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INTRODUCCION

El presente trabajo, motivo de esta tesis, tiene por objeto, la de
analizar objetiva y juridicamente el delito de NARCOTRAFICO,
(Posesidn con fines) descrito en el articulo 194 del Cédigo Penal
Federal, con sus diversas formas de conducta para cometerlo
como son el de la produccion, transportacion, fabricacion,
comercializacion, importacion, exportacion, etc., y su
correlacionada descripcion de lo que el articulo 195 del mismo
cuerpo legal federal, ha denominado “con la finalidad”, de
todo aquello que la ley General de Salud considera como
psicotropicos y estupefacientes en razén de que toda persona
tiene derecho a la proteccion a la salud, tal y como lo indica el
articulo 4 de Nuestra Carta Magna llegando a establecer una
congruencia entre el tema central del presente estudio y las
finalidades del mismo las cuales se contienen en sus
conclusiones. Al referirnos a la finalidad, nos encontramos
sondeando y vulnerando el lado interno del sujeto activo, mismo
gue resulta ser sancionado por la descripcion de este ilicito,
situacion que va mas alla de lo esencialmente juridico, pues es
por demas explorado y sabido que solo pueden ser sancionados
los actos perceptiblemente ejecutados y que lo que se encuentra

dentro de nuestro fuero interno no puede ser punible, dicho de



otra manera y acufiando la vieja maxima del jurista Ulpiano que
dice “cogitationes poenam nemo patitur’, esto es que nadie
puede ser castigado por sus pensamientos. Manifestado en
estos términos, la aplicacion de estos articulos del Cadigo Penal
Federal, constituye un severa lesibn a nuestras mMAas
indispensables garantias individuales, motivo por el cual
decidimos titular este trabajo como el de “ASPECTOS DE
INCONSTITUCIONALIDAD DEL DELITO CONTRA LA SALUD
EN LA MODALIDAD DE POSESION DE NARCOTICOS CON
LA FINALIDAD DE EFECTUAR ALGUNA DE LAS
CONDUCTAS PREVISTAS EN EL ARTICULO 1947
considerando que si nos referiamos a delitos contra la salud ya
no era necesario referirnos de que cuerpo legal hablabamos,
pues todo delito contra la Salud, esta regulado y sancionado por

el Codigo Penal Federal.

Desde el origen de la creacion de dichos ilicitos penales,
observamos que el proceso legislativo que dio vida al presente
ilicito, no vislumbra una razén legal para la creacion del mismo,
sino mas bien una accion mediatica de parte de nuestros
legisladores de hacer creer a la colectividad de que se esta

haciendo algo para combatir ese mal que es el Narcotrafico.



Debido a que nos preciamos de vivir en un Estado de
Derecho, y atendiendo al principio de culpabilidad, mismo que
ayuda al autor de un hecho frente a la accion represiva del
estado, es que se deben de sancionar los hechos materialmente
ejecutados y no asi los que se encuentran dentro del fuero
interno de este, los que no ponen de ninguna forma en peligro el
bien juridicamente tutelado o mas bien, no causan peligro o
dafio alguno. Al sancionar los articulos en estudio, el aspecto
interno del sujeto, es por lo que llegamos a la consideracion de

gue la aplicaciéon de estos resultan ser Inconstitucionales.

Igualmente en el desarrollo de este trabajo, expresamos las
ideas y principios acufiados por varios juristas respecto de su
entender por la Politica Criminal y como dirigir al Derecho Penal
para que cumpla con su mision protectora hacia la sociedad. La
forma en que deben de ser redactadas correctamente las
conductas ilicitas, asi como las caracteristicas de los tipos
penales y corresponder a una realidad factica. No menos
importante resulta de inapreciable valor, el atribuido al Principio
de Culpabilidad reconocido por nuestros mas altos tribunales y
el cual vemos trascrito en diversas ejecutorias y tesis
jurisprudenciales, aceptando su invaluable trascendencia en

nuestro sistema de derecho.



Asi mismo hacemos un estudio detallado y puntual de las
garantias consagradas en nuestra Carta Magna, y que se
relacionan con el presente trabajo, como son la de Exacta

aplicacién de la ley y su respeto por parte del legislador, La

Garantia de Presuncion de Inocencia sus implicaciones en las

conductas desplegadas y relacionadas con el presente trabajo
de Tesis, y toda vez que estamos frente al estudio de un ilicito
penal, no olvidamos considerar el desarrollo del aspecto de la

Utilizacion de la Prueba de Indicios o Circunstancial para la

acreditacion del cuerpo del delito en estudio. La facil

manipulacion de las circunstancias de comision y el valor
preponderante respecto de la cantidad de narcotico y su

jurisprudencia.

Desde luego nuestro trabajo, no omite hacer un detallado
estudio del aspecto de la tentativa, figura importante vy
fundamental en el desarrollo de la presente investigacion, asi
como del tema relacionado con la Imposibilidad de considerar al
delito de “posesion con fines”, (tema del presente trabajo), como
un delito de Resultado o Consumacion Anticipada, Por ultimo
hacemos referencia a un glosario jurisprudencial, cuestiones
pendientes de resolver por la nuestro maximo organo

jurisdiccional (Suprema Corte de Justicia de la Nacién).



Por otra parte, el presente estudio tiene por objeto poner al
descubierto la ineficaz e inefectiva aplicacion de los articulos
qgue regulan la actividad del Narcotrafico, en tratandose de la
posesion con fines, y poner de manifiesto la inconstitucionalidad
de los mismos al tratar de sancionar y hacer punibles “los
pensamientos”, mismo que como Yya nos referimos con
anterioridad, no son sancionables, y sea buen tiempo para echar
mano de una politica criminal que sirva de manera efectiva para
prevenir y combatir los delitos contra la salud, abandonando por
completo la idea de seguir pretendiendo castigar la esfera
interna de cualquier individuo, y sea efectiva la frase de que todo
aquello que sea delito debe de traducirse en acciones materiales

y hechos sancionables.

De tal manera que del analisis, desarrollo y estudio de este
trabajo ofrecemos de alguna forma elementos que puedan
significar una contribucidn al presente tema y esperamos que
las conclusiones expresadas constituyan una aportacion
eficiente respecto al estudio del catalogo de los delitos contra la

salud.



CAPITULO PRIMERO
ANTECEDENTES LEGISLATIVOS Y
ASPECTOS DE POLITICA CRIMINAL EN
EL ESTADO DE DERECHO

1.- LOS DOCUMENTOS DEL PROCESO LEGISLATIVO. Analisis de
la practicamente nula discusion sobre la viabilidad de crear una figura
tipica de “posesion con fines”.

2.- DISYUNTIVA POLITICO CRIMINAL: DERECHO PENAL DEL
HECHO Y DERECHO PENAL DE AUTOR.

3.- EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD POR EL HECHO. Su eventual
reconocimiento por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y los
Tribunales Colegiados de Circuito. Criterios jurisprudenciales.

4.- LA MAXIMA “EL PENSAMIENTO NO DELINQUE”. Los limites
del legislador en la criminalizaciéon de conductas y elaboracion de
tipos penales.

1.- LOS DOCUMENTOS DEL PROCESO LEGISLATIVO. Andlisis de
la practicamente nula discusion sobre la viabilidad de crear una figura
tipica de “posesion con fines”.

Es evidente que los documentos que avalan el
proceso legislativo que dio origen a la introduccién en la legislacion
penal del delito CONTRA LA SALUD en la modalidad de POSESION
DE ALGUNO DE LOS NARCOTICOS SENALADOS EN EL
ARTICULO 193, CON LA FINALIDAD DE REALIZAR ALGUNA DE



LAS CONDUCTAS PREVISTAS EN EL ARTICULO 194, creado
mediante el Decreto de Reformas al Cddigo Penal Federal publicado
en el Diario Oficial de la Federacion el dia diez de enero de mil
novecientos noventa y cuatro, acusan un defecto comdn y no pocas
veces visto en el trabajo legislativo, consistente en la pretension
mediatica de apagar problemas que representan alarmas sociales y
requieren de una rapida y publicitada (aunque no siempre efectiva y
eficaz) accion de los poderes publicos, que obedecen mas a una
actitud simbolica de crear la idea colectiva de que se “esta haciendo
algo” y no vislumbran tras de si una ratio legis meditada vy
verdaderamente atendida en un trabajo parlamentario auténtico e

informado.

En efecto, sustenta la anterior premisa el hecho
evidente que se extrae de una simple lectura de los trabajos de la
legislatura que introdujo el nuevo tipo penal, donde se observa que en
el proceso de creacion del injusto tipico previsto por el articulo 195
parrafo primero del Cddigo Penal Federal vigente, los representantes
populares, ni siquiera se detienen a examinar el estado de la cuestion
y de la problemética social y estadistica que pudiera servir de

apoyatura de la medida legislativa que se instrumenta para tales fines.

Mucho menos se encontrard respuesta a la

interrogante sobre la necesidad de introducir una figura tipica que



enfatiza la carga del injusto no en la conducta activa que despliega el
agente activo, sino en un elemento subjetivo diverso del dolo o
ultraintencion, que ya podria ser cubierto por la tentativa de otras
tipificaciones del delito contra la salud. Lo anterior sin perjuicio de que,
era altamente deseable que se efectuara un planteamiento politico
criminal y dogmaético, sobre la necesidad y congruencia constitucional,
de establecer un tipo penal gue sanciona situaciones que solo pueden
ser sondeadas (si es que acaso asi ocurre) en el fuero interno del
infractor y su diferenciacion dentro del iter criminis con la innegable
posibilidad de que aparezca la forma imperfecta de ejecucion respecto
a practicamente, cualquier modalidad de conducta relacionada con los

narcoticos sefialados en el articulo 193 del Cédigo Penal Federal.

Al respecto dichos articulos del Cédigo Penal Federal, se
encuentran en el titulo Séptimo Capitulo |, Delitos contra la Salud. (De
la produccion, tenencia trafico, proselitismo y otros actos en materia de
Narcotrafico los cuales mencionan lo siguiente: *

ARTICULO 193:

“Se consideran narcéticos a los estupefacientes, psicotropicos y
demds sustancias o vegetales que determinen la Ley General de
Salud, los convenios y tratados internacionales de observancia

obligatoria en México y los que sefialen las demas disposiciones
legales aplicables en la materia.

! Cédigo Penal Federal. Edit. Sista 2006



Para los efectos de este capitulo, son punibles las
conductas que se relacionan con los estupefacientes
psicotropicos y deméas sustancias previstos en los articulos 237,
245, fracciones |, Il y Il y 248 de la Ley General de Salud, que
constituye un problema grave para la salud publica..................

ARTICULO 194:

“Se impondra prision de diez a veinticinco afios y de cien
hasta quinientos dias multa al que:

| Produzca, transporte, trafigue, comercie, suministre aun
gratuitamente o prescriba alguno de los narcoéticos sefialados en
el articulo anterior, sin la autorizacién correspondiente a que se
refiere la Ley General de Salud.

Para los efectos de esta fraccién por producir se entiende:
manufacturar, fabricar, elaborar, preparar o acondicionar algun
narcotico, y por comerciar: vender, comprar, adquirir o enajenar
algun narcético;

Il Introduzca o extraiga del pais alguno de los narcoticos
comprendidos en el articulo anterior, aunque fuera en forma
momentanea o en transito.

Si la introduccion o extraccion a que se refiere esta fraccién no
llegare a consumarse, pero de los actos realizados se desprenda
claramente que esa era la finalidad del agente, la pena aplicable
sera de hasta las dos terceras partes de la prevista en el presente
articulo.

lIl Aporte recursos econdmicos o de cualquier especie, o colabore
de cualquier manera al financiamiento supervision o fomento para
posibilitar la ejecucion de alguno de | os delitos a que se refiere
este capitulo, y



IV Realice actos de publicidad o propaganda, para que se
consuma cualesquiera de las sustancias comprendidas en el
articulo anterior.

Las mismas penas previstas en este articulo y, ademas privacion
del cargo o comisién e inhabilitacion para ocupar otro hasta por
cinco afios, se impondran al servidor publico que, en ejercicio de
sus funciones o aprovechando su cargo, permita, autorice o
tolere cualesquiera de las conductas sefialadas en este articulo”.

Por lo que nos permitimos realizar un breve analisis de las

conductas que se describen en el articulo que precede.

Todas y cada una de ellas y descritas en las cuatro fracciones,
ya sea producir, transportar, traficar, comerciar, suministrar o prescribir
alguna droga o enervante, asi como introducir o extraer del pais,
aportar recursos economicos o de cualquier especie, o colabore de
cualquier manera al financiamiento, supervision o fomento para
posibilitar la ejecucion de cualquiera de las conductas descritas en
este delito, asi como el de realizar actos de publicidad o propaganda
se refieren a una, accion es decir; la exteriorizacion de la voluntad,
traducida en un acto u omision del sujeto activo que dafia o pone en
peligro la salud publica. La conducta desplegada por el agente de este
ilicito en cualquiera de sus formas debe de ser realizada en forma
voluntaria, esto, es en forma dolosa, no existe la posibilidad de
realizacion de alguna de estas conductas de forma culposa. Asi mismo
podemos sefalar que por lo que hace al resultado en este tipo de

ilicito y sus diversas acciones para cometerlo y es cuando se llega a



la consumacion de cada una de ella, pues en caso de la realizacion de
actos sin llegar a su consumacion, estariamos en presencia de la
tentativa, la cual también acepta este tipo penal. Por consecuencia, Si
nos hemos referido a una conducta y un resultado, debe existir un
nexo causal, entre la conducta desplegada por el sujeto y el resultado
material, por lo que hemos de afirmar, que el nexo de causalidad, es la
relacion objetivo a entre la conducta y el resultado. En cuanto a la
Culpabilidad, se trata de un delito tipico, doloso, donde el sujeto activo
guiere y ejecuta el resultado antijuridico y punible. Dicha conducta no
exige calidad alguna en el sujeto activo, por lo que estos son
comunes, salvo el parrafo final de la fraccion IV del articulo en
comento, en donde el sujeto activo del ilicito es Servidor Publico. En
cuanto al bien Juridicamente tutelado en el hecho punible en este
ilicito lo constituye la Salud Publica. En tanto que el objeto material en
dicho ilicito lo es la misma Salud Publica de la colectividad, y la salud
publica y privada de todos aquellos sujetos que consumen
estupefacientes o psicotropicos. Se trata de un delito grave, asi
calificado por la ley Penal, consecuentemente perseguible de oficio, y
finalmente podemos agregar que por lo que hace a la participacion en
la comision de este tipo penal, se da la autoria material, la coautoria,
cuando varios sujetos tienen dominio del hecho punible, repartiéndose
su participaciéon en la realizaciéon de la conducta punible, la autoria
mediata, es decir; que se puede cometer sirviéndose de otro, el autor

mediato, tiene dominio del hecho, pero lo realiza a través de otro al



cual utiliza como instrumento, igualmente se puede dar la presencia de
complices, que son los que no tienen un dominio del hecho pero
cooperan en la realizacion de este.

ARTICULO 195:

Se impondran de cinco a quince afios de prision y de cien a
trescientos cincuenta dias multa, al que posea alguno de los
narcoticos sefialados en el articulo 193, sin la autorizacién
correspondiente a que se refiere la Ley General de Salud, siempre
y cuando esa posesion sea con la finalidad de realizar alguna de
las conductas previstas en el articulo 194.

No se procedera en contra de quien, no siendo farmaco
dependiente se le encuentre en posesion de alguno de los
narcoticos sefialados en el articulo 193, por una sola vez y en
cantidad tal que pueda presumirse que esta destinada a su
consumo personal.

No se procedera por la simple posesién de medicamentos,
previstos entre los narcoticos sefialados en el articulo 193, cuya
venta al publico se encuentre supeditada a requisitos especiales
de adquisicion, cuando por su naturaleza y cantidad dichos
medicamentos sean los necesarios para el tratamiento de la
persona que los posea o de otras personas sujetas a la custodia o
asistencia de quien los tiene en su poder”;

Resulta de suma importancia detenernos a realizar un
breve pero objetivo analisis de este articulo, por lo que hace al primer
parrafo descrito y precisamente en lo conducente al referirse a la
posesion con fines, que viene a representar la parte toral y objeto de

este trabajo de tesis, de ahi, que consideramos titularla “ASPECTOS



DE INCOSTITUCIONALIDAD DEL DELITO CONTRA LA SALUD, EN
LA MODALIDAD DE POSESION DE NARCOTICOS CON LA
FINALIDAD DE EFECTUAR ALGUNA DE LAS CONDUCTAS
PREVISTAS EN EL ARTICULO 194", 'y esto es en razon
precisamente de que atendiendo a que nuestros pensamientos no son
sancionables, pues mientras se encuentren dentro del fuero interno del
sujeto y no sean exteriorizados al mundo factico, no pueden
considerarse como constitutivos de delito, por lo que el legislador al
acufar la frase “con la finalidad”, esta pretendiendo sancionar el
pensamiento del individuo, pues como ya se menciono, cualquier
pensamiento del sujeto, mientras no se haya ejecutado, no puede ser

sancionable.

Por su parte, la Ley General de Salud contiene un catalogo de
compuestos, sustancias o psicotropicos que considera nocivos a la

salud, y en sus respectivos articulos nos sefiala lo siguiente:?

ARTICULO 237.- “Queda prohibido en el territorio nacional, todo
acto de los mencionados en el articulo 235 de esta Ley respecto
de las siguientes substancias y vegetales: opio preparado para
fumar, diacetilmorfina o heroina, sus sales o0 preparados,
cannabis sativa, indica y americana o marihuana, papaver
somniferum o adormidera, papaver bactreatum y erythroxilon
novogratense o coca, en cualquiera de sus formas derivados
preparaciones.

2
Ley General de Salud. Edit. Isef 2006.



Igual prohibiciéon podra ser establecida por la Secretaria de Salud
para otras sustancias sefialadas en el articulo 234 de esta Ley,
cuando se considere que puedan ser sustituidas en sus usos
terapéuticos por otros elementos que, a su juicio, no originen
dependencia”.

ARTICULO 245.- “En relacion con las medidas de control y
vigilancia que deberian adoptar las autoridades sanitarias, las
substancias psicotropicas se clasifican en cinco grupos”:

l.- Las que tienen valor terapéutico escaso o nulo y que, por ser
susceptibles de uso indebido o abuso, constituyen un problema
especialmente grave para la salud publica, y son:

Denominacion comun internacional
Otras denominaciones comunes o vulgares

Denominacién Quimica

Catinona NO tiene (-)-a-
aminopropiofenona
No tiene DET n, n
dietiltriptamina
No tiene DMA d1-2,5-dimetoxi-
a-metilfe

Niletilamina.
No tiene DMHP 3-(1,2-
dimetilheptil)-1hi-

droxi-7,8,9,10-
tetrahidro

6,6,9-trimetil-6H
dibenzo

(b,d) pirano.
No tiene DMT n,n

dimetiltriptamina



Brolamfetamina
dimetoxibromoanfe

Tamina.

No tiene
dimetoxi-4etil-a-

(+)-Lisergida
dietilsergamida-

d-

No tiene
metilenodioxianfeta

Tenanfetamina
metilendioxi-n

No tiene
trimetoxifenetilamina

No tiene
mutilen-

metilfeniletilamina

DOB

DOET

LSD,LSD-25

MDA

MDMA

2,5-

d1-2,5-

Metilfeniletilamina.
(+)-n1n-

(dietilamida del acido

Lisérgico).

mina.
d1-3,4-

a-dimetilfeniletilamina

Mescalina (peyo- 3,4,5-

te; Lophophora
Williams II; Anha-
lonium Williams Il;
Anhalonium
Lewwin II).

MMDA

d1-5 metoxi-3,4-

dioXi-a-



No tiene PARAHEXILO 3-hexil-1hidroxi-
7,8,9,10-
tetrahidro-6,6,9-trimetil-
6h-
dibenzo (b,d) pirano.
Eticiclidina PCE n-etil-1-
fenilciclohexilamina
Rodiciclidina PHP, PCPY 1- (1-fenilciclohexil)
pirroli —
dina.
No tiene PMA 4-metoxXi-a-
metilfeniletila-
mina.
No tiene PSILOCINA, PSI 3-(2-
dimetilaminoetil)-4-hi
LOTSINA droxi-indol.
Psilocibina Hongos alucinan- fosfato
dihidrogenado de
tes de cualquier 3-(2-dimetil-
aminoetil)-in
Variedad botanica, dol-4-ilo
En especial las es-
pecies psilocybe
mexicana, stopharia
cubensis y conocybe,
y SuUs principios activos.
No tiene STP, DOM 2-amino-1-(2,5
dimetoxi-4-

metil) fenilpropano.



Tenociclidina TCP 1-(1-(2-tienil)
ciclohexil)-pi-

peridina.

No tiene THC
Tetrahidrocannabinol, los

siguientes isbmeros: Aba
(10%), Aba (7), A7, A8, A9,
A10, A9 (11) y sus

varian

tes estereoquimicas.
No tiene TMA d1-3,4,5-trimetoxi-
a-metil

feniletilamina.

Cualquier otro producto derivado o preparado que contenga las
substancias sefaladas en la relacion anterior y cuando
expresamente lo determine la Secretaria de Salud o el Consejote
Salubridad General, sus precursores quimicos y en general los de
naturaleza analoga;

Il.- Las que tienen algun valor terapéutico, pero constituyen un
problema grave para la salud publica, y que son:

Amobarbital

Anfetamina

Ciclobarbital

Dextroanfetamina (dexanfetamina)
Fenetilina

Fenciclidina



Heptabarbital
Meclocualona
Metacualona
Metanfetamina
Nalbufina
Pentobarbital
Secobarbital

lll.-Las que tiene valor terapéutico pero constituyen un problema
para la salud publica, y que son:

Benzodiazepinas:
Alprazolam
Bromazepam
Brotizolam
Camazepam
Clobazam
Clonazepam
Cloracepato dipotasico
Clordiazepoxico
Clotiazepam
Cloxazolam
Delorazepam
Diazepam
Estazolam
Fludiazepam
Flunitrazepam
Flurazepam



Halazepam
Haloxazolam
Ketazolam
Loflacepato de etilo
Loprazolam
Lorazepam
Lormetazepam
Medazepam
Nimetazepam
Nitrazepam
Nordazepam
Oxazepam
Oxazolam
Pinazepam
Prazepam
Quazepam
Temazepam
Tetrazepam
Triazolam

Otros:

Anfepramona (dietilpropion)
Carisoprodol

Clobenzorex (Clorofentermina)
Etclorvinol

Fendimetrazina

Fenporoporex



Fentermina
Glutetimida
Hidrato de cloral
Ketamina
Mefenorex
Meprobamato
Trihexifenidilo

IV. Las que tienen amplios usos terapéuticos y constituyen un
problema menor, para la salud publica, y son:

Gabob (acido gamma amino beta hidroxibutirico)
Alobarbital

Amitriptilina

Aprobarbital

Barbital

Benzofetamina
Benzquinamina

Buspirona

Buabarbital

Butalbital

Butaperazina

Butetal

Butriptilina

Cafeina

Carbamazepina

Carbidopa

Carbromal

Clorimipramina clorhidrato



Cloromezanona
Cloropromazina
Clorprotixeno
Deanol
Desipramina
Ectilurea
Etinamato
Fenelcina
Fenfluramina
Fenobarbital
Flufenazina
Haloperidol
Hexobarbital
Hidroxicina
Imipramina
Isocarboxazida
Lefetamina
Levodopa
Litio-Carbonato
Maprotilina
Mazindol
Mepazina
Metilfenobarbital
Metiprilona
Naloxona
Nor-pseudoefedrina (* ¢"?
Nortriptilina



Paraldehido
Penfluridol
Pentotal Sodico
Perfenazina
Pipradol
Promazina
Propilexedrina
Sulpride
Tetrabenazina
Tialbarbital
Tioproperazina
Tioridazina
Tramadol
TRazodone
Trifluoperazina
Valproico (acido)
Vinilbital

V. Las que carecen de valor terapéutico y se utilizan
corrientemente en la industria, mismas que se determinaran en
las disposiciones reglamentarias correspondientes.

Por su parte el articulo 248 de la citada Ley General de Salud nos
sefala:

“Queda prohibido todo acto de los mencionado en el articulo 247
de esta Ley, con relacién a las substancias incluidas en la
fraccion | del articulo 245”.

El articulo 247 dice: “ La siembra cultivo, cosecha , elaboracién,
preparacion, acondicionamiento, adquisicion, posesion,
comercio, transporte en cualquier forma, prescripcion medica,
suministro, empleo, uso, consumo Yy, en general, todo acto



relacionado con substancias psicotrépicas o cualquier producto
gue los contenga, queda sujeto a:

VI.

Las disposiciones de esta Ley y sus reglamentos,

Los tratados y Convenciones Internacionales en los que
los Estados Unidos Mexicanos sean parte y que se
hubieren celebrado con arreglo a las disposiciones de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,

Las disposiciones que expida el Consejo de Salubridad
General,

Lo que establezcan otras leyes y disposiciones de
caracter general relacionadas con la materia,

Derogada,

Las disposiciones relacionadas que emitan otras
dependencias del Ejecutivo Federal en el ambito de sus
respectivas competencias.

Los actos a que se refiere este articulo solo podran

realizarse confines médicos y cientificos y requeriran, al igual
gue las substancias respectivas, autorizacion de la Secretaria
de Salud”.

De lo descrito en los articulos mencionados se observa que

existe una voluntad por parte del legislador de proteger como valor

fundamental, la salud de la poblacién tratando de evitar por cualquier

medio el consumo de cualquier sustancia o psicotropico, tratando de

regular en consecuencia el delito de NARCOTRAFICO, ya que este

constituye un riesgo importante para la Nacion y sus ciudadanos, sin

embargo en el proceso legislativo no existen datos ni conclusiones

objetivas y firmes que nos lleven a considerar que la descripcion del



citado ilicito, se encuentre debidamente descrito de tal manera que al
sujeto activo de la conducta tildada de ilegal, en cualquiera de sus
formas, le cause perjuicio, por lo que su aplicacion conculca sus
garantias individuales consagradas en nuestra carta magna. Pues se
encuentran prejuzgando respecto de la intencion o llamada de igual
forma finalidad del sujeto al momento de tener consigo la sustancia o
psicotrépico, adentrandose en el fuero interno del sujeto,
sancionandolo como ilicito. De tal manera que resulta inconstitucional

cuando se trata de aplicar dicho articulo.

Lo anterior se pone de manifiesto al efectuar un somero, pero
puntual andlisis de los documentos que integran el proceso legislativo

mencionado:

A) EXPOSICION DE MOTIVOS. CAMARA DE ORIGEN:
DIPUTADOS. México, D.F., a 23 de noviembre de 1993. *

En este documento, no se razona nada sobre la justificacion que
entrafia la creacion del tipo penal a estudio, pues al respecto s6lo

se expresa lo siguiente:

CAMARA DE ORIGEN: DIPUTADOS

3 . - o .
Péagina web de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, www.scjn.gob.mx



EXPOSICION DE MOTIVOS
México, D.F., a 23 de noviembre de 1993
INICIATIVA DEL EJECUTIVO

«Ciudadanos secretarios de la Camara de Diputados del
honorable Congreso de la Unioén. Presentes.

Anexa al presente envio a ustedes, por instrucciones del
ciudadano Presidente de la Republica y para los efectos
constitucionales, Iniciativa de Decreto que Reforma, Adicionay
Deroga diversos articulos del Codigo Penal para el Distrito
Federal en Materia de Fuero Comun y para toda la Republica en
Materia de Fuero Federal, del Cdbdigo Federal de
Procedimientos Penales, del Cddigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal, de la Ley de Amparo
Reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, de la Ley de
Extradicion Internacional, del Cdédigo Civil para el Distrito
Federal en Materia Comun y para toda la Republica en Materia
Federal, de la Ley Federal de Responsabilidades de los
servidores publicos, de la Ley Organica del Tribunal Fiscal de
la Federacion, de la Ley del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo del Distrito Federal, de la Ley Federal para
Prevenir y Sancionar la Tortura, de la Ley de Presupuesto,
Contabilidad y Gasto Publico Federal y de la Ley Organica del

Poder Judicial de la Federacion.
Reitero a ustedes en esta oportunidad, las seguridades de mi
atenta y distinguida consideracion. Sufragio Efectivo. No

reeleccion.

México, Distrito Federal, 22 de noviembre de 1993. EIl
secretario, José Patrocinio Gonzalez Blanco Garrido.»

«Ciudadanos secretarios de la honorable Camara de Diputados



del honorable Congreso de la Unidn. Presentes.

Las reformas que se proponen al Cddigo Penal para el Distrito
Federal en Materia de Fuero Comun y para toda la Republica en
Materia de Fuero Federal, al Codigo Federal de Procedimientos
Penales, al Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal, a la Ley de Amparo Reglamentaria de los articulos 103
y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, a la Ley de Extradicion Internacional, al Codigo
Civil para el Distrito Federal en Materia Comun y para toda la
Republica en Materia Federal, a la Ley Federal de
Responsabilidades de los Servidores Publicos, a la Ley
Orgéanica del Tribunal Fiscal de la Federaciéon, a la Ley del
Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Distrito Federal,
a la Ley Federal para Prevenir y Sancionar la Tortura, a la Ley
de Presupuesto, Contabilidad y Gasto Publico Federal y a la
Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion, tienen los
fundamentos, motivos y  caracteristicas siguientes:

. Actualizacidbn necesaria

I.1. Es imperioso actualizar la legislacion que versa sobre la
materia penal federal y del Distrito Federal, para ajustarla a las
reformas recientemente aprobadas de los articulos 16, 19, 20 y
119, asi como a la derogacion de la fraccion XVIII del articulo
107, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos (en adelante "Constituciéon Federal"), y para dar
eficaz soporte y mayor agilidad a la lucha contra las actuales
tendencias de la delincuencia organizada, que por la magnitud
de sus efectos dafnosos y por sus alcances, que llegan a ser
internacionales, estan conformando un nuevo fenémeno de
criminalidad.

1.2. El problema de la delincuencia organizada ha alcanzado en
los udltimos tiempos dimensiones muy importantes en México,
especialmente en las acciones de narcotrafico en sus diversas



fases de produccion, distribucion y consumo, con sus variados
efectos sociales, econdmicos y politicos, efectos entre los
cuales se da el de propiciar el aumento de las acciones ilicitas
en otras lineas también gravemente afrentosas de la paz y la
seguridad sociales.

Esa especie de delincuencia se ha convertido en un grave
problema que obliga a analizarlo, evaluarlo y enfrentarlo en sus
multiples interacciones con maximo denuedo.

I.3. EI Gobierno mexicano ha concentrado y ampliado sus
esfuerzos en los ultimos afios en su lucha contra ese mal que
afecta a la sociedad en su conjunto, que, ademas de la
dolorosa pérdida de muchas vidas humanas, entre las cuales
estan las de servidores publicos que colaboraban en ella, ha
significado enormes gastos que representan un porcentaje
muy considerable del presupuesto de la Federacion; también
se ha incrementado la severidad de las sanciones penales y se
han aplicado nuevos planes de lucha, de los cuales el méas
reciente ha sido la creacion del Instituto Nacional para el
Combate a las Drogas.

No obstante esa incesante batalla en contra de la delincuencia
organizada, la detencion de importantes jefes de ésta y el
aseguramiento y decomiso de grandes cantidades de
narcoticos y de bienes que surgen de sus actividades ilicitas,
el fendmeno subsiste, pues han enraizado con hondura grupos
0 bandas bien organizadas y, consecuentemente, cada vez con
mayor capacidad de resistencia a los empefios del poder
publico en contrarrestarlas.

Por ello, el Gobierno Federal busca nuevas directrices que
enfoquen de modo integral el preocupante panorama de esa
delincuencia, particularmente el narcotrafico, sin conformarse
con so6lo agravar las sanciones penales existentes. Es decir, se
plantea la necesidad de revisar y reorientar la actual estrategia



politico criminal, de suerte que abarque también los aspectos
social, econdémico vy financiero, para profundizar en el
fendmeno de la demanda - oferta de la droga, de sus mercados
y de sus efectos econdmicos, nacionales e internacionales,
dado que se ha convertido en un problema de seguridad del
Estado y de responsabilidad mundial.

I.4. Como parte de las medidas que se dirigen en general a los
aspectos en que se ha exacerbado la criminalidad, se
encuentran las de caracter estrictamente penal, que consisten
en modificaciones tanto al Codigo Penal para el Distrito
Federal en Materia de Fuero Comun y para toda la Republica en
Materia de Fuero Federal (en adelante "Cdédigo Penal Federal"),
como al Codigo Federal de Procedimientos Penales, al Cédigo
de Procedimientos Penales para el Distrito Federal y a otras
leyes que inciden en la materia.

Il. Reforma penal sustantiva

Il.1. Reestructuracion del Capitulo | del Titulo Séptimo del
Cbédigo Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero
Comun y paratoda la Republica en Materia de Fuero Federal. Si
bien este Codigo ha sido objeto de importantes modificaciones
en los dltimos afos, tanto en lo que hace a tipificacién como a
sancion de los delitos contra la salud, debe sefalarse que el
aumento en la penalidad de modo igual para los que siembran,
cultivan, cosechan, etcétera, como para los que comercian o
trafican con estupefacientes o psicotrépicos, noha sido
apropiado.

En atencién a ello, el proyecto de reformas plantea la
necesidad de reestructurar el contenido del Capitulo | del Titulo
Séptimo del Codigo Penal, relativo a las diversas conductas
relacionadas con los estupefacientes y psicotrépicos,
dandoles un tratamiento adecuado, en atencién a sus diversas



connotaciones. Cada una de las diversas conductas previstas
en el actual articulo 197 del Cédigo Penal tiene connotaciones
diferentes en atencion al bien juridico a proteger, y representan
distinta relacion con el efecto de favorecer o facilitar el
consumo de drogas. De ahi la conveniencia de hacer una
diferenciacion de dichas conductas, atendiendo a su
trascendencia o gravedad, y establecer una penalidad
diferenciada, dandole al juzgador elementos distintos para que
también en esa especie de delitos se mueva con criterios de
racionalidad y de justicia.

Con base en lo anterior, en la presente iniciativa se propone al
honorable Congreso de la Unidn, regular en el articulo 194 lo
gue es propiamente el narcotrafico, con la penalidad que
actualmente prevé el articulo 197, asi como las hipotesis de
agravacion de la pena en el articulo 196. En el nuevo articulo
196 - bis se propone regular la conducta de quienes por si, a
través de terceros o a nombre de otros, dirigen, administran o
supervisan cualquier tipo de organizacion o ente constituido
para realizar de manera reiterada cualquiera de las actividades
delictivas que afectan la salud; regulacién que procura
responder a las exigencias que actualmente se imponen.

Finalmente, se da un trato diferenciado a la posesion de
estupefacientes y psicotropicos, por lo que hace a su
penalidad, atendiendo a si se realiza o no con fines de tréfico,
asi como a la cantidad y demas circunstancias del hecho. Y se
establece, como regla general, que para la individualizacién de
la pena el juzgador tomara en cuenta la cantidad y la especie
de narcotico de que se trate, asi como la mayor o menor lesion
0 puesta en peligro del bien juridico tutelado y las condiciones
personales del autor o participe del hecho.

II.2. Es evidente que el contenido actual del articulo 193 del
Codigo Penal, referido a grupos de estupefacientes vy



psicotropicos, no tiene utilidad practica, pues no influye para el
disefio de los tipos ni para la fijacion de las penas respectivas.
Por tal razon, se sugiere darle un sentido: que sirva para
determinar la gravedad del hecho, atendiendo a la cantidad y a
la especie de estupefacientes o psicotréopicos de que se trate y
a su mayor o menor relacion con el bien juridico tutelado con
lo cual influya en la individualizacion de las penas o de las
medidas de seguridad.

[I.3. Se plantea, finalmente, reconsiderar el contenido del
vigente articulo 194, que se ocupa de los farmaco
dependientes y de las diversas cantidades de droga que
posean para su consumo; por lo que se sugiere una nueva
formula en el articulo 199 del Cédigo Penal.

Il.4. Atencidén a otras conductas graves. No se debe perder de
vista que, aunque el complejo de conductas comprendidas
bajo la denominacion comun de narcotrafico, es el que alcanza
mayores relieves, hay otras que frecuentemente se dan con
aguéllas, y que también en sus manifestaciones
independientes estan desarrollandose como renglones de
actividad gravemente atentatoria contra la seguridad de las
personas en su vida e integridad fisica, en su patrimonio y
también contra su libertad, en diversos aspectos de
indiscutible trascendencia para la solidez de la paz y la
seguridad sociales, o con la trascendente finalidad de
guebrantar las instituciones publicas.

De la especie sefialada vienen a ser, ademas de los delitos graves
contra la salud, que son los que caen en el concepto genérico de
narcotrafico, las acciones de terrorismo, sabotaje, algunas formas
de evasion de presos, violacion y sus equiparables, asalto a
poblaciones, homicidio doloso, robo con violencia o con armas o
en oficinas bancarias o recaudatorias o de guarda de caudales, 0



contra sus custodios o sus transportadores, el de extorsion y
algunas formas de ataques a las vias de comunicacion”.

Seguidamente, en orden a las cuestiones de la
autonomia entre la figura de posesion de narcéticos “con fines” y la
tentativa de las figuras comitivas del diverso articulo 194 del Codigo
Penal Federal, tampoco se sefiala practicamente ninguna justificacion
de tipo dogmatico, pero si se afirma, con evidentes visos de
inconstitucionalidad que mas adelante seran expuestos, la “necesidad”

de extender la punibilidad mas alla de la tentativa:

“I.5. En general, es necesario mejorar algunos tipos
penales, crear otros, e introducir respecto de ciertos
delitos otras agravantes que no habran sido
consideradas. En los delitos graves contra la salud se
hace necesario_extender la punibilidad mas alla de la
tentativa, que implica actos de ejecucién del ilicito no
consumado, para comprender también algunos actos
preparatorios univocos, es decir, cuando revelen
claramente la intencion de perpetrar el ilicito penal, pero
que por alguna razdn ajena _a su_voluntad no
continuaron el desarrollo_de su realizacién, quedando
por ello impunes sus autores o participes.”

Como se advierte, el legislador da por hecho lo que
debid justificar, esto es, cudles son “algunos actos preparatorios
univocos”. Esta vaguedad es morbosa y peligrosa a la vez, pues si
habran de sancionarse “actos preparatorios univocos”, tendria el tipo

gue expresarlos de manera puntual en cumplimiento al mandato de



certeza derivado del principio de legalidad. * Sin embargo, es evidente
gue no se abunda mayormente al respecto, produciéndose

una evidente oscuridad que no tiene consonancia alguna con la
garantia de exacta aplicacion de la ley penal cuya salvaguardia
corresponde también al Poder Legislativo, tal y como lo ha reconocido
nuestra Suprema Corte de Justicia de la Nacién en jurisprudencia

recientemente definida sobre el punto:

TESIS JURISPRUDENCIAL 10/2006.

EXACTA APLICACION DE LA LEY PENAL. LA GARANTIA, CONTENIDA EN
EL TERCER PARRAFO DEL ARTICULO 14 DE LA CONSTITUCION FEDERAL,
TAMBIEN OBLIGA AL LEGISLADOR. El significado y alcance de dicha garantia
constitucional no se limita a constrefiir a la autoridad jurisdiccional a que se
abstenga de imponer por simple analogia o por mayoria de razén, pena alguna
gue no esté decretada por una ley exactamente aplicable al hecho delictivo de que
se trata, sino que también obliga a la autoridad legislativa a emitir normas claras
en las que se precise la conducta reprochable y la consecuencia juridica por la
comisién de un ilicito, a fin de que la pena se aplique con estricta objetividad y
justicia; que no se desvie ese fin con una actuacion arbitraria del juzgador, ni se
cause un estado de incertidumbre juridica al gobernado a quien se le aplique la
norma, con el desconocimiento de la conducta que constituya el delito, asi como
de la duracion minima y maxima de la sancion, por falta de disposicion expresa.

Amparo directo en revisién 268/2003. 11 de junio de 2003. Cinco votos.
Ponente: Juan N. Silva Meza. Secretario: Jaime Flores Cruz.

Amparo directo en revision 1294/2004. 27 de octubre de 2004. Unanimidad de
cuatro votos. Ponente: Juan N. Silva Meza. Secretario: Jaime Flores Cruz.

Véase al respecto con referencias de la jurisprudencia mexicana, Diaz Aranda, E. Derecho Penal, pag. 61-65, 22.
Edicién, Porria, México, 2004. Haciendo referencia al principio de legalidad con la denominacién de “principio de
intervencion legalizada”, Mufioz Conde, Francisco, Derecho penal. Parte General, pag. 155, 2. Ed., Editorial Tirant lo
Blanch, Valencia, 1996.



Amparo en revision 534/2005. 22 de junio de 2005. Cinco votos. Ponente: Juan
N. Silva Meza. Secretario: Manuel Gonzalez Diaz.

Amparo en revision 933/2005. 3 de agosto de 2005. Cinco votos. Ponente: Juan
N. Silva Meza. Secretario: Roberto Avila Ornelas.

Amparo directo en revision 55/2006. 8 de febrero de 2006. Cinco votos.
Ponente: José Ramoén Cossio Diaz. Secretaria: Rosalia Rodriguez Mireles.

B) DICTAMEN/ORIGEN CAMARA DE ORIGEN: DIPUTADOS
México, D.F., a 14 de diciembre de 1993.

El legislador desgraciadamente, s6lo manifiesta un
catalogo de buenas intenciones en este documento expresado la
necesidad de plantear un proceso necesario de criminalizacion,
precisado los contenidos de los presupuestos de la pena y de sus
elementos tipicos. Asi sefiala:

«Comisiones Unidas de Gobernacion y Puntos Constitucionales y
de Justicia.

Honorable Asamblea: a las comisiones unidas de Gobernacion y
Puntos Constitucionales y de Justicia, fue turnada para su
estudio y dictamen la iniciativa con proyecto de Decreto que
reforma, adiciona y deroga diversas disposiciones del Cdédigo
Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comun y para
toda la Republica en Materia de Fuero Federal, del Codigo Federal
de Procedimientos Penales, del Cdédigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal, de la Ley de Amparo
reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, de la Ley de
Extradicion Internacional, del Cédigo Civil para el Distrito Federal
en Materia de Fuero Comun y para toda la Republica en Materia
Federal, de la Ley de Responsabilidades de los Servidores
Pablicos, de la Ley Organica del Tribunal Fiscal de la Federacion,
de la Ley del Tribunal de lo Contencioso Administrativo del
Distrito Federal, de la Ley Federal para Prevenir y Sancionar la
Tortura, y de la Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto Publico



Federal.

Estas comisiones con las facultades que les confieren los
articulos 56 y 64 de la Ley Organica del Congreso General de los
Estados Unidos Mexicanos; y 87 y 88 del Reglamento para el
Gobierno Interior del Congreso General de los Estados Unidos
Mexicanos, se avocaron al estudio de la iniciativa, bajo los
siguientes:

ANTECEDENTES

1. En sesion celebrada por esta Camara de Diputados el dia 23 de
noviembre del aflo en curso, los ciudadanos secretarios de la
misma dieron cuenta al pleno de la iniciativa que contiene
proyecto de decreto que reforma, adiciona y deroga diversas
disposiciones de las leyes anteriormente sefaladas.

2. El presidente de la mesa directiva acordd dar el siguiente
tramite: "Recibo y turnese a las comisiones unidas de
Gobernacion y Puntos Constitucionales y de Justicia."

3. Por la importancia y trascendencia que tiene la iniciativa de
referencia en relacion con el respeto de los Derechos Humanos
las comisiones unidas citadas acordaron invitar a la Comision de
Derechos Humanos de la propia Camara de Diputados a participar
en el estudio, analisis y discusiobn de dicha iniciativa.

4. En reunion de trabajo celebrada el dia 25 de noviembre del afio
en curso con la asistencia de diputados de los diversos partidos
politicos que concurren en esta Camara, las tres comisiones de
referencia acordaron los siguientes puntos:

a) Que por la amplitud de la iniciativa de referencia se constituiran
tres subcomisiones para hacer su respectivo estudio y analisis
por paquetes.



b) A la primera subcomision le correspondio hacer el estudio y
andlisis de las modificaciones que se proponen al Cédigo Penal
para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comun y para toda la
Republica en Materia de Fuero Federal; a la segunda subcomision
le correspondio hacer el estudio y analisis de las modificaciones
gue se proponen al Cédigo Federal de Procedimientos Penales, al
Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, y a la
Ley de Amparo; y a la tercera subcomision le correspondid hacer
el estudio y andlisis de las modificaciones que se proponen a la
Ley de Extradicion Internacional, al Codigo Civil para el Distrito
Federal en Materia de Fuero Comun y para toda la Republica en
Materia de Fuero Federal, de la Ley Federal de Responsabilidades
de los Servidores Publicos, de la Ley Orgéanica del Tribunal Fiscal
de la Federacion, de la Ley del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo del Distrito Federal, de la Ley Federal para
Prevenir y Sancionar la Tortura, y de la Ley de Presupuesto,
Contabilidad y Gasto Publico Federal.

5. Hecho el estudio y andlisis de las modificaciones a las diversas
leyes que a cada subcomision le correspondieron, en sesion
celebrada por el pleno de las comisiones unidas de Gobernacién
y Puntos Constitucionales, de Justicia y de Derechos Humanos,
se procedi6 a discutir cada uno de los paquetes en que se dividio
la iniciativa por todos los diputados que quisieron hacer uso de la
palabra.

6. Las comisiones unidas llevaron a cabo reuniones en
conferencia con senadores de la Republica, miembros de las
comisiones correspondientes de la colegisladora, con el objeto
de intercambiar opiniones, respecto de la iniciativa materia del
presente dictamen. Los senadores acompanaron diversas
propuestas que previa su valoracion se incorporaron al cuerpo
del presente dictamen.

7. Con objeto de lograr una mayor precision y explicaciéon de los



alcances de esta iniciativa, los miembros de las tres
subcomisiones, tuvieron reuniones con funcionarios de diversas
dependencias y especialistas en la materia.

8. Digno de mencién es el caso de la propuesta que hicieron
diversos diputados que integran la Comision de Defensa
Nacional, para integrar adicionalmente a nueve articulos del
Cbédigo Penal y dos articulos del Codigo Federal de
Procedimientos Penales, diversas modificaciones para sancionar
actuaciones de integrantes de las fuerzas armadas en caso de
involucrarse en la comision de delitos contra la salud.

Estas adiciones, por su trascendencia, representan un amplio
espiritu de vocacién a la legalidad de las instituciones armadas y
un refrendo de la institucionalidad que representan ante la
nacién, dejando de manera clara y separada las situaciones
legales que afecten de manera individual a sus integrantes, de la
institucibn que se rige por otras leyes especificas.

9. Asimismo se acordé constituir una subcomision de diputados
de las tres comisiones ordinarias sefialadas anteriormente con
representacion de todos los partidos que convergen en esta
Camara para elaborar el dictamen que ahora se presenta, bajo los
siguientes

CONSIDERANDOS

|. Razones de las reformas

1. La iniciativa de decreto que reforma, adiciona y deroga
diversos articulos de las leyes anteriormente sefialadas obedece
fundamentalmente a la necesidad de adecuar o actualizar a la
legislacion secundaria, como consecuencia de la reformas a los
articulos 16, 19, 20y 119, asi como de la derogacion de la fraccion
XVIIl del articulo 107, de la Constitucion.

2. Las reformas que se plantean, sobre todo las que se refieren a



la legislacion penal sustantiva y a la procesal, tanto federal como
a la del Distrito Federal, procuran por otra parte, como se sefiala
en la exposicion de motivos, "dar eficaz soporte y mayor agilidad
a la lucha contra las actuales tendencias de la delincuencia
organizada", la que, sin duda, en los ultimos tiempos ha
alcanzado dimensiones muy importantes, sobre todo en las
acciones relacionadas con el narcotrafico, cuyos efectos dafiosos
se manifiestan gravemente en diversos sectores de la vida.
Problema que preocupa no soélo a la sociedad mexicana, sino a
toda la comunidad internacional.

3. Por razén de la importancia de las reformas que la presente
iniciativa plantea, se ha considerado conveniente elaborar el
dictamen en forma sistematica, para poder destacar los aspectos
mas relevantes de ellas en cada una de las leyes que se ven
afectadas.

Il. Reformas al Cédigo Penal

Por lo que hace al Cdédigo Penal para el Distrito Federal en
materia de fuero comun y para toda la Republica en materia de
fuero federal, la iniciativa contiene importantes reformas que se
refieren tanto al Libro Primero (parte general) como al Libro
Segundo (parte especial), comprendiendo igualmente
disposiciones que se ocupan del delito en general, que precisan
los contenidos de los presupuestos de la penay los criterios que
debe tomar en cuenta el juzgador a la hora de individualizar la
pena, como de las figuras delictivas en particular, precisando sus
elementos tipicos y racionalizando su punibilidad, o planteando
un proceso necesario de criminalizacion o descriminalizacion, o
uno de penalizacibn o despenalizacién; adecuandose asi a
nuestra cambiante realidad.

1. Delito y responsabilidad penal

La iniciativa presidencial plantea importantes reformas en el Libro



Primero del Cdédigo Penal, entre las que destacan, en primer
lugar, las que se refieren al delito en general, que tienden a
precisar algunos rasgos caracteristicos de éste, asi como
remarcar ciertos criterios y principios que deben regir en nuestro
derecho penal.

a) Una de esas propuestas es regular lo que doctrinalmente se
conoce como omision impropia o delito de comisién por omisién,
en un parrafo segundo del actual articulo 70. del Codigo Penal. Se
trata en efecto de una regulacion necesaria en virtud de que este
tipo de conductas no encuentra un sustento adecuado en la Ley.
De ah que se considera adecuada la propuesta, pues con ella se
colma un vacio. Ademas, segun los términos de la reforma que se
sugiere, se precisa el ambito de las personas que pueden
responder por tales conductas omisivas, al establecer que sélo la
persona que tenga la calidad de "garante" puede ser vinculada al
resultado tipico. Efectivamente, de acuerdo con los argumentos
expuestos en la iniciativa, si la omisién impropia no se limita en
cuanto a la calidad especifica del activo, el tipo penal resulta de
tal manera impreciso que viola el principio de la legalidad. Este
principio se observa aln mas, cuando en la formula propuesta se
especifica la fuente del deber de actuar que, segun opinién
doctrinaria dominante, puede ser la Ley, un contrato o el propio
actuar precedente de quien en el caso concreto omite evitar el
resultado tipico.

b) Pero ademas de la observancia del principio de legalidad con la
regulacion de la omisién impropia, se ha considerado también
conveniente precisar los alcances del parrafo primero del
mencionado articulo 70., cuyo contenido desde siempre ha sido
objeto de consideraciones criticas, porque la definicion que
encierra, aparte de no sefalar los diversos presupuestos de la
pena, no aporta mayor cosa a lo ya sabido. Adquiere mayor
sentido, en cambio, si en él se establece que los delitos sélo
pueden realizarse por accion o por omision en los términos
previstos por la Ley.



De esta manera se delimita mas adecuadamente lo que puede ser
objeto de regulacién de las normas penales, asi como el principal
objeto de valoracidon judicial para determinar la existencia del
delito; reforzandose con ello, no solo la vigencia del "principio de
legalidad”, sino también la del "principio de acto" o de conducta,
gue es otro de los pilares del derecho penal moderno de un
Estado democrético de derecho.

c) En cuanto a la nueva concepcion del dolo y de la culpa que
contiene la iniciativa (articulos 8o. y 90.), se comienza por
sustituir los conceptos de "intencion" e "imprudencia” por los de
dolo y culpa, debido fundamentalmente a que estos ultimos
términos tienen una aceptacidn generalizada tanto en la nueva
legislacion penal mexicana (a partir del Cédigo de Veracruz de
1979), como en el derecho comparado y en la doctrina mexicana,
y porque precisamente la doctrina les ha dado un contenido mas
adecuado con el concepto de tipo penal que ya forma parte de la
legislacion penal constitucional. Es por ello que los articulos
respectivos de la iniciativa utilizan esta nueva nomenclatura;
modificAndose, ademas de los articulos 80. y 90., los articulos 13,
fracciones Vy VI, 15, fracciones Il, IVy X, 16, 31, 60, 61, 62, 71, 84,
86 fraccion IlI, 90, fracciones I, VIl y VIII, 228 fraccion |, 315, 315-
Bis, 318, 333, 336-Bis, 341 y 368 fraccion I, del Codigo Penal. Por
lo que hace a la conducta dolosa, el parrafo primero del articulo
90. prevé con mayor precisién sus elementos constitutivos, que
son el intelectual y el volitivo, mismos que ademas permiten
distinguir con claridad por parte del juzgador lo que es el "dolo
directo" y el "dolo eventual".

En relacién a la culpa, se agrega en esta iniciativa el elemento
"previsibilidad”, que no contiene la actual regulaciéon y que es
necesario, ya que ella permitiréa al juzgador distinguir en los casos
concretos la culpa con prevision o inconsciente y la culpa sin
prevision o inconsciente, para efectos de la individualizacidon
penal.



Por lo que toca a la "preterintencionalidad”, ésta se suprime; y la
idea de suprimirla esta de acuerdo con los avances y aportes que
ha tenido la doctrina penal y al legislacion comparada, por
considerar que esta forma de cometer conductas delictivas queda
comprendida en la nueva concepcion que se tiene de lo que son
los delitos culposos y, ademas, es un problema que se atiende y
resuelve en la individualizacién judicial de la pena. Por ello,
resulta necesario y adecuado modificar los articulos que hacen
referencia a ella, como son el 8o., 90. y 60 fraccién VI.

d) Se considera igualmente necesaria y adecuada la modificacion
gue se propone al articulo 12 del Cédigo Penal, que mejora la
formula actual de la tentativa punible y que permite considerar
tanto los casos de tentativa inacabada, que se dan cuando sélo
hay una realizacion parcial de los actos ejecutivos, como los de
tentativa "acabada" o delito frustrado, que son aquellos en que
hay una realizacion total de dichos actos, pero el resultado no se
produce por causas ajenas a la voluntad del agente; superando
asi la critica de que la regulaciobn vigente no resuelve
adecuadamente los casos de tentativa inacabada.

Por otra parte, la reforma sugerida al parrafo segundo del
mencionado articulo 12 resulta indispensable, porque reorienta el
criterio para la individualizacion de la pena, ajustandolo al que se
propone en el articulo 52 del propio Cédigo Penal, que plasma el
principio de culpabilidad y supera al tradicional y ampliamente
criticado criterio "peligrosista” mas propio de sistemas penales
autoritarios, por partir no ya de la consideracion del hecho
cometido y de la valoracion del reproche al autor por este hecho,
sino atendiendo sobre todo al estado de la persona o a la forma
de conducir su vida como se vera mas adelante al hablar del
articulo 52.

e) Toda vez que la tendencia es resaltar la vigencia de ciertos
principios fundamentales, que caractericen a nuestra legislacion



penal como propia de un Estado democratico de derecho, resulta
importante la adicion del parrafo segundo que se sugiere al
articulo 13 del Codigo Penal, que remarca la observancia del
principio de culpabilidad, al establecer que cada uno de los
autores o participes del delito responderd segun su propia
culpabilidad. Esta disposicion toma en cuenta las diferentes
formas y los grados de intervencién en la comisiones de un
delito; por lo que, en base a esa idea, establece también una
punibilidad diferenciada para ciertos participes como se prevé en
el articulo 64 bis”.

Sin embargo, al referirse al delito objeto de esta tesis, de manera
increible y seguramente sin imaginar el impacto que tendria como
herramienta efectista pero inconstitucional para combatir el aumento
del fenomeno del narcotrafico, no se le dedica una sola linea a las

razones de su introduccion como figura delictiva autébnoma en el

catalogo de conductas contra la salud. °

S . Sobre las reformas al Titulo Séptimo “Delitos Contra la Salud”, se indica con evidente ausencia de referencia especifica
al delito de posesion de narcoéticos con la finalidad de efectuar alguna conducta prevista en el articulo 194 del Cédigo Penal
Federal, lo siguiente: “7. Reformas en el Libro Segundo del Cédigo Penal

a) Como se desprende de la iniciativa, se propone una reestructuracion del Capitulo | del Titulo Séptimo del Cédigo Penal,
que se refiere a los delitos contra la salud, para considerar, por una parte, el problema de la delincuencia organizada
relacionada con el narcotrafico y, por otra, para dar un trato mas racionalizado y diferenciado para los que comercian o
trafican con estupefacientes o sicotropicos y para los que siembran, cultivan, cosechan etcétera, dichos vegetales o
sustancias.

En este sentido, es menester sefialar que dicha iniciativa contienen avances importantes en el trato que se debe dar al
problema de la delincuencia organizada, y particularmente del narcotrafico, que en los Ultimos tiempos se ha convertido en
un problema desmesurado en nuestro pais. Los diputados que han participado en el proceso legislativo hasta esta etapa,
han manifestado su preocupacion en torno a este problema, considerando positivo el trato que la iniciativa le da.

Se considera adecuado dar un trato diferenciado a los que siembran, cultivan o cosechan estupefacientes o psicotrépicos
de aquellos que comercian o trafican con los mismos, ademas de que se contienen criterios de tipificacién que toman en
cuenta actos de produccion con y sin fines de trafico, superando de esta manera la actual regulacion del articulo 197 que no
hace distincién alguna. Resulta asimismo adecuado el trato diferenciado de penalidad que se da a la posesion de
estupefacientes o psicotropicos, que atiende a si se realiza con o sin fines de trafico, asi como a la cantidad y demas
circunstancias del hecho.

En el articulo 193 de la iniciativa se utiliza el término genérico narcoticos para referirse a los estupefacientes y psicotropicos
y demas sustancias vegetales que determinen la Ley General de Salud, los convenios y tratados internacionales de
observancia obligatoria en México, asi como los que sefialan las demas disposiciones legales aplicables en la materia. Se
ajusta con ello a las recomendaciones de ciertos convenios, como es el caso de la Convencién de Viena de 1988, de la que
México ha sido participe importante. En el propio articulo 193 se incluyen elementos que deberan ser tomados en cuenta
por el juzgador para determinar la gravedad del hecho, atendiendo a la cantidad y clase de estupefaciente o psicotropico de
gue se trate y a su mayor o menor relacion con el bien juridico tutelado, que es un criterio adecuado para individualizar la
pena o la medida de seguridad de manera mas justa y racional.



sentencias individualizando la pena con reglas generales, de lo que resulta la misma sancién para aquel individuo que
posee o transporta un kilogramo de marihuana o el que lo hace con una tonelada. Se desvirtia de esta manera, la finalidad
de la individualizacion de la pena, al no guardar proporcion la sancién con la cantidad de narcético.

Esta situacion propicia que el sujet6 activo tienda a poseer o transportar mayor cantidad de narcético, puesto que lo hace a
sabiendas que la pena sera la misma. Por otro lado, resulta excesiva la pena de prision para aquellos individuos que son
sentenciados por la posesion o transporte de cantidades que no impactan de manera considerable el bien juridico tutelado y
gue en consecuencia, no requieren de un tratamiento de readaptacién social prolongado y su necesaria reclusion
atendiendo a la sentencia, propiciando un riesgo considerable de revertir el referido tratamiento.

Se estima que al proporcionar a las autoridades jurisdiccionales un instrumento juridico idoneo que le permita atender los
criterios que los articulos 193 y 195-bis propugnan, como lo es una tabla de referencia sobre las cantidades y tipo de
narcético que se posea o transporte, y la priimodelincuencia o reincidencia del sujeto activo, posibilitando de esta manera la
unificacién de criterios de acciones en la administracion de justicia.

En atencion a lo anterior, estas comisiones proponen la incorporacion al texto de la iniciativa de unas tablas que normen los
criterios de las autoridades al individualizar la pena, tratindose de posesién o transporte de cantidades de narcoéticos que
no repercutan de manera considerable en el bien juridico tutelado en materia de delitos contra la salud. Asimismo para
adecuar la iniciativa que nos ocupa conforme a esta propuesta, resulta pertinente a adicionar el articulo 195-bis, suprimir el
parrafo segundo del 195 y suprimir el Ultimo parrafo del 198.

Con esa misma idea, en el articulo 194 se regula lo que propiamente es el narcotrafico, con la misma penalidad que
actualmente prevé el articulo 197, ya que el aumento de ésta es relativamente reciente; mientras que las hipotesis de
agravacion de la pena se prevén en el articulo 196.

Con el nuevo articulo 196-bis la iniciativa propone regular la conducta de quienes por si mismos, a través de terceros o a
nombre de otros, dirigen, administran o supervisan cualquier tipo de organizacién para realizar de manera sistematica
conductas delictivas que afectan la salud. Sin duda, se trata de una adicidbn muy necesaria y conveniente como forma de
enfrentar la delincuencia organizada relacionada con el narcotréfico, a la cual se le asigna una penalidad bastante elevada,
de 20 a 40 afios de prision y de 500 a 10 mil dias multa, ademas del decomiso.

La iniciativa, finalmente, considera el problema de los farmacodependientes en el articulo 199, ampliando las hipotesis de
prevencion por lo que hace a la cantidad de droga para su consumo Yy estableciendo que no seran objeto de pena alguna si
el narcético que poseen es para su estricto consumo personal. Con la nueva féormula se supera la contenida en el actual
articulo 194, sobre todo por lo que hace a los efectos practicos. Pagina web de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
www.scjn.gob.mx

A efecto de garantizar una adecuada administracion de justicia, y considerando que los tipos penales en materia de delitos
contra la salud sefialan de manera general el transporte y la posesion y no determinan las cantidades del narcético que se
posee o transporta, se propone adicionar el articulo 195-bis de este Cédigo Penal, en el que se precisan las punibilidades
para el caso de posesion y transporte de narcéticos. Se ha observado que en la practica se imponen las mismas penas de
prisién atendiendo exclusivamente a dicho transporte o posesion sin considerar las cantidades, de esta manera, se dictan



C) DISCUSION/ORIGEN CAMARA DE ORIGEN: DIPUTADOS
México, D.F., a 20 y 21 de diciembre de 1993

Como es de esperarse, ante el panorama irreflexivo en lo
dogmatico y entusiasmado en lo politico social que reflejan los

anteriores documentos, ni un solo diputado cuestioné siquiera, la

introduccion de este precepto penal, animados quiza por la idea
loable, altamente rentable en el discurso politico y siempre bien
recibida por la poblacién en general, sobre el combate al narcotrafico,
pero absolutamente atropellada en cuanto al respeto a las garantias
constitucionales y los derechos del ciudadano, asi como a los
presupuestos de un derecho penal en un estado social y democratico
de derecho. Bajo este panorama, podemos decir utilizando un término
acuifiado por el maestro argentino Marcel A. Sancinetti, “que ante la
ausencia de discusion se abrio paso a la “auto dignificacion” del

precepto”.’

Finalmente, sefiores diputados, una reflexion significativa que
tiene qué ver con la teleologia de la iniciativa: el valor esencial de

6 El delito de enriquecimiento ilicito de funcionario publico. Pag. 17 y ss.; Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires, 2000.



una sociedad es la justicia sOlo equiparable quiza a la libertad y a
la democracia. El propdsito esencial e inacabado e inalcanzable a
veces del derecho, es la consecucion de la justicia para todos. En
ese sentido, a mi juicio, se inscribe la actual iniciativa. Muchas
gracias.

El  Presidente:
Gracias diputado Correa Cecena.

Se ha agotado la lista de oradores. Consulte la Secretaria a la
Asamblea si el dictamen se encuentra suficientemente discutido
en lo general.

El secretario Juan Adrian Ramirez Garcia:
En votacibn econdmica se pregunta a la Asamblea si se
encuentra suficientemente discutido el dictamen en lo general.

Los diputados que estén por la afirmativa, sirvanse manifestarlo...

Los diputados que estén por la negativa, sirvanse manifestarlo...
Suficientemente discutido, sefior Presidente.

El Presidente:

Se reserva para su votacion nominal en lo general y en lo
particular en un solo acto, al término de la discusién en lo
particular.

Esta Presidencia se permite informar que se han reservado para
su discusion por los grupos parlamentarios los siguientes
articulos:

El Partido Auténtico de la Revoluciéon Mexicana el articulo 33 de la
Ley de Extradicion Internacional; el 266, 267, 268, 268 bis del
Codigo Federal de Procedimientos Penales.



El Partido del Frente Cardenista de Reconstruccién Nacional el
35, el 52 fraccion V, 231 y 387 del Codigo Penal para el Distrito
Federal en Materia de Fuero Comun y para toda la Republica en
Materia Federal.

El Partido de la Revolucién Democratica el 9, 13, 15, 32, 65, 85,
194, 196, 403, 405, 406, 407 y 409 del Codigo Penal; 152, 155, 168,
171, 179, 181, 194, 194 bis, 198, 265 y 399 del Codigo Federal de
Procedimientos Penales; el 3, 10, 15, 22, 122, 126, 267, 268, 268
bis y 418 del Cdodigo de Procedimientos Penales del Distrito
Federal; 5y 136 de la Ley de Amparo.

El Partido Accion Nacional, 16 y 192 del Cdédigo Federal de
Procedimientos Penales; 286 bis y 674 del Cdodigo de
Procedimientos Penales del Distrito Federal, y 1927 del Cddigo
Civil.

El Partido Revolucionario Institucional 142, 152, 161, 168, 193, 194
y 194 bis del Cédigo Federal de Procedimientos Penales; 122, 286
bis, 314 y 653 del Cédigo de Procedimientos Penales del Distrito
Federal, y el transitorio primero del dictamen.

Se han registrado para la discusion de los articulos reservados
los siguientes oradores diputados: Francisco Dorantes Gutiérrez,
para hacer propuestas; José Camilo Valenzuela, para hacer
propuestas; Victor Ordufia Mufioz, para hacer propuestas;
Guadalupe Enriquez Magaia, para hacer propuestas; Emilio
Becerra Gonzalez, para hacer propuestas y Pedro de LeoOn
Sanchez, para hacer propuestas.

En Consecuencia, tiene la palabra el diputado Francisco Dorantes
Gutiérrez.

El diputado Francisco Dorantes Gutiérrez (desde su curul):



Sefior Presidente, le ruego posponer mi intervencion.
El Presidente:

Bien sefor diputado. Entonces tiene la palabra el diputado José
Camilo Valenzuela.

El diputado José Camilo Valenzuela:

Con su permiso, sefior Presidente; compaferas y compaferos
diputados:

La reforma penal que estamos discutiendo, junto a otras del
paquete de reformas que se derivan de la reforma a la
Constitucién en materia penal, se configura como la pinza, como
el ala que viene a cerrar la pinza, junto a la reforma electoral, que
conservo para el gobierno el control del sistema electoral y la
posibilidad de volver a encarar el reto de unas elecciones en las
gue pueda ser derrotado como lo fue en 1988.

Ahora quedd claro que el enfoque que ya preveiamos vy
denunciamos existia en la reforma penal en materia
constitucional, persiste y se ha profundizado.

El combate al narcotrafico, que fue la razon y el objetivo principal
gue se esgrimi6 para esta reforma, quedé relegado junto a la gran
cantidad de delitos politicos que vinieron en el proyecto de
reforma que nos enviod el Ejecutivo.

Hoy han salido alguna de las figuras que se introducian dentro de
la categoria de delitos graves y de delincuencia organizada, pero
persisten otros que en lo esencial conservan el sentido y el
contenido que el conjunto de delitos politicos buscaba en la
actual reforma.

Destaca dentro de ellos lo relativo a sabotaje, que queda



precisado en el articulo 140 del Cddigo Penal, y que a la letra
dice: "Se impondra pena de dos a 20 afios de prision y multa de 1
mil a 50 mil pesos al que dafie, destruya o ilicitamente entorpezca
vias de comunicacion, servicios publicos, funciones de las
dependencias del Estado, organismos publicos descentralizados,
empresas de participacion estatal o sus instalaciones, plantas
sideruargicas, eléctricas o de las industrias basicas, centros de
produccion o de distribucién de articulos de consumo, de armas,
municiones o implementos bélicos, con el fin de trastocar la vida
econdmica del pais o afectar su capacidad de defensa".

D) DISCUSION/REVISORA. CAMARA REVISORA: SENADORES.
México, D.F., a 21 de diciembre de 1993

Mejor suerte no encontramos en los documentos
legislativos del proceso parlamentario de creacion del tipo penal a
estudio correspondiente a la Camara de Senadores. De nueva cuenta,
se observan una pléyade de argumentos politicos, econdmicos,
sociales, financieros y hasta criminoldgicos, ignorando la justificacion
dogmatica juridico penal del precepto y su respecto irrestricto a las
garantias individuales y a los principios de un derecho penal
democratico. Claro esta que, menos aun, se menciond siquiera el

articulo 195 parrafo segundo y su contenido de injusto. ’

En tercer lugar. Pero de una enorme trascendencia por citar ubicado en el mismo contexto juridico y politico social que
anima las propuestas del Ejecutivo, estan las reformas al libro Segundo del Cédigo Penal que se refiere a los delitos contra
la salud.

Al respecto, en el dictamen, se pone énfasis en los importantes avances que la iniciativa contiene en el trato que se debe
dar al problema de la delincuencia organizada, y particularmente del narcotrafico que se ha llegado a limites intolerables



"COMISIONES UNIDAS DE JUSTICIA Y DE ESTUDIOS
LEGISLATIVOS, PRIMERA SECCION
H.  ASAMBLEA:

"A las Comisiones Unidas que suscriben fue turnada para su
estudio y la elaboracion del dictamen correspondiente, la minuta
proyecto de Decreto que reforma, adiciona y deroga diversos
articulos del Penal para el Distrito Federal en materia de comun y
para toda la Republica en materia del fuero federal; del Cbédigo
Federal de Procedimientos Penales; del Cdodigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal; de la Ley de
Amparo reglamentaria de los Articulos 103 y 107 de la
Constituciéon Politica de Estados Unidos Mexicanos; de la Ley de

especialmente en las acciones de narcotrafico en sus diversas fases de produccion, distribucién y consumo que, como se
expone en la iniciativa del Ejecutivo, tienen "variados efectos sociales, econémicos y politicos, efectos entre los cuales se
da el de propiciar el aumento de las acciones ilicitas en otras lineas también gravemente afrentosas de la paz y la seguridad
sociales".

El gobierno mexicano ha concentrado y ampliado sus esfuerzos en los Ultimos afios en su lucha contra este mal que afecta
la sociedad toda y, no obstante -segun la propia iniciativa-, el fenémeno subsiste, pues han enraizado con hondura grupos o
bandas bien organizadas y, consecuentemente, cada vez con mayor capacidad de resistencia.Con las reformas propuestas,
se buscan nuevas directrices para revisar y reorientar la actual estrategia politico-criminal, de suerte que abarque también
los aspectos social, econémico y financiero, para profundizar en el fenémeno de la demanda-oferta de la droga, de sus
mercados y de sus efectos econémicos nacionales e internacionales.

La razon de ello, y lo reconoce el Ejecutivo en su iniciativa, es que el narcotrafico se ha convertido en un problema de
seguridad y de responsabilidad mundial.

Por ello, es adecuado dar un trato diferenciado a los que siembran, ocultan o cosechan estupefacientes o psicotropicos de
aquellos que comercian o trafican con los mismos, ademas de que se contienen criterios de tipificacion que tomen en
cuenta actos de produccion con y sin fines de trafico, superando de esta manera la actual regulacion del Articulo 197 que no
hace distincion alguna.

Asimismo, es adecuado el trato diferenciado de penalidad que se da a la posesion de estupefacientes o psicotropicos, que
atiende a si se realiza con o sin fines de trafico, asi como la cantidad y demds circunstancias.

Se utiliza el termino genérico de "narcéticos" para referirse a estupefacientes y psicotropicos y demas sustancias vegetales
gue determinen la Ley General de Salud, los convenios y tratados internacionales, de observancia obligatoria en México, asi
como los que sefialan la demas disposiciones legales aplicables en la materia, con lo cual se ajusta a lo recomendado por
ciertos convenios como el de la Convencién de Viena de 1988 de la que México ha sido importante participe.

Resalta la adicion del Articulo 196 bis para regular la conducta de quienes por si mismos, a través de terceros o a nombre
de otros, dirigen, administran o supervisan cualquier tipo de organizacién para realizar de manera sistematica conductas
delictivas que afectan la salud, ya que es una forma de enfrentar la delincuencia organizada relacionada con el narcotrafico
y a la cual se le asigna una penalidad de veinte a cuarenta afios de prision y de quinientos a diez mil dias multa ademas del
decomiso.

Se amplia la hipétesis de prevencién por lo que hace a la cantidad de droga para consumo personal para afrontar el
problema de la farmacodependencia, en el Articulo 199. Pagina web de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
Www.scjn.gob.mx



Extradicion Internacional; del Cédigo Civil para el Distrito Federal
en materia comun y para toda la Republica en materia federal; de
la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos;
de la Ley Organica del Tribunal Fiscal de la Federacion; de la Ley
del Tribunal de Contencioso Administrativo del Distrito Federal;
de Ley Federal para Prevenir y Sancionar la Tortura; de Ley de
Presupuesto, Contabilidad y Gasto Publico Federal y de la Ley
Orgéanica del Poder Judicial de Federacion.

Al efecto, de conformidad con lo dispuesto en Articulo 102 de la
Ley Organica del Congreso General de los Estados Unidos
Mexicanos, asi como en el Articulo 90 del Reglamento para su
Gobierno Interior, los miembros de estas Comisiones Unidas
llevamos a cabo trabajos en conferencia con los integrantes de
las Comisiones Unidas de Gobernacion 'y  Puntos
Constitucionales y de Justicia de la Camara de Diputados a fin de
intercambiar puntos de vista con respecto a iniciativa de reforma
legal que dio origen a la minuta y motiva el presente dictamen, asi
como para aportar nuestros comentarios y proporciones sobre su
contenido y alcances.

A partir de estos antecedentes, los miembros de Comisiones
Unidas que suscriben hemos otorgado seguimiento permanente a
los trabajos de las mencionadas Comisiones de la Colegisladora,
asi como del debate y en el Pleno suscitd la presentacion del
dictamen correspondiente, con el objeto de concluir el andlisis
respectivo y preparar la redaccion de este dictamen.

En tal virtud, con fundamento en lo establecido en los Articulos
86, 87, 95y 98 de la Ley Orgéanica citada, asi como 65, 66, 87, 88y
deméas relativos del Reglamento para el Gobierno Interior del
Congreso General, nos permitimos someter a la consideracion de
esta Asamblea el presente legislativo, mismo que consta de los
siguiente (sic) elementos.

1.FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL



Con base en lo dispuesto en la fraccion | del Articulo 71 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el titular
del Poder Ejecutivo Federal promovié la correspondiente
iniciativa para reformar, adicionar y derogar diversos articulos de
los ordenamientos legales sefialados en el proemio de este
dictamen.

El fundamento constitucional que tienen ambas Camaras del
Congreso de la Union para "definir delitos y faltas contra la
Federacion y fijar los castigos que por ellos deban imponerse”, se
deriva de lo dispuesto por la fraccion XXI del Articulo 73 de la Ley
Fundamental de la Republica. Por su parte, en el caso de las leyes
penales vigentes en el ambito del Distrito Federal, el fundamento
constitucional surge de la fraccion VI del articulo sefialado, en el
gue se establece la facultad del Congreso para "legislar en todo
lo relativo al Distrito Federal"

En el caso de la Ley de Amparo, Reglamentaria de articulos 103 y
107 constitucionales, el fundamento a la intervencion legislativa
se encuentra en lo previsto por dichas disposiciones de la Carta
Magna; en tanto que formas relativas a la organizacién del Poder
Judicial de la Federacion, encuentran sustento en lo previsto en
el parrafo cuarto del Articulo 94 de la propia Ley Fundamental. A
su vez, en el caso de las modificaciones propuestas a la Ley del
Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Distrito Federal,
nuestra intervencion se fundamenta en lo dispuesto en la fraccion
XXIX-H de la articulo 73 constitucional.

Por su parte, el Articulo 109 constitucional dispone la
intervencion del Congreso de la Union para establecer la normas
relativas a las responsabilidades de los servidores publicos
federales.

1. ANTECEDENTES DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL QUE
SUSTENTA LAS MODIFICACIONES PROPUESTAS EN LA MINUTA
MATERIA DEL PRESENTE DICTAMEN



Durante el periodo extraordinario de sesiones a que fueron
convocadas ambas Camaras del Congreso de la Union en el
segundo receso del segundo afio de ejercicio LV Legislatura
Federal la Camara de Senadores conoci6é -como integrante del
Constituyente Permanente- la iniciativa para la reforma y adicién
a los Articulo 16, 19, 30 y 119, asi como la derogaciéon de la
fraccion XVIII del articulo 107 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.

En el caso del Articulo 16 constitucional, la reforma aprobada en
su momento consistio en ampliar de cuatro a nueve parrafos el
texto del articulo, el primero de los cuales conservo el segundo
regula actualmente a la orden judicial de aprehension; el tercero,
las disposiciones relativas a la detencién cuando se trate de
delito flagrante; el cuarto, la detencion de un indiciado en casos
urgentes cuando exista delito grave sefialado por la ley; el quinto,
el plazo méaximo en que puede ser detenido el indiciado, en tanto
gue los parrafos subsecuentes mantuvieron la redaccién en vigor
hasta antes de la reforma constitucional mencionada.

Por cuanto a las modificaciones aprobadas por el Constituyente
Permanente de la Republica al Articulo 30 Constitucional, son de
mencionarse las siguientes: Se sustituyo la expresion "juicio de
orden penal" por "proceso de orden penal", ademas de
sustituirse el termino "acusado" por "inculpado"; se amplio el
derecho a gozar de la libertad provisional bajo caucidén en el caso
de las especificaciones correspondientes ahi sefaladas; se
ratifico la obligacion de las autoridades de respetar los derecho
humanos de las personas sujetas a procedimiento penal; se
establecio el principio de sancionar en los términos que la ley
secundaria especifique, toda forma de incomunicacion,
intimidacion o tortura, ademas de que las confesiones que realice
el inculpado deberan ser voluntarias, ante el Ministerio Pablico o
el Juez, y al momento de realizarlas debe estar presente su



defensor, ya que en caso contrario dichas diligencias carecen de
todo valor probatorio

Asimismo, la reforma al Articulo 20 constitucional implicé que los
careos se lleven a cabo a solicitud del procesado, a fin de evitar
practicas que retarden indebidamente los procedimientos en
perjuicio de los acusados; el derecho de plazo para dictar
sentencia, se subordind al derecho de la defensa del procesado;
se establecieron plazos de los cuales no deberan exceder la
prision preventiva, salvo que la peligrosidad del inculpado lo
justifigue; se definieron reglas para hacer efectiva la garantia
juridica de defensa y se adicion6é un parrafo para ampliar lo
dispuesto en el caso de la averiguacion previa. Asimismo, se
adicionaron disposiciones relacionadas con la garantia de las
victimas u ofendidos por contar con asesoria juridica, obtener la
reparacion del dafio, poder coadyuvar con el Ministerio Publico y
recibir atencion médica de urgencia.

En el caso del Articulo 119 constitucional, por su parte, se
fundamento el tramite de extradicion interestatal habiendo orden
judicial de aprehensiéon y en los casos de flagrancia o urgencia,
debiéndose desahogar sin demora alguna conforme a los
convenios de colaboraciéon y coordinacion que al efecto celebren
los gobiernos de los Estados de la Republica entre si o con el
gobierno del Distrito Federal. Se previo, igualmente, el caso de las
extradiciones internacionales tramitadas a través del Ejecutivo
Federal, con la intervencion de la autoridad judicial y en los
términos de la ley reglamentaria y de los tratados internacionales
suscritos al efecto.

En virtud de haberse derogado la fraccion XVIII del Articulo 107
constitucional, se traslado lo dispuesto en los parrafos primero y
segundo de dicha fraccion al Articulo 19 constitucional, lugar de
Su correcta ubicacion.

lll. EL CONTENIDO DE LA REFORMA PROPUESTA



Es de sefalarse que el contenido de la reforma legal que en
materia penal se somete a la consideraciéon de las Cadmaras del
Congreso de la Union, reine temas y ordenamientos mas alla de
aquéllos que estan directamente vinculados al contenido de la
reforma constitucional que acabamos de describir. Como
pasamos a analizarlo en seguida, el alcance de esta propuesta
incluye -por una parte- la adecuacién de los ordenamientos
penales a las nuevas normas constitucionales aprobadas por el
Constituyente Permanente de la Republica. Por otro lado, implica
una reforma a las normas penales secundarias, que conduce aun
nuevo tratamiento de las conductas delictivas, tanto desde la
optica de las causas excluyentes de responsabilidad y la
integracion misma de las figuras punibles, como desde la
perspectiva del establecimiento de nuevos ilicitos penales en
virtud de la evolucion de la sociedad y de las conductas
antisociales mismas.

Como ha quedado oportunamente mencionado, esta iniciativa de
reforma, adicion y derogacion de diversos articulos comprende
doce diferentes ordenamientos normativos, mismos que pasamos
a estudiar individualmente en los temas que aborda la iniciativa
correspondiente.

a) CODIGO PENAL DEL DISTRITO FEDERAL EN MATERIA DE
FUERO COMUN Y PARA TODA LA REPUBLICA EN MATERIA DE
FUERO FEDERAL

La reforma propuesta plantea la reestructuracion del Capitulo |
del Titulo Séptimo de este ordenamiento sustantivo, a fin de dar
un tratamiento acorde a las diversas connotaciones que implican
las conductas relacionadas con estupefacientes y psicotropicos.
Al efecto, en el caso del Articulo 197 en vigor del Cdédigo Penal
existen diversas conductas previstas, cuyas connotaciones y
relacion con el consumo de las drogas enervantes cambian en
funcion del bien juridico que la ley intenta proteger. Es por ello



gue se propone una regulacion especifica en los Articulos
194,196 y 196 bis contenidos en el texto de la iniciativa

En el caso del Articulo 193, la reforma sometida a la
consideracion del Poder Legislativo Federal propone determinar
la gravedad de la conducta delictiva en funcion de la cantidad y
de la especie de estupefacientes o psicotrépicos de que se trate,
asi como en funcién del bien juridico cuya tutela se pretende,
estableciéndose de esta manera las bases legales suficientes
para individualizar la pena o la medida de seguridad de que se
trate.

Por cuanto al contenido del Articulo 194 en vigor, se propone que
regule de manera mas amplia el llamado delito de narcotréfico,
incluyéndose en el tipo de elementos necesarios para permitir en
su momento la individualizaciéon de la pena.

Asimismo, se establece la relacion explicita y se le imputa una
penalidad nueva en virtud de su gravedad, a aquellas conductas
gue se encuentran directamente vinculadas con los delitos graves
contra la salud genéricamente incluidos en dicho concepto de
narcotrafico; nos referimos a las acciones de terrorismo,
sabotaje, algunas formas de evasion de presos, violacion y sus
equiparables, asaltos a poblaciones, homicidio doloso, robo con
violencia o con armas o en oficinas bancarias o recaudatorias o
de guardia de caudales o en contra de sus custodios o0 sus
transportadores, el de extorsidon y algunas formas de ataques a
las vias generales de comunicacion.

En los delitos graves contra la salud, la iniciativa propone la
conveniencia de extender la punibilidad mas alla de la tentativa, la
cual implica actos de ejecucion no consumados, a fin de incluir
también los [lamados actos preparatorios univocos, entendidos
como aquellos que revelan la intervencién clara de cometer el
ilicito, pero que por causas ajenas a la voluntad del o de los
autores no llegan a cometerse.

Se propone la adiciébn necesaria al Articulo 7 de este mismo



ordenamiento, para definir las bases del delito de omision
impropia o comisién por omisién; se sugieren cambios
terminolégicos y féormulas mas precisas para definir el dolo y la
culpa, se llega asi a distinguir entre "dolo directo” y el "dolo
eventual", y entre una culpa "con prevision" y una "sin
prevision". En virtud de que cambia los conceptos de intencion e
imprudencia ;por los de dolo y culpa, se modifica por lo tanto
numerosos articulos en los cuales son utilizadas hasta ahora las

dos primeras voces expresadas.

Asimismo, se propone la supresion de la figura del delito
preterintencional.

En los Articulos 52, 13 y 64 bis, se refuerza el principio de
culpabilidad y se prevé una punibilidad diferenciada para los
casos de complicidad, auxilio posterior en virtud de promesa
anterior y complicidad correspectiva o autoria indeterminada.

En el texto propuesto para el Articulo 15 se da nuevo tratamiento
a las hasta ahora Ilama "circunstancias excluyentes de
responsabilidad" denominadas en la iniciativa causas de
exclusion del delito. Se definen por lo tanto la ausencia de
conducta, la atipicidad, la justificacion y la inculpabilidad, ademas
de que introducen como causas de exclusion la falta alguno de
los elementos del tipo, el consentimiento del titular del bien
juridico y la no exigibilidad de otra conducta, ademas de preverse
la imputabilidad disminuida y la atencion de su pena o de la
medida de seguridad que le corresponda”.

D) DISCUSION/REVISORA. CAMARA REVISORA: SENADORES
México, D.F., a 21 de diciembre de 1993



Solo dos Senadores hicieron uso de la tribuna, tan
s6lo para practicamente reproducir el texto del dictamen y exaltar sus
bondades y su sobrestimacion como medio para el combate de la
delincuencia organizada en los aspectos de conductas delictivas que

afectan la salud colectiva.

"El C. Secretario Ernesto Garcia Sarmiento: Se va a dar lectura al
dictamen suscrito por la Comisiones Unidas de Justiciay Primera
Seccién de la de Estudios Legislativos, el que contiene proyecto
de Decreto que reforma, adiciona y deroga diversos articulos del
Caodigo Penal para el Distrito Federal en materia de fuero comun y
para toda la Republica en materia de fuero federal; del Cddigo
Federal de Procedimientos Penales; del Cddigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal; de la Ley de
Amparo Reglamentaria de los Articulos 103 y 107 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos; de la Ley
de Extradicion Internacional; del Cédigo Civil para el Distrito
Federal en materia comun y para toda la Republica en materia
federal; de la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores
Publicos; de la Ley Organica del Tribunal Fiscal de la Federacion;
de la Ley del Tribunal de lo Contencioso Administrativo del
Distrito Federal, de la Ley Federal para Prevenir y Sancionar la
Tortura; de la Ley del presupuesto, Contabilidad y Gasto Publico
Federal y de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion.

-El C. Presidente: Consulte la Secretaria a la Asamblea, en
votacion economica en virtud de que en nuestra sesion anterior
este dictamen fue leido y distribuido entre todos los ciudadanos
Senadores, siendo por tanto de su conocimiento, se omite la
lectura del mismo y se pasa a discusion y votacion de inmediato



El C. Secretario Ernesto Garcia Sarmiento: Por disposicion de la
Presidencia, se consulta a la Asamblea, en votacién econdmica si
en virtud de que el dictamen fue leido y distribuido entre todos las
ciudadanos Senadores en la sesién anterior, y ser por tanto de su
conocimiento, se omite la lectura del mismo y se pone de
inmediato a discusion y votacion. Quienes estén por la afirmativa,
sirvanse manifestarlo poniéndose de pie (la Asamblea asiente)

-Si se omite, Sefor Presidente.

-Esta a discusién en lo general.

-El C. Presidente: Se abre el registro de oradores
-ElI C. Senador Roberto Robles Garnica: En contra
-El C. Senador Antonio Melgar Aranda: En pro.

-El C. Presidente: Se han inscrito el Sefior Senador Roberto
Robles Garnica, en contra, y el seior Senador Antonio Melgar
Aranda, en pro

Se le concede el uso de la palabra al sefior Senador Roberto
Robles Garnica.

El C. Senador Roberto Robles Garnica: Sefior Presidente;
Honorable Asamblea: Hoy analizamos modificaciones al Cdédigo
Penal para el Distrito Federal en materia de fuero comun y para
toda la Republica en materia de fuero federal; el Cédigo Federal
de Procedimientos Penales; el Codigo de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal; la Ley de Amparo; la Ley de Extradicion
Internacional, y otras muchas leyes mas, en total suman
modificaciones a 12 ordenamientos juridicos .

Para abreviar, llamaremos al conjunto de esta reformas, Reforma
Penal. La Reforma Penal que hoy se discute, no es sélo la



consecuencia natural de las modificaciones constitucionales que
en su oportunidad se hicieron sobre esta materia, en las que entre
otras cosas se dio al Ministerio Publico, facultades que antes no
tenia. Ampliar el ambito de Operacion del Ministerio Pablico fue
darle mas poder a la figura ya desprestigiada que en México tiene
la administracion de la justicia.

Es experiencia muy antigua, que el Ministerio Publico no es una
figura que tenga el apoyo moral de la sociedad; por su pésimo
comportamiento con los ciudadanos que caen en su esfera de
accion, y que ademas, por ser designado por el Poder Ejecutivo,
es motivo de diversos tipos de presiones directas.

Seria independiente el Ministerio Publico, si fuera designado por
el Poder legislativo, pero estamos lejos de tal posibilidad. No
obstante, la contradiccion de que al Ministerio Publico se le llame
representante de la sociedad, y sea designado por el Ejecutivo y
actua, con frecuencia, contra la sociedad que dice representar.

Es natural que haya excepciones, pero no son las suficientes,
como para dignificara las agencias del Ministerio Publico.

Pero decia que no son las reformas que ahora nos ocupan
simplemente una consecuencia de reformas constitucionales,
sino que sospechosamente se hacen en visperas del proceso
electoral federal y, para muchos observadores de nuestra realidad
social y politica, las reformas tienen relacion con las elecciones
del 94.

Como el Ministerio Publico puede retener al supuesto delincuente
hasta por 96 horas, ésta trae consigo la fundada preocupacion de
gue un ciudadano con civismo politico, pueda ser detenido por 96
horas a pretexto de algun llamado delito grave y, en tal caso,
tendria que ser confinado en algun lugar especial, que no seria
otra cosa que un separo policiaco.



Es por ello que desde el primer momento en que se dio a conocer
el proyecto de estas reformas penales, numerosos organismos de
derechos humanos, desvinculados de los partidos politicos,
dieran la voz de alarma.

Debera recordarse que originalmente el proyecto contenia, entre
la lista de delitos graves, la sedicion, el motin y la rebelion, que
era obvio, tenian una clara intencion represiva contra la oposicion
politica.

Fue tal el escandalo que esto provocd, que las protestas se
multiplicaron; el proyecto cayo en descrédito y los autores de la
iniciativa tuvieron que retirarlos.

Esto fue una derrota para quienes, durante mas de un afio, habian
trabajado en la iniciativa. Todo en nombre de combatir con mas
eficacia a la llamada delincuencia organizada.

Es una falacia que el narcotrafico pueda ser combatido con mayor
eficacia por la existencia de una Ley penal mas rigida. Los
narcotraficantes estan al margen de la ley, a sabiendas del dafio
gue hacen y de los riegos que corre.

Para ellos es lo mismo estar en poder del Ministerio Publico 72 6
96 horas. Es posible que a los narcotraficantes no les quite el
suefio esta modificacién legal, ni las demas que contiene el
proyecto, mientras cuenten con poder econdémico y nexos con los
organos de seguridad y altos funcionarios. La prensa de los
ultimos dias ha dado a conocer casos en los cuales
narcotraficantes han sido puestos en libertad, no obstante las
numerosas pruebas acumuladas contra ellos.

La lucha contra el narcotrafico y otros llamados delitos graves
como el secuestro, el asalto en carreteras, las violaciones y otros,
son fruto de un complejo de causas entre las que se pueden



situar la corrupcién de los organos de justicia, habida cuenta de
su ineficacia, y el estado de indefension en que se siente buena
parte de la sociedad.

Para evitar equivocos, declaro categéricamente, que el
narcotrafico debe ser severamente sancionado, empezando por la
prevencion y terminando con los privilegios que tienen en las
prisiones, via corrupcién de los funcionarios, motivo de cohecho
por los delincuentes.

Los narcotraficantes tienen mucho dinero para comprar
conciencias y voluntades en las carceles. Pero el endurecimiento
de la ley no debe servir para la represion a los opositores
politicos y si en cambio, debe ingresar a la lista de los [lamados
delitos graves el enriquecimiento ilicito y el fraude electoral. Este
ultimo, producido por una delincuencia perfectamente organizada
y gque mina las bases de una sociedad que aspira a vivir un
sistema democratico.

Si alguien estimara que no hay relacion de causa-efecto entre una
ley mas estricta y la represion politica, es porque olvida la
experiencia ya se vivio en nuestro pais cuando estaba tipificado
en los afios 50 y 60 el delito de disolucion social, que nacio al
amparo de la existencia de la Segunda Guerra Mundial y se
perpetuo después de terminada durante los afios de la Guerra
Fria en el cual el objetivo a perseguir era la ideologia de quienes
disentian del gobierno.

Fue el amparo de delito de disolucion social, como centenares de
luchadores sociales, sindicalistas y politicos, purgaron largas
sentencias injustificadamente

Aun estan vivos muchos de los que sufrieron aquella barbara
persecucion y pueden dar testimonio de lo que significo el delito
de disolucion social para el destino de sus Vvidas.



Una situacion equivalente no debera darse jamas. No se deja de
reconocer que la iniciativa tiene avances importantes, entre otros,
la obligacion del Estado de resarcir a las victimas de los dafios
gue causen sus agentes y la invalidaciéon de las confesiones sin
la presencia de un defensor.

Pero debe llamarse la atencién sobre las consecuencias que
podrian tener el que atentar contra las vias de comunicacion sea
llamado delito grave, que bien podrian conformarse cuando, por
ejemplo, haya mas ciudadanos u obstrucciones en las carreteras,
como protestas politicas o por motivos sociales.

Estos no son atentados contra las vias de comunicacion, son
ejercicios de derechos ciudadanos y debiera darse una clara
distincion entre lo que es el delito cometido por una banda
criminal de lo que es una accién de protesta civica. Este tipo de
protestas no deben ser reprimidas en ninguna circunstancia, a
menos que se quisiera desde ahora delinear un sistema
prefacistoide.

Se podra argumentar, algin miembro de las Comisiones me lo ha
dicho ya, que esto no esta contenido en la iniciativa de Ley que
discutimos. Sin embargo deliberadamente lo traigo a colacion
porque el Articulo 172 bis contiene que las sanciones previstas
en este articulo se impondran, sin perjuicio de las medidas que
disponga la Ley de Vias Generales de Comunicacion y de las
sanciones que correspondan en su caso.

Aqui esta vivo el castigo para quienes en una carretera quieran
manifestar publicamente una inconformidad politica o social, y
nosotros estamos en contra de esto porque esto es, ni mas ni
menos, que represion politica

El grupo parlamentario de la Revoluciéon Democratica, propuso en
la Camara de Diputados una mocidén suspensiva gque permitiera
hacer un andlisis mas detenido de algo tan delicado como



modificar el sistema de justicia penal. Pero fue desoido y la
discusion de la iniciativa siguié6 adelante hasta llegar a su
aprobacién final por mayoria. Y aqui cabe hacer una precision.

Una cosa es que la Comision de Justicia de la Colegisladora
tuviera lista sus conclusiones desde hace meses, y otra muy
distinta, es que la sociedad civil haya tenido oportunidad de
hacerse escuchar, olvidando que la cuestion de la justicia afecta a
todos, y por tanto, todos los que estuvieran interesados en dar su
opinion debieron haber tenido oportunidad de hacerlo. Legislar al
margen de la sociedad es la peor decision que puede tomar un
legislador, nada bueno de ello puede resultar.

Un analisis objetivo debe hacer notar que la inclusion de la
tortura y el lavado de dinero en la lista de delitos graves, fue una
modificacion positiva con la cual todos estamos de acuerdo . Esta
modificacion -lo subrayo- fue resultante no de los autores de la
iniciativa, sino de la presion que desde afuera de la Camara de
Diputados , hicieron los defensores de los derechos humanos;
gue por fortuna tienen cada vez mas peso en la conduccion de
asuntos vitales para la sociedad.

Si se hubiera dispuesto de mas tiempo, se habrian podido hacer
todas las modificaciones igualmente positivas; pero una suma de
fracciones parlamentarias decidieron salir de una buena vez
adelante, sin medir las consecuencias que en la practica puede
tener un apresuramiento innecesario e injustificable.

Cuando se habla de sabotaje, como delito grave a sancionar, es
absolutamente necesaria una gran precision, no vaya a se que se
entienda como tal, como sabotaje, la obstruccion a una funcion
de una dependencia del Estado, a un organismo descentralizado
o de una empresa de participacidon estatal, a causa de un paro o
un platon (sic) a las puertas de la dependencia o lo que seria
peor, culpando a una huelga infiltrada por provocadores, por
ejemplo.



Es oportuno recordar que acabar con el delito de disolucion
social, costé a la sociedad un prolongado esfuerzo que se levo
afios, con base en esta experiencia, ahora puede constarle a la
sociedad un esfuerzo de igual magnitud derogar disposiciones
penales cuya aplicacion sean notoriamente injustas y arbitrarias.
Esta es la perspectiva que advertimos en la iniciativa de reforma
Penal que hoy rechazamos.

-El C. Presidente: Se concede el uso de la palabra al sefor
Senador Antonio Melgar Aranda.

-El C. senador Antonio Melgar Aranda: Con su permiso, sefor
Presidente: compaferas y compaferos Senadores: He solicitado
hacer uso de la tribuna para el efecto de apoyar el dictamen y las
reformas que nos caracteriza en esta hora en el pleno.

La iniciativa de Reformas Penales enviada por el Ejecutivo,
estudiada y analizada en Comisiones, tienen como objetivo,
adecuar las leyes secundarias a las reformas constitucionales
que modificaron los Articulos 16, 19, 20, 107 y 119 en materia
tanto sustantiva como de procedimiento.

Es pertinente, sin embargo, subrayar algunos aspectos que
tienen un interés que va mas alla de la simple adecuacion.

En primer lugar, que las reformas propuestas se ubican en el
contexto mas amplio de la modernizacién del sistema juridico
emprendido en la presente administracion y en cuyo Proceso, los
trabajos del Honorable Congreso de la Unién han sido no
solamente técnicos o de meros tramites legislativos.

Porque para llevar a cabo la modernizacion del sistema juridico
mexicano se ha tomado en cuenta la gran experiencia que ha
dejado la practica juridica, el reconocimiento a los avances en la



teorizacidon de juristas de alto prestigio y el desarrollo del derecho
a nivel nacional e internacional.

La iniciativa ha contado ademas con un sistema con un sistema
de consulta que la ha hecho mas participativa, practica que
también ha sido fundamental en el trabajo legislativo
especialmente en lo que se refiere al trabajo de las Comisiones en
el que se han invitado, por ejemplo a importantes y destacados
maestros de Derecho asi como a funcionarios que también son
reconocidos especialistas en la materia.

En segundo lugar hay que resaltar el caracter democrético de las
reformas penales propuestas por el Ejecutivo y que se plasma en
el dictamen de las Comisiones Unidas de Gobernacion y Puntos
Constitucionales, de Justicia y Derechos Humanos.

Asi por ejemplo, en cuanto a las reformas al Codigo Penal para el
Distrito Federal en materia de Fuero comun y para toda la
Republica en materia de fuero federal lo que se refiere a delito y
Responsabilidad Penal, se asegura con razon que al reformarse el
Articulo 7 del Cdédigo Penal, adquiere mayor sentido si se
establece en los delitos solo pueden realizarse por accién u
omision en los términos previstos por la ley para delimitar mas
adecuadamente lo que puede ser objeto de regulacion de las
normas penales, asi como el principal objeto de valoracion para
determinar la existencia del delito

Se refuerza, indudablemente "no sdlo la vigencia del principio de
legalidad sino también la del principio de acto o de conducta, que
es otro de los pilares del derecho penal moderno de un Estado
democratico de derecho". Es muy importante el trabajo
clarificador y de precision no solamente terminologico sino de la
mas pura técnica juridica el de proponer la sustitucion de
conceptos tales como "intencién" e "imprudencia" por los de
dolo y culpa, asi como suprimir el concepto de
"preterintencionalidad".



Se reorienta asi el criterio para la individualizacién de la pena
ajustandolo al que propone en el Articulo 52 del Codigo Penal que
plasma el "principio de culpabilidad" y supera al tradicional y
ampliante (sic) criticado criterio "peligrosista®” mas propio de
sistemas penales autoritarios.

El propio dictamen resalta que "la tendencia es resaltar la
vigencia de ciertos principios fundamentales, que caractericen a
nuestra legislacién penal como propia de un Estado democrético
de derecho”.

Lo mismo se puede decir de la propuesta para denominar
"causas de exclusion del delito" a las actualmente llamadas
"circunstancias excluyentes de responsabilidad"”, por tratarse en
efecto de una expresidon mas técnica que hace referencia a la
naturaleza de cada una de ellas.

Se aclara que "el hecho de que un caso concreto intervengan
diversas personas y respecto de alguna o algunas se afirme
alguna excluyente, el delito se excluird con relacién a ellas, es
decir, ellas no habrad cometido delito, pero subsiste por lo que
hace a los otros; pues el delito, en cualquiera de sus niveles,
necesariamente se vincula con un sujeto".

Ademas, se precisan la férmula, los requisitos y alcances de cada
una de las causas excluyentes y se consideran otras no previstas
en el texto vigente "para responder a las exigencias de una
politica penal democratica de tomar en cuenta reglas de justiciay
condiciones de racionalidad, como lo han puesto de manifiesto la
experiencia legislativa y la doctrina”.

En cuanto a la multa y reparacion del dafio, es, en efecto,
conveniente, la reforma propuesta al Articulo 29 del Cédigo Penal,
en cuanto que prevé salvedades al monto maximo de la multa, ya
gue hay casos en que dicho monto es mayor a quinientos dias y



gue resulta necesario mantener la segunda parte del parrafo
segundo, que establece la equivalencia del dia multa.

En correspondencia con el Articulo 20 constitucional, sobresale
la propuesta de que el Estado queda obligado a reparar el dafio
de manera "solidaria" por los delitos dolosos de los servidores
publicos, realizados con motivo del ejercicio de sus funciones y
"subsidiariamente" cuando aquellos fueren culposos.

El dictamen considera muy atinadamente que "se trata de una
propuesta plausible y conveniente, basada en criterios actuales
de politica criminal que tienden a reivindicar a la victima en animo
de humanizacién de la justicia penal; animo que se perdidé en
época precedente, debido a una actitud exarcebada en torno al
interés juridico penal del Estado, la cual moda la victima del
drama penal, lo que es injusto”.

Y en cuanto a la individualizacién de la pena, el dictamen también
subraya que los criterios propuestos son también "importantes
indicadores de la orientacion politico-criminal de la legislacion
penal para que el Cbédigo se ajuste a la orientacién que lo
caracterice como propio de un Estado democratico de derecho".

En la propuesta de reformas al Articulo 52 se propone en este
sentido excluir la expresion de "temibilidad" (o peligrosidad) que
representa el criterio contrario al principio de culpabilidad y "su
presencia constituye un obstaculo para la democratizacién del
derecho penal.

Al respecto, el dictamen asienta que "resulta plausible que por fin
se haya propuesto la erradicacion de un criterio mas propio de un
sistema penal autoritario y, en su lugar, la inclusion del "principio
de culpabilidad”" que es considerado mas garantizador de
derechos del hombre frente al Estado”

La reforma que se propone al Articulo 65 del Cédigo Penal acerca



de la "reincidencia", sigue la misma inspiracion porque también
procura ajustarse a principios fundamentales propios de un
sistema penal de un Estado democratico de derecho.

En tercer lugar. Pero de una enorme trascendencia por citar
ubicado en el mismo contexto juridico y politico social que anima
las propuestas del Ejecutivo, estan las reformas al libro Segundo
del Codigo Penal que se refiere a los delitos contra la salud.

Al respecto, en el dictamen, se pone énfasis en los importantes
avances que la iniciativa contiene en el trato que se debe dar al
problema de la delincuencia organizada, y particularmente del
narcotrdfico que se ha Illegado a Ilimites intolerables
especialmente en las acciones de narcotrafico en sus diversas
fases de produccidén, distribucibn y consumo que, como se
expone en la iniciativa del Ejecutivo, tienen "variados efectos
sociales, econdémicos y politicos, efectos entre los cuales se da el
de propiciar el aumento de las acciones ilicitas en otras lineas
también gravemente afrentosas de la paz y la seguridad sociales".

El gobierno mexicano ha concentrado y ampliado sus esfuerzos
en los ultimos afos en su lucha contra este mal que afecta la
sociedad toda y, no obstante -segun la propia iniciativa-, el
fendmeno subsiste, pues han enraizado con hondura grupos o
bandas bien organizadas y, consecuentemente, cada vez con
mayor capacidad de resistencia.

Con las reformas propuestas, se buscan nuevas directrices para
revisar y reorientar la actual estrategia politico-criminal, de suerte
gue abarque también los aspectos social, econdémico y financiero,
para profundizar en el fendmeno de la demanda-oferta de la
droga, de sus mercados y de sus efectos econémicos nacionales
e internacionales.

Larazon de ello, y lo reconoce el Ejecutivo en su iniciativa, es que



el narcotrafico se ha convertido en un problema de seguridad y
de responsabilidad mundial.

Por ello, es adecuado dar un trato diferenciado a los que
siembran, ocultan o cosechan estupefacientes o psicotrépicos de
aquellos que comercian o trafican con los mismos, ademas de
gue se contienen criterios de tipificacion que tomen en cuenta
actos de produccion con y sin fines de trafico, superando de esta
manera la actual regulacion del Articulo 197 que no hace
distincion alguna.

Asimismo, es adecuado el trato diferenciado de penalidad que se
da a la posesidon de estupefacientes o psicotrépicos, que atiende
a si se realiza con o sin fines de trafico, asi como la cantidad y
demas circunstancias.

Se utiliza el termino genérico de "narcoticos" para referirse a
estupefacientes y psicotropicos y demas sustancias vegetales
gue determinen la Ley General de Salud, los convenios y tratados
internacionales, de observancia obligatoria en México, asi como
los que sefialan la demas disposiciones legales aplicables en la
materia, con lo cual se ajusta a lo recomendado por ciertos
convenios como el de la Convencion de Viena de 1988 de la que
México ha sido importante participe.

Resalta la adicién del Articulo 196 bis para regular la conducta de
guienes por si mismos, a través de terceros o a nombre de otros,
dirigen, administran o supervisan cualquier tipo de organizacion
para realizar de manera sistematica conductas delictivas que
afectan la salud, ya que es una forma de enfrentar la delincuencia
organizada relacionada con el narcotrafico y a la cual se le asigha
una penalidad de veinte a cuarenta afios de prision y de
guinientos a diez mil dias multa ademas del decomiso”.

2.- DISYUNTIVA POLITICO CRIMINAL: DERECHO PENAL DEL
HECHO Y DERECHO PENAL DE AUTOR.



Expresa la doctrina a través de Jescheck,
Hans Heinrich/Weigend, Thomas: “que la Politica Criminal se ocupa
de la pregunta acerca de como dirigir al Derecho Penal para poder

cumplir de la mejor forma su misién de proteger a la sociedad”. ®

Es mismo autor nos manifiesta “La Politica
Criminal conecta con las causas el delito, discute como deben ser
redactadas correctamente las caracteristicas de los tipos penales
para corresponderse con la realidad del delito, intenta determinar
el modo en que desarrollan sus efectos las sanciones aplicadas
en derecho penal, toma en consideracién hasta qué limite el
legislador puede extender el Derecho penal para no restringir mas
de lo absolutamente necesario el espacio de libertad del
ciudadano, y prueba si el Derecho penal material esta
adecuadamente configurado para poder ser aplicado en el

proceso penal.”®

En consecuencia, sigue diciendo el citado autor
“no todo lo que parece adecuado al fin es también justo. Como

criterios de Justicia en la Politica Criminal se entienden sobre

8 - ) L
. Jescheck, Hans Heinrich/Weigend, Thomas: Tratado de Derecho Penal. Parte General, pag. 24, Traduccion de
Miguel Olmedo Cardenote de la 5. Ed. Renovada y ampliada, Ed. Comares, Granada, 2002.

gibidem, pag. 24.



todo el principio de culpabilidad, el principio del Estado de

Derecho y el principio de humanidad”.*

En el sistema del Derecho penal del hecho la

pena se anuda al hecho antijuridico; pero lo decisivo para la
punibilidad es, ante todo, el reproche que realiza al autor a causa de la

comision de un hecho determinado en sus caracteres esenciales

(culpabilidad por el hecho). Y nos termina sefialando "En el sistema
del Derecho penal de autor, por el contrario, la pena se asocia de
modo inmediato a la peligrosidad del sujeto activo, por lo que
para la justificacion de la sancion aquélla debe ser atribuible a la
“culpabilidad por el modo de vida’,'* es decir, atendiendo a
cuestiones que trascienden exclusivamente en el fuero interno del
sujeto y que no constituyen aun, actos ejecutivos de ninguna especie
orientados a la puesta en peligro o dafio efectivo de un bien juridico

penalmente tutelado.

Del principio de culpabilidad se deduce, de un lado, que la pena
presupone siempre la culpabilidad, de modo que quien actua sin ella

no puede ser castigado (exclusion de la responsabilidad por el

10 ibidem, pag. 24.

u ibidem, pag. 58.



resultado). ** El principio de culpabilidad sirve, de un lado, para la
necesaria proteccion del autor frente a todo exceso en la intervencion
represiva del Estado, “*constituyendo ademas, valuarte del derecho
penal del hecho, donde ante la inexistencia de una resolucion
manifestada traducida en actos de caracter ejecutivo y perceptibles a
través de los sentidos por tener vigencia ontoldgica en el mundo
factico, no es posible solicitar aun la intervencién del instrumento
punitivo de que hecha mano el Estado de Derecho para prevenir y
castigar los ataques mas intensos e intolerables a los bienes juridicos,
que ademas resulta imposible controlar por otros medios menos
invasivos del espacio de libertad asegurado al ciudadano (principios
de fragmentariedad, subsidiaridad, minima intervencion y ultima ratio

que informan el moderno derecho penal). *

En este orden de ideas, por derecho penal del hecho se entiende
una regulacioén legal, en virtud de la cual la punibilidad se vincula a una

accion _concreta descrita tipicamente (0 a lo sumo a varias acciones

de ese tipo) y la sancion representa solo la respuesta al hecho
individual, y no a toda la conduccion de la vida del autor o a los

peligros que en el futuro se esperan del mismo. Frente a esto, se

ibidem, pag. 24. Similarmente, Bacigalupo, Enrique: Principios de Derecho Penal. Parte General. Pag. 109, 42
Ed.Editorial Akal, Madrid, 1997.

3 ibidem, pag. 25.

Sobre estos principios limitadores del ius puniendi véase: Gonzélez-Salas, Raul: La teoria del bien juridico en el

derecho penal, pags. 103y ss., 12. Ed., Pérez-Nieto editores, México, 1995.



tratara de un Derecho penal de autor cuando la pena se vincule a la
personalidad del autor y sea su asocialidad y el grado de la misma lo
que decida sobre la sancion. *°

Lo que hace culpable aqui al autor no es ya que haya cometido un
hecho, sino que sdlo el que el autor sea “tal” se convierte en objeto de
la censura legal; alli donde entre los presupuestos de la conminacion
penal se incluye algo distinto y mas que el si y el como de una accion
individual, y donde ese algo mas debe buscarse en la peculiaridad
humana del autor, estamos ante un sistema en que la pena se dirige al
autor como tal. *°

En ese mismo orden de ideas, no es posible bajo los postulados del
moderno derecho penal y ain mas, de un Estado que se precie de ser
democratico y de derecho (donde tenga vigencia el pleno respeto a la
igualdad y la dignidad de la persona humana, de cuyos rasgos
esenciales de proteccion, forma parte indiscutible el fuero interior de
las personas, que por no exteriorizarse aun, pertenecen en

exclusivo a su espiritualidad y esencia),

proceder a la criminalizacion y consecuente sancidon mediante
instrumentos penales, de las eventuales disposiciones animicas en

relacion con un objeto cualquiera, o inclusive con un objeto de delito,

5 Roxin, Claus: Derecho Penal. Parte General, pag. 176. Trad. de la 22. Ed. alemana, Editorial Civitas, Madrid, 1997.

1 ibidem, pag. 177.




al no poder conocerse con un grado de certeza tal que fundamente
una condena y no atropelle las minimas garantias y el mas elemental
garantismo penal, la disposicion (si es que existe) criminal del autor,
qgue transcurre en su insondable fuero interno, ya que dentro del iter
criminis es consabido que resulta regla sin excepciones, que todo lo
qgue transcurre en la esfera interna (ideacion, deliberaciéon y que

preceden a su manifestacion, es penalmente irrelevante e incoercible.

Derivado de las anteriores reflexiones, es claro
e indiscutible que el principio de culpabilidad, es parte de un sistema
penal de garantias para el ciudadano, que no reacciona al delito de
manera efectista y eficientista, 0 mediante la utilizacion del ciudadano
para entronizar un derecho penal de la seguridad o de la prevencion
criminal, construido a costa de la eliminacion de los mas elementales
derechos publicos fundamentales, entre los que se encuentra, por
derivacion de la dignidad y el respeto a la calidad de persona humana,
la infranqueable barrera del respeto a la intimidad y a las ideas, que
aunque puedan ser a posteriori constitutivas de algun delito en caso

de traducirse en acciones materiales y hechos sancionables,

mientras transcurran en el fuero interno del autor, resultan inocuas y

de nula ofensividad social.

En términos generales, siguiendo las ideas

doctrinales sobre la relevancia de los principios constitucionales que



informan el moderno derecho penal, puede decirse que de acuerdo
con el principio de culpabilidad se requiere que la aplicacién de una
pena esté condicionada por la existencia de dolo o culpa, de
conciencia de la antijuridicidad o de la punibilidad, de capacidad de
comportarse de acuerdo con las exigencias del derecho
(imputabilidad), de una situacion normal para la motivacion del acto
(exigibilidad). *” Asimismo, en el momento de la individualizacién de la
pena, el principio de culpabilidad exige que la sancion sea
proporcionada al hecho cometido. Pero ademas, en un Derecho penal

basado en la culpabilidad pierde apoyatura legal, la vieja presuncion

de culpabilidad del acusado.

El principio de culpabilidad no se encuentra
formulado expresamente en la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos ni en los tratados y declaraciones internacionales
gue Meéxico ha suscrito, pero puede derivarse de dos principios
firmemente acufiados en nuestro orden legal, como son el principio del
Estado de democratico y de derecho de seguridad juridica, igualdad™®

y del principio de legalidad, pues para el respeto de aquél, es dable

17 . L S . .
. Jaen Vallejo, Manuel: Principios Constitucionales y Derecho Penal Moderno. Estudios sobre cuestiones de
especial relevancia constitucional, pag. 39, 12. Ed.; Editorial Ad-hoc, Buenos Aires, 1999.

18 ibidem, pag. 39

Sobre las dificultades para utilizar la expresion “Estado democratico y de Derecho” en la perspectiva constitucional .
nacional, véase: Diaz Aranda, E., op.cit., pags. 53 y ss; concluye este autor diciendo que: “Con los anteriores argumentos
hemos podido sostener la existencia de un Estado |en México”, pag. 55.



efectuar una aplicacion de los principios no explicitos en la ley, y no en
contrario que a través de una interpretacion literal de esta los

contradigan.

De igual manera juegan en el reconocimiento del principio de
culpabilidad, el principio superior de justicia, como valor supremo del

ordenamiento juridico, %

asi como el de dignidad de la persona
(articulos 3° fraccién 1l inciso ¢) y 25 de la Constitucion)** y los
derechos que le son inherentes, como lo es la igualdad (articulo 1°
Constitucional), #* que entrafia también en una de sus subvertientes de
naturaleza penal, no sancionar con penas equivalentes actos
similares, y tampoco sancionar penalmente actos o0 hechos
inexistentes y sin materialidad objetiva perceptible alguna, asi como el
castigo de posiciones de “autor” que entrafian la penalizacion de su
forma de vida o de ser, y de el mundo personal de las ideas que le

pertenece.

20

. Véase, Jaén Vallejo, Manuel, op. cit., pag. 40.
21 . . .

. Asi, Bacigalupo, op. cit., pag. 108.

Asi lo reconoce Diego-Manuel Luzén Pefia. Curso de Derecho Penal. Parte General |, pag. 86, 12 Reimp.,
Ed.Universitas, Madrid, 1999.



En resumen, tenemos que el principio de
culpabilidad es un principio estructural basico, ?* el cual se decanta en
dos vertientes histéricas que son: el del derecho penal del hecho o
culpabilidad por la comision de un hecho, o bien el derecho de autor, o
culpabilidad por la personalidad del autor, siendo el primero de ellos el
gue rige en todos los sistemas que se precian de tener un derecho
penal democrético y liberal, donde lo que interesa no es el juicio sobre
la vida o forma de conduccién de esta, por parte del autor, asi
COmo Ssus pensamientos y emociones que soélo transcurren en su fuero

interno, sino un juicio sobre un hecho licito concreto decidido y

exteriormente manifestado por el autor, mediante actos que entrafen

un principio de ejecucion.

3.- EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD POR EL HECHO. Su eventual
reconocimiento por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y los
Tribunales Colegiados de Circuito. Se corrobora con los siguientes

Criterios jurisprudenciales.

Pero ademas, es claro que la Primera Sala de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en su jurisprudencia

definida 123/2004 y en otros precedentes de los Tribunales

23 Jaén Vallejo, Manuel, op. cit., pag. 40.



Colegiados de Circuito, nunca ha desconocido la presencia rectora del
principio de culpabilidad, de lo cual son ilustrativos ademas, los

siguientes criterios:

Novena Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XXI, Febrero de 2005

Pagina: 143

Tesis: 1a./J. 123/2004

Jurisprudencia

Materia(s): Penal

“INDIVIDUALIZACION DE LA PENA TRATANDOSE DE DELITOS
QUE LA LEY PREVE COMO GRAVES EN GRADO DE TENTATIVA,
CUANDO EN SU COMISION SE ACTUALIZA UNA AGRAVANTE. De
una armonica interpretacion de los articulos 63, parrafos primero
y tercero, en relacién con lo previsto en el parrafo segundo del
numeral 51, ambos del Cbédigo Penal para el Distrito Federal
abrogado, y partiendo del principio _de culpabilidad que rige el
sistema penal mexicano para la individualizacién de las penas, se
obtiene que para la imposicion de las sanciones en el caso de
delitos cometidos en grado de tentativa, calificados como graves
por la ley, debe atenderse, en primer término, a la regla general
contenida en el articulo 63, parrafo primero, del codigo punitivo
en cita, pues es ahi donde se establece la punibilidad para los
casos de tentativa, esto es, disminuir hasta las dos terceras
partes en su minimo y maximo el rango de punibilidad previsto en
la norma aplicable, tanto para el delito basico como para las
agravantes. Satisfecho lo anterior, debe realizarse Ila
individualizacion de las penas que corresponde imponer al
sentenciado, conforme al grado de culpabilidad que le fue
apreciado, y so6lo en caso de que la punicién determinada
resultara inferior a la minima prevista para el delito consumado
con sus modalidades, con fundamento en el articulo 63, parrafo




tercero, del Codigo Penal para el Distrito Federal, debe imponerse
al sentenciado precisamente la pena de prisibn minima, puesto
gue en este ultimo parrafo sélo se sefiala una regla de excepcion
para el caso de que de la operacion matematica el resultado sea
una pena menor a la minima que corresponda al delito
consumado”.

Contradiccion de tesis 28/2003-PS. Entre las sustentadas por los Tribunales Colegiados
Quinto y Séptimo, ambos en Materia Penal del Primer Circuito. 20 de octubre de 2004.
Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Secretaria:
Beatriz Joaquina Jaimes Ramos.

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

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

Pagina: 899

Tesis: 11.20.P.112 P

Tesis Aislada

Materia(s): Penal

“ARMA DE FUEGO, PORTACION DE. CONCEPTO DE AUTOR
BAJO EL CRITERIO DEL DOMINIO FUNCIONAL DEL HECHO. No
se discute en lo absoluto la esencia indispensable del principio
de culpabilidad, relacionado con la necesidad de acreditar el
vinculo de pertenencia entre el autor_y su hecho, como
justificacion del juicio de reproche personal e intransferible; sin
embargo, es evidente que conforme a la concepcidon de la autoria
bajo el criterio del dominio funcional del hecho, puede atribuirse
tal caracter a quien tiene la posibilidad concreta y material de
decidir conscientemente sobre la continuacion, ejecucién o
interrupcion del cause delictivo, con independencia de que sea
uno o sean varios los sujetos que se ubiquen en tal circunstancia
de disponibilidad factica del curso causal del suceso, de tal
suerte que si en el caso a estudio se atribuye al quejoso el haber
sido capturado de manera flagrante a bordo de un vehiculo
llevando bajo su propio asiento un arma de fuego, encontrandose




también en el vehiculo el dueifio de éste quien habia sido
secuestrado y despojado de sus pertenencias, mientras que un
coacusado trataba de hacer uso de las tarjetas de crédito del
pasivo, resulta indiscutible que las circunstancias del hecho
acreditado demuestran el conocimiento y voluntad (dolo)
respecto de la accion de mantener dentro del ambito de
disponibilidad material el arma de fuego en cuestion,
evidenciandose asi el indiscutible dominio funcional del hecho
respecto de la conducta de portacion atribuida, ello con
independencia de que en forma previa y con diversas
circunstancias espacio-temporales, su coacusado también
hubiese hecho uso del arma, pues eso no exime al aqui quejoso
de responder atitulo de autor por el dominio funcional ejercido en
las condiciones de su particular actuacion”.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL SEGUNDO CIRCUITO.

Amparo directo 641/2002. 27 de febrero de 2003. Unanimidad de votos. Ponente: José Nieves
Luna Castro. Secretaria: Alma Jeanina Coérdoba Diaz.

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

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

Pagina: 1108

Tesis: 11.20.P.113 P

Tesis Aislada

Materia(s): Penal

“RESPONSABILIDAD CORRESPECTIVA, LA SOLA PRESENCIA
EN EL LUGAR DE LOS HECHOS, TRATANDOSE DE DELITOS DE
ACCION Y RESULTADO MATERIAL, NO CONFIGURA UN
SUPUESTO DE. La llamada "responsabilidad correspectiva", en
principio, implica la demostracion previa de una forma de
intervencion conjunta, en la que cada participante realiza una
conducta atentatoria del bien juridico por si mismay concurrente
en la produccion del resultado final lesivo, pero desconociéndose
la magnitud del dafio producido por cada aportacion conductual,



de manera que ante esa imprecision, entiéndase uUnicamente
respecto del grado de afectacion logrado por cada uno de los
comportamientos, mas no de la forma efectiva de intervencion,
algunas legislaciones punitivas establecen una especifica
penalidad para todos aquellos participantes; sin embargo, de
ningun modo resulta juridico pretender Ilamar con esa
denominacion un supuesto en el que ni siquiera esta sefalada y
mucho menos acreditada la efectiva y real intervencion de un
sujeto en la comisién de los hechos, pues en tal supuesto, atento
al principio de culpabilidad, no puede hablarse de ninguna forma
de intervencion delictiva acreedora de un potencial juicio de
reproche, y sin que pueda basarse esa pretension en el
sefalamiento de que una determinada persona estuvo presente
en el lugar de los hechos cuando éstos, por su naturaleza, exigen
una conducta de accién positiva en la produccion de la lesion al
bien juridico tutelado”.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL SEGUNDO CIRCUITO.

Amparo en revision 405/2002. 3 de abril de 2003. Unanimidad de votos. Ponente: José
Nieves Luna Castro. Secretaria: Alma Jeanina Cérdoba Diaz

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XVI, Julio de 2002

Pagina: 1354

Tesis: 1.20.P.59 P

Tesis Aislada

Materia(s): Penal

“PENA. PARA EFECTOS DE SU INDIVIDUALIZACION, LA SOLA
CONFESION POSTERIOR AL DELITO NO ES UN
COMPORTAMIENTO QUE DEBA TOMAR EN CUENTA EL
JUZGADOR. ElI comportamiento posterior del acusado en relacion
con el delito cometido, a que hace mencion la fraccion VI del
articulo 52 del Codigo Penal para el Distrito Federal, solo influye
en la medicion de la pena cuando signific6 una supresion del



riesgo o una reduccion del dafio causado por el delito en los
bienes juridicos tutelados, o cuando se impidid la efectiva
causacion de la lesion al bien juridico protegido por la norma,
pues en atencion al principio de proporcionalidad no puede
sancionarse de la misma forma a quien después de causar un
dafio o peligro lo repara o disminuye o, incluso, impide que se
produzca efectivamente la lesién o el peligro correspondiente,
gue a quien deja intacto el dafio ocasionado, caso este ultimo en
el que se ubica la sola confesion del hecho criminoso, dado que
tal manifestacion, aun cuando pudiera revelar arrepentimiento en
el infractor penal, lo cierto es que no beneficia en forma alguna al
bien juridico vulnerado por el delito, por lo que no alcanza
relevancia singular para la medicion de la pena. Asi resulta de una
interpretacion no literal del precepto de mérito, sino de una
razonable exégesis del contexto normativo en que se inscribe el
dispositivo legal de examen, pues en principio se advierte que, de
tomarse en cuenta cualquier comportamiento posterior al delito
para el efecto de atenuar la pena, ello contrastaria con el principio
de culpabilidad cimentado en el hecho punible perpetrado,
conforme al cual el autor es sancionado en razon de su accion
tipica y no por actos posteriores al delito, si son ajenos al riesgo
o dafo inferidos; luego, si el propio articulo 52 del Coédigo Penal
para el Distrito Federal establece que se fijaran las penas con
base en la gravedad del ilicito y el grado de culpabilidad, ello
significa que dicha legislacion acoge un sistema penal que
atiende esencialmente al hecho punible perpetrado y no al
comportamiento posterior del autor, menos aun al peligro que
pudiera representar su conducta futura; en virtud de lo cual, la
punibilidad se vincula a una accidén concreta descrita tipicamente
y la sancion representa esencialmente la respuesta punitiva al
hecho individual constitutivo de delito; asimismo, so6lo una
interpretacion de este tenor permite que subsista una congruente
armonia en el sistema punitivo, dado que Unicamente en los
casos de excepcion en que exista un comportamiento posterior
positivo, en que el inculpado procura disminuir el dafio o suprimir
el riesgo generado, tal manifestacion ulterior al delito si puede




tomarse en cuenta para atemperar la pena, en la medida que se
relaciona directamente con el hecho culpable perpetrado; en
cambio, tomar en consideracion la sola confesion no se aviene al
principio _de culpabilidad precitado, pues, se insiste, dicho
comportamiento no tiene una relacion eficiente con el delito
cometido, ya que a lo mas sélo favorece una pronta persecuciéon
e imparticion de justicia, lo cual no atafie directamente a la
sistematica propia de la individualizacién de la pena conforme a
lo establecido por los articulos 51 y 52 del ordenamiento legal de
invocacion”.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER CIRCUITO.

Amparo directo 702/2001. 15 de noviembre de 2001. Unanimidad de votos. Ponente: Olga
Estrever Escamilla. Secretario: Alfonso Pérez Daza.

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
IV, Septiembre de 1996

Pagina: 649
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“FALSIFICACION DE DOCUMENTOS, DELITO DE. DE LA
CIRCUNSTANCIA DE PODER RESULTAR BENEFICIADO POR LA
ALTERACION DEL DOCUMENTO, NO ES VALIDO INFERIR
APODICTICAMENTE LA REALIZACION DE LA CONDUCTA TIPICA.
No puede afirmarse de manera subjetiva y dogmaéatica que el
responsable de tal conducta sea el quejoso so6lo por el hecho de
haber utilizado los documentos dubitados como base en el
ejercicio de una accion civil, o por ser la persona que resulta
beneficiada con el contenido de la supuesta falsificacion, ya que
el hecho de que se haga uso de un documento falsificado, en
todo caso podra dar lugar a una figura delictiva distinta, mas no
autoriza a suponer que aquel que emplea o utiliza un documento



con tales caracteristicas forzosamente haya sido quien produjo
materialmente la alteracion o falsedad, por lo que el hecho de
resultar hipotéticamente beneficiado con la comision de un delito
determinado no implica por fuerza que se trate del autor del
ilicito, pues de ser asi se llegaria al absurdo de afirmar que todo
aquel que resultase directa o indirectamente favorecido con el
acontecer de un ilicito deba automaticamente ser considerado
como responsable de su autoria o participacion. Por el contrario,
de conformidad con el principio de culpabilidad gue impera en un
sistema de derecho penal propio de un Estado de derecho, como
el nuestro, s6lo puede condenarse por un delito a aquel cuya
responsabilidad o culpabilidad obre plenamente demostrada, por
tanto, si el tipo penal del delito que se atribuye, se configura por
el acto material de alterar un documento, es esa la conducta que
debe demostrarse a fin de emitir el correspondiente juicio de
reproche al autor de aquel evento, siendo irrelevante el que
alguien pueda o no resultar beneficiado con la perpetracion del
actuar ilicito de otros, pues de acuerdo con la descripcion tipica
respectiva lo que se sanciona como conducta central del delito es
realizar la falsificacion por conducto de una alteracion en el
documento de que se trate, después de concluido y firmado éste
y no el hecho de resultar beneficiado por una alteracion de tal
naturaleza”.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIAS PENAL Y ADMINISTRATIVA DEL
SEGUNDO CIRCUITO.

Amparo directo 336/96. Alejandro Marin Gémez Casas. 11 de julio de 1996. Unanimidad de
votos. Ponente: Juan Manuel Vega Sanchez. Secretario: José Nieves Luna Castro

Octava Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
VIl, Enero de 1991

Pagina: 286

Tesis Aislada

Materia(s): Penal



“INTENCIONALIDAD DELICTUOSA. EXCLUSION DE SU
PRESUNCION EN LA LEGISLACION PENAL DEL ESTADO DE
ZACATECAS. La presuncion del dolo que se contenia en el
articulo 8o. del Cbédigo Penal para el Estado de Zacatecas, de
vigencia anterior, se suprimié en el nuevo Coédigo Penal para el
propio Estado, en vigor a partir del 16 de julio de 1986,
seflalandose al efecto, en la exposicion de motivos del nuevo
codigo, que aquella disposicion es criticable al negar relevancia
penal a verdaderas situaciones de error en que se excluye
totalmente el dolo o la culpa, o negar total, relevancia a errores de
derecho, no acordes con nuestra realidad. Que la propia
disposicion legal, contradecia radicalmente el "principio de
inocencia" y, segun la interpretacion tradicional que se hace de la
misma respecto de la ubicacién de la intencidon delictuosa,
también el "principio de culpabilidad", gue son caracteristicos de
un_derecho penal liberal, propio de un Estado democratico de
derecho. Que por otra parte, encerraba la idea de que la
ignorancia de la ley no es excusa; principio que viene desde el
Derecho Romano y que se ha plasmado en el Derecho Civil, pero
gue en el derecho penal es inadmisible chocando con nuestra
realidad social y con los mas elementales principios de la
moderna politica criminal. Y que en virtud de lo anterior, se
consider6 una necesidad ineludible suprimir el contenido del
mencionado precepto, y, con ello, lograr una mayor adecuacion
de la legislacion penal a nuestra realidad. Asi, el actual Codigo
Penal del Estado de Zacatecas, se refiere al dolo, ala culpay ala
preterintencion en su articulo 60., con términos y férmulas méas o
menos adecuados, lo que constituye un cierto avance, segun se
expone en la propia exposicién de motivos citada”.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL NOVENO CIRCUITO.

Amparo directo 493/90. Magdaleno Rivas Lopez. 31 de octubre de 1990. Unanimidad de
votos. Ponente: Guillermo Baltazar Alvear. Secretario: Esteban Oviedo Rangel.



Es innegable que al desarrollo jurisprudencial, no le es ajena la
comprension y reconocimiento del principio de culpabilidad. Pues de
los anteriores criterios se colude, que este juega un papel fundamental
en el aspecto juridico objetivo y a efecto de llegar a considerar a una
persona responsable de un ilicito penal, de tal manera que resulta
innegable que el principio de culpabilidad, desempefie un papel
importante en la imparticion de la justicia en nuestro sistema penal
mexicano. Siendo el que impera en un sistema de derecho penal
propio de un Estado de Derecho, tal y como se reconoce en los

criterios jurisprudenciales ya citados.

4.- LA MAXIMA “EL PENSAMIENTO NO DELINQUE”. Los limites
del legislador en la criminalizacién de conductas y elaboraciéon de

tipos penales.

Derivado de un derecho penal propio de un Estado democratico y de
derecho, es claro que el ius poenale y puniendi estatal, tienen ciertos
limites frente al ciudadano, de los que el mas palpable y significativo
para el respecto irrestricto a los anteriores principios, es aquel que se
condensa en la vieja maxima de Ulpiano que reza: “cogitationes

poenam nemo patitur’,?* esto es, que nadie puede ser castigado

24 Véase al respecto, Antolisei, Francesco, Manuel de Derecho Penal, pag. 335, 82. Edicion, Temis, Bogota, 1988; Cobo
Del Rosal, Manuel / Anton Vives, T.S.: Derecho penal. Parte General., pags.343 y 712; 52 Ed., Editorial Tirant lo Blanch,
Valencia, 1999;Pav6n Vasconcelos, Francisco, Manual de Derecho Penal Mexicano, parte general, pags. 409-410, Porrta,
México, 1967; Castellanos Tena, Fernando, Lineamientos Elementales de Derecho Penal, pag. 284, 282. Edicién, Porrda,
México, 1990. Welzel, Hans: Derecho Penal Aleman, pag. 259, 112 Ed., traducciéon de Juan Bustos y Sergio Yafiez,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1970.



por sus pensamientos, y asi expresado, tal y como lo describe el
jurista, Manuel Cobo del Rosal “puede violarse mediante la
incriminacién directa de actitudes internas y también mediante el
castigo de hechos exteriores carentes de lesividad, utilizados, por
lo tanto, como meros sintomas del &nimo”. *°

Asi en consecuencia, el mismo maestro
Cobo del Rosal nos comenta” la dogmaética juridico penal informa
gue el principio del hecho o de la objetividad material del delito
exige que el sustrato del delito se halle constituido por un
acontecimiento del mundo exterior *® como base de la tipicidad y
la antijuridicidad”, esta ultima que no debe servir de base o
apoyatura por si sola, a factores de determinacion de la direccion del

actuar externo hacia sus consecuencias juridicamente desaprobadas.

Prueba marcada de lo anterior es la
rudimentaria -pero ilustrativa al caso-, definicibn que contiene
nuestroCodigo Penal Federal de lo que considera delito en su articulo

7°, al establecer:

ARTICULO 70.- Delito es el acto u omisién que sancionan
las leyes penales.

%% Cobo Del Rosal, Manuel / Anton Vives, T.S.: op. cit., pag. 343; 52 Ed., Editorial Tirant lo Blanch,
Valencia, 1999
% ibidem, pag. 343.



Pero no soélo éste dispositivo es prueba de que en nuestro
Cddigo Penal Federal se respeta y se consagra el derecho penal del
hecho y la culpabilidad por el mismo, sino que también es muestra de

esa exigencia la definicion de la tentativa:

ARTICULO 12.- Existe tentativa punible, cuando la
resolucion de cometer un delito se_exterioriza realizando
en parte o totalmente los actos ejecutivos que deberian
producir el resultado, u omitiendo los que deberian
evitarlo, si aquél no se consuma por causas ajenas a la
voluntad del agente.

Al respecto en los mencionados articulos se hace hincapié,

que solo se podran _sancionar actos exteriorizados por el

sujeto activo del delito, esto es; los actos ejecutados y
perceptibles en nuestro mundo factico y no los actos ideados

pero no realizados o ejecutados por el sujeto.

Igualmente es prueba de lo anterior la
regulacion del desistimiento en el segundo parrafo del dispositivo en

cita;

Si el sujeto desiste espontaneamente de |la_ejecucion o
impide la consumacion del delito, no se impondra pena o
medida de seguridad alguna por lo que a éste se refiere,
sin perjuicio de aplicar la que corresponda a actos
ejecutados u omitidos que constituyan por si mismos
delitos.




Finalmente, la formulacion de la autoria es
también una prueba de que el legislador se decanta por el respeto al

derecho penal del hecho:

ARTICULO 13.- Son autores o participes del delito:

l.- Los que los realicen por si;*’

Es claro entonces que el legislador, no goza de una libertad
inconmensurable e incontrolable en la realizacion y formulaciéon de los
distintos tipos penales que contiene la parte especial del Caodigo Penal
Federal, que raye en la facultad de incriminar los fines que discurren
en el animo del autor, sino que se encuentra limitado por diversos
principios que informan todo el ordenamiento juridico, algunos
explicitamente previstos en la Constitucion y en las normas que de ella
emanan, y otros que se derivan de aquellos y que el legislador no
puede atropellar si desea en verdad continuar manteniendo la premisa
politica que adopta el Estado de Derecho como forma de gobierno,
con todas las aristas y consecuencias que devienen de esa
proclamacion general. Por lo tanto, si derivado de garantias como la
de legalidad y exacta aplicacion de la ley, se informa, entre otras, el
principio de culpabilidad por el hecho, es claro que no puede escapar

su respeto al legislador en la formulacion de las conductas 0 hechos

27 . . ) .
Asi lo considera con referencia al derecho penal espafiol, Cobo Del Rosal, Manuel / Anton Vives, T.S.: op. cit., pags. 344-
345.



gue son constitutivos de delito por dafar de manera insoportable

bienes juridicos tutelados.

Asi lo ha reconocido la propia Suprema Corte de Justicia de la

Nacion el siguiente criterio jurisprudencial:

Novena Epoca

Instancia: Pleno

Fuente: Apéndice 1917-2000

Tomo: Tomo I, Constitucional, Seccién Precedente relevante S.C.J.N.
Tesis: 1062

Péagina: 74

Materia: Constitucional

Precedente relevante

“EXACTA APLICACION DE LA LEY EN MATERIA PENAL,
GARANTIA DE. SU CONTENIDO Y ALCANCE ABARCA TAMBIEN
A LA LEY MISMA.- Lainterpretacidn del tercer parrafo del articulo
14 constitucional, que prevé como garantia la exacta aplicacion
de la ley en materia penal, no se circunscribe a los meros actos
de aplicacion, sino gque abarca también a la propia ley que se
aplica, la que debe estar redactada de tal forma, que los términos
mediante los cuales especifigue los elementos respectivos sean
claros, precisos y exactos. La autoridad legislativa no puede
sustraerse al deber de consignar en las leyes penales que expida,
expresiones y conceptos claros, precisos y exactos, al prever las
penas y describir las conductas que sefialen como tipicas,
incluyendo todos sus elementos, caracteristicas, condiciones,
términos y plazos, cuando ello sea necesario para evitar
confusiones en su aplicacion o demeérito en la defensa del
procesado. Por tanto, la ley que carezca de tales requisitos de
certeza, resulta violatoria de la garantia indicada prevista en el
articulo 14 de la Constitucion General de la Republica”.



Amparo directo en revision 670/93.-Reynaldo Alvaro Pérez Tijerina.-16 de marzo de 1995.-
Mayoria de siete votos.-Ponente: Juan Diaz Romero.-Secretario: Jorge Carenzo Rivas.

Consecuencia entonces, del reconocimiento de
un derecho penal del hecho y del principio de culpabilidad, es que alli
donde el sujeto no haya realizado el hecho (como resolucién
manifestada concretizada en un principio de ejecucién mediante actos
de esa misma naturaleza) no podra hacérsele responsable del mismo
en virtud de su culpabilidad, ya que las hipotesis de responsabilidad

sin hecho son casos de responsabilidad sin culpabilidad.



CAPITULO SEGUNDO
EL ARTICULO 195 PRIMER PARRAFO DEL
CODIGO PENAL FEDERAL.

EL DELITO CONTRA LA SALUD EN LA
MODALIDAD DE POSESION DE NARCOTICOS
CON LA FINALIDAD DE COMETER ALGUNA
DE LAS CONDUCTAS DEL ARTICULO 194
DEL CODIGO PENAL FEDERAL.

UN ANALISIS DE SU CONSTITUCIONALIDAD

1.- LA GARANTIA DE EXACTA APLICACION DE LA LEY Y SU
RESPETO POR PARTE DEL LEGISLADOR. ElI mandato de
determinacion.

2- LA GARANTIA DE PRESUNCION DE INOCENCIA.
Implicaciones en el delito de CONTRA LA SALUD EN LA
MODALIDAD DE POSESION DE NARCOTICOS CON LA
FINALIDAD DE EFECTUAR ALGUNA DE LAS CONDUCTAS
PREVISTAS EN EL ARTICULO 194,

3.- LA UTILIZACION DE LA PRUEBA DE INDICIOS O
CIRCUNSTANCIAL PARA LA ACREDITACION DEL CUERPO DEL
DELITO. Las facil manipulaciéon de las circunstancias de comision y el
valor preponderante que destaca en la cantidad de narcotico la
jurisprudencia.



1.- LA GARANTIA DE EXACTA APLICACION DE LA LEY Y SU
RESPETO POR PARTE DEL LEGISLADOR. ElI mandato de
determinacion.

Conforme a la interpretacion jurisprudencial que hemos trascrito
con anterioridad, es claro que la Suprema corte de Justicia de la
Naciéon ha reconocido en todo momento que en la creacion de la ley
penal, existen exigencias materiales que implican la necesidad de
incorporar un mensaje normativo determinado, claro, preciso, taxativo,
cerrado, ya que la exigencia de tipicidad debe estar vinculada con la

idea de seguridad juridica.

Asi las cosas, el penalista JOSE MARIA SILVA SANCHEZ, nos
menciona “el mandato de determinacion, se dirige al legislador,
imponiéndole la exigencia de una lex certa. Por otro lado se dirige
al juez, prohibiéndole basicamente la aplicacién analdégica de esa
lex certa y obligdndole, en consecuencia a cefiirse a la lex

stricta” .

Consecuencia a su vez de lo anterior, es que la norma de
determinacion de la conducta del sujeto a la que va dirigida, para que
entrafie antijuridicidad material y fundamente el injusto desde
perspectivas teleolégicas, no sea, como afirma con gran precision

Silva Sanchez, “un elemento subjetivo una intenciéon, un acot

1
SILVA SANCHEZ, J. MARIA: Aproximacion al Derecho Penal contemporaneo; p. 254, Editorial J.M. Bosch Editor,
Barcelona, 1992.



interior de desobediencia), sino una conducta, en la medida en
gue ésta puede afectar en términos lesivos a los bienes juridicos
merecedores de proteccion penal. Esto es, en otras palabras, una
conducta que contiene un riesgo objetivo de lesion para bienes

juridico penales”.?

Lo brevemente resefiado, traducido a la hipétesis de trabajo que
abordamos en este estudio, implica que el tipo penal analizado,
quiebra el principio de legalidad, al pretender sancionar intenciones y
dimensiones internas de la subjetividad del autor en relacion con la
posesion de la droga, incriminando con una pena mas elevada la
dimension subjetiva que la propia posesion simple (dificilmente
comprobable en el caso particular), y a partir de ciertos datos objetivos
de naturaleza las mas de la veces equivoca (cantidad, ambito
circunstancial, forma de presentacion del narcotico, etc.). En ese orden
de ideas, es erréneo e impropio de un derecho penal democratico y
moderno, considerar bajo amenaza de pena, aspectos subjetivos de la
voluntad y no conductas determinadas que se dirigen al concreto
destinatario del Derecho, cuya infraccion asume prevalerte relevancia
en el plano de la culpabilidad del autor por su comportamiento

tipicamente antijuridico.®

2 . Ibidem, pag. 386.

3 . o
POLAINO NAVARRETE, MIGUEL: Fundamentos dogmaéticos del moderno derecho penal, pag. 342, 12. Ed., Editorial
Porrua, México, 2001.



Asi las cosas, en el delito de POSESION DE
ALGUNO DE LOS NARCOTICOS SENALADOS EN EL ARTICULO
193, CON LA FINALIDAD DE REALIZAR ALGUNA DE LAS
CONDUCTAS PREVISTAS EN EL ARTICULO 194, quiebra el
principio de culpabilidad y del derecho penal del hecho, asi como la
exacta aplicacion de la ley penal, al pretender sancionar con penas
mas elevadas, un dato subjetivo per se, y no un hecho objetivamente

perceptible y materialmente perturbador, que implique la presencia de

un riesgo objetivo para el bien juridico, haciéndose responsable al
sujeto de lo que es propiamente interno, pues la pretendida “finalidad”
no puede imaginarse (que no probarse sin asomo de duda razonable)
sino en el fuero interior del sujeto (los pensamientos no pagan
aduanas)”’ , en el &mbito de sus ideas y su pensamiento, que es una
barrera infranqueable para el legislador punitivo, que se precie de ser
respetuoso de la igualdad y dignidad de las personas, asi como de los
principios constitucionales que rigen el moderno derecho penal, y que
no echa mano del mecanismo mas severo de control social con el que
cuenta, para sancionar pensamientos 0 intenciones que solo
transcurren en el mundo de las ideas de cada persona, y que no
conllevan por tanto, riesgo alguno de ofensividad, ni la puesta en

peligro de algun bien juridico que sea de apreciarse con una

Como recuerda el mismo Polaino, se expresa en la tradicion germanica. Ibidem, pag. 302.



materialidad inobjetable, especialmente cuando el bien juridico
tutelado por el tipo penal que se tilda de inconstitucional, lo constituye
“la salud publica”, con lo que se pretende salvaguardar un bien de
naturaleza supraindividual y colectiva, en donde es mas que dudosa
su afectacion o puesta en peligro, abstracto o concreto, mediante la
“comprobacion” inferencial mas o menos establecida, de la “finalidad”
gue subyace en el fuero interno del autor, sin acto ejecutivo alguno
gue plasme el inicio de la tentativa (principio de ejecucion) de una de
las conductas a que se refiere el articulo 194 del Codigo Penal

Federal.

En base a estos principios, es claro que no
puede tener asidero constitucional ni justificacion legal alguna, la
punicion —ademas con penas tan elevadas y bajo el epigrafe de un
delito grave- de las conductas de tenencia de estupefacientes “con
fines”, donde ni siquiera ha dado comienzo de ejecucion la conducta
reputada como peligrosa y aflictiva para el bien juridico en los delitos
contra la salud, y muy especialmente, cuando el nucleo de Ila
prohibicién no entrafia una conducta material y objetivamente precisa,
sino la finalidad del autor, que se deduce por indicios como la cantidad
de droga que mantiene en posesion y otros semejantes, pues con ello
se esta basando la antijuridicidad de la conducta Unicamente en la
intencion (supuesta) del sujeto de realizar algo en el futuro, deducida

ademas de datos indiciarios y no incontestables que ha ido



estableciendo la Jurisprudencia,® y que casi nunca garantizan certeza
alguna de la finalidad que se pretende acreditar para fundar una
sentencia de condena, pues su manipulacion y falsificacion hipotética,
ademas de su escaso valor para la “acreditacion” de la actitud interna
del sujeto que posee la droga, conllevan tan sélo inseguridad juridica
en la aplicacién de los tipos penales y en la determinacion de las
responsabilidades que aparejan como consecuencia de su

actualizacion.

7

Ademas, es mas que dudosa la
constitucionalidad de la construccion de un sistema de presunciones
con base en las circunstancias que a menudo, y a gusto de cada
organo jurisdiccional, se utilizan para dar por acreditada la finalidad,
irrespetando incluso el valor PREPONDERANTE de la cantidad con
base a las establecidas en el Apéndice Uno del Cédigo Penal Federal,
para la apreciacion de la modalidad de tenencia simple del articulo 195
bis, pues es el unico referente legal que podria tomarse en
consideracion para determinar en qué casos especificos, la cantidad
de droga entrafia presumiblemente la finalidad que requiere el tipo de
“posesion con fines” y en qué otros da lugar tan sélo a una posesion

simple del diverso numeral 195 bis.

5 . MENDOZA BUERGO, BLANCA. El Derecho penal en la Sociedad de Riesgo, pag. 103 nota 238 in fine, 12. Edicién,
Civitas, Madrid, 2001.



Concluyendo sobre la evidente penalizacion de
un delito que no tiene como referente una conducta humana
exteriormente manifestada, es claro que con este tipo de tipificaciones,
se adelanta el umbral de la punibilidad de tal manera, que el Estado
comienza a incidir conculcando garantias, en el substrato espiritual e
intelectual de las personas, que no puede ser la base que de
contenido material a lo antijuridico y, por consecuencia, al mandato de
determinacion que la norma penal dirige al ciudadano, pues se omite
cumplir con la exigencia de la lex certa y stricta, al no establecer la
materia de la prohibicidn, sobre la existencia de una conducta, o si se
quiere al menos, una resolucion manifestada al mundo factico, y que
suponga vya, sin tener que recurrir a indicios y pruebas de elementos
subjetivos, al menos la posibilidad de surgimiento del peligro para el
bien juridico que se pretende tutelar, pues es claro que aquello que el
sujeto desea hacer con la droga, transcurre en su fuero interno,

barrera infranqueable para el poder penal estatal.

2.- LA GARANTIA DE PRESUNCION DE INOCENCIA.
Implicaciones en el delito de CONTRA LA SALUD EN LA
MODALIDAD DE POSESION DE NARCOTICOS CON LA
FINALIDAD DE EFECTUAR ALGUNA DE LAS CONDUCTAS
PREVISTAS EN EL ARTICULO 194.

En este punto es necesario detenerse a

considerar sobre una infraccidon mas de caracter constitucional, que se



produce con la tipificacion del delito en analisis. Nos referimos al

principio de presuncion de inocencia.

En efecto, la incriminacion que efectla un tipo
penal como el que es nuestro objeto de estudio y analisis dogmatico,
en el que falta precisamente una conducta o hecho a la cual hacer
referencia para la pretendida “finalidad”, siquiera con caracter de
principio de ejecucion, que entrafie la comision de alguna de las
conductas a que se refiere el articulo 194 del Cédigo Penal Federal,
conlleva una clara vulneracion a la presuncion de inocencia, que Si
bien tampoco se expresa de manera explicita en la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, constituye un
paradigmatico ejemplo de que no por ese hecho, deja de tener
vigencia y rango de garantia individual, en semejanza a como se
argumento en ocasion de la sostenida vigencia y validez del principio
de culpabilidad y del derecho penal del hecho. Asi lo ha determinado

ya el Pleno de nuestro mas Alto Tribunal en el siguiente precedente:

Novena Epoca

Instancia: Pleno

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
Tomo: XVI, Agosto de 2002

Tesis: P. XXXV/2002

Pagina: 14

“PRESUNCION DE INOCENCIA. EL PRINCIPIO RELATIVO SE
CONTIENE DE MANERA IMPLICITA EN LA CONSTITUCION
FEDERAL. De la interpretacion armonica y sistematica de los



articulos 14, parrafo segundo, 16, parrafo primero, 19, parrafo
primero, 21, parrafo primero, y 102, apartado A, parrafo segundo,
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se
desprenden, por una parte, el principio del debido proceso legal
gue implica que al inculpado se le reconozca el derecho a su
libertad, y que el Estado s6lo podra privarlo del mismo cuando,
existiendo suficientes elementos incriminatorios, y seguido un
proceso penal en su contra en el que se respeten las
formalidades esenciales del procedimiento, las garantias de
audiencia y la de ofrecer pruebas para desvirtuar la imputacion
correspondiente, el Juez pronuncie sentencia definitiva
declarandolo culpable; y por otra, el principio acusatorio,
mediante el cual corresponde al Ministerio Publico la funcidn
persecutoria de los delitos y la obligacion (carga) de buscar y
presentar las pruebas que acrediten la existencia de éstos, tal y
como se desprende de lo dispuesto en el articulo 19, pérrafo
primero, particularmente cuando previene que el auto de formal
prision deberd expresar "los datos que arroje la averiguacion
previa, los que deben ser bastantes para comprobar el cuerpo del
delito y hacer probable la responsabilidad del acusado”; en el
articulo 21, al disponer que "la investigacion y persecucion de los
delitos incumbe al Ministerio Publico"; asi como en el articulo
102, al disponer que corresponde al Ministerio Publico de la
Federacion la persecucion de todos los delitos del orden federal,
correspondiéndole "buscar y presentar las pruebas que acrediten
la responsabilidad de éstos". En_ese tenor, debe estimarse que
los principios _constitucionales del debido _proceso legal y el
acusatorio resquardan en forma implicita el diverso principio de
presuncién de inocencia, dando lugar a gue el gobernado no esté
obligado a probar la licitud de su conducta cuando se le imputa la
comision de un delito, en tanto gue el acusado no tiene la carga
de probar su inocencia, puesto gue el sistema previsto por la
Constitucién Politica _de los Estados Unidos Mexicanos le
reconoce, a priori, tal estado, al disponer expresamente gue es al
Ministerio Publico _a quien incumbe probar los elementos
constitutivos del delito v de la culpabilidad del imputado”.




Amparo en revision 1293/2000. 15 de agosto de 2002. Once votos. Ponente:
Sergio Salvador Aguirre Anguiano. Secretarios: Eduardo Ferrer Mac Gregor Poisot
y Arnulfo Moreno Flores.

No pasa desapercibido que el principio que
traemos a colacion, tiene vigencia mayor en el ambito de las garantias
procesales que asisten al individuo, donde se exige de un minimo de

actividad probatoria °

gue sea apta e idonea para destruir la
presuncion de inocencia. Sin embargo, el adelantamiento que se
efectla en la criminalizacién de circunstancias que transcurren en el
fuero interno del autor del delito, nos lleva a concluir que se infringe la
presuncion de inocencia, pues si ya para el legislador es suficiente
como materia del injusto penal, el pensamiento del individuo, que no
puede ser constatado con medios empiricos, es claro que
considerando circunstancias tales como que “la cantidad y demas
circunstancias del hecho” para de ello inferir la existencia de la
intencion que el tipo en analisis reclama como penalmente
sancionable, se quiebra la presuncion de inocencia al subvertir el

contenido del pensamiento en una condicion del injusto incriminable.

3.- LA UTILIZACION DE LA PRUEBA DE INDICIOS O
CIRCUNSTANCIAL PARA LA ACREDITACION DEL CUERPO DEL

6 Asi, JAEN VALLEJO, MANUEL: La Presuncién de Inocencia en la Jurisprudencia Constitucional, pag. 74, Ed.
Akal/Ure, Madrid, 1987.



DELITO. Las facil manipulacion de las circunstancias de comision y el
valor preponderante que destaca en la cantidad de narcoético la
jurisprudencia.

La consecuencia natural de lo anterior, es que
ante la evidente dificultad de que en el plano procesal, se perciba por
prueba apta e idonea un dato con tan marcado contenido subjetivo, se
tenga que recurrir a “inferencias” cuya puridad logica y concluyente
significacion, son las mas de las veces, muy escasas y que nho
debieran ser suficientes para efectuar el juicio del reproche que

entrafa la culpabilidad como antecedente de la pena a imponer.

El establecimiento de un tipo penal como el que
se tilda de inconstitucional ocasiona que la prueba de la pretendida
finalidad, no sea posible mas que por un medio de dudosa efectividad
para lograr la certeza del contenido de la voluntad, que en el caso a
estudio no es exclusivamente el dolo tipico que como parte del tipo
subjetivo, debe acompafiar normalmente a cualquier figura de delito,
entendido como conocimiento y voluntad de efectuar la parte objetiva
del delito en cuestion, sino que en el caso que nos ocupa, la
pretendida “finalidad” sobre el narcético que se mantiene en posesion,
constituye el NUCLEO de la propia prohibicion, con lo que
provisionalmente y a pesar de no serlo, vendria a tener valor

equivalente al comportamiento tipico.



Nos referimos a la prueba de indicios que por su naturaleza es
indirecta y altamente falible, y es el medio de prueba del que
comunmente se echa mano para acreditar la voluntad que requiere el
tipo en cuestion, lo que simple y sencillamente lleva a un callején sin
salida que nos ubica en la frontera del delito de sospecha, que es
también contrario al principio de culpabilidad e incompatible con la

funcion de garantia de la tipicidad y el principio de legalidad.

Lo anterior es asi, porque a través de la prueba
de indicios o circunstancial, no es posible, por ser indirecta, constatar
plenamente un elemento subjetivo especifico como el contenido en el
tipo penal de “posesion con fines” del articulo 195 parrafo primero, ya
gue a lo mas podra existir el convencimiento personal del juez de su
existencia, con lo que en definitiva y en honor a la verdad, de lege lata,
se admite la posibilidad de que se den por probados determinados
indicios en su realidad concreta, y que a partir de ellos se fundamente
una condena sin que se haya eliminado completamente el riesgo de
divergencia entre el contenido de la conviccién judicial y la realidad
efectivamente acaecida, ante el elevado peligro de que los indicios, no
obstante su existencia, indiquen precisamente la hipotesis contraria a
la que se pretende acreditar (una finalidad diversa a la de realizaciéon
del alguna conducta prevista en el articulo 194 del Cdédigo Penal

Federal), como no sin poca frecuencia viene a ser el consumo estricto



personal o entre grupos de personas adictas y no la pretendida

finalidad que el tipo requiere.

Y para muestra de lo anterior, basten dos
indicios que son frecuentemente utilizados por el juzgador para
acreditar la pretendida finalidad, como son el lugar y la forma en que
es asegurado el narcotico, cuyo valor probatorio es altamente
equivoco y falsamente utilizado sin inferencia logica alguna, para
acreditar la pretendida finalidad, cuando lo cierto es que su valor es
altamente falsificable y perceptivo de la hipétesis contraria a la que se

pretende acreditar.

Por lo que toca al lugar, se dice con no poca
frecuencia que si al activo se le ubica con la droga en “la via publica”,
de este dato incontestable es posible derivar la finalidad. De inmediato
surge en el mas minimo sentido comun, el por qué no se razona de
manera inversa con igual o mayor validez, pues resulta hasta notorio
que el fendmeno de la distribucion de narcoticos en pequefa escala,
opera bajo el manto favorable de la clandestinidad, de la cual no
puede forma parte la “via publica”. Dicho de otro modo, con los
mismos argumentos que se utilizan para otorgar valor inferencial al
lugar (via publica) en que se descubre la posesion del narcotico, es

posible efectuar el juicio contrario, esto es, que la droga estaria



destinada, no a realizar una de las conductas que previene el articulo
194 del Codigo Penal Federal (transporte, venta, compra, suministro,
etc.), sino al consumo personal y estricto del agente, pues con la
misma ligereza puede afirmarse que las conductas que entrafian la
modalidad agravada, no puede pensarse lbgicamente que se
pretendan realizar en plena “via publica” a la luz de todo mundo, sino

gue conllevan por lo menos determinado ropaje de ocultamiento en su

ejecucion.

El segundo dato (forma) contiene inferencias
aun mas flexibles y manipulables que el anterior. En efecto, es
frecuente el argumento de que si la droga se encuentra separada en
pequefios envoltorios, ello indica que la intencion del poseedor era su
posterior distribucién o trafico. Pero de inmediato vuelve a emerger
con mayor fuerza la hipoétesis contraria pues . . . ¢ Acaso no es también
y aun mas frecuente, que el adicto o usuario de la droga la adquiera

en dosis separadas para su consumo personal?

Lo anterior evidencia la fragilidad e incerteza
juridica que provoca la utilizacion de la prueba de indicios para
acreditar una finalidad buscada en el animo interno del autor, sobre la
base de circunstancias que no indican un propdsito concreto, y que

dan pauta a cualquier nimero de orientaciones en la conviccién



judicial, siendo préactica frecuente que se tome la que perjudica
precisamente al reo, contrariando la presuncion de inocencia e
inclusive el principio in dubio pro reo, que muy a menudo utiliza el

juzgador al emitir sus resoluciones.

En consecuencia, es evidente la vaguedad
manifiesta que las “otras circunstancias del hecho” tienen para la
comprobacion de la finalidad especifica del autor en relacion con la
tenencia de la droga, pues resulta claro que dichas circunstancias
tienen escaso valor concluyente para la comprobacion del dato
sujetivo especifico que el tipo penal requiere no como contenido del
dolo, sino como elemento subjetivo del injusto material, que como ya
hemos dicho, dificimente se puede anclar en la mente del sujeto
activo, sino que debe tener como referente inexcusable una conducta
humana con sentido en el mundo factico, y no con pretendida vigencia

en la mente del autor.

Es por ello que cuando el juzgador echa mano
de datos circunstanciales tales como “la forma” en que se encontraba
distribuida la droga (pequefios envoltorios), derivando de ese dato
factico el juicio de que “es la forma de distribucion a los adictos a su
consumo”; asi como “el lugar” en que se incautd siendo éste “la via
publica”, ello no puede tener valor indiciario para desprender la verdad

gue se busca sobre la pretendida finalidad que el tipo sanciona mas



severamente, pues por lo que hace a la primera circunstancia, igual
valdria decir lo contrario, esto es, que dicha forma de presentacion del
narcotico (envoltorios), es la que se presenta cuando comiunmente se
adquiere por parte de los farmacodependientes y en esas condiciones,
el hecho de que el narcético se encuentre distribuido en pequefios
envoltorios, no proporciona un dato factico incontrovertible y probado
para desprender del mismo un indicio que sirva a la acreditacion de la
finalidad prohibida, pues razonar lo contrario implica proceder de
manera dogmatica en la apreciacion de una circunstancia de la que no
puede desprenderse, por si ni a través de un razonamiento silogistico,

la finalidad que el tipo requiere para su configuracion. ’

Respecto al lugar (via publica), es evidente que
tal circunstancia nada aporta a la finalidad, ni permite establecer un
nexo de causalidad entre la posicion espacial del autor en especifico y
la ultraintencion de efectuar alguna conducta del numeral 194 del
Caodigo Penal Federal, pues no aparece que el lugar sea condicionante
del propdsito delictivo, y por ende, no puede inferirse del dato objetivo
del lugar en que se posee la droga, una finalidad ulterior de las que

requiere el tipo, ya que ese dato circunstancial no aporta un suceso

! . Al respecto, es méas que ilustrativo el juicio de Blanca Mendoza Buergo, al criticar el problema que plantea la
prueba de la voluntad del sujeto de destinar la droga a alguno de los fines que el tipo prohibe, expresando: Entre
otros indicios, el de encontrar la droga distribuida en bolsitas, papelinas o papel aluminio, dato del que, por si sélo,
no puede en absoluto deducirse sin mas el destino ulterior al trafico, pues el sujeto pudo haberla adquirido asi, o
almacenarla de modo ya fraccionado para su consumo posterior.



gue pudiera engarzar en un enlace logico, con la finalidad de cometer

alguna conducta del mencionado articulo 194.

Lo anterior son soOlo ejemplos de el escaso
valor incriminante que tienen los datos circunstanciales para la efectiva
comprobacion de la intencidn especifica que el autor guarda en su
fuero interno, con relacion a la droga que mantiene en posesion, y las
arduas e irresolubles dificultades que proporciona la comunmente
utilizada prueba de indicios, que quiere efectuar un salto al vacio, al
pretender justificar la utilizacion de una operacion légica para derivar
de datos del mundo exterior y empiricamente constatables,
abstracciones o entelequias que transcurren en el mundo interior del

sujeto y que no gozan de esa comprobacion empirica.

En fin, otras “circunstancias del hecho” de las
gue frecuentemente se echa mano por los jueces para acreditar por la
via inferencial la existencia del elemento tipico de la “finalidad” y que
gozan de las mismas criticas anteriormente expresadas, por carecer
del valor suficiente para efectuar un razonamiento con arreglo a las
reglas de la logica y el saber empirico humano que conlleven alcanzar
la conviccion de que existid la finalidad que el tipo en cuestidn,
inconstitucionalmente pretende penar, son las que a continuacion se

resefian criticamente:



1.- Circunstancias de tiempo. Son los casos
en que se emplea el dato factico de que la posesion se efectue por la
noche o en horas que no son habiles, para ligar ese aspecto a la
finalidad de realizar alguna conducta establecida por el articulo 194 del
Caddigo Penal Federal. Pues bien, tal aspecto nada puede aportar para
acreditar inferencialmente la finalidad agravante en la posesion, pues
no se trata mas que de una referencia de tiempo inocua, que el tipo
penal en cuestidbn no prevé expresamente, pero ademas, aun cuando
el juez pretenda efectuar una valoracion sobre su aptitud en orden al
extremo que pretende acreditar, es claro que es indiferente que el
sujeto activo posea la droga en la mafiana, al medio dia o en la noche,
pues si lo que se pretende inferir (a falta del razonamiento judicial que
expligue porqué esa circunstancia de tiempo tiene valor para acreditar
la finalidad) es que en la noche es mas factible efectuar conductas a
gue se refiere el articulo 194 del Cddigo Penal Federal, esa atribucion
de aptitud resulta mas que cuestionable e incomprobada, pues podria
igualmente argumentarse que es precisamente en la noche cuando
existe mayor vigilancia por parte de las autoridades policiacas,
especialmente en las zonas urbanas; de tal manera que un dato de
esa naturaleza, por su absoluta equivocidad, no puede ligarse de
manera inferencial en un razonamiento inductivo, para acreditar un
aspecto subjetivo de la conducta del agente activo de la posesion de
droga, pues las conclusiones que se obtengan sobre su verificacion,

son altamente manipulables para efecto de excusar o incriminar.



2.- Circunstancia de compaiiia de personas
adictas o no adictas al momento de la posesién. Con cierta
repeticion en las resoluciones jurisdiccionales, se utliza la
circunstancia consistente en que el sujeto activo se encuentre al
momento de ser sorprendido flagrantemente en la posesion de la
droga en compafiia de persona que resulté adicto a las drogas o que
por el contrario no sea farmacodependiente. Este dato factico basado
en dictAmenes periciales, se manipula constantemente en perjuicio del
reo, para sefalar que si el acompafante era adicto al consumo de
algun enervante, ello es indicio de que la finalidad de la posesion era

efectuar alguna venta o suministro del narcético al acompanante.

A la inversa, si el sujeto acompafante del
poseedor no era adicto a la droga, ese dato se emplea para
desestimar la modalidad privilegiada del delito contra la salud que
establece el parrafo segundo del articulo 197 del Codigo Penal

Federal que sefiala:

“Al gque indebidamente suministre gratis o prescriba a
un tercero, mayor de edad, algun narcotico mencionado
en el articulo 193, para su uso personal e inmediato, se
le impondra de dos a seis afios de prisiéon y de cuarenta
a ciento veinte dias multa. Si quien lo adquiere es menor
de edad o incapaz, las penas se aumentaran hasta en
una mitad.”



Pero es el caso que el Unico caso en que la
circunstancia de acompafiamiento personal al sujeto activo de otra u
otras personas, adictas o no al narcotico especifico, no puede
utilizarse como dato de comprobacién en unién de otros mas y del
preponderante de la cantidad de droga asegurada, si en el sumario de
lo actuado no aparece formalmente como prueba testimonial rendida
con las formalidades de ley. Es decir, es necesario que el
acompanfante vierta testimonio en relacion a los hechos ocurridos para
gue en base a su deposado, pueda constatarse el motivo real de su
presencia en el lugar del aseguramiento y su relacion especifica con el

detentador la sustancia ilicita.

Sin embargo, debe senalarse que para el caso
de que el testigo acompanante afirme en formal diligencia que el
sujeto activo pretendia venderle o suministrarle la droga y exprese la
razon de su dicho, por lo que hace al antijuridico que se analiza
(articulo 195 parrafo primero), éste ya no se tipificaria, pues tendria
necesariamente que dar paso al delito de TENTATIVA DE VENTA O
SUMINISTRO DE NARCOTICO, previsto y sancionado por el articulo
194 en relacion con el 12 del Coédigo Penal Federal, pues ya existiria
prueba material de un verdadero principio de ejecucion de la conducta
(esta si material y facticamente acreditable) que previenen los articulos

citados, y no de una finalidad inmersa en el mundo subjetivo del autor,



con lo que se evidencia la ineptitud de una circunstancia de esta

naturaleza para acreditar la tipificad del delito de posesién “con fines”.

En conclusion, resulta que lo Unico cierto y
fuera de duda, es que un mismo caso puede tener, en funcion de
quien lo resuelva, dos soluciones diametralmente opuestas y que
también, bajo la pretendida apreciacion inferencial de los datos que
concurren al hecho, ambas soluciones pueden y deben ser
consideradas correctas, siempre que alguna de ellas no sea
absolutamente irracional. Por ello, es pertinente recordar el parecer de
Mittermaier en su obra “Tratado de la prueba en materia criminal”

cuando sefala:

“cada prueba, cada hecho del que se deduce la prueba,
produce, pues, como hemos dicho, un movimiento en la
conciencia humana: movimiento que varia de intensidad
segun los individuos. Compérese un Juez de imaginacion
viva con otro habituado a pensar fria y maduramente
todas las cosas, y el resultado seria muy distinto” °

La cuestidon de inconstitucionalidad es evidente:
se vulnera abiertamente la garantia de seguridad juridica o de

igualdad cuando se admite que dos supuestos idénticos pueden tener

8 Citado por RAGUES | VALLES, RAMON: El dolo y su prueba en el proceso penal, pag. 270 nota 743, 12 Ed., J.M.
Bosch Editor, Barcelona, 1999. Quien ademas agrega con puntualidad que: se admite la posibilidad de que se den
por probados determinados hechos y que a partir de ellos se fundamente una condena sin que se haya eliminado
completamente el riesgo de divergencia entre el contenido de la conviccién judicial y la realidad efectivamente

acaecida. Ibidem, pag. 269



dos soluciones correctas en funcion de la personalidad de quien los
enjuicia, lo que viola ademas los principios logicos elementales de “no
contradiccion” y del “tercero excluido”

Y aun mas, el recurso a la conviccion judicial
formada mediante la prueba de indicios, ostenta graves deficits de

legitimidad en la condena por un tipo penal como el cuestionado

En efecto, la insuficiencia viene dada por el
hecho de que dificilmente puede considerarse compatible con la
dignidad de la persona humana, aplicar a alguien una sancion para
generar determinados efectos (pretendidamente) benéficos (que mas
bien son simbdlicos) para la colectividad, sin que exista la plena
seguridad de que el sujeto haya tenido la “finalidad” tipica. Ello es tan
evidente, que la propia formulacion del valor probatorio que el Cédigo
Federal de Procedimientos Penales concede a la construccion de la
prueba de indicios, no deja lugar a otra interpretacion cuando en el

articulo 286 se expresa sin empacho alguno que:

“Los tribunales, segun la naturaleza de los hechos y el
enlace légico y natural, mas 0 _menos necesario que
exista entre la verdad conocida y la que se busca,
apreciaran en conciencia el valor de los indicios hasta
poder considerarlos como prueba plena.”

La conclusion obligada en orden a la flagrante
violacion a la garantia expuesta de dignidad de la persona y de



seguridad juridica, descansa sobre el hecho de que, al confiarse la
ultima palabra sobre la prueba de indicios a la conviccién judicial se

admite, de modo mas o menos explicito, que toda condena significa y

entrafia la posible instrumentalizacion del individuo, ante la sola
probabilidad, que no certeza, de su culpabilidad, y especialmente
cuando como en el caso a estudio, lo que se pretende dilucidar como
verdad formal y forense que se busca, es algo que solo tiene cabida
en la insondable alma humana, esto es, una intencion, una idea, un
propdsito, y no un hecho material buscado a través de inferencias
|6gicas derivadas de circunstancias que contiene hechos de la misma
naturaleza que aquél que se pretende establecer, es decir, algo que

atane al mundo de la facticidad y no al mundo de las ideas.

En conclusion, las circunstancias de que a
menudo echa mano la jurisprudencia, no son ni remotamente reglas
de experiencia de vigencia incontrovertida y empiricamente
comprobadas, por lo que no pueden servir de premisa mayor en el
razonamiento silogistico que derive en la conclusién de que el sujeto
tuvo la finalidad de efectuar alguna conducta prevista en el articulo

194, con la droga cuya tenencia se le atribuye.

Considerar lo contrario, es tan solo caer en la
arbitrariedad y el acaso, tratando de afirmar certeza donde solo existe

probabilidad, y encarnar la critica que en su dia hiciera Framarino dei



Malatesta, al indicar que tal proceder sirve “ ... de cdmodo sillon
a la pereza, que incita a descansar en él con el pretexto hipécrita
de una buena conciencia”.? Por tanto, es precisamente este margen
de error el que deberia llevar a renunciar a la prueba de indicios en la
determinacion de fendmenos psicoldgicos, por su deliberada falta de

aptitud e idoneidad para tales extremos.

Pero ademas, de nueva cuenta, el método probatorio empleado
fracasa al pretender inferir de datos circunstanciales, no la real
presencia de una conducta o hecho que entrafie una manifestacion de
voluntad expresada en un movimiento corporal externo ligado
causalmente a un resultado e imputable de manera objetivo a su autor
como su obra, sino un dato todavia mas controvertible como lo es la

voluntad del sujeto, que es finalmente lo que se sanciona.

En este orden de ideas, el empleo de cuestiones accesorias y sin
significado propio en orden a la voluntad real del agente de que se
viene echando mano por nuestros tribunales para acreditar el dato
subjetivo del propdsito o finalidad del agente en relacidon a la posesion
del narcdético, tales como la cantidad, el lugar, la presentacion del
narcotico, la condicion o no de farmacodependencia del poseedor,
todos ellos son datos que, son de suyo insuficientes para integrar la

prueba circunstancial y destruir la presuncion de inocencia.

o . Ibidem, pag. 27



En efecto, para que la prueba de indicios tenga el valor
gue la ley procesal penal le confiere, es necesario cuando menos que
se den los siguientes requisitos, como atinadamente lo expresa Jaén

Vallejo:™

a).- “La prueba de indicios ha de partir de hechos
plenamente probados;

b).- los hechos constitutivos del delito deben deducirse
de esos hechos a través de un proceso mental razonado y acorde
con las reglas del criterio humano;

c).- si_los mismos hechos permiten diversas
interpretaciones, el Tribunal debe razonar por qué elige la que
estima probada:

d).- estos criterios rigen también respecto de los
dichos del inculpado”.

Es evidente que el punto b).- no puede tener
actualizacion al utilizar el razonamiento inferencial o prueba de
indicios, para la acreditacion del elemento subjetivo de la “finalidad”,
porgue los datos que se toman en consideracion para efectuar la
inferencia l6gica en el tipo a estudio, no se refieren a ningun hecho
delictivo sino a la mera sospecha in comprobada e incomprobable por
via de la indiciaria, de la finalidad del autor que transcurre en su

aspecto espiritual y en el espacio de sus pensamientos, es decir, no se

1o . Op. cit., La presuncion . . ., pag. 55



trata de la acreditacion de un “hecho” sino de una “idea” o al menos,

de un dato puramente “psiquico”.

En conclusién, pretender aplicar una pena sin
la existencia de actos materialmente perceptibles y comprobables que
entrafien al menos un principio de ejecucion del delito que se pretende
atribuir, conlleva la criminalizacion de voluntades e intenciones no
verificables con certeza absoluta, y conculcan el derecho a la
presunciéon de inocencia, pues resultara que el activo en todo caso,
tendra la necesidad de comprobar, ante el camulo (si es que se llegan
a verificar) de indicios que rodean circunstancialmente su posicion
frente al tipo penal, que “no tenia la intencion” de verificar con la droga
gue posee, alguna de las conductas del articulo 194 del Codigo Penal
Federal, lo que desde luego Unicamente le es dable demostrar
mediante su propio dicho, el cual se encuentra condenado por una
arraigada préactica judicial, a estimarse como producto de
“aleccionamiento o reflexiones defensivas”, sin ulterior comprobacion
de tales extremos, ni precision de los elementos de prueba que obren
en el sumario que determinen dicha estimacion, o bien, como una

confesion calificada divisible.

No es posible la justificacion de la relajacion del

campo de la prueba, conculcando la presuncion de inocencia, en



orden a combatir “epidemias delictivas”, ** si no se quiere caer en un
efectivismo penal injustificado y en un empleo pernicioso del derecho
penal como instrumento de seguridad a futuro y no como el ultimo
mecanismo de proteccion de bienes juridico penales contra ataques
gue en el mejor de los casos son de naturaleza futura. La creciente
desformalizacién y flexibilizacion *239 en la exigencia de la prueba y su
plenitud, conduce Unicamente a traicionar los principios del derecho
penal liberal del Estado de derecho y debilita la confianza del
justiciable en los aparatos de procuracion y administracion de justicia.

Por ultimo, debe sefalarse que en definitiva, la jurisprudencia se ha
decantado por dar caracter preponderante al dato factico de la
CANTIDAD de droga que se encuentra en posesion del sujeto activo,
para desprender la comprobacion de la finalidad tipica exigida en el

delito objeto de nuestro estudio.

Por ultimo, debe sefialarse que en definitiva, la jurisprudencia se ha
decantado por dar caracter preponderante al dato factico de la

CANTIDAD de droga que se encuentra en posesion del sujeto activo,

11
Asi, Angel Torio. Citado por Mendoza Buergo, Blanca, Op. Cit. Pag. 109.

Son los términos que utiliza Mendoza Buergo, para hacer referencia al relajamiento que sufren diversos principios y
categorias del derecho penal y procesal penal, en aras de un derecho penal de la seguridad, de cuyas estrategias forma
parte sin duda alguna, el establecimiento de tipos penales que pretenden incriminar el fuero interno del sujeto, adelantando

la punibilidad a cuestiones que transitan en la fase subjetiva del iter criminis. Op. cit., pag. 92 y ss.



para desprender la comprobacion de la finalidad tipica exigida en el

delito objeto de nuestro estudio.

Sin embargo, el problema ha sido la variabilidad de criterios sobre el
guantum o la frontera que indica la diferencia entre la posesion simple
y la posesion “con fines”, cuando no se da, en el peor de los casos, un
sin numero de resoluciones que ignora el jurisprudencialmente
determinado caracter PREPONDERANTE de la cantidad, para
convertir verdaderos casos de posesion simple o mas grave adn, de
posesion para estricto consumo personal del adicto, en posesiones
“con fines” con las graves consecuencias de penalidad y procesales

gue conllevan para el autor.

Por ello, destaca el criterio que nos parece mas
atinado, sin perder de vista la relatividad del dato factico de la cantidad
por las razones ya apuntadas, para la determinacion de la supuesta

“finalidad” que entrafian los siguientes criterios:

Novena Epoca

Instancia: PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL VIGESIMO
CIRCUITO.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta

Tomo: IX, Marzo de 1999

Tesis: XX.10.120 P

Pagina: 1461



“SALUD, DELITO CONTRA LA. POSESION DE NARCOTICOS A
QUE SE REFIERE EL ARTICULO 195 DEL CODIGO PENAL
FEDERAL. LA CIRCUNSTANCIA DE QUE LA CANTIDAD POSEIDA
EXCEDA DEL MAXIMO QUE CONTEMPLAN LAS TABLAS DEL
APENDICE 1 DEL CITADO ORDENAMIENTO, BASTA PARA
CONSIDERAR QUE LA POSESION TIENE COMO FINALIDAD
REALIZAR ALGUNA DE LAS CONDUCTAS PREVISTAS EN EL
DIVERSO ARTICULO 194. Para la_demostracion_del elemento
subjetivo consistente en la finalidad de la posesion del narcético,
gue reguiere el articulo 195 del Codigo Penal Federal, es
preponderante la cantidad del narcético materia del delito, pues
tal dato fue atendido por el legislador en el articulo 195 bis, para
gue pudiera o no considerarse como destinado a realizar alguna
de las conductas a que se refiere el articulo 194 del Coédigo Penal
Federal, a fin de que el juzgador, en aquellos casos en que la
cantidad de droga poseida no excediera de las que sefalan las
tablas del Apéndice 1 del citado ordenamiento, apreciando las
demés circunstancias, determinara si los hechos materia de la
consignacién o acusacion son constitutivos de la posesion
genérica de narcoticos prevista por el referido articulo 195, o bien
de la posesién atenuada descrita por el diverso numeral 195 bis
del propio cddigo. Sin embargo, cuando la cantidad del narcotico
rebasa el maximo previsto por las tablas contenidas en el
Apéndice 1 invocado, ello por si solo basta para considerar que la
posesion tiene como objetivo la realizacion de alguna de las
conductas previstas en el articulo 194, pues de otra manera no se
hubiesen fijado en las tablas referidas cantidades limite”.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL VIGESIMO CIRCUITO.

Amparo directo 309/98. Arlindo Amaury Rivera Velazquez. 24 de septiembre de 1998.
Unanimidad de votos. Ponente: Juan Manuel Alcantara Moreno. Secretario: Javier Alfredo
Cervantes Gutiérrez.

Novena Epoca
Instancia: TRIBUNAL COLEGIADO DEL VIGESIMO TERCER
CIRCUITO.



Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
Tomo: Ill, Enero de 1996

Tesis: XXIL.5 P

Pagina: 351

“SALUD, DELITO CONTRA LA. PARA LA DEMOSTRACION DEL
ELEMENTO SUBJETIVO CONSISTENTE EN LA FINALIDAD DE LA
POSESION DE NARCOTICOS A QUE SE REFIERE EL ARTICULO
195 DEL CODIGO PENAL FEDERAL, TIENE VALOR
PREPONDERANTE LA CANTIDAD DEL MISMO. Para la
demostraciéon del elemento subjetivo consistente en la intencion
volitiva pretendida por el activo del ilicito contra la salud en la
modalidad de posesion de narcoéticos prevista y sancionada por
el articulo 195 del Codigo Penal Federal, son preponderantes los
datos que puedan desprenderse o inferirse de las circunstancias
concretas de comision de la conducta, las condiciones, estado,
conformacion del narcético materia de dicha conducta y
especialmente, la _cantidad de ésta, pues los datos sefialados
fueron considerados por el legislador en el articulo 195 bis, para
gue pudieran o no considerarse como destinados a realizar
alguna de las conductas a que se refiere el articulo 194 del
Codigo Penal Federal, para que el juzgador, en cada caso, en uso
del arbitrio judicial que le confiere el articulo 286 del Codigo
Federal de Procedimientos Penales y demas disposiciones
aplicables, tomando en cuenta la cantidad del narcético materia
de la conducta y las demas circunstancias del hecho, determine
si los hechos materia de la acusacion son constitutivos de la
posesion genérica de narcoéticos prevista por el articulo 195 del
Cddigo Penal Federal o de la posesion atenuada descrita por el
articulo 195 bis del propio Codigo, para lo cual constituye un dato
relevante el que la cantidad del narcotico rebase el maximo
previsto por las tablas contenidas en el Apéndice 1 del articulo
195 bis del Codigo Penal Federal, cuando se trate de narcoticos
en ellas comprendidos”.

TRIBUNAL COLEGIADO DEL VIGESIMO TERCER CIRCUITO.



Amparo directo 695/95. Pascual Ibarra Juarez. 25 de octubre de 1995. Unanimidad de votos.
Ponente: Herminio Huerta Diaz. Secretario: David Espejel Ramirez.

Novena Epoca

Instancia: TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL
SEPTIMO CIRCUITO.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta

Tomo: Il, Julio de 1995

Tesis: VII.LP.10 P

Pagina: 215

“ARTICULO 195 BIS DEL CODIGO PENAL FEDERAL. CASOS EN
QUE DEBE SER APLICADO. Cuando la cantidad de narcético
poseido o0 transportado esté comprendida en las tablas
contenidas en el Apéndice 1 del Cédigo Penal Federal al que se
refiere el articulo 195 bis de dicho ordenamiento, y la conducta
del activo quede delimitada entre un principio y un fin precisos
sin que exista dato alguno acerca de que persiguiera consciente y
voluntariamente un diverso objetivo ulterior, y dicho activo no sea
miembro de una asociaciéon delictuosa, puede validamente
considerarse que la posesion o transporte a €l atribuidos no esta
destinada a realizar alguna de las conductas a las que se refiere el
diverso 194 del mismo ordenamiento legal”.

TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL SEPTIMO CIRCUITO.

Amparo directo 483/94. Avelino Lavida Pedro. 25 de mayo de 1995. Unanimidad de votos.
Ponente: Gilberto Gonzalez Bozziere. Secretario: Nicolas Leal Salazar.

No obstante lo anterior, es evidente la
contradiccion de que adolece el primer criterio jurisprudencial
transcrito, pues en el rubro se sefiala que basta para la comprobacion
de la finalidad de realizacion de alguna conducta del articulo 194, que
la cantidad exceda de las Tablas del Apéndice | del Cdodigo Penal

Federal, agregando en el texto del criterio que el dato es



preponderante. Si “basta” para la comprobacién del dato subjetivo, ello

guiere decir que no es “preponderante” sino “concluyente”.



CAPITULO TERCERO
“LAS TRAGEDIAS DOGMATICAS"™ EN EL
DELITO DE POSESION “CON FINES".

1.- EL ASPECTO DE LA TENTATIVA.

2.- LA IMPOSIBILIDAD DE CONSIDERAR AL DELITO DE
POSESION “CON FINES” COMO TIPO DE PELIGRO. Estudio
jurisprudencial.-

3.- LA IMPOSIBILIDAD DE CONSIDERAR AL DELITO DE
POSESION “CON FINES” COMO DELITO DE RESULTADO
COARTADO O CONSUMACION ANTICIPADA. Estudio
jurisprudencial.

4. GLOSARIO JURISPRUDENCIAL. Cuestiones pendientes de
resolver por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.



1.- EL ASPECTO DE LA TENTATIVA.- Independientemente de los
motivos de inconstitucionalidad que se han sefalado,
correspondientes a la conculcacion que el tipo penal en analisis
implica a insoslayables principios del derecho penal democrético, es

1 de orden estrictamente

claro que ocurren otras “tragedias”
dogmatico, de las que la mas sensible representa la difuminacion de la
distincion entre conductas preparatorias, tentativa y conductas
consumadas, lo que so6lo conlleva la clara disminucion de los
requisitos para la punibilidad de una conducta, la merma en las
posibilidades de una defensa adecuada y el control de las decisiones

de los jueces mediante la utilizacion de los criterios dogmaticos.

En este orden de ideas, si el limite minimo infranqueable de lo

antijuridico se concibe en el derecho penal con el sustrato de la

El término que empleamos (tragedias dogmaticas) nos parece el que mejor ilustra la extension de la idea que
pretendemos sostener, y es utilizado magistralmente por la profesora espafiola Blanca Mendoza Buergo. Op. cit., pag.



tentativa de delito, 2

no se comprende como es posible que se
incriminen conductas tales como la posesion “con fines” de efectuar
alguna conducta prevista en el articulo 194 del Codigo Penal Federal.
Al efectuar este tipo de tipificaciones legales, el legislador difumina la
distincion dogmatica que en el iter criminis se plasma basicamente en
dos esferas: la interna y la externa, de la cual es postulado del
derecho penal universal que no es posible sancionar las fases que
abarca la primera (ideacion, deliberacion y resolucion) ya que el
campo de lo ilicito no se revela, sino desde el momento en que, Si
acaso, se ha manifestado la resolucion del delito en ocasion de
efectuar “actos” que entrafien un principio de ejecucion y un comienzo

de afectacion o peligro para el bien juridico tutelado.®

2 Al respecto, es ilustrativo transcribir el pensamiento de Elena Farre Trepat (donde hace suyo a su vez el de Santiago Mir
Puig) cuando toma posicién sobre la naturaleza del delito tentado y sefiala: “Esta constituye precisamente una de las
exigencias que impone un Derecho Pernal que corresponde a un Estado democratico, en el cual el objeto de la prohibicién
no podra ser una decisién de voluntad contraria a los bienes juridicamente protegidos, sino una conducta externa, ya que el
ambito gue se persigue regular no constituye el fueron interno de los individuos sino los procesos de interaccion social.
Puesto que el Estado no tiene como mision el probar la obediencia de sus ciudadanos, ni tampoco, por lo menos
directamente, el pretender conformar voluntades respetuosas en relacion a los bienes juridicamente protegidos, <el ndcleo
de lo injusto no ha de consistir..en un acto interior de desobediencia, ni en la voluntad de realizar una accién prohibida, sino
en la realizacion voluntaria de la conducta social que el Derecho pretende prevenir. Un tal Derecho Penal sé6lo puede
prohibir conductas que aparezcan objetivamente peligrosas para los bienes que se desean proteger. No se prohibe en el
sentido de un juicio de desvalor juridico a la accién delictiva como expresién de su desobediencia al Derecho, sino a causa
de las posibilidades reales que en ella se contiene de lesion del bien juridico”, La Tentativa de Delito, pag.35, Libreria
Bosch, Barcelona, 1986. (el subrayado es nuestro).

8 Asi la mayoria de la doctrina, véase en este punto la bibliografia y jurisprudencia que proporciona Porte Petit
Candaudap, Celestino, Programa de Derecho Penal, pags. 741-743, 32. ed., Ed. Trillas, México, 1990. Farré
Trepat, Elena, Op. cit., pag. 138 y 139. Inclusive, dichas tesis por su importancia, son dignas de invocarse:
TENTATIVA. La ley establece que la tentativa es punible cuando se ejecutan hechos encaminados directa e
inmediatamente a la realizacion de un delito, si éste no se consuma por causas ajenas a la voluntad del agente.
Por otra parte, el campo de las meras intenciones escapa de la 6rbita de lo juridico, a menos gue a la intencién
sigan actuaciones que revelen, de manera indubitable, su vinculacién univoca con el delito. Semanario Judicial
de la Federacién, Sexta Epoca, Primera Sala, Segunda Parte, Tomo X Pagina: 125. TENTATIVA. Mientras el
designio criminoso del sujeto no se materializa en sucesivos actos de ejecucion que constituyan el nicleo
central del delito, su conducta no puede ser punible, porque el juzgador se apartaria del criterio juridico de que el
delito es, ante todo, conducta objetiva, ademas de la subjetiva del autor; y si el comportamiento desplegado por el
acusado hace ostensible el deseo de cometer el delito, pero no sequido de actos materiales tendientes a su
consumacion, resulta incuestionable que la deliberacién a que sujeté el imputado su propio comportamiento,
ponderando las consecuencias juridicas de llevarlo a término, esto es, el desistimiento en la tentativa del tipo




Es por ello que a nadie se le ocurriria negar la
existencia de una conducta prevista en el articulo 194 (comercio
<compra o0 venta>, trafico, suministro, transporte) en grado de
tentativa, cuando el agente exterioriza su resolucion de cometer el

delito, realizando en parte o totalmente los actos ejecutivos que

deberian producir el resultado, si éste no se consuma por causas
ajenas a la voluntad del agente, como lo establece en su definicion de
delito intentado el articulo 12 del Cdédigo Penal Federal. Aqui es
evidente que ya podemos hablar de unos actos que llevan per se un
contenido de injusto especifico, por su peligro abstracto, pero objetivo
para el bien juridico tutelado de la salud publica, pero si lo que se

pretende criminalizar es la voluntad interna del sujeto o la especial

perseguido, conducen a establecer que no se dieron los elementos constitutivos del delito en grado de tentativa.
Semanario Judicial de la Federacion, Quinta Epoca, Primera Sala, Tomo CXIX, pagina: 3124 TENTATIVA. El
proposito o la intencién de delinquir, cuando no pasan de eso, son cosas de las que la Ley Penal se desatiende,
y sélo las castiga cuando ese proposito o intencién de delinquir son seguidos de hechos encaminados directa o
inmediatamente a la realizacion de un delito si éste no se consuma por causas ajenas a la voluntad del agente,
pues entonces estamos frente a la tentativa punible sefialada por el articulo 12 del Cédigo Penal. Semanario
Judicial de la Federacion, Quinta Epoca, Primera Sala, Tomo CXIX, Pagina: 2596. (el subrayado es nuestro)




disposicién animica en relacién con la posesién de la droga,*
vulneramos la frontera de lo antijuridico y caemos irremisiblemente en
el derecho penal de autor, que soOlo es propio de algunos sistemas
penales totalitarios, produciendo en el agente activo, graves
aflicciones de su libertad personal y su dignidad humana, al pretender
indagar aspectos de orden psicolégico como “la finalidad”, que
transcurre exclusivamente en su mente, y que ademas es mas que
dudosa su plena acreditacion, al basarse en la intima y subjetiva
conviccion del juez, envuelta en la duda de datos objetivos que no son
incontestables, con lo que se recorre injustificadamente el limite
minimo de lo injusto, transgrediendo los mas elementales principios
del derecho penal moderno, llevando la frontera de la intervencion
punitiva estatal, al ambito interno, espiritual e ideal de la persona

humana

Un Estado que pretende verificar con los
medios de prueba que proporciona el derecho procesal penal, el
estado de la conciencia de un ciudadano, para asociarle como
consecuencia juridica una pena de tal entidad que no le permitira

recuperar su libertad bajo ningun substitutivo o beneficio penal,

4 Asi lo indica Cornelius Nestler al sefialar: “No obstante, aun en el caso de que se haya planeado un delito, con la sola
posesion todavia no se ha alcanzado el estadio de la tentativa”. La proteccion de bienes juridicos y la punibilidad de la
posesién de armas de fuego y sustancias estupefacientes, en La Insostenible situacion del Derecho Penal, pag. 66,
Instituto de Ciencias Criminales de Frankfurt-Area de Derecho Penal de la Universidad Pompeu Fabra, Ed. Comares,
Granada, 2000.



traiciona el contenido de su Norma Fundamental, al violar
abiertamente la intimidad de las personas y su igualdad, con el
pretexto de anticiparse a la comision de conductas delictivas que
pretendidamente y sin comprobacion empirica verificable, afectan a la
salud publica, cuya prueba de actitud interna del sujeto no es
verificable por medios cientificos, y que a lo mas se establece
mediante probabilidades basadas en criterios altamente manipulables
de manera radical entre la inocencia y la responsabilidad, y que
ademas para colmo, implican una expresion, esta si cognoscible por
medio de la sentencia, de una actitud subjetiva de convencimiento del
juez en turno, lo que no conlleva seguridad juridica de ninguna
especie, en un campo juridico que reserva las mayores aflicciones
para el ciudadano que viola la confianza en la vigencia objetiva de las

normas que lo componen.

Pero ademas, tal incriminacion resulta a todas
luces, frente a la prevision de la tentativa punible de las conductas que
previene el articulo 194 del Cdédigo Penal Federal, completamente

inadecuada y simbdlica,” ya que no conduce a una mejor y real

5 La funcién simbolica del derecho penal, la describe Mendoza Buergo, al decir que es el que se presenta como aparente
solucion del problema por parte del legislador, que promete efectividad pero no la consigue. Op. cit., pag. 55. O bien, como
sefiala Silva, “se caracteriza por dar lugar, mas que a la resoluciéndirecta del problema juridico-penal (a la proteccién de
bienes juridicos), a la produccion en la opinion publica de la impresion tranquilizadora de un legislador atento y decidido”.
Op. cit., pag. 305. Y es evidente que en nuestro sistema de tipificacion penal sobre la salud, la introduccion de este tipo
penal de posesion “con fines”, atento a la nula discusion que de su contenido y constitucionalidad provocé en el Congreso



proteccién del bien juridico consistente en la salud publica, que por
cierto es un bien supraindividual y de contenido difuso, que no se vera
afectado por que alguna persona que posea droga, tenga la supuesta
intencion (de la cual inclusive pueda quizas desistir activa y
eficazmente) de realizar “alguna” conducta de transporte, suministro,
venta, etcétera. En cambio, es evidente que ante la realizacion de
cualquier acto materialmente ejecutivo y que entrafie por ende un
principio de ejecucion funcionalmente efectivo de afectacion al bien
juridico, realizado por el sujeto activo, ya incidira en el ambito de lo
penalmente prohibido, y sera materia de una condena en donde se
respete una minima actividad probatoria apegada a los principios de
un garantismo penal inexcusable. Pensar lo contrario implica incurrir
en una violacion mas, esta vez al principio de proporcionalidad que es
criterio general del derecho y que se desprende del de igualdad, pues
se reacciona con una medida privativa de derechos fundamentales
inmensamente aflictiva, en contra de wuna insuficientemente
comprobada voluntad maliciosa, que nunca fue exteriorizada, y que

recuerda incluso las comprobaciones del dolo ex re. °

de la Unién como se vio supra Capitulo I, evidencia que su establecimiento es mas simbdlico que practico, pues la realidad
revela que nada a aportado a la disminucion de los problemas relacionados con el uso y abuso de sustancias ilicitas.

6 Sobre el dolo ex re, es decir, aquel que se comprueba a partir de la naturaleza exterior de la conducta realizada por el
sujeto, presumiéndolo a partir de circunstancias externas, lo que en el caso de la posesién con “fines”, derivaria
simplemente de la circunstancia objetiva de la mera posesion y otras de caracter circunstancial como la cantidad, la forma
de presentacion, el lugar, la hora, etcétera. Ragués | Vallés, Ramén, Op. cit., pag. 278.



2.- LA IMPOSIBILIDAD DE CONSIDERAR AL DELITO DE
POSESION “CON FINES” COMO TIPO DE PELIGRO.- Estudio
Jurisprudencial.- Asi las cosas, y llegados a este punto, resulta que
los intentos dogmaticos de justificacion sobre la constitucionalidad del
tipo penal objeto de este estudio, revelan que no es posible considerar
al delito de POSESION DE ALGUNO DE LOS NARCOTICOS
SENALADOS EN EL ARTICULO 193, CON LA FINALIDAD DE
REALIZAR ALGUNA DE LAS CONDUCTAS PREVISTAS EN EL
ARTICULO 194 DEL CODIGO PENAL FEDERAL, como un delito de

peligro abstracto y de consumacion anticipada.

En efecto, por delito de peligro en forma
general se entiende, aquel en que la consumacion del tipo exige la

creacion de una situacion de peligro para el bien juridico.”

Histéricamente la doctrina ha distinguido entre
delitos de peligro concreto que serian delitos de resultado en el que
éste vendria constituido por la creacion de un peligro efectivo para el
bien juridico, mientras que en los delitos de peligro abstracto,
constituirian una categoria residual de delitos de mera actividad en los

gue el legislador ha seleccionado vy tipificado determinadas

Asi los define, Paz M. de la Cuesta Aguado, Tipicidad e Imputaciéon Objetiva, pag. 84, Ediciones Juridicas Cuyo,

Mendoza, 1988.



conductas por la gravedad que generalmente lleva en si misma

implicita su realizaciéon para el peligro o lesibn del bien juridico,
pero sin que en el caso concreto sea preciso constatar que
efectivamente la conducta presumiblemente peligrosa puso en peligro
al bien juridico, identificandose en algun punto con los delitos de

desobediencia.

Ante tal construccién no se hicieron esperar las
criticas de la doctrina sobre la constitucionalidad de los delitos de
peligro abstracto, pues resulta evidente que la presuncién de
peligrosidad de la conducta no satisface los minimos de lesividad
material que debe reunir una conducta para ser antijuridica y punible y
la propia formulacion tipica adelantada de la lesion del bien juridico,
impide la concreta visualizacion del mismo, evitando que se cumpla
con la funcion de garantia del tipo penal y sus efectos limitadores, lo
gue ocasiona una excesiva amplitud del ambito de las conductas
sancionables, lesionando la seguridad juridica y propiciando una
desmedida intervenciéon del poder punitivo en la esfera privada de los
ciudadanos, ahi donde opera una presuncion de lesividad para el bien
juridico, que de nueva cuenta trae aparejada la violacion al principio de

presuncion de inocencia y de proporcionalidad.



Ahora bien, sobre el particular, nuestros
Tribunales han efectuado casuisticos sefalamientos, sin establecer

una regla general. Asi tenemos a guisa de ejemplos los siguientes:

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XVIIl, Diciembre de 2003

Pagina: 1376

Tesis: 11.20.P.118 P

Tesis Aislada

Materia(s): Penal

“DELINCUENCIA ORGANIZADA. CUANDO CONCURRE
ALTERNATIVAMENTE CON UN DELITO ESPECIFICO, PARA
CUMPLIR CON LA DEBIDA MOTIVACION QUE EXIGE EL PRIMER
PARRAFO DEL ARTICULO 16 DE LA CONSTITUCION FEDERAL,
ES NECESARIO DEMOSTRAR QUE LOS SUJETOS ACTIVOS
SABIAN DE SU CONFIGURACION, ORGANIZACION Y FINALIDAD
(LEGISLACION DEL ESTADO DE MEXICO). Cuando en un hecho
delictivo concreto participen diversos sujetos activos, en
términos de alguna o varias de las formas previstas por el articulo
11 del Codigo Penal para el Estado de México, y alternativamente
se considere que existe delincuencia organizada como delito
auténomo, a fin de satisfacer la garantia constitucional referente a
una adecuada motivacion a que alude el primer parrafo del
articulo 16 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, con independencia de la comprobacion del delito
especifico que resulte, es menester acreditar la intencion de los
sujetos (tres o mas) de organizarse de manera permanente o0
reiterada con el propdsito abstracto de cometer delitos y en cada
uno la pertenencia voluntaria en esa agrupacién, es decir, debe
demostrarse que sabian que la configuracion y organizaciéon de
sus asociados era el fin de delinquir, y que su intencién fue
formar parte de ésta (ya sea habitual u ocasionalmente)



compartiendo su finalidad, esto es, que estaban dispuestos a
participar en delitos aun no determinados especificamente, pues
se trata de un delito doloso por excelencia y de peligro
abstracto”.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL SEGUNDO CIRCUITO.

Amparo directo 231/2003. 11 de septiembre de 2003. Unanimidad de votos. Ponente: Arturo
Garcia Torres. Secretario: Julio César Ramirez Carredn.

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XIV, Octubre de 2001

Pagina: 1151

Tesis: 111.10.P.38 P

Tesis Aislada

Materia(s): Penal

“OMISION DE CUIDADO, DELITO DE. EL DANO A LA VICTIMA O
SU PUESTA EN PELIGRO NO ES UN ELEMENTO DEL TIPO
PENAL (LEGISLACION DEL ESTADO DE COLIMA). A diferencia de
otros delitos similares contemplados en distintos ordenamientos
punitivos del pais, el tipo penal del delito de omision de cuidado,
previsto por el articulo 194 del Codigo Penal para el Estado de
Colima, que a la letra dice: "Articulo 194. Al que no cumpla sus
deberes de cuidado respecto a su conyuge, menores hijos o de
cualquier persona incapaz de valerse por si misma, o abandone a
quien hubiese atropellado con un vehiculo, se le impondran de
tres dias a tres afios de prision y multa hasta por 30 unidades. ...",
en su primera hipotesis, se consuma con el solo hecho de no
cumplir con los deberes de cuidado respecto al cényuge, los
menores hijos o cualquier persona incapaz de valerse por si
misma, con independencia de que se produzca o no un dafo al
sujeto pasivo. Se trata de un delito de simple omisiéon y de peligro
abstracto, en el que el dafio a la victima o su puesta en peligro no
es un elemento del tipo penal, sino la razén que llevo al legislador
a sancionar penalmente la conducta”.




PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL TERCER CIRCUITO.

Amparo en revision 112/2001. 14 de junio de 2001. Unanimidad de votos. Ponente: Arturo
Cedillo Orozco. Secretaria: Ana Victoria Cardenas Mufioz.

Octava Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
XIV, Octubre de 1994

Pagina: 271

Tesis: I. 20. P. 203 P

Tesis Aislada

Materia(s): Penal

“ABANDONO DE PERSONA, NATURALEZA Y CARACTERISTICAS
DEL DELITO DE. El delito de abandono de persona a que se
refiere el articulo 336 del Cddigo Penal para el Distrito Federal, es
de naturaleza continua, cuya consumacion es lineal, en cuanto a
gue todos sus momentos son de comision, segun la_actitud
omisa del agente, misma que, en abstracto, pone en peligro la
integridad fisica del o los pasivos, y donde a su vez deviene
irrelevante el concreto y efectivo riesgo que hayan sufrido”.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER CIRCUITO.

Amparo directo 1158/94. Miguel Aguilar Rubio. 25 de agosto de 1994. Unanimidad de votos.
Ponente: Amado Guerrero Alvarado. Secretario: Rafael Remes Ojeda.

Amparo directo 1142/90. Roberto Godoy Morales. 12 de septiembre de 1990. Unanimidad de
votos. Ponente: Gonzalo Ballesteros Tena. Secretaria: Maria del Pilar Vargas Codina.

Quinta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
CXXII

Pagina: 104

Tesis Aislada

Materia(s): Penal



“DROGAS ENERVANTES. Si la acusada tenia en su poder la
droga, en tal cantidad, que crea la presuncion fundada de que con
la misma realizaba actos de suministro y trafico, ello implica que
tal conducta ilicita ponia en peligro la salud privada y publica,
independientemente de la lesién concreta que haya causado,
pues es bien sabido que el contenido del injusto tipico esta
constituido por la lesiébn concreta que se produce al interés
protegido por el Derecho o por el hecho de poner en peligro al
mismo, tratdndose de lo que el Derecho material designa como
peligro abstracto, pues en ilicitos de la categoria del incriminado,
la simple posesion agota el tipo delictivo, sin que sea necesaria la
lesion concreta del bien juridico que protege”.

Amparo penal directo 3875/54. Por acuerdo de Primera Sala, de fecha 8 de junio de 1953, no
se menciona el nombre del promovente. 6 de octubre de 1954. Unanimidad de cinco votos.
Ponente: Teéfilo Oleay Leyva.

Octava Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
lll, Segunda Parte-2, Enero a Junio de 1989
Pagina: 551

Tesis Aislada

Materia(s): Penal

“PORTACION DE ARMA DE FUEGO, CONFIGURACION DEL
DELITO DE. La circunstancia de que el acusado manifestara que
el arma afecta a la causa no podia usarse, por encontrarse en mal
estado mecéanico, no obsta para tener por configurado el delito de
gue se trata, puesto que basta que se justifique que el activo
portd un arma de las determinadas en la ley especial aplicable,
como la de las reservadas para el uso exclusivo del Ejército,
Armaday Fuerza Aérea nacionales, para tener por comprobado el
cuerpo del delito en cuestion, en razén de que el bien juridico
tutelado por este tipo penal, no es solamente el peligro abstracto
de la vida e integridad personal de los ciudadanos, sino también
la paz y seguridad, por lo que aun cuando el arma afecta a la
causa estuviera descompuesta, y no pudiera practicamente crear



peligro abstracto contra la vida e integridad corporal, si afecta la
paz y seguridad de las personas, toda vez que los pasivos fueron
amedrentados con el arma, lo que indudablemente afectd su pazy
tranquilidad y motivé que solicitaran el auxilio de la policia”.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER CIRCUITO.

Precedentes: Amparo directo 247/89. Fernando Agustin Espinoza Cardoso. 28 de abril de
1989. Unanimidad de votos. Ponente: Elvia Diaz de Ledn de LOpez. Secretaria: Silvia Lara
Guadarrama.

Séptima Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
34 Segunda Parte

Pagina: 17

Tesis Aislada

Materia(s): Penal

“ARMAS, ACOPIO O ACUMULACION DE. Debe estimarse que el
acopio o acumulacion de armas tiene el caracter de delito si para
hacerlo la persona poseedora de las armas no obtuvo el permiso
reglamentario o la acumulacion de armas no es hecha con un fin
licito, puesto que tal delito es de los considerados como de
peligro abstracto”.

Amparo directo 2667/71. Arturo Gonzalez Marin. 7 de octubre de 1971. Unanimidad de cuatro
votos. Ponente: Ernesto Aguilar Alvarez.

Pues bien, de la lectura de las anteriores tesis
jurisprudenciales, se observa que si bien ninguna contiene una
declaraciéon general sobre lo que debe entenderse por delito de peligro

abstracto, y menos aun un pronunciamiento tajante sobre la



constitucionalidad de esta forma de tipificacion de conductas penales,

si destacan dos rasgos muy nitidos que atafien a su caracterizacion:

a).- La distincion con los delitos de peligro
concreto, relativa a que en los delitos de peligro abstracto, no es
necesaria la prueba de que el peligro se hubiese verificado
efectivamente, sino que el mismo se presume por la sola verificacion
de la conducta que el tipo incrimina como elemento objetivo o

material.

b).- La exigencia inexcusable de que en
cualquier tipo de peligro abstracto, exista una conducta o hecho del
agente con vigencia material y factica en el mundo exterior, no la mera
existencia de una presuncion sobre determinada voluntad dirigida a un

fin especifico, a verificar mediante la prueba judicial.

Es por ello que manifestamos que el tipo de
“posesion con fines” del articulo 195 parrafo primero del Codigo Penal
Federal, no puede considerarse como un delito de peligro abstracto,
pues para que el legislador considere que el peligro acontecio,
independientemente de su real verificacion factica, es necesario que
se lleve a efecto una accién u omision que el tipo penal prevé y
considera de una manera general como idénea para la produccion del

peligro, por verificarse actos que ya inciden en el ndcleo de la



descripcion tipica e invaden su ambito de injusto, pero en ningun caso
puede racionalmente pensarse, que la cuestionada existencia de una
actitud subjetiva interna del agente (finalidad de efectuar una conducta
prevista en el articulo 194 del Cddigo Penal Federal), pueda poner en
peligro un bien juridicamente tutelado en forma abstracta, pues la
mera posesion de la droga, no puede ser el ndcleo tipico que entrafia
el peligro abstracto para el bien juridico que pretende tutelar el delito
de posesioén “con fines”, ya que de ser asi, ninguna diferencia material
existiria con la materia de la prohibicion a que se refiere el diverso
articulo 195 bis del Cdodigo Penal Federal (posesion simple), ya que en
ambos antijuridicos, la conducta es la misma. Esto ha sido reconocido
aunque desde otra perspectiva, por la jurisprudencia de los Tribunales

Colegiados de Circuito como se observa en la siguiente jurisprudencia:

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XI, Mayo de 2000

Pagina: 874

Tesis: I1l.20.P. J/10

Jurisprudencia

Materia(s): Penal

“SALUD, DELITO CONTRA LA. DEBIDA INTERPRETACION DEL
PARRAFO PRIMERO DEL ARTICULO 195 DEL CODIGO PENAL
FEDERAL (REFORMADO). EIl articulo 195 del Codigo Penal
Federal, en su parrafo primero establece: "Se impondra de cinco
a quince afnos de prision y de cien a trescientos cincuenta dias
multa, al que posea alguno de los narcoéticos sefialados en el
articulo 193, sin la autorizacion correspondiente a que se refiere



la Ley General de Salud, siempre y cuando esa posesidon sea con
la finalidad de realizar alguna de las conductas previstas en el
articulo 194.". Sin embargo, tal hipétesis no debe entenderse en
el sentido _de que dichas conductas se justifiguen _de manera
plena, sino basta la existencia de indicios al respecto, pues
aceptar lo contrario significaria que es necesaria la actualizaciéon
de otra modalidad, la que en su caso tendria gue sancionarse
junto con la diversa de posesion”.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL TERCER CIRCUITO.

Amparo directo 178/95. 30 de agosto de 1995. Unanimidad de votos. Ponente: Homero Ruiz
Velazquez. Secretario: José Guadalupe Hernandez Torres.

Amparo directo 94/99. 10 de mayo de 1999. Unanimidad de votos. Ponente: Oscar Vazquez
Marin. Secretario: Oscar Naranjo Ahumada.

Amparo directo 124/99. 10 de mayo de 1999. Unanimidad de votos. Ponente: Oscar Vazquez
Marin. Secretario: Oscar Naranjo Ahumada.

Amparo directo 163/99. 3 de junio de 1999. Unanimidad de votos. Ponente: Oscar Vazquez
Marin. Secretario: Oscar Naranjo Ahumada.

Amparo en revisién 186/99. Juez Séptimo de Distrito en Materia Penal en el Estado de
Jalisco y agente del Ministerio Publico Federal adscrito al Juzgado Sexto de Distrito de la
propia materia y entidad. 7 de octubre de 1999. Unanimidad de votos. Ponente: Oscar
Vazquez Marin. Secretario: Ernesto Antonio Martinez Barba.

En consecuencia, el peligro abstracto
necesariamente tendria que encontrarse en la supuesta “intencion” de
realizar una conducta posterior con el narcético que se mantiene en
posesidn, pero es absolutamente incuestionable, que acorde con las
dos conclusiones que de la jurisprudencia hemos derivado, la falta de
presencia de una accién u omision materialmente perceptible a través
de los sentidos y empiricamente comprobable, no pueden colmar el

contenido del injusto tipico y, por ende, revelar algun peligro abstracto,



ya que éste soOlo puede peligrarse de la ejecucion material de
determinada accidon u omisién, mas no de una intencion futura del

sujeto activo, de muy dificil comprobacion judicial.

3.- LA IMPOSIBILIDAD DE CONSIDERAR AL DELITO DE
POSESION “CON FINES” COMO DELITO DE RESULTADO
COARTADO @) CONSUMACION ANTICIPADA. Estudio

jurisprudencial.

Creemos firmemente, que tampoco se puede
considerar el tipo penal tildado de inconstitucionalidad en este estudio,
como un delito de “resultado cortado” o de “consumacion anticipada”,
gue es una consecuencia dogmatica mas o menos natural de la
caracterizaciéon de una figura tipica como delito de peligro abstracto.
Para demostrar este extremo, es dable seguir la misma exposicidén
anterior, y asi observamos que en la jurisprudencia se han establecido
de manera casuistica los rasgos de esta figura delictiva, que
entendemos, con especial referencia al delito contra la salud, como
aquellos que para su consumacion no requieren la lesion del bien
juridico protegido, sino que quedan completos con la produccion del

peligro o con la realizacion de cualguier conducta con determinado

fin antijuridico, aunque este no se alcance:®

8 Asi, Joshi Jubert, Ujala, Los delitos de trafico de drogas I. Un estudio analitico del art. 368 C.P., pag. 47, José Maria
Bosch Editor; Barcelona, 1999



Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

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

Pagina: 911

Tesis: I11.20.P.101 P

Tesis Aislada

Materia(s): Penal

“COLABORACION AL FOMENTO PARA POSIBILITAR LA
EJECUCION DE DELITOS CONTRA LA SALUD, NATURALEZA Y
REQUISITOS PARA LA CONFIGURACION DEL DELITO DE
(ARTICULO 194, FRACCION Ill, DEL CODIGO PENAL FEDERAL).
El delito de colaboracién al fomento para posibilitar la ejecucion
de algun delito contra la salud, previsto en la fraccion Ill del
articulo 194 del Cédigo Penal Federal, también resulta ser de los
clasificados doctrinariamente como "de resultado anticipado o
cortado”, porque para su configuracion resulta irrelevante la
consumacion o no del ilicito o ilicitos favorecidos, pues basta que
el sujeto activo desplieque de cualquier manera actos de
colaboracion tendentes a crear un _panorama delictivo propicio
para la realizacién de otros delitos, que aun cuando se preveé que
sean contra la salud pueden ser indeterminados en su numero,
condiciones y circunstancias particulares de ejecucion, con
independencia ademas de que puedan llegar o no a consumarse,
0 quedar en grado de tentativa o incluso sin actos de
exteriorizacion especifica; sin embargo, con independencia de
gue este delito a que se refiere la fraccion Il del articulo citado
sea de "resultado anticipado", segun la clasificacion doctrinaria,
ello no exime de considerar como reguisito indispensable para su
configuracion el acreditamiento _del acto, accién, o conducta
correcta desplegada por el activo, y sobre la que recae el atributo
de ser el nucleo _de la descripcion tipica, o _dicho _en otras
palabras, el comportamiento tipico materia de reproche. Es decir,
resulta _menester comprobar la existencia de una conducta
exteriorizada y necesariamente dolosa que represente el acto
especifico de colaboracién por parte del sujeto, para fomentar la




ejecucion de diversos delitos contra la salud. Luego, por razones
obvias, para poder constatar ese acto materialmente exteriorizado
de colaboraciéon al fomento de alguno o algunos delitos contra la
salud, l6gicamente debe atenderse como referencia el contexto
en relaciéon al pretendido hecho delictivo favorecido, claro esta,
con total independencia de que este ultimo se consumara 0 no, 0
se exteriorizara siquiera”.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL SEGUNDO CIRCUITO.

Amparo en revision 289/2002. 14 de febrero de 2003. Unanimidad de votos. Ponente: José
Nieves Luna Castro. Secretario: Fernando Horacio Orendain Carrillo

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

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

Pagina: 1365

Tesis: 11.20.P.102 P

Tesis Aislada

Materia(s): Penal

“DELINCUENCIA ORGANIZADA, NATURALEZA DEL DELITO DE.
Conforme al articulo 20. de la Ley Federal contra la Delincuencia
Organizada, la hipotesis delictiva se actualiza cuando: tres 0 mas
personas acuerden organizarse o0 se organicen para realizar, en
forma permanente o reiterada, conductas que por si 0 unidas a
otras, tienen como fin o resultado cometer alguno o algunos de
los delitos que en diversas fracciones se precisan de manera
limitativa en el propio numeral. De lo anterior se obtiene que,
desde el punto de vista de la dogmaética juridica penal, el aludido
delito puede clasificarse como de naturaleza plurisubjetiva,
puesto que se requiere de un numero minimo de activos, que es
de tres personas; de comision alternativa, pues puede
actualizarse mediante la hipotesis conductual de "organizarse, 0
bien, por el hecho de acordar hacerlo"; ello con la finalidad de
realizar conductas que por si mismas o unidas a otras, que regula
a su vez el fin o resultado de cometer alguno o algunos de los




delitos que limitativamente se precisan; por tanto, requiere de un
elemento subjetivo especifico (distinto del dolo), que se traduce
en esa particular finalidad; ademas, puede clasificarse como de
aquellos que la doctrina denomina "de resultado anticipado o
cortado" puesto que para su configuracion es irrelevante el que
se logre o no la consumacién, materializaciéon, o simplemente
exteriorizacion de las conductas que pudieran integrar a los
diversos delitos que conformaren en abstracto la finalidad
perseguida por la organizacion. Ademas, es sin duda un delito
doloso, en donde el dolo debe abarcar el conocimiento de los
aspectos objetivos y la voluntad del autor o aceptar tal
integracion, esto es, el saber y querer de esa pertenencia al grupo
gue deliberadamente se organiza o acuerda organizarse”.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL SEGUNDO CIRCUITO.

Amparo en revision 289/2002. 14 de febrero de 2003. Unanimidad de votos. Ponente: José
Nieves Luna Castro. Secretario: Fernando Horacio Orendain Carrillo

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XVI, Agosto de 2002

Pagina: 1397
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Tesis Aislada

Materia(s): Penal

“TENTATIVA PUNIBLE. ES INEXISTENTE CUANDO NO SE
REALIZAN ACTOS EJECUTIVOS POR PARTE DEL SUJETO
ACTIVO, COMO CUANDO SE DESISTE DE SU ACCION
(ARTICULO 138 DE LA LEY GENERAL DE POBLACION). El
articulo 138, primer parrafo, de la Ley General de Poblacién, que
establece: "Se impondra pena de seis a doce afios de prision y
multa de cien a diez mil dias de salario minimo general vigente en
el Distrito Federal en el momento de consumar la conducta, a
guien por si 0 por interpdsita persona, con proposito de trafico,
pretenda llevar o lleve a mexicanos o0 extranjeros a internarse a



otro pais, sin la documentacion correspondiente.”, prevé un delito
especial indicando los elementos para su configuracion y su
penalidad; sin embargo, no_puede considerarse penalmente
responsable a una persona cuando no _se ataca el nucleo del
delito, esto_es, cuando _no _se hubiesen llevado a cabo_actos
directamente relacionados _con_su _ejecucion_gue_reflejen la
resolucion _de aquél de cometer el delito, lesionando el bien
juridico tutelado, como cuando se desiste de la accién de llevar a
un grupo de mexicanos al extranjero de manera ilegal. Lo anterior
se robustece, por ejemplo, si obra en autos la declaracion de
estos ultimos, que fueron contestes en sefalar que el inculpado
les dijo que no iban a realizar el viaje porque no se habia
completado un grupo grande de personas, porque en ese caso, la
intencion de llevar a connacionales a otro pais no se habia puesto
en_marcha, ya que las circunstancias de modo, tiempo y lugar en
gue ocurrio el evento considerado como tipico no_indica la
resolucién _de cometer el ilicito, ni_ tampoco los actos exteriores
para llevarlo a cabo; ademas de que en el tipo penal contenido en
el precepto citado, el legislador sanciona no solamente el
resultado, sino también la pretension de cometerlo, dandole
tratamiento a tal accion de resultado inacabado o cortado,
castigando la accidn _ejecutiva, univoca e idénea para producir_el
resultado_como_si_se tratara de un delito consumado, o gue no
puede actualizarse, como se ha dicho, cuando no existe conducta
ejecutiva encaminada a tal fin”.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO NOVENO CIRCUITO.

Amparo en revision 486/2000. 29 de junio de 2001. Unanimidad de votos. Ponente: Fernando
Octavio Villarreal Delgado. Secretario: Gerardo Octavio Garcia Ramos

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XV, Abril de 2002
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Materia(s): Penal

“PLAGIO O  SECUESTRO, DELITO DE. PARA SU
CONFIGURACION NO ES NECESARIO ACREDITAR QUE SE
OBTUVO UN RESCATE (LEGISLACION DEL ESTADO DE
PUEBLA). El delito de secuestro previsto en la fraccion | del
articulo 302 del Coédigo de Defensa Social del Estado, no exige
para su configuracion que el sujeto activo obtenga el rescate por
el plagiado, al tratarse de un tipo de resultado cortado o
anticipado, en el que se colman las exigencias del cuerpo del
delito, sin que verdaderamente se obtenga la finalidad propuesta,
en razén de que el legislador establecié la consumacion de este
delito con la sola privacion de la libertad de una persona en forma
ilicita y la punibilidad que le corresponda a cada conducta
dependera de la o las diversas acciones gue realicen 1os activos
después de tener privado de la libertad al pasivo, incluyendo,
desde luego, la idea criminal; asi tenemos que la disposicion
penal, en lo que interesa, sefala: "... cuando la detencion
arbitraria tenga el caracter de plagio o secuestro, en alguna de las
formas siguientes: |. Cuando se trate de obtener rescate ..."; por
lo que para actualizarse este supuesto es suficiente que se
demuestre que el fin ideado por el sujeto activo haya sido el de
obtener un rescate y _gue haya procurado alcanzarlo, siendo
irrelevante que lo hubiera obtenido”.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL SEXTO CIRCUITO.

Amparo directo 502/2001. 16 de enero de 2002. Unanimidad de votos. Ponente: Enrique
Zayas Roldan. Secretario: Juan Carlos Ramirez Benitez.

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

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

Pagina: 1368
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“TRAFICO DE INDOCUMENTADOS. EL ALCANCE DEL VERBO
"PRETENDER" A QUE SE REFIERE EL ARTICULO 138, PRIMER
PARRAFO, DE LA LEY GENERAL DE POBLACION, QUE TIPIFICA
ESE DELITO, EQUIVALE A QUE PARA SU DEMOSTRACION
DEBEN APLICARSE LAS REGLAS DE LA TENTATIVA. EIl tipo
penal previsto en el articulo 138, primer parrafo, de la Ley General
de Poblacion, es de los llamados tipos de resultado cortado o
anticipado; esto es, que pertenece el citado injusto a los tipos
delictivos independientes, que tienen un contenido descriptivo
preciso y una connotacion penal propia, en los que puede
colmarse el tipo, sin que verdaderamente se obtenga la finalidad
propuesta, en razéon de que el legislador _tuvo por consumados
esos ilicitos a pesar _de que apenas _se hubiese iniciado el iter
criminis; de esta manera, tal clase de delitos vienen a ser de
aquellos en los que el autor de la ley los considera como
consumados por una ficcion legal. Sin embargo, lo anterior no
obsta para que al tipo en cuestidn, a pesar de constituir un delito
de resultado cortado o anticipado, se le apliquen para su
demostracién las reglas de la tentativa y, por ello, se estima que
la conducta desplegada por el sujeto activo, para ser penalmente
relevante, debe trascender _al mundo factico _con _acciones gue
reunan las mismas _exigencias inherentes a una tentativa; es
decir, gue se tendréa por agotado el delito Unicamente cuando se
lleven a cabo conductas descritas como constitutivas del mismo,
gue comprendan acciones directamente encaminadas de manera
univoca al logro _del propésito _delictivo v no _queden en la fase
meramente conceptual o deliberativa; esto _es, gue resulta
necesario que el actuar del agente del delito se traduzca en actos
ejecutivos _que _estén _encaminados univoca e _idoneamente a
producir_el resultado, s6lo que éste no se produzca por causas
ajenas a la voluntad del sujeto activo. En este orden de ideas,
aunado a que el Maximo Tribunal del pais ya se ha pronunciado
en el sentido de que ese delito, anteriormente previsto y
sancionado por el articulo 118, ahora 138, primer parrafo, de la
Ley General de Poblacion, en la modalidad de "pretender"”, se
sanciona como delito consumado, es inconcuso _gue el vocablo




"pretender", no es precisamente un elemento subjetivo del delito,
sino que se refiere al iter criminis, el cual comprende el estudio
de diversas fases recorridas por el delito, desde su ideacidon hasta
Su agotamiento”.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO NOVENO CIRCUITO.

Amparo en revision 486/2000. 29 de junio de 2001. Unanimidad de votos. Ponente: Fernando
Octavio Villarreal Delgado. Secretario: Gerardo Octavio Garcia  Ramos.

Octava Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
XIl, Septiembre de 1993
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Tesis Aislada

Materia(s): Penal

“SALUD. DELITO CONTRA LA. NO SE DA EL GRADO DE
TENTATIVA EN LA MODALIDAD DE REALIZAR ACTOS
TENDIENTES A SACAR DEL PAIS VEGETALES O SUBSTANCIAS
SENALADAS EN EL ARTICULO 193 DEL CODIGO PENAL
FEDERAL. El delito contra la salud, previsto y sancionado por el
articulo 197, fraccién Il, del Cédigo Penal Federal, en la modalidad
de actos tendientes a sacar del pais vegetales o substancias
seflaladas en el articulo 193 del ordenamiento legal antes citado,
sin la autorizacion correspondiente a que se refiere la Ley General
de Salud, por su propia naturaleza no puede realizarse en grado
de tentativa, pues dicho tipo penal es de los denominados por la
doctrina de "resultado anticipado” o un "tipo cortado" y aun
cuando técnicamente constituyen una tentativa, porque no se
logra sacar del pais la droga, ello es irrelevante, toda vez que
dicha modalidad sanciona precisamente los actos tendientes y no
la consumacion de los mismos, considerando tal conducta como
si fuerala de un delito consumado”.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO NOVENO CIRCUITO.



Amparo directo 191/93. José Luis Ramirez Pérez. 30 de junio de 1993. Unanimidad de votos.
Ponente: Guadalupe Méndez Hernandez. Secretario: Marco Antonio Cepeda Anaya

Octava Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
[, Primera Parte-1, Enero a Junio de 1988
Pagina: 201

Tesis Aislada

Materia(s): Penal

“SALUD, DELITO CONTRA LA. INTRODUCCION O EXTRACCION
DE SUBSTANCIAS. ES UN TIPO DE RESULTADO ANTICIPADO. La
fraccion Il del articulo 197 del Cédigo Penal Federal contiene un
tipo de los conocidos en la doctrina como de resultado cortado o
anticipado, pues basta que se realicen actos tendientes para
introducir o sacar del pais vegetales o sustancias de los
comprendidos en cualquiera de las fracciones del articulo 193 del
mismo ordenamiento, aunque sea en forma momentanea o en
transito, para que tal figura tipica se tenga por consumada; va
gue la situacién que normalmente seria constitutiva de una
tentativa, en este caso, por disposicidén expresa del legislador, se
tiene por equiparada al delito consumado y por ende merece igual
sancion”.

Amparo directo 2754/87. Fausto Ramirez Reyes. 11 de enero de 1988. Unanimidad de cuatro
votos. Ponente: Luis Fernandez Doblado. Secretaria: Maria Edith Ramirez de Vidal.

Séptima Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
217-228 Segunda Parte

Péagina: 64

Tesis Aislada

Materia(s): Penal

“SALUD, DELITO CONTRA LA. EXPORTACION ILEGAL DE
MARIHUANA CONSUMADO Y NO TENTATIVA. La fraccion Il del



articulo 197 del Codigo Penal Federal se refiere a un tipo de
formulacién alternativa o alternativamente formado, en_donde la
conducta puede consistir en introducir o sacar ilegalmente del
pais vegetales o sustancias que se comprendan en las diversas
fracciones del numeral 193 del propio codigo, o bien, se realicen
actos tendientes a consumar tales hechos. Por lo tanto,
cualquiera de las dos hipotesis consuman el delito, esto es, el
ilicito es perfecto. Aun cuando de los hechos constituyan
técnicamente una tentativa de exportaciéon, porque no llegé a
sacarse la droga del territorio nacional, para los efectos penales
se esta en presencia de un tipo de los también denominados en la
doctrina de "resultado anticipado” o un "tipo cortado", en los
cuales se sanciona el acto de tentativa como si se tratara de un
delito consumado”.

Amparo directo 2304/87. Crescencio Verdugo Nava. 12 de noviembre de 1987. Unanimidad
de cuatro votos. Ponente: Raul Cuevas Mantecon. Secretario: Carlos Enrigue Rueda Davila.

Séptima Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
169-174 Segunda Parte

Pagina: 23
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“BRACEROS. ALCANCE DEL TERMINO "PRETENDER" EN EL
ARTICULO 118 DE LA LEY GENERAL DE POBLACION. El articulo
118 de la Ley General de Poblacidon establece en su primer parrafo
gue "se impondra pena de dos a diez afios de prision y multa de
diez mil a cincuenta mil pesos a la persona que por cuenta propia
0 ajena pretenda llevar o lleve nacionales mexicanos para trabajar
en el extranjero, sin autorizacion previa de la Secretaria de
Gobernacion”, y su segundo parrafo dice que "lgual pena se
impondra al que sin permiso legal de autoridad competente, por
cuenta propia 0 ajena, pretenda introducir o introduzca



ilegalmente a uno o varios extranjeros a territorio mexicano o a
otro pais". La lectura del precepto transcrito permite establecer
gue se trata de un tipo alternativamente formado en orden a la
conducta; en el cual basta que el activo incurra en cualquiera de
las hipotesis previstas para que se adecue a la figura legal. Se
advierte que tanto en el primero como en el segundo parrafo, se
prevé, respectivamente, que se lleven nacionales mexicanos para
trabajar en el extranjero, y que se introduzcan ilegalmente
extranjeros a nuestro pais o a otro. En ambas previsiones, se
trata de eventos en los cuales debe agotarse el inter criminis,
obteniéndose una consumacion plena; motivo por el cual no
ofrece problema alguno en su apreciacion; por el contrario,
cuando en ambos parrafos del dispositivo se dice pretenda llevar
nacionales mexicanos para trabajar en el extranjero, y mas
adelante, pretende introducir ilegalmente a extranjeros a territorio
mexicano o0 a otro pais, se da lugar a una cuestion digna de
reflexion con mayor detenimiento, en virtud de que se crearon
tipos de resultado_cortado_o_anticipado; o sea, gue la diferencia
de las hipoétesis anteriores, en ésta puede colmarse el tipo, sin
gue verdaderamente se obtenga la finalidad propuesta, en razon
de que el legislador tuvo por consumado el ilicito cuando apenas
se recorria_el _inter_criminis, v lo _que en_otros casos_serian
simplemente tentativas, en _estos, se tiene por agotado el delito.
Ahora bien, la cuestion _a determinar, es precisar hasta dénde
debe manifestarse la conducta para estimar gue se ha empezado
a penetrar el nucleo del ilicito; y por ende, que efectivamente se
realiz6 ese "pretender", reqguerido _por la ley. Al respecto, se
estima gue la conducta debe trascender en el mundo factico, con
acciones directamente encaminadas al logro del propdésito
delictivo _de manera_univoca; o _dicho de otra _manera, debe
reunirse las mismas_exigencias _inherentes a una tentativa. De
esta manera, si los hechos ilicitos imputados al acusado
consisten s6lo en que aceptd llevar en un vehiculo a unos
extranjeros a través de la frontera norte de nuestro pais, para
cruzarlos ilegalmente a los Estados Unidos de Norteamérica, se
advierte que se_ trata _de una_resolucion manifestada que




obviamente no penetra al campo de los actos ejecutivos pues
para que hubiera existido la adecuacion tipica el sujeto activo
deberia haber llevado a cabo actividades tendientes de manera
inequivoca al cruce ilegal fronterizo de los extranjeros”.

Amparo directo 7692/82. Roberto Segovia Vazquez. 20 de junio de 1983. Cinco votos.
Ponente: Fernando Castellanos Tena.

Séptima Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
133-138 Segunda Parte

Pagina: 58

Tesis Aislada

Materia(s): Penal

“CONSPIRACION, ELEMENTOS DEL DELITO DE. Del actual texto
del articulo 141 del Cbédigo Penal, aplicable en materia federal, el
cual se encuentra comprendido en el Titulo Primero del Libro
Segundo, precepto que se ocupa de los delitos contra la
seguridad de la Nacion, se advierte que el delito de conspiracion
se integra con los siguientes elementos: a) un acuerdo o
concierto de dos o mas personas para cometer alguno de los
delitos comprendidos en el titulo mencionado, y b) un acuerdo
complementario respecto a los medios de llevar a cabo aquélla
determinaciéon. La adecuada interpretacion del texto del articulo
mencionado ha llevado a establecer que en él se recoge un _tipo
penal de los denominados de "resultado_cortado” o "resultado
anticipado", va que en_ estricto_rigor la ley ha elevado a la
categoria del delito_autonomo _una mera resolucion_manifestada,
respecto_a la comision futura de otras conductas, atentatorias
éstas, de la seguridad de la Nacion (traicion a la patria, espionaje,
sedicion, motin, rebelidn, terrorismo y sabotaje). En este orden de
ideas, el delito de conspiracion requiere, para su demostracion
plena, no sélo de un franco y positivo acuerdo para llevar a cabo
alguno de los delitos ya citados, sino_ademas que tal acuerdo
abargue la concrecion de los medios de ejecucion del delito o




delitos propuestos, sin que se advierta de la descripcidon legal la
necesaria comision del delito especifico. En consecuencia, es
elemento esencial de la conspiracion el concierto criminal, con
independencia de los actos de ejecucién o el grado de ésta a que
se llegue. Como mera resolucion manifestada, el delito de
conspiracion _exige, sin_embargo, la prueba fehaciente del
acuerdo o _concierto tomado v de la concertacion de los medios
pertinentes para llevar_a cabo_el o los delitos concretos va
sefialados”.

Amparo directo 4339/74. Eugenio Pefia Garza. 16 de abril de 1980.
Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Fernando Castellanos
Tena. Secretario: Andrés Flores Hernandez.

Séptima Epoca

Instancia: Primera Sala
Fuente: Apéndice de 1995
Tomo Il, Parte SCJIN
Péagina: 34

Tesis: 61

Jurisprudencia

Materia(s): Penal

“BRACEROS. INEXISTENCIA DE LA TENTATIVA EN EL DELITO
PREVISTO POR EL ARTICULO 118 DE LA LEY GENERAL DE
POBLACION. En el delito tipificado en el articulo 118 de la Ley
General de Poblacidon, no funciona la norma amplificadora de la
tentativa, porque el propio tipo penal aludido sanciona ya, como
conducta ilicita consumada, el simple hecho de "pretender” llevar
a alguien a trabajar ilegalmente a territorio extranjero, creandose
asi un tipo de "resultado cortado” o "anticipado", por ser
innecesaria la obtencion de la finalidad propuesta por el agente”

Séptima Epoca:

Amparo directo 2775/77. Mauro José Vazquez Ancona. 11 de septiembre de 1978. Cinco
votos.



Amparo directo 4192/80. Juan Rumbo L6pez. 7 de enero de 1981. Cinco votos.

Amparo directo 7667/81. Ricardo Gonzalez Pefia. 7 de junio de 1982. Unanimidad de cuatro
votos.

Amparo directo 820/83. Kennett Ray Laycox. 28 de abril de 1983. Unanimidad de cuatro
votos.

Amparo directo 7692/82. Roberto Segovia Vazquez. 20 de junio de 1983. Cinco votos.

En este orden de ideas, con claridad se advierte
gue nuestros Tribunales, si bien han identificado diversos delitos que
tienen la caracteristica de -usando la terminologia de Jakobs-
“criminalizar en el estadio previo a la lesién del bien juridico”, ®
en ningun caso se han atrevido a establecer, que tal “recorrido” del iter
criminis a efecto de tipicidad penal, se lleve a los extremos de hacer
objeto de punicion, verdaderas entelequias que solo se encuentran en
la esfera interna del sujeto (ideacion, deliberacion y resolucion), pues
en el mejor de los casos en el delito de conspiracion, se ha apreciado
la necesidad de que exista al menos una resolucion manifestada,
con la que inicia como es sabido, la esfera externa del citado iter
criminis. En cualquier caso, no se deja de exigir al menos un acto que
tenga verificativo en el “mundo factico”, o bien que “resulta menester
comprobar la existencia de una conducta exteriorizada” o en fin, que
tales actos “no queden en la fase meramente conceptual o

deliberativa”.

o Jakobs, Ginther, Criminalizacion en el estadio previo a la lesién de un bien juridico, en Estudios Penales, pag. 293
y siguientes, 12. Edicion, Ed. Civitas, Madrid, 1995. Aqui sefiala el autor con toda claridad lo siguiente: “Pues bien, todo el
Derecho penal no totalitario reconoce un status minimo del autor.

En la medida en que rige el principio cogitationis poenam nemo patitur, hay un &mbito interno, sélo privado y no socialmente
relevante, que es precisamente el &mbito de las cogitationes. Una razén para el reconocimiento de este ambito interno
podria depararla la dificultad o, mas ain, la imposibilidad de llevar a cabo a ese respecto un control dotado de un minimo de
eficacia”, pag. 295. Y agrega que: “. . . quien castiga por hechos futuros, no tiene ya ningiin motivo para dejar impunes los
pensamientos”. Pag 311.



No obstante ello, es claro que asignar
consecuencias juridicas de caracter penal, a la dificilmente probada
“finalidad” de efectuar una conducta prevista en el articulo 194 del
Cddigo Penal Federal con la droga que se mantiene en posesion,
conlleva invadir la esfera intima del sujeto con la violacién de derechos
publicos fundamentales que entrafia y se ha expresado con

anterioridad.

Ello es asi, pues ya no es necesario al menos, que se manifieste la
resolucién delictiva en actos ejecutivos, univocos e idéneos para
producir la lesion del bien juridico que es sin duda alguna el limite
inferior de la materia del injusto en el delito de resultado cortado y en
cualquier otra figura criminal que admita la tentativa, con lo que
acontece que se adelanta la punibilidad por la ficcion legal de dar por
consumado el delito sin que realmente asi hubiese acontecido; pues
contrariamente a ello, se recorre el campo de intervencion estatal
mediante el ius puniendi, hasta un punto que se ubica en la esfera
interna del iter criminis, sancionando con elevadas penas tal
disposicion animica en relacion al narcaético, e inclusive cancelando la
posibilidad de recuperar la libertad provisional o con medida
sustitutiva, tan solo por el hecho de haber mantenido en la mente su
autor, la finalidad de efectuar alguna conducta (desconocida ademas)
de las previstas en el articulo 194 del Codigo Penal Federal. Ello no

guarda congruencia alguna con el principio de proporcionalidad. Pero



ademas, dicha finalidad se sanciona, sin que exista un acto ejecutivo
gue materialice la actitud subjetiva especifica, al esperar que ocurra al
menos en un momento futuro o posterior, sin que haya iniciado
propiamente la tentativa punible de delito y cancelando inclusive
cualquier posibilidad de que opere el desistimiento eficaz, o peor aun,
gue se deseche la idea criminal, si es que verdaderamente es posible

probar que realmente existié en el &nimo del sujeto.°

Por todo lo antes expuesto se considera que, resulta
inconstitucional por violar elementales garantias del ciudadano que
otorga nuestra Carta Magna, la introduccion en la legislacion penal del
delito CONTRA LA SALUD en la modalidad de POSESION DE
ALGUNO DE LOS NARCOTICOS SENALADOS EN EL ARTICULO
193, CON LA FINALIDAD DE REALIZAR ALGUNA DE LAS
CONDUCTAS PREVISTAS EN EL ARTICULO 194 DEL CODIGO
PENAL FEDERAL, adicionado mediante Decreto de Reformas al
Caodigo Penal Federal publicado en el Diario Oficial de la Federacion el

dia diez de enero de mil novecientos noventa y cuatro.

En conclusion, el tipo penal cuya
constitucionalidad se controvierte en este escrito en el tema de tesis,

resulta atentatorio de las garantias de igualdad, dignidad e intimidad

0 Asi lo sefiala, Mendoza Buergo: “ . . . la situacién en el ambito de los estupefacientes, cuyo tipo basico se ha venido
considerando por la Jurisprudencia como delito de mera actividad y consumacién anticipada, por lo que reiteradamente se
consideran conductas consumadas algunos comportamientos cuyo caracter previo a la fase de consumacion no reviste
ninguna duda y se niega, incluso, la posibilidad de que quepan formas imperfectas de este delito”, Op. cit., pag. 109-110.



de las personas, seguridad juridica, exacta aplicacion de la ley y
violatorio de los principios del derecho penal moderno que rige en un
Estado democrético y de Derecho como el nuestro, y si bien es claro
gue también atenta contra el principio de culpabilidad, de derecho
penal del hecho, de presunciéon de inocencia y de proporcionalidad,
gue no tienen una formulacion explicita en nuestra Carta Fundamental,
si es dable analizarlos y extraerlos de otros que tienen plena vigencia,
y muy especialmente del que contiene la garantia citada en primer

término, siendo aplicable la siguiente tesis jurisprudencial:

Novena Epoca

Instancia: Primera Sala

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

Tesis: 1a. CXXXII1/2004

Pagina: 361

Materia: Constitucional

Tesis aislada.

“IGUALDAD. CASOS EN LOS QUE EL JUEZ CONSTITUCIONAL
DEBE HACER UN ESCRUTINIO ESTRICTO DE LAS
CLASIFICACIONES LEGISLATIVAS (INTERPRETACION DEL
ARTICULO 1o0. DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANQOS). La igualdad es un principio y
un derecho de caracter fundamentalmente adjetivo que se predica
siempre de algo, y este referente es relevante al momento de
realizar el control de constitucionalidad de las leyes, porque la
Norma Fundamental permite que en algunos ambitos el legislador
tenga mas amplitud para desarrollar su labor normativa, mientras
gue en otros el Juez debe ser mas exigente a la hora de
determinar si aquél ha respetado las exigencias del principio de



igualdad. El articulo 1o. de la Constitucion Federal establece
varios casos en los que procede dicho escrutinio estricto. Asi, su
primer parrafo proclama que todo individuo debe gozar de las
garantias que ella otorga, las cuales no pueden restringirse ni
suspenderse sino en los casos y con las condiciones que la
misma establece, lo que evidencia la voluntad constitucional de
asegurar en los mas amplios términos el goce de los derechos
fundamentales, y de que las limitaciones a ellos sean concebidas
restrictivamente, de conformidad con el caracter excepcional que
la Constitucién les atribuye. Por ello, siempre que la accion
clasificadora del legislador incida en los derechos fundamentales
garantizados constitucionalmente, sera necesario aplicar con
especial intensidad las exigencias derivadas del principio de
igualdad y no discriminacion. Por su parte, el parrafo tercero del
citado precepto constitucional muestra la voluntad de extender la
garantia de igualdad a ambitos que trascienden el campo
delimitado por el respeto a los derechos fundamentales
explicitamente otorgados por la Constitucién, al prohibir al
legislador que en el desarrollo general de su labor incurra en
discriminacion por una serie de motivos enumerados (origen
étnico o nacional, género, edad, capacidades diferentes,
condicion social, condiciones de salud, religion, opiniones,
preferencias, estado civil) o en cualguier otro gue atente contra la
dignidad humana y tenga por objeto _anular o _menoscabar los
derechos vy libertades de las personas. La _intencion
constitucional es, por lo tanto, extender las garantias implicitas
en el principio de igualdad al ambito de las acciones legislativas
gue tienen un impacto significativo en la libertad y la dignidad de
las personas, asi como al de aquellas que se articulan en torno al
uso de una serie de criterios clasificatorios mencionados en el
referido tercer parrafo, sin que ello impliqgue que al legislador le
esté vedado absolutamente el uso de dichas categorias en el
desarrollo de su Ilabor normativa, sino que debe ser
especialmente cuidadoso al hacerlo. En esos casos, el Juez
constitucional debera someter la labor del legislador a un




escrutinio especialmente cuidadoso desde el punto de vista del
respeto a la garantia de igualdad”.

Amparo directo en revision 988/2004. 29 de septiembre de 2004.
Unanimidad de cuatro votos. Ponente: José Ramon Cossio Diaz.
Secretaria: Rosalba Rodriguez Mireles

Y es claro también que se atenta contra la
garantia de igualdad, cuando se establece un tipo penal que pretende
asociar una pena privativa de libertad, directamente ligada a una
situacion que transcurre en el mejor de los casos, dentro del fuero
interno de la persona humana, pues resulta evidente que no por
tratarse de una politica criminal integral cuyo fin es reaccionar con
firmeza ante la proliferacion de los delitos contra la salud, le este
permitido al legislador atropellar las mas elementales prerrogativas
naturales del hombre. En efecto, asi como no se establece sancion
alguna por posesion con fines de “homicidio” o “lesiones” a las
personas que portan algun artefacto peligroso o algun arma prohibida,
tampoco se sanciona por uso de documento falso a quien se
encuentra en simple posesion de algin documento apécrifo o de los
medios para alterar su esencia, pues como lo han establecido
nuestros tribunales, no se puede inferir apodicticamente la
ultraintencion delictiva de una conducta penalmente sancionada, tan
so6lo por el hecho de encontrar el objeto material dentro del ambito de
disponibilidad y radio de accidén del sujeto que no sea diferente a la

simple incriminacion de tal posesion, si asi lo establece la ley penal.



Por ello, tampoco es posible incriminar una posesion de droga, bajo el
argumento de que es “con fines” de efectuar una venta, un transporte,
un suministro, etcétera, pues el legislador no puede incidir de manera
preventivo-general mediante el mandato de determinacion de la
norma, en los pensamientos y voluntades de los ciudadanos,
conminandolos con la imposicion de una pena por lo que “piensen
hacer” en el futuro, y no puede llegarse al extremo de que el Estado
intervenga en los pensamientos, intenciones, voluntades o
sentimientos de las personas, que pertenecen a la esfera de su mas
irrestricta intimidad y libertad, mas aun cuando la determinacién
probatoria de tales elementos psicologicos, es abiertamente
cuestionable y falible, lo que priva de legitimidad una sentencia que
condene sobre esa base de conocimiento, cuando ademas resulta
también altamente cuestionable, el argumento de que con tales
determinaciones se combatan eficazmente los delitos contra la salud,

y se salvaguarde el bien juridico de la salud publica.

En todo caso, la pretendida “finalidad” que el
tipo en analisis previene como nucleo del contenido de injusto de la
figura, debiera ser de inexcusable acreditacion mediante los medios
que la ley establece, para que sélo asi, si a caso, se justificara la
particular tipificacion, ya que inclusive, los documentos que avalan el
proceso legislativo que le dio origen, ni siquiera se detienen a

examinar el estado de la cuestion y de la problematica social y



estadistica que pudiera servir de apoyo a la medida legislativa que se
instrumenta para tales fines, lo que evidencia su caracter simbdlico.

Aplica el siguiente criterio jurisprudencial:

Novena Epoca

Instancia: Primera Sala

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

Tesis: 1la. CXXXI1/2004

Pagina: 362

Materia: Constitucional

Tesis aislada.

“IGUALDAD. CRITERIOS PARA DETERMINAR SI EL LEGISLADOR
RESPETA ESE PRINCIPIO CONSTITUCIONAL. La igualdad en
nuestro texto constitucional constituye un principio complejo que
no solo otorga a las personas la garantia de que seran iguales
ante la ley (en su condicién de destinatarios de las normas y de
usuarios del sistema de administracién de justicia), sino también
en la ley (en relacion con su contenido). El principio de igualdad
debe entenderse como la exigencia constitucional de tratar igual
a los iguales y desigual a los desiguales, de ahi que en algunas
ocasiones hacer distinciones estard vedado, mientras que en
otras estara permitido o, incluso, constitucionalmente exigido. En
ese tenor, cuando la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
conoce de un caso en el cual la ley distingue entre dos o varios
hechos, sucesos, personas o colectivos, debe analizar si dicha
distincion descansa en una base objetiva y razonable o si, por el
contrario, constituye una discriminacion constitucionalmente
vedada. Para ello es necesario determinar, en primer lugar, si la
distincién legislativa obedece a una finalidad objetiva vy
constitucionalmente valida: el legislador no puede introducir
tratos desiguales de manera arbitraria, sino que debe hacerlo con
el fin de avanzar en la consecucion de objetivos admisibles
dentro de los limites marcados por las previsiones



constitucionales, o expresamente incluidos en ellas. En segundo
lugar, es necesario examinar la racionalidad o adecuacion de la
distincion hecha por el legislador: es necesario que la
introduccion de una distincion constituya un medio apto para
conducir al fin u objetivo que el legislador quiere alcanzar, es
decir, que exista una relacion de instrumentalidad entre la medida
clasificatoria y el fin pretendido. En tercer lugar, debe cumplirse
con el requisito de la proporcionalidad: el legislador no puede
tratar de alcanzar objetivos constitucionalmente legitimos de un
modo abiertamente desproporcional, de manera que el juzgador
debe determinar si la distincion legislativa se encuentra dentro
del abanico de tratamientos que pueden considerarse
proporcionales, habida cuenta de la situacion de hecho, la
finalidad de la ley y los bienes y derechos constitucionales
afectados por ella; la persecucién de un objetivo constitucional
no puede hacerse a costa de una afectacion innecesaria 0
desmedida de otros bienes y derechos constitucionalmente
protegidos. Por ultimo, es de gran importancia determinar en
cada caso respecto de qué se esta predicando con la igualdad,
porque esta ultima constituye un principio y un derecho de
caracter fundamentalmente adjetivo que se predica siempre de
algo, y este referente es relevante al momento de realizar el
control de constitucionalidad de las leyes, porque la Norma
Fundamental permite que en algunos ambitos el legislador tenga
mas amplitud para desarrollar su labor normativa, mientras que
en otros insta al Juez a ser especialmente exigente cuando deba
determinar si el legislador ha respetado las exigencias derivadas
del principio mencionado”.

Amparo directo en revision 988/2004. 29 de septiembre de 2004.
Unanimidad de cuatro votos. Ponente: José Ramoén Cossio Diaz.
Secretaria: Rosalba Rodriguez Mireles.

Cabe por lo anteriormente expuesto insistir, en
que la tipificacion del delito de “posesion de narcoticos con fines”

adelanta de tal manera la punibilidad, que destruye por completo la



esencia objetiva del propio comportamiento tipico, para trasladarse
hasta el ambito del mundo ideal y la psique de los sujetos, que en
forma alguna puede en recto criterio, considerarse como el ambito
legal y legitimo de lo punible, ya que los “malos pensamientos” no
pueden ser peligrosos para los bienes juridicos, incurriendo inclusive
en un dilema de caracter ético-social que implica trasladar el ambito
del deber ser, a lo que puede ser simplemente reprochable desde el
punto de vista de la moral, pero que de ninguna manera puede
considerarse una cuestion heterbnoma a la cual deba y pueda
reaccionar el Estado con la fuerza del ius puniendi estatal,
especialmente cuando existen disposiciones limite de lo injusto, como
lo es la penalizacion de la tentativa en las conductas que tipifica el
articulo 194 del Codigo Penal Federal, en donde con respeto a los
derechos fundamentales del hombre de naturaleza mas esencial, se
exige un principio de ejecucién mediante actos univocos y finalmente
dirigidos precisamente a incidir de una manera juridica en la materia
de la prohibicion, mediante acciones u omisiones dominables por la
voluntad, pero no incriminar la simple voluntad maliciosa, que inclusive
puede que nunca llegue a ser manifestada, o bien, encuentre cauce

moral diferente en el desideratum interno del justiciable. **

11 . . - . ) .
No debe olvidarse, como con acierto lo sefiala Polaino Navarrete, que el primer postulado esencial del Derecho Penal del

acto, lo constituye la necesidad de una accidon humana (principio de la conducta), y en segundo lugar, la relevancia de la

persona como ser actuante y no como mero ser pensante, es decir, que en ningln caso podra ser sancionado penalmente

el sujeto por como es o por lo que piensa, sino por lo que hace; y por ultimo, la necesidad de la externa manifestacién de la
voluntad humana, donde nopuede castigarse a una persona por su mero (probado o no) deseo delictivo. Op. cit., pags. 295
y siguientes.



Quizd sea buen tiempo, para repensar el
contenido de tipos penales plagados de un incomprobable a cabalidad
subjetivismo del autor, echando mano de una politica criminal mas
sincera y efectiva para prevenir y combatir los delitos contra la salud,
abandonado toda funcion simbdlica de la tipificacion actual, y
estableciendo herramientas interdisciplinarias que contribuyan de
mejor forma a la erradicacion de este tipo de conductas. Los
adelantamientos de punibilidad a esferas que viven dentro del autor,
constituyen peligrosos focos rojos de autoritarismo y desprecio del
pensamiento liberal, por mas que se argumente un pretendido
eficientismo, que ha quedado muy lejos de demostrar sus premisas
basicas, y peor aun, sus resultados esperados. Sélo de esta manera
podra borrarse de nuestros libros de estudio, la cruda sentencia que
sobre el andamiaje del capitulo relativo a los delitos contra la salud del
Cddigo Penal Federal, dicté el ilustre Mariano Jiménez Huerta al
sefalar: “ . . .el Capitulo Primero del Titulo relativo a los ‘Delitos contra
la salud’, el sistema en el mismo imperante es tenebroso y draconiano
en grado sumo. Se ha pretendido construir sobre nuestro régimen
constitucional estricto, un castillo de hierro de gran altitud y roquefa

dureza”.'?

12
Derecho Penal Mexicano Tomo Il., pags. 166-167, 72. ed.; Ed. PorrGa, México, 2003



4. GLOSARIO JURISPRUDENCIAL. Cuestiones pendientes de
resolver por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion y los
Tribunales Colegiados de Circuito, no han analizado Ila
constitucionalidad o inconstitucionalidad del delito materia del presente
trabajo, bajo los aspectos aqui enunciados, pero si han establecido
algunas directrices sobre la forma de comprobar la finalidad como
elemento subjetivo del tipo, diverso del dolo, de la que la mas
relevante nos parece, la determinacion de que la CANTIDAD del
narcotico tiene caracter PREPONDERANTE para la determinacion de
la “finalidad” derivada de la posesion, utilizando como referencia en un
plano de interpretacion sistematica, el contenido de las Tablas del

Apéndice | del Codigo Penal Federal:

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
X1V, Julio de 2001

Pagina: 1040

Tesis: XXIlll.10. J/20

Jurisprudencia

Materia(s): Penal

“SALUD, DELITO CONTRA LA. PARA LA DEMOSTRACION DEL
ELEMENTO SUBJETIVO CONSISTENTE EN LA FINALIDAD DE LA
POSESION DE NARCOTICOS A QUE SE REFIERE EL ARTICULO
195 DEL CODIGO PENAL FEDERAL, TIENE VALOR
PREPONDERANTE LA CANTIDAD DEL MISMO. Para la
demostracion del elemento subjetivo consistente en la intencion



volitiva pretendida por el activo del ilicito contra la salud en la
modalidad de posesion de narcoéticos prevista y sancionada por
el articulo 195 del Codigo Penal Federal, son preponderantes los
datos que puedan desprenderse o inferirse de las circunstancias
concretas de comisiéon de la conducta, las condiciones, estado,
conformacion del narcotico materia de dicha conducta vy
especialmente, la cantidad de éste, pues los datos sefialados
fueron considerados por el legislador en el articulo 195 bis, para
gue pudieran o no considerarse como destinados a realizar
alguna de las conductas a que se refiere el articulo 194 del
Caodigo Penal Federal, para que el juzgador, en cada caso, en uso
del arbitrio judicial que le confiere el articulo 286 del Cddigo
Federal de Procedimientos Penales y demas disposiciones
aplicables, tomando en cuenta la cantidad del narcético materia
de la conducta y las demas circunstancias del hecho, determine
si los hechos materia de la acusacion son constitutivos de la
posesidon genérica de narcoticos prevista por el articulo 195 del
Codigo Penal Federal o de la posesidon atenuada descrita por el
articulo 195 bis del propio cédigo, para lo cual constituye un dato
relevante el que la cantidad del narcético rebase el méaximo
previsto por las tablas contenidas en el Apéndice 1 del articulo
195 bis del Cédigo Penal Federal, cuando se trate de narcoéticos
en ellas comprendidos”.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL VIGESIMO TERCER CIRCUITO.

Amparo directo 695/95. 25 de octubre de 1995. Unanimidad de votos. Ponente: Herminio Huerta Diaz.
Secretario: David Espejel Ramirez.

Amparo directo 44/96. 31 de enero de 1996. Unanimidad de votos. Ponente: Maria del Carmen Arroyo
Moreno. Secretario: José de Jesus Ortega de la Pefia.

Amparo directo 126/96. 28 de febrero de 1996. Unanimidad de votos. Ponente: Maria del Carmen
Arroyo Moreno. Secretario: Agustin Arroyo Torres.

Amparo directo 609/99. 3 de febrero de 2000. Unanimidad de votos. Ponente: Guillermo Alberto
Hernandez Segura. Secretario: Francisco Uribe Ortega.

Amparo directo 181/2001. 16 de mayo de 2001. Unanimidad de votos. Ponente: Gilberto Pérez Herrera.
Secretario: Juan Aguilar Rodriguez.



Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XI, Marzo de 2000

Pagina: 1029

Tesis: XIl.10.16 P

Tesis Aislada

Materia(s): Penal

“SALUD, DELITO CONTRA LA. POSESION ATENUADA. Cuando la
cantidad de droga que se posee no rebasa los limites que
establecen las tablas contenidas en el apéndice 1, del articulo 195
bis, del Codigo Penal Federal, y no exista confesién en cuanto a
su finalidad, aun cuando el activo se encuentre en la sala de un
aeropuerto, con la intencion de abordar un avidén, no se puede
establecer que la posesion de que se habla sea con la intencion
de realizar otro acto distinto al de transporte y, por ende, ubicar
dicha conducta en el articulo 195 de dicho ordenamiento, pues
aun cuando se transportara el narcotico, no hay que perder de
vista que éste encuadraria en la figura delictiva prevista en el
precepto legal previamente citado, por ello esa posesion no
puede ser agravada”.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO SEGUNDO CIRCUITO.

Amparo directo 786/99. 20 de enero de 2000. Unanimidad de votos. Ponente: José Manuel de
Alba de Alba. Secretario: Jesus Arcadio Félix Brasil.

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
IX, Marzo de 1999

Pagina: 1461

Tesis: XX.10.120 P

Tesis Aislada

Materia(s): Penal



“SALUD, DELITO CONTRA LA. POSESION DE NARCOTICOS A
QUE SE REFIERE EL ARTICULO 195 DEL CODIGO PENAL
FEDERAL. LA CIRCUNSTANCIA DE QUE LA CANTIDAD POSEIDA
EXCEDA DEL MAXIMO QUE CONTEMPLAN LAS TABLAS DEL
APENDICE 1 DEL CITADO ORDENAMIENTO, BASTA PARA
CONSIDERAR QUE LA POSESION TIENE COMO FINALIDAD
REALIZAR ALGUNA DE LAS CONDUCTAS PREVISTAS EN EL
DIVERSO ARTICULO 194”. Para la demostracién del elemento
subjetivo consistente en la finalidad de la posesion del narcético,
gue requiere el articulo 195 del Coédigo Penal Federal, es
preponderante la cantidad del narcético materia del delito, pues
tal dato fue atendido por el legislador en el articulo 195 bis, para
gue pudiera o no considerarse como destinado a realizar alguna
de las conductas a que se refiere el articulo 194 del Cddigo Penal
Federal, a fin de que el juzgador, en aquellos casos en que la
cantidad de droga poseida no excediera de las que sefalan las
tablas del Apéndice 1 del citado ordenamiento, apreciando las
demas circunstancias, determinara si los hechos materia de la
consignacién o acusacion son constitutivos de la posesion
genérica de narcoticos prevista por el referido articulo 195, o bien
de la posesidon atenuada descrita por el diverso numeral 195 bis
del propio cédigo. Sin embargo, cuando la cantidad del narcético
rebasa el maximo previsto por las tablas contenidas en el
Apéndice 1 invocado, ello por si solo basta para considerar que la
posesidén tiene como objetivo la realizacién de alguna de las
conductas previstas en el articulo 194, pues de otra manera no se
hubiesen fijado en las tablas referidas cantidades limite”.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL VIGESIMO CIRCUITO.

Amparo directo 309/98. Arlindo Amaury Rivera Velazquez. 24 de septiembre de 1998.
Unanimidad de votos. Ponente: Juan Manuel Alcantara Moreno. Secretario: Javier Alfredo
Cervantes Gutiérrez.

Novena Epoca
Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito



Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
I, Julio de 1995

Pagina: 215

Tesis: VII.LP.10 P

Tesis Aislada

Materia(s): Penal

“ARTICULO 195 BIS DEL CODIGO PENAL FEDERAL. CASOS EN
QUE DEBE SER APLICADO. Cuando la cantidad de narcético
poseido o transportado esté comprendida en las tablas
contenidas en el Apéndice 1 del Cédigo Penal Federal al que se
refiere el articulo 195 bis de dicho ordenamiento, y la conducta
del activo quede delimitada entre un principio y un fin precisos
sin que exista dato alguno acerca de que persiguiera consciente y
voluntariamente un diverso objetivo ulterior, y dicho activo no sea
miembro de una asociacién delictuosa, puede validamente
considerarse que la posesion o transporte a €l atribuidos no esta
destinada a realizar alguna de las conductas a las que se refiere el
diverso 194 del mismo ordenamiento legal”.

TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL SEPTIMO CIRCUITO.

Amparo directo 483/94. Avelino Lavida Pedro. 25 de mayo de 1995. Unanimidad de votos.
Ponente: Gilberto Gonzalez Bozziere. Secretario: Nicolas Leal Salazar

En fin, recientemente para el Primer Tribunal
Colegiado del Vigésimo Tercer Circuito, el criterio tiene el caracter de

jurisprudencia definida:

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
X1V, Julio de 2001

Pagina: 1040



Tesis: XXIll.1o. J/20
Jurisprudencia
Materia(s): Penal

“SALUD, DELITO CONTRA LA. PARA LA DEMOSTRACION DEL
ELEMENTO SUBJETIVO CONSISTENTE EN LA FINALIDAD DE LA
POSESION DE NARCOTICOS A QUE SE REFIERE EL ARTICULO
195 DEL CODIGO PENAL FEDERAL, TIENE VALOR
PREPONDERANTE LA CANTIDAD DEL MISMO. Para la
demostracidon del elemento subjetivo consistente en la intencion
volitiva pretendida por el activo del ilicito contra la salud en la
modalidad de posesion de narcoéticos prevista y sancionada por
el articulo 195 del Cédigo Penal Federal, son preponderantes los
datos que puedan desprenderse o inferirse de las circunstancias
concretas de comision de la conducta, las condiciones, estado,
conformacion del narcético materia de dicha conducta vy
especialmente, la cantidad de éste, pues los datos sefialados
fueron considerados por el legislador en el articulo 195 bis, para
gue pudieran o no considerarse como destinados a realizar
alguna de las conductas a que se refiere el articulo 194 del
Cdbdigo Penal Federal, para que el juzgador, en cada caso, en uso
del arbitrio judicial que le confiere el articulo 286 del Cddigo
Federal de Procedimientos Penales y demas disposiciones
aplicables, tomando en cuenta la cantidad del narcotico materia
de la conducta y las demas circunstancias del hecho, determine
si los hechos materia de la acusacion son constitutivos de la
posesion genérica de narcoéticos prevista por el articulo 195 del
Codigo Penal Federal o de la posesion atenuada descrita por el
articulo 195 bis del propio cédigo, para lo cual constituye un dato
relevante el que la cantidad del narcotico rebase el maximo
previsto por las tablas contenidas en el Apéndice 1 del articulo
195 bis del Cdédigo Penal Federal, cuando se trate de narcoticos
enellas comprendidos”.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL VIGESIMO TERCER CIRCUITO.

Amparo directo 695/95. 25 de octubre de 1995. Unanimidad de votos. Ponente: Herminio



Huerta Diaz. Secretario: David Espejel Ramirez.

Amparo directo 44/96. 31 de enero de 1996. Unanimidad de votos. Ponente: Maria del
Carmen Arroyo Moreno. Secretario: José de JesUs Ortega de la Pefia.

Amparo directo 126/96. 28 de febrero de 1996. Unanimidad de votos. Ponente: Maria del
Carmen Arroyo Moreno. Secretario: Agustin Arroyo Torres.

Amparo directo 609/99. 3 de febrero de 2000. Unanimidad de votos. Ponente: Guillermo
Alberto Hernandez Segura. Secretario: Francisco Uribe Ortega.

Amparo directo 181/2001. 16 de mayo de 2001. Unanimidad de votos. Ponente: Gilberto
Pérez Herrera. Secretario: Juan Aguilar Rodriguez.

Asimismo, en recientes fechas e inclusive con
posterioridad a la elaboracion de este trabajo, ha aparecido una
jurisprudencia definida por contradiccion de tesis dictada por la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, que sin
entrar a la constitucionalidad o inconstitucionalidad del tipo penal a
estudio, precisa de manera definitiva que es menester sefalar
puntualmente, tanto por el Agente del Ministerio Publico de la
Federacion, como por el juez de la causa penal, a qué conducta
especifica de las previstas en el articulo 194 del Cédigo Penal Federal,
corresponde la finalidad del sujeto activo de la posesion de droga. La

jurisprudencia reza textualmente:

Novena Epoca

Instancia: Primera Sala

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



Junio de 2006

Tesis: 1a./J. 164/2005
Pagina: 11

Materia: Penal
Jurisprudencia.

“DELITO CONTRA LA SALUD EN SU MODALIDAD DE POSESION,
PREVISTO EN EL PRIMER PARRAFO DEL ARTICULO 195 DEL
CODIGO PENAL FEDERAL. PARA QUE SE ACTUALICE, TANTO
EL MINISTERIO PUBLICO COMO EL JUZGADOR, DEBEN
PRECISAR CUAL DE LAS CONDUCTAS DESCRITAS EN EL
DIVERSO NUMERAL 194 DE DICHO CODIGO PRETENDIA
REALIZAR EL SUJETO ACTIVO CON EL NARCOTICO
ASEGURADO. Tanto el agente del Ministerio Publico como el
juzgador estan constrefiidos a precisar cual conducta de las
descritas en el articulo 194 del Cdédigo Penal Federal pretendia
realizar el sujeto activo del delito, tratandose del reprochable
previsto en el primer parrafo del articulo 195 de dicho Cadigo -
delito contra la salud en su modalidad de posesion de
estupefacientes-, en acatamiento a la garantia contenida en la
fraccion Il del apartado A del articulo 20 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos; toda vez que si dicha
finalidad constituye un elemento subjetivo del tipo penal, debe
informarse al inculpado el delito que se le atribuye; de ahi que
deba especificarse cual conducta de las descritas en el diverso
articulo 194 pretendia realizar el activo, ya que sin dicho elemento
no se actualiza el tipo penal referido, sino uno diverso. En efecto,
el pronunciamiento del agente del Ministerio Publico al formular
su acusacion y del Juez del proceso al dictar sentencia en
relacion con el elemento subjetivo mencionado es de gran
trascendencia, porque ello provocara que en aquellos casos en
gue no encuentren elementos probatorios suficientes para
determinar tal circunstancia, y cuando la cantidad del narcético
asegurado asi lo permita, puedan imponerse las penas atenuadas
previstas en el articulo 195 bis del citado Cédigo y conceder los
beneficios sustitutivos procedentes”.



Contradiccion de tesis 136/2003-PS. Entre las sustentadas por los Tribunales Colegiados
Primero y Segundo, ambos en Materia Penal del Tercer Circuito. 26 de octubre de 2005.
Cinco votos. Ponente: Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Secretaria: Rosaura Rivera
Salcedo. Tesis de jurisprudencia 164/2005. Aprobada por la Primera Sala de este Alto
Tribunal, en sesion de fecha dieciséis de noviembre de dos mil cinco.

En nuestro concepto, esta resolucién, si bien
constituye un medio de defensa mas a la mano del sujeto activo, por la
mayor exigencia de comprobacion de elementos del cuerpo del delito
en el tipo penal de posesion de narcéticos “con fines”, es indicativa
también de manera indirecta, de la inconstitucionalidad que encierra la
tipificacion de la conducta mencionada, pues ahora, no solo se exige
gue mediante datos objetivos de dudosa incriminacién por su
equivocidad y facil contestacion en sentido negativo al incriminador, se
pruebe una ultraintencion delictiva de realizar “alguna” de las
conductas previstas en el articulo 194 del Codigo Penal Federal, sino
gue debera por utilizar una expresion, efectuarse un “sondeo” mas
intenso en el aspecto subjetivo del sujeto con referencia a la droga que
se mantiene en posesion, determinando qué conducta especifica se
pretendia realizar (transporte, compra, venta, suministro, etcétera), es
decir, se pretende validar la posibilidad de que mediante la prueba de
indicios, se llegue a un conocimiento subjetivo todavia mas preciso
gue la sola existencia en la mente del autor, de la ultraintencion o
proposito de efectuar “alguna” conducta también prohibida con la
droga, sino que ademas habra ahora de colorear, mediante el valor

indiciario de determinadas circunstancias que acompafan la ejecucion



de la conducta de posesién, la especifica conducta a efectuarse a
posteriori. Dicho de otro modo, la Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, ha hecho una mayor profesion de fé sobre el
alcance de la prueba de indicios, al considerar que mediante su
utilizacion, puede conocerse y peor aun, probarse, el contenido
especifico de una conducta qué, como propésito del autor, vive y reina
en lo insondable de su pensamiento.

Existen otras tesis jurisprudenciales en relacion al tema en
estudio que nos indican:

No. Registro: 199,750

Tesis aislada

Materia(s): Penal

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
V, Enero de 1997

Tesis: VIII.10.9 P

Pagina: 547

SALUD, DELITO CONTRA LA. POSESION DE MARIHUANA.
APLICABILIDAD DEL ARTICULO 195, PARRAFO PRIMERO, DEL
CODIGO PENAL FEDERAL.

Para la aplicacion de la pena prevista en el articulo 195, parrafo
primero, del Cédigo Penal Federal, es necesario que la posesién
de los narcoticos sea con la finalidad de realizar alguna de las
conductas previstas en el articulo 194 del mismo ordenamiento;
lo que de ninguna manera significa que deba quedar debidamente
acreditado que el agente activo del delito efectivamente realizé
actos especificos de produccion, transportacion, trafico,
comercio o suministro de la droga, y que se describen en el
numeral 194 citado como conductas ilicitas, pues no se juzga
sobre esas modalidades, en cuya circunstancia si tendrian que



guedar plenamente acreditados sus elementos constitutivos sino,
para los efectos de la sancién, debe atenderse a que de esa
conducta aparezcan datos de los cuales pueda inferirse
fundadamente que el inculpado tenga la posesién de la droga con
la finalidad de realizar alguna de las modalidades previstas en el
articulo 194 del ordenamiento sustantivo penal federal
mencionado.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL OCTAVO CIRCUITO.

Amparo directo 478/96. Rolando Ayala Chacon. 12 de septiembre
de 1996. Unanimidad de votos. Ponente: Marco Antonio Arroyo
Montero. Secretario: Gilberto Serna Licerio.

No. Registro: 182,538

Jurisprudencia

Materia(s): Penal

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion v su Gaceta
XVIIl, Diciembre de 2003

Tesis: lll.1o0.P. J/17

Pagina: 1315

SALUD, DELITO CONTRA LA, EN SU MODALIDAD DE POSESION
DE ESTUPEFACIENTES Y PSICOTROPICOS. TRATANDOSE DE
LA PREVISTA POR EL ARTICULO 195, PRIMER PARRAFO, DEL
CODIGO PENAL FEDERAL, DEBE PRECISARSE A CUAL DE LAS
CONDUCTAS A QUE SE REFIERE EL ARTICULO 194 DEL
MENCIONADO CODIGO ESTABA DESTINADA.

Para inteqgrar el tipo penal del delito previsto en el articulo 195,
parrafo primero, del Cédigo Penal Federal, es necesario _precisar
la finalidad que el activo pretendia realizar con la posesiéon del
narcotico fedatado e indicarse con claridad cudal es la conducta,
de las que refiere el articulo 194, que se pretendia efectuar por
parte del agente del delito. De la redaccion del articulo 195,




parrafo_primero, del Cdodigo Penal Federal se aprecia gque el
legislador establecié como elemento integrador del delito, que se
precise la conducta que el activo pretende realizar con la
posesion del estupefaciente, pues remite a conductas
enumeradas _en el articulo 194 del propio codigo, que estan
plenamente identificadas, a saber: producir, transportar, traficar,
comerciar, suministrar, aun gratuitamente, o prescribir el
estupefaciente poseido por el activo; incluso aportar recursos
econdmicos o0 realizar actos de publicidad para financiar o
consumir, respectivamente, estupefacientes. Por tanto, el derecho
que tiene el inculpado de conocer en forma detallada el hecho
concreto por el gue se le juzga y, en su caso, por el que se le
condena, se _encuentra consagrado _como_una garantia _en el
articulo 20, apartado A, fraccion lll, de la Constitucidn Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, que establece el derecho de todo
inculpado en un proceso del orden penal, de que en audiencia
publica v dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes a su
consignacién _a la justicia, se le haga saber el nombre de su
acusador vy la naturaleza y causa de la acusacion, a fin de que
conozca bien el hecho punible que se le atribuye y pueda
contestar el cargo, rindiendo en este acto su declaraciéon
preparatoria. La garantia descrita se reiteré por el Senado de la
Republica el dieciocho de diciembre de mil novecientos ochenta,
al _adherirse _a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, que fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion
el siete de mayo de mil novecientos ochenta y uno, que en su
articulo 8o., punto 2, inciso b), dice: "Articulo 80. Garantias
judiciales. ... 2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a
gue Sse presuma_Su_inocencia _mientras _no se establezca
legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona
tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias
minimas: ... b) comunicacién previa y detallada al inculpado de la
acusacion formulada.". A lo anterior se agrega que la obligacién
del agente del Ministerio Publico de la Federacion de precisar en
forma exacta la conducta que el activo pretendia efectuar con el
estupefaciente que poseia, encuentra su fundamento en el




articulo 21 constitucional, v se desprende con_ claridad del
articulo 293 del Cdédigo Federal de Procedimientos Penales, al
establecer que al formular sus conclusiones "debera fijar en
proposiciones concretas, los hechos punibles que atribuya al
acusado". Las que "deberan contener los elementos constitutivos
del delito v los conducentes a establecer la responsabilidad”. Por
tanto, al determinar el leqgislador en el articulo 195, primer parrafo,
del Cédigo Penal Federal, que si la finalidad del estupefaciente
poseido por el activo era la de realizar alguna de las conductas
detalladas en el articulo 194 del propio coédigo punitivo, le
establecié una pena especifica y también impuso como _elemento
del delito no s6lo que se probara el hecho de dicha posesion del
narcotico, sino también el propésito de gue el agente del ilicito
decidiera realizar conscientemente las conductas que describe
otra figura delictiva. Asi es, la accidn de poseer el estupefaciente
encontrado se sanciona por el articulo 195, parrafo primero, del
aludido coédigo punitivo federal, con pena de cinco a quince anos
de prisién v para ello debe probarse la finalidad persequida por el
agente. Por otro lado, la realizacién o actualizacién de las
conductas que describe el repetido articulo 194, se sancionan con
mayor gravedad al contemplar una pena de diez a veinticinco
anos de prisiéon. Por tanto, para estimar la existencia de esa
categoria de delito contra la salud, como ya se indicd, el
legislador impuso la prueba de la finalidad persequida por el
activo, la gue constituye, obvio es, un elemento del tipo penal del
delito gue se analiza. Empero, la prueba de ese elemento no
puede alcanzarse de un modo objetivo, pues la intencionalidad de
lograr las conductas ya descritas constituye el dolo del agente,
que no es algo que se pueda apreciar aisladamente de un _modo
material, ya que por estar inmerso en la voluntad, no es algo que
se pueda advertir directa y objetivamente, sino a través de
operaciones intelectuales que parten del analisis de hechos que
si bien tienen relacién con esas conductas, no las realizan, pues,
de ser asi, se estaria ante la presencia del ilicito que la sanciona
en especifico. En esas condiciones, claro esta, el leqgislador
incluyé como presupuesto de existencia del delito la prueba de




responsabilidad del agente, lo gue implica la intervencidn objetiva
en _la realizacion _de la accion, asi como_una_ subjetividad
imputable en razén del fin delictivo. Esto es, obligé al 6rgano
persecutor _a precisar con claridad la conducta gue el activo
pretendia realizar con_el estupefaciente _que poseia v a los
juzgadores a examinar conjuntamente con los elementos
materiales, el dolo o |la intencionalidad del agente, que constituye
siempre el elemento subjetivo vy requiere la demostracion de un
nexo de atribuibilidad con el resultado tipico producido, en razon
de actos u omisiones gue figuren como condicidon necesaria de
ese resultado, asi como también gue se tenga cierto_dominio
funcional sobre los acontecimientos en términos de lo dispuesto
en el articulo 13, en sus diversas fracciones, del Cédigo Penal de
aplicacion federal. Esto es asi, pues los sucesos gque no pueden
probarse de manera directa, como son los elementos subjetivos
del delito, precisan de un esfuerzo razonado para establecer con
elementos materiales, aun aislados, el hecho a probar, conforme
lo sustentd la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién en la tesis de jurisprudencia por contradicciéon numero
23/97, publicada en la pagina 223, Tomo V, junio de 1997, del
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
que dice: "PRUEBA INDICIARIA, COMO OPERA LA, EN MATERIA
PENAL.-En materia penal, el indicio atafie al mundo de lo factico,
porque es un hecho acreditado que sirve de medio de prueba, ya
no para probar, sino para presumir la existencia de otro hecho
desconocido; es decir, existen sucesosS que ho se pueden
demostrar de manera directa por conducto de los medios de
prueba regulares como la confesidén, testimonio o _inspeccion,
sino soOlo a través del esfuerzo de razonar silogisticamente, que
parte de datos aislados, que se enlazan entre si, en la mente, para
llegar a una conclusion.". Por tanto, si el autor del delito previsto
en el articulo 195, parrafo _primero, del ordenamiento penal,
encamina su accién a la realizacion de la conducta que vulnera
otro bien juridico protegido, su objetivo no _es otra cosa que la
realizacion de un diverso delito, aunque sin consumarlo, pues, en
ese caso, se integrarian dos tipos penales. Entonces, esa mera




intencidén involucra, evidentemente, la prueba de responsabilidad.
Asi, en los términos explicados, el dolo resulta un elemento
esencial o de existencia del delito contra la salud gue se examina,
aun con lo injusto que pudiera parecer, porque quienes lo
consideran solo_como un _elemento de culpabilidad, estan
obligados a romper la coherencia de su sistema y a considerarlo
elemento de lo injusto, aun cuando el delito no haya llegado a su
consumacion. Por tanto, sin apartarse de la teoria finalista, que es
la que provoca ese tratamiento legislativo, debe reconocerse una
doble naturaleza del dolo; esto es, como elemento de la
culpabilidad y como_elemento subjetivo de lo injusto. En _esos
términos se pronuncio el Tribunal Colegiado del Vigésimo Tercer
Circuito, en la tesis publicada en la pagina 350, Tomo lll, enero de
1996, Novena Epoca del Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, que dice: "SALUD, DELITO CONTRA LA. LA FINALIDAD
DE LA POSESION DE NARCOTICOS, CONSTITUYE UN
ELEMENTO ESENCIAL DEL TIPO PENAL PREVISTO POR EL
ARTICULO 195 DEL CODIGO PENAL FEDERAL.-Conforme al texto
del articulo 195 del Cdodigo Penal Federal, el hecho que la
posesion del narcdético, tenga como propodsito o finalidad, la
realizacion de alguna de las conductas descritas como delito por
el articulo 194 del Cddigo Penal Federal, si constituye un
elemento esencial del tipo penal descrito por el citado precepto,
pues dada la redaccién de dicho precepto, al decir ‘siempre vy
cuando’, condiciona la imposicion de la sancién que en el mismo
se preve, al hecho de qgue la posesion _sea con la finalidad de
realizar alguna de las conductas previstas por el articulo 194.". El
propio Tribunal Colegiado establecidé, como aqui se hace, que las
condiciones personales del sujeto activo son un elemento
subjetivo constitutivo del delito previsto en el articulo 195, primer
parrafo, del Codigo Penal de aplicacion federal. Asi es, el criterio
de referencia aparece publicado en la pagina 914, Novena Epoca,
Tomo IX, junio de 1999, del Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta, que dice: "SALUD, DELITO CONTRA LA. PRUEBA DE
LOS ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DEL DELITO PREVISTO POR
EL ARTICULO 195 DEL CODIGO PENAL FEDERAL.-Los dos




primeros elementos del delito previsto por el articulo 195 del
Codigo Penal Federal, es decir, que se posea alguno de los
narcoticos sefalados en el articulo 193 del Codigo Penal Federal,
y que tal posesion se realice sin la autorizacidn correspondiente a
que se refiere la Ley General de Salud, son de naturaleza objetiva
y se conforman por hechos externos al sujeto activo, que
realizados u omitidos por éste, son perceptibles por los sentidos
y demostrables a través de prueba directa. En cambio, el tercero
de ellos, consistente en la finalidad de la posesidon, es de caracter
subjetivo, pues se refiere al ambito interno del activo del delito,
recae sobre la intencidén volitiva persequida por éste con el acto
posesorio _del narcético vy en la mayoria de los casos, es
refractaria a la prueba directa y por ende, su comprobacién puede
hacerse a través de inferencias derivadas de los hechos
plenamente demostrados en autos por otras pruebas, conforme a
las reglas de la prueba circunstancial previstas por el articulo 286
del Codigo Federal de Procedimientos Penales, en relacion con el
ultimo parrafo del articulo 168 del propio ordenamiento.". En los
términos resefados, la finalidad de la posesion del estupefaciente
la_establecid el leqgislador en el articulo 195, parrafo primero, en
relacion con el 194 del Cédigo Penal Federal vy, por ende, en
observancia al articulo 168 del Codigo Federal de Procedimientos
Penales, el 6rgano persecutor debe establecer con claridad la
conducta concreta que, en su concepto, el activo pretendia con el
narcotico que, segun se afirmoé, poseia, a fin de que el juzgador se
encuentre _en condiciones de examinar_si_esa finalidad, como
elemento subjetivo, se acreditd en la dilacion judicial. No se
desatiende la existencia de la tesis del Segundo Tribunal
Colegiado del Décimo Cuarto Circuito, cuyo rubro es: "DELITO
CONTRA LA SALUD EN SU MODALIDAD DE POSESION DE
NARCOTICO CON LA FINALIDAD DE COMETER DIVERSA
CONDUCTA ILICITA, PREVISTA EN EL PRIMER PARRAFO DEL
ARTICULO 195 DEL CODIGO PENAL FEDERAL. PARA NO DEJAR
EN ESTADO DE INDEFENSION AL INCULPADO, BASTA CON
ACREDITAR LA FINALIDAD SIN ESPECIFICARSE LA
CONDUCTA.". Tampoco se desatiende que en ella se invoca el




criterio de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, contenido en la tesis de jurisprudencia por contradiccion
namero 7/96, publicada en la pagina 477, Tomo Ill, marzo de 1996,
del Semanario Judicial de |la Federacion vy su Gaceta, Novena
Epoca. Empero, este Gltimo criterio, lejos de apoyar el sentido de
aquél, corrobora las consideraciones gque aqui se expresan. En
efecto, la Primera Sala del Maximo Tribunal de la nacion, en la
citada jurisprudencia sostuvo, entre otros aspectos, que la
especial finalidad es un elemento del delito previsto en el articulo
195 del Cédigo Penal Federal y, por consiquiente, el juzgador
debe analizarla mediante un enlace concatenado de los elementos
objetivos, al precisar: "POSESION DE ESTUPEFACIENTES Y
PSICOTROPICOS EN DELITOS CONTRA LA SALUD. SU
NECESARIA VINCULACION CON LA FINALIDAD.-El tipo penal
previsto en el articulo 195 del Codigo Penal Federal establece
sancion _para el poseedor de alguno de los estupefacientes vy
psicotropicos sefialados en el normativo 193, pero ello siempre v
cuando esa posesidon sea con la finalidad de realizar alguna de las
conductas previstas en el articulo 194. Para el acreditamiento del
elemento _subjetivo es sin duda la confesién un _medio _idéneo
aungue por si sola no es suficiente, pues en la mayoria de los
casos en gue ella exista habra que vincularla con otras que estén
aparejadas, con la comprobacion del resto de los elementos
tipicos de caracter objetivo. Resulta, por tanto, necesario
demostrar primeramente los elementos de caracter objetivo del
tipo _penal, como son: la existencia de la droga, el tipo vy la
cantidad de la misma que el sujeto poseia (o transportaba), asi
como circunstancias de lugar, tiempo, y ocasion; después habra
que analizar la existencia de los elementos subjetivos, como son
el dolo v la especial finalidad, para lo cual es idénea la confesion
del inculpado de qgue efectivamente la poseia y que la llevaba
consigo para realizar alguna de las acciones a que se refiere el
articulo 194, es decir: comerciar, traficar, introducir, etcétera. En
tales circunstancias, el juzgador al resolver debe efectuar un
enlace concatenado de los elementos objetivos con el aspecto
subjetivo, y con todo ello determinar la finalidad del agente




respecto del destino del narcético, no resultando por tanto
suficiente la sola afirmacidén aislada de dicha circunstancia sin la
vinculacion con otros medios de prueba.". En consecuencia,
como el juzgador no puede desatender los hechos materia de las
conclusiones acusatorias formuladas por el Ministerio Publico de
la Federacion conforme al articulo 21 constitucional, para efectuar
el examen de ese elemento subjetivo, necesariamente requiere
gue el 6érgano persecutor precise la conducta que, a su ver, el
inculpado pretendia realizar con el narcotico que poseia. Mas aun,
la precision en la conducta que pretendia efectuar el activo con el
estupefaciente que poseia, importa cumplir con las garantias _de
legalidad v sequridad juridica consagradas en los articulos 14 vy
16 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
pues de no ser asi, ho se le da la oportunidad de enterarse
debidamente de la conducta especifica y naturaleza de la
acusacion, gue es por laque se instruyo el proceso.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL
TERCER CIRCUITO.

Amparo directo 316/2002. 9 de enero de 2003. Unanimidad de
votos. Ponente: Lucio Lira Martinez. Secretario: Gabriel Bernardo
Lopez Morales.

Amparo directo 15/2003. 27 de febrero de 2003. Unanimidad de
votos. Ponente: Serqgio Eduardo Alvarado Puente. Secretaria: Luz
Maria Arizaga Cortés.

Amparo directo 21/2003. 27 de febrero de 2003. Unanimidad de
votos. Ponente: Sergio Eduardo Alvarado Puente. Secretaria: Luz
Maria Arizaga Cortés.

Amparo directo 14/2003. 20 de marzo de 2003. Unanimidad de
votos. Ponente: Arturo Cedillo Orozco. Secretaria: Laura
Guadalupe Rodriguez Cardenas.




Amparo directo 12/2003. 24 de abril de 2003. Unanimidad de
votos. Ponente: Sergio Eduardo Alvarado Puente. Secretaria:
Lorena Oliva Becerra.

Notas:

Sobre el tema tratado, la Primera Sala resolvié la contradiccion de
tesis 136/2003.

Por ejecutoria de fecha 27 de octubre de 2004, la Primera Sala
declaré inexistente la contradiccion de tesis 89/2003-PS en que
participo el presente criterio.




CONCLUSIONES:

1.- Del principio de culpabilidad se deduce, de un lado, que la pena
presupone siempre la culpabilidad, de modo que quien actta sin ella
no puede ser castigado (exclusion de la responsabilidad por el
resultado). El principio de culpabilidad sirve, de un lado, para la
necesaria proteccion del autor frente a todo exceso en la intervenciéon
represiva del Estado, constituyendo ademas, valuarte del derecho
penal del hecho, donde ante la inexistencia de, al menos, una
resolucidbn manifestada traducida en actos de caracter ejecutivo y
perceptibles a través de los sentidos por tener vigencia ontologica en
el mundo factico, no es posible esperar aun la intervencion del
instrumento punitivo mas severo de que echa mano el Estado de
Derecho para prevenir y castigar los ataques mas intensos e
intolerables a los bienes juridicos, que ademas resulta imposible
controlar por otros medios menos invasivos del espacio de libertad
asegurado al ciudadano (principios de fragmentariedad, subsidiaridad,
minima intervencion y ultima ratio que informan el moderno derecho

penal).

2.- En ese mismo orden de ideas, no es posible bajo los postulados del
moderno derecho penal y ain mas, de un Estado que se precie de ser
democrético y de derecho (donde tenga vigencia el pleno respeto a la

igualdad y la dignidad de la persona humana, de cuyos rasgos



esenciales de proteccion a la intimidad, forma parte indiscutible el
fuero interior de las personas, que por no exteriorizarse aun,
pertenecen en exclusivo a su espiritualidad y esencia), proceder a la
criminalizacién y consecuente sancion mediante instrumentos penales,
de las eventuales disposiciones animicas del autor en relacion con un
objeto cualquiera, o inclusive con un objeto de delito, al no poder
conocerse, -con un grado de certeza tal que fundamente y legitime
una condena, y no atropelle las minimas garantias y el mas elemental
garantismo penal- la disposicion intersubjetiva criminal del autor(si es
gue existe), que transcurre en su insondable fuero interno, ya que
dentro del iter criminis es consabido que resulta regla sin excepciones,
gue todo lo que transcurre en la esfera interna (ideacion, deliberacion
y resolucion), a través de las cuales se formaliza la voluntad criminal y
gue preceden a su manifestacion, es penalmente irrelevante e

incoercible.

3.- Derivado de las anteriores reflexiones, es claro e indiscutible que el
principio de culpabilidad, es parte de un sistema penal de garantias
para el ciudadano, que no reacciona al delito de manera efectista y
eficientista, o mediante la utilizacion de la persona humana para
entronizar un derecho penal de la seguridad o de la prevencion
criminal, construido a costa de la eliminacion de los mas elementales
derechos publicos fundamentales, entre los que se encuentra, por

derivacion de la dignidad y el respeto a la calidad de persona humana,



la infranqueable barrera del respeto a la intimidad y a las ideas, que
aunque puedan ser a posteriori constitutivas de algun delito, en caso

de traducirse en acciones materiales y hechos sancionables,

mientras transcurran en el fuero interno del autor, resultan inocuas y

de nula ofensividad social.

4.- El principio de culpabilidad no se encuentra formulado
expresamente en la Constituciéon Politica de los Estados Unidos
Mexicanos ni en los tratados y declaraciones internacionales que
México ha suscrito, pero puede derivarse de dos principios firmemente
acuiados en nuestro orden legal, como son el principio del Estado de
democrético y de derecho, del principio de seguridad juridica, igualdad
y del principio de legalidad, pues para el respeto de aquél, es dable
efectuar una aplicacién de los principios no explicitos en la ley, y no en
la hipotesis contraria, que a través de una interpretacion literal de esta

los contradigan.

5.- Derivado de un derecho penal propio de un Estado democratico y
de derecho, es claro que el ius poenale y puniendi estatal, tienen
ciertos limites frente al ciudadano, de los que el mas palpable y
significativo para el respecto irrestricto a los anteriores principios, es
aguel que se condensa en la vieja maxima de Ulpiano que reza:

“cogitationes poenam nemo patitur’, esto es, que nadie puede ser



castigado por sus pensamientos, que el pensamiento no delinque y asi
expresado, puede violarse mediante la incriminacién directa de
actitudes internas y también mediante el castigo de hechos exteriores
carentes de lesividad, utilizados, por lo tanto, como meros sintomas

del a&nimo.

6.- Asi las cosas, en el delito de POSESION DE ALGUNO DE LOS
NARCOTICOS SENALADOS EN EL ARTICULO 193, CON LA
FINALIDAD DE REALIZAR ALGUNA DE LAS CONDUCTAS
PREVISTAS EN EL ARTICULO 194 DEL CODIGO PENAL
FEDERAL, que previene y sanciona el articulo 195 del Cédigo Penal
Federal, quiebra el principio de culpabilidad y del derecho penal del
hecho, al pretender sancionar con penas mas elevadas, un dato
subjetivo per se, y no un hecho objetivamente perceptible y
materialmente perturbador, haciéndose responsable al sujeto de lo
gue es propiamente interno, pues la pretendida “finalidad” no puede
imaginarse (que no probarse sin asomo de duda razonable) sino en el
fuero interior del sujeto, en el ambito de sus ideas y su pensamiento,
gue es una barrera infranqueable para el legislador punitivo, que se
precie de ser respetuoso de la igualdad y dignidad de las personas,
asi como de los principios constitucionales que rigen el moderno

derecho penal.



7.- Es mas que dudosa la constitucionalidad de la construccion de un
sistema de presunciones con base en las circunstancias que a
menudo, y a gusto de cada 6érgano jurisdiccional, se utilizan para dar
por acreditada la finalidad, irrespetando incluso el valor
PREPONDERANTE de Ila cantidad del narcotico, con base
comparativa en las establecidas en el Apéndice Uno del Codigo Penal
Federal, para la apreciacion de la modalidad de tenencia simple del

articulo 195 bis.

Concluyendo sobre la evidente penalizacion de un delito que no tiene
como referente una conducta humana exteriormente manifestada, es
claro que con este tipo de tipificaciones, se adelanta el umbral de la
punibilidad de tal manera, que el Estado comienza a incidir
conculcando garantias, en el substrato espiritual e intelectual de las
personas, pues se omite la exigencia de una conducta que suponga
ya, sin tener que recurrir a indicios y pruebas de elementos subjetivos,

al menos la posibilidad de surgimiento del peligro para el bien juridico.

8.- Resulta importante detenerse a considerar sobre una infraccion
mas de caracter constitucional, al principio de presuncion de
inocencia. En efecto, la incriminacién que efectia un tipo penal como
el que se combate, en el que falta precisamente una conducta o hecho
a la cual hacer referencia para la pretendida “finalidad”, siquiera con

caracter de principio de ejecucion, que entrafie la comision de alguna



de las conductas a que se refiere el articulo 194 del Codigo Penal
Federal, conlleva una clara vulneracion a la presuncion de inocencia,
gue si bien tampoco se expresa de manera explicita en la Constituciéon
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, constituye un
paradigmatico ejemplo de que no por ese hecho, deja de tener
vigencia y rango de garantia individual, en semejanza a como se
argumento en ocasion de la sostenida vigencia y validez del principio

de culpabilidad y del derecho penal del hecho.

9.- El establecimiento de un tipo penal como el que se tilda de
inconstitucional ocasiona que la prueba de la pretendida finalidad, no
sea posible mas que por un medio de dudosa efectividad,
especialmente cuando al utilizarlo se violan las minimas reglas que
rigen su practica y apreciacion como en el caso a estudio. Nos
referimos a la prueba de indicios que por su naturaleza es indirecta y
altamente falible, y es el medio de prueba del que cominmente se
echa mano para acreditar la voluntad que requiere el tipo en cuestion,
lo que simple y sencillamente lleva a un callejon sin salida que nos
ubica en la frontera del delito de sospecha, que es también contrario al
principio de culpabilidad e incompatible con la funcion de garantia de

la tipicidad y el principio de legalidad.

Lo anterior es asi, porque a través de la prueba de indicios o

circunstancial, no es posible, por ser indirecta, constatar plenamente



un elemento subjetivo especifico como el contenido en el tipo penal de
“posesion con fines” del articulo 195 parrafo primero, ya que a lo mas
podra existir el convencimiento personal del juez de su existencia, con
lo que en definitiva y en honor a la verdad, de lege lata, se admite la
posibilidad de que se den por probados determinados indicios en su
realidad concreta, y que a partir de ellos se fundamente una condena
sin que se haya eliminado completamente el riesgo de divergencia
entre el contenido de la conviccion judicial y la realidad efectivamente
acaecida, ante el elevado peligro de que los indicios, no obstante su
existencia, indiqguen precisamente la hipétesis contraria a la que se
pretende acreditar (una finalidad diversa a la de realizaciéon del alguna
conducta prevista en el articulo 194 del Codigo Penal Federal, como
frecuentemente resulta ser el consumo estricto personal o entre

grupos de personas adictas).

10.- Con lo ilustrativo que resulta el caso en concreto, lo Unico cierto y
fuera de duda, es que un mismo caso puede tener, en funcion de
quien lo resuelva, dos soluciones distintas y, también, que ambas
soluciones pueden y deben ser consideradas correctas, siempre que
alguna de ellas no sea absolutamente irracional. Por ello, es pertinente
recordar el parecer de Mittermaier en su obra “Tratado de la prueba en

materia criminal’ cuando senala:

“cada prueba, cada hecho del que se deduce la prueba,
produce, pues, como hemos dicho, un movimiento en la



conciencia humana: movimiento que varia de intensidad
segun los individuos. Comparese un Juez de imaginacion viva
con otro habituado a pensar fria y maduramente todas las
cosas, y el resultado seria muy distinto”
La cuestion de inconstitucionalidad es evidente: se vulnera
abiertamente la garantia de seguridad juridica o de igualdad cuando
se admite que dos supuestos idénticos pueden tener dos soluciones
correctas en funcién de la personalidad de quien los enjuicia, lo que
viola ademas los principios logicos elementales de “no contradiccién” y

del “tercero excluido”.

11.- Resulta sefalar como conclusion obligada en orden a la flagrante
violacion a la garantia expuesta de dignidad de la persona y de
seguridad juridica, y que descansa sobre el hecho de que, al
confiarse la dltima palabra sobre la prueba de indicios a la conviccion

judicial se admite, de modo mas o menos explicito, que toda condena

significa y entrafa la posible instrumentalizacion del individuo, ante la
sola probabilidad, que no certeza, de su culpabilidad, y especialmente
cuando como en el caso a estudio, lo que se pretende dilucidar como
verdad formal y forense que se busca, es algo que solo tiene cabida
en la insondable alma humana, esto es, una intencion, una idea, un
proposito, y no un hecho material buscado a través de inferencias
|6gicas derivadas de circunstancias que contiene hechos de la misma
naturaleza que aquél que se pretende establecer, es decir, algo que

atafe al mundo de la facticidad y no al mundo de las ideas.



12.- Las circunstancias de que a menudo echa mano la jurisprudencia,
y de las que no es excepcion el caso a estudio, no son ni remotamente
reglas de experiencia de vigencia incontrovertida y empiricamente
comprobadas, por lo que no pueden servir de premisa mayor en el
razonamiento silogistico que derive en la conclusién de que el sujeto
tuvo la finalidad de efectuar alguna conducta prevista en el articulo
194, con la droga cuya tenencia se le atribuye. Considerar lo contrario,
es tan solo caer en la arbitrariedad y el acaso, tratando de afirmar
certeza donde solo existe probabilidad, y encarnar la critica que en su
dia hiciera Framarino dei Malatesta, al indicar que tal proceder sirve “ .
. . de comodo sillon a la pereza, que incita a descansar en él con el

pretexto hipdcrita de una buena conciencia”.

13.- Pero ademas, en tratandose de la conducta descrita en el articulo
194 del Codigo Penal Federal, el método probatorio empleado fracasa
al pretender inferir de datos circunstanciales, no la real presencia de
una conducta o hecho que entrafie una manifestacion de voluntad
expresada en un movimiento corporal externo ligado causalmente a un
resultado, sino un dato todavia mas controvertible como lo es la

voluntad del sujeto, que es finalmente lo que se sanciona.

14.- Pretender aplicar una pena sin la existencia de actos

materialmente perceptibles y comprobables que entrafien al menos un



principio de ejecucion del delito que se pretende atribuir, conlleva la
criminalizacion de voluntades e intenciones no verificables con certeza
absoluta, y conculcan el derecho a la presunciéon de inocencia, pues
resultara que el activo en todo caso, tendrd la necesidad de
comprobar, ante el camulo (si es que se llegan a verificar) de indicios
gue rodean circunstancialmente su posicion frente al tipo penal, que
“no tenia la intencion” de verificar con la droga que posee, alguna de
las conductas del articulo 194 del Cédigo Penal Federal, lo que desde
luego Unicamente le es dable demostrar mediante su propio dicho, el
cual se encuentra condenado por una arraigada practica judicial, a
estimarse como producto de “aleccionamiento o reflexiones
defensivas”, sin ulterior comprobacion de tales extremos, ni precision
de los elementos de prueba que obren en el sumario que determinen

dicha estimacion, o bien, como una confesién calificada divisible.

15.- Pero ademas de los motivos de inconstitucionalidad que se hacen
ver en el presente trabajo, ocurren otras “tragedias” de orden
estrictamente dogmatico, de las que la mas sensible representa la
difuminacién de la distincién entre conductas preparatorias, tentativa y
conductas consumadas, lo que solo conlleva la clara disminucion de
los requisitos para la punibilidad de una conducta, la merma en las
posibilidades de una defensa adecuada y el control de las decisiones

de los jueces mediante la utilizacion de los criterios dogmaticos.



En este orden de ideas, si el limite minimo infranqueable de lo
antijuridico se concibe en el derecho penal con el sustrato de la
tentativa de delito, no se comprende como es posible que se
incriminen conductas tales como la posesion “con fines” de efectuar
alguna conducta prevista en el articulo 194 del Codigo Penal Federal.
Al efectuar este tipo de tipificaciones legales, el legislador difumina la
distincion dogmatica que en el iter criminis se plasma basicamente en
dos esferas: la interna y la externa, de la cual es postulado del
derecho penal universal que no es posible sancionar las fases que
abarca la primera (ideacion, deliberacion y resolucion) ya que el
campo de lo ilicito no se revela, sino desde el momento en que, Si
acaso, se ha manifestado la resolucion del delito en ocasion de
efectuar “actos” que entrafien un principio de ejecucion y un comienzo

de afectacion o peligro para el bien juridico tutelado.

16.- De lo comentado se considera que, resulta inconstitucional por
violar elementales garantias del ciudadano que otorga nuestra Carta
Magna, la introduccion en la legislacion penal del delito CONTRA LA
SALUD en la modalidad de POSESION DE ALGUNO DE LOS
NARCOTICOS SENALADOS EN EL ARTICULO 193, CON LA
FINALIDAD DE REALIZAR ALGUNA DE LAS CONDUCTAS
PREVISTAS EN EL ARTICULO 194, adicionado mediante Decreto de
Reformas al Cadigo Penal Federal publicado en el Diario Oficial de la

Federacién el dia diez de enero de mil novecientos noventa y cuatro.



17.- El tipo penal referido y sefialado en el punto anterior y cuya
constitucionalidad se controvierte en este trabajo, reitero, resulta
atentatorio de las garantias de igualdad, dignidad e intimidad de las
personas, seguridad juridica, exacta aplicacion de la ley y violatorio de
los principios del derecho penal moderno que rige en un Estado
democrético y de Derecho como el nuestro, y si bien es claro que
también atenta contra el principio de culpabilidad, de derecho penal

del hecho, de presuncion de inocencia y de proporcionalidad.

18.- En cuanto que se atenta contra la garantia de igualdad, cuando se
pretende establecer un tipo penal que pretende asociar una pena
privativa de libertad, directamente ligada a una situacibn que
transcurre en el mejor de los casos, dentro del fuero interno de la
persona humana, pues es claro que no por tratarse de una politica
criminal integral que pretende reaccionar con firmeza ante la
proliferacion de los delitos contra la salud, le este permitido al
legislador atropellar las mas elementales prerrogativas naturales del
hombre. En efecto, asi como no se establece sancion alguna por
posesion con fines de “homicidio” o “lesiones” a las personas que
portan algun artefacto peligroso o algan arma prohibida, tampoco se
sanciona por uso de documento falso a quien se encuentra en simple
posesion de algun documento apocrifo o de los medios para alterar su

esencia, pues como lo han establecido nuestros tribunales, no se



puede inferir apodicticamente la ultraintencién delictiva de una
conducta penalmente sancionada, tan solo por el hecho de encontrar
el objeto material dentro del ambito de disponibilidad y radio de accién
del sujeto que no sea diferente a la simple incriminacién de tal
posesion, si asi lo establece la ley penal. Por ello, tampoco es posible
incriminar una posesion de droga, bajo el argumento de que es “con
fines” de efectuar una venta, un transporte, un suministro, etcétera,
pues el legislador no puede incidir de manera preventivo-general
mediante el mandato de determinacion de la norma, en los
pensamientos y voluntades de los ciudadanos, conminandolos con la
imposicion de una pena por lo que “piensen hacer” en el futuro, y no
puede llegarse al extremo de que el Estado intervenga en los
pensamientos, intenciones, voluntades o sentimientos de las
personas, que pertenecen a la esfera de su mas irrestricta intimidad y
libertad, mas aun cuando la determinacién probatoria de tales
elementos psicoldgicos, es abiertamente cuestionable y falible, lo que
priva de legitimidad una sentencia que condene sobre esa base de
conocimiento, cuando ademas resulta también altamente cuestionable,
el argumento de que con tales determinaciones se combatan
eficazmente los delitos contra la salud, y se salvaguarde el bien
juridico de la salud publica, lo cual ademas debiera en todo caso, ser
de inexcusable acreditacion mediante los medios que la ley establece,
para que solo asi, si a caso, se justificara la particular tipificacién, ya

gue inclusive, los documentos que avalan el proceso legislativo que le



dio origen, ni siquiera se detienen a examinar el estado de la cuestion
y de la problemética social y estadistica que pudiera servir de
apoyatura de la medida legislativa que se instrumenta para tales fines,

lo que evidencia su caracter simbdlico.

19.- Cabe por lo anteriormente expuesto insistir, en que la tipificacion
del delito de “posesion de narcéticos con fines” adelanta de tal manera
la punibilidad, que destruye por completo la esencia objetiva del propio
comportamiento tipico, para trasladarse hasta el ambito del mundo
ideal y la psique de los sujetos, que en forma alguna puede en recto
criterio, considerarse como el ambito legal y legitimo de lo punible, ya
que los “malos pensamientos” no pueden ser peligrosos para los
bienes juridicos, incurriendo inclusive en un dilema de caracter ético-
social que implica trasladar el ambito del deber ser, a lo que puede ser
simplemente reprochable desde el punto de vista de la moral, pero que
de ninguna manera puede considerarse una cuestion heterbnoma a la
cual deba y pueda reaccionar el Estado con la fuerza del ius puniendi
estatal, especialmente cuando existen disposiciones limite de lo
injusto, como lo es la penalizacion de la tentativa en las conductas que
tipifica el articulo 194 del Codigo Penal Federal, en donde con respeto
a los derechos fundamentales del hombre de naturaleza mas esencial,
se exige un principio de ejecucion mediante actos univocos Yy
finalmente dirigidos precisamente a incidir de una manera juridica en

la materia de la prohibicion, mediante acciones u omisiones



dominables por la voluntad, pero no incriminar la simple voluntad
maliciosa, que inclusive puede que nunca llegue a ser manifestada, o
bien, encuentre cauce moral diferente en el desideratum interno del

justiciable.

20.- Consideramos y concluimos que del estudio del tema, aqui
planteado, se debe de suprimir del articulo 195 del Cdédigo Penal
Federal, la denominada “finalidad” (Intencidn), pues la aplicacion de
dicho termino en relacion con cualquiera de las conductas descritas en
el articulo 194 del mismo ordenamiento legal federal, constituyen actos
violatorios de las garantias de igualdad, dignidad e intimidad de las
personas, seguridad juridica, exacta aplicacion de la ley consagradas
en nuestra Carta Magna, asi como violatoria de los principios del
derecho penal moderno que rige en un Estado de Derecho como el
nuestro, y que se deben de sancionar solo los actos de ejecucion,
aquellos gque materialmente sean perceptibles y que légicamente
pongan en peligro o dafien el bien juridicamente tutelado en delitos de
esta naturaleza como es la salud publica, y dejar de sondear y aun
mas de pretender castigar el fuero interno de cualquier individuo, pues
adelantarnos en la criminalizacion de circunstancias que solo pasan
por el psique del autor del delito, no es ni constituye razon logica y
juridica que asi lo amerité, para ser sancionado como un ilicito penal,

por lo que concluimos que el manejo y aplicacion de la finalidad, en
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