte del juzgador, el auto de sujecion a proceso pues este se
dicta cuando se estima que hay base para un proceso por estar
comprobados los elementos del tipo pena y la probable
responsabilidad, la diferencia con el auto de formal prision reside en
que el primero se dicta cuando el delito imputado no tiene sefalada
Unicamente pena corporal, su fundamento legal se encuentra en el
articulo 18 Constitucional que establece que "Solo por delito que
merezca pena corporal habra lugar a prisién preventiva®, teniendo este
avto todos los requisitos medulares y formales del auto de formal prisién
excepto la prision preventiva; sin embargo se establece como
restriccion para la buena marcha del proceso que no podrd ausentarse
del lugar del juicio, porque esta obligado a comparecer cuantas veces
se le requiera por parte de la Autoridad Jurisdiccional,

4.4 LA ORDEN DE PRESENTACION.

La orden de presentaciéon o de acompahamiento se da cuando
una persona es obligada a comparecer ante ia Auloridad que lo
requiera, en cualquier calidad de denunciante o de testigos excepto la
de inculpado, salvo que se frate de la etapa de averiguacion previa, en
estos casos existe una restriccién de su libertad que tiene un limite
precario, el indispensable para el desahogo de la diligencia.la orden
de presentacién supone por una parte el rechazo del citaterio en el que
se le hace el llamado por parte de una Autoridad, a una persona
determinada para que acuda voluntariamente a un lugar y hora
sefalados para la practica de alguna diigencia; esta citacion
solamente puede ordenarla el Juez durante el proceso vy el Ministerio
PUblico durante la averiguacién previa, con el apercibimiento de ser
presentados por la Policia Judicial en caso de incumplimiento, v si esto

¢ Silva Silva Jorge Alberto, Derecha Procesal Penal, pag. 500



INSTITUCIONES AFINES QUE COARTAN Y LIMITAN LA LIBERTAD PERSONAL 101

sucede se gira la orden de presentacién para que se presente el
remiso; esta orden se constrine en acompanar al sujeto por parte de los
agentes de la Policia Judicial quienes lo escoltaran y lo custodiaran,
ante la Autoridad que lo requiere, sin que dicha custodia continte una
vez terminada la diligencia.

"El mandato de acompafiamiento -dice Manzini- es un decreto del
Juez o de ofra Autoridad revestida del relativo poder, consiste en el
mandamiente impartido por esa misma Autoridad a los Oficiales y
Agentes de la Policia Judicial o de la fuerza piblica para que conduzca
a su presencia al imputado, a los denunciantes o testigos si hace falta

hasta mediante el empleo de la fuerza”.’

4.5 EL ARRESTO.

En el arliculo 21 de nuestra Constitucion Politica se establece”...
Compete a la Autoridad Administrativa la aplicacién de sanciones por
las infracciones de los reglamentos gubemnativos y de Pelicia, las que
Unicamente consistiran en mulla o arresto hasta por treinta v seis horas,
Pero si el infractor no pagare la multa que se le hubiere impuesto, se
permutarg ésta por el amesto comespondiente que no excederd en
ningun caso de treintay seis horas',

Por tanto el arresto como lo senala el Maestro Rivera Silva “Es la
privacién de la libertad como consecuencia de un mandato de
Autoridad Administrativa”, ®

En este caso ia Autoridad Administrativa hard comparecer al
infractor para gue se levante el acta corespondiente y a continuacién
la Autoridad competente lo sancione con multa, si es que se dio la
infraccién, concediéndole un plazo racional para pagarla y en caso de
que no se cubra Ig sancién pecuniaria se podrd expedir la orden de

Citado por Silva Silva, Jorge Alberto, Ob. Cit., pdg. 500
Rivera Silva Manuel, Ob. Cil., pag. 135.
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arresto, sustituyendo con esta medida el pago de la multa, salvo que Ia
medida sea de arresto inconmutable, como en el caso de manejar en
eslado de ebriedad,

Por olra parte los articulos 31 y 33 del Codigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal establecen como correccién disciplinaria
y como medidas de apremios, el arresto hasta de treinta y sels horas;
como medida de caracter disciplinario es de lo que dispone el juzgador
para hacer cumplir sus determinaciones; con ello se trata de evitar la
contumacia o rebeldia de las partes o de los particulares frente a una
determinacién judicial. Por su parte el Maestro De Pina Vara, refiere que
arresto "es una corta privacion de la libertad, que puede ser impuesta
por una Autoridad Judicial o Administrativa®. ® En el mismo sentido el
autor Colin Sanchez sefala "El arresto es un procedimiento de restriccion
a la libertad menos riguroso que la captura o aprehension, en virtud de
que tiene un caracter perentorio y no siempre emana de la Autoridad
Judicial. Es una forma de coercidn represiva limitada a un tiempo
determinado que no debe exceder del que establece la Ley, puede
llevarse par motivas distintos a la comision de un delifo y ajenos del todo
al proceso, tal es el caso de la violacion a los reglamentos de Policia”. °
Se explica lo anterior por la necesidad de que los Tribunales estén
dotados de estas medidas coactfivas, por que de oftra manera, sus
determinaciones no pasarian de simples consejos o sugerencias y su
cumplimiento quedaria a voluntad de los pcr_ticulcres.

Lluego entonces concluimos que el amesto es una forma de
coercion corporal, represiva, limitada a un tiempo determinado y que
de acuerdo a lo establecido legaimente, no debe exceder de un
término de treinta y seis horas, considerdndose como casligo o
comectivo disciplinarioc para hacer cumplir clertas disposiciones
impuestas por la Autoridad Administrativa o Judicial segin comesponda.

9

0 De Pina Vara, Rafael, Ob. Cit.. pag. 103.

Colin Sdanchez, Guillermo, Derecho Mexicano de Procedimientos Penales,
pdg. 185.
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4.6 EL ARRAIGO DOMICILIARIO

En el arficulo 11 de nuestro pacto politico se establece el derecho
subjefivo de transito al sehalarse: "todo hombre tiene derecho para entrar
en la Republica, salir de ella, vigjar por su tenitorio y mudar de residencia, sin
necesidad de carta de seguridad, pasaporte, salvoconducio u otros
requisitos semejantes. El ejercicic de este derecho estara subordinado a las
facultades de la Auteridad Judicial, en los casos de responsabilidad criminal
o civil y a las de la Autoridad Administrativa, por lo que toca a las
limitaciones que impongan las Leyes sobre emigracién, inmigracién y
salubridad general de la Replblica, o sobre exiranjeros perniciosos
residentes en el Pais",

Por lo tantc el derecho subjefivo de transifo se subordina a las
facultades de la Autoridad Judicial en los casos de responsabilidad penal o
civil, y a los de la Autoridad Administrativa en materia de migracion y
salubridad general y en los supuestos de extranjeros pemiciosos residentes
en el Pais. .

Nuestra Legislacion procesal penal recoge dos formas de araigo, una
para efectos de la averiguacion previa en la que hay una triple vertiente
que son: a) la general, para todo delito, b) la vinculada a ilicitos de
imprudencia con motivo del transito de vehiculos, y ¢) la especifica en caso
de delitos culposos y ofras sancionadas con pena relativamente reducida;
la ofra forma de amaigo o es cuando se plantea en el curso del proceso,
nuestro estudio se basard en la primera forma de ardigo, en virtud de que
la segunda constituye en rigor, una medida de reforzamiento de los
deberes inherentes a la liberfad bajo protesta. Asi en el arliculo 270 bis del
Codigo de Procesal Penal para el Distrito Federal en su pdarafo primero
establece: "cuando con molivo de una averiguacion previa el Ministerio
Piblico estime necesario el amaigo del indiciado, tomando en cuenta las
caracteristicas del hecho Imputado vy las circunstancios personales de
aqueél, recunird al érgano jurisdiccional, fundando y motivando su peticidn,
para que éste, oyendo al indiciado resuelva el amaigo con vigilancia de la
Autoridad, que ejerceran el Ministerio PUblico y sus auxiliares. El amaigo se
prolongard por el tiempo esfrictamente indispensable para la debida
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4.6 EL ARRAIGO DOMICILIARIO

En el articulo 11 de nuestro pacto poliico se establece el derecho
subjetivo de transito al senalarse: "fodo hombre tiene derecho para entrar
en la RepUblica, salir de ella, viajar por su temritorio y mudar de residencia, sin
necesidad de carta de seguridad, pasaporte, salvoconducto u ofros
requisitos semejantes. El ejercicio de este derecho estara subordinado a las
facultades de la Autoridad Judicial, en los casos de responsabilidad criminal
o civl, y a las de la Autoridad Administrativa, por lo que toca a las
limitaciones que impongan las Leyes sobre emigracion, inmigracion y
salubridad general de la Repiblica, o sobre extranjeros pemiciosos
residentes en el Pais”,

Por lo tanto el derecho subjetivo de transito se subordina a las
facultades de la Autoridad Judicial en los casos de responsabilidad penal o
civil y a los de la Autoridad Administrativa en materia de migracién y
salubridad general y en los supuestos de extranjeros perniciosos residentes
en el Pdis, :

Nuestra Legislacion procesal penal recoge dos formas de arraigo, una
para efectos de la averiguacién previa en la que hay una triple veriente
que son: a) la general, para todo delito. b) la vinculada a llicitos de
imprudencia con motivo del transito de vehiculos, y ¢) la especifica en caso
de delitos culposos y otras sancionadas con pena relativamente reducida;
la otra forma de arrdigo lo es cuando se plantea en el curso del proceso,
nuestro estudio se basard en la primera forma de arrdigo, en virtud de que
la segunda constituye en rigor, una medida de reforzamiento de los
deberes inherentes a la libertad bajo protesta, Asi en el articulo 270 bis del
Cadigo de Procesal Penal para el Distrito Federal en su parafo primero
establece: "cuando con molivo de una averiguacion previa el Ministerio
Publico estime necesario el ardigo del indiciado, fomando en cuenta las
caracteristicas del hecho imputado y las circunstancias personales de
aquél, recurrird al érgano jurisdiccional, fundando y motivando su peticion,
para que éste, oyendo al indiciado resueiva el araigo con vigilancia de la
Autoridad, que ejerceran el Ministerio Publico vy sus auxiliares, El araigo se
prolongard por el tiempo estriclamente indispensable para la debida
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integracion de la averiguaciéon de que se frale, pero no cederd de treinta
dias, prorogables por otros treinta dias, a solicitud del Ministerio PUblico”.

De lo anterior podemos destacar lo siguiente: que la solicitud de
araigo procederd del Ministerio Publico, cuando se ha iniciado una
averiguacion previa, pero la disposicion del araigo sélo puede emanar del
organo jurisdiccional, ademads cabe suponer que el araigable no esta
detenido o que, de estarlo. queda en libertad por no ser posible el
inmediato ejercicio de la accién penal a la resolucion de no ejercicio, que
en todo caso implica un procedimiento mds o menos prolongado, los
plazos se cuenian por dias hdbiles, y fanto el araigo como su
levantamienio o subsistencla se framitaran y resolverdn en procedimienio
judicial, y una vez prorogado el aralgo por una sola vez, la medida debe
cesar, forzosamente, en el momento de su conclusidn legal. que ya seria
improrogable se encuentre o no infegrada la averiguacion previa, en
estado de consignacion o de acuerdo de no ejercicio de la accion pendl,
el quebrantamiento de los deberes inherentes al ardigo (esenciaimente, la
permanencia en el lugar en gue se desanolla la averguacion previa, la
sumision a las diigencias que natural y legiimamente impliguen la
averiguacion) puede significar delifo de desobediencia o resistencia, en los
casos sefialados por ios arficulos 178 a 180 y 182 del Cédigo Penal.

También se plantea en ia eiapa de averiguacién previa, cuando se
frata de delito cuyo conocimiento compete a los Juzgados de Paz en
Materia Penal, o bien a los Juzgados Perrales si la pena no excede de cinco
afios de prision, el probable responsable no serd privado de su libertad en
los lugares ordinarios de defencién y podrd guedar anaigado en su
domicilio, no distinguiendose entre delitos dolosos y culposos, ni se restringe
la medida a los cometidos con motivo del transito de vehiculos, implicando
con ello una combinacién del amraigo, propiamente, y la libertad
potestatoria en sede administrativa.

En este sentido el maestro Sergio Garcia Ramirez refiere:

‘Que son de considerarse estos elementos: “a) el amaigo es
domiciliario, aunque en forma relafiva, pues el indiciado puede
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transladarse al lugar de su trabajo b) el indiciado se obliga {protesta) a
presentarse ante el Ministerio POblico, cuando éste lo requiera, para fines de
averiguacion previa ¢} debe convenir con el ofendido, ante el Ministerio
Publico, sobre el monlo y la forma de reparar el dafio, vy sino se logra el
acuerdo de volunlades sobre el monto el Ministerio PUblico lo determinara
previas diligencias probatorias (hay pues, una especie de sumisién o un
arbifrgje, lo que otorga al Ministerio Publico, de manera insdlila, no solo
facultades de avenimiento o conclliacion sino de resolucion, que pudiera
tener efectos ejecutivos); dj en caso de delitos imprudenciales con moflivo
del transito de vehiculos. se requiere que el presunto responsable no
hubiese abandonado al lesionado (situacion en la que lampoco se
aplicaria la libertad previa) ni hubiera paricipado en los hechos en estado
de ebriedad o hoja el influjo de estupefacientes o psicolropicos; €] debe
haber persona que se compromela a presentar al indiclado ante el
Ministerio Pblico, f} El araigo fiene una duracion méxima de tres dias (se
entienden que habilles, segun el sistema general de cdmputo de plazos), al
cabo de los cuales cesa ope legis y recupera el Indicado su derecho al libre
desplazamiento, sin perjuicio de que el Ministerio Publico consigue la
averiguacion y solicite orden de capiura (o en su caso de comparecencia);
y g el incumplimientc de las obligaciones inherentes al amaigo apareja su

revocacion”, !

El araigo domiciliaio como facullad de la Autoridad Judicial en
casos de responsabliidad criminal frae como consecuencia que se limite el
libre trénsito de una persona, encontrando su soporte esto medida en la
voluntad del indiciado, que se somete a delerminadas restricciones de la
fiberdad de ftdnsito o incluye a decisiones djenos, que podran serle
impuestos sin su consentimiento, como lo es 1a fijacién del monto del dano
por parte del Ministerio PUblico, resultando discutible la validez v el alcance
de la revocaciéon del analgo por parte del Ministerio Piblico.

" Garcia Ramirez Sergio, Curso de derecho penal, Pdg. 619.
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CONCLUSIONES

Las reformas Constitucionales y Procesales de la materia penal
sobre los requisifos y condiciones que debe observar la Autoridad
Judicial para obsequiar una orden de aprehension, (acreditar los
elementos del tipo penda de que se trate .y la probable
responsabllidad), fortalece los derechos subjelivos de los
gobernados que integran este pais, creando con ello mayor
seguridad en las resoluciones judiciales mayormente cuando se
trata de afeciar un bien fan preciado como lo es la libertad
personal; de esta manera Nuestra Carta Magna con sus reformas es
fuente constante de seguridad juridica para el individuo y para la
sociedad, pues se procuran avances en el dGmbito de las garantias
individuales haciéndolos acordes a la redlidad de nuestra nacién,
para que las Autoridades como los gobernados cuenten con un
marco juridico en donde exista el equilibrio entre el respeto de los
derechos fundamentales del ser humano y las funciones de
procurar justicia.

La prisién preventiva aplicada desde la ejecucion de la orden de
aprehensién y durante el procedimiento persigue la satisfaccion de
dos intereses diversos pero no contrarios, el de la socledad que
busca el interés colectivo de la seguridad de sus integrantes, en el
que tiene que hacer usos de medidas que se convierten en males
necesarios (como la detencién de una persona) que se deben
aplicar para contener los excesos en que incurren algunos de sus
miembros con el objeto de salvaguardar la convivencia social
arménica, y por otro lado se encuenira la de respetar la libertad de
un civudadano y de Imponer en forma excepcional y en la medida
md&s restringida la privacion de la libertad de una persona, ademds
con la obligacién de que si ese sujeto que es sometido a proceso,
se le absuelva si es inocente, y en caso conftraric que su
culpabilidad se establezca mediante un proceso legal respetuoso
de sus garantias y derechos; pues el equilibrio entre ambos Intereses
es la Unica forma de preservacion, pues tan importante es uno
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como el ofro, aqui la libertad de un individuo que se le imputa
haber violado la Ley, dlld la seguridad de la sociedad. Luego
entonces al defender a la sociedad de los embates de la
delincuencia se vuelve imperativo privar de su libertad a un
indiciado para tranquilidad de la misma, previa safisfacciéon de
determinados requisitos; salvaguardando los intereses tanto de los
inculpados como de la sociedad, en ial virtud si bien la detencion
de una persona no se justifica si se explica en virtud de que la
misma se vuelve un mal necesario para la realizacién de la justicia.

Se reafirma con las reformas, que la orden de aprehensién dictada
por una Autoridad Judicial competente, fundando y motivando su
resolucién, es la regla general para que un gobernado pueda ser
afectado en su libertad personal para los fines del proceso penal,
contempléndose como excepciones a esta regla, las relativas a la
flagrancia y a los casos urgentes; exigiéndose mayores requisitos en
la orden de captura, pues deben acreditarse los elementos del tipo
penal del delitc de que se trate y la probable responsabllidad del
inculpado, los mismos requisitos que se exigen para dictar un auto
de formal prisién, superandose de esta manera la ambigledad del
texto anterior, que no sefalaba con claridad la obligacién de
probar el hecho penalmente relevante, pues el acreditamiento se
referia sélo al aspecto de la probable responsabilidad, dando con
ello mayor seguridad Juridica para los gobernados.

Lla expresion que utiliza el articulo 16 Constfitucional de "delito
flagrante" resulta un exceso en el lengudje juridico, puesto que
pareciera a primera vista que se refiere a la existencia juridica de un
delito que conforme al articulo 10. del Cédigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal, le comesponde hacer la
declaratoria a los Juzgados Penales y lo que realmente se quiso
referir al utilizar dicha expresion es precisamente a la existencia
materia de la conducta que lo configura, por tanto seria deseable
que la misma fuera sustituida por la expresidn "conducta flagrante”
pues se advierte del texto Constitucional que la voluntad del
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constituyente fue autorizar a cualquier persona sea o no Autoridad
la detencidon del autor de la conducta, ante su innegable
participacion {accién u omision) material que pueda configurar el
delito. en su caso, si se reUnen los demds elementos, lo anterior se
desprende del texto del articulo 21 de nuestra Carta Magna en el
que se faculla de manera exclusiva a la Autoridad Judicial la
imposicidon de las penas una vez gue se ha determinado que la
conducta constituye delito, Enlos articulo 267 y 268 reformados del
Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal se
establecen los requisitos que se deben reunir para encontrarnos
frente a los instilutos juridicos denominados "Flagrancia y casos
urgentes”,

Se establecen como requisitos para que proceda el caso urgente:
que se trate de delito grave asi calificado por la Ley; que exista
riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse de ia accién
de la justicia; que el Ministerio PUblico no pueda ocunrir ante la
Autoridad Judicial, por razén de la hora, lugar u oiras
clreunstancias; siendo de esta manera como surge para nuestro
procedimiento penal el concepto de delilo grave con
caracteristicas  diferentes pues dicho concepto existia con
anterioridad referido a aquellos delitos cuya pena de prision
excedian de cinco afio en su término medio, no alcanzando el
derecho a la libertad provisional.

Al establecerse en el articulo 16 Constitucional que en caso de
urgencla o flagrancia, el Juez reciba la consignacion con detenido
debera inmediatamente ratificar la detencién o decretar la libertad
con las reservas de Ley, con elio se establece un control de
legalidad por parte del érgano jurisdiccional en relacién a las
detenciones hechas en estos casos por el Ciudadano Agente del
Ministerio Publico, calificando la legalidad o la ilegalidad del acto
de la detencién, es decir §i fue realizada conforme a derecho
ratificandola, y en caso confrario decretdndole la libertad con las
reservas de Ley, pues es la declsién del juzgador que justifica esa
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privacion de la libertad y su prolongacién; lo anterior no incluye
consideraciones relativas a la acreditacion de. los elemenios del
tipo penal de que se trate ni a la probable responsabilidad pues
estos requisitos son necesarios para resolver la situacion juridica del
indiciado en el plazo que sehala nuestra Carta Magna: con ello se
obliga al juzgador a que resuelva sobre los exiremos del articuio 16
Constitucional antes de que proceda a fomar su declaracion
preparatoria y resolver sobre los extremos del arliculo 19 de nuestra
Carta Magna.

La orden de comparecencia es dictada por el érgano jurisdiccional
en contra de los inculpados por delitos que tengah como sancién
pena no privativa de libertad o ésta sea alternativa en la que se
contemple una no privativa de libertad, a pedimento del Ministerio
PUblico y existan elementos de prueba que acrediten los elementos
del fipo de que se trate y la probable responsabiidad del
inculpado; lo anterior cobra especial relevancia toda vez que con
dicha reforma se brinda seguridad de que un gobernado no serd
molesiado por simples presunciones y sl bien es clerto que dicha
orden no restringe ialibertad, si la limita,

El aresto consiste en la privacion de la iibertad hasta por treinta y
seis horas, que puede ser impuesta por una Autoridad Judicial o
administrativa, en este Ultimo caso por infracciones o los
reglamentos de transito, e infracciones a los regiamentos de policia
y buen gobierno, y por parte de la Autoridad Judicial como medida
disciplinaria o de apremio con que cuenta el juzgador para hacer
cumpilr sus determinaciones y con ello se trata de evitar ia
contumacia o rebeldia de las partes procesales o de los particuiares
frente a una determinacién judiciai,

-~ El ardigo domiciliario consiste en limitar el libre transifo de una

persona cuando con motivo de una averiguacion previa el
Ministerio PUbilico estime necesario el arraigo del indiciado
tomando en cuenta las caracteristicas del hecho imputado y las
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circunstancias personales del inculpado, recurriendo al érgano
jurisdiccional, fundando y motivando el Ministerio Publico su
peticién, para que el Organo Jurisdiccional oyendo al indiciado
resuelva el arraigo con vigilancia de la Auloridad, que ejercera el
Ministerio POblico y sus auxiliares. El arraigo se prolongard por el
tiempo estrictamente indispensable para la debida integracion de
la averiguacion previa de que se frate, pero no excederad de treinta
dias, prorrogables por ofros freinta dias a solicitud del Ministerio
Publico.

La orden de aprehension que sea obsequiada debe constar por
escrito y firmada por el organo del estado que lo dicta,
expresandose en ella los motivos y fundamentos legales en que se
apoya, siendo deseable que se enfregara copia de dicha
resolucion al probable responsable al momento de su detenciéon
por los agentes de la policia judicial con la findlidad de que se
cuenta exacta de la acusacion que existe en su contra y pueda
preparar su defensa, sin que suceda esto en la practicay pesar de
la importancia que reviste la privacién de la libertad de und
persona.

La quereila como requisito de procedibilidad se presenta en los
delitos que se persiguen a instancia de parte interesada en virtud
de que se a estimado gue entra en juego un interés particular de
mayor intensidad que el dafio sufrido por la sociedad, pues actuar
oficiosamente en estos casos, con la publicidad se podria ocasionar
mayores dafios a los ofendidos que los que experimenta ia
sociedad con el mismo delito y con las inconveniencias que
representa un proceso penai, y es este requisito que viene a dar
legalidad y validez a todo acto de Autoridad que afecte la esfera
juridica de quien a cometido un delito que se persiga a peticién de
parte interesada; por tanto la Autoridad Judicial al resolver sobre ia
solicitud de la orden de aprehension debe verificar si existe querella
en los delitos que asi lo exljan vy si ésta fue presentada por parte
legitima,
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12.- En el articulo 122 del Codigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal, se establecen los elementos que deben contener los
tipos penales y que las Autoridades deben acreditar, tanto el
Ciudadano Agente del Ministerio PUblico duranie la averiguacion
previa para el ejercicio de la accién penal, asi como el juzgador
para obsequiar una orden de aprehension, diciar un auto de formal
prision o un auto de sujecién a proceso o diclar una sentencia
condenatoria de tal manera que la conducia realizada sea
idéntica a la abstracclén legal que se trate y que ia doctrina los ha

.reunido en tres grandes grupos a saber; objellvos, subjetivos y
normativos. Siendo que para obsequiar una orden de aprehensién
se requiere que se acredite los elemenios del tipo penal y la
probable responsabilidad, y si se concibe al delito como una
acclén tipica, antljuridica y culpable seria deseable que se
estableciera en las resoluciones judiciales un apartado para hacer
el estudio de la antijuricidad pues ésta no pertenece ni a la
tipicidad ni a la culpabilidad.
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