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INTRODUCCION.

A lo largo de la historia con la que cuenta nuestro pais no sélo ha ido en
incremento el éxodo de mexicanos a Estados Unidos, sino por el contrario se
han acumulado miles de personas de toda la regién centro y sudamericana del
continente, lo cual convierte a nuestro pais en el paso obligatorio de los
mismos, para lo cual se debe consolidar un régimen de acierto en la seguridad
juridica y a la vez crear las condiciones que permitan al Estado prevenir
eficazmente la delincuencia en materia de migracién. Por lo que cobra prioridad
esta materia a nivel nacional, debiéndose atender de manera inmediata el
problema que representa actualmente el fendbmeno migratorio entre México y
nuestros paises vecinos, para consolidar las relaciones migratorias y el cauce
del libre comercio en el mundo que representa la globalizacion actual,
protegiendo a su vez la dignidad, el respeto de los derechos humanos y la
seguridad de las personas que en el diario flujo migratorio en nuestro pais
ponen de manifiesto las carencias tanto juridicas como sociales de las cuales
padecemos, necesidades de las cuales se hace eco a nivel internacional,
puesto que como en nuestros connacionales en el exterior, los inmigrantes
extranjeros sufren en nuestro pais, siendo éste el inicio en el proceso que

implica su movilizaciébn migratoria hacia los Estados Unidos de Norteamérica.

En ese orden de ideas, el Derecho Penal, se encarga entre otras cosas
de regular conductas altamente dafiinas a la sociedad, creando bienes
juridicamente tutelados dependiendo del tiempo y espacio en cada sociedad, y
para las conductas que no representan un peligro real a la sociedad, pero si
necesario una regulacion existen diversos ordenamientos de indole

administrativo, como lo es los reglamentos.

El articulo 123 de la Ley General de Poblacion regula la conducta
consistente en la introduccion ilegal de personas extranjeras al pais, es
tipificada como delito de conformidad con dicho ordenamiento, situacion que en
momento del inicio de su vigencia tenia cierta fundamentacién que hoy en dia a
nuestro modo de ver carece de la misma, en virtud, de que la legislacion en cita

ha sido rebasada por el cambio de nuestra sociedad, que cada dia se vuelve



mas un pais de inmigrantes, debido entre otras circunstancias a la falta de
oportunidades laborales, situaciéon de la cual no podemos soslayar que son los
mismos motivos que impulsan a los extranjeros a introducirse a nuestro pais, y
en el cual son victimas de oprobios primeramente por las autoridades
aprehensoras y en segundo plano por parte de autoridades migratorias que en
el caso en concreto lo constituye el Instituto Nacional de Migracién, por lo que
resulta necesario instaurar acciones inmediatas encaminadas a la disminucién
de las referidas violaciones en cuanto ante qué autoridad queda a disposicién
en la retencion de los delitos contemplado en la Ley General de Poblacion,
debido a que por una parte el Agente del Ministerio Publico de la Federacion,
no elabora el acuerdo de retencién, por no estar presentada la querella
respectiva por parte de la Secretaria de Gobernacién a través del Instituto
Nacional de Migracion.

Por lo anterior, es necesario una reforma en la Ley General de Poblacion
en la cual se despenalice el articulo 123 de la citada Ley en comento, en virtud,
de encontrarnos en la hipétesis de “Se impondra pena hasta de dos afios de
prision y multa de trescientos a cinco mil pesos, al extranjero que se interne
ilegalmente al pais”, con lo cual la conducta descrita es el internamiento de un
extranjero ilegalmente al pais, situacion de la que se desprende como se ha
referido anteriormente, que los extranjeros encuadrados en la hipétesis anterior
en su gran mayoria no tienen por objeto residir en el pais, sino el mero transito
hacia su éxodo a los Estados Unidos de Norteamérica, aunado a lo anterior y
atendiendo al marco Constitucional del Estado Mexicano y a las diversas
teorias de la pena no encontramos una finalidad para la aplicacion de las
sanciones privativas de libertad, siendo en el caso la compurgacion de la
misma en alguno de los Centros Penitenciarios, lo anterior es asi debido a que
si analizamos el principal objeto de las penas en la Ley General de Poblacion
concomitantemente al articulo 11 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, lo es en concreto la expulsion de los extranjeros dafinos o
perniciosos de la Republica Mexicana, asi como la regulacion del flujo
migratorio en nuestro pais, situacion que se contravendria en hacerlos
permanecer a ejecutar una pena privativa de libertad, dando un innecesario

tratamiento buscando la readaptacion social del inmigrante, debido a que para



la reaccion social no seria coherente su residencia temporal en algin Centro de
Reclusion, causando de igual manera un gasto en la prosecucion de un
procedimiento penal, asimismo, en el egreso que significa el mantenerlo tanto
en prision preventiva, (siendo éste supuesto cuando los inmigrantes no tienen
dinero para pagar su caucion, y salir de los Centros de Reclusion), como la
ejecucion en los Centros Federales, dicha incongruencia se acentla con la
aplicacion de la penalidad minima de prisién la cual es de tres dias de prisién
de conformidad con el Cddigo Penal Federal, hasta y dos afios, siendo en la
practica la aplicacion de la minima en virtud, de no contar con ingresos
anteriores a prision, asi como no contar en su mayoria antecedentes de los que
pudieran aportar mayor datos acerca de la personalidad del procesado, pena
que es compurgada en exceso. En igual manera observamos en el caso que
nos ocupa no tendria razon de instruir en su contra un proceso jurisdiccional, si
al instaurarse aquél no culmina con la sentencia respectiva, en virtud, de que
en el supuesto de alcanzar su libertad bajo caucion el extranjero, es regresado
nuevamente una estacion migratoria y deportado inmediatamente a su llegada
a la misma, y al ser la deportacion de orden publico e interés general,
sobrepasa las facultades del Juez de Distrito instructor, a quién Unicamente se
le informa acerca de la deportacion, mismo que libra su reaprehension y manda
la causa a suspenso, como si en el supuesto se hubiese sustraido a la accién
de la justicia, situaciobn que es relativa, pues si bien no se encuentra
cumpliendo con sus obligaciones procesales como lo es la firma del libro de
control de procesados cada semana, no es por su voluntad pues al ser
deportado materialmente se encuentra imposibilitado de cumplir con la misma

obligacién procesal.

De las incongruencias anteriores se agregan las violaciones procesales
a las cuales son expuestos los extranjeros a partir de su detencién, puesto que
en primer término son detenidos por las autoridades policiacas, para en
posterior momento ser trasladados, previo aviso a las autoridades migratorias,
al Agente del Ministerio Publico de la Federacion, quién inicia la Averiguacion
Previa, empero de dictar la retencion de los mismos inmigrantes, en virtud, de
no estar cumplido el requisito de procedibilidad que le exige el numeral 113 del

Caodigo Federal de Procedimientos Penales, el cual lo conforma la querella



presentada por la Secretaria de Gobernacion a través del Instituto Nacional de
Migracién, Unica y exclusivamente por los delitos contemplados en la Ley
General de Poblacion, con lo cual los inmigrantes se encuentran detenidos,
pero no formalmente, es decir, materialmente se encuentran en las areas de
seguridad, pero legalmente no se hallan bajo la jurisdiccion de ninguna
autoridad, siendo tan sélo vigilados generalmente por los Agentes Federales de
Investigacion, creando una flagrante violacién a sus derechos fundamentales
que en éste caso lo constituye la privacion de la libertad, consagrado en
nuestro sistema juridico mexicano, por los articulos Constitucionales 14 y 16,
en los cuales destacan entre otros los principios de legalidad y seguridad
juridica los cuales protegen concomitantemente, y esto es asi pues desde el
momento en el cual son detenidos son puestos inmediatamente a disposicidn
de la Autoridad Investigadora, que en el caso en particular lo constituye el
Agente del Ministerio Publico de la Federacion, empero desde el momento en
el cual al iniciar con las actuaciones ministeriales y no encontrar probables
hechos delictuoso diversos a la violaciones del articulo 123 de la Ley General
de Poblacion, no realiza el acuerdo de retencion y deja en el area de seguridad
del punto migratorio donde fue detenido en primer término, en espera de la
presentacion de la querella respectiva, situacién que viola los numerales antes

citados.

De igual forma, la falta de técnica juridica en la propia Ley General de
Poblacion, aunado a la antigiiedad de la misma, hacen necesaria una reforma
integral en la misma, puesto que tal ley carece de un orden sistematico-
juridico, y para ejemplo por lo que toca a nuestro tema referente a los delitos,
basta decir, que en su mayoria no tienen temporalidad minima, ya que
contienen la leyenda de “ se impondra pena de hasta “n” afios de prision...”,
motivo por lo cual se debe atender al minimo en materia Federal que lo es de
tres dias, concomitante a la deficiencia de la sancion pecuniaria la cual esta
determinada en un monto fijo y no como en la mayoria de las legislaciones
federales bajo la premisa del salario minimo vigente en el Distrito Federal,
concomitantemente al delito de trafico de inmigrantes indocumentados, el cual
se perseguira de querella ignorando la gravedad que implica dicho delito y

consecuentemente la necesidad de que su persecucion sea de oficio, lo cual



dificulta pero no imposibilita nuestra tarea de proponer un término a la
detencion y definir ante que autoridad se encontraria sujetos, la cual no
calificamos de ilegal sino lo que resulta tal es la indeterminacion de autoridad
alguna, conllevando a una flagrante violacibn a los Derechos Subjetivos

Publicos que gozamos todos los gobernados en el territorio nacional.



CAPITULO I.

1.1. ANTECEDENTES.

La historia de la inmigracion es tan antigua como la del hombre mismo,
pues los flujos migratorios de la poblacién van relacionados con la proporcién
de los satisfactores en un principio indispensable y en otro momento accesorio
en el cudl el medio ambiente le otorgaba al hombre durante el cambio de
nomada a sedentario, situacion que aun subsiste en la actualidad, aunado a la
complejidad de los multiples factores que obligan al flujo diario de personas que
van desde la mejora en sus condiciones de vida por desastres naturales en su
lugar de origen como nuevos ambitos laborales, conflictos politicos, étnicos,
religiosos, culturales, raciales... cuestion de la cual no entraremos en estudio
por no ser tema de la presente investigacion sino del Derecho Internacional

Puablico, debido a su complejidad.

Por lo anteriormente escrito, se debe entender al movimiento migratorio;
“como todo desplazamiento de poblacion, ya sea en el interior del territorio de
un Estado o entre dos o mas Estados, que se produce de manera natural y
debe aceptarse como un hecho innegable que contribuye a la formacién

histérica y cultural de las distintas naciones.™

Ahora bien, nos referiremos a los antecedentes en materia migratoria en
México, empezando por la Ley de Inmigracion de 1908, estando vigente la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1857, la primera de
ellas fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 22 de diciembre de
1908, comenzando su vigencia el dia 1 de marzo de 1909, estando como
presidente Porfirio Diaz, de la cudl destacaremos el articulo 2 en el cual todo
extranjero que quisiera ingresar al pais debia ser sometido a reconocimiento
para determinar sobre su posible admisién. De igual manera el dltimo parrafo

del articulo 18 delegaba a la autoridad sanitaria la estancia de los inmigrantes

! TAMES PENA, Beatriz, “Marco juridico y funcionamiento de las estaciones migratorias en México,
investigacién Beatriz Tamez Pefia, Maria Alma Pacheco Pefia”. Primera Edicién. Comision Nacional de
los Derechos Humanos, México, 1997. Pag 7.




extranjeros como a los nacionales que se encuadraran en el supuesto de las

enfermedades del catalogo del articulo 3.(articulo 17).

En lo referente a ésta ley se observa que quién se introdujera
ilegalmente al pais o cometiera alguna violacion a la misma era multado de
diez a cien pesos 0 sancionado con arresto cuya duracién maxima era de dos
meses, sin perjuicio de la expulsion del pais por parte del Ejecutivo, quién a su
vez podria suspender la misma, si a su juicio el testimonio del extranjero fuera
necesario en alguna causa penal (articulos 7 y 8), de lo cual no se debe
soslayar que cuando se tenia tres afios de residencia, el extranjero adquiria los
derechos de un mexicano para efectos migratorios (articulo 6), y por tanto no

podia ser expulsado.

En 1926 fue expedida la Ley de Migracion por el Presidente Plutarco
Elias Calles mediante decreto de 15 de enero de 1926,%la cual segln su primer
articulo transitorio comenzé a regir el primero de junio de ése mismo afio,
misma que derogaba a la anterior ley de Inmigracién de 1908 (articulo 2
transitorio). En ésta ley encontramos en su articulo 1 la facultad reglamentaria
del diverso 11 Constitucional, pues sefiala que todo individuo puede inmigrar al
territorio nacional o emigrar con las limitaciones de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, los Tratados Internacionales, asi como la ley en
comento, lo cudl constituye un importante antecedente en virtud de que se

reconoce tacitamente ésta facultad reglamentaria del articulo 11 Constitucional.

Asimismo, regulaba como la anterior ley migratoria los lugares
autorizados para la entrada y salida, asi como el horario, considerandose ilegal
cualquier otra manera de hacerlo, lo que conllevaria segun el articulo 20 a
pagar una multa o sufrir el arresto correspondiente y una vez acontecido
cualquiera de los dos supuestos seria reembarcado en su oportunidad.
Destacando el pago de un impuesto (articulos 23 a 25), ahora bien, en lo
respectivo a las penas que signaba ésta Ley debe observarse en primer lugar

que atienden a meras sanciones administrativas, ya que en ellas encontramos

2 publicada en el Diario Oficial de la Federacion el sabado 13 de marzo de ese mismo afio.



la multa de cien a mil pesos, mismas que podrian conmutarse por una arresto
de hasta quince dias segun lo resefiado por el articulo 102, destacando las
sanciones para los capitanes de los buques al no respetar el lugar y hora de
entrada y salida, asi como dejar bajar a cualquier tripulante antes de la visita
reglamentaria por las autoridades de migracion (articulo 83 y 84); para los
extranjeros el no contar con la Tarjeta de identificacion los obligaba a
reembarcarse inmediatamente asi como el entrar ilegalmente al pais como ya

se comento6 en lineas anteriores.

El 30 de agosto de 1930 fue publicada en el Diario Oficial de la
Federacion una ley migratoria, que empezd su vigencia el mismo dia de su
publicacién (segun articulo 1 transitorio), dentro de lo mas importante de ésta
ley lo es el capitulo XVIIl, en donde equiparaba las infracciones como
violaciones de la misma, empezando por las responsabilidades de los
servidores publicos sefialadas en los articulos 135 a 141, en los cudles trata a
grosso modo de las violaciones a los tramites para ingresar al pais, asi como lo
relativo al flujo migratorio y la responsabilidad de los servidores publicos de
hacer cumplir la ley cabalmente, sin perjuicio de que si su conducta violentara
la misma, seria sancionada como falta administrativa la cual era castigada con
multa, suspension del empleo hasta por un mes sin goce de sueldo y
destitucion en caso de reincidencia, sin perjuicio de poder constituirse como un
delito, ademas en el articulo 142, suscribia que al extranjero ilegalmente
admitido, se le impondra una multa sin perjuicio de deportarlo, concomitante al
articulo 143, el cudl referia que cuando un extranjero en transito permanezca
mas de seis meses (el cual era el tiempo permitido) seria multado con
cincuenta a quinientos pesos, y expulsado salvo si su inmigracion no estuviera
prohibida, caso en el cual con pagar la multa citada y cumplir con los requisitos
podria permanecer en el pais. Ahora bien, por lo que respecta al articulo 145 el
cudl a la letra decia de la siguiente manera “El extranjero que entre ilegalmente
al pais, o contraviniendo las disposiciones que dicte la Secretaria de
Gobernacion, pagara una multa de cien a quinientos pesos y, ademas, ser
deportado; a no ser, para esto Ultimo, que obtengan permiso para residir en el
territorio nacional, por haber llenado todos los requisitos” con lo que se observa

que la conducta a estudio constituia una sancion administrativa.



En el afio de 1936, especificamente el 29 de agosto fue publicado en el
Diario Oficial de la Federacién, la Ley General de Poblacion (misma que abrogo
a la de 1930) y entrd en vigor al dia siguiente (segun articulo 1 transitorio), en
la cual encontramos como aspectos relevantes el Capitulo VI, donde hace una
importante aseveracidon en el articulo 182 pues a la letra decia “Las
infracciones a ésta Ley que constituyan delitos, se sancionaran con arreglo al
Cédigo Penal” lo cuél deja entrever la division de las responsabilidades
administrativa como penal, pues en lo que respecta a ésta Ley las violaciones a
la misma eran consideradas infracciones, (mismas que podian ser castigadas
con multa o arresto hasta por quince dias) sin perjuicio de que pudiesen ser
consideradas como delitos, empero de lo cuél se estaria a lo dispuesto a lo
ordenado en el Cddigo Penal Vigente, y en el caso de servidores publicos sigue
el ambito administrativo en cuanto a sus sanciones (amonestacion, suspension
de empleo o destitucion, multa o arresto hasta por treinta y seis horas segun el
articulo 184 de la ley en comento) y por lo que interesa especificamente a
nuestro delito le da una connotacion de infraccibn pues en su articulo 185
mencionaba que al extranjero que entre ilegalmente al pais, o contravenga las
disposiciones que dicte la Secretaria de Gobernacion, pagara la multa que se
le imponga, ademas de ser deportado si la misma Secretaria asi lo determina.
Esta expulsion no podia llevarse a cabo si el extranjero habia adquirido
derechos de residencia definitiva, misma que no podia estar supeditada a la
facultada del Ejecutivo Federal en el articulo 33 Constitucional (articulo 186 de
la ley en cita), situacion que le otorga la facultad discrecional al Presidente
Constitucional a través de la Secretaria. Finalmente las sanciones seguian
siendo las mismas por lo referente a las fianzas y sanciones administrativas a

los capitanes de los buques o cualquier tipo de nave.

Ahora bien, el 27 de diciembre de 1947 fue publicada en el Diario Oficial
de la Federacion una nueva Ley General de Poblacion, la cual toma suma
importancia por ser la primera en su especie que tipifica conductas como
delitos, entre las cuales destaca la pena de seis meses a dos afios de prision a
los extranjeros que habiendo sido rechazados por los empleados o funcionarios

de migracion, o teniendo algin impedimento legal para internarse al pais lo



hagan (articulo 105 de la ley en cita), o que habiendo sido deportado o
expulsado se interne nuevamente al territorio nacional sin autorizacion para
ello, se le castigaba con pena de prision de dos a cinco afios (articulo 106), y
por lo que respecta a nuestro delito en particular se encuentra el primer
antecedente en el articulo 107 el cual decia asi “Se impondra una pena de seis
meses a dos afios de prisibn a los extranjeros a quienes la Secretaria de
Gobernacion, por encontrarse ilegalmente en el pais, ya sea que carezcan de
documentacion migratoria o la tengan irregular, haya ordenado expresamente
la salida del pais, y a pesar de ello permanezcan en territorio nacional. Una vez
cumplida la pena seran deportados.”, lo cudl refleja la idea de reforzar las
medidas migratorias con penalidades de prision para tratar de disminuir el flujo
migratorio al pais, situacion de la cual hablaremos mas adelante.

Ahora bien, mediante decreto publicado el 27 de diciembre de 1949, se
reformo diversos articulos de la Ley General de Poblacién de 1947, entre los
gue destacan los articulos 105 y 106 los cuales respectivamente decian de la

siguiente manera:

“Se impondra una pena de 6 meses a 3 afios de prision a los
extranjeros que se internen ilegalmente al pais, con excepcion de
los nacionales de los paises vecinos que visiten las poblaciones
fronterizas, sin perjuicio de las sanciones administrativas en que
éstos pueden incurrir. El ejercicio de esta accion penal por parte
del Ministerio Publico estara sujeto a la denuncia que en cada
caso le haga la Secretaria de Gobernacion por acuerdo expreso
del Secretario o del Subsecretario. En todo caso los extranjeros
comprendidos en este precepto seran deportados.”

“Se impondra una pena de 2 a 5 afios de prision y multa hasta de
$5,000.00 a los extranjeros que habiendo sido deportados o
expulsados se internen nuevamente al territorio nacional sin
contar para ello con autorizacion previa de la Secretaria de
Gobernacién, o que no expresen u oculten su calidad de
deportados o0 expulsados para obtener autorizacion de
internacion. El ejercicio de la accion penal por parte del Ministerio
Publico estara sujeto a la denuncia que en cada caso le haga la
Secretaria de Gobernacién por acuerdo expreso del Secretario o
del Subsecretario. En todo caso los extranjeros comprendidos en
este precepto seran deportados.”



De lo ya trascrito resulta importante para nuestro tema el requisito de
procedibilidad por parte de la Secretaria de Gobernacion, para el ejercicio de la
accion penal, mismo que se comentard en el momento oportuno, el cual
actualmente prevalece en todos los delitos contenidos en la vigente Ley

General de Poblacion.

En ese orden de ideas, mediante un diverso decreto que reforma a la

Ley General de Poblacién de 1947°la cudl en su articulo 95 decia as:

“Los extranjeros se haran acreedores a la cancelacién de su
documentacion migratoria y a ser expulsados del pais, sin
perjuicio de que previamente se les aplique una pena corporal de
seis meses a cinco afos de prision, en los casos siguientes:

I.- Cuando se internen ilegalmente al pais, 0 no expresen u
oculten su condicién de expulsados para que se les autorice su
internacion;

[I.- Cuando no obedezcan la orden que la Secretaria de
Gobernacion les dé para salir del territorio nacional dentro del
plazo que para el efecto se les fije, por haber sido cancelada su
documentacion migratoria o encontrarse ilegalmente en el pais.
lll.- Cuando se dedique a actividades ilicitas o deshonestas;

IV.- Cuando auxilien, encubran o en cualquier otra forma directa o
indirecta ayuden a otro extranjero a cometer los delitos previstos
en las fracciones anteriores;

V.- Cuando dolosamente hagan uso 0 se ostenten como
poseedores de una calidad migratoria distinta de la que tienen.
Cuando la violacibn cometida no sea grave, la Secretaria de
Gobernacion sélo impondra al extranjero infractor una multa de
$500.00 a $5,000.00”

Del articulo anterior se observa la facultad discrecional de la Secretaria
de Gobernacién para presentar la querella por lo que respecta a éste delito que
en posterior legislacion de 1974 se diversificaria en articulos que actualmente
constituyen los delitos de la legislacion migratoria, facultad que aun se
conserva, no asi en los mismos términos aunque si las mismas atribuciones,

situacion que comentaremos mas adelante.

1.2. Fundamento Constitucional.

% Las reformas fueron publicadas en el Diario Oficial de la Federacion el 29 de diciembre de 1960.



El Fundamento Constitucional lo encontramos en varios articulos
empezando por el articulo 11 mismo que versa de la siguiente manera “Art. 11.-
Todo hombre tiene derecho para entrar en la Republica, salir de ella, viajar por
su territorio y mudar de residencia, sin necesidad de carta de seguridad,
pasaporte, salvo-conducto u otros requisitos semejantes. El ejercicio de este
derecho estard subordinado a las facultades de la autoridad judicial, en los
casos de responsabilidad criminal o civil, y a las de la autoridad administrativa,
por lo que toca a las limitaciones que impongan las leyes sobre emigracion,
inmigracion y salubridad general de la RepuUblica, o sobre extranjeros

perniciosos residentes en el pais.”

, siendo que el anterior articulo es el bastion
de las detenciones de caracter administrativo y mas en especifico sobre
cualquier flujo migratorio, empero primeramente se debe definir que se
entiende por extranjero y nacional, al ser los primeros los principales sujetos de
dichas detenciones, la primera definicion la encontramos en el numeral 33
Constitucional, el cual a su vez nos remite al diverso 30 de nuestro maximo
ordenamiento juridico, mismo que definiria como aquélla persona que no tenga
la calidad de mexicano ya sea por nacimiento o naturalizacion, encontrando
implicita la segunda definicion, pues el articulo 30 sefala los requisitos que
deben cumplir las personas en cada caso, las cuales dan origen a la
nacionalidad, misma que la podemos definir como “el vinculo o nexo juridico y
politico que relaciona a un individuo con un Estado”,°ahora bien, con
fundamento en lo anterior podemos tocar el tema de las restricciones a la
libertad de transito de los extranjeros perniciosos (entendemos gravemente
dafoso), lo anterior sin confundir con la facultad designada en el articulo 33
Constitucional que corresponde al Ejecutivo quién puede hacer expulsar a
cualquier extranjero cuya presencia inconveniente (no debe pasar
desapercibido que la misma debe estar debidamente fundada y motivada pues
de lo contrario seria un acto arbitrario que en nuestro sistema juridico mexicano
no podria existir); asi como la regulacion a la inmigracion y emigracion resultan
validas, pues la misma constituye una facultad soberana de los Estados,

debido a que por una parte podria pensarse que violenta el articulo 1 de la

* Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Porriia, México. 2007.
> WITKER, Jorge, “Derechos de los Extranjeros”, Camara de Diputados. LVIII Legislatura. Primera
Edicidn. Universidad Nacional Auténoma de México, México. 2001. pag. 6.




Nuestra Constitucion Federal pues en su primera parte refiere “Art. 10.- En los
Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozara de las garantias que otorga
esta Constitucion, las cuales no podran restringirse ni suspenderse, sino en los
casos y con las condiciones que ella misma establece...” situacién de la cudl
aun y cuando un extranjero es un individuo y goza de los Derechos Subjetivos
Plblicos consagrados en nuestra Constitucion se puede decir que ésta
limitacion a la libertad de transito se encuentra prevista en las condiciones de la

misma, por lo que no contraviene el orden Constitucional, ni estimamos se

encuentre algin tipo de “discriminacién legitima de indole nacional”’, pues

cada Estado en uso de su soberania puede elegir libremente los requisitos para
el transito de “los extranjeros que se encuentren en su territorio y regular la
entrada, admision y expulsion de los mismos, salvo lo convenido en los

Tratados Internacionales debidamente ratificados en los cuales se puede

establecer limitantes en la materia”®.

De lo anterior cobra aplicacién las siguientes tesis:

Registro No. 325530

Localizacion:

Quinta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
LXXV

Pagina: 8043

Tesis Aislada

Materia(s): Constitucional

Rubro: EXTRANJEROS PERNICIOSOS.

Texto: “La Suprema Corte ha sostenido, en diversas ejecutorias,
gue las disposiciones del articulo 33 constitucional son tan
terminantes, que no se prestan a interpretacién alguna, ni puede
admitirse que la facultad concedida al Ejecutivo de la Union para
expulsar del pais a los extranjeros perniciosos, puede ser limitada
o restringida en determinado sentido, pues de admitirse asi, se
sustituiria el criterio de los tribunales federales, al del presidente
de la Republica, cosa contraria a lo que establece el articulo 33
Constitucional. La aplicacion que de ese precepto se haga a un

® Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Op. Cit.

7 Cfr. “Los Derechos de los migrantes”, Comision Nacional de los Derechos Humanos. Fasciculo 5.
Primera edicién. México.2003.p. 26.

8 GONZALEZ MARTIN, Nuria, “Derechos de los Inmigrantes”, Cémara de Diputados. LVIII
Legislatura. Primera edicién. Universidad Nacional Autdnoma de México, México. 2001. pag. 4.




extranjero, no constituye una violacibn de garantias
constitucionales, sino una limitacion a ellas, autorizada por el
articulo lo. constitucional, que dispone que dichas garantias
pueden restringirse y suspenderse en los casos que la misma
Constitucion previene”.

Precedentes: Amparo penal en revision 3051/42. Amare Saenz
Juan y coag. 29 de marzo de 1943. Unanimidad de cinco votos.
La publicacion no menciona el nombre del ponente.
Véase: Semanario Judicial de la Federacion, Quinta Epoca, Tomo
XXXI, pégina 1291, tesis de rubro "EXTRANJEROS
PERNICIOSOS.".

Registro No. 320612

Localizacion:

Quinta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
XCV

Pagina: 720

Tesis Aislada

Materia(s): Penal

Rubro: EXTRANJEROS, SU EXPULSION DEBE SER
JUSTIFICADA.

Texto: “El articulo 1o. de la Constitucion Federal, establece la
proteccion de ésta para todo individuo; esto es, para mexicanos y
extranjeros; sin distincion de ninguna naturaleza. Igualmente
previene que las garantias que otorga, no podran restringirse ni
suspenderse sino en los casos y con las condiciones que la
misma Constitucion sefala. Los articulos 103, fraccion I, y 107,
gue establecen el juicio de amparo, no hacen distincion alguna
sobre los individuos o0 personas a quienes alcanza esa
proteccion. Por tanto, si el articulo 33 de la propia Carta
Fundamental, faculta al Ejecutivo de la Union, en forma exclusiva,
para hacer abandonar el territorio nacional inmediatamente y sin
necesidad de previo juicio, a todo extranjero cuya permanencia
juzgue inconveniente, no exime a dicho alto funcionario, de la
obligaciéon que tiene, como toda autoridad en el pais, de fundar y
motivar la causa legal de su procedimiento, por la molestia que
causa con la deportacion, ya que esa garantia esta establecida
por el articulo 16 de la propia Constitucion. En consecuencia, sus
actos no pueden ser arbitrarios, sino que deben estar sujetos a
las normas que la misma Carta Fundamental y las leyes
establecen. Siendo asi, procede el juicio de garantias contra sus
determinaciones, conforme al articulo 103, fraccion |, expresados,
para lo cual debe seguirse el procedimiento establecido por la ley
reglamentaria respectiva”.



Precedentes: Amparo penal. Revision del auto que sobreseyd
fuera de audiencia 8000/46. Diederichsen Trier Walter. 28 de
enero de 1948. Unanimidad de cinco votos. La publicacion no
menciona el nombre del ponente.

Y si bien es cierto se entiende como un derecho fundamental del hombre
el libre transito, también lo es, que existen limitaciones a ése derecho como un
distingo entre sus nacionales y extranjeros, no asi como una discriminacion,
atendiendo al principio del articulo Primero Constitucional el cudl indica, que
podran restringirse en los casos y condiciones que en ella misma se establece,

motivo por el cual el referido articulo 11 sefiala una de ellas.

En efecto, por lo que respecta a éste punto no debe soslayarse lo
relativo al articulo 73 Constitucional, fraccion XVI, la cual otorga la facultad al
Congreso de la Unién para dictar leyes sobre condicién juridica de los
extranjeros, ciudadania, naturalizacion, colonizacion, emigracion e inmigracion.
“La regulacion del movimiento migratorio que implica el trénsito en territorio
nacional y fuera de él es una atribucion del Estado Mexicano de orden
administrativo, susceptible de ser considerada como tradicional, y en virtud de
la cual la Administracion Pdblica, a través de los servicios migratorios
dependientes del Ejecutivo Federal, por conducto de la Secretaria de

Gobernacion” °

y mas en especifico del Instituto Nacional de Migracion,
realizan material y formalmente la ejecucién de los trmites migratorios,
dandole la importancia requerida para éste tipo de asuntos, debido a que se
trata de una materia que interesa a toda la Federacion por lo cual no podria
concebirse de distinta manera, pues en caso contrario no se podria tener un
sistema integral y coherente del flujo migratorio en el pais y seria un ejercicio

dividido si se dejase en dado caso a las Entidades de la Federacion.

Finalmente, no debe soslayarse la limitacion a los extranjeros en materia
de asociacion signado en el articulo 9 Constitucional pues en materia politica
sélo los ciudadanos podran hacer uso de éste derecho concomitantemente al

diverso 8 el cual en los mismo términos limita el Derecho de peticion, y el

9 Cfr. “Diccionario de Derecho Internacional”,Coordinadores Alonso Gémez-Robledo Verduzco y Jorge
WITKER, U.N.A.M. Primera edicién. Porrta, México, 2001.pag. 144.




diverso 27 en el cual encontramos una de las restricciones mas importantes
que lo es el de la propiedad sefialando los limites en cuanto a la frontera de
nuestro pais, limitante justificada por la agria experiencia en la historia de
nuestro pais, asimismo, existen varias restricciones para ocupar algunos
puestos como el de Presidente de la Republica y varios mas en diversos
ambitos de Gobierno. No por esto debe pensarse que en el uso de las
facultades discrecionales que concede la Constitucion se hable de un acto
totalmente ilegal, pues no debe ignorarse que debe respetar las garantias de
seguridad juridica y legalidad contenidas en los articulos 14 y 16
Constitucionales, debido a que en caso contrario seria un acto totalmente
violatorio de los Derechos Subijetivos Publicos que todo individuo goza en

nuestro sistema juridico.

1.3. Contenido de la Ley General de Poblacion.

La Ley General de Poblacién del 7 de enero de 1974'%s de orden
publico y de observancia general en la Republica; “su objeto es regular los
fendmenos que afecten a la poblacién en cuanto a su volumen, estructura,
dinamica y distribucién en el territorio nacional, con el fin de lograr que participe

justa y equitativamente de los beneficios del desarrollo econémico y social”.**

Contiene ciento cincuenta y siete articulos (sin contar los cuatro articulos
transitorios y sus diversas reformas) divididos en diez capitulos, los cuales son

los siguientes;

Capitulo I. Objeto y Atribuciones.(articulos 1 a 6)

19_ey General de Poblacién. Primera edicion. Editorial ISEF. México. 2007. )
1 VICTAL ADAME, Oscar, “Derecho Migratorio Mexicano”, Tercera Edicion, Editorial Miguel Angel
Porrda Universidad Anadhuac. México 1999. Pag. 32.




Capitulo [I. Migracion. (articulos 7 a 31)

Capitulo [ll. Inmigracion. (articulos 32 a 75)

Capitulo IV. Emigracion. (articulos 76 a 80)

Capitulo V. Repatriacion. (articulos 81 a 84)

Capitulo VI. Registro Nacional de Poblacion. (articulos 85 a 96)

Capitulo VII. Registro Nacional de Ciudadanos y Cédula de Identificacion
Ciudadana. (articulos 97 a 112).

Capitulo VIIl. Sanciones. (articulos 113 a 144)

Capitulo IX. Del Procedimiento Migratorio. (articulos 145 a 150)

Capitulo X. Del Procedimiento de Verificacion y Vigilancia. (articulos 151
a 57).

Del anterior acervo migratorio tan sélo tocaremos los puntos que nos
interesan pues el derecho migratorio mexicano es de naturaleza meramente
administrativa, motivo por el cual no abundaremos mas de lo debido en aras de

la limitacion del presente tema.

1.3.1. Migracion.

La migracion “es un fendmeno social constituyente en el desplazamiento
de personas de un lugar a otro”,*?constituida por la emigracién e inmigracion,
movimiento del cual tiene diversos origenes, mismo estudio que no
abordaremos por no ser el tema a tratar sino en dado caso de la sociologia o
del derecho administrativo. “El movimiento migratorio de personas se puede
dar en tres &mbitos, el interno, el internacional y el interregional”.**Para efectos
migratorios la ley considera movimiento migratorio el transito internacional de
extranjeros o nacionales, ya sea de entrada o de salida al o del pais (articulo

99 del Reglamento de la Ley General de Poblaci6n).*

De lo anterior primero definiremos la emigracién la cuél puede ser

entendida como el movimiento de un conjunto de habitantes de un pais que

12 Cfr. SILVA CARRENO, Jorge Armando, “Derecho Migratorio Mexicano”. Primera edicién. Porria,
Meéxico, 2004. pag 16.

3 VICTAL ADAME, Oscar. Op. Cit. Pag. 11.

! Reglamento de la Ley General de Poblacion. Editorial ISEF. México. 2006.




trasladan su domicilio a otro, por tiempo ilimitado, o en ocasiones
temporalmente, viene de emigrar, del latin emigrare, “dejar o abandonar una
persona, familia o pueblo, su propio pais con &animo de domiciliarse o
establecerse en otro”,**situacién de la cual no abundaremos mas salvo lo
plasmado en la Ley General de Poblacion la cual en su articulo 77 sefala que
son emigrantes los mexicanos y extranjeros que salgan de pais con el

propésito de residir en el extranjero.

En la Ley General de Poblacion en el articulo 7 otorga a la Secretaria de
Gobernacion los distintos servicios migratorios, dividiendo ésta en Interior y

exterior (articulo 8 de la citada legislacion).

El primero tendrd a su cargo el servicio central al cuél le corresponde
principalmente la regulacion del flujo y la estancia migratoria de los extranjeros;
el establecimiento de los procedimientos operativo en materia migratoria;
también tiene a su cargo los servicios de delegaciones, puertos maritimos,
fronterizos y aeropuertos con transito internacional, cuya principal obligacion es
la de verificar la entrada y salida de personas al o del pais se efectie con los
requisitos legales correspondientes, asi como expedir a los extranjeros la
documentacién migratoria de acuerdo con la normatividad aplicable y las
disposiciones que emitan las oficinas centrales del Instituto Nacional de
Migracion. Al servicio Exterior le corresponde principalmente la expedicion de
documentacion de los extranjeros que sean autorizados para internarse al pais;
asi como auxiliar y apoyar a los migrantes mexicanos en el extranjero (de
conformidad con el articulo 91 del Reglamento de la Ley General de

Poblacion.).

Por lo cudl la Secretaria de Gobernacion es la Unica facultada con apego
a la Ley General de Poblacion asi como a su reglamento para regular la
entrada y salida de los nacionales y extranjeros (articulo 13 de la primera
legislaciéon citada), cumpliendo en los diversos casos los requisitos

correspondientes, asimismo, regulara el transito en puestos aéreos, maritimos

1> «Diccionario de Derecho Internacional”, Op. Cit pag. 143.




y fronteras, anteponiendo el interés nacional, con lo cual observamos una
facultad discrecional por parte de la Secretaria de Gobernacion entendiendo
ésta como una decision en su actuacion o abstencion, estableciendo los limites
y contenido de los mismo, debiendo tomar en consideracion “la oportunidad, la
necesidad, la técnica, la justicia, igualdad o las razones para actuar de una
determinada forma, segun el caso y de conformidad con las restricciones

establecidas por la ley”.*®

Finalmente, por lo que respecta a éste punto no debe soslayarse la
vigilancia a través del servicio migratorio y de la Policia Federal Preventiva
(articulo 16 de la ley en comento) sin que sea impedimento el auxilio de
diversas autoridades en cumplimiento a las disposiciones de caracter

migratorio.

1.3.2. Inmigracion.

Inmigracion viene del latin inmigrare, de las raices; “en sentido amplio,
es el movimiento de poblacién por el que los individuos dejan su pais de origen
o residencia habitual para trasladarse a otro distinto y establecer ahi su
residencia, temporal o definitiva. En sentido estricto, implica la integracion del
individuo a la comunidad del Estado de su nuevo asentamiento y, por tanto, su
permanencia en éI"*’En la Ley General de Poblacién encontramos las
calidades de No Inmigrante e Inmigrante (articulo 21); la primera se observa
con la peculiaridad de internarse en el pais temporalmente con las siguientes
caracteristicas; Turista, Transmigrante, Visitante, Ministro de Culto o Asociado
Religioso, Asilado Politico, Refugiado, Estudiante, Visitante Distinguido, Local o
Provisional, y Corresponsal’®; la segunda se define por el articulo 44 como “el
extranjero que se interna legalmente en el pais con el propoésito de radicarse en
él, en tanto adquiere la calidad de Inmigrado.”misma que tendra las siguientes

caracteristicas; Rentista, Inversionistas, Profesional, Cargos de Confianza,

16 “Diccionario de Derecho Administrativo”, Coordinador FERNANDEZ RUIZ Jorge, Primera edicion.
U.N.A.M., Porrtia, México. 2003.pag. 8

7 “Diccionario de Derecho Internacional”. Op. Cit. pag. 192.

18 En los articulos 159 y 174, del Reglamento sefialan que toda autorizacion de un extranjero para sea
admitido en el pais con esta calidad debe ser concedida por acuerdo del Secretario, Subsecretario o
Comisionado.




Cientifico, Técnico, Familiares, Artistas y Deportistas, Asimilados;
concomitantemente a lo anterior inmigrado es el extranjero que adquiere
derechos de residencia definitiva en el pais, siendo necesario una declaracion
expresa por parte de la Secretaria de Gobernacion de conformidad con los
articulos 25, 53 y 54 de la Legislacién migratoria, para lo cual necesita cumplir
con la temporalidad de cinco afios en residencia en nuestro pais con un
comportamiento honesto y actividades positivas para la comunidad, cumpliendo
con la normatividad migratoria. En ese orden de ideas se observan las dos
calidades migratorias cada una con sus caracteristicas, de las cuales todo
extranjero que requiera ingresar al pais lo hara cumpliendo con los requisitos
en especifico dependiendo de la calidad y caracteristica, lo cual permite la
entrada legalmente al pais segun el articulo 41, y en caso contrario se hara
acreedor ha alguna de las sanciones establecidas en el capitulo
correspondiente sin perjuicio de la expulsion cuando procediese, asimismo, el

articulo 62 de la multicitada Ley sefala:

“Para internarse en la Republica los extranjeros deberan cumplir

los requisitos siguientes:

l. Presentar certificado oficial de buena salud fisica y mental,
expedido por las autoridades del pais de donde procedan,
en los casos que fije la Secretaria de Gobernacion;

Il. Ser aprobados en el examen que efectien las autoridades
sanitarias;

Il Proporcionar a las autoridades de Migracion, bajo protesta
de decir verdad, los informes que les sean solicitados;

V. Identificarse por medio de documentos iddéneos vy
auténticos y, en su caso, acreditar su calidad migratoria;
V. Presentar certificado oficial de su antecedentes, expedido

por la autoridad del Ilugar donde hayan residido
habitualmente, en los casos que fije la Secretaria
Gobernacion; y

VI. Llenar los requisitos que se sefialen en sus permisos de
internacion.”

Cabe sefialar la amplia facultad de la Secretaria de Gobernacion pues la
Ley General de Poblacion en su articulo 37 le da la atribucién de negar a los
extranjeros la entrada al pais, y van desde la reciprocidad Internacional hasta
infringir la Ley, su reglamento (articulo 106), asi como diversas disposiciones,
concomitante al articulo 38, el cual faculta a la citada autoridad a suspender o

prohibir la admision de extranjeros cuando asi lo requiera el interés nacional.



1.3.3. Repatriacion.

El articulo 81 de la Ley General de Poblacion considera como
repatriados a los emigrantes nacionales que vuelven al pais después de residir
por lo menos dos afios en el extranjero, de igual manera el diverso articulo 82
parrafo segundo otorga la misma categoria a los nacionales que por virtud de
situaciones excepcionales, requieran el auxilio de la Secretaria de Gobernacion
para ser reinternados al pais. Repatriacion que la Secretaria de Gobernacion
estimulara y promovera su radicacion de los nacionales en lugares donde
puedan ser utiles, mismo que se coordinara con la Secretaria de la Reforma
Agraria, asi como de diversos organismos Federales, Locales y Municipales
para distribuir en los centros de poblacion existentes y en los que se creen a
los contingentes de repatriados que en forma colectiva se internen al pais

(articulos 82-84 de la Ley General de Poblacién).

1.3.4. Procedimientos Administrativos.

Como procedimiento Administrativo entenderemos, “el medio o via legal
de realizacién de actos que en forma directa o indirecta concurren en la
produccion definitiva de los actos administrativos en la esfera de la
administracion, quedando incluidos los de produccion, ejecucion, autocontrol e
impugnacion de los actos administrativos y todos aquellos cuya intervencion se
traduce en dar definitividad a la conducta administrativa”,%situacion de la cuél
no abundaremos en virtud de la extension del tema ya que se podria hacer un
tratado del procedimiento administrativo y sus diferentes teorias, motivo por el
cual tomaremos la citada definicion como la apropiada para el tema pues a

nuestra consideracion colma todos los extremos del tema en cuestion.

1.3.4.1.1. Procedimiento Migratorio.

19 “Diccionario de Derecho Administrativo”, Op.Cit. pag. 215.




Dentro del Procedimiento Migratorio encontramos los tramites referentes
a la informacion al usuario del servicio sobre formatos y requisitos generales;
recepcion de solicitudes; revision y dictamen de documentos; determinacién de
requisitos; sanciones;*’asi como todo lo referente a la internacion, estancia y
salida de los extranjeros, y permisos que se soliciten al Servicio de Migracion,
mismos que de conformidad con el articulo 95 del Reglamento de la Ley
General de Poblacién, la Secretaria de Gobernacién establecera formatos para
su tramitacion, cuyo uso es obligatorio segun lo disponga su publicacion en el

Diario Oficial de la Federacion.

“Cada forma migratoria contiene las condiciones, autorizaciones y
limitaciones que correspondan, las limitaciones migratorias con las que
ingresan al pais y las actividades que pueden desempefiar durante su estancia,

asi como la vigencia del documento”.?

Estas formas fueron incluidas en la Circular nimero 014/2000, por la que
se da a conocer el Manual de Tramites Migratorios del Instituto Nacional de
Migracion, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 21 de septiembre

de 2000, de las que destacan las siguientes:

TMN-I-1. TURISTAS.

TMN-I-2. TRANSMIGRANTE.

TMI-I-31. FAMILIAR.

TMI-E-33. CAMBIO DE CALIDAD DE NO INMIGRANTE A INMIGRANTE.

TMI-E-39.  ASIGNACION DE NUMERO EN EL REGISTRO NACIONAL DE
EXTRANJEROS

Asimismo, cabe destacar las formas migratorias referentes a los
inmigrantes y no inmigrantes en todas y cada una de sus caracteristicas. Todos
los trdmites se hacen ante el Instituto Nacional de Migracioén, sus Delegaciones
0 Subdelegaciones, debiendo resolver en el término que indica cada forma
migratoria siendo algunos de caracter inmediato y otros de hasta 30 dias
naturales, y no asi los noventa dias que sefiala el articulo 150, segundo

parrafo, de la Ley General de Poblacion, tratando de darle celeridad a las

22 VICTAL ADAME, Oscar. Op.Cit. P4g. 57.
2l WITKER, Jorge. Op.Cit. P4g. 57.



promociones suscritas por los interesados, (las cuales deberan ir acompafiadas
de las constancias necesarias), quiénes deberan acreditar su interés juridico en
el tramite migratorio, pudiendo comparecer en forma directa o por conducto de

apoderado legalmente autorizado.

De igual forma la autoridad migratoria podréa allegarse de los medios de
prueba que considere necesario para mejor proveer, sin mas limitaciones que
la propia ley, y una vez cubiertos todos los tramites respectivos dictara
resolucion sobre todas las cuestiones planteadas por el interesado y las que de
oficio deriven del mismo (articulos 145 a 150 de la ultima legislacién en

comento).

1.3.4.2. Procedimiento de vigilancia.

Este procedimiento como su nombre lo indica tiene la finalidad de que
las autoridades migratorias ejerzan funciones de verificacion y vigilancia sobre
los extranjeros, y en el caso de encontrarse violaciones a la Ley General de
Poblacion, asi como a su reglamento y demas disposiciones de caracter
migratorio, se aplique la correspondiente sancion, para lo cual la Secretaria de
Gobernacion a través del personal de los servicios de migracion y de la Policia
Federal Preventiva podran hacer las siguientes diligencias de conformidad con
el articulo 151 de la Ley General de Poblacion: Visitas de verificacion;
comparecencia del extranjero ante la autoridad migratoria; recepcion y
desahogo de denuncias y testimonios; solicitud de informes; Revision
migratoria en rutas o puntos provisionales distintos a los establecidos y;
obtencion de los demas elementos de conviccidn necesarios para la aplicacion

de la Ley General de Poblacion.

Para la substanciacion del presente recurso se aplicara lo dispuesto en
la Ley General de Poblacién asi como su reglamento y supletoriamente la Ley
Federal de Procedimiento Administrativo, mismo que se sujetarda a lo siguiente

(articulo 196 del Reglamento de la Ley General de Poblacion):



El servidor publico que realice la verificacion que corresponda, debera
contar con un oficio de comision, el cual hard constar el objeto del acto de
verificacion, el lugar donde éste va a efectuarse y el nombre de la persona a la
que va dirigido, en el caso de que se disponga de éste, fecha, fundamento
legal, asi como el nombre, firmay cargo del servidor publico que lo expide y del

que la realizara.

El personal comisionado debera identificarse ante el extranjero o la
persona ante quien se realice la verificacion, con la credencial que lo acredite
como servidor publico del Instituto Nacional de Migracion y, en su caso, de la
Policia Federal Preventiva.

Del resultado de la verificacion, la autoridad determinard si es necesaria
la comparecencia del extranjero, ante la autoridad que corresponda, la cual
levantard el acta administrativa, y procedera a entregar copia autografa de la
misma al interesado en presencia de dos testigos propuestos por el extranjero
o la persona con quién se entienda ésta y en caso de no querer firmar el acta
no afectara la validez de la diligencia siempre y cuando el verificador lo haga
constar en el acta (articulos 196 y 197 del Reglamento de la Ley General de

Poblacion).

Asimismo, el articulo 198 del Reglamento de la Ley General de
Poblacién, dice que si la persona encargada de realizar funciones de
verificacion o vigilancia sorprenda o encuentre a cualquier persona incurriendo
en alguno de los supuestos que ameriten expulsion, en los términos del articulo
125 de la Ley de la Materia, debera ponerla de inmediato a disposicion de la
autoridad competente, de igual forma actuara cuando dicha infraccion resulte
de la visita de conformidad con el articulo 199 del Reglamento de la Ley
General de Poblacién. Empero si se trata de la comision de un delito que se
persiga de oficio, el diverso 200 del mismo ordenamiento sefiala que se
procedera a poner a la persona, objetos y valores que tengan relacién con el

ilicito a disposicion de la autoridad ministerial competente.

Concomitantemente al procedimiento de vigilancia el articulo 201 del

Reglamento de la Ley General de Poblacion dispone que todas la autoridades



de la Republica estan obligadas a poner de inmediato a disposicion de la
Secretaria de Gobernacion, a los extranjeros que no acrediten su legal estancia
en el pais. En caso de incumplimiento se aplicard la sancion de multa o
destitucion en caso de reincidencia (articulo 114 de la Ley General de
Poblacion). De igual manera el diverso articulo 202 del mismo reglamento
obliga a las autoridades Judiciales y Administrativas a poner del conocimiento
de la Secretaria de Gobernaciéon, la filiacibn de los extranjeros que se
encuentren sujetos a proceso, en el momento en que éste se inicie, indicando,
ademas, el delito del que sean probables responsables, asi como de la
sentencia si se llegase a dictar, dentro de las veinticuatro horas siguientes a
que ésta se haya emitido. Y una vez de haberse cumplido ésta debe
comunicarlo de inmediato a la referida Secretaria y poner al extranjero a
disposicion de las autoridades migratorias para que resuelvan lo conducente,

respecto de su situacion migratoria.

Ahora bien, la autoridad migratoria recibira las denuncias que se le
presenten en forma verbal o por escrito, mismas que deberan contener el
nombre del denunciante, nacionalidad, domicilio y una relacidén sucinta de los
hechos; debiendo acompainiar las pruebas con que se cuenta, (articulo 204 del
Reglamento de la Ley General de Poblacion) y en el caso de derivarse del
procedimiento de verificacion una denuncia, la autoridad migratoria tendra la
obligacion de informar al denunciante el resultado de la investigacion
correspondiente, para lo cual las autoridades administrativas y judiciales,
personas fisicas 0 morales estaran obligadas a proporcionar a la Secretaria de

Gobernacion los informes que sobre esta materia les solicite.

En el caso de asegurarse a un extranjero, sera puesto de inmediato a
disposicion del responsable de la estacion migratoria, quien lo comunicara por
escrito a sus superiores jerarquicos (articulo 207 del Reglamento citado)
procediéndose de conformidad con el articulo 209 del multicitado reglamento

de la siguiente forma:

Se le practicara examen meédico, mediante el cual se certificaran las

condiciones psicofisicas del mismo; podra comunicarse con la persona que



solicite, via telefénica o por cualquier otro medio que se disponga; se notificara
de inmediato a su representante consular acreditado en México, y en caso de
no contar con pasaporte se solicitara la expedicion de éste o del documento de
identidad y viaje; se levantara inventario de las pertenencias que traiga
consigo, mismas que se depositaran en el area establecida para ello; se
procedera a su declaracion mediante acta administrativa y en presencia de dos
testigos, haciéndole saber los hechos que se le imputan, su derecho a ofrecer
pruebas y alegar lo que a su derecho convenga; ello siempre y cuando la
autoridad migratoria no lo hubiere declarado al momento de ser asegurado. En

caso de ser necesario, se habilitara traductor para el desahogo de la diligencia.

Al momento de ser levantada el acta, se notificara al extranjero el
derecho que tiene a nombrar representante o persona de su confianza que lo
asista durante la misma; el extranjero tendra acceso al expediente que sobre el
particular se integre; Destacando que la fraccion VI del articulo en comento
menciona que se le debera proporcionar durante su estancia un espacio digno,
alimentos, enseres basicos para su aseo personal y atencion médica en caso
de ser necesario, siendo lo anterior letra muerta, pues en la mayoria de las
estaciones migratorias se encuentran en situaciones precarias con deficientes
condiciones higiénicas en el mejor de los casos, pues se ha encontrado
situaciones en las cuales se habilitan lugares que originalmente estan
destinados para detenciones de caracter penal o sanciones administrativas que

fungen como estaciones migratorias.??

El extranjero tendra derecho a ser visitado durante su estancia por sus
familiares, su representante o persona de su confianza; en el caso de
aseguramiento de familias, se alojaran en la misma instalacién y la autoridad
permitird la convivencia diaria, de conformidad con las disposiciones
administrativas aplicables (que en el caso son las disposiciones del propio
Instituto Nacional de Migracion y de Secretaria de Gobernacion a través de

Circulares y formas migratorias).

22 para mayor abundamiento consultar TAMES PENA, Beatriz, Op. Cit. pag. 104.



Al ser autorizada la salida del extranjero de la estacion migratoria, se le
devolveran todas las pertenencias que le hayan sido recogidas en su ingreso,
excepto la documentacion falsa que haya presentado; Quedando constancia de
todo lo referido con antelacion.

Ahora bien, segun el articulo 210 del reglamento y 157 de la Ley General
de Poblacion la Secretaria de Gobernacion refieren que una vez cubiertos los
requisitos ya referidos resolvera lo conducente en un maximo de quince dias
habiles, debiendo notificarlo al interesado personalmente, a través de su
representante legal, o por correo certificado con acuse de recibo; en este caso,
la autoridad considerard la naturaleza y gravedad de la infraccibn para
determinar la sancion a que la persona se haya hecho acreedora, debiendo
siempre tomar en cuenta las circunstancias del caso, las pruebas que aporte el

interesado asi como su manifestacion.

En ese orden de ideas, cuando se decrete la expulsion de un extranjero
del territorio nacional, se observara lo siguiente segun el articulo 211 del

reglamento de la Ley General de Poblacién :

La orden de expulsion se ejecutara de inmediato previa notificacion
personal, ahora bien, cuando por circunstancias ajenas a la autoridad
migratoria no se pueda ejecutar la orden de expulsion, ésta podra ampliar la
temporalidad sefalada, debiéndose fundar y motivar el acuerdo

correspondiente.

Cuando un representante consular acreditado, un extranjero con
residencia legal o un mexicano lo solicite, el extranjero podra ser puesto bajo
su custodia, siempre y cuando otorgue garantia para comparecer ante la
autoridad migratoria y cumpla con las obligaciones como lo es concurrir
cuantas veces se le requiera, asi como firmar el respectivo libro de control de
extranjeros; la custodia tendrd vigencia en tanto no se ejecute la orden de

expulsion correspondiente.

Finalmente, por lo que respecta a éste procedimiento no se debe

soslayar el hecho de que se puede sustituir la orden de expulsion por un oficio



de salida, siempre y cuando se acredite alguno de los siguientes supuestos:
gue no se trate de un extranjero que viole en forma reiterada la Ley; que el
extranjero lo solicite de manera voluntaria, 0; como consecuencia de un tramite
migratorio (articulo 212 del reglamento de la Ley General de Poblacion), lo cuél
deja ver la amplia facultad discrecional que tiene la autoridad administrativa en
materia migratoria, pues casi de manera unilateral decide quién permanece o
no en el territorio nacional.
1.4. AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS EN MATERIA DE
MIGRACION.
1.4.1. SECRETARIA DE GOBERNACION.

De conformidad con la Ley Organica de la Administracion Publica
Federal es una Secretaria de Estado de la Administracion Publica Centralizada
(articulos 1, 10 y 26),%%y por ende carece de personalidad juridica y patrimonio

propio.

Misma dependencia de la cual en concordancia con el numeral 27,
fraccion 1V, del ordenamiento en cita le corresponden entre otras facultades la
de formular y conducir la politica de poblacion, situacion que deriva en multiples
facultades en materia de migracién y politica interior mismas que son
reglamentadas por la Ley General de Poblacion de las cuales podemos

destacar las siguientes:

e Adecuar los programas de desarrollo econdémico y social a las
necesidades que planteen el volumen, estructura, dindmica vy
distribucion de la poblacién (articulo 3, fraccion I);

e Influir en la dindmica de la poblacion a través de los sistemas
educativos, de salud publica, de capacitacion profesional y técnica, y de
proteccion a la infancia, y obtener la participacion de la colectividad en la
solucién de los problemas que la afectan (articulo 3, fraccién 1V);

2 Ley Orgénica de la Administracién Pablica Federal. Primera edicién. Editorial ISEF, México. 2007.



Sujetar la inmigracion de extranjeros a las modalidades que juzgue
pertinentes, y procurar la mejor asimilacion de éstos al medio nacional y
su adecuada distribucion en el territorio (articulo 3, fraccion VII);
Restringir la emigracion de nacionales cuando el interés nacional asi lo
exija (articulo 3, fraccion VIII);

Procurar la planificacion de los centros de poblacion urbanos, para
asegurar una eficaz prestacion de los servicios publicos que se
requieran (articulo 3, fraccion 1X);

Estimular el establecimiento de fuertes nucleos de poblacion nacional en
los lugares fronterizos que se encuentren escasamente poblados
(articulo 3, fraccion X);

Procurar la movilizacion de la poblacion entre distintas regiones de la
Republica con objeto de adecuar su distribucidbn geogréfica a las
posibilidades de desarrollo regional, con base en programas especiales
de asentamiento de dicha poblacién (articulo 3, fraccion Xl);

Promover la creacion de poblados, con la finalidad de agrupar a los
nacleos que viven geograficamente aislados (articulo 3, fraccion XIlI);
Organizar y coordinar los distintos servicios migratorios (articulo 7,
fraccion |);

Vigilar la entrada y salida de los nacionales y extranjeros, y revisar la
documentacién de los mismos (articulo 7, fraccion Il);

Es facultad exclusiva de la Secretaria de Gobernacion fijar los lugares
destinados al transito de personas y regular el mismo, por puertos
maritimos, aéreos y fronteras, previa opinion de las Secretarias de
Hacienda y Crédito Publico, Comunicaciones y Transportes, Salubridad
y Asistencia, Relaciones Exteriores, Agricultura y Ganaderia y en su
caso la de Marina; asimismo consultara a las deméas dependencias y
organismos que juzgue conveniente (articulo 10).

Reglamentara de acuerdo con las particularidades de cada region, las
visitas de extranjeros a poblaciones maritimas, fronterizas y aeropuertos
con transito internacional. Lo mismo se observara respecto del transito

diario entre las poblaciones fronterizas y las colindantes del extranjero,



respetando en todo caso los tratados o convenios internacionales sobre
la materia (articulo 20).

Fijar4, previos los estudios demograficos correspondientes, el numero
de extranjeros cuya internacion podra permitirse al pais, ya sea por
actividades o por zonas de residencia, y sujetara a las modalidades que
juzgue pertinentes, la inmigracion de extranjeros, segun sean sus
posibilidades de contribuir al progreso nacional(articulo 32).

Fijar a los extranjeros que se internen en el pais las condiciones que
estime convenientes respecto a las actividades a que habran de
dedicarse y al lugar o lugares de su residencia. Asimismo, cuidara de
que los inmigrantes sean elementos utiles para el pais y de que cuenten
con los ingresos necesarios para su subsistencia y en su caso, la de las
personas que estén bajo su dependencia econdmica (articulo 34).
Resolver de manera expedita la situacién de los extranjeros que sufran
persecuciones politicas o aquéllos que huyan de su pais de origen, en
los supuestos previstos para la caracteristica de refugiado, admitidos
provisionalmente por las autoridades de migracion. (articulo 35)

Negar a los extranjeros la entrada al pais o el cambio de calidad o
caracteristica migratoria por cualesquiera de los siguientes motivos
cuando; no exista reciprocidad internacional; lo exija el equilibrio
demografico nacional; no lo permitan las cuotas a que se refiere el
articulo 32 de la Ley General de Poblacion; se estime lesivo para los
intereses econdmicos de los nacionales; hayan infringido las leyes
nacionales o tengan malos antecedentes en el extranjero; no se
encuentren fisica 0 mentalmente sanos a juicio de la autoridad sanitaria.
(articulo 37)

Suspender o prohibir la admision de extranjeros, cuando asi lo
determine el interés nacional. (articulo 38)

Cuando los extranjeros contraigan matrimonio con mexicanos o tengan
hijos nacidos en el pais, podra autorizar su internacion o permanencia
legal en el mismo. Si llegare a disolverse el vinculo matrimonial o dejare
de cumplirse con las obligaciones que impone la legislacion civil en

materia de alimentos, por parte del cdényuge extranjero, podra



cancelarsele su calidad migratoria y fijarle un plazo para que abandone
el pais -excepto si ha adquirido la calidad de inmigrado-, confirmar su
permanencia, o bien autorizar una nueva calidad migratoria, a juicio de
la Secretaria de Gobernacion. (articulo 39)

Renovar el permiso a los refugiados con estancia en el pais, cuantas
veces lo estime necesario. Si el refugiado viola las leyes nacionales, sin
perjuicio de las sanciones que por ello le sean aplicables, perdera su
caracteristica migratoria y le podra otorgar la calidad que juzgue
procedente para continuar su legal estancia en el pais. Asimismo, si el
refugiado se ausenta del pais, perdera todo derecho a regresar en esta
calidad migratoria, salvo que haya salido con permiso de la propia
Secretaria. El refugiado no podra ser devuelto a su pais de origen, ni
enviado a cualquier otro, en donde su vida, libertad o seguridad se vean
amenazadas. Podra dispensar la sancién a que se hubiere hecho
acreedor por su internacion ilegal al pais, al extranjero a quien se
otorgue esta caracteristica migratoria, atendiendo al sentido humanitario
y de proteccion que orienta la institucion del refugiado. (articulo 42
fraccion VI)

Autorizar la internacion de los inmigrantes que hayan sido aceptados y
corroborar que los mismos estan cumpliendo con las condiciones que
les fueron sefaladas al autorizar su internacion y con las demas
disposiciones migratorias aplicables a fin de que sea refrendada
anualmente, si procede, su documentacion migratoria. (articulo 45)
Sefialarle al extranjero un plazo para abandonar el pais o concederle un
término para su regularizacion, a juicio de la propia Secretaria, en caso
de que durante la temporalidad concedida dejare de satisfacerse la
condicién a que esta supeditada la estancia en el pais de un Inmigrante,
debiendo comunicar a la misma dentro de los quince dias siguientes, a
fin de que se proceda a la cancelacion de su documentacion migratoria.
Podré interrumpir la pérdida de la calidad de un extranjero, cuando el
inmigrante permanezca fuera del pais mas de dos afios (articulo 47); asi
como condicionar la internacion y permanencia por mas de seis meses
en el pais de cientificos o técnicos extranjeros, a que cada uno de éstos

sean solicitados por instituciones de su especialidad e instruyan en ella a



mexicanos mediante conferencias, cursos y catedras, entre otros
medios. (articulo 49)

e Es una facultad exclusiva la declaratoria de inmigrado a un extranjero.
(articulo 54)

e Establecerd estaciones migratorias en los lugares de la Republica que
estime conveniente para alojar en las mismas, como medidas de
aseguramiento, si asi lo estima pertinente, a los extranjeros cuya
internacion se haya autorizado en forma provisional, asi como a aquéllos
que deben ser expulsados. (articulo 74).

e Realizar la Querella correspondiente en los delitos de la Ley General de
Poblacién (articulo 143).

1.4.2. Instituto Nacional de Migracion.

El Instituto Nacional de Migracion es un Organo Técnico
Desconcentrado, dependiente de la Secretaria de Gobernacion y tiene por
objeto la planeacion; ejecucion, control, supervision y evaluacion de los
servicios migratorios que presta el Gobierno Federal, asi como la atencion de
los asuntos relacionados con dicha materia y el ejercicio de la coordinacién con

las dependencias de la Administracién Publica Federal.?*

De conformidad con el decreto publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 19 de octubre de 1993 su creacion obedecié a la creciente
complejidad de los fendmenos migratorios originando la necesidad de
desconcentrar las actividades del area responsable de la atencién de estos
asuntos esfuerzos para llevar a cabo acciones preventivas y operativas
encaminadas a su control, concomitantemente a modernizar las estructuras del
Estado para garantizar nuestra soberania en materia de poblacién, mediante
procedimientos, técnicas y equipos actualizados, que permitan enfrentar con

mayor eficacia los problemas vinculados con dicho fenémeno.

Ahora bien, el articulo 2 del citado decreto sefiala que para el desarrollo

de sus atribuciones, el Instituto contara con los servidores publicos que se

24 Diario Oficial de la Federacion de 19 de octubre de 1993 en el considerando.



requieran y el personal adscrito a la Policia Federal de Migracion, de
conformidad con las disposiciones legales aplicables, concomitante al diverso
numeral 3 y 57 del reglamento interior de la Secretaria de Gobernacién® que

sefalan sus atribuciones de las cuales destacan las siguientes:

e Coordinar y orientar, con base en las instrucciones y lineamientos que
expida el Secretario de Gobernacion, la instrumentacion de las politicas
en materia migratoria.

e Tramitar y resolver sobre la internacién, legal estancia y salida del pais
de los extranjeros, asi como la cancelacion, cuando el caso lo amerite,
de las calidades migratorias otorgadas;

e Tramitar y resolver sobre el otorgamiento y cambio de las calidades y
caracteristicas de no inmigrantes y de inmigrantes, asi como la
declaratoria de inmigrado;

e Tramitar y resolver lo relativo a los refrendos, revalidaciones,
reposiciones, ampliaciones y prorrogas de la documentacion migratoria
de los extranjeros.

e Tramitar y resolver sobre la devolucion de los depdsitos que los

extranjeros efectien para garantizar las obligaciones que les sefiale la
Ley General de Poblacion y su Reglamento;

e Tramitar y resolver lo relativo a las solicitudes de matrimonio de
extranjeros con mexicanos e intervenir en los demas actos del estado
civil en los cuales participen extranjeros;

e Expedir certificados de legal estancia en el pais para los efectos de
matrimonio, divorcio o nulidad de matrimonio referentes a los
extranjeros;

e Tramitar, acordar y ejecutar la expulsion de extranjeros que lo ameriten y
girar las circulares de impedimento de internacién, a la Secretaria de
Relaciones Exteriores y a las Delegaciones Regionales del Instituto;

e Imponer las sanciones previstas por la Ley General de Poblacion y su
Reglamento;

e Instruir, lo necesario para el cumplimiento de arraigos judiciales

ordenados respecto a nacionales o extranjeros;

% Reglamento interno de la Secretaria de Gobernacién. Primera edicién. Porrtia. México. 2007.



Elaborar, aplicar y controlar los cuestionarios estadisticos de entrada y
salida del pais de nacionales y extranjeros residentes en el territorio
nacional;

Llevar el control del movimiento migratorio de las Delegaciones
Regionales del Instituto;

Proponer las normas a que deban sujetarse los inmigrantes y determinar
las politicas de inmigracién que convengan al pais;

Proporcionar los informes que solicite la Secretaria de Relaciones
Exteriores para expedir las cartas de naturalizacion y los certificados de
nacionalidad mexicana, asi como llevar el registro de los mismos que
conceda dicha Secretaria y expedir el documento de registro
correspondiente;

Llevar y mantener actualizado el Registro Nacional de Extranjeros;
Investigar si los extranjeros cumplen con las obligaciones migratorias
establecidas, y en caso de violacion a las disposiciones sobre la materia,
presentarlos ante las autoridades competentes;

Asegurar en las estaciones migratorias a los extranjeros que violen la
Ley General de Poblacion, cuando el caso lo amerite;

Intervenir en el trdmite y ejecutar el acuerdo que dicte el titular del ramo,
por el que se establezca o suprima un lugar destinado al transito
internacional de personas;

Operar y controlar los archivos de la documentacion migratoria;

Formular en nombre del Instituto las denuncias y querellas que
legalmente procedan y otorgar el perdon en aquellos delitos que se
persiguen por querella;

Intervenir, rendir informes previos y justificados en materia de amparo;
interponer recursos y contestar cualquier demanda, asi como dar
seguimiento y atender toda clase de procedimientos judiciales o
contenciosos administrativos que competan al Instituto;

Elaborar y dictaminar convenios, acuerdos y bases de coordinacion con
entidades gubernamentales y organismos no gubernamentales;

Realizar acciones orientadas a prevenir delitos previstos en la Ley

General de Poblacion.



En ese orden de ideas, para la realizacion de las atribuciones anteriores
el Instituto de conformidad con el articulo 4 del decreto se integraba con un
Consejo; un Comisionado; una Coordinacion de Supervision y Control
Operativo, Una Coordinacién de Regulacién de Estancia; Una Coordinacién
Juridica y de Control de Inmigracion; una Coordinacion de Planeacion e
Investigacion; una Coordinacion de Relaciones Interinstitucionales; una
Direccion de Administracion, y Delegaciones Regionales, esta integracion se
vio modificada casi en su totalidad por el articulo 58 del reglamento interno de
la Secretaria de Gobernacion, lo anterior atendiendo a el principio de
especificidad en cuanto a que como ya se dijo su naturaleza juridica es un
organo desconcentrado dependiente de la Secretaria de Gobernacion, motivo
por el cual de conformidad con el articulo 58 del citado reglamento su direccién
estar4d a cargo de un Consejo Directivo y un Consejo Técnico, ambos de
caracter intersecretarial, y sus funciones operativas como 6rgano administrativo
desconcentrado de la Secretaria de Gobernacién estaran a cargo de un
Comisionado, quien serd nombrado y removido por el titular del Ejecutivo

Federal, por conducto del Secretario de Gobernacion.

Como unidades de apoyo al Comisionado, se establecen las
coordinaciones de Regulacion Migratoria; de Control y Verificacion Migratoria;
de Relaciones Internacionales e Interinstitucionales; de Delegaciones; Juridica;
de Planeacién e Investigacion, y de Administraciéon, asi como las delegaciones

regionales.

Ahora bien, el Consejo Directivo estara integrado por el Secretario de
Gobernacion; por el Subsecretario de Poblacién, Migracion y Asuntos
Religiosos; por un Subsecretario de la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico, un Subsecretario de la Secretaria de Contraloria y Desarrollo
Administrativo y por el Oficial Mayor de la Secretaria de Gobernacion, con voz
y voto en las sesiones. El Contralor Interno en la Secretaria de Gobernaciéon y
el Comisionado del Instituto Nacional de Migracion asistiran con voz, pero sin
voto. En caso de empate, el Presidente del Consejo Directivo tendra voto de
calidad. El Consejo Directivo sera presidido por el Secretario de Gobernacion vy,

en su ausencia, sera substituido por el Subsecretario de Poblacion, Migracién y



Asuntos Religiosos. Los demas miembros titulares del Consejo Directivo seran
suplidos por un servidor publico de la dependencia respectiva de rango

inmediato inferior al de aquéllos.

El Consejo se reunira en sesion ordinaria por lo menos dos veces al afio,
y en sesion extraordinaria cuantas veces sea convocado por su Presidente

(articulo 59 del citado reglamento).

En cuanto al Consejo Directivo tendra las siguientes atribuciones de

conformidad con el articulo 60 del multicitado reglamento:

e Aprobar el proyecto del programa presupuesto anual del Instituto, asi
como sus modificaciones;

e Nombrar al Secretario Técnico del Consejo;

e Aprobar los proyectos de manuales de organizacion, procedimientos y
servicios correspondientes al Instituto, asi como sus modificaciones;

e Aprobar las politicas y lineamientos en materia de recursos humanos;

e Evaluar y, en su caso, aprobar los informes periddicos que rinda el
Comisionado, sobre la gestion del ¢6rgano administrativo
desconcentrado.

De conformidad con el articulo 60 del reglamento en comento, el
Consejo Técnico sera 6rgano de consulta en la materia. Estara presidido por el
Subsecretario de Poblacion, Migracion y Asuntos Religiosos y se integrara por
representantes de las secretarias de Relaciones Exteriores; de la Defensa
Nacional; de Marina; de Hacienda y Crédito Publico; de Economia; de
Comunicaciones y Transportes; de Contraloria y Desarrollo Administrativo; de
Educacién Publica; del Trabajo y Prevision Social, y de Turismo, asi como de la
Procuraduria General de la Republica. Sesionara en forma ordinaria por lo
menos una vez al afio y en forma extraordinaria las veces que sea necesario a
juicio de su Presidente, para lo cual se instruirdn las convocatorias
correspondientes. Sus acuerdos deberan constar en un libro autorizado al
efecto y se tomaran por mayoria de votos. En caso de empate, el Presidente

tendré voto de calidad.



Por lo que respecta a las atribuciones del Comisionado el articulo 62 del
reglamento interior de la Secretaria de Gobernacion las enuncia de las cuales

destacamos las siguiente:

e Fungir como Secretario del Consejo Técnico del Instituto Nacional de
Migracion;

e Dirigir los servicios migratorios, las estaciones migratorias y la Unidad de
Verificacion y Vigilancia;

e Solicitar a las autoridades competentes, con apego a las disposiciones
legales aplicables, informacion sobre la situacion que guarda la
evolucion del fenbmeno migratorio, en su @mbito de competencia;

e Establecer la coordinacion con autoridades federales, estatales, del
Distrito Federal y municipales o delegacionales que participen en la
promocién y control de flujos migratorios;

e Mantener el enlace de caracter técnico con autoridades de gobiernos
extranjeros y organismos internacionales, en la materia de su
competencia,

¢ Vigilar el cumplimiento de las disposiciones legales y administrativas en
materia de proteccion de derechos humanos de los migrantes y difundir
el respeto a los mismos;

e Proponer y promover la actualizacion permanente de las cuotas para el
cobro de derechos por la prestacién de servicios; intervenir, conforme a
las leyes fiscales respectivas, en la recaudacion y aplicacion de los
ingresos derivados de conceptos migratorios, asi como definir
estrategias y criterios para la diversificacion del financiamiento del
Instituto Nacional de Migracion y proponer las cuotas, tarifas y derechos
por servicios migratorios;

e Establecer normas, lineamientos y politicas en materia de informacion
estadistica migratoria;

e Proponer la celebracion de convenios y demas actos juridicos, y en
general llevar a cabo todas aquellas actividades directamente
relacionadas con la prestacién de servicios, investigacion, difusion y

asesoria, en los términos que disponga el Secretario de Gobernacién, y



dictar lineamientos para la coordinacion de las actividades de los

delegados regionales del Instituto.

En lo tocante a las atribuciones de la Coordinacion de Regulacion
Migratoria tiene como principales las siguientes (de conformidad con el articulo

63 del reglamento interior de la Secretaria de Gobernacion):

e Atender y resolver las solicitudes de tramite en la calidad migratoria de
no inmigrantes en lo relativo a turistas, transmigrantes, visitantes,
ministros de culto y asociados religiosos, asilados politicos, refugiados,
estudiantes, visitantes distinguidos, locales y provisionales, Yy
corresponsales;

e Atender y resolver las solicitudes de tramite en la calidad migratoria de
inmigrantes en lo relativo a rentistas, inversionistas, profesionales,
cargos de confianza, cientificos, técnicos, familiares, artistas y
deportistas, y asimilados;

e Resolver en relacion a las solicitudes para adquirir la calidad de
inmigrado;

e Dirigir, coordinar y vigilar que las resoluciones en materia de migracion
se ajusten a lo dispuesto en la Ley General de Poblacion, su
Reglamento y demas disposiciones juridicas aplicables;

e Planear, organizar y dirigir la recepcion y entrega de documentacion a
extranjeros, en las calidades de no inmigrantes, inmigrantes e
inmigrados; controlar el archivo migratorio; evaluar y dar seguimiento a
los programas del Instituto; e inscribir y registrar a los extranjeros para el

control y expedicion de documentos migratorios.

Por lo que corresponde a la Coordinacion de Control y Verificacion
Migratoria referimos las siguientes facultades (articulo 64 del Reglamento
Interior de la Secretaria de Gobernacién):

e Vigilar el cumplimiento de la legislacion aplicable en materia de

migracion por parte de los extranjeros que se internen, salgan o

permanezcan en el pais; aplicar las sanciones, expulsiones y otras

medidas que procedan a los extranjeros que incumplan las



disposiciones, y asegurar en las estaciones migratorias a los extranjeros
qgue lo ameriten;

e Sustanciar el procedimiento administrativo migratorio y dictar la
resolucion que en derecho corresponda al caso concreto;

e Coordinar, supervisar y evaluar la aplicacion de las normas para el
funcionamiento de las estaciones migratorias, en lo relativo al ingreso,
estancia y disciplina de los extranjeros asegurados;

e Proponer y, en su caso, ejecutar los programas, métodos, sistemas de
operacion y procedimientos a los que los integrantes de la Unidad de
Verificacién y Vigilancia deberan sujetarse para el mejor desempefio de

sus funciones.

Ahora bien, la Coordinacion de Relaciones Internacionales e
Interinstitucionales tiene entre otras facultades las que se enuncian (Articulo 65
del reglamento en cita):

e Proponer y estudiar disposiciones, convenios y Tratados Internacionales
en materia migratoria y servir de enlace con los organismos homologos
al Instituto en otros paises;

e Coordinar las relaciones con las dependencias Yy entidades
gubernamentales, asi como con organismos y asociaciones académicos

y civiles.

En ese orden de ideas son atribuciones de la Coordinacién de
Delegaciones la siguientes (articulo 66 del reglamento en cita):

e Estudiar la problematica migratoria y administrativa de las delegaciones
regionales del Instituto;

e Proponer y, en su caso, ejecutar las politicas que se acuerden en las
areas centrales sustantivas y administrativas de la Secretaria para ser
aplicadas en las delegaciones regionales que se establezcan;

e Proponer y, en su caso, supervisar la operaciéon de la estructura
migratoria regional, asi como los mecanismos de enlace y operacion
entre las delegaciones y las areas centrales del Instituto, y entre las

propias delegaciones.



De igual manera las principales atribuciones de la Coordinacion Juridica

son (articulo 67 del reglamento en cita):

Intervenir en los asuntos de caracter legal en que tenga injerencia el
Instituto y emitir opinidn respecto a las consultas que en materia juridica
formulen los servidores publicos del propio Instituto;

Proponer los proyectos de leyes, decretos, reglamentos, convenios,
acuerdos, circulares y demas disposiciones que sean de la competencia
del Instituto, asi como sistematizar y difundir la normatividad, criterios de
interpretacion y aplicacion de las disposiciones juridicas que normen los
servicios migratorios, en los términos que le sefialen la Unidad de
Asuntos Juridicos y la Direccién General de Compilacién y Consulta del
Orden Juridico Nacional, ambas de la Secretaria de Gobernacion;
Formular las denuncias y querellas que procedan e intervenir en los
juicios de amparo;

Emitir opinidén ante la Secretaria de Relaciones Exteriores en los casos
de naturalizacion y rendir los informes a la Comision Nacional de los
Derechos Humanos;

Sustanciar, conforme a las disposiciones legales aplicables, los recursos
que interpongan los particulares contra actos y resoluciones del Instituto

Y, en su caso, proponer las resoluciones que procedan.

En ese orden de ideas el Articulo 68 del referido reglamento interior dice

las atribuciones de la Coordinacion de Planeacion e Investigacion:

Proponer y, en su caso, coordinar la instrumentacién, control y
evaluacion de los programas del Instituto Nacional de Migracion, y
proponer las medidas necesarias para impulsar la modernizaciéon
integral e innovacién del mismo;

Investigar, analizar y realizar estudios de los fenbmenos migratorios
mundiales y nacionales, apoyandose en el centro de estudios
migratorios; elaborar estadisticas e informes y proponer las politicas en

la materia;



e Disefiar, desarrollar e instrumentar sistemas y estandares de informatica
y de comunicaciones que permitan optimizar la operacion de las areas
del Instituto, asi como captar informacion en materia migratoria a través

de un sistema nacional de informacion migratoria.

En lo concerniente a la Coordinaciéon de Administracion el articulo 69

sefala sus facultades entre las cuales destacamos las siguientes:

e Proporcionar el apoyo administrativo a las areas que integran el Instituto
para la consecucién de los objetivos y programas establecidos;

e Administrar y ejercer los recursos financieros asignados al Instituto, y
aplicar directamente los autogenerados de acuerdo con las
disposiciones en la materia, atendiendo a los requerimientos de
operacion del mismo y a los lineamientos que dicten las unidades
administrativas competentes de la Secretaria;

e Proponer al Consejo Directivo e instrumentar y aplicar, en su caso,
politicas, lineamientos y normatividad en materia de reclutamiento,
seleccidon, induccién, nombramientos, contrataciones, prestaciones,
remuneraciones, servicios, desarrollo y movimientos del personal del
Instituto;

e Elaborar, disefiar, instrumentar, administrar y evaluar el programa
integral de capacitacion y desarrollo de los servidores publicos del
Instituto, apoyandose para ello en el centro de capacitacion migratoria;

e Administrar los recursos materiales y proporcionar los servicios
generales que se requieran para la realizacion de los programas y
proyectos encomendados al Instituto, llevando a cabo para tal efecto las
adquisiciones y contrataciones correspondientes;

e Llevar a cabo la planeacion, disefio y realizacion de las obras, asi como
la conservacion y mantenimiento de los bienes muebles e inmuebles al
servicio del Instituto, de acuerdo con las disposiciones normativas

aplicables a estas materias.

Finalmente, las delegaciones regionales ejerceran las atribuciones que

expresamente se les delegue, cabe sefialar que esto se hace a través de



acuerdos o decretos, publicados en el Diario Oficial de la Federacion y que hoy
en dia delegan casi en su totalidad las facultades a toda la gama de
funcionarios dentro del Instituto y de las cuales no enunciaremos debido a la
extension del mismo y en aras de la limitaciébn del presente trabajo, empero
destacaremos el publicado el 15 de diciembre de 1999, del cual abundaremos

mas adelante en lo respectivo a la querella.



2.1. Antecedentes.

En lo que corresponde a éste punto debe decirse que a través de la
historia las penas han ido evolucionando de la misma manera que la forma de
pensar del ser humano tan es asi que la mayoria de los tratadistas han
coincidido en clasificarla en varias etapas o sistemas de penas, de caracter
privado o publico, la primera en una etapa primitiva o acusacion privada en la
cual observamos una retribuciéon al mal causado, es decir, trata Unicamente en
causar un mal de la misma magnitud de parte del ofendido al causante del
dafio, motivo por el cudl se caracteriza por la llamada “Ley del Talién” (tal pena
cual delito), esta no sélo era ojo por ojo, diente por diente, sino que incluia todo
aquello que causaba el dafio como lo podria ser cualquier parte del cuerpo
humano o en dado caso hasta bienes, empero de lo dicho, ésta manera de
aplicacion de las penas que en principio se creia era justa condujo a ciertos
problemas como lo eran los delitos en los cuales no era posible aplicar la regla
anterior como los que atentaban contra la honra, honestidad, lascivia..., asi
como las dificultades que ocurrian en el caso de los tuertos con personas que
tenian ambos 0jos 0 ninguno. “Es necesario sefialar que ésta Ley no es una
pena y menos su ejecucion sino una similitud de la venganza a fin de que el

causante de un dafio reciba en la misma proporcién lo que realiz6”.*

“En Grecia en el siglo XII a. de C., Dragbn optd por imponer una pena
Gnica; la de muerte para todo los delitos, sin importar la gravedad de los
mismos, motivo por el cual en la actualidad a una ley excesiva se le considera
como draconiana”.’En ese orden de ideas en Roma la ley del Talién tenfa un
sentido mas juridico al decir que si alguno rompe un miembro a otro y no se
arregla con él, hagase con él otro tanto (si membrum rupit ni cum co pacit, talio
esto), lo cual estaba subordinado a la composicién de las partes, misma que
consistia en una indemnizacion como pena pecuniaria, del ofensor a la victima,

“quién al renunciar a su venganza, estaba obligada a aceptar la indemnizacion,

! BARRAGAN SALVATIERRA, Carlos. “Derecho Procesal Penal”, segunda edicion, editorial Oxford,
México 2004.Pag. 53.
2 Ibidem. P4g. 54.




al inicio fue voluntario empero después el poder social lo establecié con
caracter obligatorio con una tarifa legal”.

Finalmente, en lo que concierne a ésta etapa no debe soslayarle el
hecho que la facultad punitiva estaba a cargo de particulares, es decir, no
existia ningun tipo de normatividad que regulara dicha retribucion al sujeto
causante del mal lo que ocasionaba en la mayoria de los casos se terminara la
misma en matanzas entre familias, pues en muchas de las ocasiones los
ofendidos vendian la retribucién a un tercero que tenia interés en llevarla a

cabo a cambio de una contraprestacion que generalmente era pecuniaria.

“La segunda etapa, se caracteriza por la intervencién de la facultad
punitiva a un ente religioso como lo eran los dioses o divinidades a través de
sacerdotes, brujos o hechiceros”,’en quienes un grupo de personas le
depositaban dicha facultad para concretizar la reaccién social sobre el sujeto
activo en nombre del ente divino mismo que toda la colectividad aprobaba

como legitimo, empero de lo anterior todavia existe una venganza privada.

La tercera etapa esta caracterizada por la injerencia del Estado en la
aplicacién de las penas mas graves pues éstas ya son de caracter publico lo
cual es el punto toral de ésta etapa debido a que la accidn punitiva la tiene el
Estado con lo cual colma de seguridad juridica al indicar los procedimientos
para la aplicacion de las penas y que como bien lo dice Jiménez de Azla “el
Derecho publico para castigar es el poder penal publico juridicamente

tutelado”.®

2.1.1. Teorias de la Pena .

3
Idem.
* Cfr. RODRI’GUEZ MANZANERA, Luis, “Penologia”, tercera edicion, Porrua, México, 2003.pag. 55.
®> JIMENEZ DE AZUA, Luis, “Tratado de Derecho Penal”, Tomo I, tercera edicion, Editorial Losada
S.A., Buenos Aires, 1985.Pag. 245.




Tan soOlo veremos en éste punto lo referente a las principales corrientes
que clasifican a las teorias de las penas en absolutas, relativas y mixtas. Las
primeras sostienen que la pena es un fin en si misma y en ella encuentra su
justificacion, de tal manera que no pueda considerarse un medio para fines
ulteriores, siendo uno de los extremos de la posicidn en cuanto a la penay es
principalmente representada por Kant y Hegel, éste ultimo concibe a la “pena
como la negacion de la negacion del derecho y so6lo cumple un papel
restaurador o retributivo y en tanto en el quantum o intensidad de la
negociacion del derecho, asi sera el quantum o intensidad de la nueva
negacion que es la pena. Ningun otro factor influye sobre ella. Para Kant, la

pena es retribucién a la culpabilidad del sujeto, ése es su Gnico fundamento”.®

“Para éstas teorias la pena es simplemente la consecuencia del delito,
es la retribucion, la expiaciéon que debe sufrir el delincuente”,’Bindign “reitera
gue la pena es retribucion de un mal con mal, y sélo se trata de confirmar el
poder del derecho, sometiendo, aun por la fuerza al culpable y que el fin de la
enmienda se relaciona solo con el comportamiento futuro del sujeto, lo cual
dejaria en la impunidad el deber anterior incumplido sin lograrse la

reestructuracion o confirmacion del derecho”,”y para justificar los problemas en
cuanto a la posible comparacion con la Ley del Talion refiere que el mal hecho
por el sujeto no es equiparable al contenido de la accion del Estado que en si

s6lo seria ejercicio del derecho.

Finalmente, en lo concerniente a éste punto para algunos tratadistas no

sOlo se tiene el caracter retributivo sino ademas los siguientes:

e Restablecer el equilibrio social que se ver perturbado por la accion
criminal, asi como restablecer el orden juridico roto.

e Sancionar la falta de moral.

® MENDOZA BREMAUNTZ, Emma, “Derecho Penitenciario”. Primera edicion. Mcgraw Hill, México,
1999.Pag.43

"RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Op. Cit. Pag. 70

8 Citado por MENDOZA BREMANUNTZ, Emma. Op. Cit. Pag. 43.




e Satisfacer la opinién publica escandalizada cuando se ha cometido un
delito para lo cual se da seguridad a las personas que se sienten
protegidas por el Estado.

e La desaprobacion publica del hecho delictuoso, pues la pena es una

forma de repudio al crimen.®

En oposicién a las anteriores teorias se encuentran las relativas, las
cuales como referimos inicialmente de éste capitulo representan el otro
extremo de la doctrina en comparacion con las teorias absolutistas y por tanto
Su objetivo era encontrar fines ulteriores a la pena partiendo del planteamiento
de la finalidad de la pena, dentro de éstas teorias encontramos las de la
prevencion general cuyo pensamiento toral lo es una advertencia a todas
aguéllas personas que quisieren cometer una conducta delictiva pues en caso
de realizarla recibirian un castigo ejemplar, lo cual nos indica que va dirigido a
todos y cada una de las personas integrantes de la sociedad, apoyandose en la
antigua teoria de la intimidacién basada en la brutalidad de las penas y de la
coaccion psicolégica propuesta por Feuerbach, que considera a la pena “como
un amenaza lo suficientemente grave para configurar una coaccién psicologica
sobre los posibles delincuentes para evitar que se atrevan a delinquir’.'°En ese
orden de ideas, Mir Puig''concibe que “el poder penal sélo puede ser
concebido dentro de la exigencia de una “politica social”, es decir, que “la pena
ha de cumplir una misién (politica) de regulacion activa de la vida social que
asegure su funcionamiento satisfactoria, mediante la protecciéon de los bienes
de los ciudadanos”, planteando como la propia del derecho penal, la funcion de
prevencion”.?No debe perderse de vista que a través de la historia se han
dado regimenes cuya aplicacion de la prevencién general han terminado en
verdaderas olas de terror en aras de la misma y la aplicacion de un castigo
ejemplar que sirva para abstenerse al resto de la comunidad, motivo por el cual
una de las caracteristicas peculiares de ésta teoria es el caracter intimidatorio
pues debe de amedrentarse al delincuente para que se inhiba de cometer

cualquier ilicito, lo cuél suponia que las penas mas crueles son las que mas

% Citado por RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Op. Cit. Pég. 73.
1 MENDOZA BREMANUNTZ, Emma. Op. Cit. P4g.45.
! Citado por MENDOZA BREMANUNTZ, Emma. Op. Cit. Pag. 45.
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intimidan. En ese orden de ideas otra caracteristica de éstas teorias lo
constituye que debe ser ejemplar para que imponga una linea a toda la
comunidad debido a lo anterior es que no se debia castigar de manera
clandestina pues le quitaba la publicidad y por consiguiente el aviso a la
sociedad.

Finalmente, no se debe pasar por alto que un fundamento toral de ésta
teoria lo constituye la similitud con la norma juridica en cuanto a su caracter
abstracto, es decir, va dirigido a la comunidad caracteristica del proceso

legislativo.

Ahora bien, la otra vertiente importante en cuanto a las teorias relativas
lo constituyen aquéllas cuyo fin de la pena lo es la prevencién especial, esta
corriente se caracteriza por considerar que la pena debe tener un caracter
socializador sobre el delincuente para evitar la reincidencia, es decir, que el fin
de la pena debe atender a evitar que las personas que han cometido un ilicito
reincidan, partiendo del presupuesto de que toda vez que la prevencion general
ha fallado y se ha cometido un delito, se debe aplicar una sancién a un
individuo en concreto y no a una simple amenaza, atiende hacia el futuro, es
decir, no le importa tomar en consideracion los motivos que originaron la
conducta delictiva sino enfocarse al futuro para evitar un nuevo hecho

delictuoso.

De tal manera, que difiere de la anterior prevencién en cuanto a que ésta
es individual y concreta, es decir, se aplica especificamente para un caso
determinado, pudiendo darse ciertas variantes atendiendo al caso en concreto
en aras de una “readaptacion social” la cual Rodriguez Manzanera**refiere que
el prefijo “re” indica que alguna vez estuvo adaptado a la sociedad, y en virtud
de cometer una conducta ilicita se ha convertido en un ser antisocial situaciéon
que se torna relativa en virtud de que existen delitos que no implican una
conducta antisocial sino meramente una negligencia, impericia o una falta al

deber de cuidado, como lo son los delitos culposos.

3 Rodriguez Manzanera. Op. Cit. P4g. 84.



Finalmente, encontramos las llamadas teorias mixtas de las cuales no
son mas que hibridos de las anteriores corrientes que citamos con antelaciéon
debido a que parten del supuesto de que la pena no tiene un solo fin en si
misma sino varios y un ejemplo de ella lo constituye el lema seguido por la
jurisprudencia alemana el cual era “prevencion general mediante la retribucion

justa,”*

ahora bien, estds combinaciones han ido mutando dependiendo el
tiempo y el lugar en donde se ha ido implementando, dando diversas

caracteristicas a través de la historia.

2.2. Penay Medida de Seguridad Diferencias.

Para Rodriguez Manzanera,'®al hablar de pena es necesario mencionar
la punibilidad y punicién, siendo la primera el resultado de la actividad
legislativa, independientemente de quién o quiénes estén encargados de
legislar en cada Estado, pais o region, asimismo, es una amenaza de privacion
o restriccidbn de bienes, que queda plasmada en la ley para los casos de
desobediencia al deber juridico penal, la cuél tiene como finalidad
invariablemente la prevencion general, ahora bien, por lo que respecta a la
segunda refiere el mismo autor que es la fijacion de la concreta privacién o
restriccion de bienes al autor del delito, es decir, la concrecién de la punibilidad
al caso individual y da al infractor la calidad de merecedor de la sancién
correspondiente, en funcion de haber realizado la conducta tipica, misma que
corresponde a la actividad judicial. En ese orden de ideas para el citado autor
la pena es la efectiva privacion o restriccion de bienes de que se hace objeto al
sujeto que ha sido sentenciado por haber cometido un delito. Con lo cual la
actividad del estado se efectia en legislativo, judicial y ejecutivo
respectivamente en lo que refiere a punibilidad, punicibn y pena,
caracterizandose la primera por la funcion legislativa es decir abstracta e
impersonal, la segunda a un caso en concreto y personal al arbitrio de un juez
quién decidira la privacion o restriccion de bienes, y en el caso de que asi se
determine le corresponderia al tercero la ejecucidén de la citada restriccién o

privacion.

! Citado por MENDOZA BREMANUNTZ, Emma. Op. Cit. P4g.46.
> Rodriguez Manzanera. Op. Cit. Pag. 87.



Para Ignacio Villalobos “es un castigo impuesto por el poder publico al

delincuente con base en la ley para mantener el orden juridico”.*®

En la opinion de Carrara la pena “es un mal que se inflige al delincuente,
es un castigo que atiende a la moralidad del acto al igual que el delito, la pena
es el resultado de dos fuerzas: la fisica y la moral, ambas subjetivas y
objetivas, su fin es la tutela juridica de los bienes y su fundamento la justicia,
para que sea consecuente con su fin la pena debe ser eficaz, aflictiva, ejemplar
cierta, pronta, publica y de manera que no pervierta al reo, y para que esté
limitada por la justicia ha de ser legal, no equivocada, no excesiva, igual,

divisible y reparable”.!’

En ese orden de ideas Juan Manuel Ramirez Delgado opina que la pena
es “el castigo proporcional que merece el responsable de todo hecho delictuoso

y que debe imponerse conforme a la Ley por una autoridad judicial”.*®

Ahora bien, la interpretacion de la ley a través de nuestro maximo

tribunal ha dilucidado el tema en la siguiente tesis aislada:

Localizacion:

Novena Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XXIII, Enero de 2006

Pagina: 711

Tesis: 1a. CLXI11/2005

Tesis Aislada

Materia(s): Constitucional, Administrativa

Rubro: AGENTE ADUANAL. LA CANCELACION DE SU
PATENTE NO CONSTITUYE UNA PENA EN SENTIDO
ESTRICTO, POR LO QUE NO PUEDE CALIFICARSE A LA LUZ
DEL ARTICULO 22 DE LA CONSTITUCION FEDERAL.

Texto: “La pena en sentido estricto es la sancion penal, la cual,
ademas de pertenecer al género de las consecuencias juridicas,

1° Citado por BARRAGAN SALVATIERRA Carlos. Op. Cit pag. 508.
7 1dem.
8 RAMIREZ DELGADO Juan Manuel. “Penologia”. Segunda edicion. Porriia México 1997. pag. 36.



tiene notas caracteristicas que la distinguen e identifican: se trata
de la privacion coactiva de un bien, determinada por una
autoridad facultada validamente para ello, que sufre una persona
como consecuencia de una conducta calificada como delictiva en
un proceso judicial, de ahi que no deba confundirse a la
consecuencia juridica con la pena, como si se tratara de la misma
cuestidn, es decir, toda pena es una consecuencia juridica, pero
no toda consecuencia juridica es una pena. A partir de lo anterior,
puede afirmarse que la cancelacion de la patente de agente
aduanal establecida en el articulo 165 de la Ley Aduanera no es
una pena en sentido estricto, porque no es la consecuencia de
una conducta propiamente delictiva, sino que se trata de la
suspension del ejercicio de un derecho especificamente otorgado
por el Estado. En efecto, dicha cancelacion constituye la
consecuencia juridica asociada al supuesto establecido en la
fraccion 1l del sefialado articulo 165, que se refiere al hecho de
gue un agente aduanal sefale, en el pedimento correspondiente,
el nombre, domicilio fiscal o la clave del registro federal de
contribuyentes de alguna persona que no hubiere solicitado la
operacion al agente aduanal, o cuando esos datos resulten falsos
o inexistentes. En tal virtud, es evidente que las prohibiciones
previstas en el articulo 22 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos no pueden predicarse de cualquier
consecuencia juridica, sino solamente de las penas en sentido
estricto; de manera que si la cancelacion de patente contenida en
el articulo 165, fraccién lll, de la Ley Aduanera no es una pena
(sancion penal), resulta ilégico considerar que la misma pueda
calificarse a la luz del citado precepto constitucional, dirigido a la
prohibiciéon de sanciones penales inusitadas y trascendentales.”

Precedentes: Amparo en revision 1370/2005. Filiberto Vargas
Mancilla. 26 de octubre de 2005. Cinco votos. Ponente: José
Ramoén Cossio Diaz. Secretario: Roberto Lara Chagoyan.

Ahora bien, empezaremos a hablar de las medidas de seguridad las
cuales para Manzini son “providencias de policia, jurisdiccionalmente
garantizadas, con las cuales el Estado persigue un fin de tutela preventiva de
caracter social, sometiendo a determinadas personas, imputables o
inimputables, punibles o no punibles, a la privacion o a la restriccion de su
libertad, o a la prestacion de una garantia patrimonial o a la confiscacion, a
causa de la peligrosidad social de las mismas personas o de las cosas que
tienen relacién con sus actividades, peligrosidad revelada con la comision de
uno o mas hechos que la ley contempla como infracciones penales (Reati), o
que de las infracciones penales tienen algun elemento, y en prevision de la

probabilidad de ulteriores manifestaciones de su actividad socialmente



nociva”.’® Para Garcia Iturbe, las medidas de seguridad “son medios tendientes
a prevenir la delincuencia mediante el combate de la peligrosidad social
encontrada en sujetos que han llevado a cabo ciertos actos de caracter
antisocial (delito), y con la finalidad de obtener la adaptacién de los sujetos de
la vida libre”.?°En ese orden de ideas para Sebastian Soler son “ciertos medios
orientados a readaptar al delincuente a la vida social libre, es decir, a promover
su educacion o curacién, segun que tenga necesidad de una o de otra,
poniéndolo en todo caso en la imposibilidad de perjudicar”.**Teja Zabre por su
parte la define como “medidas de tutela, si bien posterior al delito, no
constituyen una reaccién del mismo. Se aplican después de cometido el delito,
pero no porque se cometio, sino para que no se realicen otros: previenen, no al
delito primario, sino a la reincidencia; tienen como fin, no la reparacion, sino la
defensa; no se pretende eliminar los efectos de los delitos, sino las causas; no
son proporcionadas a los dafios y al peligro derivados como efectos del delito,
sino adecuadas y proporcionadas a las causas de posibles actos delictuosos
futuros; son medidas de utilidad, de oportunidad o de conveniencia social; no
presuponen ningun juicio de aprobacion o de reprobaciéon moral hacia el acto
realizado; no son sanciones juridicas; son consecuencias juridicas de estados
de la persona humana. En resumen, puede decirse que las medidas de
seguridad pertenecen a un nuevo y complejo Derecho Criminal a la vez
preventivo y represivo, conjuntamente penal y no penal, civil y administrativo. El
concepto original de la medida de seguridad corresponde a la teoria similar de
la peligrosidad o estado peligroso”.??

Las medidas de seguridad para Reynoso Davila consisten “en especiales
tratamientos impuestos por el Estado a determinados delincuentes vy
encaminados a obtener su adaptaciéon a la vida social (medidas de educacion,
de correccién y de curacién) o su segregacion de la misma (medidas de
seguridad en sentido estricto). A la primera clase pertenecen: a) el tratamiento
educativo de los menores delincuentes; b) el internamiento de los delincuentes

alienados y anormales mentales; c) el internamiento curativo de los

19 Citado por RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Op. Cit. P4g. 115.

2 Ihidem. P4g. 116.

2! Citado por REYNOSO DAVILA, Roberto. “Teoria General de las Sanciones Penales”. Primera
Edicién. Porria México. 1996. pag. 48

22 |dem.




delincuentes alcohdlicos y toxicomanos; d) El de los mendigos y vagabundos
habituales y de los aparentemente incorregibles. A estas medidas de seguridad
les afiade otras a su consideracion de menor importancia, como la expulsion de
delincuentes extranjeros, la prohibicion de ejercer ciertas profesiones de visitar

ciertos locales...”?

En ese orden de ideas, en opinibn de Cuello Calén la medida de
seguridad “recae sobre la peligrosidad post-delictual, a diferencia de las
medidas preventivas que obran sobre la peligrosidad social o “ante delicto”, por
tanto no pueden ser impuestas sino por razén de delito, en sentencia judicial”.?*

Ahora bien, para Ferri la peligrosidad del delincuente “es el criterio
fundamental para la determinacién de la pena, pero tal peligrosidad no se
exterioriza solo mediante la personalidad del delincuente, sino también por la

importancia del derecho violado y los motivos del delito”.*

De lo anteriormente expuesto podemos decir que la peligrosidad tiene
como premisas la personalidad del delincuente y las circunstancias del hecho,
es decir, el modo en que la conducta fue desplegada, el bien juridico tutelado,
la calidad del delincuente..., circunstancias de las cuales abundaremos mas

adelante.

Eusebio Gomez manifiesta que las “medidas de seguridad se clasifican en
diversas categorias, segun el objeto que con ellas se quiere alcanzar. Existe
asi, una clase de medidas curativas, otra de medias educativas y tutelares y

una tercera de medidas eliminatorias”.?®

En concordancia con lo anteriormente expuesto vamos a tocar
someramente las dos principales corrientes respecto de las penas y medidas
de seguridad las cuales lo constituyen las unitarias o monistas y las dualistas o
diferenciadoras, las primeras también llamadas de la teoria de la unificacién

defendida por la escuela positiva, quiénes afirman que entre las penas y las

*Reynoso Davila. Op. Cit. Pag. 50.
* |dem.

% |dem.

% |bidem. P4g. 55.



medidas de seguridad no existe diferencia alguna, por lo cual se engloban en
una sola sancion que practicamente se traduce en privacion o restriccion de la
libertad,?’con una misma finalidad, por lo que toda diferencia de caracter
filoséfico o juridico es considerada artificiosa, pues las personas sin importar su
estado mental o fisico se encuentran sujetos a un solo imperio de la ley penal y
sometidos por lo consiguiente a una sola sancidbn que si bien varia en
aplicaciéon es Unica en su concepto y fin que no es otro sino la defensa de la

sociedad.

La corriente dualista representada principalmente por Liszt y Rocco,
quiénes consideran a las penas y medidas de seguridad como dos posiciones
distintas, y si bien no conciben a las mismas como dos extremos opuestos Si
observan una clara diferencia entre ellas, entre las que destacamos que la
pena es retributiva, la medida de seguridad preventiva, ésta Ultima se
encuentra reservada a los inimputables y la primera a los imputables, la pena
es la mas importante consecuencia juridica del delito y se impone en
proporcion a su gravedad, y la medida de seguridad en funcion al estado o
condicion del individuo. Como consecuencia de ello, son indeterminadas en su

duracion, a diferencia de las penas las cuales son determinadas.

Finalmente, por lo que respecta a este punto en especifico Rodriguez
Manzanera®® manifiesta un tercer criterio que es el ecléctico representado por
Puig, Viera y Pefia quiénes observan que en teoria es posible diferenciar entre
una pena y una medida de seguridad, empero facticamente se hace una sola

cosa 0 muy similar.

Ahora bien, empezaremos a diferenciar entre las principales
caracteristicas de las penas y medidas de seguridad, para Reynoso

Davila**son las siguientes:

a) La pena se modula de acuerdo con la accion realizada; respuesta a
una idea realista del delito; mientras que la medida de seguridad

2T Aunque existe una parte de la corriente que concibe una limitacién o suspension de derechos y que
buscan la prevencidon del delito y la readaptacion del delincuente, siendo posible sustituir una por otra.
Vid. RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Op. Cit. Pag. 117.

%8 Rodriguez Manzanera. Op. Cit. Pag. 118.

%% Reynoso Dévila. Op. Cit. P4g. 58.



b)

d)

f)

9)

h)

obedece a una contemplacion sintoméatica del delito, fundamentandose
su aplicacion en razén a la personalidad del delincuente.

Las penas se dan contra los delitos, derivan del valor justicia, tienen
como fin la tutela juridica y el reproche social, exigen para su
aplicacion un previo delito, tienen como presupuesto un elemento
exterior del hombre: la accion; las medidas de seguridad pueden ser
predelictivas o post-delicitivas, responden a un concepto de utilidad,
obedecen a un fin primordial de prevencidén especial, exigen como
presupuesto un estado peligroso que se basa en una situacion interna
del sujeto cuya manifestacion tiene valor de indice del mismo.

Las penas se miden por la responsabilidad, en funcién con el delito, en
tanto las medidas de seguridad se miden por la peligrosidad mostrada
por el sujeto. Valoracion ético-juridica, la primera; célculo de
probabilidad la segunda.

La pena contiene una nocién retributiva, que no es posible admitir en la
medidas de seguridad. Si bien es cierto que hoy no puede afirmarse
que la pena sea solo retribucién, la exigencia de imputabilidad en
guiénes deben sufrirla, de modo que pueda apreciar su accion y sentir
la coaccién de la amenaza penal, tampoco permite desconocer por
completo esa naturaleza a la pena.

Las penas son determinadas en su extension por el tiempo o la
cuantia, segun sean de libertad o pecuniarias, en tanto las medidas de
seguridad son indeterminadas.

La pena se determina legalmente, conforme a computos diversos,
dejando en mano de los tribunales de justicia su concrecién, dentro de
determinados limites; en tanto que en la medida se indican limites
amplias. Es, en una palabra, indeterminada, dependiendo su duracién
de que cese 0 no su estado personal.

La medida de seguridad suponen tratamientos diversos; la pena es
una sola.

En el concurso de delitos, las penas se acumulan o se absorbe la
menor a la mayor y, en las medidas de seguridad, cuando procede la

concurrencia de varias, se impone el criterio de la seleccion.



i) Las penas se imponen en sentencia condenatoria y las medidas de
seguridad pueden imponerse también en sentencia absolutoria.

j) La amnistia borra la pena, pero no actla sobre las medidas de
seguridad agregadas a la pena o no agregadas, las que subsisten.

k) Las penas las imponen los jueces; las medidas de seguridad la mayor

parte de la veces, las autoridades gubernativas.

Para Carlos Stoos*opina que entre las penas y medidas de seguridad

existen las siguientes diferencias:

a) La pena se establece e impone al culpable en virtud de su delito; las
medidas de seguridad se imponen por el caracter dafioso o peligroso
del agente o de una cosa, cuyo caracter esta en relacion con un acto
punible.

b) La pena es un medio de producir un sufrimiento penal al culpable; la
medida de seguridad es un medio asegurativo que va acompafado de
una privacion de libertad o de una intromision en los derechos de una
persona pero cuyo fin no es producir un sufrimiento al culpable.

c) La ley determina la pena segun la importancia del bien lesionado, la
gravedad de la lesion y la culpabilidad del autor, y aunque la ley
determina la pena de un modo relativo el juez lo hace luego en la
sentencia segun los mismos principios; la ley determina la clase de
medidas de seguridad, segun el fin asegurador, y su duracién se
establece solamente en términos generales, puesto que consistiendo
estas medidas en una actuacion correlativa sobre la persona, su
duracion depende del resultado obtenido, y en cuanto se corrige el
agente, la privacién de libertad cesa.

d) La pena es la reaccion politica contra el dafio o riesgo de un bien
protegido por el Derecho Penal, causado por el culpable; las medidas
de seguridad deben proteger a la sociedad antes del dafio y del riesgo
gue amenaza causar una persona que ha cometido un acto punible o

una cosa relacionada con un delito.

%0 Citado por Reynoso Davila. Op. Cit. P4g. 59.



Rodriguez Manzanera®'nos refiere las siguientes diferencias:

a)

b)

d)

f)

¢))

h)

)

k)

En la medida de seguridad no hay reproche moral, la pena, por el
contrario, lleva en si un juicio de reproche, descalifica publica y
solemnemente el hecho delictuoso.

La diversidad de fines perseguidos determinan la diferente
naturaleza, la pena tiene como fin la restauracion del orden juridico,
las medidas de seguridad tienden a la proteccién de la sociedad.

La medida de seguridad por lo general atiende exclusivamente a la
peligrosidad del sujeto, y es proporcional a ella, mientras que la
pena ve al delito cometido y al dafio causado, sancionando de
acuerdo a ello.

La medida de seguridad no persigue la intimidacion, la pena si,
principalmente en inimputables es comprensible este punto; de
hecho la medida de seguridad no es una amenaza.

La medida de seguridad no constituye retribucion, su funcién se
dirige hacia la prevencion especial.

La medida de seguridad no persigue una prevencion general, ni
puede concebirse como inhibidor a la tendencia criminal, como
expusimos en el punto anterior, va dirigida a la prevencion especial,
al tratamiento del delincuente individual.

La medida de seguridad no busca restablecer el orden juridico roto,
su finalidad es proteger la tranquilidad y el orden publico.

La medida de seguridad es generalmente indeterminada en su
duracion, y debe permanecer en cuanto persista la peligrosidad.
Varias medidas de seguridad pueden ser aplicadas por autoridad
diversa a la judicial, la pena debe conservar el principio de
juridicidad.

Contra la medida de seguridad por lo general no procede recurso
en contrario.

La medida de seguridad puede ser aplicada tanto a imputables

como a inimputables; la imputabilidad podria considerarse como un

3! Rodriguez Manzanera .Op. Cit. Pag. 119.



presupuesto de punibilidad, por lo que soOlo son punibles los
imputables.
La medida de seguridad podria aplicarse antedelictum, no es

necesario esperar a que el sujeto peligroso delinca para aplicarla.

Para Carranca y Truijillo la pena “es compensacion y por ello represion y

se halla destinada al fin de la compensacion; las medidas de seguridad, por el

contrario, son tratamientos de naturaleza preventiva y responden al fin de la

segurida

d”.32

Por lo tanto podemos concluir en las siguientes diferencias:

a)

b)

d)

f)

En las penas existe un reproche social o moral, situacion que no
acontece en las medidas de seguridad.

Las medidas de seguridad tan solo persiguen como fin la
prevencion especial, siendo que las penas tienen diversos fines,
entre ellas el caracter retributivo, del cual carecen las primeras.

Las penas se imponen en razén del bien lesionado, segun la
gravedad de la lesion y la culpabilidad del autor, mientras que las
medidas de seguridad atienden Unicamente a la peligrosidad del
delincuente.

Las penas son determinadas en cuanto a su temporalidad, mientras
que las medidas de seguridad no lo son en virtud de que las
mismas atienden a la peligrosidad del infractor y subsisten hasta en
tanto desaparezca ésta.

La amnistia elimina la pena pero no la medida de seguridad.

Las penas son impuestas por autoridades jurisdiccionales mientras
gue las medidas de seguridad generalmente lo hacen autoridades

gubernamentales.

En ese orden de ideas, no debe soslayarse que por lo que respecta a

nuestro sistema juridico la Suprema Corte de Justicia de la Nacién se ha

apartado de una caracteristica substancial en las medidas de seguridad que lo

%2 |bidem. P4g. 70



es la no determinacion en cuanto a su duracidn con la siguiente tesis

jurisprudencial:

Registro No. 177915

Localizacion:

Novena Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XXIl, Julio de 2005

Péagina: 196

Tesis: 1a./J. 68/2005

Jurisprudencia

Materia(s): Penal

Rubro: MENORES INFRACTORES. LA RESOLUCION QUE
IMPONGA LA MEDIDA DE TRATAMIENTO EN INTERNACION
DEBE FIJAR SU DURACION DE FORMA DETERMINADA E
INDIVIDUALIZADA.

Texto: “Conforme a la Ley para el Tratamiento de Menores
Infractores, para el Distrito Federal en Materia Comun y para toda
la Republica en Materia Federal, cuando a los menores se les
encuentre responsables de la comision de conductas ilicitas que
ameriten la aplicacién de la medida de tratamiento en internaciéon
-la cual implica la privacién de su libertad- aquélla debera fijarse
de manera individualizada. Asi, para que la resoluciéon que
imponga el internamiento del menor en un centro de tratamiento
respete la garantia de seguridad juridica, debera precisar su
duracion, ya que la circunstancia de que para su aplicacion
previamente deba tomarse en cuenta el dictamen elaborado por
el Comité Técnico Interdisciplinario, con base en el diagndstico
biopsicosocial del menor, no justifica que el tiempo de
internamiento quede sefalado genérica e indeterminadamente
entre un minimo y un maximo, pues por tratarse de una privacion
de la libertad del infractor, tal medida debe individualizarse y
determinarse con la mayor precision posible, a partir de los
elementos proporcionados en el dictamen del referido comité. Lo
anterior, sin perjuicio de la facultad de los consejeros para liberar
al menor de la medida impuesta, si con motivo de nuevas
evaluaciones apareciere que éste ha sido readaptado a la
sociedad, en términos del articulo 61 de la ley sefialada.”

Precedentes: Contradiccion de tesis 35/2005-PS. Entre las
sustentadas por los Tribunales Colegiados Séptimo y Noveno,
ambos en Materia Penal del Primer Circuito. 10. de junio de 2005.
Cinco votos. Ponente: Juan N. Silva Meza. Secretario: Pedro
Arroyo Soto. Tesis de jurisprudencia 68/2005. Aprobada por la
Primera Sala de la S.C.J.N, en sesion de fecha primero de junio
de dos mil cinco.



Lo anterior, a nuestro criterio es incorrecto en virtud de que en las
medidas de seguridad (como lo es el internamiento en un centro de tratamiento
en internacion retomado de la misma manera en la ejecutoria de la propia tesis
jurisprudencial) la finalidad de dichas medidas es evitar que se siga infringiendo
la ley por parte del menor, con tratamiento de caracter terapéutico, educativo y
orientador, buscando no la intimidacion como fin, sino una prevencion especial
para evitar la comision de posteriores delitos lo cual impide establecer a priori la
medida temporal, es decir, el tiempo durante el cual deberan ser aplicadas las
medidas de tratamiento, empero de lo anterior el citado criterio igualmente
sostiene que debido a que se trata de una medida de seguridad que implica un
internamiento la misma debe respetar el principio de seguridad juridica y por
ende ser determinada atendiendo al mismo criterio que la individualizacion de
las penas, lo cudl resulta incongruente con lo decidido en la tesis de
jurisprudencia, 166/2005, sustentada por la Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, que derivo al resolver el cuatro de noviembre de dos
mil cinco, la contradiccién de tesis 120/2005-PS, entre las sustentadas por los
Tribunales Colegiados Segundo y Décimo en Materia Penal del Primer Circuito,

que a la letra dice:

“CULPABILIDAD. PARA DETERMINAR SU GRADO AL
INDIVIDUALIZAR LAS PENAS, NO DEBEN TOMARSE EN
CONSIDERACION LOS ANTECEDENTES PENALES DEL
INCULPADO, SALVO QUE SE TRATE DE DELITO CULPOSO
(LEGISLACION DEL DISTRITO FEDERAL). De los articulos 70
a 77 del Cddigo Penal para el Distrito Federal, que regulan las
reglas de aplicacion de las penas, se desprenden dos reglas
distintas, una general, aplicable a todos los delitos y otra
especifica, que resulta aplicable s6lo a los delitos culposos, la
primera de ellas se encuentra comprendida en los articulos 70 y
72, mientras que la segunda se integra con lo dispuesto en la
regla general asi como en el articulo 77, del ordenamiento legal
en cuestion. Debe advertirse que en la regla general de
referencia no se encuentra expresamente establecido que el
juzgador al fijar el grado de culpabilidad del inculpado e
individualizar las penas a imponer deba tomar en consideracion
sus antecedentes penales, lo cual no ocurre en la regla
especifica, aplicable so6lo a los delitos culposos, ya que
expresamente se establece que en la hipdtesis apuntada deben



tomarse en consideracion, entre otros aspectos, si el inculpado
ha delinquido en circunstancias semejantes. Ahora bien, como en
nuestro _sistema juridico impera la garantia de exacta aplicacion
de la ley en materia penal, debe concluirse que al fijar el grado de
culpabilidad de un_inculpado e individualizar las penas a
imponérsele, conforme a la regla general en cuestion, no deben
tomarse _en cuenta sus antecedentes penales, pero cuando se
trate _de delito _culposo, al cual le resulta aplicable la indicada
regla especifica, si debe tomarse en consideracién ese dato, por
asi disponerlo expresamente la ley; dicha conclusion se corrobora
con _los antecedentes leqislativos de las normas en cuestion,
puesto que antes de la expedicion del actual Cédigo Penal para
el Distrito Federal, en esta capital era aplicable el Cédigo Penal
Federal, en cuyos articulos 50 y 52 se establecen las
circunstancias _que deben ser tomadas en consideracion al
individualizar las penas, leqgislacién que antes del diez de enero
de mil novecientos noventa y cuatro, esencialmente atendia al
grado de peligrosidad o  temibilidad del inculpado,
abandonandose esa corriente doctrinaria_a partir de la fecha
indicada, para adoptarse la figura del reproche de culpabilidad,
segun _se sefald en la exposicion de motivos del decreto de
referencia, con la finalidad de que con base en la gravedad del
hecho licito y en el grado de culpabilidad del agente, se
cuantificara _justamente la pena a imponer, exponiéndose
expresamente gue se abandonaba en esos aspectos el criterio de
temibilidad o peligrosidad porgue si _bien era un_principio
orientador_de las medidas cautelares, no debia serlo para la
pena, ya que soélo se debia castigar al delincuente por el hecho
cometido y no por lo que era o por lo que fuera a hacer”.

Con lo anterior, es notoriamente visible la contradiccidon que existe entre
las tesis jurisprudenciales citadas pues aun y cuando la Ultima acertadamente
menciona que a partir de la reforma de mil novecientos noventa y cuatro en el
Caodigo Penal Federal, en los articulos 50 y 52, al individualizar las penas se
debe tomar Unicamente el juicio de reproche que se da en la culpabilidad del
delincuente y la gravedad del hecho ilicito, y no asi su peligrosidad, (pues esta
Ultima es caracteristica de las medidas cautelares y no de la pena pues se
castiga la delincuente por el hecho cometido y no por lo que fuera hacer), la
primera tesis jurisprudencial®*sustenta que las medidas de tratamiento en

internacion son medidas de seguridad y deben de individualizarse de

% Bajo el rubro “MENORES INFRACTORES. LA RESOLUCION QUE IMPONGA LA MEDIDA DE
TRATAMIENTO EN INTERNACION DEBE FIJAR SU DURACION DE FORMA DETERMINADA E
INDIVIDUALIZADA.” Puede verse la ejecutoria en www.scjn.gob.mx.



conformidad con las reglas de las penas como lo describe la ejecutoria de la

tesis la cudl cita textualmente:

“Como ya quedd sefialado, la medida de seguridad consistente en el
internamiento del menor en el centro de tratamiento, aun cuando en estricto
sentido no se trata de una pena, su imposicion no puede quedar excluida de
las reglas que rigen en materia de individualizacion de las penas, tomando en
cuenta que tal medida finalmente constituye una privacion de la libertad del
menor infractor...”

Por lo cual, se aprecia que éste criterio a nuestro parecer es erroneo
pues si bien es cierto hace diferencia entre penas y medidas de seguridad
atendiendo a sus fines, concluye que deben individualizarse de igual manera,
circunstancia que deviene equivocadamente en su apreciacion pues como lo
cita la tesis bajo el rubro “CULPABILIDAD. PARA DETERMINAR SU GRADO
AL INDIVIDUALIZAR LAS PENAS, NO DEBEN TOMARSE EN
CONSIDERACION LOS ANTECEDENTES -PENALES DEL INCULPADO,
SALVO QUE SE TRATE DE DELITO CULPOSO (LEGISLACION DEL
DISTRITO FEDERAL)” debido a que las penas y medidas de seguridad no
deben de valorarse en la misma manera debido a que las primeras atienden al
juicio de reproche dependiendo la culpabilidad del delincuente y la gravedad

del hecho ilicito, y las segundas atienden a su peligrosidad.

En efecto tal y como se menciona, a partir de la tesis 68/2005*se han
modificado el criterio en lo referente a los Consejos de Menores, pues
anteriormente a éste criterio jurisprudencial, se atendia a un minimo y maximo
de temporalidad en la cual los menores infractores no podian salir antes de ese
minimo o después de ése maximo, lo que implicaba un efectivo tratamiento por
parte del Comité Técnico Interdisciplinario basado en el diagnéstico
biopsicosocial de los dictamenes técnicos en aras de un procedimiento con
fines terapéuticos, educativos y orientadores, y que a nuestro muy particular
punto de vista no viola de manera alguna la seguridad juridica pues se atiende

fundada y motivadamente a una temporalidad basada en la prevencion

% Bajo el rubro: “MENORES INFRACTORES. LA RESOLUCION QUE IMPONGA LA MEDIDA DE
TRATAMIENTO EN INTERNACION DEBE FIJAR SU DURACION DE FORMA DETERMINADA E
INDIVIDUALIZADA.” Puede verse la ejecutoria en www.scjn.gob.mx.



especial del menor, pues su tratamiento es de distinta naturaleza al de una
pena y su tratamiento subsisten atendiendo a la peligrosidad del menor, es

decir, a futuro.

2.3. Objetos y Fines de las Penas.

Como se ha visto los objetos y fines de las penas no pueden ser vistas
bajo una sola 6ptica en cuanto un determinado fin, sino al contrario encuadra
en si misma ulteriores fines, para Mezger le asigna tres fines “a) la pena debe
actuar social-pedagogicamente sobre la colectividad (la denominada
prevencion general); b) debe proteger a la colectividad ante el sujeto que ha
sido castigado y corregir a éste (la denominada prevencion especial); y ¢) debe
garantizar de manera justa los intereses del individuo (la denominada

consideracion o respeto a la personalidad)”.*®

Luis M. Garcia sostiene que la pena “es juridicamente un mal, y no
puede dejar de serlo, porque no se puede ofrecer un premio al delincuente.-
AUn quienes legitiman la pena sobre la base de un propdésito de prevencion
especial o general, no pueden negar que la pena que se le devuelve al
delincuente, aunque mediante la imposicion del mal, persigan algun bien.- La
pena entrafia una desaprobacion del hecho y del autor, en ella se expresa un

juicio de desvalor ético-social”.®

Enrigue Pessina sefiala que los fines asignados a la pena “por las
escuelas son muy diversos, pues para ciertas doctrinas su finalidad es la
reintegraciéon del orden juridico perturbado por el delito, otras ven en ella

Unicamente una reaccion social defensiva, concluyendo que la funcién penal

% Citado por Reynoso Davila, Roberto. Op. Cit. Pag. 8.
% 1dem.



esta justificada por la necesidad de mantener el orden juridico y de repararlo
n 37

cuando haya sido perturbado. Tal es el fundamento y fin de la pena”.
Para Guillermo Sauer, la tarea de la pena es moderno “por medio de la
irrogacion de un dafio, frente a la elevacién mas rigurosa de los deberes unida
al menoscabo de los bienes juridicos, reparar el injusto grave y expiar la
culpabilidad y ademas también, en cuanto sea posible, asegurar a la
comunidad estatal contra el injusto y actuar (intimidar) mejorando
(educativamente) al autor y a los otros miembros de la comunidad juridica”.®
Ignacio Villalobos considera que la pena tiene como fines ultimos la
justicia y la defensa social; pero como mecanismos para su eficacia o como
fines inmediatos, debe ser intimidatorio, ejemplar, correctiva, eliminatoria y

justa.

Y atendiendo a los mismos fines el mismo autor sefala las
caracteristicas de las mismas las cuales son; “a) intimidatoria: debido a que la
pena debe causar temor en el delincuente al cometer un nuevo delito y para el
qgue no lo ha cometido, el temor de un castigo si es que lo llega a cometer. b)
ejemplar: para el efecto de que todo sujeto que haya cometido un delito y se le
apligue una pena, tenga conciencia de que su conducta nociva siempre va a
ser castigada y si reincide se le volvera a aplicar una mayor que la anterior.
Para el que no ha delinquido, esta advertido que la imposicion de las penas es
efectiva y real, evitando asi la comision de delitos. c) correctiva: puesto que
debe hacer reflexionar al delincuente que su conducta realizada le ha causado
inestabilidad en su aspecto moral, econémico, familiar, entre otros, ademas de
que si se afecta la libertad personal. Ademas, en el aspecto psicologico crearle
la mentalidad de que al realizar conductas delictivas lo perjudican en todos sus
aspectos. d) eliminatorias: porque las penas deberan encaminarse a desechar
toda posibilidad de volver a cometer otro delito y eliminar la peligrosidad. e)
justas: toda pena impuesta, por naturaleza, debe ser justa en cuanto a que

s6lo sea la pena necesaria para mantener el orden social y los demas fines,

%" Ibidem. Pag. 9.
% SAUER, Guillermo. “Derecho Penal”. Primera Edicion. Editorial Bosch, Casa Editorial, Barcelona.
1956. pég. 362.



independientemente de que si la pena es injusta, lo Unico que ocasionaran es
el rencor por parte del delincuente hacia las autoridades y hacia la misma

sociedad, lo cual crea una mentalidad de venganza por parte del sujeto”.*

Por su parte Rodriguez Manzanera,*’opina que la finalidad es
principalmente la prevencion especial, es decir, va dirigida basicamente a
impedir que el sujeto en cuestion reincida, y se justificaria como instrumento de
repersonalizacion de individuo. Y en este caso va implicita una segunda
finalidad de prevencion general, ya que al sancionar al delincuente se refuerza
la intimidacién de la colectividad, y se ejemplifica a los demas para que se

abstengan de violar la norma.
De lo ya descrito podemos destacar los siguientes aspectos:

e Caracter Retributivo; en virtud de que si bien no concebimos sea el
unico fin es innegable que existe tal caracter pues como ya se
menciond no podria existir una pena sin el caracter sancionador y por
ende la retribucién con un mal al delincuente, debido a que la pena
lleva inmerso un reproche social, descalifica publica y solemnemente
el hecho delictuoso.

e Prevencion General; caracterizado por el sentido intimidatorio no al
delincuente sino al resto de la sociedad en general, siendo una de las
caracteristicas dar publicidad para que toda la comunidad conozca la
aplicacion de las penas.

e Prevencidbn Especial; ésta caracteristica es apreciada por las
cualidades de ir dirigida al delincuente en particular, es decir, no es
abstracta sino concreta pues individualiza la pena, asi como el
tratamiento a una persona en especifico, pues una de sus
peculiaridades es el caracter socializador sobre el delincuente para
evitar la reincidencia, partiendo del supuesto de que toda vez que la
prevencion general ha fallado y se ha violado una norma juridica a
través del delito, se debe aplicar una sancion a una persona en

concreto y no una simple amenaza, atiende hacia el futuro, no

% BARRAGAN SALVATIERRA, Op. Cit. Pag. 510.
0 Rodriguez Manzanera Op. Cit. P4g. 95.



importando los motivos que originaron la conducta delictiva sino
enfocarse al futuro para evitar un nuevo hecho delictuoso.
e También existe entre sus fines el restablecimiento del orden juridico

transgredido con la comision de una conducta delictiva.

2.4. Naturaleza Juridica de las Penas en la Ley General de Poblacién.

La naturaleza juridica de las penas contenidas en los delitos de la Ley
General de Poblacién formalmente es penal, debido a que la mayoria de los
Juzgados de Distrito en caso de dictar sentencia condenatoria manifiestan
tener como finalidad la prevencion general y especial, en aras de la proteccion
del bien juridico tutelado, el cual segun los articulos 1, 2 y 3 de la citada Ley lo
constituye la vigilancia y exacto control de entradas y salidas de personas
extranjeras al pais, asi como el registro de su calidad migratoria y de su
situacion juridica en general, empero dicha naturaleza penal en nuestra opinion
no colma la prevencién general y especial; por lo menos en éste delito por las

consideraciones siguientes:

En primer lugar una vez delimitado el bien juridicamente tutelado que lo
es en especifico regular el flujo migratorio de los extranjeros, a través de una
exacta vigilancia y control del citado flujo, debe decirse que tal vigilancia es de
indole meramente administrativa, en virtud de cdmo se observo en el primer
capitulo le corresponde a una autoridad de esa naturaleza (en este caso la
Secretaria de Gobernacion por conducto del Instituto Nacional de Migracion) la
observancia y cumplimiento de las disposiciones administrativas y tal
regulacion no debe incluir a la materia penal, o por lo menos no en este delito,
pues en la mayoria de las ocasiones el inmigrante extranjero que entra
ilegalmente al pais tan solo requiere el transito por el mismo, no asi la estancia
debido a que en la gran parte de éstos inmigrantes su deseo es (como el de la
gran parte de los mexicanos) ir a los Estados Unidos de Norteamérica, en
busca de mejores condiciones de vida, no soslayamos la posibilidad de que
existan personas dafinas para la soberania y seguridad nacional, empero,

nuestra Constitucion Politica Federal contiene diversos medios de proteccion;



en especifico el articulo 33, en el cual el Titular del Ejecutivo Federal tendra la
facultad exclusiva de hacer expulsar sin necesidad de juicio previo a cualquier
extranjero que considere un peligro para la seguridad nacional y soberania
(ésta resolucién debe estar debidamente fundada y motivada véase capitulo I),
asimismo, la propia Ley General de Poblacion establece procedimientos
mediante los cuales puede regular dicho flujo migratorio, asi como las
calidades y sus diversas caracteristicas de los extranjeros, y que tal bien
juridico no es de tal importancia para ser regulado por la materia penal, pues
aun y cuando no se debe dejar de lado la premisa de que tratdndose de delitos
como el trafico de personas, su proteccion por parte del Estado Mexicano es
de suma importancia como un derecho fundamental de toda persona humana,
también lo es que el simple transito de una persona, en aras de una mejor
condicién de vida que desee ingresar a un pais diverso al nuestro debe tener

una regulacion de indole meramente administrativa.

Asimismo, la prevencion general no llega a darse debido a que sin
importar las penas a las cuales llegue a imponérsele a los extranjeros
inmigrantes, ellos seguiran en busca de mejores condiciones de vida haciendo
todo lo posible por llegar a nuestro vecino del norte, ahora bien, por lo que
respecta a la prevencion especial, tampoco puede darse pues en su mayoria
las penas no llegan a concretizarse efectivamente debido a la expulsion que
son sujetos antes de finalizar el proceso jurisdiccional, o peor aun, es
compurgada en exceso debido a que al no ser posible individualizar la pena en
un grado superior al minimo, en virtud de que por ser extranjero no se cuenta
con antecedentes personales por tanto la gravedad del hecho ilicito y
culpabilidad del agente es infima, consecuentemente atendiendo al minimo
gue es de tres dias de los cuales en la mayoria de los casos se les descuentan
dos al estar detenidos ante el Agente del Ministerio Publico de la Federacion,
es incongruente que se pretenda dar una prevencion especial a los inmigrantes
y evitar su reincidencia pues debe atenderse a un problema de origen social
motivo por el cual el derecho administrativo es el idéneo para regular dicho

flujo migratorio e imponer las sanciones correspondientes.



2.4.1. Penalidad minima atendiendo al Cédigo Penal Federal.

Ahora bien, toda vez que el delito previsto en el articulo 123 de la Ley
General de Poblacion no sefiala un minimo en cuanto a la pena privativa de
libertad, motivo por el cual se debe atender al minimo que sefiala el articulo 25

|4l

del Cédigo Penal Federal™ el cudl en su primer parrafo versa de la siguiente

manera:

“Articulo 25. La prision consiste en la privaciéon de la libertad
corporal. Su duracion sera de tres dias a sesenta afnos, y soélo
podrd imponerse una pena adicional al limite maximo cuando se
cometa un nuevo delito en reclusion. Se extinguira en las colonias
penitenciarias, establecimientos o lugares que al efecto sefialen las
leyes o la autoridad ejecutora de las penas, ajustandose a la
resolucion judicial respectiva...”

Este minimo al que se atiende en el delito en cuestion, refleja la
importancia del mismo, pues tan sélo sefiala como maximo hasta dos afos,
dicha penalidad de facto es infima pues como ya se expuso con antelacion el
bien juridico tutelado es de menor importancia, motivo por el cual debiese de
tener una regulacibn meramente administrativa y no penal, pues en los
Juzgados de Distrito de Procesos Penales Federales*’en su mayoria imponen
la pena minima de prision que es de tres dias, situacion que hace dificil la
imparticion de justicia atendiendo a que como ya se menciond con antelacion,
dos de ésos dias son descontados en virtud de haber estado detenido ante el
Agente del Ministerio Publico de la Federacion, quedando tan s6lo queda un
dia de prision por compurgar, lo que a nuestro parecer hace infructuoso el
proceso jurisdiccional y peor aln pues en ocasiones la detencion en prision
preventiva rebasa por semanas la pena a la cual fue condenado, en tal virtud el

Juez de la causa al resolver en sentencia de primera instancia o en su caso el

*- Cédigo Penal Federal, Primera edicion. Pérrua. México. 2007.

*2 Los cuales en el Distrito Federal son los competentes para resolver los delitos contenidos en la Ley
General de Poblacién de conformidad con el articulo 104, fraccion I, de la Constitucion Federal, 6 y 10
del Cdédigo Federal de Procedimientos Penales, 50, fraccion I, inciso a), de la Ley Organica del Poder
Judicial de la Federacién, y, Acuerdos Generales 23/2001 y 82/2001, ambos del Pleno del Consejo de la
Judicatura Federal, y para el resto de la replblica donde no existan Juzgados especializados lo seran los
mixtos.



Magistrado Unitario en segunda dejan en inmediata y absoluta libertad por el

excesivo cumplimiento en la prisién preventiva.

2.5. Incongruencia de las Penas en el articulo 123 de la Ley General

de Poblacion.

Para empezar con éste punto se debe hacer referencia a los delitos de
la Ley General de Poblacién los cuales se encuentran en el capitulo VIII, bajo
el rubro de sanciones, y que materialmente empiezan en el articulo 118, pues
de los articulo 113 a 117, constituyen meras faltas administrativas, ahora bien,
en lo relativo a nuestro delito cuya penalidad es de hasta dos afios de prision,
el cuél concomitantemente al diverso 121 en el que la conducta lo constituye el
extranjero que realiza actividades ilicitas o deshonestas; o viola los supuestos
a que esta condicionada su estancia en el pais, lo cual a todas luces resulta
violatorio de garantias individuales, pues por lo que respecta a la primera
conducta segunda hipétesis, no se podria definir lo que se entiende por
actividades deshonestas, de igual manera la gran parte de conductas ilicitas lo
puede constituir una simple violaciéon a un reglamento administrativo y cuya
transgresion en éste caso traeria consigo la constitucién de un delito, y en lo
tocante a la segunda conducta convierte tal infraccion de una ley administrativa
en un delito, lo cual es a nuestra manera de ver es contradictorio con el
sistema juridico mexicano en virtud de no ofrecer ningun tipo de seguridad
juridica, en ese mismo orden de ideas los articulos 118 y 119 de la Ley

General de Poblacion dicen:

“Articulo 118.- Se impondra pena hasta de diez afios de prision y
multa hasta de cinco mil pesos al extranjero que habiendo sido
expulsado se interne nuevamente al territorio nacional sin haber
obtenido acuerdo de readmision. Igual sancion se aplicara al
extranjero que no exprese u oculte su condicion de expulsado
para que se le autorice y obtenga nuevo permiso de internaciéon.”
“Articulo 119.- Se impondra pena hasta de seis afios de prision y
multa hasta de cinco mil pesos, al extranjero que habiendo
obtenido legalmente autorizacidon para internarse al pais, por
incumplimiento o violacion de las disposiciones administrativas o
legales a que se condiciond su estancia, se encuentre
ilegalmente en el mismo.”



En estos delitos cabe destacar que uno de los elementos del delito lo
constituye la calidad migratoria de los extranjeros pues ya sea por haber sido
expulsado del pais, ocultar su condicion migratoria o el simple incumplimiento a
disposiciones administrativas traeria consigo una penalidad méaxima de diez
afos de prision, lo cual comparado con el delito estudio en el presente trabajo
gue es de hasta dos afios, conlleva una gran incongruencia entre éstos delitos,
pues varia entre dos, ocho y diez afios, resultando una enorme
desproporcionalidad pues si bien es cierto en el supuesto de que el legislador
tomara en cuenta la reincidencia para el aumento de la pena, éstas reglas las
debe prever el Cédigo Federal de Procedimientos Penales, empero de lo
anterior sigue existiendo una gran desmedida entre las conductas pues todas

implican una regulacién administrativa
Tiene sustento a lo anterior la siguiente tesis aislada la cual dice asi:

Registro No. 184607

Localizacion:

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XVII, Marzo de 2003

Pagina: 1571

Tesis: X1X.50. J/4

Jurisprudencia

Materia(s): Penal

Rubro: PENAS, APLICACION DE LAS, EN FUNCION DE LA
GRAVEDAD DEL DELITO Y LA CULPABILIDAD DEL SUJETO
ACTIVO. INTERPRETACION DE LOS ARTICULOS 51 Y 52 DEL
CODIGO PENAL FEDERAL.

Texto: “Atendiendo a los bienes juridicos salvaguardados, asi
como a las repercusiones en la vida social que emanan de su
lesion o amenaza, las penalidades que el legislador tuvo a bien
fijar para quien cometa cada ilicito, varian en proporcién a la
trascendencia de dichos bienes juridicos protegidos, asi como a
la importancia y necesidad de que permanezcan incolumes, por lo
gue la gravedad de un delito se encuentra determinada por el
legislador al fijar las penas a imponer, ya que preciso qué delitos
deben ser considerados como graves "por afectar de manera
importante valores fundamentales de la sociedad" (articulo 194
del ordenamiento adjetivo penal federal); de manera que debe
decirse que en todo delito, grave o no, el legislador establecio un
parametro que parte de una pena minima a una maxima, lo que



es acorde con el principio de adecuada individualizacion de la
pena; congruente con ello, no es valido afirmar que por el solo
hecho de cometer un delito grave se debe sancionar a una
persona severamente (o al menos con una penalidad superior a
la minima), pues de ser asi, no tendria objeto que el legislador
hubiese fijado la posibilidad de sancionar con penalidad minima;
de ahi que si bien conforme a lo dispuesto por los articulos 51 y
52 del Cdédigo Penal Federal, para la aplicacion de las sanciones
se deben tomar en cuenta las circunstancias exteriores de
ejecucion del delito, asi como las peculiares del delincuente, es
decir, que se debe analizar tanto la gravedad del ilicito como el
"grado de culpabilidad" del agente, también lo es que ello no
implica que deba ser sancionado bajo dos épticas diferentes, una
por el grado de culpabilidad del sentenciado y, la otra, por la
gravedad del ilicito cometido, ya que para imponer una sanciéon
justa y adecuada al delito consumado, el tribunal debe examinar
ambas cuestiones, no como aspectos autébnomos, Sino
complementarios, pues el juzgador, al momento de aplicar la
sancion al reo, de acuerdo con el ordinal sefialado (articulo 52),
debe realizar un estudio integral de todas y cada una de las
circunstancias que rodearon al evento delictivo, para lo cual se
atendera a la gravedad del ilicito, misma que se obtiene
analizando la magnitud del dafio causado al bien juridico o el
peligro al que hubiese sido expuesto; la naturaleza de las
acciones u omisiones y los medios empleados para ejecutarlas;
las circunstancias de tiempo, lugar, modo u ocasién de los
hechos realizados; la forma y grado de intervencion del agente en
la comision del delito, asi como su calidad y la de la victima u
ofendido; la edad, educacion, ilustracion, costumbres,
condiciones sociales y econémicas del activo, asi como los
motivos que le impulsaron a delinquir; la pertenencia, en su caso,
a un grupo étnico indigena, sus usos Yy costumbres; el
comportamiento posterior del acusado en relacion con el delito
cometido; las demas condiciones especiales y personales en que
se encontraba el agente en el momento de la comision del delito,
en cuanto sean relevantes para determinar la posibilidad de haber
ajustado su conducta a las exigencias de la norma (articulo 52,
fracciones | a la VII, del ordenamiento sustantivo penal federal);
estos factores, esenciales para una adecuada individualizacion de
la pena, son, ademas, determinantes para fijar el grado de
culpabilidad del activo (verbigracia, la cantidad y especie de
narcoticos poseidos es determinante para fincar el peligro a que
se expuso la salud publica, que es el bien juridico tutelado en los
delitos contra la salud y, por ende, para fincar el grado de
culpabilidad del poseedor); es obvio que para una idonea
individualizacion de la pena es necesario adminicular todos estos
factores; por tanto, para una correcta individualizacion de la pena,
el juzgador debe analizar todas y cada una de las circunstancias
gue se han sefialado lineas arriba, de las cuales obtendra el
grado de culpabilidad que presenta el reo, en el cual se incluyen



tanto las circunstancias peculiares del delincuente (grado de
culpabilidad) como la gravedad del ilicito que se cometi6.”



1. Tipo Penal.

Para Colin Sanchez'tipo delictivo y cuerpo del delito son conceptos
relacionados intimamente uno del otro; el primero se refiere a la conducta,
considerada antijuridica por el legislador; y el segundo, a la realizacion del
delito; en consecuencia, para que exista el cuerpo de un delito determinado,
debera contarse con el tipo delictivo correspondiente. Por tanto, el tipo penal
es creacion del legislador; y el cuerpo del delito es la adecuacion de una
conducta o hecho a la descripcion hecha por aquél, es decir, el
encuadramiento de la conducta al tipo penal, tomando en consideracion para

ello la formula nullum crimen sine tipo.

Concluyendo el maestro refiere que el tipo representa algo estatico, es
creacion del legislador; en cambio la tipicidad responde a lo tipico, a la calidad
que le da ese caracter; sélo cobra dinamismo, cuando existe una conducta

susceptible de ser identificada con la descripcidon en la catalogacion penal.

Ahora bien, hasta antes de la reforma constitucional de septiembre de
mil novecientos noventa y tres, para el dictado del auto de plazo constitucional
se exigian, entre otros requisitos, el acreditamiento del cuerpo del delito y de la
probable responsabilidad del indiciado, interpretando la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion que el cuerpo del delito se constituia por los elementos
materiales o externos de la figura tipica, es decir, solo los elementos objetivos

del tipo.

Sin embargo, a través de la citada reforma a los articulos 16 y 19
constitucionales, se sustituyd el concepto "cuerpo del delito" por el de "tipo
penal”, es decir, se cambié de un concepto con una connotacion reducida por
otro de contenido distinto y mas extenso que el sustituido, que en consecuencia

resultaba mas garantista para el inculpado.

En ese entendido, a partir de la aludida reforma de septiembre de mil

novecientos noventa y tres, en el dictado del auto de plazo constitucional, el

1 COLIN SANCHEZ, Guillermo. “Derecho_Mexicano de Procedimientos Penales”. Decimonovena
edicion. Porrla, México 2004. Pagina 377.




estudio relativo no debia limitarse al andlisis del cuerpo del delito (elementos
objetivos), sino que deberia referirse a todos los elementos del tipo (elementos

objetivos, normativos y subjetivos).?

Sin embargo, por decreto de cuatro de marzo de mil novecientos
noventa y nueve, publicado el ocho del mismo mes y afio en el Diario Oficial de
la Federacion, y en vigor al dia siguiente de la publicacion, hubo otra reforma a
los articulos 16 y 19 constitucionales, en donde se sustituyé de nueva cuenta el
concepto de "elementos del tipo" por el de "cuerpo del delito”, para quedar en

sus textos actuales como sigue:

"Articulo 16. ... No podra librarse orden de aprehension sino por la
autoridad judicial y sin que preceda denuncia o querella de un
hecho que la ley sefale como delito, sancionado cuando menos
con pena privativa de libertad y existan datos que acrediten el
cuerpo del delito y que hagan probable la responsabilidad del
indiciado. ..."

"Articulo 19. Ninguna detencién ante autoridad judicial podra
exceder del plazo de setenta y dos horas, a partir de que el
indiciado sea puesto a su disposicion, sin que se justifique con un
auto de formal prision en el que se expresaran: el delito que se
impute al acusado; el lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion,
asi como los datos que arroje la averiguacién previa, los que
deberan ser bastantes para comprobar el cuerpo del delito y
hacer probable la responsabilidad del indiciado. ..."

Ahora bien, en la legislacién federal adjetiva® se dispone:

"Articulo 168. EI Ministerio Publico acreditara el cuerpo del delito
de que se trate y la probable responsabilidad del indiciado, como
base del ejercicio de la accion penal; y la autoridad judicial, a su
vez, examinara si ambos requisitos estan acreditados en autos.

"Por cuerpo del delito se entiende el conjunto de elementos
objetivos 0 externos que constituyen la materialidad del hecho
gue la ley sefiale como delito, asi como los normativos, en el caso
de que la descripcion tipica lo requiera ... ”

2 Cfr. ZAMORA JIMENEZ, Arturo. “Cuerpo del Delito y Tipo Penal”. Primera edicién. Editorial Angel
Editor. México. 2000. pag. 13.
% Codigo Federal de Procedimientos Penales. “Legislacion Penal”. Editorial Isef. 2007.




Ahora bien, la problematica se basa entre la discusion de si debe ser
cuerpo del delito o tipo penal, pues aun y cuando la mayoria de los autores
convergen en asegurar que cuerpo del delito consiste en algo material
perceptible por los sentidos, lo cierto es que el articulo 168 del Cadigo Federal
de Procedimientos Penales establece que el cuerpo del delito se tendra por
comprobado cuando se acredite el conjunto de los elementos objetivos o
externos que constituyen la materialidad del hecho que la ley sefale como
delito y en los casos en que la ley incorpore en la descripcion de la conducta
prevista como delito un elemento subjetivo o normativo, como elemento

constitutivo esencial.

Es decir, los elementos objetivos son aquellos que pueden ser
constatados con la sola aplicaciéon de los sentidos (la vista, el oido, el gusto, el
tacto y el olfato); de ahi que la conducta (entendida como una accién u omision
segun nuestra legislacion), la lesion del bien juridico, los sujetos, el objeto
material, los medios utilizados y las circunstancias de ejecucion (lugar, tiempo,
modo y ocasién), son elementos que se pueden constatar con los sentidos y

acreditar facilmente con los medios de prueba existentes en la ley.

En este sentido, los elementos normativos requieren de un determinado

juicio de valor.

Los elementos subjetivos son aquellos que no se pueden apreciar con
los sentidos por encontrarse en el interior de la persona humana, en su
pensamiento y en su sentimiento y, por ello, su comprobacion resulta
complicada, de tal manera que sélo con la confesion apoyada en otras pruebas
se pueden acreditar, o bien, cuando no exista ésta, con otras pruebas

aplicando la prueba circunstancial o indiciaria.

De lo anterior, se puede validamente concluir que el cuerpo del delito
que sefala la Constitucién Federal en los articulos 16 y 19 antes aludidos, es
un concepto procesal que deberé acreditarse para el libramiento de la orden de
aprehension u orden de comparecencia dictada por la autoridad judicial, previa

denuncia o querella de un hecho que la ley sefiale como delito, sancionado



cuando menos con pena privativa de libertad, y en un auto de formal prision,
cuando el indiciado sea puesto a disposicion de aquélla que, por regla general,
no podra exceder del término de setenta y dos horas(salvo que exista la
duplicidad del término constitucional a peticion del inculpado o de su defensor).

Motivo por el cudl en el presente trabajo entraremos al estudio del tipo
penal contenido en el articulo 123 de la Ley General de Poblacion (y no cuerpo
del delito pues éste ultimo presupone una conducta de facto situacion que no

acontece con el primero pues es una situacion abstracta) el cuél versa asi:

“Articulo 123.- Se impondra pena hasta de dos afios de prision y
multa de trescientos a cinco mil pesos, al extranjero que se interne
ilegalmente al pais.”

Se compone de los siguientes elementos:

1). Un sujeto activo con calidad especifica (extranjero); y

2). El internamiento ilegalmente en el pais del sujeto activo.

Finalmente, antes de iniciar el estudio de los elementos del tipo penal cabe
sefalar que “para justificar la existencia de los tipos en los ordenamientos legales se
sigue la idea de que hay conductas que son dafiinas para el conjunto social y que
por ello deben ser motivo para imponer una sancion, siendo necesario dotar de una
materia la prohibicion y para ello tiene que aparece el tipo, concretando las
conductas que son violatorias del orden juridico creado en beneficio de la armonia
social y es cuando surge la funcién de concrecién que emergen los tipos, sea cual
fuere su caracteristica descriptiva”.?Y en ese orden de ideas trataremos de
demostrar en ésta parte del presente trabajo lo innecesario de la creacion de éste
tipo penal en la legislacion vigente, pues a nuestro parecer carece de la importancia
de jerarquia de los valores culturales de la comunidad para ser merecedores de una

tutela especial que proporciona el Derecho Penal.

3.2. Elementos del Delito.

* VELA TREVINO, Sergio, “Antijuridicidad y su justificacion”. Tercera edicién. Segunda reimpresion,
abril 1997. Editorial Trillas, México, pag. 40.




3.2.1. Aspectos Positivos.

Dentro de los aspectos positivos encontramos la conducta, tipicidad,
antijuridicidad, imputabilidad, culpabilidad y punibilidad (con las salvedades que

citaremos en su momento), empezaremos con la conducta.

La conducta para Raul Carranca y Truijillé y Raul Carrancé y Rivas dicen que
“es un elemento béasico del delito, pues lo primero que se requiere para que exista
es gue se produzca una conducta humana. Consiste en un hecho material, exterior,
positivo o negativo, producido por el hombre. Si es positivo consistirA en un
movimiento corporal productor de un resultado como efecto, siendo ese resultado un
cambio o un peligro de cambio en el mundo exterior, fisico o psiquico. Y si es
negativo, consistira en la ausencia de voluntad del movimiento corporal espera, lo
que también causard un resultado”,” por lo cual podemos decir que es ‘“el
comportamiento humano voluntario, positivo 0 negativo, encaminado a un

propésito™

, en el delito a estudio se encuentra determinada por el internamiento de
un extranjero al pais ilegalmente de lo cuél se desprende el tipo penal, (la tipicidad
se entiende como la adecuacion de una conducta concreta con la descripcion legal
formulada en abstracto,“por lo cual no debe confundirse con el tipo que es una
creacion del legislador”)’ para lo cual tendremos que dilucidar en primer término que
se entiende por extranjero, atendiendo a la definicibn del articulo 33, en
concordancia con el 30, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos®, a saber:

“Articulo 33.- Son extranjeros los que no posean las calidades
determinadas en el articulo 30. Tienen derecho a las garantias
que otorga el Capitulo I, Titulo Primero, de la presente
Constitucion; pero el Ejecutivo de la Unién tendrd la facultad
exclusiva de hacer abandonar el territorio nacional,
inmediatamente y sin necesidad de juicio previo, a todo extranjero
cuya permanencia juzgue inconveniente...”

> CARRANCA Y TRUIJILLO, Ratl y CARRANCA Y RIVAS, Rall, “Derecho Penal Mexicano, Parte
General” 18 Editorial. Porria México 1995. pag. 165.

® CASTELLANOS Fernando, “Lineamientos Elementales de Derecho Penal (Parte General)”.
Cuadragésima primera edicion. Editorial Porriia. México 2000. Pag. 149

" ibidem. Pég. 167.

8 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Op. Cit.




“Articulo 30.- La nacionalidad mexicana se adquiere por

nacimiento o por naturalizacion.
A).- Son mexicanos por nacimiento:
l.- Los que nazcan en territorio de la Republica, sea cual
fuere la nacionalidad de sus padres.
.- Los que nazcan en el extranjero, hijos de padres
mexicanos nacidos en territorio nacional, de padre mexicano
nacido en territorio nacional, o de madre mexicana nacida en
territorio nacional;
lll.- Los que nazcan en el extranjero, hijos de padres
mexicanos por naturalizacion, de padre mexicano por
naturalizacion, o de madre mexicana por naturalizacion, y
IV.- Los que nazcan a bordo de embarcaciones o aeronaves
mexicanas, sean de guerra 0 mercantes.
B).- Son mexicanos por naturalizacion:
I.- Los extranjeros que obtengan de la Secretaria de
Relaciones carta de naturalizacion.
Il.- La mujer o el vardn extranjeros que contraigan
matrimonio con varén 0 con mujer mexicanos, que tengan o
establezcan su domicilio dentro del territorio nacional y
cumplan con los demas requisitos que al efecto sefale la
ley.”

Asimismo, al referirnos al vocablo “extranjero”, los preceptos constitucionales
referidos, tienen vinculaciéon directa con la fraccion IV del articulo 2 de la Ley de

Nacionalidad®, que versa de la siguiente manera:

“Articulo 20.- Para los efectos de esta Ley, se entendera por:

IV. Extranjero: Aquel que no tiene la nacionalidad mexicana.”

Entonces, resulta ser extranjero todo aquel que no tenga nacionalidad

mexicana; es decir, que no tenga vinculo juridico-politico con el Estado mexicano.

Ahora bien, ese cardcter individual que lo constituye la nacionalidad, debe
probarse con documento idéneo, siendo el numeral 3 de la citada ley de
nacionalidad, el que nos especifica los titulos aptos para ello:

“Articulo 30.- Son documentos probatorios de la nacionalidad
mexicana, cualquiera de los siguientes:

l. El acta de nacimiento expedida conforme a lo establecido

® Agenda para el extranjero. Editorial Isef. México 2007.



en las disposiciones aplicables;

Il. El certificado de nacionalidad mexicana, el cual se
expedird a peticion de parte, exclusivamente para los
efectos de los articulos 16 y 17 de esta Ley;

lll. La carta de naturalizacion;

IV. El pasaporte;

V. La cédula de identidad ciudadana; y

VI. La matricula consular que cuente con los siguientes

elementos de seguridad:

a) Fotografia digitalizada;
b) Banda magnética, e
c) Identificacion holografica.

VII. A falta de los documentos probatorios mencionados en
las fracciones anteriores, se podra acreditar la
nacionalidad mediante cualquier elemento que, de
conformidad con la ley, lleve a la autoridad a la
conviccion de que se cumplieron los supuestos de
atribucion de la nacionalidad mexicana.”

En ese tenor, una vez mencionados los documentos que la ley sefala como
idoneos para acreditar la nacionalidad, conviene precisar que el término

“ilegalmente”, “significa carente de legalidad™®

, es decir, contrario a la ley; en el
caso concreto, es una desviacién o apartamiento de los medios sefialados por las
leyes federales mexicanas en estudio, para introducirse clandestinamente al pais,
incumpliendo con ciertos requisitos determinados por la normatividad del Estado
Mexicano para regular la entrada y salida del pais de personas extranjeras, asi
como revisar su documentacion y obtener un exacto control de los mismos y las
calidades migratorias con las que se internan en el pais, con el objeto de regular los
fendmenos que afectan a la poblacion en cuanto a su volumen, estructura, dinamica

y distribucion en el territorio nacional.

Asi, el término ilegal que contiene el delito sujeto a estudio es un elemento
subjetivo de inteleccion juridica, es decir, requiere de una valoracion juridica para
ser comprendido o entendido, cuya funcion es hacer méas comprensible la

descripcion objetiva de la conducta.

En ese orden de ideas, por lo que respecta a la antijuridicidad del delito, Miguel

10 «“Compendio de términos de derecho civil” Coordinador Mario lbarra. Primera edicion. Editorial
Porria. UNAM. México 2004. Pag. 280.



Angel Aguilar Lépez refiere que “es un juicio de desaprobacion del hecho en cuanto
ofensivo para un bien juridicamente protegido. Ahora bien, como el Derecho Penal,
dado su caracter fragmentario, no prohibe bajo amenaza penal toda clase de ataque
a los bienes juridicos mas elementales del individuo y la comunidad, sino aquellos
gue se muestran como mas intolerables, el desvalor de la accién que entrafia la
especifica modalidad de ataque también forma parte del contenido sustancial de la

"1 concomitante a la opinién anterior Fernando Castellanos**quien

antijuridicidad
dice que para afirmar que una conducta es antijuridica, se requiere necesariamente
de un juicio de valor, una estimacion entre esa conducta en su fase material y la
escala de valores de un Estado, y concluye diciendo que la antijuridicidad radica en
la violacién del valor o bien protegido a que se contrae el tipo penal respectivo,
finalmente para Sergio Vela Trevifio la antijuridicidad “es el resultado del juicio
valorativo de la naturaleza objetiva, que determina la contrariacion existente entre un
conducta tipica y la norma juridica, en cuanto se opone la conducta a la norma

cultural reconocida por el Estado™?.

Es por ello, que atendiendo al criterio de la antijuridicidad como el resultado de
un juicio de valor, podemos decir que la conducta sefialada en el articulo 123 de la
Ley General de Poblacion (consistente en la introduccion de manera ilegal al pais de
un extranjero) es antijuridica empero, a nuestro modo de ver tal valoracion es
incorrecta pues si bien es cierto que la norma juridica es la delimitadora del criterio
anico utilizable para determinar tanto lo juridico como lo antijuridico y por ende lo
gue no se encuentra dentro de dicha “norma juridica carece de relevancia o de
interés para determinar tanto lo apegado a la norma como lo contrario a ésta™*,
también lo es que el legislador materialmente se esta excediendo en concebir tal
conducta como antijuridica de indole penal, sino que debiese ser entendida
Ganicamente como contraria a Derecho, pudiendo ser innecesario la regulacién en
materia penal. Sin que lo anterior signifigue que podemos encontrar dos tipos de
antijuridicidad (material y formal), pues ya reiteramos que el juicio de valor es Unico y

no puede ser dividido, tal y como lo define Malo Camacho al decir que “es un anico

1 AGUILAR LOPEZ, Miguel Angel, “El Delito y la Responsabilidad Penal, Teorfa, Jurisprudencia y
Préactica”. Primera edicion. Editorial Porrta. México 2005. Pag. 301.

12 Fernando Castellanos Op. Cit. P4g. 179.

¥ VELA TREVINO, Sergio, Op. Cit. Pag. 130.

1 Ibidem. Pag. 132.




juicio valorativo acerca de la conducta tipica que se estime antijuridica o no, a la luz
de sus propias valoraciones que reconocen derechos, que se recogen en los
permisos, que a su vez dan origen a las legitimaciones vy, tal juicio formal, al mismo
tiempo, implica también, el reconocimiento de la lesién a un bien juridico protegido
por la ley penal, y supone un dafio material, que en todo caso, conforma el
contenido especifico de lo que se ha querido entender como antijuridicidad material
pero cuidando de no permitir que tal nocién lleve a los extremos de ilegalidad que ya
la historia ha restringido”.**Situacién que podemos observar en el delito a estudio,
asimismo, no pasa desapercibido que nuestro sistema juridico también regula la
puesta en peligro de los bienes juridicamente tutelados como lo son los delitos
contra la salud, sin que implique un resultado material tal y como lo cita el autor

anterior.

Por lo cual no abundaremos mas al respecto por lo concerniente a la
antijuridicidad salvo la reiteracion de lo ya descrito con antelacién en el sentido de
ser innecesario la regulacién en materia penal, agregando que “el tipo penal es la
concrecion de la antijuridicidad *°y en esa tesitura todos aquéllos delitos contenidos
ya sea en un codigo penal o una ley especifica (como en el caso en concreto) se
entenderan como conductas antijuridicas a excepcion de la existencia de una
justificacion de la misma, situacion que veremos en los aspectos negativos del delito
a estudio, limitAndonos por el momento a la solo referencia de la antijuridicidad por

lo que se refiere al delito en cuestion.

En ese orden de ideas por lo que se refiere a la culpabilidad Jiménez de Azua
la define de la siguiente manera: “es el reproche que se hace al autor de un concreto
acto punible, al que le liga un nexo psicolégico motivado, pretendiendo con su
comportamiento un fin, o cuyo alcance le era conocido o conocible, siempre que

nl7

pudiera exigirsele un proceder conforme a las normas”’, asimismo, Sergio Vela

Trevifio'® la define como “el resultado del juicio por el cual se reprocha a un sujeto

> MALO CAMACHO, Gustavo, “Derecho penal mexicano”, Segunda edicién. Editorial Porria. México
1998. pag. 405.

18 |bidem. Pag. 40.

7 JIMENEZ DE AZUA, Luis, “Tratado de Derecho Penal Tomo V, La Culpabilidad”. Cuarta edicion.
Editorial Losada S.A. Brasil 1992. Pag 92.

8 VELA TREVINO, Sergio. “Culpabilidad e Inculpabilidad: Teoria del Delito”. Editorial Trillas. México
1990. 22 edicion. Cuarta reimpresion 2000. pag. 201




imputable haber realizado un comportamiento tipico y antijuridico, cuando le era
exigible la realizacion de otro comportamiento diferente, adecuado a la norma”,en
ese orden de ideas Miguel Angel Lopez Aguilar®manifiesta que el examen de la
culpabilidad significa que se cuestiona si un hecho puede serle reprochado
personalmente al autor (a titulo personal). En consecuencia, la responsabilidad
supone una valoracion negativa que se formula al autor, por no haber observado
una conducta conforme a Derecho. Para Diaz Aranda Enrique “la culpabilidad
consiste en un juicio sobre el autor mediante el cual se determina si se le puede
reprochar el haberse comportado contrariamente a lo establecido en el orden

juridico”.?°

Finalmente Fernando Castellanos concibe a la culpabilidad “como el nexo

intelectual y emocional que liga al sujeto con su acto”.*

De lo anteriormente expuesto podemos inferir, que la culpabilidad inicialmente
supone una conducta tipica y antijuridica, pues en caso contrario no podriamos decir
que se configuraria tal juicio valorativo, que se actualiza con el reproche a una
persona imputable en la medida de la exigibilidad de comportarse dentro de los
parametros de conducta que el derecho ordena. Ahora bien, debido a que tal
exigencia es previa al juicio de reproche (que no es sino la valoracion de si se
condujo dentro de los sefialamientos de la norma juridica), es facultad del juzgado
atendiendo a una valoracion cultural de una sociedad en un tiempo y lugar
determinados, decidir cuando le era exigible a una persona el conducirse de
conformidad con la norma, de lo cual cobra aplicacion la siguiente tesis

jurisprudencial de nuestro maximo tribunal.

Novena Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XXIIl, Mayo de 2006

Pagina: 111

Tesis: 1a./J. 166/2005

¥ LOPEZ AGUILAR, Miguel Angel. Op. Cit. P4g. 345.

 DIAZ ARANDA, Enrique. “Teoria del Delito (Doctrina, jurisprudencia y casos précticos)”. Editorial
Straf. México 2006. Primera edicion. Pag. 263.

2! Fernando Castellanos. Op. Cit. Pag. 234.




Jurisprudencia
Materia(s): Penal

Rubro: CULPABILIDAD. PARA DETERMINAR SU GRADO
AL INDIVIDUALIZAR LAS PENAS, NO DEBEN TOMARSE
EN CONSIDERACION LOS ANTECEDENTES PENALES
DEL INCULPADO, SALVO QUE SE TRATE DE DELITO
CULPOSO (LEGISLACION DEL DISTRITO FEDERAL).

Texto: “De los articulos 70 a 77 del Cddigo Penal para el
Distrito Federal, que regulan las reglas de aplicacion de las
penas, se desprenden dos reglas distintas, una general,
aplicable a todos los delitos y otra especifica, que resulta
aplicable sélo a los delitos culposos, la primera de ellas se
encuentra comprendida en los articulos 70 y 72, mientras que
la segunda se integra con lo dispuesto en la regla general asi
como en el articulo 77 del ordenamiento legal en cuestion.
Debe advertirse que en la regla general de referencia no se
encuentra expresamente establecido que el juzgador al fijar el
grado de culpabilidad del inculpado e individualizar las penas
a imponer deba tomar en consideracion sus antecedentes
penales, lo cual no ocurre en la regla especifica, aplicable
sélo a los delitos culposos, ya que expresamente se establece
que en la hipdtesis apuntada deben tomarse en
consideracion, entre otros aspectos, si el inculpado ha
delinquido en circunstancias semejantes. Ahora bien, como en
nuestro sistema juridico impera la garantia de exacta
aplicacion de la ley en materia penal, debe concluirse que al
fijar el grado de culpabilidad de un inculpado e individualizar
las penas a imponérsele, conforme a la regla general en
cuestion, no deben tomarse en cuenta sus antecedentes
penales, pero cuando se trate de delito culposo, al cual le
resulta aplicable la indicada regla especifica, si debe tomarse
en consideracion ese dato, por asi disponerlo expresamente
la ley; dicha conclusién se corrobora con los antecedentes
legislativos de las normas en cuestion, puesto que antes de la
expedicion del actual Codigo Penal para el Distrito Federal, en
esta capital era aplicable el Cédigo Penal Federal, en cuyos
articulos 50 y 52 se establecen las circunstancias que deben
ser tomadas en consideracion al individualizar las penas,
legislacion que antes del diez de enero de mil novecientos
noventa y cuatro, esencialmente atendia al grado de
peligrosidad o temibilidad del inculpado, abandonandose esa
corriente doctrinaria a partir de la fecha indicada, para
adoptarse la figura del reproche de culpabilidad, segun se
sefiald en la exposicion de motivos del decreto de referencia,
con la finalidad de que con base en la gravedad del hecho
ilicito y en el grado de culpabilidad del agente, se cuantificara
justamente la pena a imponer, exponiéndose expresamente
gue se abandonaba en esos aspectos el criterio de temibilidad




o peligrosidad porque si bien era un principio orientador de las
medidas cautelares, no debia serlo para la pena, ya que sélo
se debia castigar al delincuente por el hecho cometido y no
por lo que era o por lo que fuera a hacer”.

Precedentes: Contradiccion de tesis 120/2005-PS. Entre las sustentadas
por los Tribunales Colegiados Segundo y Décimo en Materia Penal del Primer
Circuito. 4 de noviembre de 2005. Cinco votos. Ponente: José de Jesus
Gudifio Pelayo. Secretario: José de Jeslus Bafiales Sanchez.
De igual manera, del criterio anterior podemos deducir varias aseveraciones en

cuanto a la individualizacion de las penas que tocaremos en el siguiente capitulo,
empero, en lo que respecta en el presente punto tan sélo nos concretaremos a decir
gue en el delito a estudio se observa que el juicio de reproche que se hace a los
extranjeros que entran ilegalmente al pais, se hace evidente al serles exigible el
conducirse de manera distinta, es decir, colmar con los requisitos por la Ley General

de Poblacion que en su articulo 64 sefiala:

“ARTICULO 64.- Los extranjeros, cuando sean requeridos por la
Secretaria de Gobernacion, deberan comprobar su legal internacion y
permanencia en el pais; y cumpliran los demas requisitos que sefalen
esta Ley y sus Reglamentos.”

Y al evadir la revision migratoria, violentan con ello el interés que tienen las
autoridades administrativas encargadas de los servicios migratorios en tener un
exacto control de los extranjeros que se encuentran en nuestro pais, asi como de
llevar minuciosamente el registro de su calidad migratoria y de su situacion juridica

en general.

Lo anterior, sin pasar desapercibido que en nuestra consideracion tal
exigibilidad no debiese ser de caracter penal sino administrativo y que tal
apreciacion tratamos de hacerla ver sin descuidar la objetividad en el andlisis del

delito en cuestion.

Finalmente; por lo concerniente a la punibilidad como lo comentamos
anteriormente, compartimos la idea de Rodriguez Manzanera en el sentido de definir

a la misma como “la posibilidad de sancionar al sujeto que realiza algo prohibido o



que deja de hacer algo ordenado por la ley penal’??

(véase el capitulo segundo del
presente trabajo referente a la actividad legislativa), en ese mismo orden de ideas,
Fernando Castellanos refiere que la punibilidad “consiste en el merecimiento de una

pena en funcién de la realizacién de cierta conducta”.?

En efecto, como ya se dijo antes la punibilidad es una actividad meramente
legislativa, con la posibilidad de sancionar a una persona con una pena contenida en
la descripcion tipica, ahora bien, esto nos lleva a la problematica de si tal posibilidad
de aplicar una pena o reaccion social es parte o no del delito, debido a que por un
lado el articulo 7 del Cédigo Penal Federal®*dice: “Delito es el acto u omisién que
sancionan las leyes penales”, del cuél se desprende invariablemente como elemento
tal punibilidad, es decir la sancién, empero, existe la posibilidad de que al suprimir tal
definicibn no existiese problema alguno en los delitos contenidos en las
legislaciones penales ya sea del Fuero Comun o Federal, lo cual conllevaria a ser
un elemento no necesario o indispensable, ahora bien, el verdadero problema radica
en la manera en que la ley en algunos casos considera una conducta, tipica,
antijuridica y culpable, sin aplicar una sancion; y es el ejemplo tipico las excusas
absolutorias siendo uno de varios ejemplos aquéllos casos en los cuales aplicarla
seria innecesaria ya sea por senilidad o porque el sujeto activo del delito ya ha
sufrido una pena con la comisién de esa conducta y seria excesivo la aplicacion de
una diversa (como ejemplo el conductor que debido a su imprudencia pierde el
control de su vehiculo y colisiona con toda su familia, falleciendo esta ultima), al
respecto, las consideraciones vertidas por diversos autores nos llevarian a entrar a
un estudio extenso mismo que no podriamos dilucidar en los pocos pérrafos del
presente punto, asimismo, no es materia del presente trabajo, situacién que hace
dificil lo tocante a éste punto, empero, nos inclinaremos con la idea de que tal
punibilidad forma parte del delito pues en concordancia con nuestro derecho positivo
mexicano y con la idea a contrario sentido de que no existe pena sin delito, (nulla
poena sine lege) pues a nuestra manera de pensar no tendria sentido decir que

existe un delito sin la sancidn correspondiente, muy a pesar de la idea con cierto

?2 Rodriguez Manzanera. Op. Cit. P4g. 88.
% Fernando Castellanos. Op. Cit. Pag. 275
24 Cédigo Penal Federal. Op. Cit.



fundamento de que la pena es una consecuencia del delito y no un elemento de

éste.?®

Lo anterior es asi debido a que en nuestro tema es la despenalizacion del
delito tema a estudio, por lo cual para reafirma dicha postura es necesario estar en
el entendido de que la punibilidad es parte del delito, y pugnar por una regulacion
del flujo migratorio para los extranjeros de caracter administrativo y no en materia

penal.

En ese orden de ideas resulta procedente decir que la punibilidad para el delito
a estudio es de hasta dos afios de prisidbn y multa de trescientos a cinco mil pesos,
de lo cual debemos determinar el minimo que es de tres dias de prision (segun el
articulo 25 del Codigo Penal Federal), con lo cual obtenemos el parametro que el
legislador cred para éste delito, siendo irrisorio pues como se observo la finalidad de
la pena en nuestro sistema juridico lo constituye la prevencién especial y general, es
decir, evitar la reincidencia con la intimidacion de la colectividad, empero dichas
finalidades a nuestro punto de vista no se cumplen en el delito en cuestion debido a
que por una parte cualquier Estado en uso de su soberania considera dafiino a
cualquier extranjero que evadiendo la revision migratoria entre a su territorio, motivo
por el cudl el paso siguiente lo seria la expulsion del mismo a través del
procedimiento administrativo correspondiente y no hacerlo permanecer en el pais
para compurgar una pena de prision, lo cual a nuestro punto de vista da un pilar mas

para pugnar por una despenalizacion en materia penal.

3.2.2. Aspectos Negativos.

Dentro de los aspectos negativos iniciaremos con la ausencia de la
conducta, la cual se encuentra en el articulo 15, fraccién | del Codigo Penal
Federal, misma que versa asi “El delito se excluye cuando: I|.- El hecho se
realice sin intervencion de la voluntad del agente.” Al respecto Fernando
Castellanos comenta que una de las causas impeditivas de la integracién del

delito por ausencia de conducta, es la llamada “vis absoluta, o fuerza fisica

% Cfr. Fernando Castellanos. Op. Cit. Pag. 277



exterior irresistible™®, la cual encontramos su definicién en la siguiente tesis

aislada:

Octava Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
X1V, Julio de 1994

Pagina: 598

Tesis Aislada

Materia(s): Penal

Rubro: FUERZA FISICA EXTERIOR IRRESISTIBLE COMO
EXCLUYENTE DE RESPONSABILIDAD. ELEMENTOS
CONSTITUTIVOS. (LEGISLACION DEL ESTADO DE TLAXCALA).

Texto: “Para que proceda la excluyente de responsabilidad criminal
prevista por el articulo 14, fraccién |, del Cédigo Penal del Estado de
Tlaxcala, consistente en que el activo obre bajo el impulso de una
fuerza fisica exterior irresistible, es menester que se compruebe la
existencia de una fuerza material, no moral, sino violenta de hecho;
gue la fuerza sea exterior, es decir, provocada fisicamente de fuera
del sujeto que la sufre e irresistible para él, al grado de que supere
Su propia resistencia, incapacitandolo para autodeterminar su
conducta y para actuar con autonomia”.
SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO.

Precedentes: Amparo en revision 310/93. Gerardo Hernandez
Huescas. 13 de julio de 1993. Unanimidad de votos. Ponente: José
Galvan Rojas. Secretario: Armando Cortés Galvan.

Empero, de la definicion expuesta en la tesis citada compartimos la idea
del maestro quién concluye que no es necesario que la legislacion positiva
enumere todas las excluyentes por falta de conducta; pues cualquier causa
capaz de eliminar ese elemento basico del delito, serd suficiente para impedir
la formacion de éste, con independencia de que lo diga o no expresamente el
legislador en el capitulo de las circunstancias eximentes de responsabilidad
penal, motivo por el cual no abundaremos en lo concerniente a los movimientos
reflejos, suefio, hipnotismo y sonambulismo, pues caeriamos en una analisis
dogmatico situacién que no acontece en el presente trabajo y tan so6lo nos
limitaremos a un ejemplo practico que a nuestro parecer es la falta de conducta
y lo constituye el trafico de personas indocumentadas en cualquiera de sus

modalidades, pues existen varios supuestos en los cuales los extranjeros

%6 Fernando Castellanos. Op. Cit. Pag. 164



carecen de voluntad en su conducta y lo es cuando son transportados en
condiciones infrahumanas con la finalidad de explotarlos sexualmente en
nuestro pais vecino del norte, sin importar la edad ni sexo pues las victimas de
éstos atroces actos generalmente son menores de edad y mujeres, motivo por
el cuél se ha dado el supuesto de que estas redes de traficantes de personas
son detenidas y las mismas liberadas, en este caso seria una flagrante
violacién a sus Derechos Subjetivos Publicos el que se les siguiera un proceso
penal por la introduccion ilegalmente al pais, ya que si bien es cierto se
introdujeron ilegalmente al pais teniendo la calidad de extranjero, también lo es
que fue en contra de su voluntad, ahora bien, no debe confundirse éstos dos
ejemplos con la situacion diversa del trafico de indocumentados en los cuales,
éstos ultimos dan un beneficio pecuniario al o a las personas que los
transportan y voluntariamente ponen en peligro su vida al ser transportados en
condiciones lacerantes, para lo cual cobra aplicacion la siguiente tesis aislada:

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XVIII, Noviembre de 2003

Pagina: 1031

Tesis: VIII.20.31 P

Tesis Aislada

Materia(s): Penal

Rubro: TRAFICO, PROPOSITO DE. CONNOTACION DE ESE
ELEMENTO SUBJETIVO EN EL DELITO PREVISTO POR EL
PARRAFO PRIMERO DEL ARTICULO 138 DE LA LEY GENERAL
DE POBLACION.

Texto: “El elemento tipico subjetivo "propoésito de trafico” a que
alude el parrafo primero del articulo 138 de la Ley General de
Poblacién, es la intencibn que tiene el sujeto de explotar la
condicion humana y econdémica del indocumentado, sometiéndose
a situaciones indignantes al llevarlo por si o por interpdsita persona
a través del territorio nacional, a fin de internarlo ilegalmente a otro
pais; explotacion econémica que se concibe bajo una exigencia
numeérica de previo o concomitante pago, que implica la realizacién
de tal actividad ilicita, razon por la cual es inteligible el reclamo
generalizado de la sociedad para que se castigue con mayor
severidad a aquellas personas que cometen el delito de trafico de
indocumentados; por tanto, para perfilar la connotacion tipica del
elemento "propdsito de trafico”, en su raiz subjetiva se amerita el
estudio analitico de todas aquellas circunstancias que revelen el



proceder finalista de los activos, segun la dinamica de los hechos”.
SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL OCTAVO CIRCUITO.

Precedentes: Amparo directo 117/2003. 11 de septiembre de
2003. Unanimidad de votos. Ponente: Manuel Eduardo Facundo
Gaona. Secretaria: Maria Elena Recio Ruiz.

En ese orden de ideas, ahora toca el turno de la atipicidad, la cual
entendemos como la no adecuacion de la conducta realizada por el sujeto
activo del delito al tipo penal, que en caso en concreto lo constituye la entrada
ilegalmente al pais de una persona que tenga la calidad de extranjero,
elementos que en obvio de inutiles repeticiones no se volveran a plasmar,
limitindonos a comentar que tales elementos del delito deben estar
debidamente acreditados para la debida prosecuciéon de la causa penal en los
Juzgados de Distrito, pues en caso contrario se violentaria la seguridad juridica
asi como los Derechos Subjetivos Publicos de cualquier persona que estuviera

siendo procesada sin los elementos suficientes.

Ahora bien, en el punto relativo a las causas de justificacion para evitar la
antijuridicidad (misma que se ha definido con antelacion) estan consagradas en
el articulo 15 del Cédigo Penal Federal en las fracciones Ill, IV, Vy VI, y las
cudles son; se actue con el consentimiento del titular del bien juridicamente
afectado, en Legitima defensa, se obre en Estado de necesidad, la conducta se

realice en cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho.

En ese orden de ideas por lo que toca a que se actie con el
consentimiento del titular del bien juridicamente tutelado, debemos decir que no
se podria configurar dicha justificacion en virtud, de que caeriamos en el
supuesto de decir, que quién pudiese otorgar dicho consentimiento seria el
Estado mexicano a quién se le vulnera al evadir la revision migratoria siendo
una contradiccion en si misma; de igual manera, en lo relativo a la legitima
defensa cabe precisar que no encontramos un supuesto en el cuél se actualice
dicha justificacion, pues los requisitos de la misma lo son que se repela una
agresion real, actual o inminente, y sin derecho en proteccion de bienes

juridicos propios 0 ajenos, siempre que exista necesidad de la defensa y



racionalidad de los medios empleados y no medie provocacion dolosa
suficiente inmediata por parte del agredido o de la persona a quién se defienda,
circunstancia de la cual no podriamos concebir que se actualizara la misma en

este delito.

De igual manera, en lo que respecta al ejercicio de un derecho o
cumplimiento de un deber, debemos aclarar que no podria actualizarse ninguna
de los dos supuestos debido a que en el Derecho Internacional Publico que
impera en la actualidad ningan Estado podria permitir la introduccion de
manera ilegal de sus gobernados a otro Estado, pues debe aclararse que las
dos hipétesis tienen como fundamento una norma juridica que legitime tal

actuar, situacion de la cual no pudiese darse en ningln sistema juridico.

Finalmente, por lo que toca a este punto pensamos que el Estado de
necesidad si puede llegar a actualizarse, debido a que tal justificante si tendria
cabida en los supuestos contemplados en los articulos 35, 42, fracciones, V, VI,
de la Ley General de Poblacion que lo son aquéllos que para proteger su
libertad o su vida de persecuciones politicas; o cuando hayan sido amenazadas
por violencia generalizada, agresion extranjera, conflictos internos, violacién
masiva de derechos humanos u otras circunstancias que hayan perturbado
gravemente el orden publico en su pais de origen que lo huyan obligado a huir
a otro pais, denominados respectivamente asilados politicos y refugiados seran
admitidos temporalmente por la Secretaria de Gobernacion a través del
Instituto Nacional de Migracion configurdndose a nuestro parecer un Estado de
necesidad pues se salvaguarda un bien juridicamente tutelado (en este caso la
vida o la libertad personal), de un peligro real, actual o inminente, no
ocasionado dolosamente por el agente (en este caso la persecucion ya citada
independientemente de la naturaleza de ésta ya sea politica, étnica, religiosa...
que la origine), lesionando otro bien de menor valor que en este caso lo
constituye la vigilancia y exacto control de entradas y salidas de personas
extranjeras al pais, asi como el registro de su calidad migratoria y de su
situacién juridica en general, si el peligro no es evitable por otros medios.



Ahora bien, toca el momento de hablar de la inculpabilidad, empero
debemos hacer mencion de la imputabilidad como presupuesto de la
culpabilidad siendo definida la primera por el articulo 15 fraccién VII del Cédigo
Penal Federal, como la capacidad de entender el caracter ilicito de una
conducta y de conducirse de conformidad con esa comprension (cobra
aplicacion los cleptdbmanos), pues como ya lo referimos con antelacidon la
culpabilidad es un juicio valorativo, es decir es la exigibilidad de conducirse de
conformidad con la normatividad imperante en nuestro sistema juridico y claro
esta que ese reproche no se le podria exigir a una persona afecta de sus
facultades mentales o que no tiene la suficiente capacidad para entender el
caracter ilicito de su hacer (o se encuentra disminuida) pero, no debe pasar
inadvertido que si alguna persona se pone voluntariamente en algin estado o
trastorno mental y en éste mismo estado comete algun delito debe decirse que
fue una accion libre en su causa y por ello debera responder siempre y cuando

el resultado sea previsible.

En ese orden de ideas, una vez expuesto un esbozo de la imputabilidad
debemos pasar a las causas excluyentes de inculpabilidad la cual tiene como
supuestos el error invencible (no tocaremos el error vencible pues de ser asi
estariamos hablando de un delito culposo), la inexigibilidad de otra conducta, y
obviamente la inimputabilidad, empezaremos por el error invencible; en la
actualidad es casi imposible demostrar que se tiene un error en cuanto a las
formalidades para ingresar a cualquier pais distinto al de origen y tan es asi
gue se conoce la ilicitud de la misma conducta que se hace furtivamente, es
decir, se tiene un conocimiento general de los requisitos que se deben cumplir
tanto para salir de cualquier pais como para ingresar a uno distinto, ahora bien,
muchas de las personas que se encuentran en el supuesto de contar con
documentacién apdcrifa para introducirse al pais argumentan error invencible
pues manifiestan que aportaron cierta cantidad de dinero a una persona para
que les “tramitara” la referida documentacion, situacion de la cual a nuestro
punto de vista carece de fundamento en primer lugar por ser tramites
personales como lo son la obtencién del pasaporte y la visa y de los cuales se
hacen ante las autoridades correspondientes llamese Secretaria de Relaciones

Exteriores (en Meéxico) por lo que respecta al primero y consulados o



embajadas por el segundo, por lo cual queda de manifiesto la ilicitud de su
conducta pues a través del pago de una cierta cantidad quieren obtener una
documentacion de la cuél saben no cumplen con los requisitos a cabalidad por
diversas circunstancias y por ello acuden a pseudo-gestores para la obtencién
de los mismos, aunado al hecho de que se suscita un error vencible pues se
tendria duda de la autenticidad de la documentacion que tuviera un costo
elevado por la obtencion de la misma, debido en parte a que por sentido comun
se tiene un conocimiento de los costos para la tramitacion de la debida
documentacion aunado al hecho que todo tramite se hace ante alguna
autoridad y no ante diversas personas.

3.3. Clasificacion del Delito.

3.3.1. En Funcién a su gravedad.

Debe decirse que en nuestro sistema juridico penal mexicano los delitos
tienen dos maneras de atender a si un delito es grave o no dependiendo si es
del fuero comun o federal; el primero de ellos generalmente atiende al punto
medio de la suma de la penalidad minima con la maxima y si ésa al ser dividida
es mayor a cinco afios de prision, se considera grave y en el segundo se
atiende a un catalogo en los cuales se plasman aquéllos delitos considerados
como graves y en consecuencia como el delito a estudio se encuentra
contemplado en una Ley General lo es también de materia federal, por lo cual
debemos atender al articulo 194 del Codigo Adjetivo Federal, el cual no se

encuentra y por obvias razones no es considerado como grave.
3.3.2. Segun la Conducta del Agente.
Doctrinariamente se ha clasificado la conducta del agente en manera de
accion o de omision, siendo el caso en especifico de accion pues la conducta
es la introduccion de manera ilegal al pais de un extranjero situacion que a

todas luces hace evidente tal circunstancia.

3.3.3. Por el Resultado.



En este punto debe decirse que el resultado es formal, debido a que el
delito se configura con la introduccion al pais del extranjero sin la debida
documentacion, es decir ilegalmente, con lo cudl no existe un cambio factico en
el mundo exterior, por lo cual es de inteleccion juridica, es decir, que requiere

de una valoracion juridica para ser comprendido o entendido.

3.3.4. Por el elemento interno.

En esta clasificacion segun el articulo 8 del Cédigo Penal Federal los
delitos se dividen en culposos y dolosos, por lo que respecta a nuestro delito se
realiza de manera dolosa, es decir, el sujeto activo del delito actia con el
conocimiento y entendimiento pleno del caracter ilicito de su conducta y quiere
0 acepta tal resultado, situacién que no acontece en los delitos culposos en los
cuales el sujeto activo tiene conocimiento del caracter ilicito de su conducta
pero actia confiando en que el resultado no se realizard, es decir, no quiere el
resultado, siendo en la mayoria de los casos producto de negligencia o

impericia. De lo anterior cobra aplicacién la siguiente tesis aislada.

Novena Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XXIIl, Marzo de 2006

Pagina: 205

Tesis: 1a. CVII/2005

Tesis Aislada

Materia(s): Penal

Rubro: DOLO DIRECTO. SU ACREDITACION MEDIANTE LA
PRUEBA CIRCUNSTANCIAL.

Texto: “El dolo directo se presenta cuando el sujeto activo,
mediante su conducta, quiere provocar directamente o prevé como
seguro, el resultado tipico de un delito. Asi, la comprobacion del
dolo requiere necesariamente la acreditacion de que el sujeto activo
tiene conocimiento de los elementos objetivos y normativos del tipo
penal y quiere la realizacion del hecho descrito por la ley. Por ello, al
ser el dolo un elemento subjetivo que atafie a la psique del
individuo, la prueba idénea para acreditarlo es la confesién del
agente del delito. Empero, ante su ausencia, puede comprobarse



con la prueba circunstancial o de indicios, la cual consiste en que de
un hecho conocido, se induce otro desconocido, mediante un
argumento probatorio obtenido de aquél, en virtud de una operacion
l6gica critica basada en normas generales de la experiencia 0 en
principios cientificos o técnicos. En efecto, para la valoracion de las
pruebas, el juzgador goza de libertad para emplear todos los medios
de investigacion no reprobados por la ley, a fin de demostrar los
elementos del delito -entre ellos el dolo-, por lo que puede apreciar
en conciencia el valor de los indicios hasta poder considerarlos
como prueba plena. Esto es, los indicios -elementos esenciales
constituidos por hechos y circunstancias ciertas- se utilizan como la
base del razonamiento l6gico del juzgador para considerar como
ciertos, hechos diversos de los primeros, pero relacionados con
ellos desde la éptica causal o ldgica. Ahora bien, un requisito
primordial de dicha prueba es la certeza de la circunstancia
indiciaria, que se traduce en que una vez demostrada ésta, es
necesario referirla, segun las normas de la logica, a una premisa
mayor en la que se contenga en abstracto la conclusién de la que se
busca certeza. Consecuentemente, al ser el dolo un elemento que
no puede demostrarse de manera directa- excepto que se cuente
con una confesion del sujeto activo del delito- para acreditarlo, es
necesario hacer uso de la prueba circunstancial que se apoya en el
valor incriminatorio de los indicios y cuyo punto de partida son
hechos y circunstancias ya probados”.

Precedentes: Contradiccion de tesis 68/2005-PS. Entre las
sustentadas por el Primer Tribunal Colegiado del Quinto Circuito y
el Primer Tribunal Colegiado del Octavo Circuito. 3 de agosto de
2005. Cinco votos. Ponente: José Ramoén Cossio Diaz. Secretario:
Miguel Enrique Sanchez Frias.

3.3.5. Por su estructura.

En funcién de su estructura o composiciéon, los delitos se clasifican en
simples y complejos, los primeros atienden a la lesion juridica de cada delito es
decir, en nuestro caso se entiende que es simple pues el bien juridicamente
tutelado es uno soOlo que no se encuentra agravado por una diversa figura,
como lo pudiese ser un delito distinto como el robo pues éste ultimo contempla
varias hipotesis, es decir, no es lo mismo un robo simple a un robo a casa
habitacién con violencia, pues se estaria en la presencia de una nueva figura
delictiva distinta del robo simple, que encuadraria tanto el robo como el

allanamiento de morada, situacion que en nuestro delito no se actualiza.



3.3.6. Por el nUmero de Actos.

También denominados por la doctrina como unisubsistente o
plurisubsistente, dicha clasificacion atiende al nUmero de actos que realiza el
sujeto activo para cometer un delito, siendo en nuestro caso se trata de un
delito unisubsistente o de un solo acto pues para entrar ilegalmente a nuestro
pais se requiere de uno solo, y no diferencia de otros como el abuso de
autoridad sefialado en el articulo 215, fraccién VIIl, en la cual sefiala que
comete el citado delito el servidor publico que haga que se le entreguen fondos,
valores u otra cosa que no se le hay confiado a él y se los apropie o disponga
de ellos indebidamente, en éste supuesto vemos que son dos actos uno el
hacer que se le entregue un bien que no se le hubiese confiado a él y acto
seguido disponga de éstos indebidamente.

3.3.7. Por el numero de Sujetos.

Esta clasificacion de delitos también es llamado unisubjetivos y
plurisubjetivos y atiende a la unidad de sujetos que participan, por lo cual en
nuestro delito se trata de un delito unisubjetivo en todos los casos pues sin
importar el nimero de extranjero que se introduzcan ilegalmente al pais cada
uno comete un delito separado, es decir, hunca podria configurarse por varios
sujetos en virtud de que no existe niumero especifico en el tipo penal, como
delincuencia organizada o asociacion delictuosa, en los cuales el tipo penal si

solicita un niumero de sujetos.

3.3.8. Por su forma de Persecucién.

Por ésta clasificacion nuestro delito se persigue por querella, toda vez que
el articulo 143 de la Ley General de Poblacion, exige como requisito de
procedibilidad la presentacion de la querella respectiva de la Secretaria de
Gobernacion a través del Instituto Nacional de Migracién, para mayor
abundancia véase el capitulo Il, en lo referente a las facultades de dicho

Instituto sin que se Obice que se trate nuevamente en el siguiente capitulo.



3.3.9. En Funcién de su materia.

En lo relativo a éste punto cabe sefalar que el articulo 6 del Cdadigo
Penal Federal refiere que son delitos los contemplados en el citado codigo o en
una Ley especial como lo es la Ley General de Poblacion, circunstancia que da
la pauta para que tenga una prosecucion de indole Federal en la cual son
llevados por un Juzgado de Distrito de Procesos Penales Federales en el
Distrito Federal o en aquéllos circuitos en los que se cuenten con Juzgados
especializados y mixtos donde no los hubiere.

3.4. Bien Juridicamente Tutelado.

El bien juridicamente tutelado en materia penal, son todos aquéllos
bienes que el legislador considera de vital importancia y por ende hace
necesaria su proteccion y que en el caso en especifico lo constituye como ya
se citdé con antelacion la vigilancia y exacto control de entradas y salidas de
personas extranjeras al pais, asi como el registro de su calidad migratoria y de

su situacion juridica en general



Capitulo IV. PROCECUSION DEL DELITO CONTENIDO EN EL ARTICULO
123 DE LA LEY GENERAL DE POBLACION EN EL PROCESO
JURISDICCIONAL.

4.1. Detencidn en los puntos de revision migratoria.

Para iniciar en el presente punto cabe destacar lo sefialado por Nuestra
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su articulo 16 que en

lo conducente dice asi:

“Art. 16.- Nadie puede ser molestado en su persona, familia,
domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento
escrito de la autoridad competente, que funde y motive la causa
legal del procedimiento.

No podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad
judicial y sin que preceda denuncia o querella de un hecho que la
ley sefiale como delito, sancionado cuando menos con pena
privativa de libertad y existan datos que acrediten el cuerpo del
delito y que hagan probable la responsabilidad del indiciado.

La autoridad que ejecute una orden judicial de aprehension, debera
poner al inculpado a disposicién del juez, sin dilacion alguna y bajo
Su mas estricta responsabilidad. La contravencion a lo anterior sera
sancionada por la ley penal.

En los casos de delito flagrante, cualquier persona puede detener
al indiciado poniéndolo sin demora a disposicion de la autoridad
inmediata y ésta, con la misma prontitud, a la del Ministerio Pablico.

Solo en casos urgentes, cuando se trate de delito grave asi
calificado por la ley y ante el riesgo fundado de que el indiciado
pueda sustraerse a la accién de la justicia, siempre y cuando no se
pueda ocurrir ante la autoridad judicial por razon de la hora, lugar o
circunstancia, el Ministerio Publico podra, bajo su responsabilidad,
ordenar su detencion, fundando y expresando los indicios que
motiven su proceder.

En casos de urgencia o flagrancia, el juez que reciba la
consignacion del detenido debera inmediatamente ratificar la
detencién o decretar la libertad con las reservas de ley.

Ningun indiciado podra ser retenido por el Ministerio Publico por
mas de cuarenta y ocho horas, plazo en que debera ordenarse su
libertad o ponérsele a disposicion de la autoridad judicial; este



plazo podra duplicarse en aquellos casos que la ley prevea como
delincuencia organizada. Todo abuso a lo anteriormente dispuesto
sera sancionado por la ley penal...”

De lo anteriormente trascrito se actualizan las hipotesis en las cuales
puede hacerse una detencién legalmente en materia penal y lo es mediante
una orden de aprehensién, caso urgente o flagrancia, (sin soslayar la detencién
con fines de extradicion que regula el articulo 119 de la Constitucional Federal
por ser una medida cautelar) siendo éste ultimo el que nos interesa para el
caso en concreto, por lo cual veremos las hipétesis en las cuales se encuadra
dicha figura juridica y las encontramos en el articulo 193 del Cdédigo Adjetivo
Federal Penal el cual dice de la siguiente manera:

“ARTICULO 193.- Se entiende que existe flagrancia cuando:

l. El inculpado es detenido en el momento de estar cometiendo el
delito;

ll. Inmediatamente después de ejecutado el delito, el inculpado es
perseqguido materialmente, 0

lll. El inculpado es sefialado como responsable por la victima,
algun testigo presencial de los hechos o quien hubiere participado
con él en la comision del delito, o se encuentre en su poder el
objeto, instrumento o producto del delito, o bien aparezcan huellas
o indicios que hagan presumir fundadamente su participacion en el
delito; siempre y cuando se trate de un delito grave, asi calificado
por la ley, no haya transcurrido un plazo de cuarenta y ocho horas
desde el momento de la comision de los hechos delictivos, se haya
iniciado la averiguacion previa respectiva y no se hubiera
interrumpido la persecucion del delito.

En esos casos, el Ministerio Publico decretara la retencion del
indiciado si estan satisfechos los requisitos de procedibilidad y el
delito merece pena privativa de libertad, o bien ordenara la libertad
del detenido, cuando la sancion sea no privativa de la libertad o
alternativa.

La violacion a lo dispuesto en el parrafo anterior hara penalmente
responsable a quien decrete la indebida retencion y la persona
detenida debera ser puesta de inmediato en libertad.

De decretar la retencion, el Ministerio Publico iniciara desde luego
la averiguacion previa correspondiente, si aun no lo ha hecho.”

Ahora bien, en nuestro delito a estudio al ser de naturaleza instantanea, es
decir, su comision tiene verificativo con una sola conducta (independientemente
de que la misma se prolongue en el tiempo al transitar por nuestro pais), por lo

cual segun nuestra Carta Magna cualquier persona estaria facultada para



detener a los extranjeros indocumentados, empero, para acreditar dicha
situacion se necesitaria en primer lugar de requerir al citado extranjero de la
documentacion correspondiente, hipétesis que no se actualiza por ser una
funcion exclusiva de vigilancia de las autoridades correspondientes (entre las
cuales se encuentra la Representacion Social), por lo que en la mayor parte de
las detenciones se dan en los puntos de revision migratoria ya sea aeropuertos,
aduanas, carreteras... en los cuales las autoridades aprehensoras (lo referimos
asi pues la Ley General de Poblacién faculta a cualquier autoridad en los tres
niveles de gobierno para coadyuvar en la detencibn de personas
indocumentadas) al hacer la revisién de los documentos de las personas en la
mayoria de los casos se actualizan dos supuestos, el primero es que carezcan
de algun documento idéneo para acreditar su nacionalidad (articulo 2, fraccién
IV de la Ley de Nacionalidad) y el segundo es que contengan documentos
apocrifos, en ambos casos se presume la existencia del delito en estudio
(independientemente de un diverso como el de uso de documento falso),

motivo por el cual son detenidos materialmente.

En estos supuestos, las autoridades aprehensoras tiene una presuncion de
la existencia del delito en estudio, en virtud de no acreditar su estancia legal en
los supuestos referidos, cabe hacer una referencia de facto y no juridica ya
que, en la actualidad existen varias rutas de traslados de los extranjeros
indocumentados para ir a los Estados Unidos de Norteamérica, no solamente
las vias aéreas, sino terrestres, éstas Ultimas se dan en parajes lejanos o en el
ferrocarril en los cuales los sujetos activos del delito son detenidos y segun el
dicho de varios indocumentados®, las autoridades mexicanas perpetran delitos
como la violacidbn a las mujeres, robo, lesiones y extorsion entre los mas
frecuentes (aprovechando las circunstancias citadas: parajes lejanos, altas
horas de la noche), concomitante a la amenaza de que en caso de resistencia,
serian entregados a migracion, situacion que acontece después de ocurrido

cualquiera de los ilicitos referidos.

1 «“Migracién Fasciculo 6, transicién Democrética y Proteccién a los Derechos Humanos”. Comision
Nacional de los Derechos Humanos. México 2004. Primera edicion. pag. 29.




Lo anterior, se acentia cuando los extranjeros al ser expulsados y
denunciar los hechos relatados no pueden reconocer a la autoridad debido a
las circunstancias de los mismos, generandose un circulo vicioso donde
intervienen todo tipo de autoridades en los tres niveles y tanto penales como
administrativas, motivo por el cual la travesia a en el transito de nuestro pais se

ha convertido en un verdadero calvario sobre todo en la parte sur.

4.2. Puesta a disposicion del Agente del Ministerio Puablico de la
Federacidén y su omision a elaborar el acuerdo de Retencidon de

los inmigrantes.

En este punto en especifico, es de destacarse que una vez que se ha
detenido materialmente al extranjero indocumentado y en el supuesto de
pretender dar cumplimiento a lo signado por el Articulo 16 Constitucional son
puestos a disposicién del Agente del Ministerio Publico de la Federacion, a fin
de determinar su situacion juridica como marca nuestra Ley Fundamental,
empero, en éste caso en especifico no se hace conforme a éstos lineamientos,
debido a que por una parte como ya se comento en el punto anterior el articulo
119 del Caodigo Federal de Procedimientos Penales, sefiala en lo conducente

en el supuesto de delito flagrante lo siguiente:

“...En esos casos, el Ministerio Publico decretara la retencion del
indiciado si estan satisfechos los requisitos de procedibilidad y el
delito merece pena privativa de libertad, o bien ordenard la libertad
del detenido, cuando la sancidon sea no privativa de la libertad o
alternativa.

La violacion a lo dispuesto en el parrafo anterior hara penalmente
responsable a quien decrete la indebida retencion y la persona
detenida debera ser puesta de inmediato en libertad.

De decretar la retencion, el Ministerio Publico iniciara desde luego
la averiguacion previa correspondiente, si aun no lo ha hecho.”

De lo anteriormente dicho, se debe mencionar que si bien es cierto que el
Representante Social debera ordenar la retencion si estan satisfechos los
requisitos de procedibilidad como lo es la querella en éste caso, no menos
cierto es que al final del articulo en cita da la pauta para dar inicio a la

Averiguacion Previa pues refiere que “...iniciara desde luego la averiguaciéon



previa correspondiente, si aun no lo ha hecho”. Sin que se soslaye el articulo

113 del Mismo Cédigo Adjetivo de la Materia y Fuero que dice asi:

“El Ministerio Publico y sus auxiliares, de acuerdo con las érdenes
gue reciban de aquéllos, estan obligados a proceder de oficio a la
investigacion de los delitos de que tengan noticia. La averiguacion
previa no podrd iniciarse de oficio en los casos siguientes:

l.- Cuando se trate de delitos en los que solamente se pueda
proceder por querella necesaria, si ésta no se ha presentado.

Il.- Cuando la ley exija algun requisito previo, si éste no se ha
llenado.

Si el que inicia una investigacion no tiene a su cargo la funcién de
proseguirla, dard inmediata cuenta al que corresponda legalmente
practicarla.

Cuando para la persecucion de un delito se requiera querella u otro
acto equivalente, a titulo de requisito de procedibilidad, el Ministerio
Publico Federal actuara segun lo previsto en la Ley Organica de la
Procuraduria General de la Republica, para conocer si la autoridad
formula querella o satisface el requisito de procedibilidad

equivalente.”

Concomitante a lo referido por el articulo al articulo 4, Apartado A), inciso
fi) de la Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica?, que en lo
que interesa dice:

“... Cuando el Ministerio PuUblico de la Federacion tenga
conocimiento por si 0 por conducto de sus auxiliares de la probable
comision de un delito cuya persecucion dependa de querella o de
cualquier otro acto equivalente, que deba formular alguna
autoridad, lo comunicara por escrito y de inmediato a la autoridad
competente, a fin de que resuelva con el debido conocimiento de
los hechos lo que a sus facultades o atribuciones corresponda. Las
autoridades haran saber por escrito al Ministerio Publico de la
Federacion la determinacion que adopten.

En los casos de detenciones en delito flagrante, en los que se inicie
averiguacion previa con detenido, el Agente del Ministerio Publico
de la Federacion solicitara por escrito y de inmediato a la autoridad
competente que presente la querella o cumpla el requisito
equivalente, dentro del plazo de retencién que establece el articulo
16, parrafo séptimo, de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos”.

2 Legislacion Penal Federal. Editorial Isef. 2007.



Por lo cudl éste ultimo numeral da la pauta a seguir tratandose de delito
flagrante pues es claro al especificar que requerird a quién legalmente proceda
para que presente la querella correspondiente y se satisfaga asi el requisito de
procedibilidad dentro de las cuarenta y ocho horas a que le obliga nuestra
Carta Magna, y en caso de no ser asi dejara en absoluta e inmediata libertad

segun el articulo 119 del Codigo Federal de Procedimientos Penales.

Como colofén a lo anterior tiene aplicacion la siguiente tesis aislada de

nuestro maximo tribunal la cual dice asi:

Registro No. 174273

Localizacion:

Novena Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XXIV, Septiembre de 2006

Pagina: 207

Tesis: 1a. CLIII/2006

Tesis Aislada

Materia(s): Penal

Rubro: DELITOS PERSEGUIBLES A PETICION DE PARTE.
CUANDO SE ACTUALIZA LA HIPOTESIS DE FLAGRANCIA, LA
DETENCION DEL INDICIADO SOLO SE CONVALIDA SI EN EL
TERMINO DE CUARENTA Y OCHO HORAS SE PRESENTA LA
QUERELLA RESPECTIVA.

Texto: “De la interpretacion del articulo 16 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos se advierte que
tratAndose de los delitos perseguibles a peticion de parte o por
guerella, cuando se actualice la hipétesis de flagrancia, la
detencién o retencion del indiciado que lleve a cabo el Ministerio
Publico se convalida si antes de que concluya el término de
cuarenta y ocho horas previsto en el parrafo séptimo del citado
precepto constitucional, se presenta la querella respectiva. De lo
contrario, la representacion social debe ordenar la inmediata
liberacion del indiciado, por no mediar peticibn de parte que
sustente la retencion.”

Precedentes: Amparo directo en revision 1206/2006. 16 de agosto
de 2006. Cinco votos. Ponente: José Ramoén Cossio Diaz.
Secretaria: Rosalba Rodriguez Mireles.



Empero a lo anterior, debe decirse que el agente del Ministerio Publico no
da cumplimiento a lo que a nuestro parecer es una interpretacion literal de la
ley y en éste caso omite dictar el acuerdo de retencidn por su parte y se limita a
ordenar de una manera extraoficial la detencion de los extranjeros
indocumentados y da vista al Instituto Nacional de Migracion para que formule
la querella correspondiente, por lo cual, al no ordenar la legal retencién del
extranjero indocumentado lo deja en un estado de indefensién por el tiempo
indeterminado desde que fue detenido por los agentes aprehensores hasta que
se cumple el requisito de procedibilidad y una vez acontecido lo anterior ejercita

accion penal.

4.3. Retencion en el Area de Seguridad bajo la custodia de Agentes

Federales de Investigacion.

Ahora bien, en ese tenor en el cual se han ido despejando los puntos
anteriores del presente capitulo los extranjeros indocumentados que han sido
materialmente detenidos y puestos a disposicion del Agente del Ministerio
Publico de la Federacion, de los cuales se ha omitido el acuerdo de retencion
respectivo como dispone nuestra Ley Fundamental, y de los cuales son
retenidos en “Areas de Seguridad” (como en el Aeropuerto Internacional de la
Ciudad de México), estando bajo la vigilancia en su caso ya sea por personal
del Aeropuerto, Policias Federales o Agentes de Migracion, quiénes limitan su
participacion en autos a dar aviso al Agente del Ministerio Publico mediante un
oficio con el epigrafe “puesta a disposicién”, describiendo de manera sucinta la
detenciébn y localizacibn de éstas personas, cometiéndose varias
irregularidades en virtud de que al no ordenar el Ministerio Publico su legal
retencién conculcan Derechos Subjetivos Publicos que en éste caso lo es la
libertad personal de los mismos, debido a que materialmente existe tal
coaccion sobre las personas que tienen detenidas, independientemente de que
con posterioridad se ejercite accion penal y con ello de alguna manera traten

de subsanar tales violaciones.

Por lo cual desde el momento en el cual son aprehendidos, hasta en tanto

el Agente del Ministerio Publico de la Federacion obtiene la querella y



ratificacion de la misma por personal del Instituto Nacional de Migracion y eleva
sus actuaciones a nivel de Averiguacion Previa, y consecuentemente casi de
facto ejercita acciéon penal, (esto dltimo lo tocaremos mas adelante), los
extranjeros indocumentados son privados de su libertad deambulatoria de una
manera tajante pues durante el tiempo en el son retenidos en las llamadas
“Areas de Seguridad” no quedan bajo la guardia de ningln tipo de autoridad
competente en virtud, de que a nuestro parecer existe una extralimitacion por
parte de los Agentes Aprehensores, quiénes si bien es cierto cumplen érdenes
de parte del Ministerio Publico también lo es que tienen que acatar nuestro
marco constitucional, y en ese sentido al no ser dictado el acuerdo de retencién
por parte del Ministerio Publico, tienen pleno conocimiento de la ilicitud de la
privacion de la libertad a los indocumentados, empero, si quisiéramos presumir
buena fe en su actuar lo hariamos en el sentido de que estdn en cumplimiento
de un deber, sin embargo, también esta la postura de que al ser
indocumentados extranjeros y por ende desconocer el marco juridico aunado a
no contar con persona alguna interesada en el respeto a sus Derechos
Fundamentales, al violar de manera flagrante los mismos, no les depararia
perjuicio alguno a los policias aprehensores pues ninguna autoridad como el

Ministerio Publico le imputaria responsabilidad alguna.

En ese orden de ideas, y una vez establecido que existe de facto tal
violacion a la libertad de los extranjeros indocumentados por parte de los
agentes aprehensores y Ministerio Publico, lo que nos resta tocar en el
presente punto lo es la comision o no de un delito de privacion ilegal de la
libertad, por parte de los Agentes aprehensores, pues aunque aleguen
cumplimiento de un deber al recibir 6rdenes de su superior en la realizacion de
sus funciones, lo cierto es que al no dictarse en autos retencion legal alguna en
contra de los indocumentados se violenta de una manera tajante sus Derechos
Subjetivos Publicos que en este caso lo constituye la libertad deambulatoria,
ahora bien, después de un estudio en el Codigo Penal Federal, debemos decir,
gue no existe tipo penal para tal situacion debido a que es necesario la calidad
de “particular”, para que se concretice la privacion ilegal de la libertad, o en su
caso ciertos elementos subjetivos como los son; una relacion de subordinacion,

fines sexuales, obtencion de un lucro..., por lo que a nuestra consideracion no



se cumple con la exacta aplicacion de la ley para el tipo en comento en virtud,
de que se necesita de una calidad especifico y/o elementos subjetivos, mismos
que en el tema en cuestion no se concretizan, para ser mas explicito tiene

apoyo la siguiente tesis aisladas:

Registro No. 177209

Localizacion:

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XXII, Septiembre de 2005

Pagina: 1530

Tesis: 1.50.P.45 P

Tesis Aislada

Materia(s): Penal

Rubro: PRIVACION ILEGAL DE LA LIBERTAD. PARA QUE SE
CONFIGURE ESTE DELITO EL AGENTE ACTIVO DEBE TENER
LA CALIDAD ESPECIFICA DE PARTICULAR (LEGISLACION DEL
DISTRITO FEDERAL).

Texto: “En el articulo 160 del Nuevo Coédigo Penal para el Distrito
Federal, el legislador estableci6 textualmente la expresion "al
particular que prive a otro de su libertad"; por lo que es evidente
gue la calidad especifica de "particular" del agente activo constituye
un elemento tipico integrante del delito en comento. En
consecuencia, si el indiciado tiene el caracter de autoridad o
servidor publico, no se configura la hipétesis tipica del ilicito, por lo
gue si realiza la conducta descrita, su proceder podra ser
constitutivo de un diverso delito, pero no el de la privacion ilegal de
la libertad.”

QUINTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL
PRIMER CIRCUITO.

Precedentes: Amparo en revision 685/2005. 29 de abril de 2005.
Unanimidad de votos. Ponente: Manuel Barcena Villanueva.
Secretario: Marco Tulio Lopez Escamilla.

Registro No. 187433

Localizacion:

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XV, Marzo de 2002

Pagina: 1425

Tesis: VI.20.P.23 P



Tesis Aislada
Materia(s): Penal

Rubro: PRIVACION ILEGAL DE LA LIBERTAD, DELITO DE.
CASO EN QUE NO SE CONFIGURA (CODIGO PENAL
FEDERAL).

Texto: “El delito de privacion ilegal de la libertad previsto y
sancionado por el articulo 366, fraccion I, inciso b), del Cdédigo
Penal Federal, en una de sus hipétesis, contiene como elementos
integradores: a) Una accion, consistente en que el activo del delito
prive de la libertad a una persona; b) Un inicial elemento subjetivo
especifico, tocante a que la privacion de la libertad sea con el
propoésito de detener como rehén a una persona; c) Un dolo
especifico, insito en la amenaza proferida a la autoridad,
consistente en privar de la vida o causar un dafio al rehén; d) Un
elemento normativo (en el caso especifico) tocante al término
"autoridad", que sujeto a valoracion juridica debe entenderse como
tal, aquel ente publico que dicta, promulga, publica, ordena, ejecuta
u omite ejecutar un acto cualquiera; e) Un segundo elemento
subjetivo especifico, relativo a que la amenaza a la autoridad sea
con el fin de que ésta realice u omita realizar un acto cualquiera. De
ahi que si en la especie la amenaza de privar de la vida o causar
dafio se concret6 por los activos hacia los rehenes y, por ello, su
alcance se limit6 a la psique y animo de los privados de su libertad,
pero no trascendid a la esfera de la autoridad, quien no tuvo
conocimiento de la dafiosa intencién de los sujetos de la accion,
entonces debe concluirse que la autoridad nunca estuvo en estado
de coaccién para que movida por el afan de preservar la vida o
integridad fisica de los rehenes, como valor supremo, realizara o
dejara de realizar un acto cualquiera y, por ende, como la amenaza
se cernié sobre los rehenes pero no en la autoridad, en
consecuencia, el delito en comento no se concretd y, por
consiguiente, debe otorgarse la proteccion constitucional al
impetrante del amparo”

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL
SEXTO CIRCUITO.

Precedentes: Amparo en revision 302/2001. 25 de octubre de

2001. Mayoria de votos. Disidente: Tarcicio Obregon Lemus.

Ponente: Arturo Mejia Ponce de LeoOn. Secretario: José Antonio

Hernandez Trejo.

En la misma manera, no se actualiza ninguna hipoétesis de abuso de
autoridad por parte de los agentes aprehensores, debido a que el Cddigo
Sustantivo en Materia Federal, en su articulo 215, fracciones VI y VII, que son

las hip6tesis mas parecidas al caso en concreto necesitan la omision de dar



aviso a la autoridad competente de la privacion ilegal de la libertad, y en éste
caso lo es el Ministerio Publico de la Federacién, quién a su vez es quién
ordena la detencion material sin dictar en autos el acuerdo de retencién

respectivo.

Finalmente, nos resta hablar del delito cometido en contra de la
Administracion de Justicia en las hipétesis contenidas en el articulo 225,
fracciones IX y X, del Cédigo Penal Federal las cuales dicen asi:

“ARTICULO 225.- Son delitos contra la administracién de justicia,
cometidos por servidores publicos los siguientes:

IX.- Abstenerse injustificadamente de hacer la consignacion que
corresponda de una persona que se encuentre detenida a su
disposicion como probable responsable de algun delito, cuando
ésta sea procedente conforme a la Constitucion y a las leyes de la
materia, en los casos en que la ley les imponga esa obligacion; o
ejercitar la accion penal cuando no preceda denuncia, acusacion o
querella;

X.- Detener a un individuo durante la averiguacion previa fuera de
los casos sefalados por la ley, o retenerlo por mas tiempo del
sefalado por el parrafo séptimo del articulo 16 constitucional;...”

De las hipoétesis descritas tan solo veremos la ausencia de un elemento en
cada una para que no se encuadre la conducta en los tipos penales, motivo por
el cual empezaremos con la fraccion IX, la cual dice abstenerse
injustificadamente de hacer la consignacion de una persona que se encuentre
detenida a su disposicién como probable responsable y cuando se procedente,
de esto debe decirse que si el Agente del Ministerio Publico de la Federacién
no da tal calidad de probable responsable por estar ausente el requisito de
procedibilidad que lo es la querella, nos encontramos que faltan elementos del
tipo, en este caso la calidad del sujeto pasivo aunado a no contar con los
requisitos para consignar de conformidad con la Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos y las leyes Penales.

Ahora bien, por lo que respecta a la segunda debe decirse que al no elevar
el Acta Circunstanciada a nivel de Averiguacion Previa, ni declarar la legal

retencion no se puede decir que exceda los plazos del término que tiene si el



mismo de autos se desprende no lo inicio, aunado a que en la mayoria de los
casos la consignacion si se realiza dentro de las cuarenta y ocho horas que
sefala nuestra Constitucién, empero, la irregularidad a la cual estan sujetos a
no estar a disposicién de autoridad alguna representa una situacion alarmante
que se presenta dia con dia en éstas detenciones, sin el debido respecto a los
Derechos Fundamentales del cualquier persona que en éste caso en especifico

lo es los extranjeros que se internan ilegalmente en nuestro pais.

4.4. Querella presentada por parte del Instituto Nacional de Migracion

como representante de la Secretaria de Gobernacién.

En este punto vamos a dilucidar mas profundamente lo referente a la
querella por parte de la Secretaria de Gobernacion, pues si bien es cierto es
necesario cumplir los requisitos de procedibilidad en los casos que se exige asi
por la ley®, no menos cierto es que no es indispensable cubrir el mismo para el
supuesto de delito flagrante, pues la Ley Organica de la Procuraduria General
de la Republica da el fundamento para el inicio de la Averiguacion Previa, y que
en caso de no cubrir el mismo, la Representacion Social se encontraria

impedida para el ejercicio de la Accién Penal.

Asimismo, se ha hecho énfasis en la manera en la cuél se violan de
manera flagrante los Derechos Subjetivos Publicos de los extranjeros, quiénes
guedan en un estado de indefension pues materialmente son detenidos en
éstas “Areas de Seguridad”, en espera de la presentacion de la querella
respectiva para la iniciacion de la Averiguacion Previa por parte del Agente del
Ministerio Publico de la Federacion, quién de manera irregular no hace
pronunciamiento al respecto de la retencién de los inculpados por consiguiente
no define su situacién juridica, actuando a nuestro parecer de manera
excesivamente prudente pues en caso de no presentarse la querella por parte
del Instituto Nacional de Migracién, dejaria en libertad al indiciado teniendo que
justificar su retencién, constituyendo a su parecer un riesgo, empero, Como es

evidente la ley faculta al Representante Social para la debida retencion del

® Articulo 114 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales. Op. Cit.



probable responsable hasta en tanto se cubre el requisito de procedibilidad

(véase punto 4.2) .

Una vez dicho lo anterior, vamos a comentar como en la préactica el
Ministerio Publico levanta un Acta Circunstanciada, de la Puesta a Disposicion
de los Agentes aprehensores, toma la declaracion de los probables
responsables, quiénes quedan en calidad de sujetos a investigacion, solicita la
querella respectiva, ordena realizar todas y cada una de las diligencias para

esclarecer las posibles violaciones a la Ley General de Poblacién.

Por lo que cabe destacar que si bien no ordena su formal y legal
retencion, y tan sélo se limita denominarlos sujetos a investigacion ¢ por qué
ordenar leerles los derechos consagrados en el articulo 20 Constitucional,
Apartado A, ya que si en verdad no son inculpados en que calidad les toma su

declaracion sino de probables responsables?

Ahora bien, para no apartarnos del punto en cuestion, debemos
nuevamente ir a la Ley General de Poblacion la cudl en su articulo 143 refiere
gue para el ejercicio de la accién penal es necesaria la querella respectiva por
parte de la Secretaria de Gobernacion, situacion que es entendible, si partimos
del supuesto que dicha Ley en parte es reglamentaria del Articulo 11
Constitucional y en esa virtud, es necesario la postura de un Organo Técnico
Desconcentrado que en éste caso lo es el Instituto Nacional de Migracién, para
determinar la conveniencia o no del ejercicio de la Accion Penal, empero, en
ese sentido debemos también referir que tal facultad es excesiva tratandose de
los delitos de trafico de personas, pues a nuestro parecer tal bien juridico es de
orden publico e interés general, motivo por el cudl el articulo 138 de la Ley en
cita, a nuestro parecer deberia prescindir de dicho requisito de procedibilidad,

sin embargo, ése es tema para una discusion diversa.

Siguiendo con nuestro el tema sefalaremos lo dispuesto por los articulo

118y 119 del Cddigo Federal de Procedimientos Penales que dice asi:

“ARTICULO 118.- Las denuncias y las querellas pueden
formularse verbalmente o por escrito. Se contraeran, en todo



caso, a describir los hechos supuestamente delictivos, sin
calificarlos juridicamente, y se haran en los términos previstos
para el ejercicio del derecho de peticiéon. Cuando una denuncia o
querella no retna estos requisitos, el funcionario que la reciba
prevendra al denunciante o querellante para que la modifique,
ajustdndose a ellos. Asimismo, se informara al denunciante o
guerellante, dejando constancia en el acta, acerca de la
trascendencia juridica del acto que realizan, sobre las penas en
gue incurre quien se produce falsamente ante las autoridades, y
sobre las modalidades del procedimiento segun se trate de delito
perseguible de oficio o por querella.

En el caso de que la denuncia o la querella se presenten
verbalmente, se haran constar en acta que levantara el
funcionario que las reciba. Tanto en este caso como cuando se
hagan por escrito, deberan contener la firma o huella digital del
gue las presente y su domicilio.

Cuando el denunciante o querellante hagan publicar la denuncia
o la querella, estan obligados a publicar también a su costa y en
la misma forma utilizada para esa publicacion, el acuerdo que
recaiga al concluir la averiguacién previa, si asi lo solicita la
persona en contra de la cual se hubiesen formulado dichas
denuncia o querella, y sin perjuicio de las responsabilidades en
gue aquellos incurran, en su caso, conforme a otras leyes
aplicables.

ARTICULO 119.- Cuando la denuncia o la querella se presenten
por escrito, el servidor publico que conozca de la averiguacion,
debera asegurarse de la identidad del denunciante o querellante,
de la legitimacion de este ultimo, asi como de la autenticidad de
los documentos en que aparezca formulada la querella y en los
gue se apoyen ésta o la denuncia.

En todo caso, el servidor publico que reciba una denuncia o
querella formuladas verbalmente o por escrito, requerira al
denunciante o querellante para que se produzcan bajo protesta
de decir verdad, con el apercibimiento a que se refiere el articulo
118 y les formulara las preguntas que estime conducentes.

En relacion a los articulo citados, debemos decir que la Suprema Corte
de Justicia de la Naciébn se ha pronunciado respecto a éste requisito de

procedibilidad en el siguiente criterio jurisprudencial:

Registro No. 183218
Localizacion:

Novena Epoca
Instancia: Primera Sala



Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XVIII, Septiembre de 2003

Pagina: 225

Tesis: 1a./J. 48/2003

Jurisprudencia

Materia(s): Penal

Rubro: QUERELLA PRESENTADA POR ESCRITO. ES
NECESARIA SU RATIFICACION CUANDO SE FORMULE EN
REPRESENTACION DE LA SECRETARIA DE GOBERNACION,
POR DELITOS PREVISTOS EN LA LEY GENERAL DE
POBLACION.

Texto: “Cuando la querella se formule por escrito en los casos
de delitos a que la Ley General de Poblacién se refiere, debe
ratificarse por el funcionario que la suscriba, en representacion
de la Secretaria de Gobernacioén; lo anterior es asi, pues cuando
se presenta verbalmente, de acuerdo con lo dispuesto en los
articulos 118 y 119 del Cddigo Federal de Procedimientos
Penales, en relacion con el articulo 143 de la ley sefialada, el
Ministerio Publico debe cerciorarse de que el servidor publico
gue la formula es representante de la Secretaria de Gobernacion
y que tiene facultades para presentarla en su nombre, hacer
constar que se hizo de manera verbal en el acta que levante y
recabar la firma o huella digital de quien la presente, por lo que
en este caso resulta ociosa la ratificacion. En cambio, cuando la
querella es presentada ante el Ministerio Publico por escrito, éste
debe cerciorarse de la legitimacién del funcionario que la
suscribe, recabar la firma o huella digital de quien la presente, y
sobre todo, asegurarse de la identidad del querellante, asi como
de la autenticidad de los documentos en que aparezca formulada
y requerir al signante para que se conduzca bajo protesta de
decir verdad, con el apercibimiento de las penas en que incurre
guien declara falsamente ante las autoridades, lo cual sélo sera
posible llevar a cabo a través de la ratificacién del escrito ante el
organo investigador, con la presencia del querellante, con lo que
incluso se da certeza sobre la persona en quien habra de
fincarse la responsabilidad correspondiente, en el supuesto de
gue resulten falsos los hechos afirmados en el escrito de
querella”.

Precedentes: Contradiccion de tesis 143/2002-PS. Entre las
sustentadas por el Quinto Tribunal Colegiado del Décimo
Noveno Circuito y el actual Primer Tribunal Colegiado del
Vigésimo Circuito. 27 de agosto de 2003. Unanimidad de cuatro
votos. Ausente: Olga Sénchez Cordero de Garcia Villegas.
Ponente: Juan N. Silva Meza. Secretario: Manuel Gonzalez Diaz.

Tesis de jurisprudencia 48/2003. Aprobada por la Primera Sala



de este Alto Tribunal, en sesion de veintisiete de agosto de dos
mil tres.

Motivo por el cual en la practica se estila presentar la querella
verbalmente debido a que si se hace por escrito debe ratificarse dentro del
término de cuarenta y ocho horas que tiene el Ministerio Publico para el
ejercicio de la Accion Penal, situacion de la cuél se prescinde si se hace
verbalmente, por lo que generalmente se efectla de ésta Ultima manera siendo
necesario Unicamente presentar el nombramiento respectivo siendo la Unica
actuacion que se realiza acuciosamente debido a que al ser parte de la
Administracion Publica Federal la delegacion de facultades es habitualmente
cabal a todos los Subdelegados Regionales a lo largo de nuestro pais, sin
embargo, el funcionario debe estar legitimado para presentar la querella

respectiva tal y como se aprecia en las siguientes tesis aisladas:

Registro No. 174624

Localizacion:

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XXI1V, Julio de 2006

Péagina: 1328

Tesis: XX.10.141 P

Tesis Aislada

Materia(s): Penal

Rubro: QUERELLA. CUANDO SE FORMULA EN
REPRESENTACION DE LA SECRETARIA DE GOBERNACION
POR LOS DELITOS PREVISTOS EN LA LEY GENERAL DE
POBLACION, ES SUFICIENTE QUE EL REPRESENTANTE
SOCIAL DE FE DE HABER TENIDO A LA VISTA LOS
ORIGINALES CON LOS QUE SE ACREDITE LA CALIDAD E
IDENTIDAD DEL FUNCIONARIO, SI ADEMAS AGREGA
COPIAS SIMPLES DE ESA DOCUMENTACION.

Texto: “Conforme con el articulo 143 de la Ley General de
Poblacion, en los delitos a que se refiere esa ley, la accion penal
estara sujeta a la querella que en cada caso formule la
Secretaria de Gobernacion; por otra parte, el numeral 119 del
Cdédigo Federal de Procedimientos Penales establece que el
Ministerio Publico de la Federacion debe cerciorarse de la
legitimacién de quien formula la querella en nombre de la
secretaria en mencidén, lo que se cumple cuando la



representacion social da fe de haber tenido a la vista los
documentos originales con los cuales el funcionario respectivo
acreditd su calidad e identidad y ademas de ello, agregd copias
de los referidos documentos, aun cuando aquéllas fueren
simples, ya que en términos del numeral 285 del ordenamiento
federal procesal antes citado, tales elementos de prueba
constituyen indicios, que concatenados entre si, justifican el
requisito de procedibilidad aludido.”

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL VIGESIMO CIRCUITO.

Precedentes: Amparo directo 469/2005. lo. de marzo de 2006.
Unanimidad de votos. Ponente: Elias Alvarez Torres. Secretario:
José Luis Martinez Villarreal

Localizacion:

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XX, Julio de 2004

Pagina: 1787

Tesis: XV.30.9 P

Tesis Aislada

Materia(s): Penal

Rubro: QUERELLA EN DELITOS PREVISTOS POR LA LEY
GENERAL DE POBLACION. EL SUBDELEGADO LOCAL EN LA
DELEGACION REGIONAL DEL INSTITUTO NACIONAL DE
MIGRACION EN EL ESTADO DE BAJA CALIFORNIA SE
ENCUENTRA LEGITIMADO PARA FORMULARLA.

Texto: “De la interpretacion de los articulos 31, 41 y 43, fraccion
XXII, del Reglamento Interior de la Secretaria de Gobernacion
(publicado en el Diario Oficial de la Federacién el treinta y uno de
agosto de mil novecientos noventa y ocho) y 5o0., fraccion I,
numeral 32, del Acuerdo por el que se delegan facultades para
autorizar tramites migratorios y ejercer diversas atribuciones
previstas en la Ley General de Poblacion y su reglamento en
favor del delegado regional del Instituto Nacional de Migracion en
el Estado de Baja California, asi como de los subdelegados
locales y otros funcionarios, en el ambito territorial de su
competencia (publicado en el Diario Oficial de la Federacion el
once de diciembre de dos mil), se advierte que dichas
disposiciones legales facultan al subdelegado local del Instituto
Nacional de Migracion en la entidad para formular y ratificar
denuncias y querellas en los casos de delitos tipificados en la
Ley General de Poblacién y en otras normas juridicas; ahora



bien, de los articulos 32, fraccién Il y 55, fraccion 1ll, del citado
reglamento, se advierte que el coordinador de administracion del
Instituto Nacional de Migracion se encuentra facultado para
proponer a su consejo directivo los nombramientos y
movimientos de su personal; por tanto, el nombramiento hecho
por dicho coordinador a favor del subdelegado local del Instituto
Nacional de Migracion en la delegacion regional de Baja
California debe considerarse legal y, por ende, éste cuenta con
legitimacion para formular querella en los delitos previstos por la
Ley General de Poblacién”.

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO QUINTO
CIRCUITO.

Precedentes: Amparo directo 396/2003. 11 de septiembre de
2003. Unanimidad de votos. Ponente: Raul Molina Torres.
Secretaria: Oralia Barba Ramirez

Como acotacion, debe precisarse que lo anterior esta fundamentado en
los articulos 55, 57, fraccion Xl y 67, fraccion lll, del reglamento Interior de la
Secretaria de Gobernacion; asi como los numerales 1°, subinciso 3.1.1, 7°,
subinciso 7.2, fraccién I, inciso a), punto 1, del Acuerdo por el que se delegan
facultades para autorizar trdmites migratorios y ejercer diversas atribuciones
previstas en la Ley General de Poblacion y su reglamento en favor de los
Coordinadores de Regulacion de Estancia, de Control de Migracion y del
Juridico del Instituto Nacional de Migracion, asi como de los Directores,
Subdirectores y Jefes de Departamento a su cargo, publicado en el Diario
Oficial en quince de diciembre de mil novecientos noventa y nueve, que otorgan
plenas facultades a los Subdirectores de la Direccion Juridica del Instituto
Nacional de Migracién de formular y ratificar denuncias y querellas de la Ley
General de Poblacion, ya que a la letra rezan:

"Articulo 55. El Instituto Nacional de Migracién es un érgano técnico
desconcentrado que tiene por objeto la planeacion, ejecucion, control,
supervision y evaluacion de los servicios migratorios, asi como el ejercicio de la
coordinacion con las diversas dependencias y entidades de la Administracion
Publica Federal, que concurren en la atencidon y solucion de los asuntos
relacionados con la materia.

Para el desarrollo de sus atribuciones, el Instituto contard con los
servidores publicos que se requieran y el personal adscrito a la Unidad de
Verificacion y Vigilancia, de conformidad con las disposiciones normativas
aplicables.”



"Articulo 57. A fin de alcanzar sus objetivos, el Instituto tiene las
siguientes atribuciones:

...XIl. Llevar el control del movimiento migratorio de las delegaciones
regionales del Instituto..."

"Articulo 67. Son atribuciones de la Coordinacion Juridica:

...IIl. Formular las denuncias y querellas que legalmente procedan e
intervenir en los juicios de amparo..."

"Articulo 1°.- Se delegan facultades para resolver los tramites migratorios
y ejercer las atribuciones a que se refiere este Acuerdo, a favor de los
siguientes servidores publicos que integran las Coordinaciones de Regulacién
de Estancia, Control de Migracién y del Juridico

...3.1.1. Subdirectores"

" 7°- Se delega en los Directores, Subdirectores y Jefes de
Departamento de la Coordinacion Juridica del Instituto Nacional de Migracion
Ja facultad de resolver:

...7.2 Subdirectores:

...Il.- En materia de control y verificacion, lo siguiente:

a) Facultades relativas a la estancia

1. Formular y Ratificar denuncias y querellas en los casos de delitos
tipificados en la Ley General de Poblacibn y en otras normas juridicas
(Nacionalidades de los grupos I, Il 'y 111)..."

Sin embargo, debe decirse que si bien es cierto, la anterior
fundamentacion es la aplicable a la mayoria de los supuestos, no menos lo es
que el Agente del Ministerio Publico debe cerciorarse completamente de la
autenticidad del nombramiento del funcionario que se querella, y que el mismo
esté facultado para presentar la misma, pues de ésa legitimacion depende la
prosecucion de la causa penal, pues en caso contrario no se estaria colmado el
requisito de procedibilidad que exige el Cédigo Adjetivo en Materia Federal y
consecuentemente adoleceria de uno de los requisitos para el Ejercicio de la
Accion Penal y que como se ha referido no es necesario la querella para iniciar
la Averiguacion Previa en los delito de la Ley General de Poblacion, para lo
cual cobra aplicacion la siguiente Tesis aislada que a nuestro parecer refleja

nuestro criterio en el presente punto:

Registro No. 187929

Localizacion:

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta



XV, Enero de 2002
Pagina: 1339
Tesis: XVI.50.1 P
Tesis Aislada
Materia(s): Penal

Rubro: QUERELLA EN DELITOS PREVISTOS POR LA LEY
GENERAL DE POBLACION. ES UN REQUISITO DE
PROCEDIBILIDAD PREVIO AL EJERCICIO DE LA ACCION
PENAL Y NO AL INICIO DE LA AVERIGUACION
CORRESPONDIENTE.

Texto: “De la interpretacion del articulo 143 de la Ley General de
Poblacion se obtiene que el ejercicio de la accidon penal por parte
del Ministerio Publico se condiciona a la existencia de la querella
formulada por la Secretaria de Gobernacion. Ahora, si en el caso
se evidencia que el agente del Ministerio Publico Federal inici6 la
averiguacion en contra de quien resultara responsable en la
comision del delito previsto y sancionado por el diverso numeral
138 del propio ordenamiento legal; que con posterioridad la
Secretaria de Gobernacion formuldé querella en contra del
recurrente por su probable participacion en la perpetracion de
dicho ilicito y, finalmente, que enseguida de ello, la autoridad
investigadora procedié a ejercitar accion penal en su contra, es
inconcuso entonces que tal proceder en modo alguno equivale a
estimar ausente la querella respectiva y, por tanto, ilegal el
libramiento de la orden de aprehension constitutiva de reclamo.
Lo anterior es asi, en principio, porque en el momento del inicio
de la averiguacion, el inconforme aun no tenia la calidad de
inculpado, precisamente dada la fase de investigacion en que se
encontraba dicha indagatoria, pero de manera fundamental,
porque es inexacto que la querella de que habla el citado articulo
143, como requisito de procedibilidad, ineludiblemente deba ser
previa al inicio de la averiguacién, puesto que tal circunstancia no
se advierte de la lectura del citado numeral, el cual si exige dicho
requisito, en cambio, como indispensable para proceder en
contra del inculpado ante el 6rgano jurisdiccional, esto es, en
cuanto al ejercicio de la accidén penal, una vez que se hubiese
acreditado su probable responsabilidad.”

QUINTO TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO SEXTO
CIRCUITO.

Precedentes: Amparo en revision 108/2001. 30 de agosto de
2001. Unanimidad de votos. Ponente: Lorenzo Palma Hidalgo.
Secretario: Martin Mayorquin Trejo.



Finalmente, como se refirid en el primer capitulo (véase las facultades
del Instituto Nacional de Migracion), es imposible compilar en el presente
trabajo todos y cada uno de los Acuerdos mediante los cuales se delegan las
facultades cada vez mas extensas a una amplia gama de funcionarios, y en
ése entendido debe estarse a una minuciosa busqueda de los mismos para
verificar la legitimidad del funcionario querellante, pues ha sucedido que se han
presentado querellas y al dictarse resolucion no de primera sino de segunda
instancia (en apelacion del auto de término constitucional), se han dejado en
inmediata y absoluta libertad al extranjero por no estar legitimado quién
presento la querella y de ahi la importancia de cerciorarse de las facultades de

los funcionarios.

4.5. Ejercicio de la Accion Penal y Consignacién ante un Juez
Federal.

Ahora bien, en lo referente a éste punto cabe destacar que el articulo 1,
fraccion |, del Cédigo Federal de Procedimientos Penales en su articulo 1
refiere lo siguiente:

“El presente Codigo comprende los siguientes procedimientos:

l.- El de averiguacion previa a la consignacion a los tribunales,
que establece las diligencias legalmente necesarias para que el
Ministerio Publico pueda resolver si ejercita o no la accion
penal;...”

Motivo por el cual una vez obtenido el requisito de procedibilidad que en
éste caso lo constituye la querella formulada por la Secretaria de Gobernacién
(a través del Instituto Nacional de Migracién), tan soOlo resta a la
Representacion Social elevar su Acta Circunstanciada a nivel de Averiguacion
Previa, para ejercitar la Accion y hacer la respectiva consignacion ante un Juez

Federal.

Por lo cual, una vez que ya fueron leidos los derechos consagrados a su
favor por el articulo 20, Apartado A Constitucional, pese a no tener la calidad
de probable responsable, con lo cual se reitera el incorrecto actuar del Agente
del Ministerio Publico, debido a que no realiza en su cabalidad el inicio de la

averiguacion previa, asi como practicar y ordenar la realizacion de todos los



actos conducentes para determinar la existencia o probable existencia de los
ilicitos que se desprendan de los hechos denunciados de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 21 y 102, Apartado A de la Constitucidén Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, 20., fracciones |y Il, 113 y 123 del Codigo
Federal de Procedimientos Penales, y 8o., fraccion I, inciso c), de la Ley
Organica de la Procuraduria General de la Republica, y en su lugar tan solo se
limita a ser un mero “custodio”, inducido en parte a que para dar cumplimiento
a lo ordenado en el articulo 134 del Codigo Adjetivo de la Materia y Fuero, es
decir, acreditar el cuerpo del delito y la probable responsabilidad referidos en el
diverso numeral 168 del ordenamiento en cita, tan solo requiere la debida
presentacion y ratificacion de la querella referida y no asi la realizaciéon de
todas las diligencias necesarias como lo pudiese ser la solicitud de informacion
a las embajadas o cancillerias del extranjero indocumentado, asi como a la
Secretaria de Relaciones Exteriores o al propio Instituto Nacional de Migracion
(cuando proceda pues existe la posibilidad que se niegue a declarar). De igual
manera no se soslaya que el delito a estudio da toda la carga de la prueba al
inculpado, pues es él quién le corresponde acreditar con un documento idoneo
su la nacionalidad y/o estancia legal en el pais, y al no contar con éste, se
configura inmediatamente el mismo, situacion que facilita el actuar del
Ministerio Publico pues no requiere de mayor diligencia que la debida
acreditacion del requisito de procedibilidad, asi como leerle sus derechos
Constitucionales omitiendo cerciorarse si efectivamente su estancia es ilegal en
el pais, pasando por el alto el siguiente criterio plasmado en la ulterior tesis

aislada:

Localizacion:

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XVIII, Agosto de 2003
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DETERMINAR LA EXISTENCIA O INEXISTENCIA DE
DELITOS, NO LIMITA LA FACULTAD DE PERSEGUIR E
INVESTIGAR DELITOS.

Texto: No trastoca la facultad constitucional de la institucion del
Ministerio Publico, prevista en el articulo 21 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, como &rgano
investigador y persecutor de los delitos, el que primeramente
inicie la averiguacion y luego de la investigacion concluya si los
hechos puestos a su consideracién son o no constitutivos de
delito, ya que tal facultad no exime a la institucion de que se trata
de fundar y motivar sus resoluciones, y es evidente que no se
cumple con tales subgarantias inmersas en las garantias de
legalidad y seguridad juridica si antes de abrir la averiguacion
previa e investigar mediante la recepcidon y desahogo de
pruebas, se decide sobre la existencia de los delitos motivo de la
querella, porque no es posible prejuzgar acerca de situaciones
qgue finalmente incidan en el ingjercicio de la accién penal, sin
antes iniciar la averiguacion previa, investigar los hechos
denunciados y establecer si configuran o no delito.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL
CUARTO CIRCUITO.

Precedentes: Amparo en revision 84/2003. 15 de mayo de 2003.
Unanimidad de votos. Ponente: Daniel Cabello Gonzalez.
Secretario: Raul Fernandez Castillo

Relacionado a lo anterior, se tiene como requisito para el Ministerio
Publico elaborar el pliego de consignacion en el cual hace una narracion
sucinta de los hechos limitandose a citar los articulos legales que lo facultan
para consignar, asi como, del delito en comento para ejercer la accion penal
dentro de las cuarenta y ocho horas desde que elevo al nivel de Averiguacién
previa su acta Circunstanciada y ordend la retencion del inculpado o, en un
extremo si se sobrepasa el término Constitucional de cuarenta y ocho horas (no
estariamos ante un delito como ya se indic6 anteriormente) la Unica
repercusion juridica seria el carecer de validez la declaracién del probable
responsable, empero, de lo referido no tendria mayor relevancia pues
independientemente de lo declarado por el indiciado al no acreditar su legal

estancia en el pais se configuraria el delito inmediatamente.



Por lo cual, una vez ejercida la accién penal por parte del Ministerio
Publico de Federacion, toca conocer a un Juez Federal de la consignacion del
extranjero indocumentado y al radicar la misma califica de legal la detencién
debido a que en su mayoria de las veces es dentro de las cuarenta y ocho
horas desde su detencion por los agentes aprehensores, hasta su
consignacién, no haciendo mencién de las irregularidades a las que fue sujeto
el inculpado pues el Juzgador tendria en dado caso que justificarlas, rebasando
con ello sus facultades.

Por lo cudl, una vez acaecido esto, se sefiala fecha y hora dentro de las
cuarenta y ocho horas partir de la disposicién del Juzgador para la declaracién
preparatoria, en la cual le hacen saber entre otros derechos el de la libertad
bajo caucion al no tratarse de un delito considerado como grave por el articulo
194 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, (libertad que puede
obtener antes de la declaracién preparatoria) para que en las setenta y dos
horas a partir de su consignacion se defina su situacién juridica con el auto de
término constitucional (salvo que el probable responsable solicite la duplicidad

del mismo).
4.6. Procedimiento Interrumpido por Expulsion del Inmigrante.

En este punto, es donde se pone de manifiesto lo innecesario de incoar un
proceso penal por éste delito a los extranjeros pues aquéllos que tienen la
posibilidad de obtener la libertad bajo caucion son liberados del centro de
reclusion desde la declaracién preparatoria (y aun antes de ésta), no asi de la
detencién administrativa en las estaciones migratorias, en virtud de carecer de
la documentacion respectiva no pueden ser puestos en total libertad, situacion
gue se hace entendible debido a que al permitirse lo anterior no se tendria un
control de los mismos pudiéndose generar verdaderos éxodos al pais de
extranjeros, para lo cual no soslayamos el adecuado control de los mismos,
empero, al darse la situacion de la detencion de caracter administrativa hace
totalmente innecesario el proceso penal, ya que al llegar a las estaciones
migratorias son expulsados del pais casi inmediatamente sin importar el estado
de la causa penal de conformidad con el articulo 128 de la Ley General de

Poblacion, pues tanto la expulsion como las medidas que se dicten en las



estaciones migratorias son de orden publicos por consiguiente no pueden
detenerse ante una orden judicial como lo podria ser un arraigo de acuerdo con
el diverso numeral 139, del ordenamiento invocado, y en ese tenor, una vez
expulsado el extranjero del pais, el Instituto Nacional de Migracion se limita a
informarle al Juez de la causa, y éste Ultimo solicita la ratificacion de la anterior
ya sea por escrito o bien, puede comisionar al actuario adscrito al Organo
Jurisdiccional para que se constituya en la estaciébn migratoria y de fe de la
ausencia del procesado, y una vez acontecido esto, el Juzgador libra la orden
de reaprehension en contra del extranjero pues dentro de las obligaciones
procesales que se le impusieron para obtener la libertad bajo cauciéon estan las
de comparecer cuantas veces sea requerido por el Organo Jurisdiccional,
asimismo, firmar un dia a la semana el libro de control de procesados, exhibir
una caucién para garantizar el cumplimiento de dichas obligaciones de
conformidad con la naturaleza del delito (articulos 399 a 412 del Caodigo
Federal de Procedimientos Penales), obligaciones de las cuales es obvio no
cumple el extranjero en virtud de ser expulsado del pais, consecuentemente el
juez decreta hacer efectivas las garantias que exhibié y manda la causa al

archivo denominado “suspenso”.

Lo anteriormente expuesto, es una de las posibilidades en las causas
instruidas por el delito contenido en el articulo 123 de la Ley General de
Poblacion, empero, debemos decir, que también existe el caso que el
extranjero carezca de medios econdmicos para garantizar su libertad bajo
caucion, y permanezca interno en un centro de reclusion todo el proceso penal,
el cuél no abarcaremos en su cabalidad y nos limitaremos a decir que al no
contar con la documentacién necesaria para acreditar su legal estancia en el
pais, el extranjero no tiene nada que hacer pues el delito estd plenamente
acreditado, motivo por el que es irrelevante el ofrecimiento de pruebas dentro
de la instruccion, procedimiento en el cuél cobra relevancia pues al ser
extranjero no se tiene datos fidedignos para determinar las circunstancias
peculiares del extranjero, edad, educacion, costumbres y conductas anteriores;
los motivos que lo impulsaron a delinquir; sus condiciones econdmicas; la
pertenencia del inculpado, en su caso, a un grupo étnico indigena, a que obliga

el articulo 147 del Cddigo Federal de Procedimientos Penales y ante tal



impedimento el Juez instructor tan sélo puede acreditar los antecedentes
penales, las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasion, que en su
conjunto demuestren la gravedad del ilicito y el grado de culpabilidad del
agente que invariablemente culmina en casi todos los procesos en el grado
minimo de culpabilidad pues no se cuenta con antecedentes penales,
concomitante a que la gravedad del ilicito es infima, y hecho de ello es que
como el delito en cuestidén estima una punibilidad de hasta dos afios de prisién
y de trescientos a cinco mil pesos, por consiguiente la punicién es la minima
que es de tres dias de prision (atendiendo al articulo 25 del Cédigo Penal
Federal) y trescientos pesos, pena de la cual por lo que se refiere a la privativa
de prisién se ha cumplido en exceso y se decreta su inmediata y absoluta
libertad en lo concerniente a éste delito.

De lo anterior, no debe soslayarse que el juzgador puede otorgarle valor
probatorio a las declaraciones del extranjero siempre y cuando estén basadas
en indicios logicos que arriben a una verdad racional apoyada en hechos
conocidos, lo cual se torna un tanto dificil pues consideramos que las mismas
no pueden estar sustentadas en indicios creibles, empero no debemos hacer

de ello una regla general y atender en su momento al caso en especifico.

Finalmente, por lo que resta a éste punto, cabe apuntar lo referente a la
garantia exhibida por aquéllos procesados que cuenten con los medios
suficientes para exhibirla, la cual invariablemente se hace efectiva por el
juzgado al ordenar su reaprehension y hace un verdadero oprobio pues en el
supuesto de que haya sido expulsado injustificadamente y regrese al pais
legalmente a cumplir con las obligaciones contraidas no tendria fundamento
para justificar su ausencia pese a la expulsién en contra de su voluntad por
parte de las autoridades migratorias lo cual hemos denotado a lo largo del

presente trabajo.

4.7. Consecuencias de la despenalizacion del delito contenido en el

articulo 123 de la Ley General de Poblacion.



A nuestro parecer la primera consecuencia lo seria la division de materias,

pues Unicamente se tendria un procedimiento de caracter administrativo, y con

ello se omitiria el proceso penal el cual implicaria lo siguiente:

Se evitaria las violaciones procesales en la detencion del extranjero
indocumentado ante el Agente del Ministerio Publico de la
Federacion, quién omite elaborar el acuerdo de retencién en tiempo,
y aun cuando en la mayoria de las ocasiones consigna dentro del
término constitucional de cuarenta y ocho horas se conculcan sus
Derechos Subjetivos Publico al quedar un breve tiempo privado de
su libertad sin fundamentacion y motivacién alguna.

Los extranjeros indocumentados no estarian sujetos a un proceso
penal que invariablemente se veria interrumpido por la expulsion del
mismo cuando alcanzare su libertad bajo caucion y fuere enviado a
una estacion migratoria, o con la inmediata y absoluta libertad por
cumplimiento en exceso de la pena privativa de libertad, en virtud de
imponerle el juzgador la pena minima de tres dias, con lo cual se
soslayaria éste oprobio en su contra.

Los procesados extranjeros prescindirian de llevar dos causas como
lo es la administrativa y penal, pues se limitarian a la prosecucion
del primero de ellos.

Se ahorraria el gasto al erario publico en virtud de la manutencion
de los extranjeros en el Centro de reclusion.

Se reducirian las causas penales en los Juzgados Federales en
Materia Penal, asi como las averiguaciones previas en las Agencias
del Ministerio Publico de la Federacion.

La garantia bajo caucion de los procesados no seria un latrocinio
gue al ser expulsados no podria recuperar la misma.

Se observaria la garantia de legalidad que impera en nuestro
sistema juridico respetando los Derechos Subjetivos Publicos que
consagra nuestra Ley Fundamental.

Con la supresion del tipo penal contenido en el articulo 123 de la

Ley General de Poblacién se dejaria de aplicar una pena, mas no



una sancion de indole administrativa, punto del cuél reiteramos es la
parte del derecho competente para la regulacibn en materia
migratoria, con sus excepciones como lo es el trafico de

indocumentados.

Por lo anteriormente expuesto, es necesario la inmediata derogacion del
delito contenido en el articulo 123 de la Ley General de Poblacion, en virtud,
de conculcar Derechos Subjetivos Publicos tanto en la substanciacion del
proceso penal, como en el excesivo cumplimiento de la pena de prision,
aunado al hecho de existir una amplia legislacion en materia Administrativa,
la cudl, a nuestro parecer es la indicada para regular el flujo migratorio y no
el Derecho Penal, cuyo papel se debe limitar a determinar conductas que
pongan en peligro bienes juridicos relevantes para la sociedad, conductas
tales como lo son el trafico de personas y no aquéllas en la cual se cifie al
transito por el pais de manera ilegal por parte de los extranjeros, hecho
contemplado tanto por el reglamento de la Ley General de Poblacion asi
como los diversos ordenamientos administrativos en los que figura la Ley
Federal de Procedimiento Administrativo; el reglamento interior de la
Secretaria de Gobernacion; manuales de tramites migratorios del Instituto
Nacional de Migracién... en los cuales se prevé su regulacion, por lo cual
nos lleva a concluir lo innecesario de la existencia del tipo penal descrito en
el articulo 123 de la legislacion migratoria, pues tal conducta no es relevante
su tutela por parte de la norma mas punitiva que lo es la penal, por tanto, no
soslayamos la posibilidad de que exista una reforma integral en la cual se
deroguen no solo éste tipo penal sino varios de los cuales hemos hechos
mencion, empero, estamos convencidos que éste delito es el de mayor
importancia por ser una conducta reiterada por la gran parte de los
extranjeros en el pais y en tal circunstancia es la que sobre todo afecta a los
inmigrantes indocumentados, quiénes si bien es cierto, no deben estar
impune en cuanto a recibir una sancion ésta debe ser de caracter
administrativa pues lo que el interés nacional persigue es que abandonen el

pais y no permanezcan en él.



Conclusiones.

PRIMERA .- El articulo 11 Constitucional es el pilar principal de las
detenciones de caracter administrativo respecto a los extranjeros en el pais,
asi como, las limitaciones para regular el flujo migratorio de las personas en

territorio nacional.

SEGUNDA.- Las restricciones al libre transito por parte de las
autoridades administrativas a los extranjeros no pueden ser considerados
como una discriminacion de indole nacional, en virtud, de que el Estado
Mexicano en uso de su soberania establece una limitacién a ése derecho a
manera de distingo entre sus nacionales y extranjeros, instituida en el

articulo primero de la Constitucional Federal.

TERCERA .- La migracion incluyendo en la misma a la inmigracién
y emigracion, es un problema complejo que requiere tratarse
interdisciplinariamente tanto en los tres niveles de gobierno como en los
poderes de la unidn, situacion que se corrobora con la amplia legislacién en
materia migratoria, incluyendo la facultad del congreso de la unién para
legislar sobre la misma en el articulo 73, fraccion XVI, de la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

CUARTA.- En nuestro sistema juridico mexicano se ha aceptado
por la mayoria de los juristas que la finalidad de la pena es tener una
prevencion general y especial, aunado a la readaptacion social del individuo
(misma que solo aplica a los delitos dolosos), sin embargo, en el delito a
estudio tan soOlo se observa un caracter retributivo de la misma al no
concretarse ninguna de las dos finalidades inicialmente aludidas, por lo cual

no debe seguirse aplicando sancién alguna por ésta conducta.

QUINTA.- La conducta consistente en el internamiento ilegal por parte

de los extranjeros a territorio nacional, no constituye una situacion perjudicial



de tal magnitud que sea necesaria la aplicacion de la maxima norma
sancionadora que lo es el derecho penal, en virtud, de que existe otra
materia en especifico como el derecho administrativo encargado de controlar
el flujo migratorio, aunado, a la regulacion de caracter Constitucional para
extranjeros en la cual encontramos entre otras disposiciones de caracter

discrecional, la expulsion de los que se consideren perniciosos.

SEXTA.- Es necesaria la derogacion del delito contenido en el articulo
123 de la Ley General de Poblacién, asi como, una reforma integral en el
capitulo de sanciones de la citada legislacién, entre las cuales destacamos la
eliminacién del requisito de procedibilidad (que en caso en especifico lo es la
guerella) tratAndose del trafico de personas pues se actualiza una causa de
interés nacional y por ende debe atenderse con la mayor prontitud posible,
asimismo, se deben actualizar las multas establecidas en los delitos
contenidos en la Ley General de Poblacién, su reglamento y en las diversas
disposiciones de caracter migratorio, pues han sido superadas desde hace
varias décadas.

SEPTIMA.- Estamos conscientes de que la derogaciéon del delito en
comento no eliminaria las violaciones de las que son objeto los inmigrantes
ilegales en nuestro pais, sin embargo, si las disminuiria considerablemente al
no estar sujetos a un proceso penal ni en su caso internos en un centro de
reclusion, por lo cual, los oprobios ocasionados por éstos ultimos se evitarian
y consecuentemente se pondria mayor vigilancia en el respeto a los
Derechos Subjetivos Publicos de los extranjeros por parte de las autoridades

en el procedimiento administrativo.

OCTAVA.- Es necesario, aumentar la capacitacion y vigilancia a las
autoridades migratorias, pues éstas en la mayoria de las ocasiones carecen
de las consideraciones necesarias para el manejo de los extranjeros que se
internan ilegalmente cuyo unico fin lo es transitar por el pais, y son tratados
como unos verdaderos delincuentes, creando un suplicio a los inmigrantes

guiénes no obstante resistir los oprobios por parte de las mismas autoridades



todavia son sujetos de las irregularidades que se han hecho mencion en el

presente trabajo.

NOVENA.- Al suprimir el delito materia del presente estudio, se
disminuiria la carga de trabajo tanto a los Organos Jurisdiccionales como a
los Agente del Ministerio Publico de la Federacion, sin soslayar el ahorro al
erario publico que ocasiona la manutencién de los extranjeros en los Centros
de Reclusién, no asi de las estaciones migratorias, pues sin importar si se
instruyese un proceso penal en contra de algun extranjero no se evitaria una
prosecucion de las autoridades administrativas, siendo un motivo mas para
gque sean las citadas autoridades las encargadas del seguimiento de los

extranjeros ilegales.

DECIMA.- Uno de los principales argumentos para la derogacion de éste
delito es que existe en nuestro pais (como en la gran mayoria de los
Estados) un procedimiento administrativo de vigilancia regulado tanto por la
Ley General de Poblacion, su reglamento, el diverso interior de la Secretaria
de Gobernacion, el Manual de Tramites Migratorios del Instituto Nacional de
Migracion, principalmente pues también estd la Ley Federal de
Procedimiento Administrativo de aplicacion supletoria; por lo que, la referida
normatividad regula desde la entrada de personas con caracteristica de
refugiado hasta los permisos para desempefar actividades en el territorio
nacional, a través de Visitas de verificacién; comparecencia del extranjero
ante la autoridad migratoria; recepciéon y desahogo de denuncias y
testimonios; solicitud de informes; Revision migratoria en rutas o puntos
provisionales distintos a los establecidos; por lo cual encontramos una
amplia legislacion para regular casi todas las actividades de los extranjeros y
de las que una vez que las autoridades migratorias se percatan de la
violacion de alguna disposicidén proceden a la aplicacion de una sancion que
va desde la multa hasta la expulsion definitiva del pais, por lo cual estamos
convencidos que aplicarle una sancién penal se estaria conculcando sus
Derechos Subjetivos Publicos, asi como lo innecesario de la instauracién de
un proceso penal en contra del extranjero, en virtud, de que al regularizar su

situacion migratoria de los extranjeros por ende no existiria tal ilegalidad en



la estancia de los mismos, asimismo, creemos que se debe hacer una
revision exhaustiva de la normatividad migratoria en nuestro sistema juridico
mexicano, basandose en estudios demograficos, sociales, culturales... es
decir, interdisciplinarios para que la Secretaria de gobernacion regule los
fendmenos que afectan a la poblacion en cuanto a su volumen, estructura,
dindmica y distribucion en el territorio nacional, con el fin de lograr que
participe justa y equitativamente de los beneficios del desarrollo econémico y
social, tal y como lo proclama el articulo 1 de la Ley General de Poblacion,
debido a que tal legislacion no ha tenido una reforma estructural, empero,

ésta debe darse a la luz de un estudio integral interdisciplinario.

DECIMA PRIMERA.- La migracion es un problema global que afecta a
todos los Estados, el cual no se resolvera con la creacién de delitos sino
mediante la cooperacion internacional para instaurar las condiciones
necesarias para el desarrollo en los paises mas desprotegidos como lo es la
instauracion de nuevos empleos, la tolerancia de diversos grupos étnicos en
un mismos Estado, la ayuda humanitaria a paises sumergidos en conflictos
politicos, sociales..., y en esa medida podra disminuirse el éxodo de las

personas hacia otros Estados en busca de mejores situaciones de vida.



Propuesta

De la anterior problematica que observamos, podemos deducir que la
solucion inmediata a las violaciones de los extranjeros que se internan en
territorio nacional es la derogacion del articulo 123 de la Ley General de
Poblacion, en virtud, de que las finalidades de las penas contempladas en
nuestro sistema juridico no advierten aquéllas para el delito en comento, pues
en primer término tendriamos que se buscaria la readaptacion del delincuente,
situacion visiblemente poco probable, debido a que tendriamos que atender
que la reaccion social hacia un inmigrante que se introduce ilegalmente al pais
seria la de su expulsion del mismo, en virtud entre otras cosas a que podria
ocupar una fuente de trabajo para nuestros connacionales, introducirse en
asuntos politicos, religiosos... y demdas temas concernientes Unicamente a los
mexicanos, asimismo, la readaptacion social deberia reinsertar a un individuo
que debido a su conducta se ha catalogado como una persona antisocial,
situacidén que se corrige con los tratamientos necesarios para el reingreso a la
sociedad, hipotesis que como se ha comentado no parece viable pues trataria
de integrar a un sujeto que debido a su circunstancia migratoria carece de
legitimidad para poder ser incorporado a nuestra sociedad, de igual manera, si
ése fuese el supuesto le corresponderia a las autoridades migratorias definir
esa situacion pues a través del Instituto Nacional de Migracion el cual utilizando
toda su infraestructura y estudios acerca del flujo migratorio, basandose
indudablemente en la Ley General de Poblacion y su Reglamento podria
determinar cuando un extranjero podria otorgarse una cierta calidad y

caracteristica migratoria.

Siguiendo con las finalidades de la pena, y una vez vislumbrado que la
readaptacion social ha quedado soslayada de nuestro tema, abordaremos el
tema de la prevencién general y especial, pues se ha comentado que la
primera se basa en la coaccion psicologica al individuo, es decir, el temor a la
brutalidad de las penas y en la misma medida el sujeto se debera de abstener
de cometer algun delito, asimismo, la segunda se basa en que una vez que la
prevencion general ha fallado se debe imponer una pena para evitar que

reincida, fines de los cuales en nuestro delito en comento no se actualizan en



virtud, de que se ha demostrado a través de la historia de nuestro pais, que el
incremento en las penas no amedrenta a las personas a cometer delitos, y en
nuestro delito en cuestion sin importar las penas a las cuales se impongan para
la ilegal introduccién de los extranjeros en nuestro pais los inmigrantes
seguiran viniendo a nuestro pais para transitar en él y tratar de llegar a los
Estados Unidos de Norteamérica, lo anterior sin importar las veces que sean
detenidos y expulsados del territorio nacional seguiran intentdndolo, motivo por
el cual la prevencion general no puede tener un fin por lo que respecta a éste
delito, ahora bien, en cuanto a la prevencion especial de ningdn modo nosotros
logramos concebir que existiese la misma, debido a que el proceso penal
termina ya sea por la interrupcion del proceso penal por la expulsion del
extranjero o por su excesivo cumplimiento atendiendo a que el minimo es de

tres dias de prision por ello lo innecesario de su existencia en materia penal.

En ese orden de ideas, estamos convencidos de que la Unica manera de
lograr una disminucion en las violaciones tanto a sus Derechos Subjetivos
Publicos, como al éxodo de inmigrantes es dejar en primer lugar en manos de
la autoridad administrativa lo relativo a la regulacion del flujo migratorio y en
segundo lugar, se debe llevar a cabo una reestructuracion en materia de
Derechos Humanos en todas las instituciones migratorias como lo es el
Instituto Nacional de Migracidon aunado a la Secretaria de Gobernacién debido
a que el marco juridico para su funcionamiento cumple con las formalidades de
cualquier estructura juridica, empero, de facto no se aplica con legalidad debido
a diversas irregularidades, como lo son: las precarias condiciones de las
estaciones migratorias, la falta de una vigilancia constante y eficaz a los
Servidores Publicos de todo el Instituto Nacional de Migracion, la actualizacion
de multas pecuniarias debido a que todavia estdn en pesos, en las multas no
toman el marco por excelencia que lo es el salario minimo general vigente,
dejando la sancion pecuniaria en algo obsoleta, asimismo, un sin fin de
irregularidades, mismas que reiteramos no son suficientes para expedir un
nuevo marco juridico sino una revision exhaustiva pues como ejemplo de lo
dicho tenemos el procedimiento de vigilancia el cual se encuentra apegado a
los términos y formalidades esenciales de cualquier procedimiento, no asi la

Ley General de Poblacién que describe tipos penales innecesarios a nuestro



actualidad pues viola garantias como la exacta aplicacion de la ley al hablar de
términos tan subjetivos como quién realice actividades deshonestas comete el
delito contemplado en el articulo 121 de la citada Ley, situaciéon que ya no
existen en materia penal sino Unicamente en civil y como es de notorio

conocimiento la interpretacion es totalmente distinta en las citadas materias.

Asimismo, no debemos soslayar que la derogacion del articulo 123 de la
Ley General de Poblacion, no elimina de facto todas las violaciones a las
cuales se encuentran los extranjeros ilegales en nuestro pais, empero, debe
decirse que si las disminuye en virtud, de que al ser la conducta por parte de
los extranjeros que mas se actualiza como delito y al no seguir estar
catalogada como el mismo, se omite el proceso penal y con ellos los oprobios
de los inmigrantes, quiénes no solamente, sufren las irregularidades en los
puntos de Detencion, Agente del Ministerio Publico y en el Centro de
Reclusion, cuando no cuentan con recursos para su libertad bajo caucién, sino
también lo son en las estaciones migratorias, a las cuales son invariablemente

trasladados al término o interrupcion del proceso penal que se les instruye.

Finalmente, un punto toral en la derogacion del delito en comento lo es
la  disminuciébn de extorsion de los Agentes aprehensores, quiénes
innegablemente deben coadyuvar a las autoridades migratorias en la
localizacion y detencion de los mismo, pero no asi, de la manera en la cuél se
desempenfan, debido a que los amenazan, ultrajan y ponen a disposicion del
Agente del Ministerio Publico de la Federacion, bajo la intimidacion no solo de
la expulsién sino de incoarles un proceso penal, situaciébn que no acontece
cuando son detenidos Unicamente por autoridades administrativa, pues en la
mayoria de las veces se logra su salida de manera voluntaria con el oficio
respectivo, con lo cuél queda confirmado lo improductivo de la continuacion de

ésta conducta como delito.
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