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INTRODUCCION

El hombre es un ser secial por naturaleza, vive en una sociedad determinada, por
ese mismo hecho sus actos estan limitados. Cuando un individuo realiza un acto que perturba la
conciencia social, la sociedad se revela coﬁtra el, reaccicnando en diversas formas, pero como los
hombres no deben hacerse justicia por si mismos, el Estado tiene el deber de restablecer el orden
imponiendo a los que los perlurban, las penas correspondientes con apoyo del poder con que se
haya investido y valiéndose de érganocs especiales. El Estado en el ejercicio de castigar, ha
llegado al eﬁremo en algunas ocasicnes, invadiendo esferas que no les corresponde €n
detrimento de los derechos inherentes a la personalidad humana, por lo que se ha hecho
necesario, garantizar dichos derechos, poniéndolos al margen de las arbitrariedades que 1as
autoridades pueden cometer y para ello se han incluido en la Constitucién. Las garantias
individuales son limitaciones al poder estatal en beneficio directo de la persona humana, que como
tal, tiene una determinada esfera de accién en la que ef poder publico no debe intervenir, por Io_
tanto, €l hecho de que los derechos individuales estén garantizados se debe principalmente a gue

estan incluidos en la Constitucion.

Por lo anterior toda reforma constitucional repercute directamente en el
gobemnado, en su vida, en su libertad, en sus bienes y derechos, ya que la Constitucion com6 ley
fundamental, como base que cimienta el Estado, contiene principios de inherente respeto sobre las
demnads leyes, principios que por su caracter de garantias individuales o derechos del hombre, son

incluidos en ella como normas legales, que regulan {a actividad del Estado.

La presente tesis tiene por objeto el estudio, andlisis y critica de [a reforma sufrida
por los numerales 16 y 19 del pacto politico federal, la cual fue publicada el 8 de marzo de Ia

presente anualidad en el Diario Oficial de la Federacién. Esta reforma trastoca los derechos o



garantias que tiene toda persona sujeta al drama penal y que se traduce en el derecho a probar su
inocencia, es decir, a ser oido y vencido en juicio. Parafraseando al Maestro y Excelso Jurista Dr.
Sergio Garcla Ramirez, es pues, la reforma a los artfculos 16 y 19 de nuestra carta magna, una

reforma constitucional inquietante.

En el presente trabajo se expone el estudio de los derechos humanos y de las garantias
individuales, sus origenes, fundamentos, conceptos y acepciones, mencionando la evolucién
hist6rica de las mismas en el mundo y‘ su repercusién en los acontecimientos sociales suscitados
en México ( capitulo primero ). Asimismo se analiza la importancia y necesidad del Derecho Penal
y de la Teoria General de! Delito, su evolucién histérica, asi como los conceplos, evolucién e

interpretacién judicial de las denominaciones de cuerpo del delito y tipo penal. (capilulo segundo).

\ Merec_;en un estudio aparte y constituyen en si la base de |a tesis el contenido de los
capilulos tercero y cuarte de mi trabajo, ya que en estos se estudia lo referente a las garantias
constitucionales del procesado penal contenidas en los numerales 16 y 19 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y el andlisis de sus reformas, haciendo énfasis en los
motives de las mismas, en sus efectos politicos - criminales - dogméticos, y por ultimo analizando

los requisitos para consignar la averiguacién previa y para e! obsequio de la orden de aprehension,

asi como el estudio de los requisitos para dictar el auto de formal prisidn.

Finalmente se exponen una serie de conclusiones que sintetizan la obra realizada, y en
donde propongo mi particular punto de vista, el cual esta sustentado en el estudio de diversas
obras juridicas de reciente acufiacion en la gran mayoria de los casos, y en crilerios de grandes

estudiosos de las materias constitucional y penal.

i



'CAPITULO PRIMERO
DERECHOS HUMANOS Y GARANTIAS INDIVIDUALES:

ANTECEDENTES Y CONCEPTOS.

“MIENTRAS LOS DERECHOS HUMANOS NO SE RESPETEN,

SOLO EXISTIRA UN REINO DE FUERZA Y TIRANIA®. CARLOS R.

TERRAZAS.

1.- EL ORIGEN Y FUNDAMENTO DE LOS DERECHOS HUMANOS.

EL ORIGEN:

Distintas son las perspectivas bajo las cuales pueden estudiarse los derechos humanos, ya
que muchas y muy variadas son las situaciones en que se ven involucrados. No obstante lo

anterior, una de las vertientes de la vida social que mas influencia tiene en ellos es [a penal‘.

Aunque el -origen de los derechos humanos, en su problemética filosofica, religiosa,
politica y social, ha sido una preocupacion desde los tiempos remotos en el devenir histérico_ de la

humanidad, su reconocimiento juridico, constituye un- fenémeno relativamente mas recienle,

i

! Terrazas Carlos R_, “Los Derechos Humanos y las Sanciones Penales en México™ Cuadernos Inacipe,
Mexico, 1984, p. 11. '



producto de un lento y penoso proceso de formulacién normaliva que ha atravesado por diversas
etapas. En efecto, inquieludes remotas, tales metajuridicas las encontramos en antecedentes

como los diez mandamientos de Moisés, el codigo de Hammurabi y las Leyes de solon.?

Los derechos humanos son privilegios fundamentales que el hombre posee pbr el hecho
de serlo, por su propia naturaleza y dignidad. Son derechos que les son inherentes y que, lejos de

nacer de una concesién de la sociedad politica, han de ser por esta consagrados y garantizados.

En la antigiledad algunos paises { Persia, Egipto, Grecia y roma ) concedian esos
derechos solamente a quienes consideraban ciudadanos, eran pues, privilegios selectivos, de los
que carecian los esclavos. Era peor la condicion de los barbaros o exiranjeros, quienes no tenian
-proleccién.alguna y quienes eran sometidos al exterminio o a la esclavitud. A estos habria que
agregar a las mujeres, que eran en realidad personas de ofra clase, casi totalmente privadas de
derechos. Esla organizacién se mantuvo vigente hasta la edad media, durante la cual s¢ consiguld
la emancipacion de los esclavos, quienes se convirtieron en siervos. El cristianismo unifico las
creencias religiosas de los palses europeos, que se constituyeron asi en un gran cuempo politico y
religioso. Pero la reforma protestante al romper esa unidad, provoco que los disidentes fueran
perseguidos durante muchos aiios. Las peliciones de tolerancia que hacia ellos se produjeron en
1598 desembocaron en ¢l Edicto de Nantes, por el cual se concedian derechos politicos y civiles a
los protestantes. De esta forma se réconocié a cada hombre el dereche de lener sus propias

creencias religiosas,”

Los derechos civiles y politicos han tenido dos etapas: durante ta primera se fucho por e}
reconocimiento de las garantias y los derechos individuales de los ciudadanos, mientras en la

segunda se hizo énfasis en los derechos econdmicos y socigles.”

2 Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Diccionario Juridico Mexicano, Tomo IV Ed.Porrua,
México, 1985, p.223. ‘

? Hacia una Cultura de los Derechos Humanos, Publicacién de 1a Comisién Nacional de Derechos Humanos,
Meéxico, 1995, p.15

* Ibidem, p. 16.



En la primera fase destaca ta institucién del Habeas Corpus en Inglaterra { 1679 ), que
prohibia la detencién de las personas sin una orden judicial. La declaracién de los decechos de
1689 garantizo ampliamente el disfrute de los derechos a la libertad personal y a la propiedad
individual, exclusivamente de los ciudadanos ingleses. Los estoicos y los tedlogos juristas
espafioles del siglo de oro confirmaron la existencia de derechos peculiares de! hombre,
cualquiera que fuese su naturaleza y domicilio, el derecho natural fue continuado entre otros por
Locke en Inglaterra, y por Jefferson en los Estados Unidos.®

En lo referente a la segunda fase, ¢on la revolugién industrial surge |a tucha de los cbreros
por conquistar derechos laborales ( salario justo, descanso dominical, vacaciones, etc. ) conquistas
que se lograron en diferentes paises durante los siglos XIX y XX. los derechos politicos ya

conquistados se incluyeron en las constituciones come garantias individuales y sociales.®

Finalmente la ONU nombro una gomisidén que redacto 1a declaracién universal de los

derechos humanos en 1948, la cual consagra:

1.- Los derechos relativos a la libertad y a la dignidad.

2.- Los derechos procesales y politicos.

3.- Los derechos scciales.

® Ihidem. p. 16
¢ Ibidem, p. 17



A partic de la declaracién universal de la ON.U., se han generado una serie de
documentos que han permitido la elaboracién de un sistema de principios y de derechos de los

pueblos que luchan porque el Estado respete la dignidad de las personas.’

EL FUNDAMENTO:

Fundamentar los derechos significa proporcionar una exptlcaddn razonable para ]ustiﬂc_ar

su existencia y vigencia.®

Existen diversas teorias que se han encargado de fundamentar la existencia y vigencia de
los derechos humanos o derechos del hombre, pero excederia del marco de estas notas exponer
todas las doctrinas que se han formutado en ese sentido, por lo que me reduciré solo a algunos

autores y doctrinas.

La indagacion sobre la fundamentacion de tales derechos ha ofrecido, tanto a lo Jargo de
la historia del desamrollo de los derechos fundamentales como en [a actualidad, diferentes

respuestas que siguiendo a E. Ferndndez, se pueden sintetizar, reduciéndolas a tres esenciales:

1.- La Fundamentacion lusnaturalista, que consiste en la consideracion de los derechos

humanos como derechos naturales;

2.- La Fundamentacion Historicista-Positivista, que considera a los derechas humanos
como pretensiones histéricamente logradas por a voluniad colectiva y consolidadas en normas

positivas de rango prioritario;

? Ihidem p. 17
® padilla Miguel M., Lecciones sobre Derechos Humanos y Garantias, Editorial Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, p. 25



3.- La Fundamentacion Etica, que sostiene que el ofigen y fundamento de los dérechos
humanos, no es juridico en sentido positivo, sino previo a lo juridico, de lo cual se colige que el
derecho positivo no crearia propiamente tal clase de derechos, sino que su labor consistiria mas
bien en reconoceros y garantizaros, a fin de dotarlos en plena efectividad. Para este modo de
fundamentacion, los derechos humanos aparecen como derechos morales, 0 sea, Como
exigencias éticas y derechos que los seres humanos tienen por €l mero hecho de ser hombre v,
por tanto, como un derecho igual a su reconocimiento, proteccion y garantia por parte del poder
politico y el derecho. Dicho fundamento élico es un fundamento axioidgico o valoralivo que se
constituye en tomo a exigencia que se consideran imprescindibles, como condiciones inexcusables
de una yida digna, de exigencias derivadas de la idea de la dignidad humana.?

Afirmariamos pues, lo siguiente:

1.- La postura del lusnaturalismo o doctrina objetivista parte de la aceptacién de un
derecho naturai que encuentra su fuente u origen fuera de fa voluntad humana y es etemo e

inmutable por expresar una naturaleza humana comun y universal;

. 2.- El Positivismo o Empirismo Juridico, afirma que el derecho, incluso los derechos
humanos, nacen de decisiones de los hombres, variables por depender de la evolucién histérica
de las diversas sociedades y de sus condiciones presentes, No existe un problema del deber ser
sino t’micgmente del ser. Para el positivismo juridico, el ¢nico derecho que cuenta, es el

efectivamente sancionado, no pudiéndose hablar de otra justicia que la contenida en las normas

vigentes;

3.- La Fundamentacion Etica, parte de 1a nocién de que el fundamenio de los derechos

humanos nunca puede ser juridico, sino prejuridico, pues el derecho posilivo no crea los derechos

humanos, sino que les otorga vigencia.

¥ Fernandez, E., Teoria de 1a Justicia y Derechos Humanos, Debate, Madrid Espaita, 1984.



Comparto plenamente lo establecido por |a fundamentacion élica de los derechos

humanos.

2.- LOS DERECHOS HUMANOS: CONCEPTO Y CONTENIDO.

Existen diversos autores que han conceplualizado a los derechos humanos a continuacién

cito a algunos de ellos:

Miguel M. Padilla, establece que los derechos humanos son el “Conjunito de facultades que
corresponden a todos los seres humanos como consecuencia de su innata dignidad, deslinadas a
permitirles el logro de sus fines y aspiraciones en armonia con los de olras personas, y que deben
" ser reconacidos y amparados por los ordenamientos juridicos de cada estado. Establece el mismo

autor que los derechos humanos se encuentian revestidos de las siguientes caracteristicas:

1.- Son Innates o Congénitas, pues todos los seres humanos poseen, ya al iniciar su

vida temporal, |a titularidad de los mismos;

2.- Son universales, por idéntica razén;

3.- Son absolutos, en et sentido de que su respeto puede exigirse indeterminadamente,

pero no en el sentido de que no puedan ser razonablemente restringidos o limitados ;

4.- Son necesarios, al derivar de las exigencias de fa misma naturaleza humana;

5.- Son inalienables, por perlenecer indisolublemente a la propia esencia del hombre;



6.- Son imprescriptibles, ya que no son susceplibles de perderse por el no uso,

voluntario o compulsivo. °

Los derechos humanos son un conjunto de prerrogativas y facultades inherentes al hombre
que por su importancia se toman indispensables para su existencia. Estos derechos se han
consolidado en la estructura juridica del estade contemporaneo. En consecuencia, este no solo
tfiene el deber de reconccerlos sino, ademéas de respetardos y defenderios, concretando su
acluacién a los limites sefialados en el marco juridico que para tal efecto existe, mismo que le
" ‘impone en determinados casos la obligacién de abstenerse y en otros de acluar, con el fin de
garant_izar. precisamente a los individuos, la vigenclz; ‘de sus libertades y derechos consagrados en
la constitucion federal como garantias individuales y sociales. El estado, pues asume la obligacién
juridica. de asegurar plenamente a la persona la vigencia y cumplimiento de las garantias de

igualdad, libertad y seguridad juridica.

Ei diccionan‘o juridico mekicano del Instituto de Investigaciones Juridicas de la U.N.AM.
nos éxpresa que los derechos humanos son el conjunio de facultades, p-rerrogaiivas. libertades y
pretensiones de caracter civil, politico, econémico, social y cultural, incluidos 10§ recursos y
mecanismos de garantia de todos ellos, que se reconocen al ser humano, considerado individual y

colectivamente.

El concepto de los derechos humanos fue en su origen concepto politico que se traducia
en el respeto por parte de! Estado de una esfera de libertad y autonomia de la persena humana.
En otros términos el Estado estaba obligado a 'no intervenir en esta esfera de los “derechos
civiles®, o sea, de los derechos miran a la proleccidn de la vida, liberlad, seguridad e integridad
fisica y moral de la persona huména.‘ estos derechos provienen, en su conjunto, de una

concepcién individualista. En la etapa siguiente el hombre no esta opuesto ya al estado, sino que

'% Pérez Lufio A.E., “Los Derechos Humanos, Significacién, Estatuto Juridico y Sistema”, Universidad de
Sevilla Espaila, 1979.



paricipa en la estructuracién polilica de la sociedad a que pertenece, ejerciendo sus derechos
politicos dentro del estado. Finaimente, |a aparicién dela nocidn de derechos econdmicos, sociales
y culturales formando una categoria distinta, es un fendmeno mas reciente. El goce efectivo de

estos derechos debe ser asegurado por el estado o por su intermediacion. "'

Desde el punto de vista del objeto y contenido de los derechos humanos, eslos
" comprenden tres grandes tipes o grupos de derechos expresa y generalmente reconocides por las
constituciones de ia gran mayoria de paises, ast comg por los mas gfandes insirume'nlos'
internacionales de caricter general sobre 1a materia. Tales grupos son: une, de los derechos

civiles: dos, los derechos politicos; v, tres, los derechos econémicos, sociales y culturales, 2

En México, exist;e, desde la época independiente hasta nuestros dias, una tendencia bien
definida de reconocimiento, aceptacion y respeto de los derechos humanos. Asi lo demostro, en su
momento, la inclusibn de estos en las distintas constiluciones hue han regido a nuestro pals, .
incluida la vigente. Asi lo demuestra |a creacién, por acuerdo publicado en el diario oficial del 5 de
abril de 1989, de I3 comisién de derechos humanos del estado de More}os, cuyos objetivos

principales son :

« Promover la defensa y respeto de los derechos humanos por parie de las autoridades que

actuen en el Ambito del estado.

+ Operar como instancia de recepcidén de quejas o denuncias de violaciones a dichos derechos. B

-

" Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Op. cit. p. 224,
12 Ihidem, p. 224.
3 Terrazas Carlos R., Op. cit. p. 13.



3.- DIVERSAS ACEPCIONES DE LA PALABRA GARANTIA Y EL

CONCEPTO DE_GARANTIA CONSTITUCIONAL O DERECHOS PUBLICOS

LUNLEE I U AN L N L e N N e e e

SUBJETIVOS.

~El PUEBLO MEXICANGQ RECONOCE, QUE LOS DERECHOS
DEL HOMBRE SON LA BASE Y EL OBJETO DE LAS
INSTITUCIONES SOCIALES. EN CONSECUENCIA DECLARA,
GQUE TODAS LAS LEYES Y TODAS LAS AUTORIDADES

DEL PAlS, DEBEN RESPETAR Y SOSTENER LAS GARANTIAS
QUE OTORGA LA PRESENTE CONSTITUGION.”

ARTICULO PRIMERO DE LA CONSTITUCION MEXJCANA DE 1857.

Loé cOﬁceptos éaranlia, derechos del hombre, derechos hurmanos, derechos piblicos
subjetivos, han tenido a través de los tiempos muchas acepciones y sihénimos, por ejemplo se les

ha llamado:

A.- ngchos Naturales: Expresién no desacertada, ya que los derechos que se tutelan

en las garantias tienen su fundamento en la misma naturaleza humana.

B.- Derechos Innatos u Ongmanos Callﬁcatlvos que se usaron para contraponerios a

los derechos adquiridos o denvatwos quenendo sngml‘ icar que los pnmeros nacen con el hombre,

sin sequerir ninguna otra menester de un hecho positivo.

C.- Derechos Individuales: Fue una expresién muy frecuente en épocas en que-la
filosofia y Ias'ideologlas politicas estaban impregnadas de individualismo, pero tiene un sentido
demasiado estrecho, mas limitado que.el de los anliguos derechos naturales y el de los que hay

llamamos derechos del hombre.



D.- Derechos del Hombre y del Ciudadano: Tiene esta nomenclatura un significade
histérico y, muy anilogamente, individualista. Corresponde a una época en la que se consideraban
en peligro y necesitados de defensa los derechos del hombre considerado individualmente y como

ciudadano frente al poder del eslédo.

E.- Derechos del Hombre, de! Ciudadano y del Trab.ajador:‘ La clésica denominacién de \
derechos. del hombre y del ciudadane fue ampliada por la importancia que han adquirida los

derechos sociales de los trabajadores.

F.- Derechos ‘Fundamentales ¢ Derechos Esenciales del Hombre: Son fundamentos

por cuanto sirvan de fundamento a otros y esenciales en cuanto son derechos permanentes €

invariables, inherentes al hombre, a todos les hombre como tales.™

A pesar de que a la garantia se le ha dado los sindnimos comentados anterformente, no

debemos confundir al derecho que salvaguarda la garantia, con la garantia misma.

- La palabra garantia proviene del termino anglosajén “warranty™ o "warrantie®, que significa
la accion de 'a_segurar'. “proteger”, “defender” o "salvaguardar® { to warrant ) por lo que tiene una
connotacién muy amplia. Garantia equivale, pues, en su sentido lalo, a "aseguramiento” o
*afianzamiento®, pudiendo denotar también “proteccidn®, “respaldo®, “defensa, *salvaguardia” o
-apoyo”. Juridicamente, el vocablo y el concepto garantia se originaron en el derecho privado,
teniendo en el las acepciones apuntadas. ™

L)

™ Castan Tobeiias Jose, Los Derechos del Hombre, Ed. Reus 8.A., Madrid Espaiia, 1985, pp. 8-9.
13 Burgoa Orihuela Ignacio, Las Garantias Individuales, Ed. Porrua, México, 1996, p. 161.
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En el derecho publico, segin afirmacion de Sanchez Viamonte, la palabra garantia y el
verba garantizar son creaciones institucionales de los franceses y de ellos las tomaron los demds

pueblos en cuya legislacién aparece desde mediados del siglo XIX."

El concepto garantia en derecho publico ha significado diversos tipos de seguridades o
protecciones en favor de los gobemaf:los dentro de un estado de derecho, es decir, dentro de una
" enfidad politica eslructurada y organizada juridicamente , en que la actividad del gobiemo esia
sometida a normas preestablecidas que tienen' como base de sustentacién el orden

constitucional.”

Don Isidro Montie! y Duarte que todo medio consignado en la constitucién para asegurar el

goce de un derecho se llama garantia, aun cuando no sea de las individuates.™

Las garantias constitucionales son un“conjunlo de normas consagradas en el texto
constitucional, en o que concurren de una manera armeniosa, principios filoséficos, sociales,
politicos, econémicos, culturales, etc. con la finalidad de proporcionar al gobemads, una existencia
y convivencia ﬁaciﬂca, prospera y digna sobre la tien"a. cuyo disfrule se encuentra debidamente

asegurado medlante el juicia de amparo.™®

El Maestro Alberto del Cgslilio del Valle ha manifestado que la garantia individual es el
medio juridico bonsagrado en la constitucién, principalmente, por vi;lud del cual se prolegen los
derechos de los gobemados frente al estado y a sus sutoridades, obligando a estos a respetar
tales derechos. Las garantias otorgadas, que no reconocidas, por fa Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos protegen tan solo los derechos de los gobemados frente a las

autoridades publicas, sin que estas gocen de esas garantias cuando actan Investidas con el ius

1 Sanchez Viamonte, *Los Derechos del Hombre en la Revolucién Francesa”, Edicion de la Facultad de
Derecho de la UN.AM,, p. 7. N

" Burgoa Orihweta Ignacio, Op. cit. p. 162,

'8 Montiel y Duarte Isidro, “Estudio sobre las Garantias Individuales™, Ed. 1873, pag. 26.

19 Herrera Ortiz Margarita, Manual de Derechos Humanos, Ed. Pac, México, p.11.
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'imperi o fuerza publica, Subriyese y.enliéndase bien que las garantias individuales, son, en
concreto, medios juridicos de protecci6n, defensa o salvaguarda de jos derechos del hombre, en
primer termino, por lo que estos derechos son juridicamente resguardados y tulelados por la

constitucion y el sistema juridico mexicano,™

El conceplo de garantia individual se forma mediante la concurrencia de los siguientes

elementos:

1.- Relacién juridica de supra a subordinacién entre el gobemado y el eslado y sus

autoridades.
2.- Derecho publico subjetivo que emana de dicha relacién en favor del gobemado.

3.- Obligacién comelativa a cargo del estado y sus auloridades, consistente en respetar el
consabido derecho, y en observar o cumplir las condiciones de seguridad juridica del mismo.

4.- Prevision y regulacién de la citada relacién por la ley fundamentél.“

A manera de conclusién podemos afirmar que los derechos del hombre son las
prerrogalivas o potestades de que es titular todo ente que tenga la calidad de ser humano y que
por el solo hecho de serlo, goza de los mismos, siéndole olorgados esos derechos por la
naturaleza y reconocidos por el estado, este nunca los va a conceder, sino a reconocer, y tan sclo
otorgara garantias para asegurar tales derechos. Los derechos del hombre, son pues, anteriores al

estado, en tanto que las garantias individuales ( ¢ del gobemado ) son posteriores a el y dadas

 Castilio del Valle Alberto del, Garantias Individuales y Amparo en Materia Penal, Ed. Ducro, México,
1992, p. 21.
' Burgoa Orihuela Ignacio, Op. cit, p.187,



precisamente por el mismo a todos los gobernados, protegiénddse por medio de ellas los derechos

fundamentales del hombre y de los gobernados.

4.- SUJETOS, NATURALEZA Y CLASIFICACION DE LAS GARANTIAS

"CONSTITUCIONALES.

SUJETOS:

La relacion juridica de supra a subordinacién en que se manifiesta la garantia individual
consta de dos sujetos, a saber, el aclivo 0 gobemado y el pasivo, consliluido por el estado y sus
6rganos de autoridad. Las garantias consignadas constitucionalmente fueron establecidas para
tutelar los derechos o la esfera juridica en general del individuo frente a los actos de! poder

publico.

Por lo anterior, los sujetos de [a relacién que tmplica !a garantia individual son: el sujeto
titular o activo es el gobemado in genere y el sujeto pasivo constituido por el estado y sus

autoridades,

Sujeto activo: El ilustre Maestro Don Ignacio Burgoa Orihuela denomina al sujeto activo
como gobemado y nos dice que es aquella persona operen o vayan a operar actos de autoridad,
es decir, actos atribuibles a un érgano estatal que sean de indole unilateral, imperativa y

“

coercitiva.

. Tomando en consideracién que gobemado es todo ente de derecho cuya esfera juridica o
patrimonio { pecuniario y moral ) puede verse afectado por un acto de autoridad; existen sels tipos

o clases de gobémados dentro de nuestro sistema de derecho, a saber:

= Ihidem p.168
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1.- Personas Fisicas ( individuos, sin importar sexo, religién, nacionalidad, edad, raza,

condicién econémica, etc. );

2.- Personas Morales de Derecho Privado ( sociedades civiles, asociaciones civiles 'y

sociedades mercantiles ),

3.- Personas Morales de Derecho Social { los sindicatos, niicleos de poblacitn ejidal y

nicteos de poblacién comunal ),
4.- Personas Morales de Derecha Electoral ( partidos politicos );

5.- Personas Morales Oficiales o de Derecho Publico ( la federacién, los estados o

entidades federativas, municipios, efc. ), v;

6.- Empresas Paraestatales, Organismos Descentralizados, etc.?

Cabe sefialar, que_hablando de las garantiag individuales en materia penal, el

individuo o persona fisica puede ser titular de estas, ya que es ¢l dnico sujeto de derecho al

que se puede afectar en uno de los blenes jurfdicos tutelados por estas garantias, o sea, en su
vida, en su libertad locomolora y/o en su integridad fisica y moral. Las demés clases de
gobemados no tienen, ni per eror, la titularidad de estas garantias (en materia penal) , por no ser

susceplibles de gozar de los derechos protegidos por Jas mismas. u

3 Del Castillo Del Valle Alberto, Op. cit. p. 22
* Ibidem p. 24
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Sujetd pasivo: El Maestro Don'ignacio Burgaa Orihuela nos expresa que el sujeto pasivo
de |a relacién juridica que implica 1a garantia individual esta integrado por el Estado como entidad
juridica y po!iticé en que se constituye el pueblo y por las autoridades del mismo. Estas son las
directamente ‘limitadas en cuanto a su actividad frente a los gobemadog_ por‘ las garantias
individuales como manifestaciones juridicas del poder de imperio, siendo el estado el sujeto

1
pasivo mediato de 1a relacién de derecho respective. Por ende, el gobernado, titular de las
garantias individuales, tiene el goce y disfrule de estas inmediata o directamente frente a las
autoridades estatales y mediata e indirectamente frente al estado, el cual, como pers.bna moral de

derecho publico que es, tiene necesariamente que estar representado por aquellas, quienes, a su

vez, estan dotadas del gjercicio del poder de imperio en su distinta esfera de competencia juridica.
OBJETO:

Una vez analizados los sujetos de las garantias constitucionales, es necesario, explicar
brevemente que el objeto de estas garantias se traduce en los medios de salvaguarda de las
prervogativas fundamentales que el ser humano debe tener para e cabal desempeifio de su

personalidad frente al poder publico,
NATURALEZA:

La naturaleza esencial de las garantias constitucionales, se actualiza preguntindose cual
es la esencia profunda, la motivacion individual y social, que en su hondura permite 1a creacion de
nommas juridicas, en un docemento fundamental de! mismo orden, y para cuyo reconocimiento los
pueblos tuchan tanto, y los pensadores' agudizan su andlisis para plasmar ( en accién y en

' /

pensamiento ), una normatividad que muchas constituciones sostienen es la base de las

instituciones sociales y de los regimenes democraticos. Una primera observacion es evidente:



guienes pfumdeven esos derechos, que actualmente conocemos garantfas constitucionales,
slempre mencifman .como basamento la libertad. Es verdad que un estudio cuidadoso de las
disposiciones fundamentales a este respecto, nos permite encontrar no (nicamente el
reconocimientd: de esa libertad, sino también una serie de procedimientos que permiten que la
misma se respete y aun se aliente, y un conjunto de norm.as que tienen en cuenta un orden
publico, que permita la vivencia dentro de un orden social. Pero el punto de partida, es siempre la
libertad, que por lo demas se da por establecido y demostrado que pérenece a la naturaleza
humana. Y respecto a esta ultima_aflrmacion, es facil entender el porque se le considera como
axiomatica, ya que si el derecho no parliera del supuesto de que el hombre es libre, no podria
sancionar los actos humanos que contradicen las normas juridicas, pues sin libertad no hay
requnsabilidad. y sin esta no-se justifica la coaccién publica que sanciona por el incumplimiento

de la norma.®

" La autolimitacion y, por ende, fas limitaciones o restricciones a la conducta de las
autoridades, se establecen por todo el orden juridico del Estado, independieniemente de la indole
jerarquica de Ia;s distintas normas.que lo integran, siguiendo diferentes criterios y frente a diversos
factores. Ahora bien, directa y primariamente, frente a los miembros singulares del estado o
gobernados, la autolimitacion estatal y las limitaciones juridicas a la actuacién de las autoridades
se revelan en 1as garantias individuales. Por tanto, estas se traducen juridicamente en una
relacién de derecho existente entre el gobemado como persona fisica o meral y el Estado como
una entidad juridica y politica con personalidad propia y sus autoridades, cuya actividad en lodo
caso se desempeila en ejercicio del poder y en representacién de la entidad estatal. En realidad,
los sujetos inmediatos y sujetos de- la relacién juridica que implica.la garantia individual estan
constituides por el gobemado, por una parte, y las auioridades del estado, por la olra, puesto que
es la conducta de estas mismas la que esta limitada ¢ restringids de modo directo por dicho

vinculo de derecho.”®

¥ Castro Juventino V., GarannasyAmparo Editorial Porrua, Septima edicion, Mexico, 1991, pp. 16 - 17.
* Burgoa Orihuela 1gnacio, Op. cit. p. 166
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En conclusién afirmare que el pensamiento del Maestro Noriega nos olorga de manera
didfana [a natursleza o esencia de las garantias individuales al afinnar que: “los derechos del

hombre, las garantias individuales, son derechos naturales, inherentes a la persona

humana, en virtud de su propia naturaleza y de la naturaleza de las cosas, que el Estado

debe de reconocer, respetar y proteger, mediante la creacién de un orden juridico y social,
que permita el libre desenvolvimiento de las personas, de acuerdo ¢on Su propia y naturat

" vocacion, individual y social.”
CLASIFICACION:

Nuestro aclual texto constilucional, no jerarquizan y ordenan con mélodo riguroso las

garantias que en ella se reconocen. Comanmente, en las disposiciones constitucionales

correspondientes, ¢ se agrupan las garantias bajo rubros tradicionales, o { como ocurre en nuestra.

constitucién vigente ), ni siquiera aparecen esas guias, sino que $e mencionan los derechos
fundamentales practicamente en desorden.”

Ei ilustre jurista Don Ignacic Burgoa expresa en su obra de garantias individuales que
“para clasificar en términos generales las garantias individuales disponemos de dos criterios

fundamentales: uno que parte del punto de vista de la indole formal de la obligacitn estatal que

surge de la relacién juridica que implica la garantia individual, y otro que toma en consideracion el

contenido mismo de los derechos plblicos subjetivos que de la mencicnada relacién se forman en

beneficio del sujeto activo o gobemado.

No hay que confundir la clasificacion de las garantias individuales propiamente dichas, con

fa divisién due de las garantias en general ha elaborado Jellinek. En ambas clasificaciones el

¥ Castro Juventine V., Op. cit. p. 30



objeto es diverso, puesto que en la que formularemos, este se constiluye por las garantias
individuales como relaciones_ juridicas existentes entre el gobemado como sujeto activo yl las
autoridades estatales y el estado como sujetos pasivos; en cambio, el objeto de la clasificacién
hecha por Jellinek versa, no sobre las garantias individuales propiamente dichas, sino respecto de
los medios que establecen un control o una salvaguardia al régimen de derecho en general y a los
derechos de los gobemados en particular. Jellinek afirma que hay tres especies de Qarantias {o
medios de preservar el orden juridico ): las seciales, las politicas, y las propiamente juridicas. Las
primeras estan consliiuidas por aquellos factores culturales, por todas aqueilas ideas religiosas,
tendencias sociales, econéricas, etc., que forjen, en el a_nimo de los gobemantes o legisladores,
ta creacién de un orden de derecho determinado, el cual, d‘e esla guisa, se repula cOmo un mero
producto cultural. tales faclores, ideas, _tende‘ncias, eic., cuando reflejan ideales éticos, significan
una influencia en la voluntad de los forjadores del orden de derecho, en el sentido de proscribir las
arbitrariedades, iniquidades e injusticias legislativas, administrativas y judiciales. Las garantias
politicas equivalen para Jellinek a un sistema o régimen de competencias y de limitacién de
poderes entre las distintas autoridades del estado, de tal suerte que cada entidad autoritaria o cada
funcionario se ve constrefiido a actuar dentro-de su 6rbita competencial -creada por la ley. Por
ultimo, las pgarantias juridicas se traducen para el citade autor en todos aquellos medios de
derecho de que el gobemado dispone para proteger sus derechos frente a los gobernantes o
autoridades, tales como el juicio de responsabilidad, las instituciones de fiscalizacidn, los recursos

legales ante la jﬁﬁsdiccjén, ete.”
El Maestro Alberto del Castiilo del Valle, proporciona una sencilla y consistente

clasificacién de las garantias de la siguiente forma:

1.- Clasificacién de garantias que atiende al derecho protegido: Esta clasificacion
atiende especificamente al conjunto de bienes juridicos o derechos de que es titular todo
gobemado y se divide en garantias de libertad, de igualdad, de propiedad, asl como

' ) .

garantias de ségurridad juridica. Dependiendo cual sea el derecho tutelade por una garantia,



esta integrara algqna de esas clases, por lo que se debe estudiar el contenido de! derecho del
hombre tutelade constitucionalmente, y asi se tendrdn garantfas en cada una de esas

clasificaciones de acuerdo con el siguiente cuadro genérico: - -

Garantias de Libertad: Sc;n aquellas en que se le permite hacer algo a todo gobeﬁado,
optando este entre dos o mas posibilidades, la que mas le convenga a sus intereses. Asi, tenemos
que hay libertad ocupaciona! (arliculo 5), Iibérlad de expresién det pensamiento en forma oral o
escrita (articulos 6,7,24 y 130(, derecho de peticién {articulo 8), libertad de reunidn y asociacion
(articulo 9), libertad de portar y poseer armas (ardiculo 10), !ibertad de transite (articulo 11) y

libertad religiosa (articulo 24).

Garantias de Igualdad: Estas garantias consisten en el derecho que tienen los
gobemados al ser considerados en forma idéntica entre todos ellos frenle a la ley, la cual, por
ende, es de caracler gene‘ral. La igualdad juridica implica e} trato igual a las personas que se
encuentren en una misma condicién juridico-social, siendo estas garantiés las siguientes: de
titularidad de las garantias por todo gobemado (articulos 1 y 33); la proscripcion de la esclavitud y,
por ende, el trato idéntico a todos los‘gobemados {articulo 2); la igualdad juridica entre el vardn y
la mujer {articulo 4); la no existencia ni reconocimiento de titulos nobiliarios (articulo 12); la
aplicacién general de leyes por tribunales Qenera!es, aboliéndose los fueros y prerrogalivas

(articulo 13), y !a equidad de trato fiscal (articulo 31 fraccién V).

Garantias de Propiedad: Tales son las-que vienen a proteger y salvaguardar este
derecho real frente al Estado, asegurandose asi el ejercicio de los derechos que se desprenden de
la propiedad y que son de uso, disfrute y disposicién de un bien por un gobemnado ante el Estado y

sSus auioﬁdades‘(anicﬁlo 27).

Garantias de Seguridad Juridica; Eslas garantias implican que el gobernado no podra

ser afeclado en su esfera juridica por el Estado y sus autoridades en forma arbitraria, sino que
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estos deben desarrollar determinadas conductas previstas en |a constitucidon para poder afectarlo o

alterario en su cumulo de derechos. La seguridad juridica impone a las autoridades una obligacién

de hacer, debiendo cumplir con todo lo que les manda la ley {articulos 14 al 23 y 107 fraccién XV

constitucionales). |
)

2.- Cla_siﬁcacibnlde Garantias de Acuerdo a la Obligacién Estatal Cormelativa: La
Garantia individual impone al Estado y sus autoridades una obligacién, ta cual puede ser de dos
clases: de abstencién o no hacer 0, por el contrario, una obligacién de hacer alge en favor de
los gobernados. En el primer caso, se esta frente a garantias materiales (de libertad, igualdad y
propiedad), en tanto que las garantias de la segunda clase, son llamadas formales y comprenden
a las garanlias de seguridad juridica, en las que las autoridades estdn obligadas a hacer algo, a

desarrollar ciertas conductas en favor de un gobernado previamente a 1a emisidn y/o ejecucidn de

un acto de autoridad que o lesione en st esfera de derechos.

5.- EVOLUCION DE LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES.

ANTECEDENTES EXTRANJEROS:

En este punlo -parafraseando al Maestro Don Juventino V. Castrc;-. expondré el
recordatorio de los acontecimientos sociales, politicos y juridicos que forman los precedentes

internacionales de las garantias constitucionales.

Basandome en la obra del Maestro Alberto del Castillo del Valle, entrare al estudio de las

garantias que se otorgaron en civilizaciones o pueblos antiguos:
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BABILONIA:

No se otorgaron garantias individuales en babilonia, pueblo donde surge un documento
' legal llamado ¢6digo de Harnmurabi, dado por uno de sus reyes y que contuvo disposiciones de
diversa indole ( penal, civil y mercantil ), sin que en alguno de sus varios precepios se
resguardaran los deréchos del hombre frente a los actos de autoridad. Asi pues, en Babilonia,
como en la generalidad de los pueblos anliguos, no se consagraron garantias en favor de (os

gobemados, quienes estuvieron, por ende, a expensas de la voluntad de las autoridades.
PUEBLO HEBREOQ:

Fundamentalmente se puede y debe aludir a la garantia de audiencla, que se instituyo a
fin de pemmitir a todo individuo su defensa ante los jueces. Estos tuvieron, por virtud de esa
garantia individpal, una serie de cbligaciones que cumplir durante el desarrollo de un juicio, como
fue la necesidad de proseguir el mismeo en horas diumas, mas nunca por la noche; ese juicio o
proceso deberia tramitarse ante el iribunal del Sanedrin, dande a! procesado oportunidad de
defenderse, oponiendo las excepclones y defensas que mas le convinieran y aportando pruebas.
El juicio se tramitaba con base a las leyes procesales y tan solo podian ventilarse controversias

entre los miembros del pueblo judio, siendo este su &mbito competencial,
GRECIA:

Para estudiar a Grecia, es necesario establecer que hubieron dos Polis ( ciudades ) que la

conformaron y que fueron Esparta y Atenas, muy disimiles entre si. Sin embargo, en ambas Polis '
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los gobernados tenian diversas obligaciones frente al estado y sus autoridades, principaimente en

Esparta, donde el individuo valia mientras el gobierno lo permitiera.

En Atenas, hubo una libertad factica, que no reconocié alguna norma juridica; no obstante,

dicha libertad pudo ejercitarse y dio como resultado el florecimiento de la cultura.

En realidad, en Grecia no hubo un ordenamiento legal por medio del cual se protegiera al
individuo o gobernado fren&e a las autoridades y los actos de ellas; por lo tanto, el estado pudo
actuar siempre en I‘orme; arbitraria, sin que el afectado pudiese inconformarse frenle a esa
actuacion para ciefender sus derechos, por lo que hubc una serie de actos déspotas, sobretodo en

Esparta.

.ROMA;

Frente al Estado y sus autoridades no hubo grandes recurses; existio la Intercessio,
institucién juriqica que consiste en el “veto de leyes™ contrarias a los intereses de la clase plebeya
y que se ejercitaba por parte del tribunus plebis. Ese veto tenia efectos suspensorios y no

anulatorios de la ley.

Para defender a! individuo frente a otros individuos que fo privaban de su libertad
deambulatorio por fafta de cumplimiento de sus deudas, procedia el interdicto de Homine Libero
Exhibendo, del que conocia el praetor, sin que este interdicto procediese contra actos de

autoridad, por lo que no puede considerarse como un antecedente del amparo mexicano.

Se propone, a continuacién, diversos antecedentes intemacionales de las edades o épocas

media, moderna y contemporinea:
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LA CARTA MAGNA INGLESA:

Hauriou, indica, que mediante la Carta Magna el soberano ingles se compromete a ta vez
a respetar las liberlades individuales ( seguridad personal, bertad de comercio ), .a no recaudar
tributoé que no sean aprobados por ¢l consejo, y a gobemar por gran consejo, es decir, a tener
junto asi un "consejo comin del reino” compuestos de pares laicos y eclesidsticos, pero a través

del cual se hallaban validamente representados los siibdilos ante el principe.
El articulo 29 de este imporiante documento textualmente dice:

*Ninglin hombre libre serd detenido ni preso, ni desposeido de su tenencia, de sus
libertades o libre usos, ni puesto fuera de la ley, ni exiliado, ni molestado dé manera alguna; y no
nos pondremos ni haremos poner mang sobre el, a no seren virtud de un juicio legal de sus pares
y seqgin la ley del pais®. .

s

Lo dispuesto por el numeral 29 de la carta magna en comento, constituye un antecedente
de tas garantias de audiencia y de legalidad, ya que dispuso que nadie podia ser aprisionado sin
que precediera un juicio ante sus pares, es decir, ante sujelos que integran un tribunal y que
perteneciesen a ta misma clase social que la del procesado g;aranlia de audiencia ), y de
acuerdo con las leyes de la tierra, o sea, a las leyes dictadas por los hombres { garantia de

legalidad ).

Cabe mencionar que jas disposiciones de la Carta Magna son ratificadas en el Petition of

Rights de 1628, y en el Bill of Rights de 1689,

El Justicia Mayor de Aragdn:
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Este surge e impera ( como su nombre lo indica ) en el Reino de Aragdn, de la Espafa
medieval, cuya funcién primordial fue la de garantizar las concesiones reales, tener continuidad
como garante de los derechos fundados en los fueros, y garantiza la integridad de los derechos

fundamenmleé por proceso judicial.

Victor Fairen Guillen recuerda un importante texto del afio 683, en el Vili Concilio de
Toledo, que en su canon 2 preceptua que nadie puede ser privado de sus honores, detenido,
atormentado o condenado a muerte por ninguna institucién del estado sin tener pruebas claras y
evidentes. También ée refiere a la proteccién contra el encarcelamiento, en los fueros de Najera,
Jaca (afto 1064I }, Tudela, Zaragoza y Daroca { aito 1142 ) en que se hallan disposiciones sobre la
libertad bajo Fianza. Y expresa: “Pero la proleccion judicial como garantia del derecho de libertad
dejando aparte el supuesto fuero de sobrarbe, aparece en Aragén con la figura del justicia como
juez medio entre el rey y sus vasallos, en el fuero de ejea de 12685, amplidndose a todes ellos, sin
distincién entre nobleza y estado llano en 1283. En su conceplo Ja combinacidn de estas normas
permiten asentar la existencia legal del principic-garantia de! proceso legal ante el juez

competente.’™

Como resumen de sus examenes, Fairen Guillen concluye: “Asf el problema fundamental
de garantizar las concesiones reales, resuelto en Inglaterra por la creacion, en la carta magna, del
tribunal de 25 barones, se resuelve en Aragén posiblemente mas tarde -de modo fidedigno en las

Cortes de Ejea, de 1265- con la aparicién del Justicia Mayor como juez medio.

.

El juslicia Mayor de Aragon conocié del recurso medieval de la Manifestacion de la
Persona, el cual era la institucién mediante la cual se resolvia sobre la detencién de un gobemado

por parte de! rey o sus subordinados, determinandose sobre la legalidad de |a detencién. Durante

# Antecedentes Aragoneses de los Juicios de Amparo. Méxica, 1971
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la substanciacién dei recurso, .ponia al gobemado afectado depositado y asegurado en la carcel
de los manifestados, con residencia en Zaragoza. El Justicia Mayor resolvia si era legal o no la
detencién y conforme & ello dejaba en libertad af afectado o lo ponia a d‘isposiciOn de la autoridad
apreher;-:-;ora. La importancia de esta recurso radica, en concreto, en que el mismo significa el
primer medio protector de la libertad locomctora del hombre frente a autoridades publicas en 1a

historia universal y representa un claro antecedente del amparo penal mexicano. »
COLONIAS INGLESAS DE NORTEAMERICA:

Los inmigrantes ingleses trajeron a América Ia-lradi;:ion-juridica del Common Law de
espiritu libertario. Pero para fundar una colonia inglesa en América se requeria una autorizacién
del soberano ingles, mediante la expedicién de un documento que establecia las reglas de
gobierno, y en el cual se concedia igualmente amplia autoridad y autonomia en cuanto a su
régimen interior. Estos documentos recibieron el nombre de cartas. Las principales cartas de las
trece colonias inglesas que habian de convertirse posteriormente en los Estados Unidos de
América, son las de Connecticut { 1662 ), Rhode Istand { 1663 ), Virginia, Pennsyrlvania. Maryland
y Carolina del Norte (1776 }, Vermont { 1777 ), Massachuselts ( 1760 ) ¥ New Hampshife (1783).
de entre todas esas cartas debe destacarse la de Virginia, en donde se incluye por primera vez un
catalogo de derechos ( Bill of Rights ), en que se establecen las prerrogativas de! bobemado frente
al poder publico. En cualquier forma, todas estas carlas son claros antecedentes de garantlas
constitucionales -a la manera modema-, porqmje establecian derechos fundamentales para los
habitantes de -ias colonias, y porque trascendieron a las enmiendas de la constilucién americana

gue debia regir a los territorios separados de la melrbpoli.”

? Castillo del Valle Alberto del, Op. cit. p. 12
3 Castro Juventino V., Op. cil. p. 6
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Los establecimientos ingleses de América del norte, segin nos recuerda Hauriou, lucharon
al lado de la corona contra los franceses del Canad4, lo que motivo fuertes lazos de solidaridad
entre ellos. Pero habiéndole resultade muy onerosa dicha guerra a Inglaterra, esta quiso aumentar
el rendimiento de sus posesiones para disminuir la carga que todo ello represento para el
contribuyente ingles. Como Inglaterra se habla reservado el derecho de votar las leyes fiscales -
asi como otras diversas-, las colonias americanas, descontentas por las reformas tributarias
establecidas per el parlamento ingles, se reunieron en un congreso gue encabezo Massachusetts,
en 1765, para redactar una declaracion de derechos y una peticién al rey para obtener el beneficio
para los colonos americanos de no ser gravados mas que por tasas que ellos mismos hublesen
consentido previamente. No se accede a la peticién de las colonias inglesas y, después de varios
Inc.idenles graves, se llega al conflicto armado que llevo al pueblo noteamericano a la victoria que
plasmo los propésitos de ia dec!aracioﬁ de independencia de 4 de julic de 1776, redactada por
Jefferson. Debe subrayarse, de lodas las consideraciones anteriores, ré1aliyas a la normatividad
que se impone a fas colonias inglesas en América, que ocurre una transformacion de objetivacién
de la normatividad jurldica que sers fundamental en fa vida constilucional de ese pais que se
independiza de la metrépoli europea. Para -{!ecirlo con las propias palabras de Hauriou: “La misma
organizaci6n de las colonias les inclina 2 habituarse al derecho escrito, en oposicién a la tradicién

inglesa de las reglas no escrilas y consuetudinarias™. >

Estados Unidos de Norteamérica:

Cuando los Estados Unidos de América promulgan el 17 de sepliembre de 1787 su
Constitucion Federal, previamente sometida a la consideracién de los estades particulares en
convenios locales, no se incluye en ella una enumeracion de las garantias constitucionales. Desde
el mismo momento en.que se ideaba a la Confederacién como sistema que debia regir al nuevo

pais, ya se programaba que al final se debia derivar hacia una federaci6n, por lo que no se

* Ibidem, pp. 6-7.
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considero necesario incluir en el proyecto dé Constitucion —que al fin fue aprobado—, el ahora
conocido cataloge de derechos que se reconocen a la persona humana ( bill of rights ), y
excepcionalmente solo a los ciudadanocs, porque se entendia que existiendo estas garantias en 1as
cantas de cada una de las antiguas colonias --que en lo general cont_iriuéban en vigor—, no
resultaba indispensables duplicarlas en el estatuto comun. Es por elio —y ante 1a falta de este
catalogo--, que en el aRo de 1791 se hace necesario expedir diez enmiendas a la Constitucién,
que contienen precisamente los primeros enunciados obligalorios de Garantias Constitucionales,
que se han in'corporado al régimen constitucional norteamericano. Es a partir dé 1865 cuando se
decretan otras enmiendas mas --consecuencia de la guema civil que en esas fechas ocurrié en
dicho pais—, y que contemplan el cuadro de garantias constitucionales de los Estados Unidos de
América. La Constitucion Norteamericana tiene una gran resonancia mundial y precede a las
disposiciones constitucionales francesas, que es otro de los focos luminosos del constitucionalismo

en la época modema®, ¥

La Revolucién Francesa y la Declaracién de los Derechos del Hombre y del .

Ciudadano.

En 1789, y como corolario de la Revolucién Francesa, se expide la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano, en donde se contienen las garantias individuales que
establecen numerosas y fundamentales libertades, posteriormen.te adoptadas por las-
constituciones modemas. Sin embargo, la primera conslitucién francesa se expide hasta 1791, ya
que la declaracién conslituye simplemente el ideario revolucionario, pero no contiene las
disposiciones para la organizacién del ;astado francés. Hauriou, nos hace la siguiente reflexion: “La
declaracion francesa de 1789 no es, sin embargo, una novedad absoluta. La primera d_eclaracién

de derechos de la época es la del estado de Virginia, de 12 de junio de 1776. Pero la constitucion

* Ibidem, pp.7 - 8.
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americana de 1787 no !a contenia y la rescnancia mundial coresponde a la declaracion

francesa™®

En cualquier forma, los movimientos tanto americano como francés, que ocurren casi en
las mismas fechas --y que forzosamente debe considerarse se inspiran mutuamente--, sdn a su
vez la fuente de las constiluciones modemas en lo general, y muy especialmente en lo que se
reflere a los enunciades de las garantias constitucionales, las que ya no pueden faltar desde
entonces en las sucesivas consliluc!ones,‘ principalmente en los paises qué logran posterormente
a esos movimientos su independencia, ya sea por medio de revoluciones, o bien por pactos o

convenios con los paises colonialistas que los formaron, i

' ANTECEDENTES NACIONALES:

El Maestro Ignacio Burgoa nos indica que 1a situacién del gobemade en nuesiro pais
podemos estudiarla y dividirla a través de 1as tres elapas fundamentales en que suele dividirse su

historia, a saber: la prehispanica, 1a colonial y la independiente.

A.- LA ETAPA PREHISPANICA:

No es dable descubrir en la época precolombina y en los puebles que habitaron el territorio
que comprende aclualmente la replublica mexicana ninguna institucion, consuetudinaria o de
derecho escrito que acuse una antecedencia de las garantias individuales que se consagraron, con
diversas modalidades, en casi todas las constituciones que nos rigieron a partir de la consumacion
de la independencia, En efecto, los regimenes sotiales en que estaban estructurados los

principales pueblos prehispanicos se vaciarcn en formas primitivas y rudimentaﬁ'as. conforme a

¥ 1bidem, p. 8.
3 bidem, p. 8
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las cuales la autoridad suprema, con facultades omnimodas, era el rey 0 emperador, nombre gue,
por una especie de proyeccién conceptual politica, se ha estilade adseribir a los jefes méximos de
tales pueblos. El Derecho Publico, entendiendo por tai conjunie de normas que grganizan a un
estado y que definen y regulan las relaciones entre las diversas autoridades estatales y entre estas
y los gobemados, en los regimenes precoloniales se fraducia en un cumulo de reglas
consuetudinarias que establecian la manera de designar al jefe supremo ( designacion que se
lleveba a cabo generalmente por eleccién indirecta, siendo los electores los mismos jefes
secundarios o los ancianos ) asf como en una especie de conciencia juridica que, atendiendo
sobretodo a factores refigiosos, consideraba al soberanc investido de un poder ilimitado. Bien es
cierto que en algunos pueblos existian consejos de ancianos y sacerdoles que aconsejaban al jefe
supremo en las cuestiones trascendentales para la vida publica; pero también es verdad que este
no estaba constrefiido u obligado coaclivamente a acatar las opinicnes en que dicha funcién
consultora se manifestaba. ﬁ’ales circunstancias nos inducen a creer que en los regimeneé
politicos y sociales primitives el gobernado no era titular de ningdn derecho frente al gebernante,
resultando aventurado tratar de descubrir en ellos algdn precedente de nuestras actuales garantias
individuales. Esta afirmacién, desde luego, no implica que dentro de los pueblos que vivieron en el
tenvitorio nacional antes de la conqhisia no haya habido ningéin derecho consuetudinario, pues, por
el contrario, existia entre ellos un conjunto de practicas que regulaban las relaciones propiamente
civiles entre los miembros de la comuniﬁad y fijaban cierta penalida‘d para hechos considerados
como delictuosos, quedando la observacion de tales practicas, en el terrenu'lo contencioso, al criterio
o arbitric del jefe supremo, a quien en la administracién de justicia ayudaban diversos funcionarios
en cuya actuacion alQunos historiadores, entre ellos Francisco Pimentel, Alfredo Chavero, Vicente
Riva Palacio y José Maria Vigil, estiman encontrar un régimen de proteccion al gobernado

semejante al que caracierizaba las funciones del Justicia Mayor en Casilla y Aragén.
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B.- LA ETAPA COLONIAL:

En la Nueva Espafa el derecho colonial se integro con el derecho espafiol propiamente
dicho en sus formas legal y consuetudinaria, y por las costumbre indigenas, princi:;almenle. al
consumarse la conquista de México y al iniciar la colonizacién de las tierras recién dominadas, la
penetracién juridica espafiola se encontré en un conjunte de hechos y practicas sociales
autéctonas, as cuales, lejos de desaparecer y quedar eliminadas por el derecho peninsular, fueron
consolidadas por diversas disposiciones ;eales y posteriormente por la, recopilacién de leyes de
indias de 1681, que aulorizaba su validei en todo aquello que no fuesen incompatiblés con 10s
principios morales y religiosos que informaban al derecho espaiiol, Asi, pues, en la Nueva Espafia
estuvo vigente en primer termino la legislacién dictadas exclusivamente para las colonias de
América, dentro de ta que ocupan un lugar preeminente las celebres Leyes de Indias, verdadera
sintesis del derecho hispanico y las costumbres juridicas aborigenes. Por ofra parte, las leyes de
Castilla tenfan también aplicacién én la Nueva Espafa con un caricter supietorio, pues la
recopilacién de 1681 dispuso que en todo lo que no estuviere ordenado en paricular para las

indias, se aplicaran las leyes citadas.

En el orden politico, la autoridad suprema en las colonias espafiolas de América era el
mismo Rey de Espafia, quien estaba representado por virreyes o capilanes generales, segtn ia
impontancia de la colonia de que se tratase, El monarca espafiol, como sucede en todos lo
regimenes absolutos concenlraba en su persona las tres funciones en que se desarrolla la
actividad imegrél del estado, pues ademas de ser el supremo administrador publico, era legislador
y juez. Todos los actos ejecutivos, todas las leyes y los fallos se desempafaban, expedian y
pronunciaban en nombre del Rey de Espada, quien, en el ambito judicial, delegaba sus

atribuciones propias inherentes.a su soberania en tribunales que el mismo nombraba.
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El derecho espaitol positivo vy, sobretodt;. el colonial, tenia la pretension de ser
eminentemente realista. Ninguna ordenanza debia expedir el monarca sin estar debidamente
enterado acerca de su conveniencia objetiva, de tal suerte que lo gque debia determinar la
promulgacién de cualquier ley, o inclusive su abrogacion, era una motivacion inlegrada por
elementos y factores propios de la realidad social para la que estaba destinada o que fuesen
incompatibles con ella. Bajo esos auspicios, y con el fin primordial de garantizar el realismo
juridico, se creo el lamado Consejo de indias, organismo que, aparte de las funciones propias jue
se le adscribieron en lo tocante a todos fos asuntos de las colonias espafiolas en América, actuaba

“tomo consuitor det Rey en las cuestiones que a estas interesaban.

Persiguiendo el objeto de unificar todas las disposiciones que bajo distintas formas
preceptivas se dictaron para los dominios espafioles en América, el Rey Carlos |l, en 1681, y por
sugestién de dicho consejo, ordeno la conjuncidn de ellas en un cédigo que se conoce con el

nombre de recopilacion de leyes de indias.

En un régimen juridico-politico como el espafiol, y por extensién, como el de la Nueva
Espaia, en e} que la autoridad suprema del Rey descansaba sobre el principio de origen divino de
la investidura soberana de los monarcas. Sin embargo, el absolutismo de los reyes de Espafia, en
cuanto al ejercicio de sus funciones gubemativas en las indias, y a pesar de que su propia
naturaleza politico-juridica traduce ausencia de barreras legales que detuviesen la actuacién del
soberano frente a sus sibditos, siempre se vio suavizado por los principios rnoralesl y religiosos
derivados de los postulados cristianos, pues bajo el designio de cumplir con las ensefianzas
eQangéIicas, los monarcas espafioles generalmenie se inspiraron en méviles humanitarios y
piadosos para desempaiar su funcién legislativa, y prueba de ello es que en madltiples
prescripciones de las leyes de indias se encuentra esa tendencia en beneficio det aborigen, vy la
cual, at adoptar formas preceptivas de un sistema legal, produjo como resultado, a través del

tiempo, una especie de psicosis de inferioridad en la peblacién indigena que, a pesar de haber
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estado juridicamente protegida, en la realidad era vejada de diferentes maneras por espaficles,

criollos y mestizos.

Es en las Leyes de Indias donde podemos ené:ontrar 1a fuente primordial del derecho neo-
espanol, pues en ellas estan recopiladas las disposiciones reales gue bajo distintas formas rigieron
miltiples aspectos de la vida colonial hasta 1681. Siguiendo la usanza de la generalidad de los
ordenamientos espafioles, a dichas leyes, compiladas por el Rey Carlos Il, se¢ las debe reputar
como un codige omni-comprensivo, 0 sea, come un cuerpo legal regulador de variadas materias
juridicas, tanto de derecho publico como de dereche privado, tales como las concernientes a la
santa fe catélica, al patrimonio real, a los tribunales del santo oficio, a los colegios y seminarios, al

consejo de indias, a las audiencias, a los virreyes, al comercio y a los juicios.
LA ETAPA INDEPENDIENTE:

“ LA FELICIDAD DEL PUEBLO Y DE CADA UNO DE LOS CIJDADANOS,
CONSISTE EN EL GOCE DE LA IGUALDAD, SEGURIDAD, PROPIEDAD

¥ LBERTAD. LA INTEGRA CONSERVACION DE ES0S DERECHOS ES EL
OBJETO DELA INSTITUCION DE LOS GOBIERNOS Y EL UNICO FiN DE

LAS ASOCIACIONES POLITICAS™. ART. 24 DE LA CONSTITUCION

DE APATZINGAN,

La Emancipacién Politica de 1a Nueva Espaia corﬁenz() 8 prepararse varios afios antes de
que Don Miguel Hidalgo y Costilla lanzara el grito de la .insurgencia en el pueblo de Dolores. La
invasién napoiéonica de Espaia y los sucesos politicos que elta produjo, entre los que destacaba
la abdicacion de Carlos |V, por una parte, y la indiscutible influencia que sobré el pensamiento
juridico-filosofico de la época ejercieron los principié)s que se sustentaban en el ideario de la
Revolucion Francesa, sobre todo los que conciemen a la soberania popular, por otro lado,
suscitaron en la Nueva Espafia la tendencia a establecer entre las colonias espafiolas de América

y la metrépoli una situacidn politica igualitaria.
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A.- CONSTITUCION DE CADIZ: EI 18 de marzo de 1812 se expidié por las corles
generales y extraordinarias de la nacion espafiola la primera Constitucion Monarquica de Espaila y
cuyo ordenamiento puede decirse que estuvo vigente; en México haslé la consumacién de su
independencia registrada el 27 de septiembre de 1821 con la entrada del llamado “Ejercito
Trigarante™ a la antigua capital neo-espafiola. Dicho documento suprimié ias desigualdades que
existian entre peninsulares, criollos, mestizos, indios y demas sujetos de diferente extraccion
raéial. al reputar como “espaioles” a “lodos los hombres libres nacidos y avecindados en los

dominios de las espafias®, 0 sea, en todos los terrilorios sujetos at Imperio de Espafia.

El régimen juridico-politico t.:le la Nueva Espafa experimento un cambio radical con la
expedicion de la Constitucion de Cadiz de 1812, confeccionada bajo la influencia de las comientes
ideolégicas que d dejaron un sello preceptivo indeleble en la declaracién francesa de 1789, Fue
asi como en la primera carta constitucional espafiola propiamente dicha, se consagraron los
principios torales sobre los que se levanto el edificio del constitucionalismo modemo, iales como el
de soberania popular, el de divisién o separacién de poderes y el de limitacién normativa de la
actuacion de las auloridades estatales. Por tanto, a virtud de_la constitucion de 1812, Espafa deja
de ser un estado absolutista para convertirse en una monarquia constitucional, al rey se les
despoja del call"écler de soberano ungido por la voluntad divina, para considerardo como mero
depositario del poder estatal cuyo titular es el pueblo, reduciendo su potestad gubemativa a las
funciones adﬁinistrativas. y diferenciando claramente estas de las legislativas y jurisdiccionales, -

que se confiaron a las cortes y a los tribunales respectivamente,

B.- BANDO DE HIDALGO DEL 6 DE DICIEMBRE DE 1810: A pesar de que el
movimiento iniqiado, por Don Miguel Hidalgo y Costiila en sus albores parecia dirigirse contra “el .
mal gobiemo™ proclamando a Femando VIl como gobemante legitimo, a medida que se fue
extendiendo adquirié impulsos legislativos, que, no obstante su desariculacion, es hecir, aungque

no se hayan traducido en un documento unitario y sistemdtico, tuvieron como resuftado la
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expedicion de diferentes decretos o bandos que denotaron una manifestacion clara de las
tendencias ideol6gicas de los insurgentes. Eatre ellos, sin duda alguna el mas importante fue el
que declaro abolida la esclavitud y suprimida toda exaccién que pesaba sobre 1as castas expedido

por Hidalgo el 6 de diciembre de 1810,

C.- JOSE MARIA MORELOS Y EL ACTA SOLEMNE DE LA DECLARACION DE LA
INDEPENDENCIA DE AMERICA SEPTENTRIONAL: Bajo los auspicios del Sefior Cura Don José
Maria Morelos y Pavon, se formo una especie de asambiea conslituyente denominada Congreso
de Anahuac, que el 6 de noviembre de 1813 expidié el acta solemne de la declaracion de la
independencia de América septentrional, en la que se declaro la disolucidn definitiva del vinculo

de dependencia con el trono espafiol.

D.- CONSTITUCION DE APATZINGAN: Ei 22 de octubre de 1814, el Congreso de
Anahuac expide un trascendental documento juridico-politico llamade decreto constitucional para
la libertad de la América Mexicana, conocido comdnmente con-el nombre de Constitucién de

Apalzingan, por haber sido en esta poblacién donde se sanciono.

La Constilucién de Apalzingan contiene un capitulo especial dedicade a las garantias
individuales. en su articulo 24, que es el precepto que encabeza el capitulo de referencia, se hace
una declaraci6n general acerca de la relacién enire los derechos del hombre, clasificados a modo
de la declaracion francesa y el gobiemo. De la forma como esta concebido dicho articulo,
podemos inferir que la conslitucion de APATZINGAN reputaba a los derechos del hombre o
garantias individuales como elementos insuperables. por el poder publico, gue siempre debia
respetarios en teda su integridad. Por ende, el documenlo;constitucional que' comentamos, en
relacién con él tema concreto que ha suscitado nuestra atencién, influido por los pn‘ncibios
juridicos y filoséficos de la revolucidn francesa, estima que Ios derechos del hombre son
superiores a toda organizacién social, gobiemno, en ejercicic del poder publico, debe considerarios

intangibles, pues su proteccidn no es sino la anica finalidad de! estado.
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E.- ACTA CONSTITUTIVA DE LA FEDERACION DEL 31 DE ENERO DE 1824: Este
documento juridico-politico reviste gran interés, en virtud de que en el ya se consagraron los
fundamentales principios de todo régimen cons}itucional federal de naturaleza democratica. En
efecto, en dicha acta se dectara que la soberania reside “radical y esenciaimente” en la nacién y
que por lo mismo a esta pertenece con exclusividad el derecho de adoptar y establecer por medio
de sus representantes la forma de gobiemo y demas leyes fur_ldamentales que le parezca mas
conveniente para su conservacién y mayor prosperidad...” {art.3); que el poder supremo de la
féderacién se divide para su ejercicio en legislativo, ejecutivo y judicial y que jamas podran
reunirse dos o mas de dichos poderes en una corporacion o persona, ni depasitarse el legislativo
en un individuo (art.9); y que las constituciones particulares de cada estado federado no podran

oponerse a-dicha acta (art.24).

F.- CONSTITUCION FEDERAL DEL 4 DE DICIEMBRE DE 1824: Los lineamientos
generales del Acta Constitutiva de la Federacion se adoptan por nuesira primera ley fundamental,
La Constitucion Federal de 4 de octubre de 1824. Varias expresiones normativas que se contienen
en dicha consl;ilucioh se incorporan a las leyes supremas federales de 1857 y de 1917, lo que da
idea de la atingencia conceptual de aquellas. Conforme a ella el Poder Legislativo Federal se
deposita en un Congreso General compuesto de dos cdmaras, la de’ Dipulados y la Senadores (
arl. 7 ); el Poder Ejecutivo de encomienda a un Iindividuo llamado "Presidente de los Estados
Unides Mexicanos”, y en caso de que la persona que encame este alto cargo se encontrare
imposibilitada *fisica o moralmente” para desempeiarlo, las funciones respectivas las asumfra el
Vicepresidente de la Repiblica { art. 74 y 75 ). En cuanto al Poder Judicial de la Federacién, la
Con-titucion de 1824 lo deposita en una Corte Sugrema de Justicia, en [os Tribunales de Circuito ¥
los Jueces de Distrito { art. 123 ). Bajo el titulo de "reglas generales a que se sujetara en todos los
estados y lemitorios de [a federacion la administracién de justicia®, se comprenden diferentes
garantias de Seguridad juridica en favor del gobemado, tales como la prohibicién de penas

trascendentales, la de confiscacién de bienes; los juicios por comisién, la aplicacién retroactiva de
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las leyes, la abolicién de los tormentos y la de legalidad de los actos de detencién y de registro

casas, papeles “u otros efectos de los habitantes de la repablica” { arts. 145a156).

G.- LEYES CENTRALISTAS DE 1836: Las siele leyes que formaron la primera
Constilucién centralista de! pais, tuvieron una vigencia del aifo de 1836 al de 1847 y fueron

durante ese periodo el estatuto fundamental de nuestra organizacién politica.

.

La primera de las siete leyes constitucionales de 1836 se refiere a los derechos ¥y
obligaciones de Ios. mexicanos y habitantes de la repablica y en sus preceplos se contienen
diversas garantias de seguridad juridica, tanto en relacién con la libertad persoenal comoe con la
propiedad, al diqunerse que nadie podfa ser detenido sin mandamiento de juez c;)mpetenle ¥y que
1a privacién de los bienes de una persona, de su libre uso, y de su aprovechamiento solo podria
llevarse a cabo cuando lo exigiera. la publica utiidad. Ademas, en la propia ley se consagra la
libertad de emisién del pensamiento, prohibiéndose la previa censura para los medios escritos de

expresion, asi como la libertad de traslacién personal y de bienes fuera del pais.

H.- BASES ORGANICAS DE 1843: El 13 de junio de 1843, el General Antonio Lopez de
Santa Anna, ?msidenle provisional de la Repuiblica, anuncio la expedicién de las llamadas Bases
Orgénicas de Organizacion Politica de la Republica Mexicana. Este ordenamiento, reitero el
régimen central implantado por la constitucién de 1836. Adopto el principio de la separacién o
divisién de poderes, depositande el Legislativo en dos cémaras, una de Diputados y otra de
Senadores { estos Glimos elegibles por las asambleas departamentales, por la camara de
diputados, por el presidente de la republica y por la suprema corte de justicia ) ( arl. 32 ); el
Ejecutivo en un Magistrado { presidente de la repiiblica ) cuyas funciones durarian cinco afios; y el
Judicial en una Suprema Corte de Justicia, en los tribunales superiores y jueces inferiores de los
departamentos. Por lo que ;;onéieme a las garantias del gobernado, las bases orgénicas de 1843

superaron a las constituciones de 1824 y de 1836, al contener en un capitulo explicito y de manera
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mas completa que en estos dos Gltimos crdenamientos, un cuadro general de los derechos “de los

Habitantes de la Republica® ( arts. 7a 10).

I.- ACTA DE REFORMAS DE 1847: Las prescriptiones mas fmporntantes del acla de
reformas de 1847 fueron las siguientes: declaracion de que una ’Iey secundaria fijaria las garantias
de libertad, seguridad, propiedad e igualdad en favor de todos los habitantes de Ja repiblica ( art.
5); supresion de la vicepresidencia { ant. 15 ); establecimiento del principio de facultades expresas
para los pdderes de la unién, sin que se entendieran permitidas otras por falta de expresa
restriccion { art. 21 ); institucién del juicio de amparo para proteger a cualquier habitanle.de la
repliblica, en el ejercicio y conservacién de los derechos concedidos constitucional y legaimente
contra todo ataque de los poderes legislalivo y ejecutivo de Ja federacion o de los estados ( an.
25); potestad 'para el congreso general o las legislaturas locales, a fin de que pudiesen declarar

anticonstitucionales, respectivamente, las leyes de las entidades federativas o las federales.

J.- PLAN DE AYUTLA: La proclamacién del Plan de Ayulia se revela en la hisioria de
nuestro pais como un acontecimiento iniciador de una autentica revolucién que culmino con la
expedicion de la Constitucién Federal de 1857, La motivacién del plan de ayutla se tradujo no solo
en el designio de suprimir la dictadura de Santa Anna, sino en la tendencia para estructurar a
México de una manera estable desde el punto de vista juridico y politico. No se pretendi6, a lravés
de g}, simplemenie substituir un gobiemo por ofro mediante un merc cambio de los detentadores
del poder { fenémeno este que abunda en nuestra historia ), sino establecer un orden

constitucional que garantizara la permanencia de la vida institucional de la Repiblica.

Uno de los atributos del Plan de Ayutla fue el de pugnar por la organizacién estable y
duradera del pais mediante el establecimienta de un orden constitucional bajo la forma de
Republica, Representativa y Popular, y sobre la base del respeto inviolable de las garantias

individuales, disponiendo la formacién de un gobiemo provisional para que promoviera la
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prosperidad, engrandecimiento y progreso de la palria, asi como la convocacién a un congreso

extraordinario para que expidiera para México una Constitucién.

M.- LA CONSTITUCION FEDERAL DE 1857: Esta Carta Magna implania el liberalismo e
individualismo como regimenes de relaciones entre el estado y sus miembros. Puede afirmarse,
pues, que dicha Constitucion fue el reflejo autentico de las doctrinas imperantes en la época de su
promulgacidn, principalmente en Francia, para las que el individuo y sus derechos eran el
primordial, si no el unico, objeto de las Instituciones sociales, que siempre debian respetarios

como elementos superestatales.

Las posturas estatales individualista y Fibera), derivan del articulado de la Declaracién de
los Derechos del Hombre de 1789 y se encuentran plasmados en nuestra Constitucion Federal de
1857, cuye articulo primero dispone: * El pueblo mexicano reconoce que los derechos del hombre
son la base y ;al objeto de las instituciones sociales. ‘en conciencia, declara'qu;a todas las leyes y
todas las autoridades del pals deben respelar y sostener las garantfas que olorga la presente
conslitucion®. Asi pues, se percata que {a conslitucién ﬁoﬁtica de 1857, se considero fiel a {a tesis
individualista, ya que considera que los derechos del hombre no solo son el objeto de las

instituciones juridicas, sino su base misma.

Pero, ademas, la Constitucién de 1857 no solo adopta una posicién francamente
individualista en los términes ya apuntados, sino que implanta también el liberalismo como

régimen de relaciones entre el estado y los gobermados.

En efeclo, de la segunda parlé del articulo primero se desprende que toda autoridad debe
respetar y sostener las garantias individuales, y en la expos‘icién de motivos relativa se expresa:
el congreso estimo como base de toda prosperidad, de lodo engrandecimiento, 1a unidad
nacional; y, por' tanto, se ha empefiado en que las instituciones sean un vehiculo de fratemidad, un-

medio seguro de llegar a establecer armonias, y ha procurador alejar cuanto preducir choques y
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resistencias, collsiones y conflictos, 10 cual viene a indicar, sin dejar lugar a dudas, que al Estado
se reputo como un mero vigilante de las relaciones entre pariculares, cuya injerencia surge
cuando el desenfrenado desarrollo de la liberlad individual acarrea disturbios en la convivencia

social.

En cuanto a los derechos individuales piblicos especificos, la constitucion de 1857
proclama los mismos que la constitucién vigente, dentro de _Ios cuales sobresalen por su singular

impontancia los contenidos en los articulos 14 y 16 constitucionales.

N.- LAS SIMILITUDES Y DIFERENCIAS DE LA CONSTITUCION FEDERAL DE 1857 Y
LA CONSTITUCION POLITICA VIGENTE DE 1917: La Constitucién vigente se aparla de la
doctrina individhalista, pues a diferencia de la de 1857, ya no considera los derechos del hombre
como |a base y objeto de las instituciones sociales, sino que los reputa como un conjunlo de
garantfas individuales que el estado concede u otorga a los gobemados. El individualismo
adoptado en el ordenamiento constitucional préximo anterior, establece que los derechos del
hembre, inherentes e inseparables de su personalidad, son supraestatales, es decir, que estan por
encima de todo orden creado por ¢l estado, el que, por ende, debe slempre respetarlos y
convertiflos eﬁ el objeto y base de sus instituciones. Contrariamente a la tesis individualista,
nuesira Constitucién de 1917 ya no hace figurar a los derechos del hombre como el exclusivo
centenido de los fines estatales, sino que, considerando que el pu-eblo constituido politicamente en
estado es el ﬁhlco depasitario de! poder soberano, ha—expresado en su articulo primero que las
garantias individuales son instituidas o creadas por el orden juridico constitucional. Dice
textualmente el mencionado precepto: “En los Estados Unidos Mexicanes todo individuo gozara de
las garantias que olorga esta constitucion, las cuales no podran restringirse ni suspenderse sinc en

los casos y con las condiciones que ella misma establece”,

Lejos de sustentar nuestra Ley Fundamenta! |a tesis individualista, se enclina mas bien

hacia la teoria Rousseauniana, que asevera que las garantias de que pueden gozar los individuos
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frente at poder publico son olorgados a estos por la propia sociedad, dnica titular de la soberania,

.en virtud de la renuncia de sus premogativas, hecha por sus miembros, las cuales son
posteriormente restiluidas al sujeto, pero no-como una necesidad derivada de una imprescindible
obligatoriedad, sino como una gracia o concesién. A pesar de lo anler_ior. Don Venustiano
Carranza y los Constituyentes de 1917 no pusieron en duda, que e! hombre tiene derechos y que
esos derechos deben ser garantizados por la constitucldn, es mas, introdujeron al ordenamiento
constitucional garantias de cardcter social.

Una de las diferencias mas importantes, entre las cartas magnas en comento, la
constituye, que la Constitucién de 1857 unicamente consagraba garantias individuales como
medios- recognoscitivos y protectores de los dereéhos del hombre; mientras que la Constitucién
vigente de 1917, consigan, ademas, las llamadas garantias sociales, o sea, un conjunto de
derechos otorgados a determinadas clases sociales que propenden a consolidar su situacién
econdmica primordialmente. Esos derechos sociales se contienen sobretodo en los articulos 27 y.

123 constitucionales, preceptos que cristalizan las aspiraciones revolucionarias fundamentales,

consistentes en resolver, en beneficio de las masas desvalidas, los problemas obrero y agrario.36

¥ Burgoa Orihuela Ignacio, Op. cit. pp. 113 - 153.
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CAPITULO SEGUNDO.

EL DERECHO PENAL, EL CONCEPTO DEL CUERPO DEL
DELITO, EL TIPO PENAL, Y EL DESARROLLO DE LA

TEORIA DEL DELITO.

“El DERECHO TIENE COMO FINALIDAD ENCAUZAF& LA CONDUCTA
HUMANA PARA HACER POSIBLE LA VISA GREGARIA; MANIFESTARSE
COMO UN CONJUNTO DE NORMAS QUE RIGEN LA CONDUCTA EXTERNA
DE LOS HOMBRES EN SOCIEDAD, LAS CUALES PUEDEN IMPONERSE

A SUS DESTINATARIOS MEDIANTE EL EMPLEQ DE LA FUERZA DE QU.E

DISPONE EL ESTADO" - LIC. FERNANDO CASTELLANOS TENA.

1.- DERECHO PENAL: IMPORTANCIA Y NECESIDAD, DENOMINACION Y

CONCEPTO, DERECHO PENAL SUBJETIVO, DERECHO PENAL OBJETIVO,

CARACTERES, TITULAR Y DESTINATARIOS.
IMPORTANCIA Y NECESIDAD DEL DERECHO PENAL.

Se ha expresado: no es sino la sistematizacin del ejercicio del poder coactive del Estado,
mas indudablemente tal sistematizacion debe inspirarse en ideas det mas alto valor ético y cuttural
para realizar su fin primordial, de carscter mediato: la paz y seguridad sociales, Todos los

intereses que el Derecho intenta proteger son de importancia incalculable; sin embargo, de enire
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ellos hay algunos cuya lutela debe ser asegurada a toda costa, por ser fundamentales en
determinado tiempo y lugar para glaranlizar la supervivencia misma del orden social. Para lograr
tal fin, el Estado esta naturalmente facullado y obligado a la vez, a valerse de los medios
adecuados, originandose asi la necesidad y justificacién del Derecho Penal que, por su naturaleza

esencialmente punitiva, es capaz de crear y conservar el orden social. %

En el frondoso arbol del derecho, cuyas ramas son todas imporantes, el Derecho Penal
ocupa un lugar prepbnderante, principélmente por tratarse de una percela juridica que afecla los
blenes indispensables para la convivencia social. En estas condiclo_nes, todos los aspectos del
desenvolvimiento del Derecho Penal adquie’rén una relevancia especial, asf el entorno sociolégico,
las bases cullurales, las condiciones econémicas, el sistema politico en gue se ubica, todo ello
influye y, a su vez es influido por las normas juridico-penales. Por otra parte, entre los bienes
prolegides penalmente se encueniran los mas preciados para el ser humano, como la vida, la
integridad corporal, la liberiad, la dignidad, 1a reputacién, el patrimonio, elc. De lo anterior se
deriva que la rama juridico-penal resulta indispensable en el acervo de conocimientos de cualquier

profesionat del Derecho.”

DENOMINACION Y CONCEPTUALIZACION DEL DERECHO PENAL.

DENOMINACION: E! jurista Luis Jiménez de Asua expone en su obra “Principios de
f)erecho Penal: La Ley y el D:alilo' que nuestra disciplina ha recibido distintas denominaciones. En
Alemania fue llamada antiguamente PEINLICHES RECHT (Derecho Penal). Asi la designaron
Engelhard, Kleinschrod, Feverbach, Savigny, Kostlin y Zumptt. Sin embargo eétos cuatre Gltimos
también le dieron el litulo de KRIMIMAL.RECHT (Derecho Criminal). Actualmente hay en

Alemania completa unanimidad en denominarlo Derecho Penal. En italia emplean ta expresion

3 Castellanos Tena, Fernando, Lincamientos Elementales de Derecho Penal, Ed. Porrua, 32 ed., Mexico,
1993, pp. 17 - 18.

¥ Marquez Pifiero Rafael, Derecho Penal; Parle General, Ed. Trillas, cuarta ed., México, 1997; p. 13.
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Diritto Pénale, aunque los positivistas prefieren denominarie Diritto Criminale, para eliminar la
palabra penal, que reemplazan por sancién. En Francia esta equilibrado €l empleo de Droit Penai
; de Droit Criminel, en tanto qL;e en Espaia y en los paises hispanoamericanos se le denomina
Derecho Penal. No han faltado autores que emplean expresiones mas o menos extravagantes
para nombral: a nuestra disciplina. Asi, por ejemplo, Puglia la lamo Derecho Represivo, Luca,
Principios de Criminoiogia; Dorado Montero, Derecho Protector de los Criminales. Ahora se usa en
algunos codigos hispanoamericanos el titulo que le dio al de Cuba su autor, José Agustin Martinez:
Cadigo de defensa social. De el iomaron tal nombre los codigos de los estados de Chihuahua,
Yucatén y Veracruz. .

DEFINICIONES: Muchas definiciones se han dado de nuestra disciplina. De caracter
subjetivo, unas, y de indole objetiva, las otras. Pertenecen al primer grupo las que nos ofrecieron
Bemer y Brusa: La ciencia que funda y determina e! ejercicio del poder punitivo del estado. De
cardcter objetivo son las dadas por Renazzi, Tancredo Canfnico, Holtizendorff: Conjunio de
normas que regulan el derecho punitivo. En esta clase pueden ser incluidas tambien las de Fran
Von Lizt, Prins, Garraud, etc. : Conjunto de normas que asocian al crimer; como hecho, la pena

como legitima consecuencia.

El estudio del delincuente y de las medidas asegurativas amplio el concepto de nuestra
rama juridica. Alimena menciono aquel y Mayer nos habla de estas ultimas, incluyendo en su
definicién “otros medios de lucha contra el crimen”. Igual hace Mezger, que pone una coletilla a la
definicion del Derecho Penal, en que no solo habla de pena, para compren&er otras medida que

tienen por fin prevenir los delitos.

Don Luis Jiménez de Asua nos conceptualiza al derecho penal de la siguiente forma:
_Conjunlo de normas y disposiciones juridicas que regulan el ejercicio del poder sancionador y

preventivo del estado, estableciendo el concepto del delito como presupuesto de la accién estatal
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asl como la responsabilidad del sujeto activo, y asociando a Ia infraccidn de 1a norma una pena

finalista o una medida aseguradora.

El Maestro Rafael Marquez Pifieiro expone en su obra que “para definir lo que constituye
la esencia del Derecho Penal, hemos de sefialar que es ante todo, un conjunto de normas juridicas
que describen las conductas constitutivas de delito, establecen las penas aplicables a las mismas,

indican las medidas de seguridad y sefalan las formas de su aplicacién.

Pavén Vasconcelos conceptia el Derechio Penal como el conjunic de normas juridicas, de
derecho publico intemo que definen los delitos y sefialan las penas o medidas de seguridad

aplicables para lograr la permanencia del orden soclal.®

Maggiore, establece que el Derecho Penal es la rama de! Derecho Publico interno relativa
a los delitos, a las penas y a las medidas de seguridad, que tienen por objetivo inmediato la

creacién y la conservacién del orden social.™

DERECHO PENAL SUBJETIVO Y DERECHO PENAL OBJETIVO.

En los tratados de Derecho, este se divide en subjetivo y en objetivo, El primero consiste
en la facultad de hacer o no hacer unja cosa; ef sequndo es “ley, regla o norma que nos manda,

que nos permite o que nos prohibe.

En nuesira disciplina, el Derecho Subjetivo seria el lus Puniendi, que resulta limitado por

las propias leyes que los estados dictan. Esto es asi en garantia de la libertad, ya que las

 pavén Vasconcelos Francisco, Manual de Derecho Penal Mexicano, Ed. Porrua, México, 1974, p.li
% Maggiore, Derecho Penal, I, Ed. Temis, Bogotd, 1954, p.3
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actividades estatales han quedado, por lo mismo, concretadas a o que la ley establece: Nullum

Crmen, Nulla Poena sine Lege.

El Derecho Penal, en sentido objetivo, dice Cuello Calon, es el conjunto de normas
juridicas establecidas por el estado, que determinan los delilos, las penas y las medidas de
seguridad con que aquelios son sancionados. Para Pesina es el conjunto de principios relativos al
castigo del delito; Von Lizt lo define como el sistema de nommas establecidas por el Estado, que
asocia al crimen como hecho, la pena como legilima consecuencia. Rad! Carranca y Tnjillo
estima que el Derecho Penal, objetivamente considerado, es el conjunto de leyes mediante las
cuales el Estado define los delitos, determina fas penas imponibles a los delincuentes y regula la

aplicacién concreta de las mismas a los ¢asos de incriminacién.

En sentido subjetivo, el Dere.cho Penal se identifica con el lus Puniendi: es el derecho a
castigar, y consiste en la facullad del Estado ( mediante leyes ) de conminar Ié realizaciéﬁn del
delito con penas, y, en su caso, imponerlas y ejecutaras. Para Cuello Calon es el derecho del
Estado para determinar, imponer y ejecutar las penas y demés medidas de lucha contra la
criminalidad. Difiere del anterior criterio Julio Klein, para quien la sancién penal no es un derecho, .

sino un deber de! Estado; el tnico deber ser que se contienen en la norma primaria penal.
E] Maestro Castellanos Tena, expone que el derecho penal subjetivo, es el conjunto de
atribuciones del Estado, emanadas de normas, para determinar los cases en que se deben

imponer las penas y las medidas de seguridad.

CARACTERES DEL DERECHO PENAL.

El Derecho Penal es un derecho publico, normativo, valorative y finalista, que tiene a la

norma y al bien juridico como polos de su eje y cuya naturaleza es eminentemente sancionadora.
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Derecho Publico; el derechc penal es un derecho publico porque el estade es capaz de
crear normas que definen delitos y que impongan sanciones: Nullum Crimen, Nulla Poena sine’
Lege.

Es Normative, ya que el derecho como ciencia del deber ser, norma a través de

disposiciones imperativas o prohibitivas el devenir y la actuacién del hombre en sociedad.

Es Valorative, ya que la filoscfia de los valores ha penetrado profundamente en el
derecho, El mundo de las normas debe asentarse en 1a realidad pero el momenio estrictamente
juridico se caracleriza no por esa mera comprobacién o verificacidn de los hechos y de sus
regularidades ( ley natural }, sino por la vinculacién de esa reslidad a un fin colectivo, en virlud del
cual los hechos son estimados valiosos ¢ no valiosos y, consecuentemenie, procurados ©
evitados. Por ende, la ley regula la conducia de los hombres y establece |a conducta que deberén
observar en relacion con esas realidades, en funcién de un colectivamente perseguido y de una
valoracién de esos hechos. E! contenido de esas normmas reguladoras de conducta, no
comprobadora de hechos, es una exigencia, un deber ser, mas no una realidad, un ser. El Derecho
Penal, en general, funciona como sistema tutelar de los valores mas altos, es decir, solo inlerviene

ante las transgresiones vulneradoras de los valores fundamentales de 1a sociedad. “

Finalista; Los Kelsenianos afirman que el fin no pertenece aJ derecho, cuyo contenido es
la politica. El fin lo determinara esta o la Sociclogia, pero no las Iéyes. A nuestro entender, la
dogmatica juridica no puede quedar desprovista de finalidad, por lo que el derecho liéne caricter
finalista. En efecto, el derecho, pues que se ocupa de conductas, no puede menos de tener un fin.
El Estado debe recoger y enfocar, teclégicamente, todos los intereses que constituyen la cultura;

dirigiéndolos al fin de la vida.

“ pavén Vasconcelos Francisco, Op. cit. p.16

46



Norma y Bien Juridico; Ia norma y e! bien juridico son los polos del eje del derecho.
Cuando los intereses son protegidos por la norma, se elevan a bienes juridicos. Estos son de
inapreciable ifnpoﬂancia para indicar el fin de un determinado precepto y todo el ordenamiento

juridico; es decir, el bien juridico ha de ser tenido en cuanta en la interpretacion teleologica.

Sancionador; cuande un sujeto comete conducta antijuridica quebrantadora de la norma
penat, el derecho dispone e impene sanciones ¢ castigos al agente, con el fin de salvaguardar ei

orden publico.
TITULAR Y DESTINATARIOS DEL DERECHO PENAL.

En cuanto al efectivo ejercicio de la faculiad dimanante de la soberania para definir los
delitos, sefalar las penas, establecer las medidas de comreccién y de seguridad,. e imponerias y
ejecutarias, su unico fitular es el Estado, pues sin este no hay Derecho Penal autentico y
verdadero. Empero hay que consfgnar que su facultad punitiva tiene como limite intraspasable los

derechos de la persona.”’

Ahora bien, ;Quienes son los destinatarios del Derecho Penal?. Teniendo |a norma penal
una finalidad, es necesario averiguar a que sujeto va destinada. En términos muy generales, 1a
doctrina se ha diversificado en tres posturas:

a.- Aquelles que, como lhering y sus numerosos seguidores, entienden que los preceptos

del Derecho Penal van dirigidos exclusivamente a los érganos encargados de aplicarlos.

b.- Los que consideran a los ciudadanos sus auténticos y naturales destinatarios, ya que a

ellos van dirigidc'ys los mandatos y prohibiciones de las normas penales.

! Cueile Culon Eugenio, Derecho Penal, tomo 1, Parte General, Bosch, Barcelona, 1975, p.7
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¢.- Aquellos que, como el Maestro Cuello Calon, consideran que las normas penales se
dirigen a todos los individuos del estado ( sean o no ciudadanos ), imponiéndolés la” ejecucion u
omisién de determinados hechos, entendiendo también que las normas penales se dirigen,
igualmente, a los drganos encargados de la aplicacién y ejecucion dé las mismas, a los que

impone este deber.

2.- EVOLUCION DEL DERECHO PENAL.

BREVES ANTECEDENTES DEL DERECHO PENAL: Como bfeve semblanza -del
derecho penal, es importante sefialar que en la historia de este surge la llamada etapa humanisia;
que es, cuando se preocupa en desterrar concepciones caracterizadas por 1a brutalidad y crueldad

en practicas humanas.

La historia de} derecho penal, se marca en el antiguo oriente, e! caracter religioso de las
primeras reacciones punitivas es indudable, muy frecuentemente el casligo consistia en inmolar,
' para los dioses a! infractor de la norma a fin de tratar de aplacar su encjo. E! autoritarismo
teocratico y politico, caraclerizo a los periodos antiguos, durante los cuales los reyes y

emperadores 1enlan' caracter divino.

Del Cédigo de Hammurabi, ( el mas antiguo de oriente ‘que reino en Babilonia unos 2500
afios antes del nacirﬁienlo de Cristo ), Cuello Calon sefiala que lo extraordinario de ese conjunto
de leyes es su apartamiento de los conceplos religiosos, asi como su ayuda y finisima distincién
entre los hechos realizados voluntariamente y los ejecutados por la imprudencia. El Talién tiene un

amplisimo desarrollo y llega a extremos. inconcebibles. Al respecto,' hubo disposiciones, tales

2 Porte Petit Celestino, Apuntamicntos de Derecho Penal: panie general, Editorial Porrua, México, 1960, p.9
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como: Serd muerto el hijo del qgue matare a ofro, aun cuando fuera inveluntariamente; si alguien

hace saltar un 0jo a olro, perder3 el suyo.

En cuanto a Israe!, su derecho penal esla contenido principalmente en los primeros cinco
libros del antiguo testamento, atribuidos a Moisés y denominado Pentateuco, esta legislacién penal
tiene un profundo sentido religioso, por lo que el derecho a castigar dimanara del poder divino, el
delito es una ofensa a Dios, y el perdén se ruega mediante sacrificios de caréacter expiatorios, la

pena tiene un fin de constriccién, de intimidacion y su medida es el 1alién.®

El derecho penal Chino, esta inmuido de caricier sagrado, las penas terrenales seran

seguidas de castigos de ultratumba. E| primitivo penal de China esta contenido en el libro de las

cinco penas, las cuales eran:

a.- Amputacion de la nariz,

b.- Amputacion de las orejas.

¢.- Obturacién de los orificios del cuerpo.
d.- Incisiones en los ojos.

e.- Muerle.

En la India, su mas antigua legislacién, se encuentra contenida en el' Cdédigo de Manu,
siendo este el mas completo en materia penal del antiguo oriente, la penalidad es de una idealidad
muy elevada, el reo.cumplidor de su cadena subia al cielo tan limpio de culpa como el mejor de
los justes. En dicho cédigo, se establecié la diferencia entre imprudencia, caso fonyito y las
causas © motivaciones de los delincuentes. Pero en la practica, tanta perfeccién juridica se vio

entorpecida por la division de castas y por prejuicios religiosos.

*2 Cuello Calon, Op. cit. p. 8
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Como ya hemos establecido en el capitulo que antecede, no puede hablarse propiamente
de un derecho griego unificads, pues Grecia estaba dividida en cludades estados, y cada una de
ellas tenla su ordenamiento Juridico. A pesar de lo anterior, en el derecho penal griego, se

distinguen tres épocas:

a.- La legendaria, en e! cual predomino la venganza privada que no se limitaba al

delincuente, si no que se extendia a toda su familia, ' ;

b.- La religiosa, ¢n donde el estado imponia las penas, pero actuaba como delegado de

Jipiter, el que cometia un delito debia purificarse y los conceptos religién y pa@ria se identificaban.

¢.- La histérica, en donde la pena se basa no en un fundamento religioso, sino en una

cimentacién moral y civil.

En e} derecho penal Romano se da la caracteristica fundamental en el sentido publico
conque se consideran el delito y la pena, aguel era la violacion a las leyes publicas, en tanto esta,
la reaccién publica contra el delito. Las caracteristicas mas importantes del derecho penal romano
SOn:

a.- El delito era considerado como ofensa publica.

b.- La pena constituyo una reaccién publica en razén de la ofensa correspondiendo al

estado su aplicacién.

c.- Diversificacién de los delitos culposos y dolosos.
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En el derecho penal Germanico, en la época primitiva, en la cual no habia leyes estrictas,
sino simples costumbres, aparecen las faces de venganza divina y venganza de sangre. El
derecho Germénico, esta libre de influencias religiosas y era de caricter obligatorio y las
condiciones fueron fijadas por el juez-rey, en cuyo caso el poder politico castigaba a quien ne
respelara la paz. Por cuanto a la cantidad a pagar por el dano delictual, se fijo por la costumbre
para todas las ofensas, de esta manera la venganza de sangre fue sustituida por la composicién

que consistia en el pago de una suma de dinero o en fa entrega de objetos de valor.
El derecho penal Canonico, fue importante porque hizo encamar la norma juridica romana
en la vida social de occidente. La influencia de este derecho se inicio con el reconocimiento de la

religién cristiana por el emperador Constantino, en la época de! imperio romano y tuvo vigencia

hasta la edad media.

La legislacién Candnica dividié los delitos en:

a.- Delicta eclesiastica ( delitos contra la fe catélica ), y Gnicamente eran competentes para

conocer de estos delitos los tribunales de fa Iglesia. - -

b.- Delicta secularia, solo interesantes para la sociedad civil, de compelencia para los

tribunates seculares.

¢.- Delicta mixta, sirve mixtifori, ofensores tanto del erden religioso como del civil.

3. LA IMPORTANCIA DE LA TEORIA DEL DELITO Y SUS ELEMENTOS.

.

v

LA IMPORTANCIA: Federico Puig afirma que “como todas las obras de gran relieve, la

teoria jurldica de! delito ha dado vida a entusiastas partidarios y encamizados enemigos. Los
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primeros ia presentan como €l ejemplo mas acabado de técnica que e} pensamiento penal puede
producir. Los segundos la motejan de artificiosa, piagada de abysos de la logica formal, llena de
distinciones y sutilezas qt'le empadan la clara visién del Derecho, y, sobre todo, indtil, por cuanto
reducida al simplismo modemno, no ha hecho mas que remozar con nueva terminologia la

concepcién de la escuela clasica®.
Sigue diciendo Federico Puig Pefia: “Realmente es momento de aclarar gue ni los
extraordinarios elogios ni los hoscos reproches le cuadran. Basta con decir que ocupa una

sefialada posicién en el pensamienta penal modeme y gue no se puéde desconocer:

a.- Que gracias a la dogmatica empleada se ha llegado a una mayor pureza en la nocién

juridica det delito;

b.- Que el rigor I6gico con que se estudian los caracteres de la infraccidn ocasionan una

visién general del problema, de efectos singularisimos;,

¢€.- Que constituye un procedimiento magnifico para aplicar e interpretar cientificamente la

ley penal y exponeria de un modo didactico;
d.- Que orienta de modo insuperable la técnica legislativa.
Se ex.pone a continuacion las siguientes ideas y conceptos acerca de la leor[a. del delito:
Para Francisco Mufioz Conde, la teoria general del delito se ocupa de las caracteristicas

comunes que deben tener cualquier hecho para ser considerade como delito ... La primera larea a

la que se enfrenta la teoria del delito es la de dar un concepto de delito,



]

Para Eugenio Ratl Zaffaroni, se llama teoria del delito a la parte de la ciencia del derecho
penal que se ocupa de explicar que es el delito en general, es decir, cuales son las caracteristicas

que debe tener cualquier delito.

Para Enrique Bacigalupo, 1a teoria de! delitc es un instrumento conceplual para determinar

si el hecho que se juzga es el presupuesto de la consecuencia juridico penal previsto en 1a ley.

ELEMENTOS: Delito o delictum, supino del verbo delinquo delinquere, que significa
desviarse, reshalar, abandonar, abandono de una ley. Dice Carrara, cometer una falta, y crimeﬁ,
del griego cemo, iudio en latin, que a pesar de ser ensu origen termino que significan las acciones

menas represenvibles, llegan finalmente a designar los mas graves delitos.

Elemento es aquello que concurre para la formacién de algo complejo, como las letras que
forman una palabra, los tomos que forman una molécula, los cuerpos simples que se combinan
para formar una sal, el genero préximo y la diferencia especifica de toda definicién esencial, o el
acto humano y sus calificativas de antijuricidad y culpabilidad que integran el delito y en mateﬁa

de cualquiera de los cuales desaparece tal delito.

La separacién neta de los elementos del delite en subjetivos y objelivos, no puede
sostenerse. Max Emst Mayer escribié: “Son engoladas las esperanzas de quienes confian en
construir una tipicidad carente de valor, y una anfijuridicidad puramente objetiva, libre de

elementos psiquicos”.

Adolfo Schonke dice que: “La doctrina se ha dado cuenta de que no existe entre las
caracterfsticas del delito, una muralla Igica, neta, y que no se puede incluir todo o objetivo en la

fipicidad y la antijuridicidad, y todo lo subjetivo en la culpabilidad.
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Emst Beling en 1506 define el delilo como la accién tipica antijuridica y culpable so;netida
"a una adecuada sancién penal y que llena las condiciones objetivas de penalidad.’ En‘ 1930
introduce dos variaciones substanciales: 1.- El delito es accién tipicamente antijuridica y
correspondienlememe culpable. La ftipicidad, presentada en forma adverbial, significa la
subordinacién de accion, antljuridicidad y culpabilidad al tipo. 2.- Se suprime la especificacién de
fa punibilidad, por considerar Beling a esla como consecuencia,.y no como elemento del delito.
Edmundo Mez'ger en 1930 define el delito como accién tipicamente antijurfdica y culpable, ¥ en

1955 modifico su definicién de 1a siguiente forma: accién tipicamente antijuridica, personalmente

imputahle y conminada con una pena.

Se observa un proceso inverso al de Beling concretado en ia inclusién de la punibilidad en
L]
1a definicién posterior. Luis Jiménez de Asua partiendo del cuadro de Guillermo Sauer construye

. un completo esquema de los aspectos positivos de los caracieres del delito:

ASPECTO POSITIVO .- - - ASPECTO NEGATIVO
- Actilvidad a.- Falta de actividad -
b.- Tiplcidad b.- Ausencia de t’lpc}
.- Antijuridicidad . - - - ¢,- Causas de jusliﬁcacién
d.-llmpulabilidad s d.- Causas de inimputabilidad
e.- Culpabilidad . ' e.- Causas de inculpabilidad
f.- Condicionalidad objetiva f.- Falta de condicionalidad objetiva
g.- Punibilidad g.- Excusas absolutorias.

Francesco Carrara consideraba como elementos constitutivos del delito la fuerza fisica

(elemento objetivo) y la fuerza moral (elemento subjetivo).
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4.- EVOLUCION DEL CUERPO DEL DELITO EN MEXICO Y SU

INTERPRETACION JUDICIAL.

Para comprender el presente y realizar sobrelodo un esfuerzo prospectivo, es
indispensable analizar y comprendei’ el pasado. En este caso, para. establecer meridianamente
que fue ell cuerpo del delito, debe hacerse referencia 'é las incipientes figuras procesales que Je
dieron origen, y las que hasla nuestros dias, de uno u otro modo, han dejado claros vestigios en el
modemo co-nceplo que tal figura pro;:esal luvo. El liehpb de origen del cuerpo del delito se
remonta al medievo; son varios los autores que coinciden en sefialar a Farinaccio como el creador
de este concepto. Gunter Stratenwerth, en su libro Derecho Penal sefiala: “el concepto del
supuesto tipico de hecho proviene hismﬁcamenl;s' de corpus delicti, formulade por primera vez por
Farinacius ( 1581 ), como corpus delicti- se caracterizo en primer termino a la totalidad de las
huellas exteriores de la comisién de un delito, mientras mas tarde, —en los siglos XVl y print_:ipibs
del XIX—, |a totalidad de elementos que pertenecen a un determinado delito. *

" EI mas remoto antecedente nacional del cuerpo del delito, [0 encontramos en las reglas de
“Instruccidn que debian obser\;ar los Teniéhtes, y Comisarios del Real Tribunal de la Acordada, -
" Santa Hennan%ad, y Juzgado privativo de- bebidas prohibidas en el uso de sus comisiones,
aprobada por €l Excmo. Sefior Virmrey de la Nueva Espa'ﬁa", expedidas el 20 de marzo de 1776, en
cuya nota lercéra. en catorce parrafos establecen las formas de comprobacién del cuerpo del
delito de los ilicitos de homicidio, lesiones, violacién, secuestro, incendio, robo y violacién a la
prohibicién de bebidas: Comprobacién del cuerpo del delito del llicito de homicidio.-{se
transcribe lo sigulente respetando su autentica redaccién)se debe Justificar con testigos, y por
los mismos se sepa, quien o quienes o execularon, se requiere a mayor abundamiento, que si aun

esta sin sepuitar el caddver, o cuerpo muerto, lo reconozca el juez, y ponga en la causa

* Bermitdez Molina Estuardo Mario, Del cuerpo det delito a los elementos del lipo, Ed. P.G.R., México,
1996, p. 13 '
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certificacién de haverlo asf hecho, asentando en elfa con toda particularidad el sitio que la halio, Ia
posturé que tenia, esto es, si estaba boca arriba, o boca abgjo, la heridas, o golpes que e notare, .
expresando su numero y tamafio, y también el instrumento en que parezca haversele casusado.
Algo mas se requiere todavia, y es, que si dicho instrumento flega a haverse a las manos, se ha de
expresar asimismo en la certificacion, © por ofra separada, su nombre: se ha de asentar su
magnitud, y si es posible, sea de figurar un disefio de el, en Ja causa. Y porque tal vez podria
dudarse, si el homicidio se verifico por dichas heridas, o golpes, para remover toda duda, se
requiere ﬁnalmgnte, que el juez llame @ un cirufano, o por su felfa a un barbero o curandero
inteligente, paré que también reconozca el caddver, y haciendo proliia inspeccion de ei, certifique

bajo de juramento, si segun su pericia, dicho homicidio se verifico, o no por las tales heridas o

goipes.*®

En la época comprendida a finales del :siglo XVIIl y XIX se conceptualize al c.uerpo del

delito, como la compfobacién de los elementos que pertenecian a un determinado delito, como
. claramente [o establecia Vilanova, quien entonces expresaba:

“No sin fundamento es sentado, que es lo mismo el cuerpo del delito, que la real comisién
del mismo; porque se entiende por cuerpo del delito’ el mismo delito; esto es, la material de la
ejecucién del hecho brohibido por la ley; como que la tal prohibicién es la forma del delito, y el
hecho advertido con que se contraviene, es la materia; cuyas calidades son inseparables, y ambas
constituyen el cuerpo que hemos figurado. El efecto resoluto del hecho 6riminoso no es el dicho
cuerpo, aungué equivocadamente asi suele llamarse; la perpretacion efecliva, material y formal
del mismo, Io es Gnicamente; y esto concluye, que el cadiver con apariencias de muero
violentamente, las heridas que desabrocha el cuerpo, la sangre que le bafia, la arma que
comprueba la herida, la rotura de la vulva de la que fue estuprada, o el hallazgo de cosa
desaparecida en poder del que la robo, no pueden decirse cuerpos respectivamente de los delitos

de homicidio, agresi6n, estupro y robo, pues solo los hechos que causaron estos efectos, 10 son en

* Ibidem, pp. 15 - 16.
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propiedad: las tales resultas Gnicamenle con signos, por los cuales venimos en conocimiento de

haberse cometido®.

Ei primer Cédigo Procesal Penat que tuvo nuestro pais, el de 1880, no preciso el contenido
de dicho concepto, pero dedico varios articulos a seflalar reglas para su comprobacién; asl, en su
titulo 11, denominade De la Instruccidn, se ocupa, en su capitulo IV lamado De la comprobacién

del cuerpo del delilo, precisamente en los articulos 121 a 157, de establecer lo siguiente:

Art. 121.- La base del procedimiento criminal es la comprobacién de la existlencia de un
hecha o |a de una omisién que la ley reputa delito: sin efla no puede haber procedimiento ulterior.

Art. 157.- Si el delito no hubiere dejado vestigios permanentes, o estos no existieren ya,
el juez recogera todas las pruebas relativas a la naturaleza y circunsiancias de! hecho; y en el
segundo caso, hara constar los mol‘ivos que hayan producido la desaparicién de los vestigios, y

tomara todas.las providencias que conduzcan a la comprobacién del delito.
En cambio, el codigo procesal siguiente, el de 1894, sefialaba:

Art. 104.- Todos los delitos que por este cidigo no tengan sefialada una prueba especial,
se justificaran comprobando todos los elementos gue los constituyen, segin la clasificacion que de

ellos haga el codigo penal, teniendo siempre presente lo dispuesto por este en el articulo 9.

El cddigo penal de 1871 a que se referia, en su ariculo 9 establecia: “siempre que un
acusado se le pruebe que violo una ley penal, se presumird que obro con dolo: a no ser que se

averigiie lo contrario, o que la ley exija la intencién dolosa para que haya delito”.

Por su parte, €l Coédigo Federal de Procedimientos Penales de 1909, en su arliculo 107, le

[l
daba el siguiente iratamiento: :
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Art. 107.- La existencia de un hecho u omisién que la ley repute delito, sera |a base del
procedimiento penal. Luegé que estén Justificados los elementos que constituyen el hecho

delictuoso, segin lo define {a ley penal, se tendrd por comprobado el cuerpo del delito.

Lo propic acontecié con posterioridad en el Codigo de Procedimientos Penales de 1929,

dado que el articulo 263 se expresaba en Iguales términos:

Art. 263.- Todos los delitos que por este c6digo no tengan sefialada una prueba especial,
se justificara por la comprobacion de sus elementos constitutivos, segun la definicién que de ellos

haga el cédige penal,

Una vez promulgado el Cédigo de Procedimientos Penales de 1894, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién establecid un criterio interpretativo adecuado, a saber, que et cuerpo del
delito no debia comprobarse con lodos los elementos del delito, porque obviamente ya no r{abria
elemento algunc que debiera comprobarse en la responsabilidad penal, ni habria base para el
proceso. En razén de la complela ignorancia, entonces reinante sobre la dogmatica del delito, la
Code\seﬁalo que el cuerpo del delito corresponderia a los elementos materiales, objetivos o
extemos de la infraccion penal. No debemos olvidar que a la sazén se contraponia, al
desconocerse 12 teoria del tipo creada por Beling en 19086, lo objetivo a lo subjetivo, y resultaba,
por tanto, adecuada la interpretacion de la Supremla Corie de Justicia de la Nacién, porque de ofro
modo, al no abslraerse los elementos subjetivos del delito que se haclan consistir en la
culpabilidad, el cuerpo del delito necesitabé forzosar_nenle la comprobacién de todo el delito, Si
bien es cierto qﬂe precisaban que el cuerpo de! delito se tendria por comprabado al acreditar la
existencia de los elementos ( solo materiales } que integran ia descripcién de la conducta o hecho
delictuoso segiin lo determinara la ley penal, también establecieron que para ello se atenderia, en
cada caso, a lzs reglas especiales que para dicho efecto se encontrasen en el cddigo. En otres
términos, a esas regias especiales debia atenderse, para comprobar en su caso, €l cuerpo del

delito, pero ello no significaba que esas reglas especiales fuesen las Unicas que, desconociendo el
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concepto general del cuerpo del delito, tuviesen que seguirse para afirmar la existencia de esta

figura en el caso concreto.*

En verdad, seguir el criterio jurisprudencial creado sobre la base del Cddigo de
Procedimientos Penales de 1894, después de modificada la ley en 1931, constituyo un eror, pues
no obstante la disposicién relativa ¢~ el Cédigo Procesal Peﬁal, esta nunca se atendié respecto de
los delitos con reglas especiales sefialadas, y asi, desafortunadamente, se decia que en !os delitos
como homicidio, lesiones, aborlo, infanli.cidio, robo, etc., habia de estarse a esas reglés que,
reiteramos, erén insuficientes para comprender todos jos elementos objetivos del tipe en cuestion.
Por 1anto, se desconocia y violaba aquel dispositive general, y se afirnaba en contrario que solo
aquellas bastaban para la comprobacién del cuerpo del delito. Con eslo se provoco una evidente
inseguridad juridica y se afecto la garantia de libertad, al no constatarse, en la comprobacién del
cuerpo de estos delito, que la conducta fuese tipica y desconocerse los componentes objetivos
que el tipo en particular exige, no concepluados en las reglas especiales, y los diversos contenidos
tipicos reconocidos ya desde 1936 por la doctrina penal nacional, o sea, los elementos normativos

y los elementos subjetivos que fueron llamados del injusto.“7

Para dar mayor sustento a lo vertido anteriormente, cabe seflalar la interpretacién que dio
el maximo 6rgano judicial de la Repiblica al contenido del concepto procesal denominado cuerpo

del delito:

Quinta Epoca

Instancia: Pleno

Fuente: Apéndice de 1995
Tomo: 1

Tesis: 846

* Tbidem, pp. ZC, 21, 22.
“? Tbidem, p. 22
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CUERPO DEL DELITO.

Su comprobacién constituye la base de todo procedimiento penal, y sin eila no puede declararse la
responsabnhdad del acusado ni imponérsete pena alguna.

Tome |, pag. 1264 Amparo en revisién. Pérez Tiburcio Valerano. 26 de abil de 1918,
Unanimidad de nueve votos.

Tomo IV, pag. 564. Amparo directo. Hemandez Jesils. 12 de marzo de 1919. Unanimidad de
nueve votos. |

Tomo IV, pag. ?91. Amparo en revisidn, Cortes Juana. @ de abril de 1919. Unanimidad de diez
volos.

Tomo IV, pag. 1107. Amparc en revisién. Munguia Santoyo Jeslds. 15 de mayo de 1919.
Unanimidad dle diez votos.

Tomo 1V, pag. 1156. Amparo en revision. Fierro Manuet I. 20 de junio de 1919. Unanimidad de

once votos.

Quinta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Apén&ice de 1995

Tomo Il

Tesis: 845
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CUERPO DEL DELITO.

Por cuerpo del delito debe entenderse el conjunto de elementos objetivos o extemos que
constituyan el delito, con total abstraccién de la voluntad o del ddlo, que se refiere solo a la
culpabilidad, pues asi se desprende del capitulo relativo a la comprobacion del cuerpo del delito.
Amparo en lrevisién 1416/27. Aguilar Anastasio. 14 de enero de 1930. Unanimidad de cuatro votos.
Amparo en revisidn 3865/27. Flores Anlonio. 21 de enero de 1930. Unanimidad de cuatro volos.

Amparo directo 2881/27. Galvan Ramén y coag. 23 de enero de 1930. Mayoria de tres votos.



Amparo directo 2208/29. Martin Adalberto. 11 de abril de 1830. Cinco volos.
Ampare en revision 4495/28. Ramos Tellez José Marfa. 29 de julio de 1930, Unanimidad de cuatro

votos.

Sexta Epoca

Insltancla: Primera Sala

Fuente: Apé.ndice de 1985

Volumen: Tomo |l

Tesis: 848
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CUERPO DEL DELITO, CONCE_PTO DE.

Por cuerpo del delito debe. entenderse el conjunto de elementos objetivos o externos que
constituyan la materialidad de la figura delictiva descrita concretamente por {a ley penal.

Amparo directo 4173/53 Hector Gonzalez Castillo. 11 de enero de 1954. Unar)_imidad de cuatro
volos. .

Amparo directo 6337/45. Castafeda Esquivel J. Jesuas. 15 de noviembre de 1956. Unanimidad de
cuatro volors.

Amparo directo 110/57. Victor Manuei Gémez Goémez. 20 de agoslo de 1958. Unanimidad de
cuatro votos.

Amparo directo 2677/58. Juan Villagrana Hernandez. 26 de noviembre de 1858. Cinco votos

Amparo directo 6698/60. José Zamora Mendoza. 16 de feﬁrero de 1961. Cinco Votos.

Posteriormente, el concepto del cuerpo del delito referido exclusivamente a los elementos
materiales del lipo fue superado por la nueva formula, que exigla, para la comprobacién de dicha
figura procesal, 13 total existencia de los componentes del lipo, 1anto objetivos coma subjetivos, ¥
ello con independencia de la teoria del delito que en parlicular se suslentara. As{ lo establecié en
1984 el numeral 122 del Cédigo de Procedimientss Penates del D.F., y en iguales términos el

numeral 168 del Codigo Federal de Procedimientos Penales, cuando sefialaban:
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Art. 122 CPPDF y Art. 168 CFPP: El cuerpo del delito se tendra por comprobado cuando
se acredite la existencia de los elementos que integran la descripcion de la conducta o hecho
delictuoso, segin lo determina la ley penal. Se atenderd para ello, en su caso, a las reglas

especiales que para dicho efecto previene este codigo.

Cabe transcribir los siguientes criterios jurisbrudenciales que engloban lo dispuesto por el

legislador en la reforma procesal de 1984 en relacién al contenido del cuerpo del delito:

Octava Epoca ‘ : -

Instancia: Primera Sala

Fuente: Apéndice de 1995

Tomo |}

Tesis: 849
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CUERPO DEL DELITO, EXISTE IDENTIDAD REFERENCIAL EN LAS HIPOTESIS DE LOS
ARTICULOS 115 FRACCION | Y 122 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES PARA
EL DISTRITO' FEDERAL, EN LA_COMPROBACI()N DEL.

En esencia no existe contradicsién en el contenido de las reglas que para la comprobacién del
~ Cuerpo del delito previenen, respectivamente, los preceptos 122 y fraccién | del 115, del codigo de
procedimientos penales para el Distrito Federal, pues ambas normas requieren crincidentemente
el acreditamiento de “los elementos que integran fa descripcion de la conducta o‘ hecho -
delictivo”. |

Contradiccion ‘de tesis 4/90. Entre las sustentadas por el Primer y Segundo Tribunales Colegiados

del Primer Circuito en Materia Penat. 18 de noviembre de 1991. Cinco votos.
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Octava Epoca

I'nstanc;a: Tribunales Coteglados de Circuito

Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién

Tomo: 81, sepliembre de 1994

Tesis: 1.40.p. J/3

Pagina: 47

DEI:lTo DE ROBO. PARA SU COMPROBACION NO SE REQUIERE LA POSESION MATERIAL

DE LA COSA OBJETO DEL APODERAMIENTO, EN EL MOMENTO DE LA DETENCION,

El cuerpo &el delito de robo se integra con la reunidn de los elementos descritos en el tipo

penal, entre [0S que no se encuentra la posesidn material de la cosa objeto del apoderamiento,

pues pudo ser abandonada, deélruida o consumida por el agente, sin que por ello su conducia deje

dg ajustarse a la hipdtesis normativa. '

CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER CIRCUITO.

Arﬁparo en revision 473/92. Arturo Ochoa Jurado. 13 de enero de 1993. Unanimidad de votos.

Ponente: Alfonso Manuel Palifio Vallejo, Secretario: Pedro Clea Elizalde. )

Amparo directo 2319/92. Juan Cénos Pérez Diaz. 10 de febrero de 1993. Unanimidad de votos.

Ponente: Alfonse Manuel Patifio Vallgjo. Secretario: Pedro Olea Edlizalde.

Amparo directo 352/93. Rodrige Javier Cordero Juérez. 23 de abril de 1993, Unaniﬁ'iidad de votos.

Ponente: Fernando Hemandez Reyes. Secretario: Carlos Humberto Arias Romo.

Amparo en revision 200/93, Juan Carlos Segura Maldonado y otros. 23 de junio de 1893.

Unanimidad de votos. Ponente: Alfonso Manue! Patifio Vallejo. Secretario; Pedro QOlea Elizalde,

Amparo directo 734/93. David Ferando Rangel Palomeque. 30 de junio de 1593. Unanimidad de

vatos. Ponente: Alfonso Manuel Patifio Vallejo. Secretario: Francisco Fong Hemandez. ‘
- Nota: Esta tesis también aparece en el Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién 1917-

1995, tomo 1, Materia Penal, segunda parte, tesis 512, pag. 308.
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A pesér de la importante reforma penal de 1984, muchos Magistrados, Jueces, Ministerios
Pablicos, Abogados Postulantes, etc., segufa;l conceptualizando" al cuerpo del delito como los
elementos materiates de! delito, trayendo que cada parte interpretara el contenido del concepto de
cuerpo del delito a su real y personal conveniencia. Caben sefialarse las siguientes tesis de los

Tribunates Colegiados de Circuito:

Octava Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién

Tomo: XIV -‘Julio

Pagina: 524

CUERPO DEI: DELITO. AMPLITUD DE LA PRUEBA DE.

él juzgador g;oza de las mas amplia facultad para comprobarle, pudiendo emplear para lal
prop-ésito los medios de investigacién que estime conducenles, segﬁn_su crilerio, aunque no sean
de los que define y detalla ia ley, si esos medios no estén reprobados por esta; de lo que se colige,
que si el juez, para tener por demostrados los elementos materiales y objetivos del delito,
puede' emplear elementos de conviccién que no estén especificamente sefalados por la
legislacién para ello, puede valerse de todo aquel medio de pruebas eslablecido por la ley, con tal -
de que no pugnen con la ley o las buenas costumbres.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITC

Amparo en revisién 108/89. Rafael Gregorio Arroye Ferndndez. 10. de junio de 1989. Unanimidad'

de votos. Ponente: José Galvan Rojas. Secretario: Armando Cortes Galvan,

Octava Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: XIV - Julio

Pagina: 377
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ABANDONO DE PERSONAS, CUERPO DEL DELITO DE.

El delito de abandono de personas, previsto y sancionado por el articulo 347 del Codigo de
Defensa Social para el Estado de Puebla, requiere de dos elementos indispensables: 1) El que se
abandonare a'los menores o a la conyuge sin motivo justificado, y 2) Que la persona abandonada
no tuviera recursos para atender sus necesidades de subsistencia;, por tanto, para tener por
comprobados estos elementos objetivos que cqnstituyen la materialidad de la figura delictiva
mencionada, és necesaric que &l abandono éea de tal naturaleza que deje a las personas
abandonadas en peligro inmlr]ente de insybslstencla; y no existe dicho delito si les consortes
éonvinieron anteriormente ante el Agente del Ministerio Publico separarse voluntariamente, donde
la conyuge extemno su voluntad de llevarse consige a los menores hijos a vivir 8 casa de sus
padres y de proporcionaries todo lo que llegaren a necesitar, manifestando ademas no solicitarle
nada al respecto a ;u consorte, levantando el representante social acta de todo ello.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO.

Amparo en revisién 366/89. Eleazar Vilchis Alonso. 21 de noviembre de 1989. Unanimidad de

volos. Ponente: Gustavo Calvillo Rangel. Secretario: Humberto Schetling Reyna.

De jo anterior, concluimos que el cuerpo del delito, dogmaticamente estuvo constituido por
la tipicidad, y, por consiguiente, para su comprobacién se requeria que la conducta del individuo
concrs_:lizara todos y cada uno de los elementos del tipo en particular, esto es, que el individuo
privo de la vida a otro en el caso del homicidio, no bastando !a sola determinacién de que una
persona fallecid por causas humana extemna, ya que esto de ninguna manera atribuye la causacion
del resultado a persona alguna, siendo imprescindible constatar el nexo causal existente entre el

resultado tipico y la conducla del individuo.
Como consecuencia de'las reformas a los articulos 16 y 19 constitucionales del 8 de

marzo de 1999, se vio 1a imperiosa necesidad de reformar los articulos adjetivos o procesales de

la materia, quedanda el contenido de los mismos en los siguientes términos:
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Articulo 168 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales ( reforma del 18 de mayo
de 1999 ).- El Ministerio Publice acredilara el cuerpo del delito de que se trate y la probable
responsabilidad del indiciado, como base del ejercicio’de la accién penal; y la autoridad judicial, a
Su vez, examinara si ambos requisitos estdn acreditados en autos.

Por cuerpo del cuerpo del delito se entiende el conjunto de los elemenlos‘ objetivos o
extemos que constituyen la malerialidad det hecho que la ley seflala como delito, asi como los

normativos, en el caso de que la descripcién tipica lo requiera ... *

Articdlo 122 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal { reforma
del 3 de mayo de 1999 ).- El Ministerio Publico acreditara el cuerpé del delito de que se trate y la
probable responsabilidad del ind]cladt;. corno base del e]erclé[o de la accién penal; vy la aqlpridad
judicial, a su vez, examinara si ambos requisitos estan acredilados en autos.

El cuerpc del delito se tendrd por comprobado cuando se acredite el .conjumo de
elementos objetivos 0 externos que conslituyen la materialidad del hecho que ia ley sefiata como
delito. ‘

En los casos en que la ley incorpore en la descripcion de la conducta prevista como delito
un elemento subjetivo 0 normative, como elemento constitutivo esencial, sera hecesan‘a la

acreditacion del mismo para la comprobacién del cuerpo del delito ..”

De lo anterior es importante sefialar que mientras el Cédigo de Procedimie;mtos Penales ‘

para el Distrito Federal sefiala que el cuerpo del deiilo esta integrado por los elementos objetivos,
“subjetivos y nonn.:ilivos del hecho que la ley sefiale como delito; el Cédigo ‘Federal de
Procedimientos Penales, tnicamente dispone a los elementos objetivos y normativos como
necesarios para acreditar el cuerpo del delito. En el momente conducente entrare al esludio de lo

narrado anteriormente.
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5.- LA EVOLUCION DEL TIPO PENAL.

Etimoldgicamente, Ja palabra tipo proviene de la raiz latina tipus y dell griego typos que
significa modelo; se concibe como una forma caracteristica. En el Derecho Aleman, e! tipo fue
conceptualizadd como tatbestand { que se fraduce como supuesto de hecho, proviene del tatin’
medieval facti especies y significa ﬂgura'del hecho), acepcién que encontramos en el S. XV!I, en
la ordenanza criminal prusiana, asl como en el articulo 59 del cddigo del reich, a 1a cual en
algunos casos la identifican como el hecho del delite, en ofros casos como hecho especie, el caso

legal, la encuadrabilidad, y el tipo como tal.®

Lo primero que tiene que establecerse como presupuesta de |a punibilidad de una aceion,
eslque la conducta sea tipica. Para ello debe recumrirse al concepto de tipo. Es a principios de este
siglo y gracias a la creacidn del conct_eplo de tipo, hoy elemental en 1a estructura conceptual del
delito, cuando se advierte que la concepciones antes dichas (cuerpo del delito) correspondian, en
realidad, solo a algunos de los elementos componentes del aspecto objetivo del tipo. Con ello se
advierte también que ya desde esa época queda rebasado el concepto original de cuerpo del delito
referido Gnicamente a los objetos, instrumentes o huellas del mismo. Con la evolucién de la
dogmatica penal de a principios de siglo, se va perfilando el concepto de tipo, hasta reconocerse
lo&os y cada ur;o de sus actuales elementos. Esto da a lugar a que los cédigos procesales de 1a
época establezcan que el cuerpo del delite corresponde a la descripcion objetiva del hecho, esto
es, a los componentes objetivos de Ia figura delictiva, concepto que en nuestro sistema procesal
distrital subsistié hasta el afio de 1984; asi, el articulo 122 del Cédigo de Procedimientos Penales

para el Distrito Federal y el 168 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales sefalaban: “El

8 Mancera Espinoza
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cuerpo del delito que no tenga sefialada prueba especial, se justificara por la comprobacidn de los

elementos materiales de la infraccién.®

Con posterioridad, se descubre que el tipo no se integra selo con componentes objetives,
amen de los ya descubiertos elementos normalivos, y en algunos casos requiere, ademas ( asf se

decia) de elementos subjelivos, correspondientes, segun expresion de Mezger, a aspeclos que se

encuentran en alma del autar.®

E! tipe en sentido amplio lo constituyen todos los presupuestos de la punibilidad y
comprer_\de ( en sentido amplio ) no solo las caracterislicas def tipo de lo injuste o tipo de injusto, -
sino ademds a la antijuridicidad y la culpabilidad. De ahi que a este tipo, en senlido amplio,
también se le llame tipo garantfa, porque es precisamente de donde se extrae la garantia de la ley
penal, ya que bajo este concepto de lipo amplio se comprenden todos los presupuestos de la.
punibilidad regulados legalmente, de los que sﬁ extrae como premisa légica que no puede
fundarse penal alguna sobre la base de analogia en perjuicio de un autor. A este concepto de tipo
correspondié el de cuerpo del deli{o del Cédigo de Procedimientos Penales de 1894, que
sefialaban en su arliculo 104 que todos los delitos que no tuviesen sefialada una regla especial en
dicho cédigo, debian justificarse comprobando todos los elementos que lo constituyen, segun la
descripcidn que de eflos hiciese el Codigo Penal. Pues bien, es claro que un aspecto de este tipo
en sentido amplio fo forma el lipo propiamente dicho, denominado tipo de injusto, esto es, el tipo
que se agota en la descripcidn de las caracteristicas que dan al delito de que se trata su propia

individualidad. >

Esla separacidn del lipo propiamente dicho respecto del delito en sentido amplio, se debid

a Emst Beling, que con su obra La teorfa del Delito en 1906 dio la base de! concepto tripartite del

** Bermudez Molina Estuardo Mario, Op.cit. p. 14.

% Mezger Edmund, Derecho Penal, Parte General. Traduccién de Conrado A, Finzi., Ed. Bibliografia
Argentina, Sexta Edicidn, 1955, pp. 147.

! Bermudez Molina Estuardo Mario, Op. cit. pp. 36, 37.
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delito: accién tipica, antijuridica y culpable. Beling, entendi6 par tipo la descripcion libre de_ valor
de las caracteristicas externas de una accién. Pero esle concepto de tipo, basado en €l positivismo
cientifico y el naturalismo, pronto tuve que ceder ante un criterio teleologico y referente al valor.
En ello tuvo influencia trascendental el descubrimiento hecho por Marx Ernst Mayer de las
caracteristicas normativas del tipo, asi como de los elementos subjetivos del injusto por Fischer y
Hegler. Aceptarmos con Wessels que la funcién del tipo de injusto reside en sintelizar las
caracteristicas que fundamentan el contenido tipico de injusto de una conducta prohibida, ya que
de esta manera se determina la materia de prohibicidn de una conducta en especial y, ademds,

desde otro punto de vista, se delinea la forma y figura de una accidn prohibida.*

Dentro del tipo hay que distinguir sus caracteristicas descriptivas, normativas, objetivas y
s_ubjéti_vas. Por caracteristicas objetivas del tipo deberd entenderse, en lo sucesivo, las
circunstancias que determinan la manifestaciép externa del hecho, caracteristicas que pueden ser
descriptivas y normativaé, y al referirse al hecho o al 'autor, formando asi parte de dichas
- caracteristicas objel-ivas la descripci6n del sujeto del hecho, el objeto del hecho y la ejeéuci@n del
mismo, e incluyendo a veces, formas especiales de comisién y medios en otras modalidades del
mismo hecho. En el tipo también se acredita la produccién de un resultado y también una
caracleristica no escrila nunca en el aspecto. objetivo det tipo, pero que debera Ingluiise: la

relacion causal existente entre dicha accién y su resultado:

Como caracteristicas subjetivas del tipo deben tenerse a [as circunstancias que
corresponden al ambito psiquico y al mundo de representaciones del autor. Esto es fécilmente
constatable en los tipos de tendencia intlema trascendente, como, por ejemplo, 1a intencién det

apoderamiento de quien roba ¢ la intencién de enriquecimiento por parte del extorsionador.

-

52 Wessels Johannes, Derecho Penal, Parte General, Ed. Depalma, Sexta edicién, Traduccién de Conrado A.
Finzi, Buenos Aires, Argentina, pp. 39. .

69



Mezger afirmo que por elementos normativos del lipe, debemos entender, a todas las
valoraciones culturales y juridicas que inciden en el tipe y realizadas por la autoridad que conozca
del caso ( en México debe entenderse al Ministerio Publico en 1 averiguacién previa y al Juez en

la causa ¢ proceso ).

De manera breve, expongo a continuacién, la clasificacién que manejo el Maestro Luis
Jiménez de Asua en relaciéon a la evolucién del tipo, dividiendo esta para su estudio en las

siguientes etapas:

A.- Primera etapa o elapa de la independencia: En esta, el tipo cumple con una funcidn
meramente descriptiva separindose de la antijuridicidad y de la culpabilidad. Esta concepcién
: merameme"descri'pﬁva objetiva expuesta por Beling es criticada, por lo que es modiﬁca&a
posteriormente por el mismo autor, ya que expone que Si es posible realizar una valoracién de
elementos subjetivos sin profundizar mas all4 en el dolo, pere dejanda claro que Ja tipicidad forma
parte del delilo. Beling, establece que dentro del tipo se presenta una imagen o figura rectora a la
que denomina leitbild que en realidad es el original tatbestand { meramente descriptivo objetivo }
-que se encuenira sin contenido, en espera de la realizacién de la conducta para colmar al
tatbestan ‘legal, es por ello que fa figura reclora no puede ser generalizada pues resulta ser -
especifica para dada tipo de'delito.

B.- Segunda etapa o del cardcter indiciario, se presenta con Mayer en 1915, para este
autor la tipicidad no es una mera descripcidn, sino que le agrega un valor indiciario respecto de la
antijuridicidad, es decir que supone la comprobacién del tipo como un indicio de la concnlecién del
elemento antijuridicidad, sin que llegue al punto de confundir ambos elementos. Menciona el
Maestro Marquez Pifeiro: “Al éstab[ecer e! papel de la tipicidad, Mayer, la considera como el
primer presupuesto de la penal, y estima. la antijuridicidad como el segundo presupuesto de la

misma. Propugna la separacién enire lipicidad y antijuridicidad, pero reconoce a la tipicidad un



papel indiciario respecto de la antijuridicidad, considerandola como el fundamento de

conocimiento del conocimiento de la antijuridicidad”.

C.- La tercera etapa es encabezada por.Edmundo Mezger, para este auior la tipicidad no
es s0lo un indici.o, sino en si la verdadera base de la antijuridicidad. Mezger deja la concepcitn de
que el delito es una conducta tipica, antijuridica y culpable, para decir que se.lrata de una
conducta tipicamente antijuridica y culpable. El lipo es una antijuridicidad tipificada, asi toda
relacin det tipo es antijuridica, por tanto una conducta solo puede ser l.ipica si previamenie se ha
comprobado que es antijuridica, por lo tanto, la concurrencia de una causa de justificacion en 1a
estiuctura que se plantea, no solo elimina la antijuridicidad, sino que por definicién elimina la

propia tipicidad.

Diversos han sido los autores que han aportado criterios y pensamientos a la teoria del

tipo . entre los que se destacan:

VON WEBER: Reconoce la existencia de un tipo objetivo y de otro subjetivo. El nicleo del
tipo se encuentra configurado por la aclividad del legislador al establecer las conduclas que
considera socialmente daffosas. Desvincula el conocimiento de ta anfijuridicidad en el tipo
subjetivo { dolo ), pues refiere que la norma abarca cualquier clase de conducta y no le es

relevante el hecho de que el sujeto conozca ¢ no dicha norma.

GRAF ZU DOHNA: El tipo es la sintesis de aquellas caracteristicas que debe reunir una
accidn para reunir una penél. establece "una diferenciacién entre tipo subjetive y objetivo,
manifestando que al objetivo pertenecen aquellas caracteristicas que se concretizan en el mundo
exterior, y al subjetivo, las que se presentan en el mundo interior del autor.

WILHELM GALLAS: Expone que no toda conducta tipica para serlo requiere

necesariamente ser antijuridica, pues por ¢l contrario reconoce que existen conductas tipicas que



no llegan a ser antijuridicas. El lipo no es solo el contenido, es también forma, ya que al tipe le

imporia tante cenocer el que, asi como también el como de la tipificacion.

HANS WELZEL.- Maneja los elementos subjetivos del Injusto. El tipo comprende tanto a
los elementos objetivos como a los subjetivos o animicos de la acci6n. La tipicidad no da certeza
de la antijuridicidad, ya que las nommas penales no se componen nicamente de normas
{mandatos y prohibiciones) sino que también existen las normas permisivas, las cuales
neutralizan la valoracién y con ello evitan que se pueda decir que la accitn ha sido antijurfdica.
Concibe al delito con tres elementos: tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, situando al dolo

dentro del tipo.

CLAUS ROXIN.- Este autor aporta ¢! tipo que define como total, enarbolando que este
tendria diversas ventajas como que este tipo contenga tanto el tipo descriptivo de lo injuste, ;':omo
“las circunstancias. excluyentes de lo injusto, con esto el tipo podria realizar la tarea de dar el .
conocimiento de !a prohibiciéﬁ, asi como la forma de que esta se excluya; que incluyera 10dos los
elementos determinantes de lo injusto, sean negativos o positivos; que estableciera con preciéién
cual es la conducta que contraviene el deber; que contenga las caracteristicas de justificacién, el
error, la téntativa y ¢l delito putativo; que formulara el reproche por la actuacibn dolosa.
RAUL ZAFFARONL- El tipo penal es un instiumento legal I6gicamente necesario y de
naturaleza primordialmete descriptiva, que tiene por funcién la individualizacion de conductas
humanas penalmente relevantes. El tipo es predominantemente descriptive ya que pertenece a la

ley; la tipicidad pertenece ala conducta.

CELESTINO PORTE PETIT.- Afirma que e! tipo es un presupuesto general del delito
fundamentandose en el aforismo “Nullum crime sine typo™. El tipe es una conducta o hecho

descrito por la norma, o en gcasiones es'mera descripcién objetiva, conteniendo ademds segin el
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caso, elementos normativos o subjetivos o ambos. El tipo es anterior a la conducta, en cuanto que

para cuando esta se realiza este ya existe.

SANTIAGO MUIR PUIG.- El tipo penal tiene en su estructura tres elementos a saber: a.-
una conducta tipica, que contiene dos subelementos, uno es la parte objetiva que abarca el
aspecto externo de la conducta, el otro es fa parte subjeliva en la que se encuentra laqvolunlad
consiente ( dolo ), la conciencia insuﬁciehnta de la peligrosidad y los especiales elementos
subjetivos como lo es el animo de lucro; b.- los sujetos son el activo, el pasivo y el Estado ( el que

reacciona con la pena por la conducta dafiosa ); y los objetos, que son el material y el juridico.

GUNTER JACKOBS.- Parte de la idea de lo injusto, gue para su pensamiento lo conforma
aquella accidn que se vuelve en intolerable socialmente, ast, divide las acciones, aunque no en
lormé expresa, como atipicas, es decir, acciones que no rednen todos los elementos exigidas por
la descripcién legal y por lo tanto no son antijuridicas, o bien aquellas que reuniendo todos 'los
elementos que las muestran como antijuridicas estén cargadas de otros elementos que las
vuelven justificadas, o tolerables socialmente.

EVOLUCION DEL TIPO ( GROSSO MODO ): )

a.- BELING 1906, TIPO OBJETIVO: SOLO ELEMENTOS OBJETIVOS.

b.- MAYER 1911, TIPO COMPLEJO: ELEMENTCS SUBJETIVOS Y OBJETIVOS.

¢.- ROXIN 1970, TIPO TOTAL: ELEMENTOS SUBJETIVOS, OBJETIVOS, ANTIJURIDICIDAD Y

CAUSAS DE JUSTIFICACION.

A padir de las reformas de 1993 a los articulos 18 y 19 constitucionales, se inseria el
conceplo de elementos del tipo penal en dichos numerales y se dispone su acreditamiento para
ser librada una orden de aprehensién o ser dictado en aulo de formal procesamiento. Lo expuesto '

anteriormente se ve robustecido con las siguientes tesis jurisprudenciales:

3



Octava Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién

Tomo: XIV - Noviembre

F;'agina: 414

ARTICULO 16 CONSTITUCIONAL. REFORMAS DEL.

De acuerdo a2 las reformas de! articule 16 constitucional, de cuatro de septiembre de 1983, para
que una orden de aprehensién pueda ser dictada, es necesario que éxisla'd‘enuncia. acusacion o
querella de un hecho determinado que 1a ley seflale como delito sancionado cuando menos con
pena privativa de liberlad y existan datos gue acrediten tanto los elementos que integran el
tipo penal como los de la probable }esponsabilidad del indiciado.

"PRIMER TR]BUNAL COLEGIADO DEL DECIMO CIRCUITO.

Amparo en revision 156/94, Radl Correa Zurila. 23 de agoslo de 1994. Unanimidad de votes.

Ponente: Juan Vilchiz Sierra. Secretario: Rafael Garcia Magafia.

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuilo

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta.

Tomo: V, Marzo de 1997

Pagina: 829

ORDEN DE APREHENSION. DEBEN PRECISARSE LAS CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES O
ATENUANTES DEL DELITO.

De acuerdo con la reforme que hize el Constituyente Permanente a ‘Ios articulos 18, 19 y 20
constitucionales, publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 3 de septiembre de 1993, que
entro en vigor al dia siguiente a su publicacion, sustitugendo el concepto de cuerpo del delito

por el de elementos que integran el tipo penal, reforma que provoco el ajuste-al articulo 122
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del Cédi.go de Procedimientos Penales par;a el D.F., 1a autoridad résponsable. al dictar una orden
de aprehensién, debe analizar los ;alementos del tipo‘ penal en su descripcién legal y la
probable responsabilidad del indiciado, asi como las circunslancias agravantes y atenuantes que
concusrieron al desplegar el activo la conducta tipica, y que precisa el Ministerio Publico al ejercer
la accién penal, para que el indiciado este en aptitud legal de tener !a adecuada y oporluna
defensa desde que conoce la orden de aprehension.

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER CIRCUITO.

Ampare en revision 515/96. Alfonso Alducin Mojica. 17 de septiembre de 1996. Unanimidad de

votos. Ponente: Manuet Morates Cruz. Secrelario: Santiago F. Redriguez Hernandez.

Novena Epoca _

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta

Tomao: {l, Noviembre qle 1995

Pagina: 505

AUTO DE FORMAL PRISION. EN EL DEBEN PRECISARSE LOS ELEMENTOS DEL TIPO
PENAL DEL DELITO QUE SE IMPUTA" AL DETENIDO COI(IFORME A LA REFORMA DEL
ARTICULO 19 CdNSTITUCIONAL QUE ENTRO EN VIGOR EL CUATRO DE SEPTIEMBRE DE
MIL. NOVECIENTOS NOVENTA Y TRES.

No obstante que en la reforma del articulo 19 conslitucional, que entro en vigor el 4 de sepliembre
de 1993, no se establece en forma expresa la obligacion de que-en el auto de formal prision deban
precisarse los elementos del lipo penal del defito que se imputa al detenido, toda vez que en la
citada reforma se establece lextualmente que: "Ninguna detencién ante autoridad judicial podra
exceder del termino de 72 horas, a partir de que el indiciado sea puesto & su disposicién sin que se

justifique con una auto de formal prisién y siempre que de lo actuado aparezcan datos suficientes
que acrediten los elementos del tipo penal del delito que se Impute al detenido y hagan

prcbable la responsabilidad de este”, es evidente que para-que el referido auto de formal
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procesamiehlo cumpla con el imperativo conienido en el franscrito precepto constitucional,
requieren que se precisen los elementos del tipe penal del delito respectivo, ya que esta
obligacitén resulta légica, pues para poder establecer si los datos que obran en la averiguacion
previa son suficientes para acreditar tal extremo, resulta necesario determinar cuales son esos
elementos.

SEGUNDQ TRIBUNAL COLEGIADO DEL QCTAVC CIRCUITO.

Amparo en revisién 358/95. Enrique Jacinto Casas. 13 de octubre de 1995, Unanimidad de votos.

Ponente: Enrique Rodriguez Olmedo. Secretario: Antonio Lépez Padilla

En la siguiente tesis que se cila se exponen expresamente cuales son los elementos del

tipo penal que contenian los numerales procesales de 1as leyes de la materia:

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicia! de la Federacién y su Gaceta

Tomo: lll, Febrero de 1998

Pagina: 390

AUTO DE FORMAL PRISION. LA JURISPRUDENCIA CUYO RUBRO ES “AUTO DE FORMAL
PRISION. NO DEBEN INCLUIRSE LAS MODIFICATIVAS O CALIFICATIVAS DEL DELITO EN
EL", QUEDO SUPERADA POR LAS REFORMAS DE LOS ARTICULOS - 19
CONSTITUCIONALES Y 83 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS EN MATERIA DE DEFENSA
SOCIAL PARA EL ESTADO DE PUEBLA.

Esta Tribunal Colegiado, estima que la jursprudencia cuyo rubro es: AUTO DE FORMAL
PRISION. NO DEBEN INCLUIRSE LAS MODIFICATIVAS O CALIFICATIVAS DEL DELITO EN
EL, ha quedado superacla‘por las reformas que sufrieron los articulos 19 constitucionat y 83 del
Codigo de Procedimientos en Materia de Defensa Social para el Estado de Puebla, por los

A

siguienies razonamientos. Del contenido de) ariculo 19 constitucional reformado, se desprende

76



que para dictar un auto de formal prisidn, es necesario que de lo actuado en €l proceso penal,.
aparezcan datos suficientes que justifiquen los elementos del tipo penal que se impula al
acusado y ademés t.lagan probable su responsabilidad penal en la comisién del mismo; lo que
significa que debe examinarse la descripcion que del ilicito se haga en la legislacién penal; ahora
bien, €l empleo de la expresion “elementos del tipo™, en dicho precepto legat tiene como
finalidad fortalecer la seguridad- juridica del gobernado para que puedé defenderse
adecuadamente del delito atribuido. Al respecto el articulo 83 del Cddigo de Procedimientos en
Materia de Defensa Social reformade, dispone que los elementos del tipo penal son los siguientes:
“I.- La existencia de la correspondiente accién u omisién y de la lesién o, en su caso, el
peligro a que ha sido expuesto el bien juridico protegido; Il.- La forma de intervencion de
los sujetos activos; y Wl.- La realizacién dolosa o culposa de la accién u omisién.
Asimismo, se acreditaran, si el tipo penal lo requiere: a) Las cualidades del sujeto activo y
pasivo; b) El resultado y su atribucién a la accién u omisidn; ¢) El objeto material; d} Los
medios utilizados; e)Las circunstancias de lugar, tiempo, modo y ocasién; f) Los elementos
normativos; g) Los elementos subjetivos especificos; y , h) Las demas circunstancias que
la ley prevea. “Por otra parte, La Suprema Corle de Juslicia de la Nacion respecto a [a
clasificacién de los delites en orden al tipo, ha dicho que desde el punto de vista doctrinario, en
relacion con la autonomia de los iipos.' estos se han clasificados en: basicos, especiales y
complementados. De acuerdo con lo anterior, et delito de robo calificado con violencia moral, es
un tipe complementado, circunstanciado o subordinado, pues necesita para su existencia del tipo
fundamental o basico, afiadiéndosele una circunstancia, que en la especie, resultan ser los medios
utilizados por el acusado para llevar a cabo el deiito, esto es la violencia moral consistente en
amagar a la victima con un arma, a fin de desapoderario de sus bienes, circunstancia que se
encuentra prevista en el articulo 380 fraccion | del Cédigo de Defensa Social para e! Estado de
Puebla; razones por las que resulta ape_gado a derecho qﬁe el juez natural estudie tal situacion
agra_wanle en el auto de formal prisién, incluyt_éndola como parte integrante del lipo penal

complementado.
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TERCER TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO.
Amparo en revisién 679/95. Ernesto Sanchez Flores. 25 de enero.de 1998. Unanimidad de volos.

Ponente: Olivia Heiras de Mancisidor. Secretario: Jesus G. Luna Altamirano.
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CAPITULO TERCERO.

3

GARANTIAS CONSTITUCIONALES DEL PROCESADO
CONTENIDAS EN EL NUMERAL 16 DEL PACTO POLITICO

FEDERAL Y EL ANALISIS DE SU REFORMA.

“EL ARTICULO 16 DE NUESTRA CONSTITUCION ES UNO DE LOS
PRECEPTOS QUE IMPARTEN MAYOR PROTECCION A CUALQUIER
GOBERNADO, SOBRE TODO A TRAVES DE LA GARANTIA DE
LEGALIDAD QUE CONSAGRA, LA CUAL, DADAS SU EXTENSION ¥
EFECTIVIDAD JURIDICAS PONE A LA PERSONA A SALVO DE TODO
ACTO DE I;IERA AFECTACION EN SU ESFERA DE DERECHG QUENO
SOLO SEA ARBITRARIO, ES DECIR, QUE NO ESTE BASADQ EN NORMA
LEGAL ALGUNA, SINC CONTRARIO A CUALQUIER PRECEPTO,
INDEPENDIENTEMENTE DE LA JERARQUIA O NATURALEZA DEL
ORDENAMIENTC A QUE ESTE PERTENEZCA.”. DR. IGNAGIO

BURGOA ORIHUELA.. '

1.- LA GARANTIA DE LEGALIDAD.

Para estudiar y abarcar el presente tema, nos referiremos a la magistral obra del Maestro

"Don Ignacio Burgoa Qrihuela, denominada “Las Garantias Individuales®, Ja cusl, establece que:
"'La garantia que mayor proteccion imparte al gobemmado deniro de nuestro orden juridico

constitucional es, sin duda alguna, la de legalidad consagrada en el articulo 16 de la Ley Suprema.
La eficacia juridica de la garantia de legalidad reside en el hecho de que por su mediacion se

protege todo el sistema de derecho objetivo de México, desde fa misma Constilucién hasta el
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reglamento administrativo mas minucioso. La garantia de legalidad implicada en la primera parte
del articulo 16 conslitucicnal, que condiciona todo acto de molestia en los términos en que
ponderamos e;ste concepto, se contiene en la expresidn funqamentacion y motivacion de la causa
legalldel procedimiento. Ahora bien, ¢ que se entiende por causa legal del procedimiento? Desde

luege este, o sea, el acto o la serie de actos que provocan la moleslia en la persona, familia,

domicilio, papeles o posesiones de un gobemado, realizados por la autoridad competente, deben

no solo tener una causa o elemento determinante, sino que esta sea legal, es decir, fundado y
motivado en una ley en su aspecto malerial, esto es, en una disposicién normativa general €

impersonal, creadora y reguladora de situaciones abstractas".™

Por fundamentacion legal entenderemos que el acto de molestia que emana de
determinada autoridad, debe tener un sustento legal que lo permita, es decir, debe estar basado 0
amparado en un ordenamienlo juridico vigente. Una vez que existe la norma que autoriza el aclo
de molestia, debe existir también una estricta adecuacion realizada por la autoridad gue emite el
acto, enire este ultimo y el caso o hecho concreto en que surlira sus efectos legales; a lo anterior
lo cenocemos como motivacién legal, siendo esta, en olras palabras, el encuadramiento de las

circunstancias del caso especifico dentro del precepto legal que establece |a norma.

Cabe destacar que es indispensable que la fundamentacion y motivacién legales deban
concurrir en el caso especifico para que no implique violacién a la garantia de legalidad prevista )
en el numeral constitucional en estudio, ya que no basta que el acto que el acto de autoridad este
debidamente fundado pero no molivado o viceversa, ya que en cualquiera d¢ esos supuesios
existiria flagrante violacién a la garantia de legalidad del gobemada que reciente en su persona o

en sus bienes el acto de melestia.

También es necesario que el acto de molestia conste en escrito elaborada por 1a autoridad

correspondiente, ya que si el aclo de autoridad no reviste con la formalidad constitucional de estar

%3 Burgoa Orihuela Ignacio, Op. <it. p. 601
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por esciito se violaria la garantia de legalidad prevista en el numeral 16 del Pacto Politico. Ahora

bien para que se cumpla la garantia formal del mandamiento escrito, es necesario se le

comunique al gobermado de la existencia del acto de molestia. Dicho acto de molestia debe estar

también debidamente firmado por la autoridad que lo emite para cumplir con la g:;aramia de
4

legalidad que en esta tesis estudio.

2.- REQUISITOS PARA_ EL LIBRAMIENTO BPE LA ORDEN DE

APREHENSION ANTES DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE MARZO DE

1999,

Ei articulo 16 constitucional, antes de la reforma publicada el 8 de marzo de 1999, en su
segunda parte eslablecia: *"No podra librarse orden de aprehens;ién sino por la autoridad judicial y
sin'que preceda denuncia acusacién o querella de un hecho determinado que la ley sefiale como
delito sancionado, cuando menos, con pena privativa de libertad y existan datos que acrediten los

elementos que integran el tipa penal y |a probable responsabilidad del indiciado®.

“La orden de aprehensién es un aclo de auloridad, en virtud dei cual el juez competente
determina la detencién de un gobemado, al iniciarse el proceso penal o durante el; sin que exista
sentencia que declare que se ha comelido el delito y que el inculpado es responsable penalmente.
Para dictarla, debe de probarse en la averiguacién previa que [a conducta esta tipificada como
delito en ley, mereciende pena corporal y que existan pruebas que hagan probable la
responsabilidad pena! del inculpado. Ahora bien, en virtud de la orden de aprehensién, se va a
privar de su libertad a 1a persona contra quien- se gire; pero serd aquella una prisién provisional,

que puede suspenderse en virtud de la libertad caucional y cuya duracién se inicia desde el
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momento en que “se praclico la detencidn, hasta que se resuelve la situacion juridica del

indiciado™.

Efrain Polo Bernal, expone: “la orden de aprehensién es un acto de autoridad, por virud
del cual el juez competente determina la detencidén de una persona con base a que, en la
averiguacién previa, quedo probada que su conducta esta tipificada como-delito por Ja ley, que

merece pena corporal y existe |a probable responsabilidad penal de! inculpado.® %

Leopoldo de la Cruz Aguero, expresa: *La orden de aprehensidn se considera como la
resolucidén pronunciada por el Juéz como consecuencia del ejercicio de la accion penal por parte
del Ministerio Publico, previo el anélisis de todas y cada una de las constancias que obran en la
averiguacién previa y conforme a los requisitos previstos por el articulo 16 de la Constitucién
Federal, con objeto de que la persona sefalada como autora de la comisién del delito que se le
atribuye sea detenida e internada en el reclusorio de que se trale y se continie con ia secuela
procedimiental, dependiendo esto de la resolucidn constitucional que resuelva la situacién juridica

del inculpado.” %

El articulo 16 Constitucional, regula lo que !a doctrina denomina presupuestos generales
de la accién penal, y que se traduce en los requisites, que deber4 satisfacer el Ministerio Publico,
para estar en aptitud legal para ejercitar la accién penal. Dicho numeral antes de la reforma del 8

de marzo de 1999, disponia textualmente:

Articulo 16 Constitucional: ....“No podra librarse orden de aprehensién sino por la

autoridad judicial sin que preceda denuncia, acusacién o querella de un hecho

* Mancilla Qvande Jorge Alberto, Las Garantias Individuales y su aplicacién en el proceso penal. Estudio
Constitucional del proceso penal. Editorial Porrua, Sexta edicién, México, 1995, p. 115,

* Polo Bernal Efrain, Brevario de Garantias Constitucionales, Editorial Porrua, Primera edicién, México,
1993, p. 178, :

* Cruz Aguero Leopoldo de la, Procedimiento Penal Mexicano: Teoria, Practica y Jurisprudencia, Editoral
Porrua, Segunda edicién, México, 1996, pp. 151, 152
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determinado que la ley sefale como delito, sancionado cuando menos con pena privativa

de la libertad y existan datos gue acrediten los elementos que integran el tipo penal v la

probable responsabilidad del indiciado”.....

Del anélisis del parrafo transcrito precedentemente se desprende que |0s requisilos para

decrelar una orden de aprehensidn, eran 10s siguientes:

l.- Que exista previamente y ante el Ministerio Publico una denuncia, acusacion o querella;

.- Que esa denuncia acusacién o querella, se refieran a hechos determinados; -

11I.- Que esos hechos estén sefalados en la ley como delitos;

IV.- Que la pena con que se sancionen, sea cuando menos |a privativa de liberiad;

V.- Que existan datos que acrediten fos elementos que integran el tipo penal;

VI.- Que existan datos que acrediten la probable responsabilidad del indiciado;

VIl.- Que una vez inlegrada la averiguacién previa, con los anteriores requisitos
expuestos, el Ministeric Publico ejercite la accién penal que le compete en contra de quien se
considere responsable de la comisién del delito atribuido, y solicite al drgano jurisdiccional, el

correspondiente obsequio de la orden de aprehensién.
I.- Requisitos de Procedibilidad:

A.- La denuncia: Es !a comunicacién que hace una persona al Min‘:steﬁo Publico acerca
de los hechos que en su opinidn configuran o pueden configurar un delito. Lo que se comunica al
6érgano investigador, es fa notita criminis, es decir, la noticia de la consumacion de un hecho,
presumiblemente sefialado o tipificado como delito por la legislacién punitiva, El fin de la denuncia
es que el Ministerio Publico y sus érganos auxiliares desplayen” sus facultades y atribuciones
constitucionalmente otorgadas, a efecto de que ée investiguen los delitos y determinen la

probable .responsabilidad de una persona, en la participacién del hecho criminoso.
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B.- La acusacién: Consiste en el seflalamiento de un presunto responsable de Ia

conducta tipificada como delito.

C.- La querella: Es la peticién formulada por quien se considera ofendida por un delito
que no es perseguible de oficio. En tal sentido, la Legitimacién Pasiva, es un presupuesios
indispensable para que el Ministerio Publico pueda ilevar a cabo la averiguacién previa y, en su

caso, ejercilar la accidn penal ante el Juez competente.

IL.- Hecho Determinado: En efecto, la denuncia o la querella, deben referirse a hechos
determinados, esto significa que debe hacerse la relacion de hechos, que se encuentran
perfectamente ubicados en el tiempo y en el espacio, y que se estimen como delictivos por quien

los relata.

1ll.- Hechos sefialados por la ley como delitos: Ademas, los heches con la ubicacién
lemporal y espacial relatados en la denuncia o querella, deben tener un sefialamiento en la ley
como delitos. Esta constatacion corresponde establecerla al Ministerio Publico que, como érgano
f?specializado en la investigacién y persecucion de los delitos, habré de determinar st los hechos
cuyo relato recibié del denunciante o querellante, efeclivamente constif.uyen la conducta o el

resultado de esta, que la ley tipifica como delitos.

[V.- Pena privativa de libertad; También, el delito deber4 tener sefialada en la ley cuando
menos pena privativa de libertad, io que alude a que existen penas mas graves y Menos graves
que aguella, atendiendo a los bienes juridicos en cada caso tutelados por la ley penal. Cuando el
delito tenga sefalada en la ley una pena altemativa ( pris_ién o multa ) o una distinta de'ia

privacién de la libertad, el requisito o presupuesto de la accién se cumplird, solicitando -de la
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autoridad judicial, el libramiento de una orden de comparecencia, la cual permite fa concurrencia

del inculpado a los actos de su proceso, aungue no restringe su libertad.>’

V.- Acreditacién de los elementos del tipo penal: Otro presupuesto general de la accién

penal, que anteriormente sefialaba el articulo 16 constitucional, consistia en la acreditacion de los

elementos integrantes del tipo penal, correspondiente al delito que se atribuia al indiciado.

Antes de las refo.rmas de este afio, a 10s numerales 18 y 19 del Pacto Politico Federal, era
comiin la exigencia del cumplimiento de esle presupuesto a los casos de orden de aprehensidn,
orden de comparecencia, auto de formal prisidn y s;entencia; as decir, el Ministerio publico tenia la
obligacion de acreditar los elementos del tipo penal, para estar en condiciones de résolv.er si
ejercitaba o no la accidn p;enal, y el juez, entre olros requisilos, debia comprobar la existencia de '
los elementos integrantes del tipo penal del delito correspondiente, para estar en aplitud legal para

librar la orden de aprehension o para dictar el auto de formal prision.

El articulo 168 del Cddigo Federal de Procedimientos Penales, que se reproduce
integramente en el numeral 122 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal,
concretamente explican cuales son los elementos integrantes del tipo penal, mismos que se

clasifican en:

1.- Elementos esenciales; y

2.- Elementos aleatorios ¢ eventuales del tipo.

El Maestro, Julio Hernandez Pliego, en su obra titulada * Programa de Derecho Procesal
Penal”, hace extensa referencia a los temas sobre acreditacién de los elementos del tipe penal, asi

como al tema de la acreditacién de la probable responsabilidad del indiciado. El autor referido

%' Hernandez Pliego Julio A, Programa de Derecho Procesal Penal, Editorial Porrua, Primera edicién,
México, 1996, p. 143.
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expone que debe advertirse que la distincién entre los elementos esenciales y los elementos
aleatarios o eventuales del tipo, no se refiere a que algunos elementos deban probarse y otros no,
sino que obedece a que los esencia]és. son constantes, se dan en todos los tipo§ penales, y en
cambio, solo algunos contienen los otros, pero si el tipo penal se integra con ambas especies de

elementos, entonces deberdn probarse colmadamente todos.
Los elementos esenciales, son tres:

1.- La existencia de la correspondiente accldn u omisidn y la lesién o en su caso el peligro

sufrido por el bien juridico,

Este requisito alude, por supuesto, a la demostracién de !a conducta voluntaria del
indiciado, que no tiene mas forma de extériorizarse, que a través de un hacer o un no hacer. Pero
también abarca la prueba del resultado de dicha conducta, que puede manifestarse de dos

maneras.;

a.- Produciendo un cambio en el mundo de los fendmenos, en 10s delitos de los [lamados

de resuitado material { homicidio, lesiones, elc. ), o;

b.- Sclamente poniendo en peligro el bien juridicamente tutelédo, como sucede en los
llamados delilos formales o de peligro ( omision de auxilio, portacion de arma de fuego, efc. ). O

blen en el caso de Ia tentativa punible,

2.- La forma de intervenci6n de los sujetos. :
Alidase aqui a fa autoria y paricipacién referidas en el ariculo 13 de! Cédigo Penal
Federal, que establece la diferenciacién que doctrnariamente s¢ hace entre los autores
materiales, intelectuales y coautores ( autoria ) y los autores mediatos, complices, instigadores y

encubridores ( paricipacion ).
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3.- La realizacién dolosa o culposa de la conducta.
Este elemento con referencia al elemento subjetivo del tipo, a la forma que en cada caso

adopte la culpabilidad.

Acordes con el articulo 9 del Cddigo Penal Federal: "Obra dolosamente el que,
conociendo los elementos del lipo penal, o previendo como posible el resultado tipico, quiere 0
acepta la realizacién del hechos descrito por la ley. En el andlisis de este elemento, habra que
descartar la existencia de un error de tipo que &s el que recae sobre algunos de los elementos
esenciales objetivos del tipo penal { Alipicidad ) stendo de carécter invencible o inevitable ( art. 15,

fracs. 1y VIN C.P.).

Por su ladc e! parrafo segundo del propio articulo 9 det 'Cédigo Penal Federal, estatuye:
“Obra culposamente el que produge el resultado tipico que no previo siendo previsible o previo
confiado en que no se produciria, en virtud de la violacién de un deber de cuidado, que debia y
podia observar segin las circunstanicias y condicicnes personales.” Sobre el particular debe
tenersa pre§ente que la ley sanciona solo los delitos culposos previstos en el articulo 60 parmafo

segundo del Cédigo Penal Federal.
Entre los elementos aleatorios o eventuales, figuran;

1.- Las calidades de los sujetos.

Es bien sabido que hay tipos penales para cuya integracidn, se reclama cierta calidad ‘en
los sujetos activo o pasivo, cierta caracteristica especial. Verbi gracia, el caso del homicidio
cometido en relacién del parentesco o relaclén, en que el sujeto pasivo del delito debe ser
ascendiente ¢ descendiente consanguineo en linea reclé, o un hermano, cényuge, efc., del acltivo

{art. 323 C.P.); 0, en los delitos de servidores publicos en que para colmar el tipo, se requiere que
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el autor de la conducta tipica sea precisamente un servidor publico (ars. 189 y siguientes del

C.P).

2.- El resultado y su atribuibilidad a la conducta.
Este requisito precisa de la demostracién del nexo de causalidad entre la conducta y el
resultade, que permita atribuir esta a aquella. Por ejemplo, habra que brobar que la muerte ocurié

con motivo de la lesién causada por el incuipado.

3.- El objeto material.
Se trata de la persona.o cosa sobre las que recae ia conducta delictiva. Verbigracia, a
carlera robada serd el objeto material del delito de robo, el cuerpo de la victima sera el objeto

material del homicidio, o la cosa mueble sers el objeto material det abuso de confianza.

4.- Los medios de comision.

Hay a!guno;s‘lipos para cuya configuracion legal, se exige que al resultado de la conducta
» se haya-llegado solamente por determinados medios comisivos. Come en ¢l delito de violacion en
donde la copula debe alcanzarse, .como una exigencia tipica, por la violencia fisica o morgl. gen
el fraude, cuycs medios de comisién deben ser el engaiio o el aprovechamiento del error det

pasivo,

§.- Las circunstancias de lugar, tiempo, mode, y ocasion.

Este elemento es contenido por algunos tipos, cuando requieren que la conducia tipica se
realice en cierto lugar o tiempo, o con motivo de alguna ocasién o modo concreto. Asi ocurre en-el
robo en lugar cerrado; en el aborto, pues la muerte del producto de la concepcién ha de ocurrir en

cualquier momento de la prefiez, etc.

6.- Los elementos normativos.
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Hay tipos penales donde resulta indispensable una valoracidn del juez, que en eso
consiste el elemenio normativo, que puede ser estrictamente juridica, como cuando hay que
establecer si un documento efectivamente tiene naturaleza publica; o bien una valoracién de
cardcter cultural, como es el caso de determinar si una publicacion pen‘odistica ‘0 gréfica es

obscena.

7.- Los elementos subjetivos especlficos.
Estos hacen alusién directa a los tipos que requieren cierto dolo especial para colmarse,

como aquellos en que se expresa; “al que con el propésito de ...." 0 “al que sin intencién de ..".
8.- Las demés circunstancias que la ley prevea,

VI.- Acreditacidn de la probable responrsabilidad: Guillermo Borja Osomo, nos dice que la
palabra "probable®, proQiene del latin “probabilis” y signi?‘tca aquellos de los que hay buenas
rézones para creer, lo que es verosimil, lo que se funda en razén prudente; eslo es, Io probables

es un posible que mas facilmente puede ser que no ser. -

La probable responsabilidad consiste en la ‘existéncla de indicios que permitan,
fundadamente, “suponer que alguien,” fuvo intervencion culpable en el hecho delictivo. Suena
incomrecto decir que hay probable responsabilidad cuando algulen pardicipo o tuvo intervencién en
el delito, porque puede ser que efectivamente se haya intervenido o participado en el delito, sin
que eso necesariamente determine la probable responsabilidaﬂ en su comisién, verbigracia,

cuando esa intervencién esta amparada por una causa excluyente del delito.®

VH.- Ejercicio de la accién penal por parte del Ministerio Publico, 'y el Libramiento de la

orden de aprehensién por parte del Juez. El arliculo 16 constitucional, segunda parte, establece el

8 Borja Osorno Guillermo, Derecho Procesal Penal, Editorial José M. Cajica Jr., México, 1969, p. 244,
* Hernandez Pliego, Op. cit., p. 147
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principio general de que solo 1a autoridad judicial puede librar una orden de aprehensién. Por su
parte, el articulo 21 constitucional atribuye el monopolio de la persecucién de los delitos al
Ministerio Publico y a sus érganos 'auxi!iares; y es evidente que la funcién persecutoria entrafia por
modo ineludible la funcién investigadora tendiente a constatar la comisién def hecho delictivo y los
datos o elementos que hagan probabie Ja responsabilidad de su autor o autores, para ¢l efecto del

ejercicio de la accion penal ante los tribunales.

Por lo anterior podemos establecer que: a) solo la autoridad judiciat puede librar la orden
de aprehensién o comparecencia segun sea el ¢aso; b) constitucionalmente, solo el Ministen'o
Publico y sus Organos auxiliares pueden investigar y perseguir los delitos, quienes, una vez que
tengan acreditados los requisitos previstos en el numeral 16 del Pacto Politico, qonsignara la
averiguacion previa y solicitara al érgano jurisdiccional el libramiento de la orden de aprehensién.

Cabe sefialar, que lo anterior no prevé las siguientes dos excepciones: a) el caso de deiito
flagrante, o sea, aquel cuyo autor es amestado en el momentc de estarlo cometiendo, o
perseguido materialmente después de habero perpetrado. En esta hipdtesis, el precepto invocado
faculta a cualquier persona ( particular o autoridad ) para aprehender al delincuente y a sus
complices, con la obligacién de poneros, sin demora, a disposicion de la autoridad inmediata; b)La
segunda de las excepciones sefaladas estriba en que solamente casos urgentes, cuando no haya
en el lugar ninguﬁa autoridad judicial, tratdndose de delitos que se persiguen de oficio, podra la
autoridad administrativa, bajo su mas estrecha responsabilidad, decretar la detenciéi‘l de un
acusado, poni‘éndolo inmediatamente a‘dispOSicién de la autoridad judicial. E! articulo 26_8 det
Codigo de Procedimientos Penales para el Distiito Federal, dispone que: * existe notoria urgencia
para la s'prehensibn del delincuente cuando por la hora o por la distancia del lugar en que se
practica la detencién no hay ninguna autoridad judicial que pueda expedir la orden correspondiente

y existan serios temores de que ¢l responsable se sustralga a la accion de la justicia.
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3.- ANALISIS DE LA REFORMA AL ARTICULO 16 CONSTITUCIONAL.

4“CADA VEZ ADMITO MAS EL OFICIO DEL LEGISLADOR. DE SU OPORTUNIDAD,
PRUDENCIA Y SABIDURIA DEPENDE, EN UNA M.'EDIDA MUY GRANDE, LA
FELICIDAD DEL PUEBLO, PROI;OSIT 0 DEL BUEN GOBIERNOQ. SUPONGO QUE
EL LEGISLADOR DELIBERANDO EN SU FUERO INTERNO, TRABAJANDO EN EL
RIGOR DE SU CONCIENCIA, DEBE VIVIR MRGA‘S NOCHES DE ANGUS'I;M E
INSOMNIO. CUANDO IMAGINA UNA LEY O RECIBE UN PROYECTO, COMIENZA
EL GRAVE EJERCICIO DE RESPONSABILIDAD QUE CONCLUIRA EN LA NORMA
POSITIVA. ESTA SE AGREGA INMEDIATAMENTE A LA HISTORIA. ES HISTORIA
. DEéDE QUE INICIA SU VIGENCIA. Y A PARTIR DE ESE PUNTO TAMBIEN
COMIENZA, INEXORABLE, EL JUICIO DE LA HISTORIA SOBRE EL TRABAJO

DEL LEGISLADOR". DR. SERGIO GARCIA RAMIREZ.

3.1 LOS MOTIVOS DE LA REFORMA.

=AHORA SE CRITICA A LA DOGMATICA JURIDICO PENAL POR PARTE DE QUIENES
KUNCA HAN ELABORADO DENUNCIA ALGUNA O DEFENDIDO UNA CAUSA ANTE UN

TRIBUNAL*. LIC. GABRIEL REGINO GARCIA.

El articulo 16 constitucional antes y después de la reforma puEIicada en el Diario Oficial de

la Federacién el 8 de marze de 1999;

ANTES: ....."No podra librarse orden de aprehensiéa sino por la autoridad judicial sin que
preceda denuncia,. acusacién o querella de un hecho determinado que la ley sedale como delito,
sancionado cuandc menos con pena privativa de la libertad y existan datos que acrediten los

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

DESPUES: ... “No podré librarse orden de aprehensién sino por la autoridad judicial y sin

que preceda denuncia ¢ querella de un hecho que la ley sefiale como delito, sancionado cuando

91



menos con pena privaliva de libertad y existan datos que acrediten el cuerpo del delito y que

hagan probable 1a responsabilidad del indiciado...”

Para analizar y comprender el porque se reforma el articulo 16 constituclonal { por lo que
hace a los requisitos para librar la orden de aprehensién), es necesario estudiar los antecedentes
que la gestaron , los motivos de la iniciativa por pare del Ejeculiiao Federa! y la maquillada
exposicién de molivas, andlisis y cambios elaborados por el Senado en funcién de camara
revisora. También es necesario y sumamente imperiante { aunque al parecer esto fue ignorado por
los defensores y creadores de la reforma ), destacar el basto pensamiento de los estudiosos de las
materias constitucional y penal, asl como el sertir de los caledraticos, jurisias, litigantes,
académicos; sobre el tema de la presente reforma, que en esle trabajo se estudia y que desde el

primer plano se expone como resirictiva de garantias y deformadora de toda dogmaltica penal.

El maestro Gabriel Regino Garcia,® expone en su obra una serie de antecedentes
sociales, politicos y criminales que incidieron en la sociedad mexicana, y que, sin duda,
pre;Ionaron a nuestras autoridades a sacar “al vapor® una nueva serie de reformas en materia
constitucilonal - penal, creyendo utépicamente que los problemas de México serian resueltos, sin
pensar ni discemir seluciones adecuadas para combatir los problemas { en este caso Ia.
delincuencia ) promulgando y reformando leyes, en lugar de procurar en hacer cumplir las ya
existentes, y repito, equivocindose nué;.ramenle por creer que los problemas de Méxice radican en
las leyes, cuando sin duda nuestro problema radica en los hombres e instituciones creadas y

faculladas para hacer cumpliras.

Brevemente 105 aniecedentes, marco y pancrama que gestaron 1a reforma del 8 de marzo

de 1899 fueron:

% Regino Garcia Gabriel , Reflexiones sobre la iniciativa de reformas a la Constitucién y a la Ley de
Amparo, LEX, Civdnd de México, abril 1998, pp. 12- 13
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« El surgimiento del Ejercito Zapatista de Liberacion Macional el 1 de enero de 1994,
organizacién armada con fines aparentes de justicia social, que vino a denunciar el
empobrecimiento, el olvido, la mlseﬁé." el engano, la marginacién, el hambre que carcome a
nuestro pais, a pesar de los falsos macronumeros que hacian creer a los mexicanos que el
primer mundo estaba a la vuelta de la esquina y que teniamos la capacidad de suscribir

tratados intemacionales comerciales con las potencias econdmicas.

« EI homicidio de Luis Donaldo Colosio, candidato a la presidencia de la Repiblica por el PRI,

que demostrd la descomposicién del sistema oficial y origino un trauma a la sociedad civil.

« El homicidio de José Francisco Ruiz Massieu, destacado politico y Secrelario General del PR,
donde la justicia penal comenzé a adquirir un pape! relevante y protagonico ante los hechos de

sangre nunca antes vistos.

« Las investigaciones sobre desvios de recursos en RUTA 100, una de las mas 'grandes
operadoras de transporte publico en la capital del pais, sospechasa de financiar el movimiento
alzado de Chiapas; alarmaron a la sociedad por las muertes de exfuncionarios involucrados €n
su manejo; la de un exmagistrado que denuncio una serie de anomalias y la de una agente

investigador de! caso.

» Los diversos homicidios de funcionarios que tuvieron a su cargo 1as indagatorias del crimen de
Luis Donaldo Colosio con una puntualidad gue coincidian con los tiempos en que habrian de

rendir su testimonic o dar a conocer avances importantes.

« “El error de los calculos financieros”, que ilevo al pais a una nueva y desastrosa, devaluacién,
para colocarlo en una de la peores crisis econémicas de los dltimos 25 aflos, que nos dejo a los
, mexicanos con el sabor de boca de la traicidn y el engaio, y lo peor que hundid a millones de

compatriotas en la pobreza exirema.
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La improvisacién politica del gabinete entrante en el ejercicio presidencial del Dr. Emesto

Zedillo electo para el periodo 1994 - 2000,

El crecimiento de delincuencia organizada, y de la mano, el del narcotréfico, principal flagefo
en nuestro pals y que amenaza desde las propias bases y cimientos a las instituciones de la

Republica.

A mediados de 1995 !a malanza infame de campesinos en e! poblade de Aguas Blancas,

Guerrero, la cual ademas de provocar la conmocién general, origina también la renuncia
disfrazada de licencia de! gobemador en turno; la desafortunada intervencion de la S;.rpréma
Corle de Justicia de la Nacién en este caso a peticién del Presidente de la Replblica evidencio
la falta de técnica de sus ministros, al dictarse sentencia en un proceso ilegal y violatorio de las

garantias individuales.

Al afio de la masacre surge un nuevo grupo armado bajo el gombre de ejercito Popular

revolucionario, con tendencia comunista y caracteristicas sumamente agresivas.

La inseguridad en las calfles llega al extremo de que el propio hijo del Presidente de la
Replblica es victima de un intento de secuestro; de ello no se escaparon diversas
personalidades principalmente del sector empresarial: el secuestro muestra que es una

-

industria exitosa.

La delincuencia se toma cada dia mas violenta ( sobre todo en el distrito federal ), los
tomicidios y asallos inundan |as delegaciones policiacas, asi como las notas de los periédicos y
espacios informativos de la prensa televisiva, seclores que ven en el fendmeno, una veta de
morbo a explolar a través de programas que se constituyeron en autenticas apclogias del

delite.
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Se abre y aflora |a cloaca de ¢ imupcidn en el desaparecido Institute Nacional de Combate a la
Droga, resultando implicado su titular el Gral. Gutiérrez Rebollo, coptado econbémicamente por

las personas que deberia perseguir

Un grotesco espectdculo viene a agitar las aguas del caso del homicidio de José Francisco
Ruiz Massieu, cuando elementos de }a PGR, guiados por una vidente, descubren en la finca "El
Encanto”, propiedad de Rall Salinas de Gorlari, considerade ya aulor intelectual del crimen;
una osamenta que son atribuibles al Diputado Federal Mufioz Rocha, considerado como otro de
los arlifices del homicidio y que desapareciera el mismo dia de los hechos. Unas semanas

después se descubre la burla; los restos pertenecen a un familiar de 1a propia vidente.

El Lic. Pablo Chapa Bézanilla, “flamante” Subprocurador especial de la PGR y encargado de la

investigacién del homicidio de Ruiz Massieu, se convierte en un préfugo de la justicia, al igual

que sus complices, lo_que dejo claro a la sociedad, que el gobierno puede

emplear cualquier medio, incluse ilegal, para fabricar culpables

Equivocadamente, se toma la decisién para involucrar al ejercito para asumir funciones de
policla, con la finalidad, por una parte de reducir los altos indices de criminalidad en la ciudad

de México, y por otra para combatir el narcotrafico.

“

Desaparece media tonelada de cocaina en la ciudad de San Luis Rio Coforado, Sonora; los

responsables: agentes federales.

Son acusados y sometidos a procesos penales por vinculados con el narcotrafico, pilotos de la

PGR que traficaban drogas en aeronaves oficiales; también un juez federal es acusado de
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otorgar amparos de manera ilegal y una magistrado federal es acusada por cohecho por e!
narcotrafico.
En 1996 el Congreso de la Unién deja de ser dominado por la mayoria oficial, la oposicion se

ostenta con la mayoria de curules en San Lazaro.

Amado Carritlo Fuentes * El Sefior de los Cielos “, “muere” en una intervencién quirtrgica en un
hospital de mediana calidad en fa ciudad de México. Los informes contradictorios y la falta de

credibilidad en las instituciones, hace dudar a la sociedad de la veracidad de ese hecho. -

Elementos policiacos de Ia ciudad de México implementan un operativo en una de las zonas
mas conflictivas de la ciudad y secuestran a seis individuos, cuyos cuerpos sin vida
aparecieron posteriormente en diversos lugares con claras huellas de tortura. La brutalidad

policiaca parece ser la respuesta ante la viclencia incesante.

Diversos banqueros son acusados, buscados, pé'rgegﬁidos y exiraditados, por supuestos
fraudes que se c¢olizan en cientos de millones de délares. La sagacidad de sus de.fensas les
evitan ir a la carcel a través de diversos juicios de amparo. Lo anterior expone sin duda, la
preocupante deficiencia de los encargados en México de procurar justicia a nivel federal. La
inexperiencia, falta de capacila_cié'n y profesionalizacién, negligencia, etc. de las auteridades
federales del ramo financierol y hacendario es puesta en forma didfana a la sociedad

mexicana.

La impotencia de las autoridades vy la volubilidad del Procurador General de ia Republica, lo
levan a emitir declaraciones desafortunadas en contra del Poder Judicial de la Federacién, se
da un claro enfrentamiento entre las instituciones encargadas de procurar y administrar justicia

federal en México, lo que debilita 1a confianza y respeto a las instituciones de la Republica.
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Nueva matanza de indigenas en Chiapas, donde 45 tzotziles son masacrados con armas de
alto poder. Tal situacién, como 1a de guerrero, provoca la renuncia del Gobernador y cambios

en el gabinete federal con la renuncia del Secretario de Gobemacion.

Se crea la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, legislacion violadora de garantias
constitucionales, que contraviene los principios de todo derecho penal democratico y que
instaura en México una serie de “figuras juridico procesales" fracasadas en olras partes del

orbe.

La pobreza carcome al pueblo de México, cifras oficiales demuestran que 42 millones de

compatriotas estan sumidos en la pobreza de los cuales 20 millones en la pobreza extrema,

El campo mexicano y la politica agraria fracasa lo que implica el éxodo masivo de campesinos
a las ciudades y al extranjero y con ello los problemas de hacinamiento demografico y

delincuencia aumenta verliginosamente en las principales ciudades:del pais.

La cormrupcién, impericia, falla de capacilacién, impide que los drganos de procuracién de
justicia colmen los requisitos para ejercitar la accién penal previstos en el numeral 16
constitucional, solo un porcemaje'ridiculo de averiguacioﬁes previas que se inician se
consignan, y de las cuales, donde se obtiene el obsequio de la'orden de aprehension, queda e
70%_de 1as mismas sin cumplimentar, lo que genera: comupcitén e impunidad. Pero la accion
del estado en lugar de ser enfocada a combatir los problemas de fondo del ministerio publibo
(que mas adelante detallare ), centra su accidn en satanizar y criticar a las reformas
constitucionales que se dieron en 1993 en relacién a la materia penal, mismas que dio
complemento y fortalecié la garantia de seguridad juridica de toda persona sometida al drama

penal,
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Con anterioridad- a la reforma que en esle trabajo se analiza, se habian llevado acabo las

siguientes reformas constitucicnales y procesales en materia penal.

« El 3 de septiembre de 1993, se publicaron en el DOF reformas a los articulos 16, 19, 20
fracciones I, It, IV, VIIl, 1X y X, parrafo 1l y 1il; asi como al articulo 119 constitucional .

« EI 31 de diciembre de 1994, se publicaron reformas constitucionales a los arliculos 21 parrafes
tercero, cuarto y quinto; 84, 97 y 102 inciso b.

« Ei3de julio de 1998 se adicionaron un noveno y décimo pamafo al articulo 16 constitucional,

de nuevo se reforma la fraccién | del articulo 20, 21 y ef segundo pamafo de! articulo 22..

El fin de estas reformas fue:

a.- Modermizar la averiguacién previa, otorgando a los indiciados, las garantias del
procesado, exigiéndose al M.P. que para poder ejercilar {a accidén penal satisfacer como requisitos
la acreditacién de los elementos del tipo y la probable responsabilidad. Esla reforma trajo como
cansecuencia la reforrma a los articulos 168 del C.F.P.P. Y 122 del C.P.P.D.F,

b.- Se pretendié otorgar autonomia e independencia al Poder Judicial Federal, reduciendo
a once el numero de Ministros, para consolidarle corno tribunal constitucional, dejando el control
de la legalidad a los Tribunales Colegiados, creando el Consejo de la Judicatura para atender los
aspeclos administrativos.

¢.- Crear la Coordinacién del Sistema Nacional de Seguridad Publica.

d.- Se crearon las Comisiones de Derechos Humanos.

98




e.- Se elevan a garantia constitucicnal los derechos del ofendido o victimas.

Ahora bien, una vez que se expuso los antecedentes y marco general de las reformas
constitucionales de este afio, es importante saber, ;Que impulso o hizo conviccién en el Ejecutivo

Federat para realizar la iniciativa? ;Que se asentd en la exposicién de motivos?, (Porque se

retrocede en el sistema de justicia penal? ¢Porque olvidar y satanizar la reforma constitucional de

1893 con la cual se dieron las bases de un proceso penal mas justo y humanitario?, en fin,

¢Cuales fueron ( segiin los defensores de la reforma ) las causas o motives de reformar (a

Constitucién?. A efecto de dar conlestaéién a los anieriores interrogantes me remito a la

exposicion de motivos de la Iniciativa de reforma del Poder Ejeculivo federal, asi como de las

conclusiones y resultados de ia cdmara de senadores; se desprende como principales mativos 10

siguientes:

“Se establece que la reforma constitucional de 1993 a los numerales 16 y 19 Constitucionales
se basaron en posiciones y teorias de escuelas que han tenide éxito en otras naciones. Sin
embargo, hoy queda claro que no correspondian plenamente al desarroilo det Derecho Penal

mexicano”.

*Despuéds de cuatro afios de aplicacién del nuevo texto constitucional ( vigente después de la
reforma consitucional de 1993 ) se advierte que no se han logrado el equilibrio entre la accion
persecutoria del delito y el derecho a la Iibértad de los gobernados. Por el contrario, este ha
permitido que frecuentemente por tecnicismos legales, presuntos delincuentes evadan la
accién de la justicia. Basta decir que en 1997 en todas las averiguaciones previas consignadas

ante |a autoridad judicial, no se obsequiaron ordenes de aprehensién en mas del 20%".

"Desde el principio de la presente administracién se han impulsade profundas reformas
|

tendientes a fortalecer las instituciones encargadas de la procuracién e imparticién de justicia.

En el Poder Judicial de la Federacién se han presentado avances significativos, pero la
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procuracién no se ha desarrollado en la misma proporcién. Para lograr generar el justo
equilibrio entre ambas instituciones ( procuracién e imparticién de justicia ) se considera
necesario revisar el marco constitucional de actuacién de las actividades responsables de

procurar justicia®.

*Es necesario actualizar el marco juridico existente, o bien, que las disposiciones vigenles no
permiten resolver con eficacia el problema de la delincuencia o bien, que las reformas que

sirvieron para otras circunstancias ya no corresponden a las necesidades actuales”.

*La delincuencia ha venido aumentando a Indices alarmantes. Las causas del fenomeno
delictivo son diversas, destacando.la impunidad de quienes delinquen y el rezago de un marco
juridico que no ha evelucionado en la misma proporcién que la delincuencia. El Estado requiere

de mejores herramientas juridicas para actuar oportunamente”.

“A la luz de la legislacidn aclual las instancias procuradoras de juslicia encuentran serios
obsticulos para hacer frente a este fendmeno (delincuencia). Cierlos requisitos de la ley
pensados en su momento para enfrentar una defincuencia carente de !a sofisticacién que hoy
despliega, limita ta actuacidn de la autoridad. Es necesario revisar profundamente nuestras
normas juridicas y eliminar los obslacules que han impedido que se actie con la oportunidad y

severidad requeridas”.

“Se propone “flexibilizar” los requisitos que establece el articulo 16 constitucional para cbtener

una orden de aprehensiéon”.

*Con la reforma se superara el rezago de nuestro marco juridico, se contara con herramientas

que definitivamente haran frente de manera eficaz al problema de la delincuencia y de la
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inseguridad publica, que en los Olftimos tiempos se ha hecho especialmente grave, y se

recuperara la confianza en las instituciones”.

De los motivos anteriormente expuestos, deducimos que el fin que buscan las autoridades

ejecutivas con las mismas es:

I.- Satanizar y poner fin a lo logrado ‘con la reforma constituclpnal de i993. con la cual se
dieron fas bases de un proceso penal mas hurnanitario, misma que implico la terminacidn de una
situacién cadtica en la interpretacidn y aplicacién de la ley a los casos concretos provocada por el
uso de la categoria procesal "cuerpo def delito”, respecto de cuyo contenido no habia claridad ni en
la jurisprudencia ni en la doctrina procesal, cada juez o MP tenia su propia concepcién del cuerpo
del delito, concepcién erradicada de los numerales constitucionales y sustituido por el concepto
sustantivo de elementos d_el tipo penal. Para los defensores de la reforma la categoria de cuerbo
del delito era una figura equivoca, controvertida, sﬁjela a interpretaciones, en cambio la categoria

tipo penal era una nocién univoca clara y perfectamente definida.

Il.- *Flexibilizar* fos requisitos para obtener una orden de aprehensién, significa en otras
palabras sclapar las deficiencias del MP y hacerle e! trabajo mas facil para que este pueda
solicitar una orden de captura cuando medianamente tenga acreditado el cuerpo del delito
(etementos objetivos del tipo), claro esta, lo anterior basado en una clara reduccidn de las
garantias constitucionales de todos los gobemado§ de este pais { no solo de las personas

sometidas a proceso penal ).

Es de verdad preocupante que de pronto se olvide el primer fin de la politica y del servicio
publico: estar compr_ometidos con el bienestar fje la gente en todos los sentidos. Un proyecio de
reformas legales emitido sin consulta popular, sin consenso social y sin pensar en la aclilud de los
gobemnados frente a lo que se pretende imponer con la fuerza de la ley a la poblacién es propio de

un estado totalitario sujeto a intereses particulares.
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Es dificil entender la actitud de las autoridades que idearon la reforma constitucional de
este afio, ¢ Por que no se escucho a las asociaciones de abogados, universidades, academias de
juristas, a especialistas en la materia sobre la forma y contenido de la reforma constitucional ?,
¢Serian intereses particulares quienes impulsaron:esta reforma?; considero sin lugar a dudas que

asi fue.

A continuacion se describen algunas criticas a 10s motivos de las reformas constitucionales
basadas en las manifestaciones de la gran mayoria de os sectores de 1a comunidad juridica que

no comparten el ilusorio optimismo de los redaclores de la reforma.

I.- En los Gltimos quince aftos se han agudizado los problemas relatives a la justicia penal.
ta respuesta oficial ha sido, invariablemente, la misma: la rgforrna a la legislacion incluida la
reforma a la Constitucién, como si esta fuera Ja Onica via o al menos la mejor, para resolver el
incremento de la delincuencia y de fa impunidad que padecemos - DRA. OLGA ISLAS DE

GONZALEZ MARISCAL- ¥

IL- Las garantias constitucionales han sido minimizadas. Antes de la ultima década el
legislador era sumamente respetuoso de los textos constitucionales. Entendia muy bien que las
garantias son producto luminoso de siglos de lucha de los seres humanos frente a los atropellos
del poder publico y que, en México, simbolizan la terminacion de l;na sangrienta lucha armada

conlra la dictadura, - DRA, OLGA ISLAS DE GONZALEZ MARISCAL-"

1I.- Se culpa a las instituciones de prevenir y perseguir los delitos y de administrar justicia,

de la perdida de la seguridad publica. Asi, la zozobra de la poblacién, el miedo social, la
¥

® Islas de Gonzales Mariscal Olga, “ Comentarios a la iniciativa de decreto que reforma a los articulos 16,
19, 20, 22 y 123 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos™, Criminalia, Editorial Porrua,
Ciudad de Mexico, Enero- Abril de 1998, Numero 1, p.42

2 tbidem, p. 43
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inseguridad publica y el temor de fos gobemnados es resultado de la ineficiencia de 13 policia y la
incapacidad de los agentes del MP y los jueces, péro, se soslayan las profundas raices donde
anida el orden publico, las causas éticas, econémicas, culturales y sociales. Las circunstancias
sociales, econdmicas y culturéles (pobreza, desempleo, subempleo, crecimiento demografico,
etc.) constituyen el *caldo de cultivo de la delincuencia”. La sequridad es mucho mas que un tema
de policia, fiscalia, tribunales y prisiones; sus hondas ralces anidan en el orden politico, ético,
econémico, cultural. La seguridad declina cuando declina la justicia, y desde luego no me refiero

solamente a la justicia penal. - DR. SERGIO GARCIA RAMIREZ- *

IV.- La verdadera causa de la inseguridad publica, el incremento de la delincuencia, la
concentracién de 1a pobreza y la perdida de las garantias y los derechos de los ciudadanos es el
fracaso del modelo de desarrollo econémico iniciado por la administracién de Miguel De la Madrid
Hunado, profundizado por el de Carios Salinas de Gortari y emalicamente prolongado por la actual
administracién del Dr. Zedillo. Lo que se busca ocultar ante la sociedad y justificar con
desproporciones legales aberrantes es la quiebra de un sistema incapaz para asumir las
demandas histéricas y actuales de la sociedad mexicana. E! modelo es facil y tiene una sola
receta : los desaciertos econémicos se corrigen haciendo que la sociedad lo pague. - LIC.

- FERNANDO GARCIA CORDERO-*

V.- E! texto de la exposicién de motivos no reconoce 1a nueva compasicidn plural de 1a
sociedad mexicana, no acepta que vive una transicién democratica y aferrada a un proyecto que
la sociedad ha repudiado n las urnas, tiene una sola respuesta: copiar serviimente el modelo

autoritario del neoliberalismo, ampliar ias facultades discrecionales de los érganos del poder,

% Garcia Ramirez Sergio, “Una reforma conslitucional inquietante { la iniciativa del 9 de diciembre de
1997), Criminalia, Editorial Porma, Ciudad de Mexico, Energ - Abril de 1998, Numero 1, pp. 12 - 15

# Garcia Cordero Fernando, “La reforma Constitucional 97 - 98, una reforma de la reforma”, Criminalia,
Editorial Porrua, Ciudad de México, Septiembre - Diciembre de 1998, Numcro 3, p. 98
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atropellar los derechos de los ciudadanos y romper el equilibrio de las pares procesales en el

litigio penal. - LIC. FERNANDO GARCIA CORDERO-*

VI.- Los cambios propuestos no garantizan en forma alguna abalir los problemas de
ineficiencia y faltz de técnica en que se incurre por parte del MP y sus auxiliares en la integracion

de las averiguaciones previas o bien en el proceso.- DR. RAUL PLASENCIA VILLANUEVA-*

Vil.- La reforma del articulo 18 constitucional tiene como fin que el MP pueda obtener mas
facil 1a orden de aprehensidn, sin embargo, cifras oficiales dermuestran que el 65% de las ordenes
de aprehensién del fuere comin estan pendientes de cumplimienio ¥ el 75% del fuero federal
tampocoe se han cumplide. Obviamente la impunidad no se debe a la facultad para obtener
ordenes de aprehensién de la autoridad judicial, sino que esta deriva de la incapacidad de las
procuradurias para cumplirtas, por ende la reforma al articulo 18 constitucional resulta initil e
irrelevante para reducir la impunidad,

Me remito a fos siguientes datos estadisticos:

a) 15 de cada 100 delitos son denunciados. Lo gue demuestra que el cludadano calcuta
que la denuncia es inatil y solo acude a ella cuando necesita constancia legal del acto delictivo
(por ejemplo, para cobrar un seguro)

b) De cada 100 delitos que se denuncian solo en 35 de ellos se establece la identidad del
presunto delincuente y solo una de cuatro ocasiones se Jogra detener al presunto delincuente.

c) De lo anterior, se calcula, que |a probabilidad de que un delincuente llegue a ser
detenido es de 0.0128%, es decir solo 13 de cada 1000.

d) Segun encuestas a la ciudadania reflejan que el 86% de la poblaci6n, afirma que los

policias y delincuentes estan coludidos.

 Garcia Cordero Fernando, “La iniciativa de reforma constitucional 1997 - 98", Criminalia, Editorial

Porrua, Ciudad de Mexico, Enero - Abril de 1998, Numero 1, p. 68

% Pplasencia Villanueva Raul, “La iniciativa de reformas a los arnticulos 16 y 19 de la Constitucion y la
propuesta de reformas al Codigo Penal”, Criminatia, Editorial Porrua, Ciudad de Mexico, Encro - Abril de

1998, Wumero 1, p. 115,
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" Por lo anterior, si no se combate la corrupcitn de policias y procuradurias ni se mejora la
eficacia investipadora def Estado, no se podra hacer nada en contra del crimen - LIC. FERNANDO

GARGIA CORDERO- ¥

VIIl.- Un investigader no podra lograr su trabajo, si no tiene un espacio vilal donde
realizario, una remuneracién decorosa y una constante formacién profesional. - LIC. GABRIEL

REGINO GARCIA- %

1X.- Lo que mas imporia, por tanto, es que el MP se actualice y se cuente con el personal
altamente calificado para esa funcién, es decir, debe procurarse qué el MP se coloque a la altura
de las exigencias constitucionales y legales y no que la Conslitucién y la Ley se bajen al nivel

"deficiente de aquel. - DR. MOISES MORENO HERNANDEZ- *

X.- I-Rgcordemos qﬁe segun estadisticas de las prepias iﬁsliluciones encargadas de la
procuracién de jusnma existen un 85 y 75 por ciento de ordenes de aprehension sin ejecutar,
entonces, ;para que quneren mas?, como es posible que Ia msegundad que sufrimos debido a que
nuestros elementos de 'seguridad publica® les asignan biciclelas que en et mejor de los casos
podrian servir cdmo medio de transporte en el noble negocio del pan y en caso de ser necesan:a
una persecucion a pie, sin duda con la complexién actual, la mayoria de los policias solo lograria
provocar la risa en el delincuente y 1a gota gorda en el perseguidor. - LIC, MIGUEL ANGEL

MANCERA ESPINOSA -7

" Garcia Cordero, Op. cit. pp. 73 - 74.

% Regino Garcia Gabriel, Op. cit. p. 21

® Moreno Hernandez Moisés, “Analisis de la iniciativa de reformas constitucionales en materia penal”,
Criminalia, Ed. Porrua, Ciudad de México, Encro - Abril 1998, numero 1, p. 103.

™ Mancera Espinoza Miguel Angel, ; Elementos del 1ipo o cuerpo del delito?, Criminalia, Editorial Porrua,
Ciudad de México, Mayo - Agosto de 1998, Numero 2, p. 12
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3.2 LOS EFECTOS POLITICOS, CRIMINALES Y DOGMATICOS DE SUSTITUIR

ELEMENTOS DEL TIPO PENAL POR CUERPO DEL DELITO.

“YODA REFORMA CONSTITUCIONAL ES UNA SUERTE DE OPERACION DE
CIRUGIA MAYOR. MODIFICAR EL TEXTO DEL CUERPO NORMATIVO
SUPREMO Y ALERTAR SOBRE EL CONTENIDO DE SUS DISPOSITIVOS
RECLAMA UN DIAGNOSTICO MUY DELICADO™. LIC. FERNANDO GARCIA
CORDERQ.

El cambio fundamental que sufrié el numeral 16 de la constitucién Federal, en relacion a
los requisitos para librar la orden de aprehensién fue sustituir el conceplo de elementos del tipo
penal por cuerpo det delito. Pero en realidad, lo anterior, ¢ trae consecuencias positivas ©
negativas para la dogmatica penal ?, ; por que debemos preacupamos, por ¢l continente del
concepto de cuerpo del delito o por su conlenido ?, ¢ utilizar ia figura juridica dei cuerpo del delito
es un avance o un retroceso 7. En el capitulo segundo del presente trabajo se analizo la evolucién
del cuerpo del delito asi come -su interpretacion judicial en Méxicb, lo que nos deja claro que la
concepcion de este ha sido diferente segun la época, ya que en algunas ocasiones hemos
entendido por cuérpo del delito solo a los elementos objetivos o maleriales, y posteriormente lo

entendimos como todos aquellos elementos que integran al delito.

Originalmente se entendid al cuerpo del delito como la cosa en que © con que se ha
comelido algln delito; como por ejemple el cuerpo del muerto, y asi se tomo por nuestros cédigos
procesales, pues en 1880 el articulo 121 solo requeria fa comprobacién de hecho o la emisién que
la ley reputara como delito estableciendo asi mismo en el capitulo IV del titulo Il, una serie de
reglas especiales para algunos delitos; posteriormente en 1894 se apuntaba que era necesaric el
comprobar todos los elementos del delito, teniendo siempre imp![cila la presuncién de dolo, en
1909 para comprobar el cuerpo del delito se exigia el justificar los elementos del hecho delictuoso;
en 1929 se dio preponderancia a las reglas especiales, y se decié que los delitos se justificarian

por la comprobacién de sus elementos constitutivos; en 1984 una nueva reforma, esta vez, con la
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participacién de destacados juristas, enire ellos catedréticos del Institulo Nacional de Ciencias
Penales se llego a concretar de una manera mas cientifica, en ella, se exigia con amplitud y
coherencia la acreditacién de los elementos que integﬁan la deécripcién de la conducta o el hecho
delictucso segin lo determina la ley penal. En 1993, se planteo una reforma tanto a nivel
constitucional como obviamente de legislacion secundaria, en ella se propuse a fin de dar una
mayor seguridad juridica, el establecer con toda precisién cuales serian los elementos que
configuran el hecho delictuoso descrito por !a fey y para ello se recumi6 a la sustitucién de la figura
procesal de cuerpo del delito por la sustantiva de elementos del tipo, y aqui si que se adopta una
posicién dogmdtica concreta que se ve plasmada no en la Constitucién sino en la legislacién

secundaria,”

£n 1993 el Congreso de !a. Union recibid una iniciativa de reformas que en esencia
introdujo los siguientes cambios: la tradicional categoria procesal cuerpo del delito fue substituida
por una concepcién mas ambiciosa en cuyo contenido se encontraba un conjunto de aspeclos
orientados a configurar-de un mode mas amplio los requerimientos legales para librar la orden de
aprehensitn o, en su casc del articulo 19, dictar el auto de formal prisién, a saber: elementos gue
integran el tipo penal. Como es sabido, tales elementos estaban desplegados en tres grandes
rubros: elementos objelivos, elementos subjetivos y elementos normativos. Paralelamente la
categoria presunia responsabilidad del inculpado fue subslituida por la categoria probable

responsabilidad del indiciado.”

Ahora bien, con las reformas constitucionales ( articulos 16 y 19 ) publicadas el 8 de marzo
de 1999, se presenta un evidente retroceso en el sisterna de justicia penal mexicanc ya que los
senadores establecieron que por cuerpo del delito entenderemos solo a los elementos objetivos

del delito, y a los normatives cuando el tipo lo requiera, es decir, aquellos que pueden ser

' Mancera Espinoza Miguel Angel, Op. cit. pp. 6 - 7.
"2 Gareia Cordero Fernando, Op. cit. p. 99
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captados a través de los sentidos y que constituyen la materalidad del hecho delictiva. Los

elementos objetivos son:

a} El sujeto active ( autoria y parlicip;acién )

b) El sujeto pasivo :

¢) El bien juridico tutelado

d) La accién u omisién

€) El resultado tipico en los delitos de resuitado

f) Los elementos normativos

g) Las circunstancias cbjetivas de agravacion o atenuacion contenidas en el tipo.

Ahora bien, ¢ por que es un refroceso el relomar el concepto de cuerpo del delito 7. Como
lo expuse en un principio el problema no es el continente delwcuerpo del delito ( si lo entendremos
como [o entien;ie el Cod.igo Penal de Baja California que establece que se acréditara el cuerpo del
delito cuande se encuentren acreditados fos elementos del tipo penal ), sino el cont-enido que le dio
el Senade: * elementos objetivos y normativos del tipo penal *, por lo cual nos retrocedemos mas
de cien aflos en la concepcién del cuerpo del delito, Cabe destacar que el Cddigo de
P-rocedimienios Penales para. el D.F., dispo'ne.en ‘los casbs en' que la ley incorpore en la
descripcién de la conducta prevista como delito un elemento subjetive 0 normativo, como
elemento constilutivo esencial, serd necesaria la acreditacién del mismo para la comprobacién del
cuerpo del delito®, es decir, gue para acreditar el cuerpo del delito, cuando la descripcidn tipica asi
lo requiera, deberan .acredilarse los elementos subjetives y normativos que se prevean. En
cambio, como ya le he sefalado, el articulo 168 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales
eslablece que para acreditar el cuerpo del delito solo'se tendrd que agotar los elementos objelivo,
y normativos, cuando el tipo asi lo requiera, por lo tanto se excluyen totalmente a los elementos

subjetivos del injusto.

4]
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$i bien hubo una €época en que el cuerpo del delito se entendia como {03 elementos
materiales u objetivos de la infraccion, la situacion era completamente distinta en 1993. La nocién
del corpus delicti, habla variado desde 1933, es decir, una década antes. Los articulos 122 del
Codigo de Procedimientos Penales para et Distrito Federal y 168 del Cédigo federal vigentes en
esa fecha seflalaban que el cuerpo del delito se constlmye con todos * los elementos que integran
la descripcion de la conducta o hecho delicluosos segin lo determina Ié ley penal “, pofq'ue el
delito es precisamente ese cenjunto. Si esto no ocurre en la reafidad no hay.delito. Es absurdo e
indebido consignar, librar orden de aprehension y dictar auto de formal prisién por algo que no es
delito en los términos de la descripcion tipica. Es obvio que solo hay delito cuando estan reunidos
ios elementos que acoge el lipo penal: si solo son objetivos y normatives, con ellos basta; pero si
el tipo requiere ademas elementos subjetivos, ‘es necesario tomartos en cuenta, S0 pena que la

consignacidn se realice por un hecho que no es delictuoso.”™

De nueva cuenta, nos referimos a los motivos de los defensores de !as reformas en
estudio, reducir las exigencias para la oblencién de orden de aprehensién y para el dictado del
auto de formal prisién. Pero, ¢ pa}a que quiere mas ordenes de aprehensién la procuraduria
cuando es incapaz de cumplimentar el 70% de las mismas ?, ¢ por que reducir las garantias
juridicas del gobemado para hacer mas facil su sujecién a proceso penal 7; sin duda, es terrorifico
pensar que por realizar una conducta “ medianamente delictuosa “, es decir, que solo configure

ciertos elementos del tipo o de la descripcidn normativa, podamos ser sujetos al drama penal.

La Dra. Olga Islas de Gonzalez Mariscal expone algunos de los graves e irresolubles

problemas que enfrentara el ministerio publico y/o la judicatura, con el contenido e la reforma son:

™ Garcia Ramirez Sergio, La reforma procesal penal en ta Constitucién: ; Derecho democritice o Derecho
autoritario?, Criminalia, Civdad de México, Septiembre - Diciembre de 1998, Numero 3, p. 95.
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“1.- La comprobacién de la tentativa. El elamento central de la tentativa es, precisamente el
elemento subjetivo, es decir, la intencién del agente, ¢ como se va a consignar por tentativa con la
sola acreditacién de los elementos objetivos ?, ¢ Como saber con los puros elementos obfetives
cual es el tipo penal aplicable: el de tentativa de homicidio o el de lesiones consumadas ?, las solas

- lesiones, producidas por si solas, no resuelven el problema concreto.

2.- Los cédigos penales contienen multiples tipos que contienen elementos subjetivos, tan
déc:‘sivos que sin eflos carecen de relevancia penal, es decir, son {otalmente atipicos ( carecen de
tr',bo ), los correspondientes elementos objetivos. En otras palabras: la sola objetividad { sin los
elementos subjetivos } no es materia de delito. De manera ejemplificativa se citan los siguientes .
casos:

a) Fraude: ; Gomo puede {fenerse por proba&a la conducta de engafiar ¢ la de
dprovechamiento de error sin haber probado la infencion ( elemento subjei‘ivo )‘de engaflar o la
intencion ( elemento subjefivo ) de aprovecharse def error ?. Sin la intencidn no hay engafio ni
aprovechamiento del error.

b} Homicidio caiificado: Sin el conocimiento de Ia situacidn de ventafa o de alevos/a, el tipo
aplicable seria el de homicidio simple.

¢) Abuso sexual ( atentados al pudor, en la mayorla de los cédigos penales estatales ). Sin
el animo erdlico no hay tipicidad, consecuentements, ef acto sexual queda al margen del arficulo
260. Un ejemplo ilustrativo: los tocamientos realizados por todos los médicos en el cuerpo de sus
pacientes conslituyen por si solos el elemento objelivo y serian suficiente para ejercitar accion

penal; etc.

2.- Los elementos normativos que algunos tipos contienen, se entienden como
valoraciones que afectan a todo el contenido del tipo.
a) La mayorfa de los fraudes especificos tienen elementos normalivos, de los cuales

depende la tipicidad de los elementos objetives. Por ejemplo: en el requlado en la fraccion It del
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articulo 387, para tipificar es necesario entender y probar: el “endoso”, el "documento nominativo’,
que este sea “a la orden” o “al portador”, el *endosante”.

b) En el estupro, si no se prueba la *castidad” y la "honestidad” ( elementos normativos,
axigidos en la mayorfa de los cédigos penales estatales ), la copuia es atipica y, por tanto, no hay
delito. A

¢) En ef abuso de confianza se debe de probar la “tenencia” ( elemento normativo ),

necesaria para que se pueda aplicar el tipo de abuso de confianza’. ™

El tipo objetivo es la parte externa del delito; con el tipo objetivo surge el delito como
magnitud social y p(;r tanto, penalmente relevante. Sin embargo, el tipo objetivo por si solo no
constituye injusto, ya que en si no contiene ainguna accion tipica y consecuentemente no cumple
las condiciones minimas de! injusto. Al tipo subjetivo pertenecen precisamente aquellas
circunstancias que conrvierten 1a realizaclén del tipo objetivo en accién tipica; es decir, dolo e
imprudencia asi como aguelios otros elementos subjetivos del injusto que menciona la ley para
caracterizar el injusto o establecer un determinado quantum de injusto. E! tipo subjetivo debe

concurTir en el momento de emprender la accion ejecutiva.™

La presente reforma constitucional, excluye de! estudio de |2 orden de aprehensitn, el
relativo a los elementos subjetives del tipo penal, lo que debe entenderse como la
representacion de conductas ciegas, coma lo sostuviera Welzel. Los énimos‘ de lucro, de
apropiacién indebida los a sabiendas y tantos otros elementos de esta naturaleza que la ley penal
mexicana requiere como parte integrante del tipo Serdn innecesarios para las determinaciones

privativas de libertad.”®

 1slas de Gonzales Mariscal Olga, Op. cit. pp. 44 - 45

7* Jakobs Giinther, Derecho Penal parte general. Fundamentos y teona de 1a imputacion, Marcial Pons,
Ediciones Juridicas, S.A. Madrid, 1995, pp. 223 y 309.

'8 Garcia Gabriel Regino, Op. cit., p. 31
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Ahora bastara con el hecho de que yo tome por error cualquier bien o que lleve a cabo un
deposito de forma descuidada, o que togue sin querer a una dama, entre otros muchos ejemplos:.
para que se de impulso al derecho penal, inclusive al grado de llegar a una orden de aprehension
y por que no, a un auto d-e formal prision. La reforma augura muchas dicciones de autos de
captura, e incluso de autos de formal prisién, pero no podemos dejar de mencicnar ¢l pronostico

anticipado de muchas mas sentencias absolutorias.”

Efectivamente, la reforma no combate la impunidad ya que el juzgador tendrd
necesariamente que acreditar todos los elementos del tipo penal { subjetives, objelivos y
normatives ) para emilir sentencias de caricler condenatorio, lo que no podrd hacer en la gran
mayoria de los casos ya que el ministerio publico investigador se limitara a acreditar, durante la
averiguacién previa, el mutilado y empobrecido cuerpo del delito ( elementos objetivos y
normativos } para ejercitar la accién penal y con ello, terminar su “{rabajo” y "compromiso™ con la
sociedad; estoy seguro que solo en muy pocas ocasiones y casos el minlsterio publico Lrabajara
para preparar e Integrar de manera eficiente la averiguacién previa, misma que en rﬁuy pocos
casos servird también al fiscal adscrito al juzgado para sustentar su acusacién con elementos de
pruebas bastantes para hacer conviccién en el 6rgano jurisdiccional. Estoy cierlo que los
verdaderos fines polilicos de la reforma son diferentes a los de capacitar, profesionélizar Yy
dignificar a la institucién del ministerio publico, estoy cierto que los fines de la reforma son
0Scuros, que van encarninados para que el titular del Poder Ejecutive que detente el poder ( tanto
a nive! federal como local ) exponga en su informe anual de gobiemo que las instituciones
encargadas de procurar justicia en nuestro pais (Instituciones pertenecientes al Poder Ejeculivo)
estan actuando efectivamente; que de cada 10 averiguaciones previas que se iniciaron, 9 de ellas
se consignaron, que hubieron @ autos de formal prisién, pero ocultaran que al final de |a secuela

procesal también hubieron 8 sentencias absolutorias.

" Mancera Espinoza, Op. cit., p. 12
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En conclusién, el continente de la expresidn cuerpe del delito poéo nos puede imponar,
tendremos que ocupamos del contenido de dicho precepto, el cual podra ser adecuado por la
Ieéislacién secundaria como en los casos de! Estado de Baja Califomia { que entiende al cuerpo
del delito como todos los elementos del tipo penal ) o del Distrito Federal { que ordena acreditar
‘los elementos subjetivos de la descripcion tipica, cuando esta lo requiera, para considerar por
integrado el cuerpo del delito ). Preocupa en cambio lo dispuesto en el Cédigo Federal de
Procedimientos Penales, donde solo se consideran como elemenios del cuerpo del delito a los

objetivos, y normativos cuando asi o requiera el tipo.

3.3 HACIA UN DERECHO PENAL LIBERAL Y DEMOCRATICO O HACIA UN DERECHO PENAL
AUTORITARIO PARA MEXICO.

“LAS LEYES SEVERAS, CONVIENEN MAS A LOS GOBIERNOS
TIRANICOS, QUE A LOS DEMOCRATICOS". MONTESQUIEU { EL
ESPIRITU DE LAS LEYES ). '

El Estado Mexicano a lo largo de muchos afios sequido por el espirity de fa Carta de 1817,
sus avénces, tentos o rapidos, se apoyaron siempre en una concepcién que fundaba la posibilidad
de la seguridad publica y de la seguridad juridica en la prosperidad de los mexicanos, en la vida
democratica y en Ia justa distribucién del ingreso nacional. Con obstéculos y dificultades, pero ’
seguro en cuanto al rumbo histérico y el proyecto de nacién, el Derecho Pénal mexicano buscaba
dar respuesta al contenido humanista de los grandes principios y directrices de 1a Constitucitén
Mexicana. Las iniciativas de reforma acertadas o equivocadas, se caracterizaban por su doctrina
consistente, su apego a la técnica juﬁdipa y con su correspondencia con los ideales que el propio
Estado defendia.”

Somos herederos de 1a comiente liberal y humanista de la llustracion, que aporto un limpio

concepto de justicia penal engarzado en la nocién del Estado de Derecho. Con estas convicciones

7 Garcia Cordero Fernando, Op. cit. p. 97

113



derrotamos las tendencias autoritarias mas audaces y arrasadoras, que se abrieron camino en [a
tercera década del éiglo: el llamado derecho penal del nazismo y otras expresiones 'tirénicas [}
\otalitarias. El Estado sera autoritario, cuando usa anticipada y excesivamente la reaccidén punitiva
frente a la conducta ilicita o al riesgo de que esta se presente. serd democratico, cuando afirma y
actia el principio de intervencidn penal minima, plagado. por un sistema de garantias y derechoé,
émpleando prlmer:: los instrumentos no pur.{itivos del control social y solo finalmente, como
extremo recurso, las penas y medidas de seguridad. La expresion demm':rético, corresponde a un
derecho puhitivo consecuente con los principios, las reglas, los propdsitos y el eslilo del Estado

democratico y social e Derecho, que extrema fa atencién a los Derechos Humanes, pero o

descuida -con el rigor racionalmente necesario- |a defensa de la sociedad contra el delito.™

México se ha incrustado en el movimiento intemacional de reforma que se inicio en la
década de los cincuenta en Europa Occidental, que busca fundamentalmente la humanizacién de
la justicia, sobre todo ar partir de'los horrores de la segunda guerra Mundial y procura que las
legislaciones penales se ajusten a las exigencias de sistemas penalés propios de los estados
democréticos de derecho, es decir, sistemas penales que parten del reconocimiento y respeto de
los Derechos Humanos y adoptan una serie de criterios o principios que delimitan con precision la
potestad punitiva del Estado y garantiza tales derechos. Lo anterior nos indica, que la legislacion
penal mexicana debe revestif caracleristicas propias- de un sistema penal de un estado

democrético de derecho, ya que es este lipo de estado el que disefa la propia Constitucién.®
Ahora bien, ya que tenemos meridianamente conceptualizados a los estados dernocréticos i
y autoritarios y una vez que fue analizada la reforma al numeral constitucional, podemos

preguntarnos:

a) ¢, En realidad {enemos un derecho penal democrético en México ?

' Garcia Ramirez Sergio, Op. cit. pp. 85 - 87.
* Moreno Hernandez Moisés, Op. cit. p. 87,
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b ) ¢ Cual es el destino del Estade de Derecho democrético ?

¢} ¢ Se avizora un derecho penal méaxime o totalitario en nuestro pals ?.

Como anterlormente se manifestd, el Estado mexicano ha luchado ilncansablemente por
alcanzar y defender un sistema juridico garantisia de los derechos fund‘amgmales; pero con el
avance intempestiv::'de la delincuencia de Tos ultimos afios, ante la desesperacion social por la
criminalidad que crece y el descontento en tomo a las medidas que se usaron contra esta y i‘que ya
no tienen la eficacia que alguna vez tuvieron; esta desesperacion fue la consejera, trajo como
solucién, reformar, legislar, pero impaciencia legislativa trajo sus resultados: Iirﬁitar las garantias

constitucionales, porque constituyen un estorbo para el “nuevo sistema de  justicia penal” que

pretende implantarse.

En México se avizora un.derecho penal autoritario, ya que desde 1994 han proliferado

tendencias de un derecho penal totalitario, por ejemplo:

a) Un intenso proceso de criminalizacién de nuevas conductas, por la creacién
desmesurada de nuevas figuras delictivas; )

b} El incremento constante e irracional de las penas;

¢) El aumento de los casos de agravacién de [as penas;

d) La reduccitn de beneficios para cierto tipo de delitos;

e) La ampliacién de la oportunidad en la actuacién del MP y de sus auxiliares, en
detrimento de ciertos derechos ( como el de la defensa );

f) El incremento constante det personal def sisterna de justicia y de seguridad publica (
policias, ministerios pablicos, jueces, etc. ); .

g) Mayores obsticulos a la liberlad provisional bajo caucidn;

h) Casi nulo uso de altemativas a la prisidn preventiva y a la pena de prisidn;

i) La creacidn de mas centros de reclusién, incluyendo los de maxima seguridad.
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Todo lo anterior, revela un endurecimiento exorbilante de los medios penales. Un sislema
penal asi definitivamente no puede merecer el calificativo de sistema penal democratico como 1o
exige el Estado democratico de derecho, sino mas bien de sistema penal autoﬁfario o totalitario,
en el que los integrantes de la sociedad viven bajo la amenaza penal, bajo el terror penal, como
anica forma de imponer una convivencia social ordenada, so pretexto de que todo ello es su mejor

proteccidn, y por tanto, que las medidas son totalmente justiﬁcables.“‘

Ciertamente, !a delincuencia se ha desarrollado y proliferado-a un paso exorbitante y
preocupante, no solo en nuestro pais sino en tede el mundo, esta delincuencia es mas organizada
y mas violenta, que deja de ser ya un prablema de cardcter exclusivamente focal o nacional, para
convertirse en uno de carécter internacional o transnacional. El narcotréfico, el lavado de dinero,
las defraudaciones, el terrorismo son brazos fuertes del crimen organizado que golpean y
corrompen [as instituciones estatales desde sus estructuras; esta criminalidad solo puede ser
combatida y erradicada con una profesionalizacién integral en los diversos cuerpos de seguridad
publica, asl como con estrecha paricipacién y colaboracién con estados extranjeros. La
profesionalizaciéon integral se compone con la capacitacién del recursc humano, sueldos
decorosos que satisfagan holgadamente las necesidades de! servider publico y su familia;
constante actualizacién profesional; modernizaci:fm tecﬁolégica de los medios para combatir el
crimen; estrictas pruebas de admisidn a los cuerpos policiales y depuracién constante de los malos

elementos; etc.

Es asl, ¥y solamente asi como los estados podran combatir y en su momento derrotar a la
delincuencia; y no promulgando reformas que soslayen las garantias constitucionales de sus
gbbemados. no !o lograran publicando reformas oscuras en materia penal ( Ley Federal de
Delincuencia Organizada ) que violentan el marco constitucional que tanto esfuerzo, lucha y

sangre ha costado en México construir.

® Ibidem, pp. 90-91

116



Un caso claro de [a tendencia autoritaria gue el Derecho Penal mexicano esta tomando es
la Ley Federal de Delincuencia Organizada misma que fue publicada y entro en vigor en 1996 y

que enumera los siguientes cambios y caracteristicas:

a) Tipo penat equivoco que sanciona los actos preparatorios.

b} Averiguacién previa compartida entre ministerio publico y la secretaria de Hacienda y
Crédito Publico, donde se le dan facultades indagatorias a esta.

¢} Extrafia reserva sobre la identidad de los acusadores,

d) Inversion de la carga de la prueba y desechamiento -de la presuncién de inocencia a
partir de una inconfesada pfesuncién de culpabilidad. '

e) Negociacién penal a la manera anélosajona, que arruina el principio de legalidad y‘ la
moralidad en |as actuaciones del Estado. .'

f} La posibilidad de que surjan delitos a partir de la mera atraccién discrecional por parle
del ministerio publico federal.

g) Oferta de recompensa por la captura criminal.

h)Sistemna de delaciones, con aire antiguo y tecnologia modema.

i} Arraigo domiciliario que encubre una privacién de libertad en domicilic de conveniencia

del MP, con la cual queda abolida la garantia de seguridad en la delencién y presentacién del

inculpado ante el juez natural, etc.

En conclusion, a medida que en la ley se establecen mecanismos que permiten mayor
discrecionalidad y arbitrariedad en la actuacién de las autoridades, en que prevalece el principio
de oportunidad sobre el de legalidad, se reduzcan garantias y por tanto, las posibilidades de

defensa; se propicia al desarrolto de un sistema penal de corte autoritario o totalitario.

* Ibidem, pp. 112
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CAPITULO CUARTO.

GARANTIAS CONSTITUCIONALES DEL Ii’ROCESADO
CONTENIDAS EN EL NUMERAL 19 DE LA CONSTITUCION

FEDERAL Y EL ANALISIS DE LA REFORMA,

LAS GARANTIAS INDIVIDUALES, SON LIMITANTES A LOS PODERES
PUBLICOS, POR CONSTITUIR ESPACIOS JURIDICOS DE LIBERTAb
DEL PUEBLO DE MEXICO A LOS QUE NO RENUNCIO AL EREGIRSE EN
ESTADO SOBERANO. ESTA PROHIBIDA TODA ACTIVIDAD A LOS

; ORGANOS DEL ESTADO QUE MENOSCABE EL CONTENIDO DE LOS
PRECEPTOS CONSTITUCIONALES QUE ESTABLECEN DERECHOS DE
ESA NATURALEZA. LA PROSCRIPCION PRIVA DE TODA FACULTAD AL
CONGRESO DE LA UNION PARA CREAR LEYES QUE TIENDAN A

REDUCIR LA ESFERA DE LAS GARANTIAS INDVIDUALES. DR. JOSE

ALBERTO MANCILLA OVANDO,

1.- EL TERMINO CONSTITUCIONAL

El articulo 19 constitucional establece diferentes prohibiciones, obligaciones y requisitos en
relacién con la detencién preventiva del incu!pado. todos los cuales representan garantias del
acusado en materia procesal penal. A nadie escapa que, después de la vida, la libertad personal
s ung de Ios bienes mas preciados de! ser humano, ello explica el porque todo sistema juridico se
esfuerza por rodear a ia libertad personal de una serie de garantias fundamentales encaminadas a
su proteccitn. Pese a todo, entre los derechos y libertades fundamentales de la persona humana,

el que, de siempre, mas ha sufrido los embates de la actividad represiva cuando no francamente
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autoritaria de los 6rganos del Estado, es el de la libertad personal, cuya privacién constituye una
de las mas graves irrupciones en la esfera de_!qs derechos humanos del individuo, ya que [a
misma va segtﬁda. casi irremisiblemente, de la privacién o conculcacién de muchos otros
derechos. De at?i que la cuestion de ta proteccion juridica de toda persona sometida a detencicn
por las autoridades estatales, se encuentran intimamente vinculada con la preocupacién por la
proteccién de los derechos humanos. Dicho en olros términos, la manera en que un Estado trata a
las personas que han sido privadas de su libertad personal, €5 un criterio muy significativo para
poder juzgar la actilud estatal respecto del estado de derecho, principio este de capital importancia
para la realizacion de los derechos humanos. Y es que, del hecho mismo de la privacién de su
libertad, el detenido se encuentra en una situacién de gran inseguridad, cuando no de completa
indefensién ante la posible comisién. por parie de las autoridades, de violaciones particularmente
graves contra sus derechos. €1 amplio repertorio de sus violaciones de los derechos humanos,
susceptibles de corﬁeterse a raiz o en el curso de la detencién, muestra con toda evidencia, que
tales violaciones son cometidas tipicamente por el Estado mismo, es decir, por sus autoridade.:s,
las cuales, en ultimo caso, las ordenan, aprueban, toleran o ejecutan. De ahi que el primer parrafo
del articulo 19lde la Canta Magna Mexicana, alr tiempo que prohibe mantener detenida a una
persona por mas de 72 horas, sin que dicha detencién quede juslificada mediante un auto de
formal prisién, prescriba toda una serie de requisitos o exigencias, tanto de fondo como de forma,
para que proceda la expedici6n de dicho auto. De ahi también que en el segundo parrafo de este
articulo se prohiba cambiar arbitrariamente la naturalez'a de un pﬁceso. ya que esle debe seguirse

forzosamente por el o los delitos sefalados en el auto de formal prision,®

Algunos autores sostienen que las garantias dispuestas en el articulo 19 conslitucional, por
tratarse de formas tulelares de los procedimientos penales, la maleria deberfa ser ajena al estudio
de las garantias individuales, que tienen un contexto de mayor hondura. Al respecto, compano

totalmente el criterio del Maestro y Ministro de la Corte, Don Juventino V., Castro, cuandg

#2 Constitucién politica de los Estado Unidos Mexicanos, Instituto de Investigaciones Juridicas, UN.AM.,
México, 1996, pp. 49, 50,
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establece textualmente en su obra titulada Garantias y Amparo to siguiente: “No estamos de
acuerdo con tal criterio, porque si bien las mencionadas disposiciones constitucionales son en
efecto muy detalladas respecto a los procedimientos que deben seguirse en todos los juicios
penales — y que inclusive se amplian en’las disposiciones ordinarias —, también debe advertirse
que al elevarse al rango de garantia constilucional cierlos procedimientos se aseguran la‘correcta
defensa de los penalmente procesados, se esla reforzando a la libertad personal de los individuos
frente al poder publico — lo cual si es propio de las garantias constitucionales -, en forma tal que
dicho poder no puede avanzar mediante disposiciones ordinarias sobre la menclonada libertad .
individual, impidiendo asi hacerlas negatorias si se careciere de un'texto regidor de aquellas
nommas que si pueden manejarse a un nivel inferior al constitucional™. 84

Cabe sefialar, que el termino constitucional de 72 horas podré duplicarse a 144 horas, ya
que a partir de 1a reforma al articulo 161 del Cddigo Federal de Procedimientos Penales, mediante
decreto de 23 de diciembre de 1987, donde se adicione con su segundo pérrafo al numeral
procesal citado, se establece la posibilidad de que el inculpado, por si ¢ por conducto de su
defensor, al momento de rendir su declaracién preparatoria, solicile (a duplicidad del terr‘nino de 72
horas de que constitucicnalmente dispone el juzgador para resolver la situacién juridica de un
inculpado; para estar en posibilidades de recabar elementos probatorios que eslima conveniente
somelér a la consideracién del juez, para que este los tome én cuenta a! definir su situacién

juridica.

Cuando de lo actuado, encuentre ¢l juez que eétén satisfechos los requisitos que establece
el articulo 19 constitucional, debera dictar auto de formal procesamiento, que pude revestir la

forma de un auto de formal prisién o bien de uno de sujecidn a proceso.

¥ Juventino V. Castro, Op. cit. p.250.
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1

1.1 AUTO DE FORMAL PRISION.

Una de las primordiales garantias de seguridad juridica en materia procesal penal es el
auto de formal prisién o de prisién preventiva que solo puede dictarse por delitos que se sanclonen
con pena corporal. La pronunciacion del auto de formal prisién es una garantia procesal en favor

de todo indiciado cuando se le imputa un delito que se castiga con pena corporal.

El articulo 18 constitucional sefialaba ( antes de 1a reforma del 9 de marzo de 1999 ) que
riinguna detencién ante autoridad judicial podra exceder el termino de selenta y dos horas, a partir
de que ¢! indiciado sea puesto a su disposicidn, sin que se justifique con un auto de formal prisién
y siempre que de lo actuado aparezcan datos suficientes que acrediten lgs elementos del tipo
penal de delito que se impute al detenido y hagan probable la responsabilidad de este. La
prolongacién de la delencidn en perjuicio del inculpado sera sancionadé por la ley penal. Los
custodios que no reciban copia autorizada del auto de formal prision dentro del plazo antes
sefalado, deberd llamar la atencién del juez sobre dicho particutar en el acto mismo de concluir el
termino, y si no reciben [a constancia mencionada dentm. de las tres horas siguientes, pondran al

inculpado en libertad.

Ei texio conslitucional mencionado, eslablece que, cuando estatuye que la formal prision
deberd decretarse “siempre que de lo actuado aparezcan datos suficientes que acreditan los
elementos del t.ipo penal del delito que se imputa al detenido..."conviene precisar que el dictado
del auto de formal prisién no solo procede en los casos en que el inculpado se encuentre
materialmente detenido, sino también sera imperativ-o su dictado, reunidos los requisitos del
articulo 19 que se comenta, cuando se encuentre en libertad provisional bajo caucion, sin caucién
o bajo protesta. E! articulo 19 constitucional esclarece a partir de cuando debe computarse el
termino constifucional, fijando como arranque el momento en que es puesto el indiciado a

disposicién del juez y establece que el auto de formal procesamienio no solo debe tener como
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base lo actuado en la averiguacién previa , siﬁo todo lo actuado, incluidas, naturalmente, las
actuaciones reélizadas en ej procedimiento penal de preinstruccion, El auto de formal prision,
entre otros, produce los efectos de terminar la preinstruccitn, dando inicio a ta instruccién; sefiala
el delitc o delitos por los que ha de seguirse el proceso; ordena la identificacion
dactiloantropométrica (ficha) del procesado; suspc'ende las prerrogativas dellcludadano a que
aluden los articulos 35 en su relacion con el 38 fraccién I! de 'a Constitucién del Pals; establece el
tipo de procesamiento que habra de seguirse ( ordinario o sumario ); en ocasiones suspende el

pago del salario(tratandose de militares); etc.®

Jorge Alberto Mancilla Ovando, cuando trata el tema relativo a la naturaleza juridica del
auto de formal prisidén, establece que este es un acto de autoridad dentro del juicio penal, que

establece:

a.- La declaracion del juzgador de que existen motivos bastantes para convertir la
. detencion en prisién preventiva;

b.- Que se sujeta a proceso penal al acusado por el defito o delitos en que se funda la
accién penal del Ministerio Publico;

¢.- Ordena se abra el juicio en su periodo de instruccion y se brinda a las parfes el derecho
de ofrecer pruebas dentro del termino previsto por la ley Re;glamenraria, facultandose el desahogo

de aquellas que lo requieran en el pericdo de instruccién,

Mancilla Ovando, también establece, que para tener validez constitucional el auto de

formal prisién debe satisfacer las siguientes formalidades y requisitos:

Las_formalidades son: : o

* Hernandez Plicgo Julio A., Op. cit. pp. 160, 161.
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a.- Como acto de autoridad, deberd constar por escrito y firnarse por ef juez de la causa

penal;

b.- Debe estar debidamente fundado y motivado.

Los requisitos son:
a.- El auto de formal prision resoiverd la situacion jurldica del inculpado en términos de la
acusacitn formulada por el Ministerio Publico, sin que se pt}eda ir mas all de la pretension juridica

que consagra la accion penal.

b.- El auto de formal prisién, debers de dictarse en un termino perentorio de 72 horas,
contados desde el momento en que el juez tenga al inculpado materialmente a su disposicién

porque este privadb de su libertad o haya comparecido ante su potestad sujefo a proceso.

c.- E/ atito de formal prisién debe contener las siguientes circunstancias:

1.- El defito que se impute al acusado y sus elementos constitutivos;

'2.- La circunstancia de efecucidn, de ﬁempé y lugar; -

3.- Lo; datbs que arroje la averiguacion pravlé, deben ser suficientes para comprobar la

existencia del delito y la probable responsabilidad penal del iﬂct.d'pao'r).‘“s

1.2 AUTO DE SUJECION A PROCESO.,

El auto de sujecién proceso, es otra de las resoluciones con la que puede concluir la
preinstruccién y para su dictado, deben satisfacerse los mismos requisitos que para el dictado de
un auto de formal prisidn, solamente que el delito por el gue se decrete, debe tener sefialada en la

ley, pena alternativa o distinta a |a de prisién. Este auto es incorporado al articulo 19 constitucional

% Mancilla Ovando Jorge Alberto, Op. cit. pp. 145, 146, 147, 148, 156, 157.
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a panir de su reforma de 1993, ya que con anleroridad nada mas se le relacionaba de manera
t&cita cuando el articulo 18 conslitucional, disponfa que solo por delito que merezca pena corporal

habra lugar a pfisién preventiva. Ahora, se reconoce expresamente que todo proceso se seguird

forzosamente por el delito o delitos sefialados en el auto de formal prisién o de sujecitn a proceso.

De lo anterior se percata que antes de la refrma publicada el 8 de marzo de la presente
anualidad, se exigia como requisitos para dictar los autos de frmal procesamiento, que se
acreditaran los elementos integrantes del tipo penal correspondiente al delito que se impute al

inculpado y la probable responsabilidad de este.

Por lo que respecta a la comprobacion de los elementos del tipo penal para colmar el
requisito para el dictado de! auto de formal procesamiento, et juez debera tomar en cuenta todas
las pruebas que consten en autos, a condicion que no sean contradas a derecho, para la

demeostracion de los elementos integrantes del tipo penal.

Por lo qe respecla al acreditamiento de la probable responsabilidad, cabe sehalar lo
_expresado por Guillermo Borja Osemo, quien asegura que responsable es aquel que siendo
imputable, qﬁe teniendo capacidad para responder ante €l poder social, debe responder ante el,
asi es que la responsabilidad —continua— es el deber juridico en que se encuentra el individuo
irhbutable de dar cuenta a la sociedad de un hecho ejeculédo. de modo que cuando existan
hechos o circunstancias accesorias al delito que permitan supener fundadamente que |a persona
de que se trata ha tomado parﬁcipacibn en el, en cualquiera de las formas establecidas por la ley

penal, podrd hablarse de probable responsabilidad en su comision,

Son validos todos aquellos comentarios que verti al respectc; de la acreditacién de la
probable responsabilidad en la orden de aprehensitn, tratado en el capitulo tercero de esta tesis,
por lo gque a ellos me remito para tratar el tema de la acreditacién de la probable responsabilidad

en los autos de formal procesamiento.
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1.3 AUTO DE LIBERTAD POR FALTA DE ELEMENTOS PARA PROCESAR,

Conforme dispone el articulo 19 constitucional, la detencién ante autoridad judicial no
puede brolonga:rse .mas alla de setenta y dos horas, sin un auto de formal prision due la justifique,
mas esle auto debe dictarse solamente de lo actuado aparézcan datos suficientes que acrediten
los elementos ciel tipo penal de! delito que se impute al detenido (antes de la reforma de este afo),
y existan datos que hagan probable la responsabilidad de este. Por eso, ante ta indemostracidn de
cualquiera de estos datos, lo que procede es que el juez ponga en libertad por falta de elementos
al inculpado, sin perjuicio de que por pruebas posteriores se actie r;uevameme en su contra; en
estos casos, no proceders el sobreseimiento hasta que prescriba la accién penal (articutos 167
CFPP y 302 d;el CPPDF), ademés de gque el juez , por imperativo del articulo 303 del CPPDF,
deber4 mencio:}nar en su resolucidn las o;nisiones en que hayan incurrido el Ministerio Publico o la
Policia, cuando |a ausencia de prueba de los elementos del tipo o de la probable responsabilidad,
sean debidas a ellas, para que se exijan las respensabilidades .del case. De lgual marera,
procedera la libertad, cuando este demostrada alguna de las causas excluyenies del delito,
relacionadas én ‘el articulo 15 del Cédigo Penal ( legitima defensa o estado de necesidad, por
ejemplo ), o bien cuando haya prueba de la existencia de alguna circunstancia extinliva de la
accién penal { prescripcion, caducidad, perdén del ofendido en su caso, elc. ). En estos casos, la

libertad que se otorgue a! inculpado, tendra efectos de sentencia absolutoria.

El articulo 36 del Cédigo de Procedimientos Penales para el D.F., dispone: "Cuando se
haya negado la orden de aprehensidn o de comparecencia, o distado el auto por falla de
elementos paré procesar, sino se aportan por el ofendido o por el Ministeric Publico pruebas
dentro de los 60 dias a partir det siguiente en due se haya nolificado estas resoluciones, o su

desahogo, no son suficientes para librar las ordenes referidas, se sobreseera la causa”.
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Por su lado ¢l articulo 167 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales., dispone: * Si
dentro del termino fegal no se retinen los requisitos necesarios para dictar el auto de formal prision
o el de sujecion & proceso, se diclara auto de libertad por falta de elementos para procesar o de
no sujecién a proceso, seglin corresponda, sin perjuicio de que por medios posteriores de prueba,
se 'acme nuevamente en contra de! inculpado; en estos casos, no procedera el sobreseimiento

hasta en tanto prescriba la accién penal del delilo o delitos de que se trate,.."

2.- UN'ICAMENTE POR EL DELITO O DELITOS SENALADOS EN EL

AUTO DE FORMAL PRISION O DE SUJECION A PROCESO SE SEGUIRA

.

TODA CAUSA.

El articulo 19 constitucional, prohibe en su segundo parrafo, cambiar arbitrariamente la
naturateza de un proceso, ya que este debe seguirse forzosamente por el o los delilos sefiatados

en el auto de formal prisién.

Ei Maestro Don Ignacio Burgoa Orihuela, en su obra litulada “Garantias y Amparo”, nos
dice que esta determinacfén enfatica implica que la semgncia que en dicho proceso se pronuncie
no debe fundarse en hechos diferentes de los que hubiesen integrade los delitos por los que se
haya dictade el auto de formal pﬁsién, aungue si puede variar la clasificacién delictiva. En olras
palabras, la expresién “Tedo proceso se seguird forzosamente por el delito o delitos seilalados en
el auto de formal prisién o dé sujecién a proceso”, se refiere a los hechos delictuosos en el
determinados pero no a su clasificacion legal.

!

ﬁfl respecto, el Maestro Don Juventino Castro, nos dice que "debe aclarase que cuando el
articulo habla del delito, y a la prohibicién de variar la clasificacion del mismo, esto no hace
referencia a la figura tipica delictiva especificada en las disposiciones penales, sino a los hechos

materiales que son el contenido de la tipicidad, los cuales no pueden variarse dentro del proceso, .
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pomue en 1al forma se impediria una correcta defensa por parte del procesado, que enderezo sus

probanzas respeclo de un heche determinado, y es sentenciado por otro u otro diversos.

3.. ANALISIS DE_ LA REFORMA AL ARTICULO 19 CONSTITUCIONAL.

“EL LEGISLADOR TIENE UNA VENTAJA SOBRE EL JUEZ QUE CONOCE
DE UNA CONTIENDA. EL JUEZ NO PUEDE ABSTENERSE DE
SENTENCIAR. SE LE HA SUSTRAIDO LA POSIBILIDAD DE DECIR,

COMO SUS COLEGAS ROMANOS: NON LIQUET. PERO EL LEGISLADOR
PUEDE RESISTIR, Y A VECES DEBE RESISTIR. ES VERDAD QUE
LEGISLAR CONSTITUYE SU MISION Y SU OBLIGACION, CUANDO HAY
POR QUE Y PARA QUE HACERLO; PERO ES VERDAD QUE Nb
LEGISLAR PUEDE SER OTRA FORMA DE SERVIR Al PUEBLO Y DE

ASUMIR Y CUMPLIR UNA OBLIGACION.. DR. SERGIO GARCIA

RAMIREZ.

3.1 LOS MOTIVOS DE LA REFORMA

“SE DICE QUE ES PREFERIBLE CONTAR CON BUENOS JUECES QUE
DISPONER DE BUENAS LEYES, Y QUE UN JUZGADOR EXCELENTE
HACE PRODIGIOS CON UNA MALA LEY. NO LO HE CREIDO NUNCA
NI LO CREC AHORA. POR EXCELSOS QUE SEAN LOS
FUNCIONARIOS ~ ALGUNOS, SOLO UNDS CUANTOS ~ NO PODRAN
HACER JUSTICIA CON UNA LEY INJUSTA, Nt SEMBRAR CLARIDAD

CON UNOS MANDAMIENTOS OBscuros”. DR. SERGIO

GARCIA RAMIREZ.

El articulo 19 constitucional antes y después de la reforma publicada en el Diario Oficial de

la Federacidn el 8 de marzo de 1999:

ANTES: Ninguna delencién ante autoridad judicial podra exceder del plazo de 72 horas, a
partir de que el indiciado sea puesto a su disposicién, sin que. se justifique con un aulo de formal
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prision y siempré que de lo actuado aparezcan datos suficientes que acrediten los elementos del

tipo penal del delito que se impute al detenido y hagan probable la responsabilidad de este.

DESPUES: Ninguna detencién ante autoridad judicial podrd exceder del plazo de 72

_ horas, a partir del que el indiciado sea puesto a su disposicién, sin que se juslifique con un auto de
formal prisioén eﬁ el que se expresaran: el delito que se impule al acusado; el lugar, tiempo y
circunstancias de ejecucién, asi como los datos que arroje la averiguacién previa, los que deberén
ser baslantes para comprobar el cuerpo del delito y hacer probable la ;esponsabilidad del
indiciado. Este |:;Iazo podra prorrogarse Unicamente a peticién del indiciado, en la forma que

sefiale la ley.

Ya en el capitulo tercero del presente trabajo, analizaba los motivos y justificaciones que
las autoridades tomaron en cuanta para la reforma constitucional. Las auloridades creyeren en la
existencia de un rezago del marco juridico, mismo que no ha evolucionado en la misma proporcion
que la delincuencia, ademés, también considero, que ese marco juridico ha permitido la impunidad
de muchas personas, ya que el ordenamiento ha sido un serio obstdculo para que las instancias
procuradoras de'justicie_l al momento de actuar contra la del'in.cuencia, lo hagan con la oporiunidad

y severidad posibles,

En esencia, el sentido de reformar el articulo 19 constitucional es que se emitan un gran
numero de aulos‘ de procesamiento, ya que el érgano jurisdiccional tendré que justipreciar que los
datos que amoje la averiguacitn previa, sean bastantes ﬁara comprobar el cuerpo del delito y la
probable responsabilidad del indiciado. Al igual que en el articulo 16 conslitucional, por cuerpo del
delito entenderemos aquellos elementos objetivos o extemos que constituyen la materialidad del
hecho que l= ley seAala como delito,, asl como los normatives, en el caso en que I.a descripcién

tipica lo requiera (art. 168 CFPP).

128



Como fnencione. en el tercer capitulo de esta tesis { punto 3.1 “los motivos de la reforma
al art. 16 const:itucional ), plasme una sintesis de los motives que el legislador considero ( basado
obviamente en los motives considerados por el ejecutivo ), para llevar a ce}bo la reforma
constitucional, Jde los cuales se desprende que los reformistas, sostienen que los problemas de
inseguridad, dé aumento de la criminalidad se deben a las fallas existentes en la legislacion.
V91vemos, pues, al facil recurso de culpar a la ley y no a los encargados de hacerlas cumplir,
volvemos al fécil recurso de recurrir a formulas fracasadas en lugar de. profesionalizar a los

- integrantes de las instituciones facultadas para hacer cumplir fas leyes.

Los motivos de las reformas { segun las autoridades que la iniciaron, defendieron y
promulgaron --los reformistas-- ), tiene como fin, el ‘hacer creer al gobemado que la ley
(constitucional en este caso) es la que ne sirve, la que ha perdido [a batalla contra la delincuencia,

_mas no se reconocen los auteénticos errores, failas y problemas que han hecho que la eriminalidad

atente y lesione las bases mismas del Estado-Mexicano. -

Sin duda, no comparto los motivos de los reformistas; no puedo concebir siquiera que los
problernas de México se solucionan instaurando estados autoritarios, ni tampoco, que se soluciona
soslayando y restringiendo derechos y garantias. Tampoco -puedo concebir al derecho penal --
como bien lo sefiala el Maestro Gabrie! Regino Garcia- coOmo mecanismo de presion para acallar
las inconformidades y ejercer la mano dura para hacer cumplirlas determinaciones del grupo
politico en el poder; no puedo ni debo olvidar el fundamento-y fin del orden juridico, ideado como
medio para garanlizar la convivencia social y no como medio para aterrorizér a los gobernados.

Admito la preccupacion de la sociedad ante’el aumento desmesurado de la de;]incuencia,
la-mbién el carécler urgente y necesario de combalir la criminalidad, se reconoce y es palpable el

' rezago de las _insliluciones encargadas de procurar y administrar justicia; pero también considero
que es aberraqle e ildgico que se pretendé resolver el flagelo de ta delincuencia y se combata a la

impunidad y corrupcidn restringiendo las garantias y derechos de ios gobernados.
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En la legislacién secundaria han prosperado determinadas reformas, que tienen como bien
reducir los beneficios y aumentar los requisi'los para el otorgamiento de la libertad provisional
{medidas que van desde ampliar el catalogo de los delitos graves y aumento de la punibilidad,
hasta volver a férmulas superadas co-mo la media aritmélica), las cuales aunadas y en relacitn
con la reforma del arlicuto 19 constitucional, donde se prevé que se dicten autos de formal prisién
de forma sumarisima, me pregunto entonces jhabrd la capacidad suficiente en las carceles,
reclusorios y centros penitenciarios para albergar a miles de personas que quedaran formalmente
presas sin beneficio de la libertad provisicnal?. El Maestro Gabriel Regino Garcia, al respecio
establece: “Las cérceles, de por si insuficientes e indtiles, serian desbordadas por el numero de
intemos, lo que originaria sendos molines y a su vez represién®, El Maestro seflalado al respecto
de la reforma constitucicnal también establece: “Esta reforma, se converliria en un factor
criminégeno, al aumentar la corrupcidn en las dreas de procuracién de justicia, donde
seguramente se vénderia, al mejor posior.hel juicio de probabilidad de hallarse acreditados los
elementos del tipo penal. Convertiriamos al Derecho Penal, en un instrumento aulentico de
venganza privada, pues ahora, por citar tan solo un ejemplo, cualquier conducta civil, podria ser
seftalada como penal, para que las personas oblengan mediante |la extorsién, el pago de
cantidades a las que tendrian 0 no derecho, en un juicio estrictamente civil. No pretendemos con
eslo, asumir una postura extrema en defensa de las personas que sean acusadas de realizar
actividades ilicilas y apoyar la impunidad, en perjuicio de la aplicacién de la ley, sino que
precisamente se pretende llamar la atencién para evilar abusos en contra de cualquier persona.
" No es el momento para discutir sobre la axiologia de la defensa pena!, en el sentido de si esta
debe defender a la persona o luchar por el imperio de la ley como medio de acceso a la juslicia,

sino de evilar la instauracién de sistemas injustos de memoria no grata en nuestro continente™.”

Anteriormente ( Capitulo Tercero de la fesis ) analice el pporque no se escucho y tomo en

cuenta verdaderamente las opiniones y criticas de la comunidad juridica mexicana desde la

*" Regino Gareia Gabriel, Op. cit. pp. 34 - 35
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gestacién de la reforma constitucional? ¢ Porque el Ejecutivo Federal y el Senado de |la Republica
hicieron oidos sordos a las miltiples y diversas manifestaciones no solo de Ia'comunidad juridica
sino de toda la sociedad civil?, es algo que no he podide entender, porque de verdad hubieron un
sinnimero de foros, mesas redondas, s;irnposiums. talleres, compuestos todos por relevantes
investigadores, miembros activos de partidos polilicos y organizaciones no gubemamenlales,
juristas, abogados, servidores pablicos,. litigantes y estudiantes, quienes manifestaron en su gran
mayorfa que las reformas eran inviables, improcedentes, restringidora de garantias

constitucionales, e irrelevante para el restablecimienio de la seguridad publica.

Ejemblo de lo anterior fue lo manifestado por el Taller Ciudadano de Propuesta
Legislativa, que sostuvo io siguiente:

*Frente a la argumentacién de la iniciativa, que es al mismo tiempo, ingenua y vicladora de los
derechos "humanos, injusta y acomodaticia ya que prelende reducir el problema del
restablecimiento de la seguridad publica a una cuestién puramente administrativa, es decir,
simplificar en favor de un Estado autoritario y casi do excepcidn, las formalidades procedimentales
para girar ordenes de aprehension y dictar autos de formal prision, el Taller Ciudadano de
Propuesta Legislativa ofrece un enfoque mas amplio y realista y atiende a profundidad fas causas
de Ia grave y lamentable desorganizacién de la sociedad conternpordnea. La inseguridad publica se
origina, si prescindinios por ahora del fracaso de la politica econdmica del Estado, en la ineptitud y
tremenda ineficacia de las procuradurfas en el cumbﬁmr‘ento de su trabajo de investigacion y
persecucion 1.da los delifos. En este hecho radica el origen, la causa y los mofivos que hacen
posible el imperio de la impunidad, no en la supuesia rigidez de la Iebisfacidn constitucional, como
sostiene el texto del Ejecutivo Federal, texto que enfra en conlradiccion con las demandas de la
sociedad civil para quien esta muy claro el negativo papel que J"uega tanto el Ministerio Publico

como las corporaciones policiacas.
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La iniciativa pide, también, mayor flexibilidad para dictar autos de formal prisidn, siendo que
una vez el presunto infractor es aprehendido, la probabilidad de ser sujelo a proceso es de 97%,
segun datos de fa Procuraduria General de Justicia de{ Distrito Federal.

El Taller se pregunta: ; Como es posible que se busque flexibilizar los requisitos para dictar
un auto de formal prisién, cuando se otorgan cor‘r taf facilidad?. Con cierto dejo de humor negro los
redactores del dictamen recuerdan la desafortunada frase imesponsable repetida en los tribunales:
un vaso de agua y un auto de formal prisién no se le niega a nadie

Tamt;ién es de sobra conocida la sobre poblacion que corroe al sistema penifen.ciario
mexicano; ef aiaréamiento de los procesos; la atraccion de los asuntos a la competencia que mas
conviene al Ministerio Publico Federal; y, la dificultad de los jueces para enfrentar con criterios
técnicos, cientificos, humanos y equitativos, los diferentes Msos que debe conocer. A todas
', estas anomallas del siérema penal mexicano se sumara ahora, de ser aprobada la iniciativa,

ordenes de aprehensién y autos de formal prisién, sumarlsimos , propios de un estado policfaco".“

El Maestro Fernande Garcia Cordero, enumerd, en relacién a la iniciativa de reformas
constitucionales, una serie de deficiencias, qu;a a continuacion se citan:

Primero, ef proyecto de reforma constitucional carece de técnica procesal, da la Impresion
de estar redactado por autores ajenos al derecho o que hablan y piensan en otro idioma.

Segundo, el proyecto de reforma embrénde el camino facil, esto es, esta 6oncebido para
ampliar los mérgenes discrecionales --en ofras palabras autoritarios y prepotentes — del Ministerio
Publicp y de los jueces. La sociedad no cuen{a_, los colegios profesionales no cuenfan, la
investigacién generada en nuesiras facultades, institutos y acadernias no cuentan, las exigencias y
los reclamos de la sociedad no cuentan. Si cuentan las facultades oforgadas a un poder que por su
ineptitud para garantizar la seguridad jurfdica de los gobemados, y propiciar el orden publico,. solo
pueds infervenir como si la nacion viviera en un estado de excepcion, fa policla sustituye a Ia moral

publica.

¥ Garcia Cordero Fernando, Op. cit. pp. 101 - 102
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Tercero, bajo estas condiciones es natural que el equilibrio de las partes en los procesos
penales y el derecho a la defensa pasen a un segundo plano, ‘sean derechos nugalorios, letra
muerta. ‘

Cuarto, ia iniciativa viola tratados internacionales suscritos por el Estado n_':exicano yenlos
que se ha comprometido para respétar fos derechos humanos.

Quinto y ultimo: Con un proposito ajeno a los principios dé fa Constitucion de 1917, y
servil ante los centros financieros de poder, de imitar extralbgicamente el ‘sistema punitivo
anglosajon, la iniciativa desplaza en favor de un modelo y de mecanismos autoritarios la técnica

procesal.” i

an duda, no pasara mucho tiempe para que !a hislori.a juzgue la reforma constitucional
que en este trabajo se analiza y critica; tampoc;o pasara mucho liempo para que 1a historia juzgue
‘a los autores de !a reforma. Concluyo ‘éste punto con un pensamiento def Dr. Moisés Moreno
Hemandez, que a la letra dice: “La funcién del legislador es fundamental, en cuanto que de su
gjercicio adecuado podré originarse una politica criminal que realmente responda a las
expectativas de J'a_ socledad, de cuyas medidas so desprenda una efectiva lucha conira fa
delincuencia, sin que esa luchas fraiga como consecuencia una mayor afecfacidn, sino una mejor

proteccion de los bienes jurfdicos de los individuos y de la saciedad” ¥

3.2 LOS “NUEVOS™ REQUISITOS PARA DICTAR EL AUTO DE FORMAL PRISION.

“EL DERECHO PENAL DEBE SER RACIONAL Y GARANTISTA",

LUIGI FERRAJOLI

Del texto constitucional reformado se percata que 10s elementos para acreditar o requisitos

que debe cumplir el juez para emitir el aute de formal prisidn son:

R Garcia Corderoe Fernando, Op. cit. pp. 82 - 83,
-* Moreno Hernandez Moisés, Op. cit. p. 111
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I.- Que de los datos que arroje fa averiguacion previa deben ser bastantes para acreditar el

cuerpo del delito.

I.- Que de los datos que amoje la averiguacin previa deben ser bastantes para acreditar

la probable responsabilidad del indiciado.

Por'lo anterior podemos hademos las siguientes preguntas: ;Que debo entender por
cuerpo del delito?, ¢Con que datos se acreditara el cuerpo del delito?, ¢ Cuales son los elementos

* del cuerpo del delito?, ¢ Con que datos se haré probable la responsabilidad de! indiciado?.

Primeramente analizaremos algunos cambios literales y de interprétacién que ha sufrido
el numeral 19 constitucional, en lo referente al auto de formal procesamienio. Este precepto, en su

redaccidn original y en |a parte que nos interesa, establecia lo siguiente:

Aricuto 19 consfituciona!: *Ninguna detencién podra exceder del termino de 3 dias, sin que
se justifique con un auto de formal prisidn, en el que se expresaran: el delilo que se impute al
acuse_:do, los elementos que constituyen aquel, lugar, tiempo y circunstancias de ejecuciédn, y los
datos que arroje la averiguacién previa, los que deben ser bastantes para comprobar el cuerpo del

delito y hacer probable 1a respensabilidad del acusado”.

Conforme & este precépto, advertimos que necesariamente, para librar una orden de
aprehensi6n, era requisito el.que estuviese comprobado el cuerpe del delito de que se tratase.
Esto lo deducimos de la parle en que dicho texto establece: y los datos que arroje la averiguacion
previa, los que deben ser bastantes para comprobar el cuerpo del delito. No podria concebirse que
se emitiera una orden de aprehensién, sin cuerpo del delito, y que una vez aprehendido el
indiciado, durante el termino constitucional de 72 horas,rel juez hallafa nuevos elementos para

considerar la existencia del cuerpo del delito, dado que conforme a la redaccién seflalada, este
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_deberia ceftirse a los datos arrojados por la averiguacién previa, limitacién que inclusive, dejaba
sin efecto, consliluciohalmeme. las ampliaciones de termino constitucional y podrian permitir,
validamente, que un juzgador, dejara de apreciar las pruebas aportadas durante el terming, porque
constitucionaimente estaba. limitado a valorar exclusivamente las pruebas oblenidas durante la
indagatoria.”"

Ahora bien, aunque nos pareciere literaimente igual e! sentido det articulo 19 constitucional
antes de |a reforma de 1993 y la publicada en marzo de este afio, no lo es asi, ya que si bien es
cierto, que los datos de la averiguacion previa deberian ser bastantes para comprobar el cuerpo
del delite, no entendiamos ( como se entiende el concepto cuerpo del delito, a partir de 1a reforma
constitucional de marzo de 1989 } como el coﬁjunto de elementos objetivos o materiales que dan
corporéidad al hecho delictuose, asi como los normativos, en el caso de que la descripcién tipica
lo requiera, es decir, el cuerpo del delito, { a partir de la reforma de 1984 ) ya no se entendia como
el conjunto de elementos objetives o externcs que constituyen la materialidad del hecho previsto
como delito por .la ley, sino que acreditar al cuerpo del delito significaba la acreditacién de los
elementos que integran la descripeién de la conducia o el hecho delicluoso segin o determinaba
la ley penal; concepto amplio y garantisia que obligaba a acreditar todos los elementos de la
descripcién nonmativa, es decir, si una oonducta-necesaﬁamen{e necesitaba para adecuarse al
tipo de la acreditacién de elementos subjetivos, era necesariamente indispensable realizarlo, para

que dicha conducta fuera considerada delictuosa. , -

Con la reforma al articulo 19 constitucional en 1993, en Ja parte que nos interesa quedo
bajo el siguiente tenor: “Ninguna detencién ante auteridad judiciat podra exceder del termino de 72
horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicién , sin que se justifique con un auto de
formal prisibn y siempre que de lo actuado aparezcan datos suficientes que acrediten los
elementos del tipo penal del delito que se impute al detenido y hagan probable la responsabilidad

de este”.

* Regino Garcia Gabriel, Op. cit. pp. 37 - 38.
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Como puede advertirse, esta reforma alcanzo una mejor técnica juridica. En efecto, al
reformarse igualmente el articulo 16 de la Constitucidn General de la Rgpablica. era l6gico quer si
se habia librado una orden de aprehensién, habiéndose demostrado los elementos del tipo penal,
el dictado del auto de formal prisién seria una consecuencia Ié)gica y juridicamente necesaria, a
menos, de que solicitdndose la duplicidad del termino o en el termino mismo, se aportasen
pruebas que desvirtuaran los elementos del tipo penal o la probable responsabilidad del inculpado,
valoracién a la que ahora si se halla obligado constitucionalmente el Juez de la causa, cuand.o el
texto dispone y siempre que de lo actuade aparezcan dafos - suficientes que acredilen los
elernentos del tipo penal del delito que se impute al detenido. De esla manera, el proceso penal se

halla en camino de alcanzar un mejor grado de justicia para todos los que en-el intervienen, ™

El hecho de que el numeral 19 constitucional exigiera al juez como requisito para dictar el
auto de formal prision, el acreditar los elementos del tipo penal, dio mayor seguridad juridica al
gobemado, ya que explicitamente se dispuso en la legislacién secundaria lo que debia
comprobarse para acreditar. los elementos objetivos, subjelivos y nommativos det tipo que los
exigiere, es decir, era claro cuales eran y como acreditar los elementos externos o corpdreos;
cuales eran y como acreditar los 4nimos, las intenciones, los a sabiendas, elc.; eran evidentes

también los elementos que necesitaban una valoracién juridica o cultural para su interpretacion.

Como se expuso al inicio de_l_ presente punto de la reforma conslitucional del presente ailo
se percata que para que el juez dicte el aulo de formal prisién, deben comprobarse, de los datos
que arroje la averiguacién previa, el cuerpo del delito y la probable responsabilidad. Cabe sefialar
que segun el criterio del legisiador federal ( art. 168 CFPP ) entenderemos por cuerpo del delito,
solo aquellos elementos objetivos o materiales del tipo penal; es decir, a los que son susct;plib!ps

de ser tangibles a través de los sentidos, asli como los normativos, en el caso de que la

 Regino Garcia Gabricl, Op. cit. pp. 38 - 39,
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descripcion tipica lo réquiriera. desechando por Io tanto, el anélisis de los elementos subjetivos del

tipo para decretar el formal procesamiento de un gobemado.
Los elementos objetivos del tipo son los siguientes:

a) El sujeto active

b) El sujeto pasivo

¢) El blen juridico tutelado -~ - . -

d) La accién u omisién'

e) El resultado tipico de los delitos de resultado

f) Los elementos normalivos ( algunos autores los consider;an"éomo elementos objetivos

del tipo, otros creen en su aut;Jnomia)

g} Las circunstancia§ objetivas de agravacioén o atenuacién contenidas en ef tipo.

Por lo anterior, y como lo dispone el articulo 168 del CFPP, solo bastara acreditar esos
elementos para tener por conﬂg'ura&o el cuerpo del delito, es decir, con la acreditacién de la parte
externa del delito y de- Ibsv elementos normativos {y con la acreditécién de la probable
responsabilidad, claro esta), podrdn someler a proceso penal a cualqufer gobemado y si se tralase
de delitos que no gocen del beneficio de la liberlad provisional, obligarfan al indiciado a llevar toda

. la secuela procesal ( que muchas ocasicnes se fraduce en afios } privado de su libertad en un
reclusorio. 4Que pasara con los {ipos penales que forzosamente para exislir'neces[tan de la
acrgditacién de los elemenlo; subjetivos?, é_seré privado ﬁe la tibertad o declarado formalmenie
preso aguella persona que realizo una conducta “medianamente delictuosa®?; desgraciadamente
si, cualquier gobemado podra ser sometido al drama penal por ciertas conductas que “medic
parecen® delitos ( Verbigracia, consignara el Ministerio Publico; librara orden de aprehensién y
dictara auto de formal prisién el Juez, en delitos como el fravde, anicamente acreditando los

elementos objetivos y normativos, cuando el elemento subjetivo, es decir, el animo de lucro, de
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gsnancia indebida, es necesaric y fundamental para su existencia y configuracion. ),
desencadenado por lo tanto un retroceso en materia-de proteccién a los derechos humanos y

convirtiendo en letra muerta las garantias constitucionales del procesado.

Por lo que hace al segundo requisito de fpndo para dictar ¢l auto de formal prisién p_reviéto'
en el numeral 19 de la Constitucion general, es decir, el acredilamienlo de la probéble
responsabilidad con los datos que consten en la averiguacién previa, diriamos que deja fuera de
todo contexio el trabajo que e! drgano de la défensq pudiera hacer para demostrar en el termino
constitucional la inocencia del acusado, es decir, desvirtuar |a acreditacién del cuerpo del delito y
de la probable responsabilidad, ya que, literalmente el articulo 19 constitucional dispone due el
juzgador tomara solo en cuenta para dictar o no el aulc; de formal procesam_ienlo, solo aquellos
catos que an;oje la averiguacién ;irevia. Queda claro pues, lo carente de iécnicé Iegislativa' y de
conocimiento de la materia de la reforma en estudio, ya que, gpara que elevar a rango
canstitucional 1a duplicidad del termino como garan{ia del indiciado, con el supuesto finde que ei o
su defensa ofrezcan y desahoguen elementos probatorios que desvirlien la acusacion?, repito,
ipara que?, si el texto constitfncional obliga al Juez a constrefiirse para el dictado del auto de
formal prisién a justipreciar- solo *los datos arrojados por la averiguacidn previa®, es decir, esta
limitado a valorar exclusivamente las ‘pmeb_as obtenidas durante la i-ndagaton‘a. Seiores
legisladores, existe una clara y evidente contradiccidn en el numeral 19 constitucional, ya que por
una parte se eleva a garantia constitucional el hecho de que el acusado ofrezca pruebas durante el
termino constitucional, y por otra, constrifie al juzgador a solo valorar las pruebas contenidas en la
indagatoria ministerial para el dictado del auto de formal procesamiento. .

La probable responsabilidad deberd acreditada con los datos (o mejor dicho pmeb;aé) que
consten en |a indagatoria, las cuales deberdn ser bastantes para hacer supener la ‘existencia de
indicios que permitan, fundadamente, suponer gue alguien, tuvo intervencion culpable en el hecho
del}mivo. La palabra prc;babfe. proviene del {atin probabilis y éigniﬁc;a aquello de lo que hay buenas

razones para creer, 10 que es verosimil, lo que se funda en razén prudente, esto es, lo probable es

138



un posible que mas faciimente puede ser que no ser. Suena incorrecto decir que hay probable
responsabilidad cuando alguien participo u tuvo intervencién en un hecho presumiblemente
delictivo, porque puede ser que efectivamente se haya intervenido o paricipado en el hecho
aparentemente delictuoso, sin que eso necesariamente determine la probable responsabilidad en
su comisién, verbigracia, cuando esa intervencién esta amparada por una causa excluyente del

deiito.

Para e! dictado del auto de fermal prisién deberdn acredilarse con los “datos bastantes que
arroje 1a averiguacién previa®, et mutilade y empobrecido cuerpo del delito {(elementos objetivos o
materiales de! tipo y elementos normativos segin sea e) caso), y la probable responsabilidad que
se traduce en la exislencia de indicios ( datos o pruebas de la averiguacién previa } que supongan

o hagan suponer que alguien tuvo intervencién culpable en la comision de un delito.

Como ya ha quedado manifestado, es importanie analizar el contenido que la legislacién

secundaria dar4 al concepto de cuerpo del delito.
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CONCLUSIONES.

PRIMERA: En 10s Estados demacraticos los derechos fundamentales de los gobemados,
como la vida, la libertad, propiedad, trabajo, seguridad publica y juridica, estan explicitados en las
garantias individuales y saciales, que constituyen autenticas limitantes a la actividad arbitraria y

caprichosa de los poderes publicos.

SEGUNDA: En México, las garantias individuales estan incluidas en un cuerpo normativo
denomlnad&» Constitucion, Pacto Politico, Carta Magna, Ley Fundamental; por lo que toda refqrma
a dicho cuerp_o‘ normativo repercute directamente en ei gobernado, en su vida, en su libertad, en

“sus bienes y derechos, ya que la Constitucién como base que cimienta el Estado, contiene
principios que por su caricter de garantfas individuales o derechos del hombre, son incluidos en

ella como normas legales que regulan la actividad y actuacién del Estado.

TERCERA: El Estado mexicano ha buscado en su devenir histérico constituirse como un.
estado democratico, mismo que ve en peligro su existencia al promulgarse leyes y al expedirse -
reformas que soslayan garantias y que violentan el marco constitucional que tanto esfuerzo, lucha
y sangre ha costado en México ponsiruir. La decadencia que sufre el sistema de justicia penal
mexicano no puede ser combatida a través de la facil solucién de reformar la Censtitucitn y ia
legislacién en general; reformando con el fin de olvidar el espiritu garantista de nuestro orden
juridico, mismo que se ha visto implicito y reflejado desde la Constitucion de Apatzingan de 1814,
hasta fa Constitucién vigente de 1917. El ejercicio del poder coactivo del Estado, debe estar
regido, pues, por principios garantistas de respeto por los derechos humanos, y estar encaminado

a realizar su objetivo de caracter mediato: La paz y la seguridad sociales.
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CUARTA: En 1993 se reformaron los articulos 18 y 19 constitucionales, para sustituir el
concepto de "cuerpo de! delito” por el concepto de “elementos del tipo penal®, cuya concepcién es
mas ambiciosa, en cuyo contenide se encontraban un conjunte de aspectos orienlados a
configurar de un modo mas amplio los requerimientos legales para librar la orden de aprehensién‘
o para dictar el auto de formal prisién. Los elementos del tipo penal estaban desplegados en tres
" grandes rubros: elementos objetivos, efementos subjetivos y elementos normativos. Paralelamente
la categoria “presunta responsabilidad del inculpado” fue substituida por la calegoria “probable
responsabilidad del indiciado™. A partir de 1994 Ja sociedad mexicana se vio sacudida por 'una
serie de hechos de sangre nunca antes vistos, por lo que la justicia penal adquirié un papel
relevante; movimientos beligerantes, guerrilla, homicidios de politicos de primer nivel, corrupcidn y
descomposicién en las instiluciones procuradoras y administradoras de justicia, secuestros,
desarrollo alarmante de la delincuencia organizada, el narcotrafico y todas sus consecuencias,
matanzas de campesinos, olsamentas y videntes, sirvid para crear un ambiente de preocupacién y’
miedo en la sociedad; se perqibe una evidenie y clara falta de credibilidad en las instituciones de
la Repiblica, Jo que consecuentemnente lleva a "sacar al vapor® leyes propias de un estado
méaxime o lotalitario y que da su primer resultado en 1996 con I.a promulgacién de la ley federal

contra {a delincuencia organizada. ' -

QUINTA: Con !a reforma constitucional del 8 de marzo de 1999, se suprime el concepto
“elementos del tipo penal” de los numerales 16 y 19, colocando en cambio un mutilado y
empobrecido conceplo de “cuerpo del delilo®, por el cual, entenderemas como aquellos elementos
objetivos, materiales o externos que dan corporeidad a! tipo. Bastara pues la simple acredilacitn
del cuerpo del.delito (y la acredilacién de la probable fesponsabilidéd del indiciado ) para que se
libre una orden de aprehensién o se dicte un auto de formal prisién. Es prebable, pues, una serie
de violaciones al gobernado, ya que serd aprehendido y somelido'a proceso penal por algo que no
es delito en los términos de la descripcidn tipica, ya que si determinado tipo penal { como en los

delitos de fraude o robo ), no se acreditara el elemento subjetive, consignaria el Ministerio Publico,
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libraria la orden de aprehensién el Juez, o bien dictaria este e} auto de formal prisién, por un hecho
que no es delictuoso, ya que sin la acreditacion del animo o la intencién del agente activo

{elemento subjetivo) no podria existr ta configuracién del delito.

La probable responsabilidad deber4 ser acreditada ( para el libramiento de la orden de
aprehensién y para el dictado dei auto de format prisitn }, con los dalos o pruebas que consten en
la indagatoria, las cuales debern ser bastantes para hacer suponer 1a existencia de indicios que

permitan, fundadamente, suponer que alguien tuve intervencién culpable en el hecho delictivo.

SEXTA: Es ilégico y carente de técnica legislativa el hecho de que en el articulo 19 se
eleve a rango constitucional el derecho o garantia del procesado de solicitar la duplicidad del
termino de 72 horas con el fin de ofrecer y desahogar elgmenlos probatorios que desvirtden la
acusacién, ya que el texto constitucional obliga y constrifie al Juzgador a justipreciar solo los
“*datos arrojados por la averiguacién previa® para decidir si se dicta un auto de formal prisién 0 un

auto de libertad por falla de elementos, es decir, el drgano jurisdiccional estd limilado a valorar

exclusivamente las pruebas obtenidas durante la indagatoria.

SEPTIMA: La sociedad sufre el desarrollo y la violencia conque actua |a delincuencia. El
crimen como primordial problema de México no se solucionara refermando leyes y restringiendo
garantias del gobemado, no se solucionara teniendo mayor poblacién en los centros
penitenciarios; se solucionard cuando exista una politica econémica que garantice la prosperidad
de los mexicanos, se solucionara, cuando existan maycres y mejores oportunidades para aquellos
40 millones de compatriolas que se encuentren sumidos en la pobreza, se solucionara, cuando
entendamaos que los avances de la politica econdémica van mas alld de lo que reflejan las cifras
macroecondémicas y cuando se entienda que dicha politica econémica vaya dirigida a hacer
posible que el campesino, obrero, profesionista, comerciante, etc., tengan suficientes recursos
para garantizar las necesidades de su familia y el acceso de sus hijos a la educacién,' se

solucionar4, cuando se profesionalice integralmente a las autoridades facultadas para combatir el
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hampa, entendiendo por esto, la capacitacién del recurso humano, sueldos decoroses que
permitan satisfacer las necesidades del servidor publico y de su familia, cdnstante actualizacién
profesional, modemnizacién tecnolégica de los medios para combatir el crimen, estrictas pruebas
de admision a tas corporaciones policiacas y depuracién constante de los elementos corruptos. Es
asl como el Estado mexicano podra combatir y en su momento derrotar a ja delincuencia y por lo
tanto, al problemas gravisimo de la inseguridad. Debera, por tanto, desltinarse mayores recursos a
los drganos procuradores y administradores de justicia, pero no destinando recursos para contratar
a 10,000 policias mas y crear nuevas corporaciones, sino para profesionalizar integralmente a las
autoridades, pues mas valen 10 policias capacitados, profesioﬁales, eficaces y comprometidos con
su trabajo y con el Pais, que 10,000 policias o corporaciones plagadas de comupcién. Deben
deslinarse pues mayores recursos para combatir €l mas grave problema que sufre nuestra Patria:
La inseguridad publica, deben destinarse recursos al sisterna de justicia penal mexicano con ¢l

mismo “entusiasmo y rapidez” conque se destinan recursos para satvar un banco.

OCTAVA: Se debe entender sin duda como un retroceso en el Sistema de Justicia 'Penal
Mexicano el hecho de haber reformado los numerales 16 y 19 del Pacto Politico Federal, se debe
entender a la reforma como restriciva y conculcadora de principios constitucionales. Estoy
también convencido que la reforma constitucional que en este trabajo se analiza no fue realizada
dolosamente por las autoridades que la formaron para perjudicar al pueblo de México, ya que
ningun politico o servidor publico podria pensar en atentar contra su pueblo, pero también estoy
convencido que debido a la falta de conocimiento de la materia por parte de los que la iniciaron y
posteriormente por los'que la aprobaron con maquillados cambios, y a la presidn incesante de la
ciudadania, al reclamo enardecido det gobemado a sus autoridades para frenar y combatir a la
delincuencia, gestéd y dié a luz una reforma que en lugar de abatir el crimen propicia un Estado
totalitario y represor, dende todos los mexicanos vieron vulnerados sus derechos previstos en la

misma constilucién con el caracter de garantias.
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