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“..Vencereis, porque teneis fa fuerza bruta.
Pero no convencereis porque para Convencer,
deberias persuadir. Y para persuadir es
necesario precisamente lo que a vosotros os
falta: razén y derecho en la lucha...”

MIGUEL DE UNAMUNO

INTRODUCCION

En tiempos violentos y de delincuencia como los que se han vivido durante los
hltimos afios en el pais, surgié deniro del Estado la necesidad de crear y contar con
instrumentos idoneos para combatir cierto tipo de conductas antisociales que comenzaban
no solo a alterar la paz social sino a amenazar la propia seguridad y soberania nacional, en
virtud de que los delincuentes comenzaban a operar bajo formas de organizacion que con
mucho superaban los métodos de investigacion policiaca, y sobre todo que amedrentaban al
misme aparate de justicia estatal, propicidndose con ello la impunidad de narcotraficantes,
de fos conocidos “polleros”, de los lavadores de dinero, etc,. Asi en dichos tiempos la
preocupacion juridica por obtener medios de control y de prevencion del delite propiciaron

la elaboracion de innumerables simposiums en donde se ha buscaba métodos de control del

crimen asi como de lucha contra el mismo. Entre dichos simposiums sobresale el realizado
en la Ciudad de México en el afio de mil novecientos noventa, donde det once al trece de
septiembre se reatizan una serie de conferencias en las cuales se expuso la experiencia de
GIOVANNI FALCONE (Juez de Palermo) contra el crimen organizado. En dichas----




conferencias el ilustre personaje italiano realizo interesantes comentarios en torno a la
delincuencia diciendo verbigracia que “._.en la organizacion, la violencia y la crueldad no
son nunca gratuitas, representan siempre 1a extrema razén, lz ultima via de salida cuando
todas las otras formas de intimidacion son ineficaces...” (a) Asimismo expone algunos
comentarios acerca del poderio de la Cosa Nostra Italiana estableciendo en relacion a la
mafia colombiana y especialmente respecto de la cocaina que “..Los hombres de honor
sicilianos rechazaron categéricamente ir 2 Colombia, y no por miedo. Se tratdé de elegir
como lugar para las negociaciones, un sitio en el cual concordar mejor. En este punto
dijeren claramente a los colombianos que no podian enviar ningiin cargamento a Europa sin
su consentimiento o de lo contrario los matarian a todos, unc teas otro. Esto no es mero
folklore, sino que da indicios de las caracteristicas tnicas de la Cosa Nostra...” (b). Asi a
-través de un sin fin de estudios realizados dentro de la propia Procuraduria de Justicia del
Estado Mexicano se fue desarrollado todo un sistema de ideologias y programas anticrimen
que propiciaron enire otras medidas estatales el nacimiento de la Ley Federal Contra la
Delincuencia Organizada, motivo del presente trabajo.

Pero antes de abordar el estudio juridico de dicho ordenamiento nommativo es
necesatio replantear la pregunta ; hasta qué punto el Estado ha sido culpable de la situacion
de violencia y delincuencia que se vive en el pais, y sobre todo si el Derecho no va acorde
con la realidad social, sobre la cual se desenvuelve el propio Estado Mexicano? A elio se
debe de contestar que siendo el Estado ¢l encargado de garantizar la convivencia social, la
armonia piblica y la paz de los habitantes del territorio nacional, eatonces debe de
desplegar una actividad en el mundo factico tendiente a alcanzar el Bien Piblico Temporal
y para ello necesita de funcionarios piblicos que cumplan eficientemente con la mision que
¢l pueblo mexicano les a encomendado asi como con los objetivos trazados en la politica
estatal. Asi el Estado si no cuenta con instrumentos materiales y humanos para lograr los
objetivos sociales no podra nunca tograr el bien publico de la sociedad.

Ahora bien la conducta que debe de ser observada por los integrantes de una
sociedad no siempre es la adecuada para la consecucidn de los fines de dicha sociedad,
motivo por €l cuzl a lo largo del tiempo se han creado una serie de Instituciones Sociales
que buscan controlar la estructura social de cualquier grupo de individuos asi como
desahogar las tensiones sociales que se suscitan con la actuacién ya sea singular o en
conjunto de la gente; y con dichas instituciones se logra mantener la armonia social, siendo
algunas de cllas verbigracia, 'a familta, 1a educacidn, la religion, los medios de
comunicacion, etc, Sin embargo a pesar de dichos medios de control social existen
conductas antisociales que impiden la normal vida en sociedad y, es entonces cuando el
Estado tiene que imponer una serie de medidas tendientes & prevenir y reprimir dichas
conductas, siendo la primera identificar y clasificar de acuerdo a su dafio social los eventos
ansisociales, para con ello investigar los factores que inciden con mayor medida en su
comisién y posteriormente proponer y realizar una serie de medidas para erradicar o al
menos disminuir los factores propiciadores de las mismas, entre las cuales las principales---

(a) LA LUCHA CONTRA EL CRIMEN ORGANIZADOQ. La Esperiencia de Giovanni Falcone, PGR,
México, 1996, Tercera Edicién. Pag. 23.
(&) Ob. Cit., pag. 44.
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son en primer térming ¢l cultivo del espiritu humano a través de la correcta educacion
familiar asi como el facil acceso a las Instituciones Educativas combinado con la habilidad
en la transmision de la instruccion intelectual y moral de la persona, y por otro lado la
creacion de fuentes de trabajo, la seguridad piblica, un aparate confiable de justicia y una
amplia cobertura de los servicios piiblicos para fa poblacion. '

Sin embargo cuando a pesar de que se instrumentan las medidas mencionadas con
antelacion y aon asi continua la comisién de eventos antisociales, o bien, lo que es mis
iriste, si el Estado no comprende o no quiere escuchar que debe de atacar en principio los
factores productores de las conductas rocivas para la sociedad, entonces se.“fundamenta”
para el Estado la necesidad de acudir como “Wltimo e inevitable recurso” a la amenaza
estatal de una punicidn para el caso de una determinada conducia antisociat, garantizandola
con la existencia del poder coactive del Estado y ejecutandola en su momento igualmente
con base en su Imperium; asi como dice la jurista Olga Islas de Gonzalez Mariscal (c)
*...Dentro de este contexto es ficil advertir que las normas penales constituyen solamente
uno de los varios instramentos de prevencion, y no precisamente el mas plausible. Al
contrario el ius poenale viene a ser el mas negativo de los recursos porque en dltima
instancia es, basicamente, privacion o sestriccion de bienes del sujeto que sufre 1a pena. Es,
ademds, un recurso pesimista porque entra en juego cuando, después de haberse desplegado
todas las medidas de prevencidn no penal, ya no se sabe qué hacer frente 2 fa antisocialidad.
Ante esta crisis, se abren exclusivamenie dos vias: o se reprime la antisocialidad o
sobreviene ¢l caos con todas sus destructivas consecuencias. El ius poenale significa un
desesperado esfuerzo para evitar el caos...”

A pesar de la excelente exaltacion que realiza la ilustre jurisconsulta de el ius
poenale como filtimo recurso, hay que decir que en el caso del Estado Mexicano es
uninime la opinion de los estudiosos del Derecho respecto a que se ha abusado de ese
derecho punitivo del Estado, en deirimento con elto de combatir ta raiz del problema que
ocasiona la delincuencia y ka violencia en el tersitorio nacional. Y una clara muestra de ello
es el nacimiento de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, instrumento juridico
a iravés del cual los Estados Unidos Mexicanos pretende combatir eficazmente a las redes
del crimen organizade que se dedican con insistencia a la comision de conductas que dafian
ampliamente a la sociedad y que a la vez ponen en peligro la paz piblica y la propia
soberania nacional, y es aqui en donde se debe ya de mencionar desde un punto de vista
eminentemente juridico que si bien a pesar de que el Estado Mexicano no quiere o no sabe
utilizar instrumentos preventivos del delitos de naturaleza no penal, NO POR ELLO DEBE
DE ALTERAR Y MOFARSE DEL MARCO JURIDICO AL QUE DEBE ESTAR
SOMETID A SU ACTUACION,

) Olga Istas de Gonziles Mariscal, Andlisis Logico de los Delitos Contra la Vida, Editorial Trillas, Tercera
Edicién, 1991, pag. 20.
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Lo anterior viene a colacion en virtud de que es consabido de que se tuvo que
reformar la CPEUM para que pudiese legalizarse la utilizacion de intervenir
comunicaciones privadas con el fin de investigar el crimen organizado, asi como que se
desenterraron instituciones proscritas def Derecho Mexicano tales como f{a delacidn
an6nima y la delacién secreta; anferiores cuestiones que se estudian a lo largo de la
presente obra. Asimismo se estructura la presente obra con un estudio principat del Tipo
Penal de Delincuencia Organizada, para enseguida diferenciarla de ias figuras delictivas
Aseciacién Delictuosa y 1a Pandilla. Igualmente se entra al estudio del procedimiento penal
desde el punto de vista del crimen organizade, inicidndose con el estudio de los requisitos
de procedibilidad y en especial respecto de las delaciones que contempla la LFDO, para
abordar posieriormente las reglas especificas de investigacion reguladas por la LFDO. En el
tercer capitlo se estudia ¢l auto de radicacién, la declaracion preparatoria y el auto de
término constitucional por supuesto, que cada figura procedimental con sus especiales
derivaciones juridicas. En ¢] cuario capitulo se entra al estudio concienzudo de la teoria de
Ia pracha, para con base en ello estudiar los medios probatorios especialmente establecidos
en la LFDO y el tipo de proceso que se debe de dar en relacion con el crimen organizado.
Finalmente en el éiltimo capitulo se estudian los actos realizados por las partes para fijar su
posicién respecto del procedimiento como lo es a través de las conclusiones, concluyéndose
con Ia sentencia penal y sus caracteristicas propias.

Por tltimo quiero reiterar la preacupacidn que propicia la necedad del Estado
Mexicano de creer que la wiilizacion del ius poenale es la varita magica que erradicara la
comisién de ciertas conductas amfisociales de gravedad, y asi esta sucediendo puesto que
ante el clima de violencia y delincuencia que se vive en el pais, con fecha veintiséis de-. -
agoste de mil novecientos noventa y ocho, ei Presidente Emesto Zedillo Ponce de Ledn,
acompaiiado de veirtiocho gobernadores asi como del Secretario de Gobernacion Francisco
Labastida Ochoa presento en €l Museo Nacional de Antropologia e Historia la CRUZADA
NACIONAL CONTRA EL CRIMEN Y LA DELINCUENCIA, la cual toma como base la
‘creciente y alarmante criminalidad que azota al Estade Mexicano, buscando “soluciones”
para su disminucién, y para ello reconoce siete causas principales que en sa concepto

1.- El escaso nimero de agemtes del Ministerio Piblico, de policias y jueces
| dedicados a la procuracién y administracion de justicia. Esto es que para atender casi un
: millén y medio de delitos denunciados solo trabajan 24 mil policias, 6 mil agentes
.. ministeriales, 3 mil 500 peritos y 839 juzgados;

2.- La deficienie capacitacion del equipo que imparte y administra Ia justicia en el

pais, los bajos salarios e insoficientes prestaciones, que han provocado corrupcion y
colusidn €on la delincuencia.

3. El airaso tecnolégico en materia de informatica, sistemas de inteligencia,
anticrimen, comutjcacion y tacticas operativas y de investigacion.

4. - Los escasos recursos financieros.
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5.- El marco juridico desactualizado, tanto en la aplicacion de penas mas severas
como en la facilitacion de la procuracién y administracion de justicia;

6.- La insuficiente coordinacidn de los cuerpos de seguridad; y
7.- La escasa participacion en contra del delito.

Reconocidas por el Estade mexicano las anteriores causas que originan la
criminalidad, las cuales son producte de diversas causas y factores, ha detesminado para
combatirlas por conducto de su Secretario de Gobernaciér ocho ejes u objetivos para abatir
el crecimiento de la delincuencia y la impunidad en el pais, los cuales son:

1.- Contar con mgjores elementos policiacos judiciales y preventivos, asi como
agentes del Ministerio Pablico- tinlares y auxiliares -, a quienes se les aplicaran cinco
examenes de capacitacion y de combate a la corrupcion, asi como el incremento de sueldos
para los que se queden y la creacion del curso de Técnico Superior Policia Judicial por
parte de Ia Secretaria de Educacion de Piblica;

2.- La duplicacién del nimero de agentes policiacos, peritos v del Ministerio
Piblico para abatir el rezago de averiguaciones previas;

3.~ La instalacion e integracion del Sistema Nacional de Enformacion, con
tecnologia de punta, en el cual se tendrda un archivo general con los registros del
armamento, patrulias, policias v delincuentes de todo el pais, asi como la capacidad de
almacenar 50 millones de huellas dactilares y los rasgos faciales y antropomérficos de 3
millones de personas y trabajar eon los Estados en el registro de las érdenes de aprehension
vigentes para que puedan ser consultadas de inmediato por las procuraderias. Dentro de
este sistema se instalara el plumero telefénico 066, de cobertura nacional, que permitira
auxiliar a la ciudadania que requiera de proteccion o seguridad en cualquier parte del pais
mediante agentes policiacos o ministeriales. Dicho sistema estari acompafiado de una
distribucidn estratégica de policias y patrullas a distancias adecuadas;

4.- Equipamiento e infraestructura ¢n materia de seguridad pablica; es decir, el
aumento de los espacios en las cérceles ya que existe un déficit de 21 mil lugares;

5.~ Ei fortalecimiento de la coordinacion entre los tres niveles de gobierno y con las
instancias federales para hacer mas eficientes los FECUFSUS;

6.- La necesidad de mejorar el marco legal vigente con la finalidad de revisar
penalidades establecidas para diversos delitos, especialmente los de cuello blanco en
materia financiera y €iscal, asi como revisar la acumulacién de penas para los reincidente y
suprimir beneficios de preliberacion y reduccion parcial de penas en los delitos de mas
peligrosidad;

7.- La revision de las normas, registros, personal, equipamiento y autorizaciones de
operacion de los servicios privados de seguridad; y
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8.- Crear mecanismos de participacion ciudadana por medio de los Comités de
Consulta y Participacion de la Comunidad

Si bien la anterior cruzada es una denodado esfuerzo estatal para abatir la
delincuencia y la violencia en el pais, mismo que fue reiterado por el Ejecutivo Estatal en la
emision de su cuarto informe de rendicion de cuentas al pueblo mexicano, no se observa de
su contenido el reconocimiento de las principales causas de fondo o de raiz que propician la
comision de conductas antisociales y con ello se demuestra que a pesar de que arrase ¢l
Estado Mexicano con iniumerables flores del mal de la delincuencia, no con ello impedira,
como diria la juventud de Checoslovaquia en 1968, la llegada de la primavera. De una
primavera en donde a cada momento habrd un retofio dispuesto a ocupar el lugar
destronado. En fin como diria Pascal el hombre no es ni bestia ni angel; es un rey
destronado que cuando quiere hacer ¢l Angel hace la bestia.



ABREVIATURAS

CPEUM- Constitucion Politica de los Estades Unidos Mexicanos.
LFDO- Ley Federal Contra Ia Delincuencia Organizada.

CP- Cédigo Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Commin, v para toda la Repiblica
en maieria de Fuero Federal,

CFPP- Codigo Federal de Procedimientos Penales.
CPPDT- Codige de Procedimientos Penales para el Distrito Federal.

LOPGR- Ley Organica de la Procuraduria General de la Repiblica.



“.¢ Pues acaso hay quién tenga una
evidencia incontestable de la verdad de lo
que sostiene, 0 de la falsedad de lo que
condena, o quién pueda decir que ha
analizado hasta el fondo sus propias
opiniones o las de los demis 7.

LOCKE

CAPITULO PRIMERO

LA DELINCUENCIA ORGANIZADA Y EL PROCEDIMIENTO PENAL
1.- LA DELINCUENCIA ORGANIZADA.

En virtud de que ¢l sustrato juridico que converge para el analisis de fa Ley Federal
contra la Delincuencia Organizada, lo configura la acepcién Delincuencia Organizada
como materia sub-iudice dentro de la estructura normativa en estudio, es deber de téenica
investigadora delimitar el contenido v alcance de estd innovadora figura juridico-penal,
para ello en principio se debe acudir a su significado semantico. El sustantivo
DELINCUENCIA proviene del latin delinquentia. Siendo calidad de delincuente, Comisién
de un delito. Conjunto de delitos, va en general o ya referidos a un pais, época o
especialidad de ello(}). Mientras que ORGANIZADA (0), se encuentra conceptuado
como un adjetivo de organico, siendo esto whimo aquello que tiene armonia y consonancia,
o bien aquello que concierne a la constitucion de corporaciones o entidades colectivas o a
sus funciones o ejercicios(2), desprendiéndose de lo anterior que prima facie se debe
eniender por Pelincuencia Organizada una entidad colectiva de delincuentes constituida
pafa ejefcer una o mAs especificas actividades criminales dentro de un teritorio
determinado.

Manifestado ¢l significado semantico de la configuracion juridica Delincuencia--

(1) Palomar de Miguel Juan, Diccionario para Juristas, Ediciones Mayo, 1981, pag. 393.
(2) Ob. €iL, pag. 946.



Organizada se debe de acudir a su analisis desde un punto de vista netamente juridico. Las
obras juridicas en tomno a la criminalidad organizada no han sido muy proliferas, a pesar de
que su innovacién se dio por primera vez en el afic de 1993 con su inclusidn en [a Carta
Magna, en su articulo 16. Pero, en virtud de que la delicuencia organizada es un tipo penal
inserto en ta LFDO, para no incurrir €n una peticion de principio se debe, antes que otra
cosa concepiualizar el invariante juridico-penal denominado Tipo Penal, para enseguida
analizar la figura tipica de criminatidad organizada.

Los estudios en tormo al tipo penal son numerosos, fas corrientes ya sean finalistas,
causalistas o ¢l moderno sistema 16gico matematico impulsado por autores mexicanos dan,
partiendo de sus fespectivas premisas, diversas acepciones del tipo penal, mas para los fines
del presente trabajo es conveniente solo mencionar algunas definiciones para posteriormente
dar nuesira opinion,

Para BEugenio Radl Zaffaroni (3) ¢l tipo penal “es un instrumento legal, logicamente
necesario y de naturaleza predominantemente descriptiva; que tiene por funcion la
individuatizacién de conductas humanas penalmente relevantes ( por estar penalmente
prohibidas).”

En concepto del autor Alfonso Reyes Echandia (4) tipo penal es “ la abstracta
descripcién que ¢l legislador hace de una conducta humana reprochable y punible”.

Para el distingnido jurista atemén Claus Roxin el tipo penal es “ en si mismo una
expresion de un juicio de disvalor, y solo puede entendérselo de esta manera™(S). Este autor -
al concebir el tipo penal como un fuicio de disvalor legislativo arriba a fa conclusion de
enarbolar la existencia de un tipo penal que abarque tanto lo injusto como las causas
justificantes del hecho punible, las excluyentes de responsabilidad y hasta 1 tentativa, ello es
asi en virfud de que en su concepto el tipo es la ratio essendi de lo injusto ya que “habra que
incluir en el todos los elementos determinantes de lo mjusto, sean negativos o positivos. El
tipo que solo exprese un fipe de injusto, y no lo injuste, se queda a mitad de camino”™-
continua diciendo dicho autor que solo €l tipo total “ garantiza que tinicamente caerin bajo
el concepto de tipo penal los comporiamientos gue son verdaderamente relevantes desde el
punto de vista juridico-penal, y solo €l posibilita una cierta defimitacion en cierto modo
indudable™(6). Aunque cabe decir que no otorga una opmnidn de facil comprension respecto
a la postura que adopta al establecer que dicho criterio se vuelve neutral respecto a la
ubicacion del dolo, manifestando que no sc aparta de la tesis finalista ni deja a un lado a la
tesis causalista.

(3) Zaffarroni, Eugenio Radl, Manual de Derecho Penal. Parte General. Editorial Cirdenas, Editor y
Distribuidor. México, 1994, Pap. 391.

(4) Reyes Echandia Alfonso, Tipicidad. Editorial Temis, Bogotd- Colombsa, 1989, pag. 7.

(5) Claus Roxin, Teoria del Tipo Penal, Editorial Depalma, Buenes Aires, 1979, Pag. 269.

(6) Ob. Cit. Pags. 277-278




Siguiendo a Mariano Jiménez Huerta (7) dicho autor establece “ que forzosamente
ha de influir en la estructura y contenido del tipo la seacillez o complejidad fenoménica de la
conducta que en él se quiere describir...El comportamiento injusto que concretiza el tipo es
puntualizado, unas veces, mediante mera descripcion de los elementos objetivos de la
conducta tipificada ; otras, mediante expresa referencia a la valoracion normativa de dicha
conducta ; y otras diversas, mediante ¢l especial aprecio de la proyeccion que emerge desde
lo mas profundo del dnima del autor.”

En efecto como lo menciona dicho autor el tipo penal ha sido tratado a lo largo de su
historia doctrinal como un esquerna complejo cuya delimitacion se ha basado en la especial
concepcion que cada avior tiene del enlace légico de conducta, tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad como elementos del delito. Pero como objeto de conocimiento jel tipe penal en
donde debe de estudiarse dentro de la teoria del delito, o en la teoria de ia tey penal 7. En
base en configurar el tipo penal dentro de la teoria de la norma, a juicio de Mérquez Pifieiro
se superan las criticas a que son sujetas las tesis causalistas y finalistas, autor que siguiendo a
Olga Islas de Gonzédlez Mariscal establece que al estar integrada la norma penal, 2) del tipo
penal ; ¥ b)de ia punibilidad aplicable a una conducta ilicita ; en consecuencia se debe de
estudiar el tipo penal dentro de la teoria de la ley penal, puesto que el objeto de
conocimiento de e¢sta es la norma penal, la cual pertencce al mundo del deber ser en
coniradiceién con los delitos que pertenecen al mundo factico, ya que en concepto de la
jurista Olga Islas el defito es ta culpable concrecion de un tipo penal. Asimismo establece,
siguiendo a la mencionada autors, que se debe partir de un método en el cual en principio se
estudie cada tipo espécial consagrado en la legistacion punitiva, es decir en la parte especial -
de los codigos punitivos, lo que configuraria lo que se denomina Teoria del Tipo Penal, para
enseguida de cada estudio particular extraer los elementos comunes a todos los tipos
especiales y por ende arribar a un configuracion de fo que Hamariamos tipo genérico penal
que conienga todos los elementos comunes a cada tipo particular, lo que configuraria la
teoria general de los tipes, que junto con la teoria general de las punibilidades forman la
tearia general de las normas juridico penales, toda vez que una norma penal es abstracta,
general ¢ impersonal,

Para dicho autor “los tipos son el resultado de una reflexion del legislador sobre si
una conducta debe ser sancionada en general. Pero esto son decisiones politico-criminales
del legislador de naturaleza precodificadora. Para el trabajo dogmatico los tipos nos vienen
dados previamente™(8) . Derivado de fo anterior es conveniente en este momento y en uso
de correcta téenica juridica establecer la diferencia entre tipo y tipicidad, en virtud de que al
establecer dicho autor que ¢l tipo penal debe de estudiarse dentro de la teoria de la Ley
Penal, en consecuencia delimita implicitamente v con justa razon a la tipicidad dentro de la
teoria del delito, asi el tipo queda fuera del estudio de esta teoria. Dicho autor siguiendo &

(7) Jiménez Huyerta, Mariano, Derecho Penal Mexicano, Edit. Pormia, México, 1977, pag. 75
(8) Marquéz Pificiro Rafael, El Tipo Penal, UNAM, México, 1992, pag. 150.



Zaffaroni dice “el tipe es una figuea que resulta de la imaginacion del legislador ; el juicio de
tipicidad, la averiguacion que, sobre una conducta se efectia para saber si presenta los
caracteres imaginados por el legislador; ia tipicidad, el resultado afirmative de ese
juicio”(9).

Finalmente diche autor manifiesta que Olga Islas de Gonzélez Mariscal define al tipo
como * una figura elaborada por el legislador, descriptiva de wna clase de eventos
antisociales, con un contenido necesario v suficiente para garantizar uno o mas bienes
juridicos”(10). Dicho contenido necesario lo configuran lo que se denomina a) deber juridico
penai ; b) Bien Juridico ; ¢} Sujeto active ; d} Sujeto pasivo ; €) Objeto material ; f) Kernel,
o nucleo del tipo ; g) Lesion o puesta en peligro del bien juridico ; h) Violacion del deber
juridico penal, mal llamado por oiros antores antijuridicidad.

Ep nuestra opinién, es notable el esfuerzo intelectuat de la docirina sostenida por la
corriente mexicana de los logicos matematicos ya gue indudablemente el tipo penal forma
parte de la norma penal, y por tanto se toma con las caracteristicas de fa norma, es decir es
general, abstracto ¢ inepersonal. Con ello a la vez se apartan de la naturaleza juridica del tipo
penal genérico las especiales tendencias causalistas o finalistas defendidas por cada jurista,
ya que ¢l tipo general como concepto abstracto, impersonal y general Ias abarca a ambas,
por supuesto sin fusionarlas ¢ conjugarlas ya que ambas teorias parten de especiales
supuestos gue engloban a una conducta tipica { cansa ciega o causa vidente) y ello sin lugar
a dudas forma parte de 1a teoria del Delito. Ahora bien causalismo y finalismo, formaran
parte de la descripoion legislativa-penal dependiendo del anafisis que se realice de cada tipo--
Penal en patsicular ( homicidio calificado, homicidio imprudencial, violacion, abandono de
familia, tentativa de robo, etc. ), pero una vez estudiados todos los tipos particulares, se
arriba a un tipo penal general que engloba los elementos de todos los tipos penales en
particular ; y elemento pariicular lo es fanto una causa ciega ( tipos culposos), como una
causa vidente ( tipos dolosos). Asi el tipo penal general debe de englobar tanto al
finatismo come al cansalismo, clare haciéndolo desde un punto de vista general, abstracto e
impersonal, sin fusionarlos o conjugarlos.

La posicion de los 1ogico matematicos, sin lugar a dudas guarda cierta semejanza con
la de Claus Roxin, aunque en opinién del suscrito es explicada en forma mas logica y
asequible al lector, clare con ciertos peros por la utilizacion en el campo juridico de formulas
de origen matematico, haciendo de algo que es vida humana objetivizada como lo es el
derecho penal un conjunto de simbolos matematicos 2 final de cuentas. En consecuencia
conceptuatizando ¢l tipo penal debemos decir que es un Supuesto Normativo creado por el
legistador con e! fin de que mediante la descripcion de un hecho abstracto con disvalor ético-
social, se garantice la tutela de bienes juridicos.

(93 Ob. Cit., pag. 165.
(1) Ob. Cit., pag. 198,



ELEMENTOS

a) Supuesto Normativo.- Es una hipotesis juridico penal de Ia cual dependen las
consecuencias de derecho (punibilidad).

b} Creado por el Legislador.- Solamente el Estado a través de su drgano legislativo
puede establecer que hechos son relevantes para configurarlos en un hipdtesis
penal,

¢) Con el fin de que mediante Iz descripcién de un hecho abstracto.- Establecido el
tipo penal como parte de la norma penal y por tanto con las cardcteristicas de ser
abstracto, impersonal y general, en consecuencia el tipo penal reguia un hecho
abstracto con elementos de todo hecho particular que forma parte de cada tipo
especial y concreto. Por eso se habla de descripcion de un hecho abstracto.

d) Con disvalor ético-social.- Siguiendo a Weizel, es irrefutable que el estado al
crear fos tipos penales describe hechos que vulneran o dafian ciertos valores
fundamentales de la sociedad.

¢} Se garantice la tutela de bienes juridicos.- Al crear los tipos penales el Estado
busca la sana convivencia y ammonia social, con el prurito de alcanzar el Bien
Fblico Temporal.

CARACTERISTICAS DE LA DELINCUENCIA ORGANIZADA

Sin ligar a dudas la delincuencia organizada como fenrdmeno criminal tiene
caracteristicas prapias que la hacen objeto de especial regulacion juridica, en efecto y  asi
lo manifiesta Sergio Garcia Ramirez que engloba el estudio del crimen organizado tomando
en consideracion la evolucion de la delinenencia, la pluratidad de sujetos activos en los
delitos y las caracteristicas de la victima. En palabras del citado autor “el fendmeno llamado
delincuencia organizada- bajo los caracteres que actualmente la distinguen forma parte de
esa criminalidad evolucionada o moderna, lo cual no implica desconocer que en todoe tiempo
hubo formas de wnidn enire personas...”(11).

Los rasgos modemos o evolucionados que distinguen a la delincuencia organizada en
concepto def autor en comento Io constituyen la violencia y astucia como medios auxiliares
para los fines delictivos que persiguen; basta recordar que lo que se ha denominado a
dltimas fechas ¢l secuestro ficticio hecho no tipificado v por virtud del cual se conoce el
movimiento social de la victima y en determinado momento se aprovecha su ausencia para
llamar a sus familiares y coaccionarlos a entregar todo et dinero que tengan bajo {a amenaza
de que se encuentra secuestrada supuestamente [a persona ; la participacién femenina en
diversos delitos propios del sexo maseulino, la precocidad delictiva que conduce a formar
gavitlas de menores escudados bajo el manto de su no imputabilidad, la ordenada----

(11) Garcia Ramirez Sezgio, Delincuencia Organizada, Edit. Pormia-UNAM, 1997, pag.2.



estructuracion de pluralidad de delincuentes que se organizan para delinquir en forma
reiterada ; basta mencionar que en el afio de 1997 se rompit la barrera de los 100 asaltos
bancarios tan solo en ¢l Distrito Federal, la poca importancia de la identidad de la victima
sino el provecho que de la misma se puede sacar, y lo que podriamos denominar
globalizacion de la delincuencia o su etapa de internacionalizacién al desbordar Jas barreras
ternitoriales de un estado para extender sus redes en el ambito trasnacional.

ANALISIES PEL TIPO PENAL DELINCUENCIA ORGANIZADA

Siguiendo al maestro Garcia Ramirez nos dice en relacion a la iniciativa de la LFDO
que :"sugirid una descripcion de la deticuencia organizada que tiene su ongen inmediato en
la caracterizacion adoptada por las leyes procesales penales federal y del Distrito Federal,
tras la reforma constitucional de 1993. Sin embargo, hay diferencias entre aquélla y ésta. Se
propuso entender que existe delinguencia organizada cuando tres o mas personas se
otganizan de manera peymanente, bajo reglas de disciplina o control, para cometer, con el
emplee de la violencia fisica o moral, o aprovechando estructuras comerciales o de
negocios, diversos delitos que el mismo precepto sefiald, todos ellos de caracter grave :
terrorismo, narcotrifico, falsificacidn o alteracidn de moneda, lavade de dinero-asi
denominado en la ipiciativa-, acopio y trifico de armas, trifico de indocumentados,
secuestio ¥ robo de vehiculos. El proyecto indica los preceptos correspondientes a estas
figuras delictivas.” {12).

Antes de realizar ¢l estudio del tipo penal de delincuencia organizada es menester
hacer notar que en virtud de que una norma penal se configura a través del tipo penal y la
punibiidad aplicable, en consecuencia en nuesira opinidn se debe de adherir 2 Ia descripcion
legislaiiva contemplada en el articulo 2 de la LFDO, los elementos que se prevén en el
articwlo 4 ¥ que 1o son * funciones de administracion, direccidn o supervision” y “ quien no
tenga las funciones anteriores”, toda vez que dichos elementos sin lugar a dudas guardan
estrecha refacién con la conducta desplegada por cada miembro de la delincuencia
organizada. Entonces ¢l tipo penal Delincuencia Organizada quedaria de fa siguiente
manera : “ Cuando tres o mas personas acuerden organizarse o se organicen para realizar,
teniendo funciones de administracion, direccidon o supervision o alguna otra, en forma
permanente o reiterada, conduetas que por si o unidas a otras, tienen como fin o resultado
cometer alguno o afgunos de los siguientes ( delitos mencionados mas adelante), serdn
sancionadas por ese solo hecho, como miembros de [a delincuencia organizada”.

1.- Deber juridico penal.- Abstencrse de acordar organizar u organizarse, dividiendo
funciones, para realizar en forma permanente o reiterada, conductas que por si o unidas 2
otras, tieren como fin o resultado cometer algim delito establecido en la LFDO.

(12) Ob. Cit., pag. 90.




2.- Bien Juridico Tutelado.- En virtud de que la LFDO crea un nuevo orden penal, su
base ético-social Se encuentra en la proteccién de valores fundamentales de la sociedad y del
Estado ya que la delincuencia organizada es un complejo criminal que corroe tanto la
soberania y {a seguridad publica y nacional en principio y bajo ellos ataca otros valores como
la integridad fisica, la salud, etc. La anterior aseveracion encuentra su fundamento en el
proyecto de la LFDO ya que : “ Dijo el articulo 1 del proyecto que las disposiciones de la
ley atendian a la finalidad de gasantizar la seguridad publica y salvaguardar la soberania y fa
seguridad de¢ la nacién...” (13). La intefigencia delictiva en la cormupcion de las autoridades
vy sobre todo que el delito perpeteado a gran escala como el narcotséfico o el trifico de
armas son las dos actividades que dejan mayores fuentes de ingresos que cualquier actividad
licita, son dos puntos que dejan un botoén de muestra sobre lo peligroso del crimen
organizado para 1a buena vida gregaria en sociedad. Ft Doctor Garcia Ramirez menciona “en
1994, los grupos de narcotraficantes mexicanos obtuvieron ingresos por treinta mil millones
de dolares...”(14). En virtud de lo anterior, el tipo penal de delincuencia organizada es
complejo desde el punto de vista de los bienes juridicos que tutela toda vez que tutela
diversos objetos de derecho.

3.- CONDUCTA - Siguiendo a Hans Welzel (15 ), como todo ejercicic de actividad
final se compene de distintos momentos, asi sucede con e tipo en andlisis, toda vez que en
¢l misme nos encontramos ante wna Conducta de Accién netamente dolosa, v que se
configura en una de accion basica finalista, por supuesto subordinada a elementos
accesorios, en consecuencia encontramos lo siguiente

L- Accién Béisica finalista.- Tratar de cometer o cometer alguno o algunos de los
delitos que establece a LFDO. -

.- Acciones Subordinadas

1.- Acordar Organizarse

2.- Organizarse

3.- Dividiendo funciones( direceion, administracion o supervisidn, u otras)

4.- Para realizar, en forma permanente o reiterada

5.- Conductas que por si 0 unidas a otras, tengan como fin o resultado cometer
alouno o algunes de los delitos que esiablece la LFDO.

En el desarrollo de la accidn se observan las siguientes fases

{13) Ob. Cit,, pag. 12.

1 Ob. Cit, pag. 14.

(15) Welzel Hans, Derecho Penal Alemdn, Parte General, Onceava Edicion. Cuarta Edicidén Castellana,
Editorial Juridica de Chile, 1993.



1.- Aspecto Doloso.

1.- Proyecto mental finalistico.- A través del cual los sujetos activos tienen la
finalidad de cometer alguno de los delitos que establece la LFDO, bajo la sombra de
miembro de la Delincuencia Organizada.

2.-Medios a Utilizar.- Para la consecucion de sus fines las activos escogen como
medio comisivo adoptar una organizacion con funciones de administracion, supemsmn 0
direccion, y otras,

3.- Efectos Concomitantes con que se Cuenta.- En este punto es donde se debe de
tomar en consideracién la expresin que aparece en el tipo penal de Delincuencia
Organizada y que lo es “conductas que por si o unidas a otras “, en virtud de que los sujetos
activos pueden tener un proyecto finalistico de realizar alguna otra conducta que no tipifica
la propia LFDO, sin embargo euando los agentes delictivos deciden que conducta ilicita
realizaran, y una vez querida y conocida, esios deben de vislumbrar si cuentan con que al
desplegar su accion puedan realizar junto con otra conducta alguno de fos delitos que prevé
la LFDO, verbigracia si ires © mas sujetos se organizan dividiendo funciones, para cometer
en formia permanente €l ificito previsto en ¢l articulo 368 bis del Codigo Penal, en su
hipétesis de adquirir los instrumentos, objetos o productos del robo, y junto con dicha
conducta pudiese ser que tengan como resuliado que otros criminales organizados cometan
el delito de Asalto o ¢l de Robo de Vehiculos (ilicitos contemplados por la LFDO), en
opinién del suscrito se adecnan al tipo de delincuencia organizada.

1L~ Aspecto Objetivo.~ Manifestade en el resultado que acarrea el actuar doloso de
los sujetos activos y que se expresa a través de una transmutacion en el mundo factico si
efectivamente se cometen alguno de los delitos previstos por ta LFDO, o bien si solamente
se produce un acuerdo de voluniades para realizar alguno de dichos delitos, se realizara un
peligro de transmutacién en ef mundo fictico. En consecuencia el tipo penal establece un
doble resultado que puede ser material o juridico.

4.- ELEMENTOS SUBJETIVOS - El tipo de delincuencia organizada no cuenta con
clementos subjetivos, en virtud de su especial estructuracion normativa, pero como a dicho
tipo se adhieren comoe elementos, los delitos que establece Ia propia LXDO, en consecuencia
el tipo en andlisis, contiene implicitamente las especiales tendencias psiquicas establecidas en
cada uno de los delitos establecidos por la LFDO ( Terrorismo, delitos contra la salud,
falsificacion o alteracién de moneda, operaciones con recursos de procedencia ilicita, acopio
o trifico de armas, irafico de indocumentados, trafico de érganos, asalto, secuestro, trifico
de menores, y robo de vehiculos) ; cuyo estudio especifico rebasarfa los limites de la obra.

5.~ ELEMENTOS NORMATIVOS - El tipo penal de delincuencia organizada no
contiene elementos de valoracion juridica, cultural o cognocitiva, y en consecuencia se
aplica el mismo comentario dicho lineas arriba,

6.- SUJETO ACTIVO.- Una de las notas distintivas de esta figura tipica es la
pluralidad de sujetos activos que intervienen en su actualizacion en el mundo fictico, ante
tales circunstancias aparecen en el ambito juridico como manifestaciones legislativas



especiales en contra de los hechos delictuosos perpetrados por una diversidad de
participantes  delictives, los tipos delictivos ~ ASOCIACION DELICTUOSA vy
DELINCUENCIA ORGANIZADA y como una circunstancia agravante del delito la figura
de fa PANDILLA. El tema de la autoria se ha desarrollado a partir de la teoria final de fa
accion, asi en el tipo a estudio guarda estrecha relacidn la teoria del autor dado que el tipo
de crimen organizado es un tipo doloso, sobre la importancia de este punto es importante
transcribir la2 opinion del padre del finalismo Hans Welzel, quién dice “ El injusto es un
injusto personal, es decir le es esencial la relacion con el autor..es esencial para la
determinacion del concepto de autor la diferencia tipica entre los delitos dolosos y los
culposos (16). Asi llega a concibir la autoria como una figura con dominio final sobre el
hecho doloso, que en ocasiones tendra elementos personales ya objetivos, ya subjetivos en la
descripcion tipica. Sigue diciendo dicho autor v en relacion al tema de coautoria de sujetos
“La coautorin s¢ basa sobre el principio de la division del trabajo. Cada coautor
complementa con su parte en el hecho 1a de los demas en la totalidad del delito ; por eso
fresponde también por el todo... La coauioria es autorfa. Por eso cada coautor ha de ser
autar, esto e poseer las catidades personales ( objetivas y subjetivas) de autor... Ademas
tiene que ser coportador del dominio final del hecho.. y, objetivamente, completar con su
aportacion al hecho los apories de los demés, configurando un heche unitario... El minus de
coparticipacion objetiva en la realizacion tipica tiene que ser compensado con el plus de
coparticipacion en el planeamiento del delito. Esto vale sobre todo para “el jefe de la
banda.. Por eso ¢l problema de la coautoria solo puede ser discernido por una indagacion
cuidadosa de todo el complot delictivo y det grado de participacidn objetiva y subjetiva de
todos los participes...” (17). Del tipo penal de crimen organizado se observa que se trata de
un tipo plurisubjetivo e indeterminado, esto es que contempla la participacion de varios
sujetos a los cuales no les exige ninguna caracteristica particular.

7.- SUWJETO PASIVO.- Se configura por [a persona que resiente el dafio o el peligro
a que ha sido expuesto, siecndo en el tipo a estudio indeterminada, es decir no se fe pide
alguna calidad especifica.

8.- OBJETO MATERIAL.- En el tipo penal de delincuencia organizada, no existe un
objeto material, ya que este lo serd dependiendo de los delitos que comentan los criminales
organizados, es decir aqui ¢l objeto material estard constituido por la persona sobre fa que
recaiga la conducta ilicita que preve la LFDO ( Temorismo, delitos contra fa salud,
faisificacion o alteracion de moneda, operaciones con recursos de procedencia ilicita, acopio
o trafico de armas, trafico de indocumentados, trafico de drganos, asalto, secuestro, trafico
de menores, v robe de vehiculos). En consecuencia si no se tipifica alguno de estos delitos
no existira el delito de delincuencia organizada.

9.- REFERENCIAS TEMPORALES. - Solamente las establecidas en cada delito que
pretenda cometer la delincuencia organizada, y que se contemplan en la LFDO.

{i6) Ob. Cit., pags. 118-119.
{17) Ob. Cit., pags. 129-133.



10.- REFERENCIAS ESPACIALES - Solamente las establecidas en cada delito que
pretenda cometer la delincuencia organizada.

11.- REFERENCIAS DE OCASION.- Solamente las establecidas en cada delito que
pretenda cometer la delincuencia organizada.

CLASIFICACION DEL TIPO PENAL DELINCUENCIA ORGANIZADA

Siguiendo al autor Reyes Echandia, este clasifica los tipes penales en la siguiente
forma :

A) EN CUANTO A SU ESTRUCTURA

1.- Basicos, especiales y subordinados.- “Los primeros relacionan actividades
tesivas de bienes juridicos que constituyen infracciones en si mismas...Los segundos toman
de los primeros sus cardoteristicas principales pero afiaden a estos, ofros requisitos que les
conceden exisiencia propia y pueden, por lo tanto establecerse y ser reconocidos
auténomamente, siendo opuestos al tipo bisico- es decir se le agregan circunstancias que
los particularizan plenamente-... Las figuras subordinadas, como su nombre lo sugiere, son
aquellas que llevan apenas enunciados calificadores de {a accion, manteniendo un orden
dependiente de! tipo principal, del que no pueden emanciparse y al que no pueden
contraponerse sin quedar eliminadas™(18).

Los tipos especiales o subordinados seran privilegiados o agravados si la conducta
antijuridica tiene una mayer sancion o menor castigo que el tipo basico.

2.- Tipos ¢lementales y compuestos.- “ Tipo elemental es aquel que aparece
conformado por la descripcion de un solo modelo de compeortamiento, sea que haya sido
elaborado de manera simiple ¥ esquemalica, ora que contenga aditamentos cualificantes ...
“Eniendemos por lipo compuesto aquel que describe una pluratidad de conductas, cada una
de las cuales podria integrar por si misma un tipo autdnomo, aunque referido al mismo bien
juridico, o varias especies de un mismo comportamiento”™(19). El awtor en comento
establece que en los cédigos penales se pueden encontrar varias clases de tipos penales
compuestos, como pueden ser de varios verbos rectores, de un solo verbo rector y varias
circunstancias modales, de un solo verbo rector y varios ingredientes subjetivos, de un solo
verbo rector y varios objetos materiales, de un solo verbo rector y varios resultados.

3.~ Tipos completos ¢ incompletos.~ “Segln que los tipos legales contengan o no en
forma plena la descripcién de la conducia y la conminacion penal, se distinguen en
completos e incompletos™ (20),

(18) Reyes Echandia Alfonso, Tipicidad. Editorial Temis, Bogoti- Colombia, 1989, pag. 121.
{19) Ob. Cit. Pag. 122.
(20) Ob. Cit. Pag 123.
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4 - Tipos autonomos y en blanco.~ Aqui un tipo auténomo es independiente y
completo en su interpretacion por contener y abarcar todos los elementos necesarios para
eltz, y un tipo es blanco si la conducta no se describe completamente en el mismo y el
legislador temite a otros ordenamientos juridicos para completario.

B) EN RELACION AL SUJETO ACTIVO

1.- En cuanto 4l nimero de agentes en monosubjetivos o plurisubjetivos.
2.- En cuanto 2 la calidad de los actores en sujeto active indeterminado y sujeto
activo cualificado. '

C) EN RELAGION AL BIEN JURIDICAMENTE TUTELADO

1.- Tipos simples v complejos, son tipos simples “aquellos que tutelan de manera
especifica un solo interés juridico™ y los tipes eomplejos “simultaneamente protegen varios
intereses jwridicos, sin perjuicio de que uno de tales bienes esté independientemente
iutelado en otro tipo™ (21).

2.~ Tipos de lesion y tipos de peligro, en dende “ en los Hamados tipos de lesion el
interés juridico protegido se aliera efectivamente, a tiempo que en los denominados de
peligro ¢sa alteracion es de caraeter potencial, aunque implica de suyo una vulneracion de
dicho interés™ (22),

D) EN RELACION CON SU CONTENIDO

1.- Tipos de mera conducta y tipos de resultados,. Los primeros “describen como
punibic ef simple comporiamiento def agente”, sin importar el resuliado, y los segundos “se
caracierizan per la sela conducta no es suficiente para su incriminacion, sino que se hace
necesaria la produccién de un evento dado™(23).

2 - Tipos abiertos y tipos cerrados.- “... Son tipos abiertos aquellos tipos en los que
se describe escuetamente ta conducta o se menciona solamente el resultado, sin precisar en
el primer caso las circunstancias en que tal conducta ha de realizarse, ni indicar el segundo
fa modalidad def comporniamiento que ha de producirlo.. Los tipes cerrados, por su parie
concretan circunstanciadamente la conducta o sefialan no solamente un resultado sino la
forma como ha de producirse, de ial manera que si ¢l comporiamiento del agente no se
vealiza de 1a manera como se deseribe en el fipo no es posible subsumirio en él...°(24).

{21) Reyes Echandiz Alfonso, Tipicidad. Editorial Temis, Bogoti- Colombia, 1989, pag. 128,
(22) Ob, Cit. Pag. 132-133.

(23 Ob. Cit. Pag. 136-137.

{24) Ob. Cit. Pag 139.
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3.- Tipos de conducta instantdnea y tipos de conducta permanente.- Aqui en el
primero la conducta delictiva se agota en un solo momento y en el segundo permanece de
momento & momento o se prolonga en el tiempo.

4.~ Tipos de accidn y omision.- En el primero se necesita de movimientos corporales
perceptibles a través de los sentidos y en el segundo existe ausencia de los mismos.

Una vez explicada la clasificacion de tos tipos penales y aplicandola al tipo penal de
delincuencia organizada, debe de decirse que sin lugar a dudas el tipo de crimen organizado
e5:

ay En cuanto a su estructura basico, compuesto, completo y auténomo ;

b) En cuanto a la calidad del sujeto activo plurisubjetivo ¢ indeterminado ;

¢} En cuanto al bien juridicamente itelado complejo de lesion y peligro ; y

d) En cuanto al contenido de la figura tipica de conducta y resultado, instantaneo y
pemanente, v de accién.

Asimismo deniro de la LFDO encontramos en un analisis juridico de la misma y en
logica estructuracion normativa, los siguientes tipos subordinados v agravados respecto del
tipe penal Delincuencia Organizada :

a) Participacion de algin servidor publico en la realizacion de los delitos previstos
para la délincuencia osganizada ( atticulo 5, fraccion 1),

b} Se utilice a2 menores de edad o incapaces para cometer cualesquiera de los delitos
a que se refiere esta Ley ( articulo 5, fraccton I1).

2.- DIFERENCIAS CONLAPANDILLA Y LA ASOCIACION DELICTUOSA.

En relacidn a la Asociacién Delictiva Goldstein Rail (25), manifiesta que: “ Es
suficiente ¢l acuerdo de voluntad de los distintos individuwos, sin que sea necesaria
formalidad alguna, bastando su experiencia concreta. Desde ¢l punto de vista de cada
participante, lo que interesa ¢s que sea consciente de que se liga para actuar por y en pro de
la asociacion, por acuerdo de voluntades tendiente a la comision de delitos, que estan
descriptos en la Tey. El fin especifico es cometer delitos, pero no determinados, que es lo que
caracteriza la participacion criminal, sino indeterminados. El programa de accion de un
conjunite de voluntades, para ser penalmente ilicita como asociacion, debera tener como
objetivo la comisidn de delitos, sin que su actividad quede limitada a la consumacion de un
plan que comprenda un determinade ndmero de hechos, previstos especificamente, pues lo
que tipifica a 12 asociacton delictiva es el peligro de la variedad y repeticion de los atentados

{25) Goldstein Ratil, Diccionario de Derecho Penal y Cominologia, Edil. Depalma, Buenos Aires, 1993,
pags. 104-105.
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criminales, es decir, el peligro de la divulgacion del crimen. Supone, pues, una relativa
establilidad, cierta permanencia, que es de donde deriva la eventualidad del peligro que
constituye...”.

En virtud de lo anterior y de la especial legislacién aplicable para los Estados Unidos
Mexicanos, sin lugar a dudas la Asociacion Delictuosa es el tipo motor de las especiales
preocupaciones del Estado por combatir 1a delincuencia realizada bajo una estructura de
organizacién moderna ¢ inteligente. Aunandose a ello que posteriormente el Estado al
observar que especiales delitos se cometian a través de un verdadero complejo estructural de
funciones delictivas busco regular y sancionar tal actuar ilicito creando un tipe especial
como lo es 1z Delincuencia Organizada, ¥ una especial regulacion procedimental para los
participantes de la misma.

El tipo penal Delincuencia Qrganizada establece : “Cuando tres o mas personas
acuerden organizarse © -se organicen para realizar, en forma permanente o reiterada,
conductas que por si o unidas a otras, tienet como fin o resaliado cometer alguno o algunos
de los siguientes, serdn sancionadas por ese solo hecho, como miembros de fa delincuencia
organizada™.

El tipo penal de Asociacién Delictuosa establece : “Al que forme parte de una
asociacion o banda de tres o mis personas con proposite de delinguir, se le impondrd
prision...”

La circunstahcia agravante de pandilla establece : “ Cuando se cometa algin delito
por pandilla, se aplicarin a los que intervengan en su comision, hasta una mitad méas de las
penas que les correspondan por el o sus delitos cometidos.

Se entiende por pandilla, para los efecios de esta disposicion, la reunion habitual,
ocasional o transitoria, de trés o mdas personas que sin estar organizadas con fines
delictuosos, cometen en comiin alghin delito™.

Como ¢s hien sabido la jurisprudencia a completado los elementos integradores de la
Asociacién Delictuosa, estableciendo en diversas ocasiones que es necesario para su
configntacion gue se acredite la existencia de un jefe, de jerarquizacion y de un acuerdo
permanente ¥ estable para cometer defitos. Ahora bien en una logica comparacion de las
diversas hipotesis normativas establecidas con anterioridad, se puede decir que :

a) En la asociacion delictuosa se requiere una asociacion configurada para delinquir, es
decir se presupone la existencia reaf de una asociacion y en la pandilla se trata de una
reunién imprevista y transitoria de la cual se comete algin delito, mientras que en la
Delincuencia Organizada se requiere un simple acuerdo de voluntades para asociarse, es
decir se sanciona un simple acuerdo sin materializacion real, lo que conlleva a |

b) Que la asociacion delictuosa sea un delito de peligro y que la pandilla sea una calificativa
de lesién, mientras el crimen organizado es un delito de lesion y de peligro ;

c) Igualmente se afiaden como elementos establecidos por el legislador la existencia en la
Delincuencia Qrganizada de funciones de direccion, administracion o supervision y las
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demas-in genere-, mientras que la asociacion delictuosa permanece en opinion del
suscrito con los elementos que le afiade 1a jurisprudencia y finalmente en la pandilla no se
requiere de ninguno de estos elementos y por ultimo que ;

d) La delincuencia organizada es una forma evolucionada de la Pandilla y de la Asociacion
Delictuosa ya que se diferencia por los fines que persigue y que lo son los defitos que la
misma LFDO establece, asi como por los medios empleados para la comisidn de los
mismas que sin logar a dudas son mucho mas sofisticados que para la asociacion
delictuosa o para la pandilla.

3.- PROCEDIMIENTO, PROCESO Y JUICIO

Hasta que punto conviene tencr una preparacion tedrica de las cuestiones
procedimentales v hasia que extremo es mejor obtener una preparacion pragmatica de dichas
cuestiones. Bl maesiro Luis Doranies Tamayo nos expresa en su libro (26) que Giuseppe
Chiovenda manifesto : “El puro iedrico en el procedimiento s un sin sentido :pero el puro
practico es una desgracia”. Ello en contestacion a la aseveracion de Zitelmann en un
congreso de estudiantes en 1920, quién manifestd que : “emprender el estudio del derecho
procesal sin conocer previamente ¢l proceso de un modo practico, es tan inconcebible como
pretender nadar en terreno seco, mediante formulas teéricas”™.

Lo anterior viere a colacién ya que dentro del lenguaje comin y corriente, y hasta en
1a practica forense es comin que se confundan los términos de procedimiento, proceso y
juicio. Por ello es pentinente denotar que a mivel tedrico sus acepciones se delimitan a
configurar especiales situaciones juridicas que se dan dentro del derecho, siendo por tanto
importante utilizar como peritos en derecho, correctamente dichos vocablos dentro de la
vida juridica y mas aun deniro del procedimiento penal.

A) PROCEDIMIENTO

Et Diccionario del Insiiiuto de Investigaciones Juridicas (27), establece que
Procedimientos ¢s “Sustantivo plural cuya raiz latina es procedo, processi, proceder,
adelantarse, avanzar. En general procedimiento es la manera de hacer una cosa o de realizar
va acio. Procedimiento cosresponde a procédure en francés, a procedure en ingleés,
procedura en italiano y Verfahren en aleméan.. Con la erudicidn que le distingue (hablando de
Niceto Alcala Zamora y Castillo), el mismo autor considera que probablemente el primero
en ysar la locucidn procedimientos judiciales habré sido Juan Martin Carremolino en una
obra aparecida en 1839."(pag. 2568)

(26) Dorantes Tamayo Luis, Elementos de Teoriz General del Proceso, Edit. Porriia, 1993, pags. 15-16.
(27) Instituto de Investigaciones Juridicas, Diccionario Juridico Mexicano, Edit. Pormia-UNAM, 1989 | pag.
2568,

LRl
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Partiendo de lo general a lo particular debe de decirse que el procedimiento es el
concepto mas general de los tres vocablos a estudio, siendo una serie de pasos
petfectamente eslabonados unos con otros para la consecucion de un fin u objetivo, siendo
tai fin en el ambito juridico la solucidn conforme a derecho de una situacion juridica
concreta (que no necesariamente es una controversia), corroborando esto Dorantes Tamayo
manifiesta que : “el procedimiento en general es un conjunto de actos relacionados entre si,
que tienden a la realizacion de un fin determinade. Cuando este fin s ef de resolver litigios,
el procedimiento sera, come ya hemos visto, procesal” (28). Igualmente Cipriano Goémez
Lara (29) nos dice : “ el procedimiento ( que puede manifestarse fuera del campo procesal,
cual sucede en el orden administrativo o en el legisativo) se reduce a ser una coordinacion
de actos en mascha, relacionados o ligados entre si por Ia unidad del efecto juridico final,
que puede ser ¢l de un proceso o el de una fase o fragmento suyo...”.

B) PROCESO

Mientras tanto el proceso es una conceplto que por su propia naturaleza corresponde
a derecho procesal, puesto que es uno de sus conceptos fundamentales y st no se piensa asi,
solo basta observar lo que estudia preferentemente la Teoria General del Proceso, asi
Gomez Lara nos dice : “Enfendemos por procese un conjunto complejo de actos del estado
como soberano, de fas paries interesadas y de los terceros ajenos a Ia relacion sustanciai,
actos todos que tienden a Ia aplicacién de una ley general a un caso concreto controvertido
para sohicionarlo o dinimirle.”-méis adelante manifiesta que- “El proceso tiene como
finalidad institucional la constancia en ¢l orden juridico; es decir, el procurar su
preservacion, conservacion y mantenimiento. Tiene como causa el no-orden,, ”(30).

Para Dorantes Tamayo ; “proceso ¢s ¢l conjunte de actos juridicos, relacionados
entfe si, que se realizan ante © por un drgano jusisdiccional, con el fin de resolver un
tisigio™.(31)

Por su parte Sergio Garcia Ramirez (32) manifiesta que “proceso es una relacion
Juridica, awténoma v complefa, de naturaleza varable, que se desarrolla de situacion en
situacidn, mediante hechos y actos juridicos, conforme a determinadas reglas de
procedimiento, y que tiene como finalidad {a resolucion jurisdiceional del litigio, llevado ante
el juzgador por una de las partes o atraido a su conocimiento directamente por el propio
juzgador.™

(28) Ob. Cit,, pag. 226.

{29} Gémez Lara Cipriano, Derecho Procesal Civil, Edit. Harla, 1995, pag.290.
€30y Ob. Cit., pags. 132-133.

(31 Ob. Cit., pag. 225.

(32) Garcia Ramirez Sergio, Detecho Procesal Penal, Edit. Porria, 1982, pag.22.
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De lo anterior se denota que ¢! proceso es un instrumento juridico creado por el
Estado para dar justo cauce a una controversia, formando parte de el mismo, todo un
complejo de relaciones personales que impulsan y manejan expectativas y situaciones de
derecho para la aplicacidn de una ley general al caso concreto.

JUICIO

Huicio deriva del latin judicium, que , a su vez, viene del verbo judicare, compuesto
de jus, derecho, y dicere, dare, que significa dar, declarar o aplicar el derecho en concreto.

Para Dorantes Tamayo: juicio es la operacidn mental que realiza el juez para
conocer previamente el asunto que va a fallar en cuanto al fondo, y que ha sido objeto del
proceso”. (33)

Cipriano Gomez Lara dice; “Juicio: etapa en que se pronuncia o dicta la
senfencia®(34). Concibiendo al juicio como una etapa del proceso, y que sigue a la
instraccion como periodo en el cual se adminicula conocimiento al resolutor.

Para el suscrito jeicio es una actividad mental que partiendo del analisis objetivo y
subjetivo de los elementos probatorios arriba a la antesala de la creacion de la nonma juridica
individualizada.

Resumiendo los tres anteriores conceptos se delimitan en razén de su objeto,
finalidad y sujetos que participan en los mismos siendo atinente su diferenciacion y correcto
uso en el ambito juridico, en viriud de que dentro de la practica forense se utilizan con
frecuencia ¥y como esiudiosos del derecho es necesario evidenciar y saber la naturaleza
juridica de cada configuracién luspositivista ; tal y como la realiza el maestro Julio A.
Hernandez Pliego (35) al manifestar que “Procedimiento y proceso, se diferencian
esencialmente en cuante a su finalidad. El primero, se integra con una serie de actos
ordenados ¥ encaminados hacia un objetivo.. Ef fin perseguido en el procedimiento, no
necesasiamente habrd de ser, como en ¢l proceso, la resolucion jurisdiccional de un conflicto
de intereses, sometido al conocimiento de la autoridad judicial...”. “El proceso- continua
diciendo- sdlo puede presidisse por un miembro del poder judicial ; solamente en funcién del
juez, tiene sentido hablar del proceso...El titular del procedimiento, en cambio, puede serlo
un Organo del ejecutive o del poder legislativo, como ocurre, verbigracia, con et Ministerio
Piblico, que depende del ejecutivo, cs el que preside el procedimiento penat de averiguacion
previa- dice por Gltimo- El juicio es la conviceion a la que arriba el juez, luego de examinar
los hechos sometidos a su conocimiento, enlazando a ese analisis las pruebas allegadas al
proceso. Es ¢n ese momento intelectual, cuando se afirma que el juez se queda solo, con su
reflexién y su conciencia™.

(33) Ob. Cit, pag. 227.
(34) Ob. Cit., pag. 139.
(35) Herndndez Plicgo Julio A., Programa de¢ Derecho Procesal Penal, Edit. Porria, 1995, pags. 7-8.



3-A EL PROCEDIMIENTO PENAL

El Pueblo como scberano al momento de constituirse ¢n Estado y darse una
Constitucion, establece un orden normativo a través del cual reconoce los derechos
subjetivos piblicos del gobernado y se da una estructura para desplegar sus funciones et
aras del Bien Pablico Temporal. Asi mediante su poder publico y formando un Congreso
Constituyente crea una funcion legislativa, una ejecutiva y otra judicial, encargandosele a la
primera la formacion de normas en cuerpos de leyes ; siendo la creacion de tipos penales y la
sancion aplicable, una de esas diversas normas materiales que crea una vez que objetiva la
vida humana, y cuyo anilisis ¢s de importancia para el tema en estudio.

Signiendo fos lineamientos de la Corte Suprema del Estado Mexicano, los
componentes de la norma juridica se configuran con el supuesto y la consecuencia juridica,
del primero nacen los deberes y derechos que configuran la bilateralidad de fa norma
juridica, de 1a segunda la sancién aplicable contra la inobservancia del supuesto juridice.
Aplicando dicho criterio a Ja norma penal el supuesto se configura con el tipo penal como
conducias regufadas juridicamente, y, la consecuencia con la punibilidad que amenaza Ia
transgresion del tipo penal por parte del gobernado.

Por otro lado como normas materiales se consideran aquellas que establecen deberes
y derechos del gobernado, asi como la sancion aplicable al supuesto juridico, y como normas
instrumentales aquellas que permiten acceder al ejercicio de dichos derechos, asi como al
cumplimiento coactivo de lo deberes o a la imposicion de las sanciones procedentes. En el
campo del derecho penal las normas materiales se configuran en los Codigos Penales y las
nomas instrumnentales en fos Cédigos de Procedimientos Penales. En este orden de ideas st
la norma penal material se configura con aquellas conductas ilicitas para el legislador y con
la sancién aplicable a aquellas, es ldgico decir que al realizarse en el mundo factico un
posible evento incriminatorio surge la facultad del particular para dar la noticia de esa
conducta ¥ ¢l derecho-obligacion del Estado para investigar si esa conducta constituye un
delito, para en su caso imponer a st awior la sancion correspandiente, haciéndose necesaria
fa existencia de una norma penal instrumental, para que el Estado reafice su prerrogativa.

Ahora bien ¢l ir de la comisidit de un posible hecho ilicito a la imposicidn de una
sancion da la idea de un camino ¢ puente a seguir a través del cual se debe de caminar para
llegar a la meta, mas ese camino se encuentra provisto de expectativas y situaciones juridicas
que se deben de cumplir para la consecucion del fin, y, jcOmo comienza la construccion de
ese puenie juridico ? Pues con la constitucion def Estado, persona moral que a la vez que se
da funciones piblicas crea el camine para la consecucion de su fin que es darle justo cauce a
la libertad humana ; ¥ una vez que en uso de su imperio establece que solo mediante una
norma dentro de un cuerpo legislative se puede crear un tipo y sancion penal, en seguida
prevé la forma de hacer efectivo el it del supuesto a la consecuencia juridica, y para ello crea
un puente, un camino hecho de material normativo instrumental, para proceder hacia un
objetivo ; y ello es lo que caracteriza a todo procedimiento juridico como instrumento estatal
al servicio del bien comn, y el procedimiento penal no es la excepcion. Como dice-

LR -
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Carnelutti (36) “Procedimiento, es, pues, una sucesion de actos tendientes al mismo fin; lo
gue vincila los actos singulares con el procedimiento es la relacion de finalidad. No hay
prejuicio mas tonto que aquel que niega e} valor del fin para el conocimiento del derecho™.

Por su parte el maestro Arilla Baz (37) manifiesta en relacion al procedimiento
penal que “ esta constituido por el conjunto de actos, vinculados entre si por relaciones de
causalidad y finalidad y regulados por normas juridicas, ejecutados per los drganos
persecutorio y jurisdiccional, en el ejercicio de sus respectivas atribuciones, para actualizar
sobre el autor o participe de un detito la conminacion penal establecida en la ley”.

Mientras tanto el jurista Manuef Rivera Silva (38) define al procedimiento penal
“como ¢f conjunto de aetividades reglamentadas por preceptos previamente éstablecidos,
que tienen por objeto determinar qué hechos pueden ser calificados como delito para, en su
caso aplicar Ia sancion eorrespondiente.”.

Desprendiéndase de lo anterior que en los tres autores se maneja en el fondo ia idea
de una finalidad del procedimiento penal y que se traduce en la aplicacion de la norma
penal al caso concreto creandose en palabras de Kelsen la norma juridica individuatizada,
asimisme se comempla ¢l medio para la consecucion de dicho fin y que lo es el
establecimiento de una técnica normativa que de justo cauce al enlace del ilicito penal con
l2 sancién punitiva, “asi pues, el encadenamiento del delito con la sancion, o como dice
Carnelutti, del crineen con el eastigo, debe ser realizado por ¢l mismo hombre mediante una
actividad especial. Esta actividad que persigue el enlace de los extremos contenidos en las
normas del Derecho penal material, constituye ¢l procedimiento penal.”(39)

Resumiendo lo anterior consideramos que el procedimiento penal es un conjunto de
actividades técnicamente reglamentadas con el fin de garantizar en ¢l mundo factico la
aplicacion formal de la amenaza punitiva a un hecho que se ha calificado como defito.

Es deber hacer notar que tal definicion se basa sobre e! fin primordial del
procedimienio penal, puesic que suele acontecer que se inicie un procedimiento penal y
finalice el mismo con la calificacién de que determinado hecho no es delito o bien que no
es atribuible ¢l ilicito penal a |2 persona que se reputo como probable responsable, mas ello
no quiere decir que por darse tales situacion de derecho a las mismas no se les llame
igualmente un procedimiento penal, ya que el Estado debe velar por que se castigue solo a
aquellas personas cuya conducta criminal a quedado plenamente demostrada y por gue se
fibere al inocente, asi que a modo de excepeion el procedimiento penal también busca a
través de un conjenio de actividades técnicamente reglamentadas establecer gue un hecho
presumiblemente deficiuoso no lo es, o bien, que un hecho delictivo no fue realizado --

(36) Cameluti, Francesco, Dereche Procesal Penal y Civil, Edit. Harla, 1997, pag.310.
(37) Asitla Baz Fernando, Et Procedimiento Penal Mexicano, Edit. Kralos, 1982, pag. 2.
(38) Rivera Silva Manuel, El Procedimiento Penal, Edit. Pormia, 1997, pag. 5.

(39) Ob. Cit., pag. 10.
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por el probable responsable o acusado, o también que a pesar de acreditarse que existe
acreditado un tipo penal no se puede aplicar fa sancion correspondiente, etc. Es decir en
pocas palabras declarar que no se dio el enlace entre ef tipo penal y la sancion punitiva. Asi
sobre la base de la finalidad del procedimiento penal enseguida se debe de determinar que
periodos o comprende en su camino para la czeacion de la norma juridica individual. Y en
este punto, nos adherimos a la division establecida por Manuel Rivera Silva, con la modesta
modificacion que en nuestro juicio requiese la misma, toda vez que el insigne jurista con el
poderio de togica y sencillez juridica que lo caracterizan establece que el procedimiento
penal finaliza con el fallo o sentencia emitida por el juez, pero de su egregia construccion
procedimental no se vislurmbra como parte def procedimiento penal lo que se denomina en
términos sencillos como segunda instancia, ya que si bien se podiia objetar que dicha
instancia es Ia revision de la senfencia emitida por el juez natural realizada. por su superior
jerdrquico, que se inicia y tramita solo a peticién de parte, toda vez que es uno de los cuatro
recussos que confempla [a legislacién procedimental y, que, por tanto, no forma parte
forzosa y necesaria de un procedimiento penal, ello no es suficiente para desestimarla y no
contemplarda como parte del instituto en estudio, toda vez que si la certeza juridica en las
resoluciones es un requisito indispeasable para la buena administracion de justicia, y si el fin
del procedimiento penal ¢s 1y creacién de una norma juridica individual y esta no queda
firme en infinidad de ocasiones por la iniciacion de la segunda instancia, es ldgico en opinion
del suscrito contemplar a [a misma comeo parte del procedimiento penal en virtud de que
puede modificar o revocarse la resolucién de primera instancia y con ello indiscutiblemente
tiay una nueva norma juridica individual ademds, acaso ; no se sigue dando un conjunto de
actividades qué buscan verificar el supuesto juridico para aplicar la sancidn
correspondiente 7 Por sapuesto hay que explicar que nuestro pensamiento (tal vez temerario
peto preferible a no adoptar un posicion doctrinaf), no quiere abarcar dentro del término
segunda instancia todo recurso gue se proponga y de que conozca el judex ad quem, sino
solamente el interpuesto conira [a sentencia definitiva, en virtud de que tal sentencia es
inherente a ls finalidad del procedimiento penal, y es 1a que seré revisada por el superior
Jjerdrquico, come consecuencia de lo anterior el procedimiento penal termina en nuestro
concepto con la sentencia ejecutoriada que puede darse ya en primera o en segunda
instancia. Légico también ¢s decirse que el estudio que se realiza del procedimiento penal
corto concepto juridico es en términos generales y con base en la finalidad primordial que
persigue, a modo de metafora existe un camino lamado procedimiento penal cuya finalidad
es crear la norma juridica individual y al largo del mismo existen ramales que bifurcan el
camine para encontrarse al final del mismo en la misma meta que es una sentencia
ejecutoriada apegada & derecho. También hay que explicar que por no contemplarse como
partes del procedimiento penal [as demas instituciones establecidas en los Codigos de
Procedimientos Penales  incidentes de libertad, recursos en general, etc.), no por ello dejan
de formar parte del mismo, ya que s¢ reitera se estd concibiendo al procedimiento a través
de su finalidad y su generalidad, y por ello,solo debe de contemplarse €l camino principal
hasta su meta v no las ramales- gue forman parte del mismo. En este orden de ideas Ia
divisién que hacemos del procedimiento penal se realiza de Ia siguiente forma :

i.- Periodo de Preparacidn de la Accion Procesal Penal.- Que inicia con la noticia
criminis y termina con ia consignacion o ejercicio de la accion procesal penal.
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2.- Periodo de Preparacion del Proceso. Que inicia con el auto de radicacién, al auto
de formal prision, de sujecion a praceso, o de libertad por falta de elementos para procesar
con las reservas de ley.

3.- Periodo del Proceso.- Que comprende la instruccibn, el periodo preparatorio del
juicio, la audiencia de vista y ¢l fallo ¢ sentencia | y

* 4.- Periodo de Revision de la Sentenciz.- Que va desde la interposicion del recurso
de apelacion hasta la resolucion emitida por el Ad Quem.

Con lo anterior delimitamos nuestro campo de estudio, y damos por concluido el
presente fema.

4.- MARCO LEGAL REGULADOR DE LA DELINCUENCIA ORGANIZADA

. A) ANTECEDENTES LEGISLATIVOS - Para ello se sigue la obra del maestro
Garefa Ramirez (40), quien realiza un examen acucioso del nacimiento del bebé de
Rosemary, come le nombre a la LFDO.

1.~ En 1992 los Estados Unidos Mexicanos a través de a Procuraduria General de la
Repiiblica difundié un anteproyecio que contenia practicamente las figuras que caracterizan
A régimen mas eficiente para contener la delincuencia organizada, mas dicho anteproyecto
es derrotado en un foro académico realizado el 8 de abnl de 1992 en el Institzto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México.

2.- Con fecha del 30 de junio de 1993, surge una injciativa que busca modificar los
anticulos 16,20 y 119 constitucionales ; y otra ¢l 8 de julio siguiente que sugirié cambios en
los anticulos 19 y 107 de la Carta Magna. La Cdmara de Diputados produce su dictamen el
mismo 8 de julio aprobando las reformas y apareciendo las expresiones juridicas “delitos
graves”, “delincucncia organizada”, “periodo de retencion o detencion por el Ministerio
Pablico, etc. Asimismo la legislacion secundaria se reforma para adecuarse a los cambios
constitucionates,

3.- En 1995 surge nuevamente de Ja Procuraduria de la Repuiblica del Estado
Mexicano un antcproyecto sobre delincuencia organizada que a todas lucen pugnaba con la
Caria Magna en diversos aspectos, pero si ¢l proyecto no se ajustaba al traje constitucional,
pues la constitucion se tenia que adecuar al traje del anteproyecto de los desasesores de la
Procuraduria del Estado.

4.- Surgen dos iniciativas ambas del 18 de marzo de 1996, una de ellas solicito
cambios a los articulos 16,21,22 y 73 de la Carta Magna, y la otra propuso reformar ia
fraccion I del articule 20 Constitucional. En la misma fecha se presentd la iniciativa de
LFDO, como segure escarnio de la vida juridica mexicana, y para rematar en solo catorce
dias se da el dictamen legislativo de fa Cimara de Diputados, es decir el 1 de abril del citado
afio ; el Senado emite su dictamen el 15 de octubre del mismo afio. La LFDO es publicada

(40} Garcia Ramirez Sergio, Delincuencia Organizada, Edit. Pormia-UNAM,1997.
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en el DOF ef 7 de noviembre de 1996.

5.- El mismo 15 de octubre de 1996 la Camara de Senadores presento una iniciativa
de reformas vinculadas con la LFDO, que introdujo cambios en el Codigo Penal de 1a
Federacion y del Distrito Federal, Codigo Federal de Procedimientos Penales, Ley Organica
del Poder Judicial de la Federacion,-Ley Orginica de la Procuraduria General de la
Repablica ¥ Ley de Vias Genesales de Comunicacion. El mismo dia se debatic esta
propuesta y se aprobo ; publicindose con la LFDO el 7 de noviembre de 1996 en el Diario
Oficial de 1a Federacidn. ,

B) MARCO REGULADOR DE LA DELINCUENCIA ORGANIZADA. - En orden
a la jerarquia juridica de las normas, ¢l crimen organizado se encuentra tutelado y se podria
decir legalizado dada la burda forma en que se desarrollo legislativamente, principalmente
por los sigufentes ordenamientos de derecho

1.- La Consiitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos ;
2.- La Ley Federal contra la Delincnencia Organizada;

3.- Codigo Penal de Ia Federacidn y del Distrito Federal ;

4.- Ley Federal de Armas y Explosivos ;

5.- Ley General de Poblacién ;

6.~ Ley General de Salud ;

7.~ Codigo Federal de Proceditientos Penales ;

8.- Ley Orgénica del Poder Judicial de la Federacion ; 7
9.- Ley Organica de la Procuraduria General de fa Republica ;
10.- Ley de Vias Generales de Comunicacion ;

11.- Ley de Normas Minimas sobre Readaptacion Social de Sentenciados.

Con lo anterior se da por terminado el presente capitulo tocando entrar al estudio de
todo el procedimiento penal en materia de delincuencia organizada,
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“ _Fi cincel del legislador o jurisconsulto
trabaja en la came viva; todo derecho que se
logra mata algo que debe morir, pero que
alguien defiende hasta e} iltimo aliento: el que
vive de o injusto...”

LEOPOLDO ALAS “CLARIN™.

CAPITULO SEGUNDO
PERIODO DE PREPARACION DE LA ACCION PROCESAL PENAL
3.- REQUISITOS DE PROCEDIBILIDAD

GARANTIAS QUE TUTELAN EL PERIODO DE PREPARACION DE LA
ACCION PROCESAL PENAL

Antes de entrar 2 la iniciacion del procedimiento penal en menester ahondar un poco
desde el pindculo de la pirAmide juridica, en la imposicién por parte del legislador
constituyente de las bases y reglas del camino para la preparacion de la accion procesal
penal. En este orden de ideas ¢5 dable mamifestar que en un principio la Carta Magna no
consignaba regla alpuna que se debiera de observar dentro de la averiguacion previa, solo
lo esiablesido en los articulos 21 y 102, daban un obscuro principio de iniciacion
procedimental pero, mis que oita cosa, establecian ¢l canon de hacer del juez, un
administrador de jusiicia imparcial, ¥ ya no inquisider de delitos con facultades para
realizar pruebas. Como dice Jorge Reyes Tayabas (41) “.. los articulos 21 y et 102 de la
Carta Federal significaron una nueva perspectiva, para que la justicia penal no se viera
empafiada por actitudes que se propician cuando no hay wna correctz separacion de
funciones y consiguientemente de responsabilidades... Inforunadamente la vision de
los constituyentes no tuvo la amplitud suficiente para llevar a establecer las bases indispen-

(41) Reyes Tayabas Jorge, El Nuevo Régimen Sobre la Privacién de la Libertad en Procedimientos Penates,
PGR. México, 1995, pags. 25-26
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sables para reglamentar la averiguacion previa y consignar garantias especificas que
operaran en esa etapa del procedimiento penal...”

Asi la Constitucién no otorgaba garantia alguna que se debiera de observar durante
el periodo de preparacion de la accidn procesal penal, existiendo un limbo juridico de
enlace entre lo que se denomina averiguacion previa-ejercicio de la accion procesal penal, y
las garantias establecidas para el proceso penal en el articulo 20 Constitucional, hecho en
realidad extrafio dada la notoria capacidad de los constituyentes de 1917. Sin embargo el
panorama cambio ante el empuje de los mal nombrados derechos humanos y asi a través de
reformas constitucionales se introdujeron en la Constitucion las siguiente garantias en favor
del indiciado durante Iy averiguacion previa.

a) En ¢l atticulo 16 se establece ¢n su pamafo séptimo que ningin indiciado podra
ser reienido por el ministerio piblico por mas de cuarenta y ocho horas, plazo en
que debera ordenarse su liberiad o0 ponérsele a disposicion de la autoridad
judicial ; este plazo podra duplicarse en aquellos casos que la ley prevea como
delincuencia organizada ¢ reforma publicada ¢l 3 de septiembre de 1993, con fe
de ersatas def 6 del mismo mes y afio).

b) En ¢! atticulo 20 se establece en la fraccién X cuarto parrafo que las garantias
previsias en las fracciones LV, VIE y 1X también serdn observadas durante la
averiguacién previa, en los términos y con los requisitos y limites que las leyes
establezcan; Yo previsto en la fraccién 11 no estard sujeto a condicion alguna (
reformas publicadas el 3 de septiembre de 1993, con fe de erratas del 6 del
mismo mes y afio y 3 de julio de 1996).

La fraccion primera se refiere al derecho de libertad provisional ; la segunda a
que no podea ser obligado a declarar y que en su ¢aso la confesion que rinda debe ser con la
asistencia de su defensor y solo ante ¢l Ministerio Publico ¢ ante el Juez; la quinta que
siempre que lo solicite sera careado en presencia del “Ministerio Pablico”, con quienes
depongan en su contra ; fa séptima habla de que le serén facilitados todos los datos que
solicife para su defensa y que consten en ¢! proceso ; y la novena a que desde el inicio sera
informado de los derechos que en su favor consigna Ia Constitucion y que tendra derecho a
unz defensa adecuada.

En este punio es importante hacer nofar que la L¥DO, aplica en algunos aspectos
erroneamente la expresion establecida en ¢l arficulo 20 Constitucional fraccion X, parrafo
cuarto, en relacion con las garaniias establecidas en las fraccion LV, VIL, ¥ IX y que dice
“seran observadas durante la averiguacion previa, en los términos y con los requisitos y
limites que las leyes establezean™, Volveremos sobre este punto mas adelante.

LAS GARANTIAS DEL OFENDIDO.

Hecho importante también lo es la incrustacion de garantias que protegen al
ofendido por el delito, y cuya interpretacién doctrinal y jurtsprudencial han logrado que se
derrumbe el anacronico principio del monopolio del ejercicio de la accion procesal penal de
que gozaba el Ministerio Publico, hecho que se explicara lineas adelante ; ahora bien [a
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Constitucion prevé las siguientes garantias en favor det ofendido durante el periodo de
preparacion de la accion procesal penal ;

a) En el articulo 20 fraccién X, Uliimo parrafo establece que “ En todo proceso
penal, 1a victima o el ofendido por algin delito, tendré derecho a recibir asesoria
Jjuridica, a que se le satisfaga la reparacién del daiio cuando proceda, a coadyuvar
con ¢l Ministerio Piblico, a que se le preste atencion médica de urgencia cuando
la requiera v, los demis que sefialen las leyes™( reforma publicada en el Diario
Oficial de 1a Federacion el 3 de septiembre de 1993). En este orden de ideas y
con la expresion “y, los demas que sefialen las leyes”, se introdujeron en el
Codigo Federal de Procedimientos Penales y en la Ley Organica de la
Procuraduria General de la Republica sendos derechos en favor del ofendido
durante la Averiguacion Previa,

b) En el articulo 21 pémafo cuarto se establecié que “Las resoluciones del
Ministerio Piblico sobre el no ejercicio y desistimiento de la accién penal,
podrin ser impugnadas por via jurisdiccional en los términos que establezca la
ley.”{ Reforma publicada en ¢l Diario Oficial de la Federacibn el 31 de diciembre
de 1994). Esta garaniia por su importancia merece un comentario especial. A
partir de dicha reforma tanto en el Ambito forense como en el doctrinal se planted
la cuestion de si tal garantia se debia de ejercitar una vez que se expidiera la ley
reglamentaria o bien, a iravés del juicio de amparo, asi varios postulantes
comenzaron a interponer sendos amparos indirectos para combatir el no ejercicio
o desistimiento de la accién penal, Hegando tal impulso procesal a crear varias
coniradiccionss de tesis que han sido resueltas en ¢l mes de noviembre de 1997
por la Suprema Certe de Justicia y publicadas en el tomo de diciembre de) mismo
afio declarando que efectivamente por tratarse de una garantia constitucional
procede el juicio de ampare ante un juez de amparo en materia penal
Apareciendo dos de las mis importantes bajo los siguientes rubros “ACCION
PENAL. LA GARANTIA QUE TUTELA EL DERECHO DE IMPUGNAR
LAS RESQOLUCIONES DEL MINISTERIO PUBLICO SOBRE EL NO
EJERCICIO O DESESTIMIENTO DE AQUELLA, NO SE ENCUENTRA
SUJETA A QUE SE ESTABLEZCA EN LEY 1.A VIA JURISDICCIONAL DE
IMPUGNACION ORDINARIA, POR LO QUE MIENTRAS ESTA NO SE
EXPIDA, EL JUICI0O DE AMPARO ES PROCEDENTE EN FORMA
INMEDIATA PARA RECLAMAR TALES RESOLUCIONES?” ( tesis elevada a
jurisprudencia el once de noviembre de 31997) y “ACCION PENAL,
RESOLUCION DE NO EJERCICIO, EMANADA DE UNA AUTORIDAD
DEPENDIENTE DE LA PROCURADURIA GENERAL DE JUSTICIA DEL
DISTRITO FEDERAL, ES UN ACTO MATERIALMENTE PENAL Y DEL
JUICIO DE AMPARO QUE SE PROMUEVA EN SU CONTRA DEBE
CONOCER UN JUEZ DE DISTRITO EN MATERIA PENAL” ( Contradiccion
de tesis 9/96, resuelta el 11 de noviembre de 1997). Resta decir la importancia de
tal pronunciamiento, y su analisis rebasaria los limites de la presente obra pero su
trascendencia ha provocado que le invoquemos en este apartado.
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INICIO DEL PROCEDIMIENTO PENAL

Ahora bien, una vez enunciados los principios constitucionales establecidos para la
averiguacion previa, se debe de pasar a determinar como se inicia la misma, asi decimos
que ¢l procediniento penal al igual que la vida humana tiene un nacimiento, un desarrolio y
on final. Asi come toda accidon tiene un efecto- diria Newton- pues asimismo el
procedimienio penal necesita de una accion para que se configure su nacimiento, ya que sin
Ingar a dudas aunqué el articulo 21 Constitucional establezca que la investigacion y
persecucion de los defitos incumbe al Ministerio Puablico, ello no implica que la
Representacion Social se convertiri en un buscador y resolutor de entuertos per se, sino de
To que necesita para realizar su trabajo es de la potitia criminis, que no es otra cosa que la
informacion que le sea proporcionada sobre la comision de un hecho presumiblemente
deliciuose. “ A iravés de una relacién de hechos sucedidos, que le rendird la Policia
Preventiva, sea local o federal, o bien 1a propia Policia Judicial en casos en que ella tome
conocimiento de los hechos, sea por que alguna persona se los comunique directamente, ©
por flagranie delito o bien de denuncias o querellas presentadas por fos denunciantes o por
los ofendidos ( Derecho de Peticion, octavo Constitucional) e inclusive, por “partes™ que,
en caso de hechos de sangre, los suministran las dependencias encargadas de los primeros
auxilios o de intervenciones mas calificadas { Cruz Roja, hospitales oficiales o
particulares).” §42). Configurandose con ello los denominados requisitos de procedibilidad
que son aquellos actos juridicos sine qua ron para iniciar una averiguacion previa y echar a
andar la funcién investigadora del Ministerio Publico. En consecuencia el germen que da
nacimiento al procedimiento penal es la realizacion de un hecho presumiblemente
delictuose que es dado 2 conocer a la Representacion Social- toda vez que suceden muchos
heches probablemente ilicitos que nunca son dados a conocer al Ministerio Piblico-, asi no
€5 necesaria la existencia de un delito sine solo fa duda o Iz sospecha de que se tiene
conocimiento de algano, siendo necesaria la fransmision de dicha informacion al organo
persecuiorio, ya que como dice Carnclutii (43) “ Entonces si €l germen no es un delito,
debe ser un hecho, del cual nace fa duda de si es un delito. Tal duda se llama sospecha. Hay
que detenernos a meditar sobre el valor de esta palabra. Ciertamente, sospecha deriva de
suspicere, cuyo significado originario ¢s mirar de abajo hacia arriba...” . En sintesis lo que
da origen al procedimiento penal y que se conoce como requisitos de procedibilidad, consta
de tres etapas a) De objetividad al percibir un actuar humano ; b) De subjetividad al
sospechar que ese actuar configura un delito ; y ¢} De subjetividad y objetividad al tener la
intencién de hacer ese Hecho del conociiniento de la autoridad { punto desde donde se
estodia esta figura, en [a mayoria de autores- ya que es diferente el germen del
procedimiento penal al germen de Ja accién penal in concreto), y al realizar tal informacion
mediante la wtilizacién de signos verbales o escritos. A continuacion se estudiaran los dos
principales requisitos de procedibilidad, para en seguida analizar las dos innovaciones
preseniadas por la LFDO que son de notoria inconstitucionalidad.

(42) Barrita Lopez Fernando A., Averiguacién Previa ( Enfoque Interdisciplinario), 3a. Edic., Edit. Pornia,
1997, pug. 59.
(43) Camelutti, Francesco, Derecho Procesal Penal y Civil, Edit. Harla, 1997, pag. 326.
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5-A.- DENUNCIA

Por denuncia nosotros entendemos el acto juridico por virtud del cual se hace una
refacion de hechos que se consideran delictuosos ante el Ministerio Pablico con el fin de
gue adquiera conocimiento de estos, e inicie la averiguacion previa correspondiente.

Considerada asi la denuncia nos arroja los siguientes elementos

a) Un acto juridico.- Ya que es una manifestacion de voluntad tendiente a producir

consecnencias juridicas sancionadas por la ley.

b) Una relacién de hechos realizada por cualquier persona.- Englobandose en el

término cualquier persona la realizada hasta por la autoridad.

¢) Ante el Ministerio Piblico.- Puesto que es la Institucion encargada de la funcion

persecutoria la denumcia debe de presentarse ante la Represeatacion Social.

A continuacion se observaran definiciones de algunos autores :

El autor Javier Pifia y Palacios, manifiesta que “...la denuncia es el acto mediante el
cual se pone en conocimiento del Minisierio Pdblico en su calidad de Policia Judicial, la
comisidn de un hecho o varios que constituyan o puedan constituir un acto ¥ omision que
la Ley Penal sancione™ (44)

Para diche autor en pocas palabras la denuncia da origen a la funcion investigadora
del Ministerio Publico, desligandose de lo relacionado con la accion penal y su ejercicio
que tienen su origen en ¢l delito y en el articulo 21 Constitucional, y que el gjercicio de la
accidn penal solo principia hasta que se Henen los requisitos del 16 de la Carta Magna.
Posicién sin fugar a dudas interesante pero cuya disquisicion desbordaria los limites de fa
presenie obra, ya que lo que esiudiamos es la denuncia como requisito de procedibilidad y
no las cuestiones especiales deniro del procedimiento que se derivan de la misma.

Julio Acere (45) dice “La denuncia servira solamente para dar el conocimiento del
delito que se acaba de hablar y que podria adquirirse por otros medios directos o
indirectamente por la misma policia judicial ; pero es pues, por obligacion general que
impone la ley v no por cansa de ta misma denuncia por lo que se inicia el procedimiento...”

El jurista en camento al decir que el origen del procedimiento radica en la ley, hace
una afirmacién un tanto extrema ya gue en todo caso la ley abstracta general e impersonal
seria el origen de un procedimiento penal absiracto, general e impersonal y la denuncia
concieta seria el germen del procedimiento penal in concreto, es decir lo primero
corresponde al mundo del deber ser, y lo segundo al mundo del ser.

Para Arilla Bag (46) “La denuncia es la relacion de hechos constitutivos de delito,
formulada ante el Ministerio Publico™.,

(44} Pifia v Palacios Javier, Derecho Procesal Penal { Apuntes para un Texto y Notas Sobre Amparo Penal),
México, 1948, pag. 75.

{45) Acero, Julio, Nuestro Procedimiento Penal, Edit. Cajica, 1976, pag. 87

(46} Arilla Bas, El Procedimiento Penal Mexicano, pag. 52.
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En la anterior definicion el autor incurre en un error al considerar que los hechos
relatados son constitutivos de delitos, puesto que como ya lo vimos el auténtico germen del
procedimiento penal ¢s la sospecha de que un actuar humano constituye un delito.

Para Camelutti (47) “La formacion, es decir, dar forma a la idea que deberia
conducir a descubrir la verdad de la cosa, es un largo camino que comienza con la
informacion...Cuando la infarmacién es facuitativa, se llama denuncia- el parte policiaco es
obligatorio-..."”

La conceptualizacién anterior del insigne jurisconsulto, es congruente con lo
manifestado por nosotros, siendo notoric que habla de lo que se conoce como parte
policiaco cuys figura no se haya considerada en nuestro derecho, con independencia de la
denuncia. '

Para Carlos M. Oronoz Santana “..Ia denuncia es la relacidn de hechos que se
consideran delictuosos ante el érgano investigador, quien inicia la diligencia que se conoce
¢omo averiguacion previa...” (48)

La anterior definicién no contempla la parte subjetiva que acompafia a todo acto
juridico y que es la voluntad de producir consecuencias de derecho, sancionadas por Ia ley.

Ahora bien la denuncia desde el punto de vista de la delincuencia organizada, debe
de estar regida por las disposiciones del CFPP, que establece en su articulo 113 que “ El
Ministerio Piblico y sus auxiliares, de acuerdo con las ordenes que reciban de aquéllos,
estin obligados a proceder de oficio a la investigacidn de tos delitos de que tengan
noticia...”Luego ¢l articalo 116 dispone que “Toda persona que tenga conocimiento de la
comision de un delito que deba perseguirse de oficio, estd obligada a denunciarlo ante el
Ministerio Pablico y en caso de urgencia ante cualquier fizncionario o agente de policia”,
asimismo el 117 establece 1a obligacion de las autoridades de dar la noticia de los delitos
que se persigan de oficiof siendo una norma imperfecta en virtud de no establecer sancion
alguna en caso de omitir presentar la denuncia). La denuncia puede ser verbal o escrita y
debe de ser ratificada ante el servidor pablico que la reciba, pudiendo ser la policia judicial
segon lo establece el articulo 26 de la LOPGR, o bien alguna otra autoridad en caso de
urgencia.

5-B.~- QUERELLA

Para nosofros la querella es el acto juridico realizade por quien se considera
ofendide por virtud del cual hace una relacién de hechos que estima delictuosos ante el
Minisierio Piblico, con ¢l deseo de que se persiga al autor de los mismos, e inicie la
averiguacion previa correspondiente.

Considerada asi fa denuncia nos arroja los siguientes elementos :

1) Un acto juridico.~ Ya que es una manifestacion de voluntad tendiente a producir

consecuencias juridicas sancionadas por la ley.

b) Una relacion de hechos realizada por quien se considera ofendido.- Solo la

persona que se siente afectada en su esfera juridica por ser titular de un derecho

{47) Camelutti, Francesco, Derecho Procesal Penat v Civil, Edit, Harla, 1997, pags. 327-328.
(48) Oronoz Santana Carlos M., Manual de Derecho Procesal Penal, Edit. Limusa, 1996, pag. 66
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protegido por la ley penal, puede realizar el acto juridico. .
¢) Ante el Ministerio Piblico.- Puesto que es la Institucion encargada de la funcion
persecutoria la querelta debe de presentarse ante la Representacion Social.

A continuacion se daran algunas definiciones realizadas por diversos autores :

Arilla Bas (49) dice que querells es “la relacion de hechos constitutives de delito
formulada ante el Ministerio Publico por el ofendido o por su representante pero
expresando su voluntad de que se persiga

Se mantiene incblume la critica realizada en relacibn a que los hechos no
necesariamente deben ser constitutivos de delito.

Asi dice Camelutti “._.delitos perseguibles de oficio; tales son los delitos que
pueden ser castigados sin iniciativa de la persona ofendida : Por el contrario, cuando et
castigo de ciertos delitos exige tal iniciativa, tanto la facultad como la obligacién que hasta
ahora se han considerado, desaparecen y la informacién misma se reserva exclusivamente
al ofendido. Tal mfonnacwn, tora el nombre de quereila” (50).

El distinguido jurista esiablece claramente lo que distingue la denuncia de la
querella que ¢s ¢l castigo solo a iniciativa de la persona ofendida.

Para Carlos M. Oronoz (51) “..1a querella se puede definir como la narracién de
hechos presumiblemente delictives por parie de [a ofendida ante el drgano investigador,
con el fin d¢ que se castigue al awtor de los mismos.”

Para Rivera Silva * La gueretla se puede definir, como relacion de hechos expuesta
por ¢! ofendido ante el Organo Investigador con ¢l deseo manificsto de que se persiga al
autor del delito.” (52)

En Ia definicion e ilustre procesalista no contempla a nivel de técnica procesal que
todavia no se puede hablar de ofendido Hanamente toda vez que como ya lo establecimos si
lo que da nacimiento at procedimiento es la sospecha de que se ha cometido un delito y su
comunicacion al Ministerio Pdblico, en consecuencia la persona que da cuenta a la
represeniacion social solo se debe de presumir como ofendida.

El mencionado maestro Julio Acero establece que “.la querella es Ia queja que
presenta no una fercera persona, sino directamente la ofendida por un delito o sus
representantes...” (53)

Aqui se vuelve a hacer incapie en el hecho de que no se debe hablar Hanamente de
ofendida y de delito, sino de quien se considera ofendida y de un hecho que se considera
delictuose ; ello por las consideraciones vertidas con anterioridad.

(49) Arilla Bas, Ob. Cit., pag. 53

30) Camelutti, Francesco, Ob. Cit., pag. 328,

(51) Oronoz, Carlos M., Ob. Cit., pag 67.

{52) Rivera Silva Manuel, El Procedimiento Penal, Edit. Pormia, México, 1997, pag. 112.
(53) Acere Julio, Nuestro Procedimiento Penal, 1976, pag.88.
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Por ultimo en relacién al crimen organizado la querella no se presentara bajo
ninguna circunstancia en el ambito juridico de su regulacion en virtud de que los delitos
que contempla son graves y por ende son perseguidos de oficio a través de denuncia, o bien
a través de los bodrios juridicos denominados delacion andnima y delacion secreta que a
continuacion se estudiaran.

LAS DELACIONES

Antes de entrar al esmadic de las figuras procedimentates que establece la LEDO
como lo son la delacion andnima y la delacion secreta, se debe entrar al andlisis y curso
histérico de la configuracion juridica DELACION. En virtud de lo anterior en el
Diccionario para Juristas se dice “ DELACION. La manifestacion de algin delito, y por lo
regular también del delincuente, hecha por cualquiera, no con el objeto de seguir el juicio
en su nombre, ni tomar satisfaceion para si mismo, sino con el fin de informar y escitar al
Jjuez para el debido castigo del delincuente.” {54)

Por ofro lade Julio Acero (55) nos dice “ Pesquisa en romance,- dice la ley Ia Titulo
XV, Pariida 3, - tanto quicre decir en latin, como inquisitio, ¢ tiene pro 2 muchas cosas ;
ca por ella se sabe la verdad de las cosas mal fechas, ca de otra guisa non pueden ser
provadas nin auerivadas... Aun antes pues de tenerse noticia de algin hecho y aunque nadie
se quejara ni fo solicitara, podia constituirse un tribunat de pesquisa, e iniciarse una serie de
vejaciones y averiguaciones tanto mas odiosas cuanto mas secretas... La delacion secreta
muy ligada con el procedimiento anterior, podia tener lugar no obstante en cualesquiera
otros cases y ser no slo secreta sino anbnima. De todos modos el procesado no podia
conocer cudndo o acusaban, ni quién lo acusaba, pero en ocasiones ni sus jueces fo sabian ;
bastdbales para proceder, recibir fa denuncia del sacerdote o del inquisidor escogido como
intermediario o simplemente ¢l pliego misterioso sin firme o nombre alguno. En Venecia
todavia se ensefia a los tusistas la cabeza esculpida de un ledn cuya boca servia de buzdn
para esta clase de comunicaciones™.

Por su parte Bustamante (56) refiriéndose 2 nuestro pais establecié que durante la
colonia y bajo ia vigencia de lfas Leyes de Indias se regulaba la delacién en el Timio 18,
Libro 20, que hablaba de los Fiscales de las Audiercias y que establecia en su ley 38 “ Que
los Fiscales no acusen sin preceder delator, saivo en hecho notorie, o cuando fuese hecha
pesquisa ; y que saliendo por si solos o coadyuvando al delator ; no tienen obligacion de dar
fianza de calumnia y costas, y que el delator debe afianzar conforme a derecho, aunque el
Fiseal le asista o coadyuve- cabe decir que Bustamante no rechazaba la delacion ya que
manifiesta mas adelante- que el Fiscal descanse en la delacion, pero que el delator se
mantenga en seguridad si no tuviese bienes hasta que se pruebe la delacién, ysi saliese

{54) Escriche, Joaquin, pag 177,

(55) Acero Julio, pags. 86-87.

(56) Carlos Maria de Bustamante, El Indio Mexicano o Avisos del Rey Fernando Séptimo para la Pacificacién
de 1a América Septentrional, México, IMSS, 1981, pags, 128-129,
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falsa, pague con la misma pena que se habria aplicado al acusado si se le hubiese probado
la defacion ..

Transcritas {as anteriores manifestaciones realizadas por verdaderos juristas de
capacidad indiscutible, es justo decir para el caso de nuestro pais que gobemante que no
conoce la historia es un gobernante condenado a repetir los errores del pasado, frase que no
conocen los desasesores del ilustre personaje que mando la iniciativa de la LFDO, es mas i
historia de su pais han de conocer ; cuanto no sea de politica, por que en materia juridica
rebuznan ya que a los egregios legisladores se les olvido vesiir promero 2 la dama
constitucional con ese adefesio llamado delacion andnima o secreta, en su iniciativa de
reformas constitucionales ad hoc para la triunfal entrada de la LFDO. Si aunque Usted no lo
crea, ese oprobigso e ignominioso instrumento juridico a resucitado de los anales
repudiados de la historia para incrustarse en la LFDO. Y todo ¢llo gracias a la ilave del
crimen organizado, que si bien es una plaga social no por ello debe ser el pretexto de
transgredir el marco constiucional de los mexicanos, reviviendo instituciones repudiadas y
desterradas de todo Estado de Derecho. Que iristeza que fos encargados de legislar no
hayan advertido ¢! tremnendo acto estolido que realizaron al acepiar sin pleno conocimiento
de causa a Ia delacion andnima v a la delacion secreta en la LFDO.

Después de el desfogue juridico realizado por el suscrite, pasemos al estudio de
estas “instituciones juridicas™.

5-C.- DELACION ANONIMA
El aniculo 38 de la LFDO establece que :

“En caso de gue se reciban informaciones andnimas sobre hechos relacionados con
Ia comision de tos delitos a que se refiere esta Ley, el Ministerio Publico de la Federacion
deberd ordenar que se verifiquen estos hechos. En caso de verificarse la informacion y que
de ello se deriven indicios suficientes de la comision de estos defitos, se debera iniciar una
averiguacion previa, vecabar pruebas o interrogar a testigos a partir de esta comprobacién,
pero en ninglin caso dicha informacion por si sola, tendra valor probatorio alguno dentro
del proceso.

Para el ejercicio de 1a accidn penal, se requerird necesariamente de la denuncia,
acusacidn o querella correspondiente.”

El entimema es rudo pero necesario ; si es delacion anénima es incenstitucional, ya
que en el derecho mexicano por voz de su Carta Magna solo se reconocen como requisitos
para iniciar una averiguacién previa la querella y la denuncia, medios ya analizados y que
permiten garantizar la tutela de los derechos de la persona que se pretende someter a
procedimiento penal, y desterrando con ello, del sistema juridico nacional a instituciones
¢omo la pesquisa general o particular y la delacién anonima y secreta.

Pero legislado y en vigor esta dicho ariculo. Asi la informacion andénima no
requerira de formalidad alguna, es decir puede presentarse en forma verbal o escrita y a
través de carta, teléfono, fax, internet, etc., lo tnico que se pide s informar a la autoridad
que como ya lo vimos puede ser el Ministetio Pablico, la Policia Judicial o cualquier
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autoridad en caso de urgencia. En pocas palabras de un hoyo negro juridico nace una
averiguacion previa que por mas que busque la ley semanticamente, decir que solo se
verificaran los hechos, ello ya configura un verdadero inicio de averiguacion previa, tal y
como fo dice el maestro Garcia Ramirez :“Es un desacierto decir que una vez verificados
los hechos se debera “iniciar” una averiguacion previa ; en realidad, esa averiguacion ya se
inicié en el momento mismo en que ¢l M. P. dispuso que se verificase €l contenido de ia
delacion andnima, a no ser que se Hegue a la controvertible conclusion de que la LFDO ha
instituido un novedoso periodo de investigacion, anterior a la averiguacion previa misma.
Si asi fuese, ;, cudles serian fos actos garantizadores del legitimo inicio de ese periodo ?
;Una simple delacion 7 (57).

Alora bien la expresion “pero en ningin caso dicha informacion por si sola, tendra
valor probatosio alguno dentro del proceso .” es un sin sentido ya que nunca se podra abrir
un proceso con base en la simple informacion, ademas de que al no conocerse al defator no
se podra valorar debidamente dicha “probanza” ; es en verdad una antinomia juridica. No
cabe duda de la deficiencia de técnica iegislativa de este articulo teda vez que en ef fondo
s un verdadero galimatias, y serd un verdadero dolor de cabeza para la funcién judicial. Y
el tltimo parrafo de dicho precepto no corre con mejor suerte siendo burda la hipotesis
normativa que refiere, ademas de alejada de toda realidad, configurandose como dice el
maesire Gutiémrez y Gonzalez en un “vertebrado gasecso” creado por ef legislador, ya que
es infanil ¢l decir del legislador de que para ejercitar Ia accion penal se deba de recabar la
denuncia, querella o acusacién comespondiente, en virtud de que como lo vimos esto es
necesario, pero para iniciar la averiguacion previa. El junista Garcia Ramirez con tono
sarcastico y formal, se pregunia magistralmente “;acaso se recabardn €sos requisitos de un
denunciante andnimo, cuya identidad se desconoce? Si no es asi, ; fungirdn como
denunciantes fos policias que hicieron la indagacidén consecutiva a la delacion ? Ademas, se
olvida de plano que ¢l derecho nacional no exige la denuncia o querella apenas para
ejercitar fa aceidn penal ; las requiere para algo anterior : abrir [a averiguacién™. (58)

5-D.- DELACION SECRETA

Esta figura juridica no se contempla expresamente de la LFDO, pero de una
interpretacion armoénica de la misma se llega a la conclusion de que dicha institucion
subyace en las entrafias de este nuevo orden penal creado por ia LFDO, toda vez que el
articulo 14 y 34 establecen respectivamente

Articuto 14, Cuando se presnma fundadamente que estd en riesgo la integridad de
las personas que rindan testimonio en contra de algiin miembro de la delincuencia organi--—-

¢57) Garcia Ramirez Sergio, Delincuencia Organizada, Edit. Pormia-UNAM, 1997, pag.168.
(58) Ob. Cit,, pag 169,
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zada deberd, a juicio del Ministerio Pablico de la Federacion, mantenerse bajo reserva su
identidad hasta el ejercicio de la accion penal.

Articulo 34. La Procuraduria General de la Repiblica prestara apoyo y proteccion
soficientes a jueces, peritos, testigos, victimas y demas personas, cuando por su
intervencion en un procedimiento penal sobre delitos a que se refiere esta Ley, asi se
requiera,

Siendo la victima o el ofendido de un delito el motor de imputacion respecto def
probabie responsable, ademis de que se le considera testigo de cargo, es inconcuso que st al
momeno de denunciar un hecho probabiemente delictuose, pide proteccidn y apoyo de la .
Procuraduria General de la Repiiblica de los Estados Unidos Mexicanos, y a la vez se
presunic que ¢otre con ello peligre su integridad fisica ( cabe decir que menciona solo [a
integridad personal ¥ no la integridad de la familia) pues se mantendra en reserva su
ideniidad comeo lo prevé el articulo 14 de la LFDO, hasta ¢l ¢jercicio de la Accion Procesal
Penal. Asi se realizara una denuncia que se levantara por escrito y en la cual no aparecera
dato alguno de la persona que dio ia notitia criminis.

Nuestro autor guia en delincuencia organizada Gareia Ramirez, no se pronuncia por
afirmar o negar ta inconstitucionalidad de esta figura juridica de la LFDO, manifestando
solamente que: “ La disposicion mencionada, inobjetable desde la perspectiva del
declaranie en peligro, ofrece un flanco a ia critica desde el Angulo del inculpado, en tanto le
impide conocer quiénes declaran en su contra, y en esta medida reduce sus posibilidades de
defensa en ia averiguacion previa, a la que son aplicables varias garantias- no todas, sin
embargo_ que corresponde al inculpado en un proceso penal. El sefialamiento que se hace
contra el inculpado, en este supuesto concreto, se aproxima mucho a [a delacion secreta,
por lo menos en la primera parte del procedimiento penal” (59).

Duro paquete queda por dilucidar respecto de dicha figura juridica, pero hay que
pensar como profesionisias del derecho, y no solo almacenar datos. Asi se afirma que la
delacion secreta de la LFDO es inconstitucional. Ahora bien ; en qué nos basamos para
establecer que esta delacidn secreia ¢s inconstitucional? En principio acudiendo a la
interpretacion historica del ariiculo 16 constitucional que prevé la denuncia, acusacion o
querella para proceder a librar una orden de captura {claro es uninime el decir de la
docirina y jurisprudencia de que dichos requisitos son indispensables para iniciar la
Averiguacién Previa), y ello por la razon de que precisamente se establecieron esos
requisiios de procedibilidad para con ello delimitar explicitamente como se iniciaria un
procedimienio penal proscribiendo con ello 1a delacion andnima y la delacién secreta que
habian imperado en la historia juridica del pais, por ser instituciones repudiadas al atentar
contra ¢l derecho de defensa del inculpado ; ¥ aqui esta la clave del asunto relacionando la
importancia del principio lamémoslo de iniciativa del procedimiento penal (denuncia o
querellz) con el principic de defensa adecuada del inculpado que se establece como
garantia durante la averiguacion previa ¢ inscrito en la fraccion X del Pacto Federal, s¢ -—---

{59) Garcia Ramirez, Ob. CiL, pag. 165




33

debe de concluir que la delacion secreta atenta contra garantias individuales establecidas en
favor del indiciado, ya que en caso de ofrecer durante la Averignacidn Previa la prueba de
ampliacién de lo declarado por el denunciante, ello no se podria en virtud de desconocer su
nombre. Sin que sea valido como lo manifesté en el capitulo de las garantias individuales
en la Averiguacion Previa que se interprete utilitariamente la expresion que aparece en la
fraccion X del 20 Constitucional y en refacidn a que las garantias previstas en las fracciones
LV, VIl y IX seran observadas “en los términos y con los requisitos y limites que las leyes
establezcan”, ya que si bien se pueden establecer términos y requisitos -que ello no veda el
ejercicio de la garantia constitucional en comento- en las leyes secundarias, asi como
timites a los mismos ; elio no implica erradicar dichos derechos de la Averiguacién Previa
ya que la palabra limites da la ideas de fijar el alcance juridico de dichos derechos
subjetivos piblicos mas no implicatia como lo pretende la LFDO hacer nulo absolutamente
dichos derechos durante Ia averiguacidn previa, violentandose con ello el derecho de
defensa del inculpado.

En sintesis la delacion secreta es inconstitucional en virtud de que solo la
Constitucion reconoce a la querella y a la denuncia como requisitos para iniciar un
procedimiento penal, y por que si bien la denuncia puede ser presentada por cualquier
persona, ello no implica que solo la autoridad conozca su nombre. Es decir la delacion
secreia no se adecua a la hipotesis de denuncia establecida en la Constitucion por
cuestiones de interpretacion historica, ademds de que con ello hace nulo un derecho
subjetive piblico del inculpado. Claro que hay que reconocer que la salvaguarda de fa
integridad fisica del delatar se colisiona con el derecho de defensa del indiciado pero jacaso
no €5 la seguridad piblica una funcion del Estado ? Entonces que sea el Estado quien
proteja a la victima u ofendido por el delito mediante otros métodos {vigilancia, custodia,
ete.) que no impliquen el secreto del nombre del delator, respetando con ello, a la vez, el
derecho de defensa del imputado...j oh bien, que reformen otra vez la Constitucion nuestros
ihzstres legisladores !

Finalmente hay que terminar aqui recordando antiguas palabras que en estos
momentos se toman modernas y especialmente dirigidas a la situacién inconstitucional de
la delacitn andnima y secreta, y que son fruto del egregio Cesar Beccaria, quién
dice “...;Que genero de gobierno es aquel, donde el que manda sospecha en cada sibdito un
enemige, ¥ se ve obligado por e reposo piblico a dejar sin reposo 2 los particulares?
ZCuales son los motivos con que se justifican las acusaciones y penas secretas ? ;La salud
piblica, ta seguridad y conservacién de la- forma de gobierno? ; Pero que extraiia
Constitucidn es aquella, donde el que tiene consigo la fuerza y la opinion mas eficaz que
ella teme a cada ciudadane ? ;Preiende, pues, la indemnidad del acusador ?...(60)

(60) Beccaria, Cesar, De los Delitos y de las Penas, Edit. Porria, México 1997, pags. 58-59.
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5-E.- EXCITATIVA, AUTORIZACION, DECLARATORIA DE PROCEDENCIA Y
DECLARATORIA DE PERJUICIO.

De interés juridico es la digresion acerca de ciertas figuras juridicas que dentro del
ambito doctrinal come procedimental tienen injerencia en el campo penal, toda vez que dan
lugar a preguntarse ;si constituyen requisitos de procedibilidad? O bien ; requisitos
prejudiciales? Tales cuestiones atafien a fas figuras juridicas denominadas excitativa,
autorizacion, declaratonia de procedencia y declaratoria de perjuicio.

Ames de definirlas una por una es menester establecer que nosotros entendemos por
requisite de procedibilidad al elemenios indispensable para la iniciacion del procedimiento
penal ¥ como requisito prejudicial como el elemento necesaric para el nacimiento del
proceso penal, recordindose en esie acte lo manifestado en relacidon a que tode
procedimiento comprende un proceso y esté altimo forma siempre antecedente y parie de
un procedimiento.

EXCITATIVA.- Es ¢ conocimiento que hace ¢l representante de un Estado
extranjero al Minisierio Piblico como representante del Estade Local de [a posible
comision de una ofensa en contra de dicho Estade o de sus agentes diplomaticos o
consulares, manifestando su intencion de que se investigue y persiga a sus posibles avtores.

El maestro Colin Sanchez establece que “El procedimiente, para flevar a cabo la
excitativa, ne esta previsto en el Codigo de Procedimientos Penales, en materia federal; en
Ia priciica, el embajador o ¢ agente ded Estado ofendido, puede solicitar al agente del
Migisterio Pablice Federal, se avoque a 1a investigacion de los hechos..” (61}

Come se observara la excitativa denota dentro de su naturaleza juridica una querella
especifica, cuya base esiriba en que se presenta la excepcion juridica de que la persona
ofendida lo es un Estado extranjero lo cual en ¢l fondo no aliera la substancia legal de que
esta investida Ia querella, mas ¢s deber mencionar esta especial institucion juridica que sole
se presenta en el Ambito del CFPP, ¥ cuya presencia en materia de defincuencia organizada
¢s unposible dada la naturaleza de los delitos que confluyen en su construccion legal
mismos que s¢ establecen en la LFDO.

AUTORIZACION - Es Ia institucion juridica por viriud de la cual una autoridad
compeiente otorga su permise para que se pueda proceder a imiciar el periodo de
preparacion del proceso en conira de algim funcionario por su posible participacion en un
evente incriminatorio,

€Como se desprende de lo anterior la Autorizacidon como figura juridica se constituye
come uti requisito prejudicial, es decir indispensable para ejercitar la accion procesal penal,
toda vez que en cast de no configurarse la astorizacion durante el procedimiento penal serd

(61) Colin Sdnchez, Guillermo, Derecho Mexicano de Procedimientos Penales, Edit. Pornia, México, 1997,
pag. 336.
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imposible continuar con la secuela procedimental ya que no se podrd ejercitar la accion
procesal penal, claro que debe quedar entendido que siempre se podra iniciar la
Averiguacion Previa, sin embargo pueden darse ciertos casos que se han denominado
ebsticulos procesales los cuales no impiden la iniciacién del proceso pero si su
continuacion y un caso especial ¢s lo establecido por el articulo 672 det CPPDF mediante el
cual s¢ establece mds que un requisito prejudicial un obstaculo procesal, en virtud de que en
dicho supuesto se puede iniciar la Averiguacion Previa y ejercitar {a accion procesal penal
pero he se podrd cumplimentar [a orden de aprehensién hasta solicitar la anuencia del
Tribunal Superior de Justicia, sin embargo queda la laguna juridica al preguntamnos ; qué
sucederd en ¢] caso de un delito Nagrante respecto de un Juez, ur Magistrado o un Agente
del Ministerio Pablico?, acaso ; no podra seguir el procedimitento hasta que el Tribunal
Superior de Justicia constate que se redinen los requisitos del articulo 16 de Ia Carta Magna
para privar d¢ la libertad a una persona, es decir la flagrancia, la quasi flagrancia, la
flagrancia de la prucba o la flagrancia equiparada? Hasta aqui dejamos el anterior
comentario puesto que un andlisis detenido de Ia figura procedimental en comento rebasaria
{os limites impuestos en la presente obra. Queda solo transcribir ef citado aniculo, que a la
letra dice:

“Cuande el magistrado, juez o Agente del Ministerio Pablico fuere acusado por
delito del orden comsin, ¢l juez que conozea del procese respectivo pedird al Tribunal
Superior de Justicia del Disirito Federal, que lo ponga a su disposicion, y ésie lo decretara
asi, siempre gue se rednan los requisitos que para dictar una orden de aprehension exige el
artioulo 16 de la Constitucién General de la Repiblica.”

DECLARATORIA DE PROCEDENCIA - Es la figura procesal a través de la cual
¢l Estado por conducio de la Camara de Diputados otorga su anuencia para que se persiga
penalmente a un funcionario pdblico de los mencionados en el primer pérrafo del anticulo
111 de la Constitucién, logrindose con ello el ¢jercicio de la accion procesal penal.

Esta especial antorizacion y como consecuencia de ello requisito prejudicial se
encuenita reglamentada por la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores
Piblicos, la cual establece en su articulo 25 que:

“Cuando se presente demincia ¢ guerella por particulares o requerimiento del
Ministesio Piblico curaplidos los requisitos procedimentales respectivos para el ejercicio de
la accién penal, a fin de que pueda procederse penalmente en contra de algunos de los
servidores piblicos a que se refiere el primer pamafo del articule 111 de la Constitucion
General de la Repiblica, s¢ actuard, en lo pettinente, de acuerdo con el procedimiento
previsto en el capitulo anterior en materia de juicie politico ante la Camara de Diputados.
En este caso, Ia Seccién Instructora praciicara todas las difigencias conducentes a establecer
la existencia del delito y la probuble responsabilidad del imputado, asi como la
subsistencia del faero constinggional cuya remocién se solicita Concluida esta
averiguacién, Ia Seccitn determinara si ha lugar a proceder penalmente en contra del
inculpado.™

Finalmente hay que mencionar que la Camara de Diputados substanciarh dicho
procedimiento mediante las Comisiones Unidas de Gobernacién y Puntos Constitucionales
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y de Yusticia, quiencs al momento de su instalacion designardn a cinco miembros de cada
una de ellas para que en union de sus Presidentes y un Secretario por cada Comisién,
integren la Subcomision de Examen Previo de denuncias de juicios politicos que es la que
tendra la competencia exclusiva para realizar la declaratoria de procedencia. ( Articulo 10
del Ordenamiente Legat Invocado)

DECLARATORIA DE PERJUACIO - Es la figura procesal por virtud de la cual es
Estado por conducto del funcionario autorizade por la Secretaria de Hacienda y Crédito
Pablico expresa sy voluntad de perseguir a determinada persona 0 personas como presuntas
responsables de ificitos fiscales, lograndose con ello el ejercicio de la accidn procesal penal.

Como se desprende de 1o anterior fa declaratoria de procedencia €s una especial
figura de la autorizacion reglamentada en el Codigo Fiscal de la Federacion, y que como tal
constituye sin lugar a dudas un requisito prejudiciat indispensable para la debida
continencia procesal, ya que en sy ausencia se puede iniciar la averiguacion previa sin
niayor problema.

6.- LA ACTIVIDAD INVESTIGADORA-PROBATORIA

Tradicionalmente se estudiaba la actividad desplegada por el Ministerio Piblico
sale bajo el rabro “funcitn persecuioria”, que era sobre lo tinico de que hablaba el articulo
21 Constitucional, estableciéndose por la doctrina que dicha funcidn se configuraba a través
de la actividad investigadora ¥ ¢l ¢jercicio de la accidén procesal penal, la primera
comprendiendo la indagacién de la verdad historica del delito ; o como dice Jorge Reyes
Tayabas “_.indagacion sobre los hechos que permita conocer su desarrollo histérico |
calificarlos a la luz de la ley penal; identificar a las victimas y a los probables
responsables ; localizar los objetos, instrumentos o productos de la accion si es ilicita, y
hacer acopio de pruebas idéneas suficientes para ejercitar, en su caso, la accion procesal
conducenie a que la antoridad jurisdiccional enjuicie a los probables responsables, o para
determinar que no procede ese gjercicio.” (62), y al gjercicio de la accion procesal
comprendiendo la creencia fundada por parte del Ministerio Piblico de que se configuraban
los elementos del tipo penal y la probable responsabilidad de alguna persona y
traduciéndose con lo que conoce cominmente como consignacion.

Sin embargo en la actualidad, dicho método de estudio debe de cambiar, ya que el
derecho evoluciona y con €l 1as obras juridicas- aunque a veces solo sea por cuestiones de
cambios de redaccién o awmenios de palabras del ordenamiento positive, o si se guiere
decir cambios semanticos - toda vez, que en la actualidad ef articulo 21 de la Carta Magna
habla de que “a investigacion y persecucion de los delitos incumbe al Ministerio Piblico”,
y ¢an eilo se biarcan las funciones de dicha institucién, y en consecuencia la funcién-----—

(62) Reyes Tayabas, ob. Cit., pag. 25.
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persecutonia ya no puede comprender a la funcion investigadora ; entonces en la actualidad
y en opinion del suscrito la funcion persecutonia es sindnimo de ejercicio de la accion
procesal penal, por tanto se debe de estudiar en orden y por principio la funcién
investigadora y después la funcion persecutoria del Ministerio Publico.

Ahora bien jen qué consiste la funcién investigadora del Ministerio Piblico 7, pues
en la indagacion, bisqueda y ocalizacion de los delitos (previa notitia criminis) y de sus
responsables, a decir de Manuel Rivera Silva dicha actividad “ . .entrafia una labor de
auténtica averiguacion ; de busqueda constante de pruebas que acreditan Ja existencia de los
delitos y la responsabilidad de quienes ¢n ¢lfos participan. Durante esta actividad, el organo
que la realiza trata de proveerse las pruebas necesarias para comprobar la existencia de los
defitos y poder estar en aptitud de comparecer ante los tribunales y pedir Iz aplicacion de la
ley..” {(63)

Asi ¢l Ministerio Pitblico tiene como dice el maestro Javier Pifia y Palacios una
facultad de Policia Judicial que ejercita como jefe de la Policia Judicial, y ejercita dicha
facultad, valiéndose de auxilizres que en materia de Delincuencia Organizada son por
aplicacion supletoria del aniiculo 19 de la LOPGR: .- Directos e integrados a la
institucién: a) La Policia Judicial; v b) Los Servicios Periciales; asi como II-
Suplementarios : a) Los Agentes del Ministerio Piblico del fuero comin y de las Policias
Judicial y Preventiva, en el Distrito Federal y en los Estados de la Repiblica, previo
acuerdo enire las autoridades federales v locales en los términos del asticulo 12, fraccion IT,
de la presente ley ; b) Los consules y viceconsules mexicanos en el extranjeros ; ¢) Los
capitanes, patrones o encargados de naves o aeronaves nacionales ; y d) Los funcionarios
de las dependencias del Ejecutivo Federal, en fos casos a que se refiere ef articulo 31 de
esta Ley. :

Establece la misma ley en diche articulo que el Ministerio Piblico de la Federacion
ordenard la actividad de los auxiliares suplementarios, en lo que corresponde
exclusivamente a las actuaciones que practiquen en auxilio de la Institucion. Debiéndose
hacer notar que entre dichos auxiliares suplementarios no se cyenta expresamente con el
Servicio Médice Forense de} Distrite Federal, fos servicios médicos del Distrito Federal y,
en general, las demas autoridades que fueren competentes ( policias estatales, servicios
médicos estatales, eic.), como lo dispone, verbigracia, expresamente el ariiculo 23 de la Ley
Organica de la Procuraduria de Justicia del Distrito Federal.

Pero ;, comeo lleva ¢l manejo de dichos instrumentos la representacion social ? a ello
contesiamos y siguiendo el libro del autor Benjamin Arturo Pineda Pérez (64), que
se vale de wuma organizacion dividida en lo que se conoce como Agencia
Investigadora y  Mesas de Trimiie, llevando la pnmera por lo general -

(63) Rivera Silva, ob. Cit,, pag. 4142,
{64) Pineda Pérez Benjamin Arturo, El Ministerio Piblico como Ingtitucién furidica Federal y como
Institucion Juridica del Distrito Federal, Editorial Pornia, 1991.
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Averiguaciones Previas con detenido teniendo un libro de gobierno, un libro de entrega de
guardia, un libro de control de vehiculos, un libro de ta policia judicial a su encarge, un
libro de control de personal, un libro de pendientes, un libro de consignaciones, un libro de
consignaciones improcedentes y un libro de servicio médico y de direccion generat de
peritos, mientras la segunda Heva por lo general Averiguaciones Previas sin detenido
recibiendo denuncias y querellas que le son remitidas por el Sector Centsal y por las
Jefaturas de las Agencias Investigadoras del Ministerio Piblico, llevando los mismos libros
que las agencias investigadoras,

Sin embargo gacasoe todos los delitos se investigan igual ?, la respuesta es no, cada
delito para indagarse comreciamente necesita del método adecuado a la configuracion
normativa que lo caracteriza , ¢ bien dependiendo de los vestigios, instrumentos u objetos
que se dejan en ¢l hugar del crimen para su investigacion ; o también dependiendo de si su
configuracion depende de deferminados conocimientos especiales. Eso si, se necesita
primero comprobarse ¢l delito para buscar al delincuente ya que “ Para que haya
delincuente se necesita el delito plenamente comprobado ; si éste no existe o no se puede
llegar a comprobar su exisiencia, ne se puede proseguir averiguacion contra determinada
persona vy menos retenerla encarcelada o molestarla en manera alguna” ( 65). Por otro lado
Javier Pifia v Palacios, establece que los acios que despliega et Ministerio Piblico, en
particular son :

“L- Clasificaciéon del hecho que se le denuncia. Naturaleza del acto de clasificar el
hechos.

I1.- Examen d¢ asiecedentes. Naturaleza del acto de aniecedentes.

II.- Orden de examen psicofisiologico. Naturaleza de esa orden.

IV.- Calificacion det hecho investigado. Naturaleza de la calificacion...

Manifesiando que dicha institucion puede ejecutar actos con relacién at delito-
comprobando tos elementos del delito-, al agente del delito- examen psicofisiolégico, de
antecedentes vy las declaraciones- v al sujeto pasivo- examen psicofisiologico y
declaraciones. Explicando que o examen psicofisiologico comprende

1.- Anemnesis ( hisioria clinica)
II.- Aspecto Exterior

.- Inspeccion

1V.- Examen Funcional

V.- Exploracion Mental

VL.- Conclusiones.

Misntras en relacion al examen de aptecedentes, establece que comprende la
identificacién de su situacion y distincién dentro del grupo social, y en relacion a las
declaraciones establece que existen dos sistemas ¢l que hace Ia relacién de hechos del que
declara ¢ interrogatorio posterior de aguel ante quien se declara y el que primero interoga y
despuds redacta lo declarado. (66)

{65} Acero, Julio, ob. Cit, pag,. 94.
(66) Pifla y Palacios, ob. Cit,, pags. 79-84.
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Finalmente hay que establecer que en materia de Delincuencia Organizada se dieron
reglas especiales para la investigacién de dicho tipe penal, métodos de investigacién que
serén estudiados con posterioridad.

7.~ PRINCIPIOS QUE RIGEN LA ACTIVIDAD INVESTIGADORA-
PROBATORIA

Sobre el pariicular deben esiablecerse que existen tres principios a los que debe de
sujetarse teda investigacion realizada por ¢l Ministerio Piblico durante la averiguacion
previa, los cuales son ;

1.- El Principio de Iniclacion.- Parafraseando al maestro Alcala y Zamorz el
Ministerio Péblico no &5 un Quijote de la Mancha que marcha por ¢l mundo buscando
enfuerios que desfacer, sino que es una autoridad que necesita para ejerciiar su facultada
investigadora de la noticia del delito por parte de una persona, para con ello poder
impulsarse procedimentalmente en su actividad investigadora. Claro hay que establecer que
dicho principio es aplicable a la iniciacién del procedimiento, mismo que se traduce en la
denuncia y querella, instituciones juridicas estudiadas con anterioridad.

2.« Bl Principio de Oficiosidad.- El Ministerio Piblico una vez que es informado de
la comision de un posible delito, ya no necesita, a diferencia del procedimiento civil, de
impulso alguno por parte del gobernado para investigar los hechos que le son comunicados,
sino que debe de actuar de oficio es decir de motu proprio ya que por imperativo de la ley,
solo a €1, como Representante de la Sociedad le corresponde la Investigacion de los delitos,
Surgiendo un caso de excepeion, cuando el Representante Social decide no ejercitar la
Accién Procesal Penal, ya que en dicho caso lo notificard al denunciante u ofendido por el
delito para que promueva lo que a derecho corresponda, que puede ser impugnar tal
acuerdo a iravés de la via adminisirativa ( sefialando las pruebas que a su juicio faltan per
realizarse, o bien ampliarse), o por medio del juicio de amparo ; actividades desplegadas
por el panticular que sin Wgar a dudas configuran verdaderos impulsos procedimentales
para que el Minisierio Pablico siga investigando y/o ejercite Ja accién procesal penal.

3.- El Principio de Legalidad.- Que consiste en que la Representacién Social sblo
podra realizar su indagacién y biisqueda de elementos probatorios, para arribar a la verdad
para €l formal del evento incriminatorio, apegdndose a las reglas juridicas que regulan su
actuacion, ¢s decir ¢l Ministerio Piblico no puede realizar la investigacion a su arbitrio sino
que 5610 puede hacer lo que la ley le faculta y permite y solo mediante los mecanismos que
Ia misma l& autoriza para desempediar su funcidn, con elio se protege al gobernado de
cusiquier actuacién fisera del marco normativo ejercitada por el Representante Social y se
mantiene incélume el Estado de Derecho del pais.




8.- REGLAS ESPECIALES DENTRO DE LA ACTIVIDAD INVESTIGADORA-
PROBATORIA EN LA LEY FEDERAL CONTRA LA DELINCUENCIA
ORGANIZADA.

Tal y como se puntualizé con anterioridad, para la investigacion de determinados
delitos se necesitan de ciertos métodos de indagacion ad hoc para lograr la comprobacién
de los efementos del tipo penal y la probable responsabilidad ; y el crimen organizado como
figura delictiva es sin lugar a dudas un tipo penal de dificil investigacion ; aunado ello a
que aparte de acreditarse los elementos del tipo penal de delincuencia organizada y la
probable responsabilidad del indiciado se debe de conocer durante la investigacion que
realice el Ministerio Piblico EL CONOCIMIENTO DE LAS ESTRUCTURAS DE
ORGANIZACION, FORMAS DE OPERACION Y AMBITOS DE ACTUACION del
crimen organizado { anticulo 11 LFDO), hechos que se tomaron en cuenta al realizarse la
LFDO y por tal motivo se inclayeron una serie de innovaciones en materia de investigacion
policiaca que en verdad han revolucionado ¢l sistema juridico mexicano relativo a la
investigacion de los delitos, toda vez que verbigracia se dio el hecho inusitado de que se
tuvo que reformar la Carta Magna para dar cabida a una fipura investigadora denominada
“Intervencion de Comunicaciones Privadas™, ello con el fin de combatir adecuadamente al
crimen organizado. Sin embargo no solo este medio de indagacion se innovo con la LFDO,
sino que se dieron ofros supuestos normativos que sin lugar a dudas configuran, como dice
el maestro Garcia Ramirez, un nuevo orden penal. A continuacion se estudiaran los medios
de investigacide con los que cuenta €l Ministerio Pablico Federal, asi como las autoridades
con las que realiza su investigacién, para averiguar fos exiremos de la figura delictiva de
delincuencia organizada, sin perjuicio de estudiar los medios de investigacion, como
medios probatorios en capitulo separado.

8-A- COORDINACION CON LA SECRETARIA DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO EN LA ACTIVIDAD INVESTIGADORA-PROBATORIA.

La LFDXO establece dentro del ambito de facultades que atribuye a la autoridad una
importante y espuria innovacion para Ja indagacion de los delitos previstos por 1a misma,
confiriéndole a la Secreiaria de Hacienda y Crédito Piblico de Ios Estados Unidos
Mexicanos la facultad de investigar los delitos relacionados con operaciones con recursos
de procedencia ilicita en coordinacién con el Ministerio Pablico ; asi establece en su
articoto noveno lo siguiente ;

“Articulo 9. Cuando e! Ministerio Piblico de la Federacion investigue actividades
de miembros de la delincuencia organizada relacionadas con el delito de operaciones con
recursos de procedencia ilicita, debera realizar su investigacion en COORDINACION con
la Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico...”

Ahorz bien, si el articulo 21 de {a Carta Magna estabiece que “..La investigacion y
persecucidn de los delitos incurnbe al Ministeric Pablico, el cual se auxiliara con una
policia que estara bajo su autoridad y mando inmediato...”, entendiéndose por “Incumbir”
el encontrarse una cosa a cargo de alguien, en consecuencia la investigacion y persecucion
de los delitos es a cargo y es obligacidon Ginica y exclusiva del Ministerio Publico, entonces
;qué intenta la LFDO al inmiscuir en un nivel de igualdad con la Representacion Social a la

i s ae ke R o Rm a® T aem . 3. e e e



41

Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico de los Estados Unidos Mexicanos en materia de
lavado de dinero? Pues simplemente un absurdo puesto que dicha disposicidn es
inconstitucionat por no estar facultada por la Constitucion dicha dependencia del ejecutivo
federal para investigar ningan tipo de ilicito. Una cosa es que el Ministerio Pablice pueda
auxiliarse de dicha dependencia para la investigacion de ciertos delitos, solicitandole cierta
informacion para fa obtencion de elementos probatorios gue le permitan acreditar los
efementos de) tipo penal y la probable responsabilidad del indiciado, y otra cosa es que
tenga que teabajar en una plano de relaciones de equilibrio con la Secretaria de Hacienda y
Crédito Pablico del Estado ; sin lugar a dudas ninguno de los legisladores que aprobaron ta
iniciativa de la LFDO se percataron de la inconstitucionalidad de dicha disposicion,
circunstancia que en un fafuro no muy lejano propiciara que se hable de Agencia
Investigadora del Ministerio Piiblico y de Agencia Investigadora de la Secretaria de
Hacienda y Crédito Péblico, lo que sin duda constituye un mazacote juridico. A este
respecto con la lucidez de eriterio que caracieriza al maestro Garcia Ramirez, menciona :

“...Una cosa ¢s que esta dependencia tenga atribuciones para formular querella {con
esto no ¢stoy de acuerde por las razonamientos vertidos en paginas anteriores), en
determinadas hipotesis de operacién con recursos de procedencia ilicita, que pueda
suministrar datos por las atribuciones que ejerce sobre el sistema financiero o que tenga
interés institucional er conocer sitwaciones que afecten la recaudacion fiscal, v otra es que
la averiguacion previa de todos estos delitos- tengan que ver o no con operaciones sujetas a
Ia jurisdiccion de las autoridades hacendarias- se daba hacer en forma coordinada por el
Ministerio Pablico v la Secretaria de Hacienda. Dificilmente se podria sostener la
constitucionalidad de ese articulo 9..” {67T)

8-B.- CONOCIMIENTO DE ESTRUCTURAS DE ORGANIZACION, FORMAS DE
OPERACION Y AMBITOS DE ACTUACION DE LA DELINCUENCIA
ORGANIZADA.

Establece la LFDO una disposicion que en nuestto concepto unida con la
acreditacion de los elementos del tipo penal del crimen organizado y la probable
responsabilidad del indiciado, es indispensable para que el Ministerio Publico pueda
ejercitar la Accidén Procesal Penal en los casos que asi lo permita la realidad fictica ; ya que
establece e! articulo 11 gque :

“ En las averiguaciones previas relativas a los delitos a que se refiere esta ley, la
investigacién TAMBIEN DEBERA ABARCAR el conocimiento de las estructuras de
organizaeion, formas de operacién y ambitos de actuacion. Para tal efecto, ef Procurador
General de la Repiblica podra autotizar ia infiltracion de agentes...”

Esta norma sin lugar a dudas es extensiva del tipo penal de delincuencia organizada,
pero a la vez rebasa los mismos limites impuestos por la figura tipica en virtud de que como

(67) Garcia Ramirez, ob. Cit., pag. 131.
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ya analizamos el crimen organizado como imagen rectora contiene varios verbos rectores,
es plurisubjetivo, es de peligro y de daiio, etc., y en tal caso su concrecion en el mundo
fenomenologico puede abarcar distintas formas que no necesariamente implicarian el tener
una estructura de organizacion, una forma de operacion y un ambito de actuacion; como
consecuencia de ello no en todos los casos serd necesario €l conocimiento de todos estos
requisitos para que se configure el delito de crimen organizado, sino en ocasiones s¢ podra
conocer solo unc ¢ dos pere con ¢llo se acreditara el evento incriminatorio. Elementos que
comprenden lo sigutente : a) ¢l conocimiento de las estryciuras de organizacion implica el
saber y determinar Ya prdenacion y distribucion de las funciones de que esta compuesto el
edificio de la delincuencia organizada ; b) el corocimiento de las formas de operacion
significa establecer el modo y maneras en que dirigen, supervisan, administran, maniobran,
ejecian e intervienen en el crimen organizado sus diversos miembros; y c) el
conocimiento de los dmbitos de actuacion implica determinar la zona territorial en que
realizan sus funciones y diligencias delictuosas los miembros del crimen organizado.

8-C.- LA ORDEN DE CATEO. ’

Establece el autor Jorge Obregon Heredia ( 68) que juridicamente se entiende por
orden de cateo “.la inspeccion ordenada por autoridad competente en virtud de
mandamiento escrito que funde y motive para realizar un reconocimiento en casa o negocio
para aprehender a alguna persona o mas, © bien buscar algin objeto o algunos objetos™.

Comerizando el estudio de esia figura juridica insertada en la LFDO, desde el
pindculo juridico, podemos decir que la Constitucion en su articulo 16 parrafo octavo
establece que :

“...En toda orden de cateo, gue s0lo la autoridad judicial podra expedir y que serd
escrita, se expresara ¢l lugar que ha de inspeccionarse, la persona o personas que hayan de
aprehenderse y 10s objetos que se buscan, a lo que dnicamente debe limitarse la diligencia,
levantandose al concluirla, un acta circunstanciada, en presencia de dos testigos propuestos
por el ocupante del lugar cateado © en su ausencia o negativa por la antoridad que practique
la diligencia...”

Como se desprende del texto, la Carta Magna consagra una serie de derechos
subjetivos piblicos en favor de gobernado para que sea afectada su esfera juridica, y en este
caso concreiamente en el domicilio o lugar de ubicacion de los objetos y de la persona
tutelada por el derecho, en relacion a esta garantia constitucional el insigne maestro emérito
de l2 Faculiad de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de México Ignacio
Burgoa Orikuela establece que :

“a) La primera garantia de seguridad juridica que condiciona el acto de cateo estriba
en que la orden respectiva debe emanar de autoridad judicial en el sentido formal del

(68) Qbregon, Heredia Jorge, Codigo de Procedimientos Penales para el Distrite Federal Talleres de
Servicios Tipogrificos, S A, México 1992, pag.172
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concepto, es decir, de un drgano autoritario constitutivo del Poder Judicial, bien sea local o

federal.

b) En cuanto a s forma, dicha orden debe constar por escrito, por lo que un cateo
ordenado o dictado verbalmente es violatorio de esta tercera parte del asticulo 16
constitucional ( actualmente parrafo octavo).

¢) La orden de cateo nunca debe ser general, esto es, tener un objeto indeterminado
de registro o inspeccion, sino que debe versar sobre cosas concretamente sefialadas en ella
¥ practicarse en un cierto lugar. Ademas, cuando la orden de cateo lleve aparejado un
mandamiento de detencién o aprehension, la constancia escrita relativa debe indicar
expresamente la persona o personas que han de ser objeto de estos dos Gltimos actos.

d) Por uliimo, la tercera parie del articulo 16 constitucional (actualmente parrafo
octavo) contiene, ya no como meras garantias de seguridad juridica a que debe condicionar
¢l eateo, sino como obligacion impuesia a las autoridades que lo practican, el hecho de que,
una vez concluida la diligencia respectiva, se levantard “un acta circunstanciada, en
presencia de dos testigos propuestos por el ocupante del lugar cateado o en su ausencia o
aegativa por la autoridad™ que verifique aquella” (69)

Como se¢ desprende de lo anterior el maestro en comenio divide la garantia juridica
para libra wna orden de cateo en cuatro subgarantias, mismas que explica con claridad y
sencillez. Ahora bien jqué requisitos debe de reunir la orden de cateo permitida por la
LFDO ? A ello respondemos que dentro del marco pormative de dicho ordenamiento el
articulo 15 dispone que solo podia ser autoridad sclicitante el Ministerio Pablico de la
Federacion y autoridad soficitada un juez de distrito ; quien deberd resolver la peticién
dentro de las doce horas siguientes después de que sea recibida, pudiendo si asi le fue
solicitade acompaiiarla de una orden de aprehension ; debiendo especificar el domicilio del
probable responsable o aquél que se sefiala como de su posible ubicacion, o bien ¢l lugar
gue deba de catearse por tener relacion con el delito, asi como los demas requisitos que
sefiala el pamrafo octavo de la Carta Magna, mismos que ya han sido enunciados con
antelagion. Sin embargo no hay que dejar pasar por alto lo que establece el articulo 7 de la
LEDO al disponer que a dicho ordenamiento legar seran aplicados supletoriamente, entre
otros, ¢l CFPP, en consecuencia al estar prevista la Institucién Juridica dentro de 1a LFDO
es aplicable la supletoriedad de ta regulacion juridica de la orden de cateo establecida en el
CEPP ; cuespo normative que en sus articulo del 61 al 70 dispone una serie de reglas que
aplicadas en suplencia a la orden de cateo establecida por la LFDO, se manifiestan de la
siguiente forma

(69) Burgoa, Orihwela [gnacio, Las Garantias Individuales, Edit. Pornia, México 1981, pag. 614.




1.- El Ministerio Piblico debe de expresar el objeto y necesidad de la diligencia ; lo
anterior equivale a la garantia formal de fundamentacion y motivacion que debe de tener
todo acto de autoridad, prevista por el articulo 16, parrafo primero del Pacto Federal,

2.- La diligencia debe de practicarse por el tribunal que la decrete o por el
secretario o actuario del mismo, o por los funcionarios o agentes de la Policia Judiciat que
se designen en el mandamiento.

3.- El juez para decretar su practica debe constatar que existen indicios o datos que
hagan presumir, fundadamente, que el inculpado a quien se trate de aprehender se
encuenira en el lugar-donde deba efectuarse la diligencia o que s¢ encuentran en él los
objetos materia del delito, e instnumento del mismo, libros, papeles w otros objetos que
puedan servir para la comprobacion del delito o de la responsabilidad de! inculpado- se nota
de un analisis 16gico de esta regla establecida por el CFPP, que la misma rebasa y por tanto
es contraria al espiritu de la Constitucién, puesto que la orden de cateo debe de ser
especifica at determinar cuales objetos son fos que se buscan al practicarse el cateo, siendo
estolido pensar que la orden de cateo pueda establecer como autorizacion escrita, lo
siguiente ; “la busqueda de insinmmentos que tengan relacion con el presente delito” ; por
fanic €n nuestia opinion ai utilizar esta norma la expresion “ofros objetos que puedan
servir para la comprobacion del delito o de la responsabilidad del inculpado”™ , tecurre
indebidamente 2 la uiilizacion del verho poder, puesto que los objetos més que poder servir
para comprobar DEBEN DE SERVIR PARA ELLO, y ello se logra solo mencionando en
la orden respectiva, que objeios determinados se deben de buscar al practicarse el cateo en
el Iugar que se reafice.

4.- La practica de los cateos debe de realizarse entre las seis y las dieciocho horas ;
pero si Hegadas las dieciocho horas no se han terminado, podran continuarse hasta su
conclusion, excepto i se trata de caso urgente.

5.- Para la practica de un cateo en la residencia o despacho de los poderes federales
o de los estados, se debe de recabar la autorizacidn correspondiente; y si se trata de buques
mercantes extranjeros se observara lo que disponga el derecho maritimo.

6.~ Al practicarse un cateo se recogeran los instramentos y objetos del delito, asi
como los libros, papeles o cualesquiera otras cosas que se encuentren, si fueren
conducentes al éxito de lx investigacién- se reitera en este punto la opinidn gue sustentamos
respecto a que la autoridad que practique el cateo debe de recoger solo los instrumentos y
objetos mencionados, por ka orden de cateo expedida por el juez, como aquellos que se
deben de buscar y no los conducentes af éxito de la investigacion puesto que ello podria
rebasar los limites impuestos por la orden de cateo la cual como ya lo manifesto el mismo
Burgoa debe de ser especifica y no genérica. Asimismo se debe de formar un inventario de
dichos objetos y si el inculpado estuviere presente se Ie mostraran los objetos para que los
feconnzea ¥ ponga su firma o cibrica, o en su caso sus huellas digitales haciéndose constar
esta circunstancia, asi como si se negare a firmar o estampar sus huellas digitales

Todo lo realizado en la diligencia se debe de expresar en una acta circunstanciada en
presencia de dos testigos propuestos por el ocupante del lugar cateado o en su ausencia o
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negativa por la autoridad que practique el cateo ( el CFPP establece en ¢] segundo parrafo
del articulo 61 que quién propondra a los dos testigos en caso de ausencia o negativa del
ocupante del lugar sera la autoridad judicial que practique la diligencia ; y con ello sin lugar
a dudas incurre en una antinomia puesto que no solo la autoridad judicial estd facultada
para practicar una diligencia de cateo).

En este momento de la investigacion juridica de la institucién procesal denominada
orden de cateo es dable preguntarnos ;, qué sucede en caso de que una autoridad penetre sin
orden de cateo a una hogar, y aprehenda a una persona y hasta se ileve algunos objetos del
domicilio cateado ? Dicha sitacidn, que es comin su presencia en la vida cotidiana, debe
de contestarse atendiendo a lo que establece el articulo 61 parrafo tercero del CFPP que
dispone que cuando no se cumplan los requisitos exigidos para solicitar y realizar una orden
de cateo, la diligencia carecera de todo valor probatorio, sin que sirva de excusa el
consentimiento de los ocupantes del lugar. Sin embargo Nuestros Miximos Tribunales han
establecido en jurisprudencia y diversas fesis aisladas que en el caso de que una persona sea
aprehendida en su domicilio sin que preceda una orden de cateo, y confiesa su participacién
en el delito que se le imputa, eilo no impide que su confesion se nulifique sino que solo le
da derecho & que proceda en contra de fa awtoridad que fo detuvo por el delito de abuso de
autoridad, y para corroborar lo anterior se transcriben los siguientes criterios

Octava Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion
Tome: 65, Mayo de 1993

Tesis: Vi.lo. /84

Pagina: 51

DETENCION SIN ORDENES DE APREHENSION Y DE CATEO. NO NULIFICA LA
CONFESION DEL INCULPADQ. Aun admitiendo que el inculpado fue detenido sin
orden de aprehension emanada de avtoridad competente, y que fos agentes aprehensores se
introdujeron a su domicilio sin orden de cateo, las violaciones constitucionales gue esa
forma de actuar implican no son reclamables en amparo directo, ni pueden ser atribuidas a
la autoridad responsable ordenadora y tampoco tienen el alcance de anular la confesion de
dicho inculpado st no existen datos qiie Nleven la certeza de que su declaracion haya sido
moral o fisicamente coaccionada. Este tribunal no desconoce que lamentablemente con
demasiada frecuencia las autoridades investigadoras utilizan en las aprehensiones métodos
reprobados por nuesira Carta Magna; pero en atencion a la técnica del amparo directo, las
més de las veces no compete a este cuerpo colegiado analizar ese tipo de actos, debiendo
concretarse a declarar que quedan a salvo fos derechos del quejoso para ejercitar las
acciones relativas ante las autoridades correspondientes.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO.

Amparo directo 268/88. José Virginio Ignacio Rojas. 26 de octubre de 1988, Unantmidad
de votos. Ponente: Enrique Duefias Sarabia. Secretario. Ezequiel Tiecuitl Rojas.
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Amparo en revision 47/89. Jeronimo Aco Huerta. 18 de octubre de 1989. Unanimidad de
votos. Ponente; Eric Roberto Santos Partido. Secretario: Martin Amador Ibarra.

Amparo directo 449/89. José Roney Cordova Ara y otros. 24 de enero de 1990.
Unanimidad de votos. Ponente: Eric Roberto Santos Partido. Secretario: Martin Amador
Tharra,

Amparo en revision 334/91. Osear Ricardo Garza Martinez y otros. 19 de septiembre de
1991. Unanimidad de votos. Ponente: Carlos Gerardo Ramos Cordova. Secretaria: Paulina
Negreros Casiitlo.

Amparo directo 106/92. Candido Roman Sanchez. 10 de septiembre de 1992. Unanimidad
de votes. Ponente: Norma Fiallega Sanchez. Secretaria: Paulina Negreros Castillo.

Séptima Epoca

Instancia: Primera Saia

Fuente: Semanarfo udicial de 1a Federacion
Tomo: 73 Segunda Parie

Pégina: 15

CATEOQ, FALTA DE LA ORDEN DE. E! allanamiento del domicilio del reo sin orden de
cateo nio borra la antijuricidad de su conducta, pues en todo caso le da derecho a reclamar la
vulneracion de su domicilic o a reclamar el castigo para los funcionarios que la practiquen
por abuso de autoridad, pero de minguna manera anula tales actuaciones del resultado
obtenido por los agentes de la auteridad que las ltevan a cabo.

Amparo directo 2373/74. Simona Pruneda Ayala de Reyes. 24 de epero de 1975, 5 votos.
Ponente: Manue! Rivera Silva.

Abora bien interesante resufta manifestar que los anteriores supuestos de nuestros
Maximos Tribunales se refieren 2 la reclamacion de la orden de caieo en Amparo Directo,
hipétesis normativas que para bien o para mal ¢stan apegadas a la técnica del Amparo
Directo, pero § qué sacede si se reclama la aprehensién de una persona en su domicitio sin
que exista orden de cateo ni de aprehensién, en amparo indirecto ? Pues simple y
sencillamenic daria un sobreseimienio al amparo por operar la cansal de improcedencia
establecida en ¢l articulo 73 fraccion IX de la Ley de Amparo, que se refiere a los actos
consumados de un modo irreparable ; v es en esta situacion en donde gueda un trago
amargo respecio a los alcances de nuesiro noble juicio de amparo, ya que solo procedera el
amparo directo cuando se sepa que se realizara un cateo en el domicilio del quejoso. Asi en
consecuencia, una violacion a la privacidad humana dentro de su domicilio, solo es
“reparable” a iravés de su denuncia ante la autoridad correspondiente, por mas que la
diligencia no tenga ninglin valor probatorio en el procedimiento instaurado en contra de la
persona afeciada. Por otro lado en nuestra opinidn igual situacion se presentasia en el caso
de que la autoridad penetrara a un domicilio y recogiera diversos objetos que en su
concepto tuvieran relacion con el delito a investigar.
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Finalmente en tratdndose de delincuencia organizada se aplicaria el mismo supuesto
manifestade con anterioridad. Queda solo por expresar los recursos que establece la LEDO
para ¢f caso de que el Juez de Distrito no dicte la orden de cateo dentro del término de doce
hosas que prevé dicho ordenamiento legal; estableciéndose dos supuestos :

a) Si ¢l juez no resuelve €l pedimento de la orden de cateo dentro del plazo de doce
boras el Ministerio Pablico de 1a Federacidn podra recurtir al tribunal unitario de circuito
comespondiente para que éste resuelva en un plazo igual.

El anterior recurso establecide por la LFDO es suigeneris toda vez que no se
conocia con anterioridad, manifesiando ¢f maestro Garcia Ramirez (70) que : “...Lo anterior
féa un nuevo recurso en ¢l orden procesal penal mexicano ~restringido, especificamente, a
esta forma precisa de agravio recogida solo por la LFDO-, que se agrega a los de
revocacion, apelacion, queja, nulidad y reposicion del procedimiento, contenidos en la
legislacién osdinaria. El nuevo recurso ain no tiene demominacion legal. Se le pudiera
bautizar, iomando en cuenta sus caracteristicas v sus efectos devolutivos, como recurso de
resolucion subsidiaria...” Sin embargo debemos manifestar que si la finalidad de todo
recurso es que se confirme, revoque ¢ modifique una resolucidn judicial, y si en el caso a
estudio el Superior Jerarquico dicta la resolucién que debio de dictar el Juez de Distrito
pues con ¢lle no realiza la finalidad de tode recurso y en consecuencia esta figura procesal
a esitudio so es reonrso, y solo se deberia de denominar “Solicitud de resolucion
subsidiaria”. Situacion anterior de la que se da cuenta el mismo Garcfa Ramirez al
manifesiar : “._En el caso que ahiora estudiamos, e! ad quem dicta la resolucion que debio
expedir el a quo ; obviamente, 0o la revoca, modifica o confirma, en virtud de que no existe
resolucion amfecedente sobre la cual actuar en esas formas...”

b) El auto que niega la autorizacion de practicar la orden de cateo es recumible por
parie del Ministerio Péblico de la Federacion, quién podra apelar ante el superior jerdrquico
mismp que debera resolver en un plazo de cuarenta y ocho horas.

En relacién a esta configuracidn procesal, en opinion nuestra se establece con falta
de técnica legistativa que “el auio que nicgue la autorizacion o la prorroga, es apelable por
¢l Ministerio Pablico de la Federacién ; v que en dichos casos la apelacion deberé ser
resuelia en un plazo no mayor de cuarenia ¥ ocho horas”. Y se dice lo anterior toda vez que
en &l caso de que el juez natural no resolviera dentro del plazo de doce horas que marca la
propia LFDO, v en tal situacion el representante social acudiera ante e! Tribunal Unitario
de Circuito correspondiente, y esta antoridad dictara subsidiariamente un auto en el que
negara la autorizacién de sealizar la orden de cateo, entonces ; ante qué autoridad apelaria
dicho auto ¢l Ministerio Piiblico de la Federacién ?, o bien ; se crear una nueva autoridad
que conozca de las apelaciongs por resoluciones de un tribunal unitaric en materia de
ordenes de cateos 7

(70) Garcia Ramirez, ob. Cit,, pags. 142-143.
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8-D.- LA INTERVENCION DE COMUNICACIONES PRIVADAS.

Como se ha mencionado en este trabajo la creciente ola de criminalidad y
delincuencia que azota a la sociedad mexicana, propicio que el Estado llegard a ser
amenazado en su propia estructura y soberania, motivo por el cual se acudid 2 lz realizacién
de una serie de analisis tendientes a combatir eficazmente el crimen organizado y para ello
se dieron y ensayaron varios proyectos juridicos que culminaron con la LFDO, y que en
estos momentos, hay que decirlo, en poco ha disminuido la delincuencia organizada, toda
vez que a la fecha ¢l propio Presidente de los Estados Unides Mexicanos ha lanzado la
Cruzada Nacional en contra del Crimien: v 1a Delincuencia promoviendo con ello una serie
de nuevas reformas penales que intentan disminuir la criminalidad, pero mas que ello en
realidad no togrard su cometido en virtud de que miés que atacar la raiz del problema como
I ¢s la nefasta politica econdmica actual del pais y el creciente desempleo que desgarra 2 la
ciudadania, asi como 12 deficiente educacion humanistica que se imparte en las escuelas
pablicas donde més importa ta tecnologia que ¢l espiritu humano. Y la intencién manifiesta
del Estato per conducto de su Organo Ejecutivo se reitero en ¢l cuarto informe de gobierno
del dia primero de sepiiembre de mil novecientos noventa y ocho donde el Presidente
Zedillo insistit sobre su conviceion de combatir a la delincuencia con la fuerza legislativa y
coercitiva del Estado, esto es con establecer penas més severas y con reduccidn de
beneficios de libertad para los senienciados. En fin lo importante es que a raiz de la
necesidad estatal de combatir el crimen organizado con la utilizacion de la tecnologia
moderaa que permiiiera realizar investigaciones eficaces y crear pruebas idéneas para
procesar a los delincuentes, se legd a la conviccion de la necesidad de legislar para que se
le permiticera al Estado intervenir las comunicaciones privadas, pero como lo manifestamos
a los briflantes legisladores se les olvidaba el anticulo 16 del Pacto Federal que garantizaba
la libervad de comunicacion, y por ello se guardo en el congelador la LFDO hasta en tanto
no se acomodard a su contenido la Constitucion Federal, asi se tuvo que constitucionalizar
la LEDO y se inirodujo sin respeto alguno en la Constitucion en su articulo 16 la Facuitad
Estaial para Intervenir Comunicaciones Privadas, asi dicho anticulo en sus parrafos noveno
v décimo establece que :

“... Las comunicaciones privadas son inviolables. La Ley sancionard penalmente
cualquier acto que atente contra la libertad y privacia de las mismas. Exclusivamente la
auteridad judicial federal, a peticidn de la antoridad federal que faculte la ley o del titular
del Ministerio Piblico de la entidad federativa correspondiente, podra autorizar la
intervencién de cualguier comunicacion privada. Paca ello, ia autoridad competente, por
escrito, debera fundar v motivar las causas legales de la solicitud expresando ademds, el
tipo de intervencicn, los sujetos de la misma y su duracién. La autoridad judicial federal no
podid otorgar estas mismas autorizaciones cuando se trate de materias de caracter electoral,
fiscal, mercantil, civil, laboral o administrativo, ni en el caso de las comunicaciones del
detenide con su defensor.

Las intervenciones autorizadas se ajustaran a los requisitos y limites previstos en las
leyes. Los resultados de las intervenciones que no cumplan con éstos, careceran de todo
valor probatorio,, ”
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La regla general es que las comunicaciones privadas son inviolables, siendo ia
excepcién en materia penal que fue lo que motivo la susodicha reforma constitucional, y
manifestandose deficiente la técnica legislativa del Constituyente en relacion a la lista de
materias sobre las cuales la autoridad competente no puede otorgar la autorizacion de
intervencion de comunicaciones privadas ; hubiese bastado con decir que solo se autorizara
la intervencidn de comunicaciones en materia peral, sin que elo en ningin caso comprenda
la comunicacion del inculpado com su defensor, sin embargo legislado y en vigor se
encuentra. Asimismo es interesante resaltar que los requisitos constitucionales para que el
Ministerio Piblico de la Federacion y de las entidades federativas soliciten la intervencion
de comunicaciones privadas solo se reducen a cuatro que son

1.~ Que Ia solicitud este fundada y motivada ;

2.- El tipo de intervencion de comunicacion privada ;

3.- Los sujetos que se van a intervenir ; y

4.- El tiempo de duracién de la intervencion de la comunicacién privada.

Anteriores requisitos que protegen los derechos subjetivos publicos de los
gobernados, proteccidn que se ve aumentada por los reguisitos establecidos por la LFDO,
por ello es importante mencionar en este momento que siempre hay que tener presente fos
requisitos constituclonales que establece la Carta Magna para la intervencion de
comunicaciones privadas, va que bien puede suceder que otras leyes secundarias
establezcan menos requisitos que fos establecidos por la LFDO para solicitar, autorizar y
¢jecutar una orden de intervencidn de comunicaciones privadas, sin que con ello violenten
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Por ultimo también la
Constitucion faculta a los Ministerios Publicos Estatales para que soliciten intervencion de
comumicaciones privadas, sin embargo dados los objetivos que se han trazado para el
desarrollo de la presente obra se ha decidido no entrar af estudio de esta facuitad estatal que
origino que igualmente se reformara Iz Ley Organica del Poder Judicial Federal, por ello
solo se estudiara la intervencién de comunicaciones privadas dentro del ambito de
actuacion de la LFDO. A continuacién se entrard al estudio de los requisitos formales que
establece la LFDO para la solicitud, procedencia, emision y ejecucion de la orden de
intervencién de comunicaciones privadas.

REQUISITOS QUE DEBE DE REUNIR LA SOLICITUD REALIZADA POR EL
MINISTERIO PUBLICO.

2) Preceda denuncia de un hecho que sea reputado como ilicito de delincuencia
organizada.- Circunstancia que debe de constatar el Juez de Distrito por ser indispensable
dicho requisiio para la iniciacion de cualesquiera procedimiento penal dentro del Sistema
Juridico Mexicane, v que en términos de la LEDO es el inico requisito que se requiere
dado que Ta querella no cabe en su seno por la gravedad de los ilicitos que contempla, claro
sin dejar a un lado las aberraciones juridicas de la delacion secreta y andnima que se
encueniran seguladas y en vigor por dicho ordenamiento juridico.

b) Existencia de una persona ¢ serie de personas sobre las que se tenga la fundada
creencia de que son miembros de la delincuencia organizada.- Es decir deben de existir
pruebas que permitan tener la conviccidn de que las personas z intervenir pertenecen a la
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delincuencia organizada, sin importar por tanto la gravedad del ilicito que hayan realizado
si no es de los que contempla la LFDO.

c) Ser realizada por la autoridad competente, que en este caso solo lo es el
Procurador General de la Repiblica del Estado Mexicano o el Titular de la Unidad
Especializada.- Este requisito es sin lugar a dudas una extensién de la garantia de seguridad
juridica establecida por el parrafo primero del articulo 16 Constitucional, y con ello se evita
la actuacion arbitraria de algunos Ministerio Publicos, toda vez que la esfera de
competencia solo se reduce a dos funcionarios publicos.

d) Ser reafizada por escrito ante Juez de Distrito Competente.- Con ello se ratifica el
sisterna escrito que prevalece en ¢l ordenamiento juridico mexicano, evitindose con ello las
solicitudes verbales y que no dejan constancia de su apego a derecho.

¢) Establecer la expresion del objeto y necesidad de la intervencién.- Se dispone que
¢l Ministerio Pablico de la Federacién manifieste cual es el conocimiento que intenta
adquirir con 1a operacién de intervenir comunicaciones privadas ; esto sin lugar 2 dudas va
muy de [a mane con el conocimiento de estructuras de organizacion, formas de operacion y
ambitos de acteacién del crimen organizado, elementos que debe también investigar por
imperativo de la LFDO la Representacion Social. Y por ofro lado debe de establecer que
€sa intervencion es necesaria para la consecucién exitosa de la investigacion, es decir el
legislador al utilizar el verbo necesitar, busco limitar las solicitudes del Ministerio Pibtico a
solo cuando dicha autoridad establezea que es imposible por otro medio probatoric indagar
fa verdad histdrica, que es menester e indispensable para el éxito de la investigacion la
sealizacién de Ja intervencion de ecomunicaciones.

f) Expresar los indicios que hagan presumir fundadamente que en los delitos
investigados participa algin miembroe de la delincuencia organizada- Es decir la
representacion social manifestara los datos, pruebas y elementos por los cuales deduzca
‘1ogicamente que en algin o algunos delitos previstos por la LFDO participa la persona a
investigar por medio de 1a intervencién de comunicaciones privadas.

&) Expresar los hechos, circunstancias, dates y demés elementos que se pretendan
probar.- Esi2 regla sin lugar a dudas solo es de cardcter formal en virtud de que en el
articulo 21 de la LEDO, se establece lo que denominamos una convalidacién de tos vicios
gue pudiera tener la intervencion de la comuntcacidn privada con relacion a esta regla, ya
gue dice el tercer parrafo de dicho articulo que : ... Cuando la intervencion tenga como
resultado €l conecimienio de hechos y datos distintos de los que pretendan probarse
conforme a la autorizacion corvespondiente podra ser utilizado como medio de prueba,
siempre que se refieran al propio sujeto de la intervencion y se trate de alguno de los delitos
referidos en esta ley. Si se refieren & una persona distinta solo podran utilizarse, en su caso,
en el procedimiento en que se autorizé dicha intervencion. De fo contrario, el Ministerio
Pablico de la Federacion iniciara la averiguacion previa o lo pondra en conocimiento de las
antoridades competentes, segun corresponda...”

h} Expresar ia persona o personas que seran investigadas.- Aqui se busca que la
solicitud sea especifica, es decir que seiiale concretamente a la persona o personas que
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estaran sujetas a intervencion de comunicaciones. Sin embargo hay que manifestar que
dentro de las reglas generales de investigacion establecidas en la LFDG el articulo 11
parrafo segundo dispone que también se investigara a las personas morales de las que se
valgan los miembros de la delincuencia organizada para [a realizacion de sus fines
delictivos, y es aqui donde nos pregumstamos ;, Se podria solicitar por parte del Ministerio
Piablico, que sean infervenidas las comumicaciones privadas de una persona o personas
morales 7

i) Expresar fa identificacion del fugar o lugares donde se realizar - Este requisito
se refiere al Ambito espacial dentro del cual se llevara a cabo la intervencion de
comunicaciones privadas, pudiendo englobar diversos estados de la republica, o bien
algunas ciudades, municipios o lugares de un solo estado, todo dependiendo del marco
temitorial en donde se desenvuelva la persona o personas sujetas a investigacién.

3) Establecer el tipo de comunicacion privada a ser intervenida.- Con esto se
establece una proteccion a la privacidad del gobernado puesto que se necesita de fa
delimitacion y especificacion de la comunicacién privada a ser intervenida, evitindose con
ello posibles arbitrariedades dentro de [a administracion de justicia, sin embargo cual
criterio se deberia aplicar en caso de que en la practica [a Representacién Social
estableciera dentro del tipo de comunicacion privada a ser intervenida, una lista que
englobara todo tipo de comunicacion j, eso seria ilegal o legalmente permitido ?

k) Expresar la duracién temporal de la intervencion de la comunicacion privada.- A
través de este requisito la LFDO, pretende que el Ministerio Pablico haga un calculo
probable del ambite temporal que debe abarcar la intervencion de la comunicacion privada
para el €xito de la investigacion policiaca. Pero hay que dejar en claro que el periodo de
intervencioén, incluyendo sus prormogas no puede exceder de seis meses, excepto si el
Ministerio Piblico de la Federacién acredita con nuevos elementos la necesidad de su
realizacion.

I} Establecer el procedimiento a seguir y los equipos técnicos con los que se
realizard la intervencion de la comunicacion privada- La Representacion Social debe
establecer los lineamicntos generales gue abarcard ja intervencion de la comunicacién
privada, verbigracia si seré necesaria el anxilio de alguna compaiiia de comunicaciones, o si
bien diversos peritos oficiales realizaran el seguimiento de la intervencion de
comunicaciones, y por supuesto lo antesior debe de englobar los equipos técnicos que se
utilizaran, mismes que por los adelanios tecnologicos modernos no nos atrevemos a
mencionar por el riesgo de nombrar equipos obsoletos actualmente,

) Expresar la identificacién de la persona a cuyo cargo esta la prestacion del
servicio a través del cual se realiza 13 comumnicacion objeto de la intervencion.- Con este
requisito se establece que se necesitara Ja identificacion especifica de Ia persona (que por
regla general serd moral) que presta sus servicios de comunicacién a la persona objeto de la
intervencion, Wamesele TELCEL, TELMEX, TUSACEL, etc.; sin que leguemos a
comprender la finalidad de este requisito,

it
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QUE COMUNICACIONES PRIVADAS PUEDEN SER INTERVENIDAS

El articulo 16 de la LFDO en su Oltimo parrafo nos da la respuesta a este
cuestionamiento al establecer que :

“...Podrén ser objeto de intervencidn las comunicaciones privadas que se reaticen
de forma oral, escrita, por signos, sefiales o mediante el empleo de aparatos eléctricos,
electronicos, mecdnicos, aldmbricos o inaldmbricos, sistemas o equipos informaticos, asi
como por cualyuier otro medio o forma que permita la comunicacién entre unc o varios
€MiS0res y uno o varos receptores...”

Restando simplemente por comentar e! relierado ervor en que incurre €l legislador al
enumetar los medios de comunicaeién, tratando con ello de abarcar todos sus tipos
posibles. Hubiera bastado con decir cualquier tipo, medio o forma de comunicacion. que
permita la comunicacion entre une o varios emisores y uno o varios receptores.

REQUISITOS PARA QUE EL JUEZ DICTE LA AUTORIZACION DE
INTERVENCION DE COMUNICACIONES PRIVADAS.

a) Preceds denuncia.~ Requisito de procedibilidad indispensable para la iniciacion
del procedimicnio penal ¢n maieria de delincuencia organizada, toda vez que los delitos que
persigue son de naturaleza grave, y por ende es imposible que se legard a configurar fa
querella ; clare ne hay que dejar de lado las inconstitucionales pero en vigor delacidn
anéhima y detacidn secreia previstas por la misma LFDO.

b) Constatar Ia existencia de indicios suficientes que hagan presumir fundadamente
que la persona investigada es miembro de la delincuencia organizada (articulo 18).- Con
esto ¢l legislador establecié una facultad de apreciacion en favor del juzgader ya que éste
deberd analizar concienzudamenie las pruebas que fe proporcione {a Representacién Sociat
para poder determinar s exisien esos indicies suficientes mencionados. Sin embargo es
justo preguniamos ; acaso el juez debe establecer, igualmente, que se acreditan los
elementos del tipo penal de crimen organizado, al aralizar los indicios que pueden hacer
presumir fandadamente que Ja persona a intervenir pertenece a la delincuencia organizada ?

¢} Constatar gue la intervencién es ¢l medio idoneo para allegarse elementos
probatorios.- Requisito estableéido en el articulo 18 de fa LFDO como una facuitad de
apreciacion del Juez de Distrito, y euyo ejercicio ¢s de suma importancia, para la emision
de la orden de auterizacidon de intervencion de comunicaciones privadas toda vez que si
existe otro medio probatorio por el cual se pueda prebar la participacion de una persona en
la delincuencia organizada Ja orden no debe autorizarse. Esta interpretacion de tal requisito
la explica con genialidad el maestro Garcia Ramirez (71} al manifestar “_En el texto
aprobado se manifiesta que el juez debe estimar que la intervencidn requerida “es el medio-

(71) Garcia Ramirez, ob. Cit., pag. 145.
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idoneo para allegarse de (sic) elementos probatorios”. Notese que se dice “el” medio
idoneo, no “un” medio idoneo. La interpretacion restrictiva de ese texto- que es la
interpretacion debida, tratindose de afectar derechos publicos subjetivos- permite concluir
que la intesvencion ha de ser ¢l inico procedimiento al alcance de la autoridad para obtener
los elementos probatorios que necesita. Si hay otra forma de allegarse pruebas -¢s decir, si
Ia intervencion es apenas “un™ medio idoneo, pero no €l Unico-, debe optarse por esa forma
y aegarse la intervencion solicitada...”

d) Dictarla deniro del término de doce horas siguientes a que fite recibida la
solicitud. Sin embarge si no resuelve fa autoridad judicial, el Ministerio Publico de la
Federacion podra recursir al tribunal de alzada para que éste resuelva en un plazo igual. Y
en su ¢aso amde ¢l auto que niegue Autorizar 2 orden de intervencion de comunicaciones
privadas, el Ministerio Piblico de la Federacion podra acudir en apelacion ante el Superior
Jerarquico mismo que debera resolver el recurso en un plazo de cuarenta y ocho horas. En
este puato s¢ reiieran los argumentos manifestados al tratar sobre este tipos de Instituciones
Procesales, al analizar la orden de cateo,

&) Determinar las caracteristicas de la intervencion, sus modalidades y limites y, en
su caso ordenard a instifuciones piblicas o privadas, modos especificos de colaboracion. Y
para gatantizar la eolaboracién de los concesionarios, permisionarios y demas titulares de
los medios o sistemas suscepiibles de intervencion, la LFDG establece en su articufo 26 que
en los iérminos del presente capitulo, deberan colaborar eficientemente con fa autoridad
competente para el desabogo de dichas difigencias ; de conformidad con la normatividad
aplicable y la orden judicial correspondiente.

) Sefialar las comunicaciones que serdn escuchadas o interceptadas, los lugares que
seran vigilades, y el periodo durante el cual se llevaran a cabo las intervenciones, el que
podra ser prorrogado a peticidn del Ministerio Publico de la Federacidn hasta por seis
meses.~ A través de lo anterior €] juzgador establece un ambito espacial, temporal y de
objetivos especificos de alteracidn sobre el derecho a la privacidad del gobernado en aras
de la investigacion del crimen organizado, evitando con ello a la vez cualesquiera alteracion
atbitraria por parte del Ministerio Pitblico ya que lo sujeta indeclinablemente al principio de
legalidad que debe de investir toda Ia actividad investigadora de la Representacion Social.

Finalmente hay que mencionar que el Ministerio Publico de la Federacion puede
realizar prowogas de dichas autorizaciones hasta por un término de seis meses, asi como
realizar nmevas solicimdes que incluyan nuevos lugares, personas y formas de intervencion
de comuntcaciones privadas.

También habré que decir que es notable Ia discrepancia de requisitos establecidos
para Ia solicitud de autorizacion de intervenir comunicaciones privadas y los requisitos que
debe contener la orden emitida por el juez, ante ello Garcia Ramirez (72) dice: “...es preciso
suponer que la autorizacién jurisdiccional comrespondera al planteamiento de la autoridad---

(72) Garcia Ramirez, ob. Cit,, pag. 150.
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que formula el requerimiento : no ird mas alid, pero tampoco carecera de precisiones en
tomo a los datos que hace valer el solicitante ; si ocurriera esto dltimo, nos hallariamos ante
una zona oscura entre la peticidn y 1a autorizacidn, que no puede ser colmada a discrecion
dei funcionario que formul aquélla o del que hara materialmente la intervencion...”

REGLAS A QUE DEBEN SUJETARSE LA INTERVENCION DE
COMUNICACIONES PRIVADAS POR PARTE DEL MINISTERIO PUBLICO.

a) Ser realizada bajo la responsabilidad del Ministerio Pablico de la Federacion, con
la participacién de perito calificado.

b) Levantarse acta circunsianciada por ¢l Ministerio Piblico de la Federacion, que
contendrs :

1.- Las fechas de iaicio y (érmino de la intervencion ;

2.- Un inventario pormenorizado de los documentos, objetos y las ciatas de audio o
video que contengan los sonidos o imagenes capiadas durante las misma ;

3.- La identificacion de guienes hayan participado en las diligencias ; y

4.- Los demas datos que se consideren relevantes para la investigacion.

¢y Las cintas originales y ¢l duplicado de cade una de ellas, se numerarén
progresivamente y contendean los datos necesarios para su identificacion, y se guardaran en
sobre seilado y el Ministerio Piblico de la Federacion sera responsable de su seguridad,
cuidado e integridad.

8-E.- OTRAS REGLAS DE INVESTIGACION.

LOS REQUERIMIENTOS A OTRAS AUTORIDADES PARA OBTENER
INFORMACION.

En relacion a los requerimientos sobre informacion o documentes refativos al
sistema bancarie y financiero, establece et articulo 9 de la LEDO que ¢l Ministerio Pablico
de la Federacidn, lo hard por conducto de la Comisién Nacional Bancaria y de Valores, la
Comision Nacional del Sistema de Ahorro para ¢l Retiro y de Ia Comision Nacional de
Seguros y Fianzas ; ¥ los de naturaleza fiscal 2 la Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico.

LA PETICION DE PRACTICA DE AUDITORIAS A LA SECRETARIA DE
HACIENDA Y CREDITO PUBLICO DE LOS ESTADCS UNIDOS MEXICANOS.

Establece ¢l articuto 10 de la LFDO que a solicitud del Ministerio Publico de la
Federacion, la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico podra realizar auditorias a
pessonas fisicas © morales, cuando existan indicios suficientes que hagan presumir
fundadamente que son miembros de Ja delincuencia organizada.

Paderoso instrumento de poder se le otorga a la Representacién Social toda vez que
puede solicitar se practiquen auditorias, cuando el considere que existen indicios suficientes
que hacen presumir fundadamente que son miembros de la delincuencia organizada una
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persona fisica 0 moral. Aunque no deja de quedar inexplicable que tipo de aportacion
probatoria tendra la practica de [a auditoria, en la acreditacion de los elementos del tipo y la
prabable responsabilidad del indiciado respecio del crimen organizado puesto que si
incumple sus obligaciones fiscales ello configura un hecho ilicito diverso al de delincuencia
organizada. Tal vez sea un instrumento de presion, como el decomiso de bienes que regula
el articulo 29 de la LFDO. Eso si con ello se matan dos pajaros de un tiro puesto que st en
determinado momento se comprueba que la persona fisica o moral incumplié sus
obligaciones tributarias y por el otro no se le comprueba su participacidn en la delincuencia
organizada, la auditoria tendra valor fiscal pero no penal. A decir del inminente fiscalista
regiomontano Sergio Francisco de la Garza (73) quien al hablar de las visitas domiciliarias
v de auditoria menciona que: © Se consideran como el medio de fiscalizaciéon por
excelencia. Revisten dos modalidades :

A. Las de inspeccion, que buscan comprobar ¢l cumplimiento de un impuesto en
particutar, generalmente los impuestos especiales regulados por la Ley del
impuesto Especial sobre Produccion y Servicios, y que se caracterizan
normalmente por su brevedad.

B.Las de auditoria, que buscan la comprobacién integral del cumplimiento de
obligaciones tribwarias y que por ello tienen una duracién superior.”

Con lo anterior el antor en comento explica que la anditoria corresponde a lo que se
conoce como una visita domiciliaria que debe reunir los requisitos constitucionales que
establece ¢l articulo 16 vy los requisitos establecidos por los articulos 38, 43 y demés
relativos v aplicables def Codigo Fistal de 1a Federacion, instrumento poderose con el que
cuenta ef Representanie Social en materia de delincuencia organizada y cuya falta de
regulacidn especifica de ejercicio pusde provocar arbitrariedades por parte de la Institucion
Social teda vez que en sus manos se deja decidir si se practica una auditoria 0 no.

Finalmente en dicha actividad investigadora ¢s notable la innovacién de investigar
no solo a personas fisicas sino a persenas morales, siendo inconcuso que las personas
morales carecen de imputabilidad en consecuencia las personas fisicas no pueden
trastadarles el dolo abstracto-concreto de los delitos previstos por la LFDO. Sin embargo
creemos que tal regla ¢s una innovacion de politica criminal, puesto que es un hecho
conocido que en miltiples ocasiones la delincuencia organizada adopta la forma de persona
moral para la consecucion de sus fines delictivos.

LA NEGOCIACION DE DELINCUENTES ANTE EL MINISTERIO PUBLICO.

Se desprende de los aniculos 35 y 36 de la LFDO la innovacion de una institucion
denominada negociacién criminal, misma que configura lo que nosotros- denominaremos
confesion con festimonio negociado. Negociacion que dentro del tema que estamos
estudiando y que fo es ¢l Periodo de Preparacion de la Accidon Procesal Penal en su etapa de

(73) Francisco de la Garza Sergio Derecho Financiero Mexicano, Edit. Pornila, México, 1990, pag. 734,
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investigacion, proporciona un instrumento de investigacion y de probanza eficaz en contra
del crimen organizado; y cuyo beneficio dependera de dos supuestos: la autoinculpacion del
colaborador y la proporcion de datos y elementos que permitan incriminar a otros sujetos
de la delincuencia organizada. Sin embargo Ia regulacidn juridica de esta institucion
procedimental deja mucho que desear y obligara a dificiles interpretaciones judiciales ; toda
vez que siguiendo el pensamiento del maestro Garcia Ramirez (74) surgen los siguientes
problemas : a) el Ministerio Publico v el juez se enfrentaran a la delicada cuestion de
valorar el testimonio del colaborador, apoyandose para ello por supletoriedad en el articulo
289 del CEPP ; b) al colaborador solo se le exigira que proporeione pruebas relativas a la
organizacion delicivosa de la que es participe o bien que suministre pruebas refativas a otro
tipo de crimen organizado en ¢l cual no participe ; y c) el perdon de las penas abarca tanto
la pena por crimen organizado como ia pena por los delitos especificos previstos por la
LFDO.

Asi ¢n este orden de ideas ¥ en relacién al tema de la investigacion policiaca que
nos ocupa el ariicuio 35 de fa LFDO establece :

“ El miembro de la delincuencia organizada que preste ayuda eficaz para la
investigacién y persecucion de oiros miembros de la misma, podra recibir los beneficios
siguientes :

I. Cuando no exisia averiguacion previa en su contra, los elementos de prueba que
aporie o se deriven de la averiguacion previa iniciada por su colaboracion, no
seran tomados ¢n cuenta en su contra. Este beneficio $6lo podra otorgarse en una
ocasion respecto de la misma persona ;

Ii. Cuando exista una averiguacion previa en la que el colaborador este implicado y
éste apone indicios para la consignacion de otros miembros de la delincuencia
organizada, 1a pena que le corresponderia por los delitos por €] cometidos, podrd
ser reducida hasta en dos terceras partes...”

En relacion a estas reglas que se dan dentro de la averiguacion previa es pertinente
mencionar que “No hay norma constitucional que dispense al Ministerio Pablico -érgano
del Estado de derecho- de actuar conforme a fas atribuciones que le confiere el articulo 21.
En suma, el M.P. concede un tratamiento favorable que solo corresponde, en estricto rigor
constiucional, al Congreso de la Unidn: la Constitucion atribuye a éste la potestad de
“conceder ammistias por delitos cuye conocimiento pertenczea a los tribunalés de la
federacion” ( asticulo 73, faccidn XXII)..."(75) Por ofro  lado es  importante
resaltar que en Ia primera regla solo se requiere la aportacion de elementos que permitan la
averiguacionde otros miembros de la delincuencia organizada y en la segunda
regla se necesita la  aponacion de elementos de pmeba que permitan
CONSIGNAR aoiros miembros de |a delincuencia organizada.

{74} Garvia Ramirez, ob, Cit,, pags. 115-116,
(75) Garcia Ramirez, ob. CiL, pag 119
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Finalmente estas reglas establecidas en el articulo 35 de la LFDO guardan estrecha
relacion con el numeral 36 que establece una regla especifica que se aplicara en et caso de
que existan pruebas distintas a ia autoinculpacion del colaborador y que involucren al
mismo en el delito de delincuencia organizada, en cuyo supuesto para negociar las
benevolencias penales ¢l colaborador debe suministrar informacion que corroborada con
otros ndicios de prueba sea relevante para la delencion y pracesamiento de otros miembros
de la delineuencia organizada de mayor peligrosidad o jerarquia que el colaborador. Notese
que s& pide la detencidn y ¢l procesamiento de individuos de mayor peligrosidad ( criterio
subjetivo) o jerarquia que el colabgrador; es decir que permitan aprehender al miembro del
crimen organizado hasta el dictado del auto de formal prision.

LA INFILTRACION DE AGENTES DE LA POLICIA JUDICIAL A LAS REDES
DE LA DELINCUENCIA ORGANIZADA.

Esta regla de investigacion establecida por el articulo 11 de la LFDO, cuya finalidad
¢s conecer las estnicturas de organizacion, las formas de operacién y los ambitos de
actuacién del crimen organizado se gueda dentro de un laconismo que deja abierta toda una
gama de posibilidades respecto ; a qué criterios se seguiran para reclutar al personal que
quiera o deba introducirse fictamente como miembro del erimen organizado 7 o sobre
qué pasasia en ¢ase de que dicho agente realizara para la debida consecucion de sus fines
algin o algunos de los delitos contemplados por la legislacion penal 7 o bien jhabria un
limite temporal y espacial de la autorizacién para infiltrar a un agente policiaco a las redes
del crimen organizado ?

Es notable establecer que solo el Procurador General de la Repiblica podra ordenar
Iz infiliracion de agenies policiaces 2 una organizacién delictuosa, ello debido a lo
confidencial con gue debe manejarse esia regla de investigacion, evitandose a la vez lo que
se denomina eomo fuga de informacion, asi en caso de que cualquier otra autoridad ordene
la infiliracién los resuliados que amoje esta participacion investigadora no podrén ser
valorados por el juez que conozea del asunto por existir incompetencia formal de la
autoridad emisora del acto. Aqui surge ighalmente otra pregunta jqueé sucederia en ¢l caso
de gue ¢l agenie infiltrado descubriera a una organizacion pero dedicada a otro tipo de
ilicites no previstos por laLFDO ?

9.- LA UNIDAD ESPECIALIZADA CONTRA LA DELINCUENCIA ORGANIZADA
DE LA PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS.

Bstablece Iz LFDO Ia creacion de una estructura especial para la investigacién de la
delincuencia organizada, la cual por supuesto debera contar con persomal de elite
debidamente capacitado para los fines indagatorios que se buscan en la integracién del
defito de crimen organizado. Bl aniculo 8 de la LFDO establece que la Procuraduria
General de la Repablica debera contar con una unidad especializada en la investigacion y
persecucion de os delitos cometidos por miembros de la delincuencia organizada, integrada
por Agentes del Ministerio Publico de la Federacion, auxiliados por agentes de la Policia
Judicial Federal y peritos. Igualmente dicho ordenamiento legal prevé un cuerpo técnico de
control en materia de intervencidn de comunicaciones privadas que verificard la
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autenticidad de los resultados y establecera lineamientos sobre las caracteristicas de los
aparatos, equipos y sistemas a autorizar asi como sobre la puarda, conservacion y
mantenimiento y use de los mismos.

Respecto a los requisitos que deben de cumplir los servidores publicos que
conformen dicha unidad especializada la LFDO se remite a lo que establezca el
Reglamento de la Ley Organica de 1a Procuraduria General de la Republica, ordenamiento
fegal que fue publicade en el Diarip Oficial de fa Federacion el 27 de agosto de 1996,
mismo que mediante reforma publicada el dia treinta de abril de 1997 ereo la Fiscalia
Especializada para la Atencion de Delitos contra la Salud y 1a Unidad Especializada en
Delincuencia Organizada, esta iliima con el complejo de atribuciones que le confiere la
LFDO, La LOPGR ( asticulos 8 y 13) v demas disposiciones aplicables, siendo pertinente
criticar la nefasta redaccién del articulo 19 bis del Reglamento ¢n comento puesto que en
dos ocasiones menciona las atribuciones de esta Unidad de Elite y asimismo recurre
inmoderadamenie a remitir a otras disposiciones y al famoso articule bis. El Titnlar de 1a
Unidad Especiatizada sera nombrado por el Procurador General de Ja Repiblica, persona
que por disposicion del articulo 3 del Reglamento es considerado como Ministerio Publico-
con ello se descubrié el hilo negro, en fin- el cual, debera cumplir con los siguientes
fequisitos:

L- Ser ciudadano mexicano por nacimiento, en plene ¢jercicio de sus derechos y que
no adquicra otra nacionalidad { reforma publicada el 23 de enero de 1998, con vacatio legis,
entrando en vigor ¢l 20 de marzo de¢ 1998). Esia disposicién en mi concepto no es aplicable
al establecerse en el articulo 7 del Replamente de fa LOPGR que se reguiere para ser titular
de una Unidad Especial solo ser cindadano mexicano en plene ejercicio de sus derechos;

IL- Ser de notoria buena conducta y no haber sido cendemado por sentencia
itrevocable como responsable de un delito doloso o por delite culposo calificado como
grave por la ley, ni estar sujeto a proceso penal Igualmente en el articulo 7 del
Ordenamiento legal mencionado se elimina que haya sido condenade por delito culposo
calificado como grave por la ley;

MI.- Contar con titulo de Licenciado en Derecho expedido y regisirado legalmente y
con la correspondiente cédula profesional;

IV.- Tener por lo menos un afio de experiencia profesional como Licenciado en
Derecho. { En ¢l caso de delincuencia organizada, experiencia de cuando menos 5 afios);

V.- En 59 caso tener acrediiado ¢l Servicio Militar Nacional;

VI.- Acreditar que se han cumplido los requisitos de ingreso, relativos a la seleccion
de Agente, siendo indispensable la aprobacion del concurso de ingreso que establezea el
Sexrvicie Civil de Carera de acuerdo con las disposiciones juridicas aplicables;

VIL- No hacer uso ilicito de sustancias psicotrdpicas, estupefacientes u otras que
produzcan efectos similares, ni padecer aleoholismo;

VIIL- No estar suspendido ni haber sido destituido o inhabilitado por resolucién
firme come servidor publico en los términos de las normas aplicables; y

IX.- Los demas requisitos que establezean otras dispesiciones legales.

Por su parte el demas personal: Ministerios Publicos, policias judiciales y los peritos
adscritos a esta Unidad deberdn de eumplir con los requisitos ya establecidos en 1a LOPGR
y su reglamento a los cuales nos remitimos. Y asimismo, especificamente, todos deben de
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aprobar PERIODICAMENTE evaluaciones médicas y de aptitudes fisicas, toxicolGgicas,
psicolégicas, del entorno social y situacion patrimontal, poligraficas y demas que
establezca el Procurador, ello con el fin de garantizar el debido cumplimiento a los
ptincipios de legalidad, eficiencia, profesionalismo, honradez, lealtad e imparcialidad a que
esta sujeta la Representacion Social, y asimismo para con ello velar por la adecuada
seleccion, promocion, permanencia y alto nivel profesional de tos mismos. El procurador
determinara las caracteristicas, términos, modalidades y periodicidad con que se practicaran
fas mencionadas evaluaciones, quién no apruebe dichas evaluaciones no ingresara a {a PGR
e bien dejarh de prestar sus servicios en la misma ( articulos 11 bis 1, 11 bis 2 y 11 bis 3 del
Reglamento de la LOPGR).

10.- LA FUNCION PERSECUTORIA O EJERCICIO DE LA ACCION PROCESAL
PENAL.

Como manifesiames al inicio del presente capitulo en la acteatidad las funciones
que desempeiia ¢l Minisicrio Pdblico son por disposicion expresa del articulo 21
Constitucional a investigagion y persecucion de los delitos, comprendiéndose en nuestro
concepto por esto dltimo el ejercicio de la Accion Procesal Penal, asi antes de emitir
nuesifa opinién respecto a lo que consideramos constituye la accién procesal penal o
funcién persecutoria del Estado en la actualidad es pertinente hacer un recorrido por
diversos autores para CoRoCer su pensamiento.

OPINION DE JAVIER PINA Y PALACIOS

“Dos origenes podemos dar a la accion penal, uno juridico, que es el delito, y otro
legal, qué es el articnlo 21 ; pero en cuanto al ejercicio de la accién no pueda principiar sino
hasta que se llenen los requisiios del articule 16 Constitucional” (76)

Mas adelante en su obra Javier Pifia y Palacios siguiendo a Chiovenda dice que “...la
accién penal, auesisa accidn penal, es un poder potestativo que tiene el Ministerio Pablico
mediante ¢l cual provoca la actividad jurisdiccional para la actuacion de la ley penal..” (77)
Sin embarge el anterior concepto del insigne jurisconsulto se basaba sobre €l ahora
superado csiterio de Ja Corte de la Nacidn respecto a que solo al Ministerio Piblico le
correspondia Gnica v exclusivamente ¢l ejercicio de fa Accion Penal vy si este §a ejercitaba si
queria o bien si queria ne ia ejercitaba. Aunque cabe destacar que dicho autor propuso en su
época la innovacion en la Constitucibn de un capiwlo intitulade “De los Derechos de la
Sociedad”™ mediante el cual se proiegieran los derechos de la sociedad y entte los cuales se
estableciera el derecho a reparar ¢l dafio que se Ie causa con el delito, y ello en el caso de --

(76) Iavier Pifia y Palacios, Derecho Procesal Penal ( Apuntes para ur Texto y Notas sobre Amparo Penal,
México 1948), pag. 69,
{77) Pifla y Patacios, ob. Cit, pag. 91.




que el Ministerio Publico no ejercitara la accion penal se lograria con la intervencion de fa
Corte, quien conoceria del caso no por el particular ofendido, sino por un miembro de la
sociedad.

Respecto al ejercicio de la Accion Penal dicho autor estabfece que “..El periodo de
investigacion se transforma en el de persecusion en cuanto de actuar como Policia Judicial
persigue 1a comprobacion del delito...Fn consecuencia si fa Investigacién es el producto de
la Facultad de Policia Judicial no puede formar parte del ejercicio de la accién penal :
nunca ¢l medio preparatorio del ejercicio de fa accion es ef ejercicio de [a accién misma...”
( 78) Y finalmente el mencionado maestro establece que en México el ejercicio de la
Accién Penal es divisible en tres periodos : 2) persecutorio en el cual el Ministerio Piblico
buscara comprobar el delito, ta responsabilidad y participacion del inculpado ; b) acusatorio
en el que con base en el conocimiento que Hegue a obtener de Ia verdad histérica adoptara
una deierminada posicion para el juicio del juez; y ¢) nuevamente persecutorio
(condicionado a ia insterposicion del recurso de apelacion ya sea por {a Representacion
Social o por cualquiera de Yas paries) en €l que se solicitara al Tribunal de Alzada que
resuelva de acuerdo con lo que se Je pidid al A quo, o bien que confirme fo que este
resolvid. Finalmente dicho jurisia afirma que la Accion Penal en México tiene su propia
naturaleza sin que sea valido invecar docirina extranjera,

OPINION DE MANUEL RIVERA SILVA

Este jurista cuya doctrina es ampliamente conocida en ¢l medio juridico mexicano,
manifiesia, como €5 su costwmbre con sencillez y diafanamente, que el Estado como
represensante de [a sociedad tiene el derecho obfigacion de resguardar la armonia social, y
por tanio a este te corresponde originariamente ser titular de fa accion penal, la cual le
racerd al momento en que se comeia algin delito y una vez que lo compruebe y localice a
posible autor acudir ante los tribunales para que digan el derecho ; lo anterior se divide en
o que se conoce como fa accion penal en abstracto, accidn penal en concreto y accién
procesal penal, asi dicho jurisconsulto manifiesta . El estado, por su calidad de Estado,
tiene en abstracto fa fincién persecutoria, la cual es permanente e indeclinable v, por ende,
en ninglin momento puede extinguirse.. Cuando en ¢l mundo histérico aparece la comision
de un delito, el derecho absiracto del Estado se concreta surgiendo la obligacion de actuar,
o lo que es to mismo aparece Ia accidr penal, constituida asi, por el derecho concreto de
acudir al drgano jurisdiccional para que aplique la ley...Con base en la certeza a que alude
ea €l inciso anterior, nace el gjercicio de la accién penal ( fa consignacidn), o, lo que es lo
mismo, la necesidad de ir a excitar al 6rgano jurisdiccional para que aplique la ley al caso
concreto. Bn este momento termino 1a etapa de preparacion del ejercicio de la accién penal
y surge €l inicio del ejercicio de ella- come consecuencia de lo anterior dicho autor
concepitia ¢l ejercicic de la accidn penal- come un conjunto de actividades realizadas por el
Ministerio Pablico ante un drgano judicial, con la finalidad de que éste, a la postre, pueda
declarar e} derecho en un acto que el propio Ministerio Pablico estima delictuoso...Por las
razones indicadas, debe independizarse la accion penal de la accion——-

(78) Pifia y Palacios, ob. Cit,, pags. 96-97.
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procesal penal, permitiéndonos lo que antecede, reiterar que la primera nace con ¢ delito y
fa procesal penal no tiene como presupuesto forzoso la presencia de un acontecer
delictivo...” (79) Finalmente afirma con base en [o anterior que lo que motiva el gjercicio de
la accion penal es la creencia o estimacion del Ministerio Pablico de que los hechos que le
fueron dados a conocer por medio de denuncia o querella, y los cuales nvestigo asi como a
sus posibles autores constituye un delito que se adecua a una hipdtesis normativa penal ; y
que como consecuencia de lo anterior ja accion procesal penal inicia cuando principian las
actividades ante el juzgador con la finalidad de que declare el derecho. Lo anterior se
traduce en que la accion procesal penal principia con la consignacion, y termina con la
emision de las conclusiones em primera instancia o con la expresion de agravios en la
segufida instancia.

OPINION DE GUILLERMO COLIN SANCHEZ

Manifiesia que: © La accién penal, estd vinculada al proceso; en términos generales,
¢s la fizerza que lo genera y lo hace avenzar hasta alcanzar fa meta descada — sigue
diciendo- En ¢} campe decirinario, el concepto de accion aun sigue discutiéndose; empero,
hay quienes io consideran como un derecho, como un medio y como un poder
juridico..."(80) A continuacién establece diversas definiciones que han dado distinguidos
juristas respecto del concepio de accion- que puede ser tanto civil como penal- para
enseguida diferenciar entre accidn civil y accidn penal estableciendo”...La accion penal: es
piblica, surge al nacer el delito; su ejercicic estd encomendado al Estado por conducto de
uno de sus subdrganos, el Procutador de Justicia y los agentes del Ministerio Publico, y
tiene por objete definir la preiensién punitiva estatal ya sea absclviendo al inocente o
imponiendo al culpable, una pena de prisién, multa, pérdida de los instrumentos con que se
ejecuto la conducta o hecho, etc.”(81)

Bl autor en consulta de un examen de s conceptuacion juridica se puede concluir
que sdlo se refiere a lo que se denomina técnicamente accidon procesal penal, aunque
recoroce Ja existencia de la accidn penal en concreto al manifestar que “La accion penal: es
publica, surge al nacer el delito...” Su postura se corrobora al manifestar: “._. No comparto
¢l riterio, de algunos procesalistas, en el sentido de que ¢l proceso se inicia con el auto de
formal prisién, porque, de acuerdo con la teoria aceptada, sobre la naturaleza del proceso, o
sea, la de ta relacion juridica procesal, Ja vinculacion juridica de quienes intervienen en el
mismo, se da, a partir del acio de consignacidn realizado por el agente de! Ministerio
Péblico. Por oira parte, en el articulo 19 constitucional, en su segundo parrafo, se indica: ©
Todo proceso se seguird por ¢f deliio o defitos sefialados en el auto de format prisién...” En
consecuencia, si se indica que “todo proceso se seguird”, con ello, claramente se estd
diciende que ya se ha iniciado, y gramaticalmente, se sigue lo que ha principiado.. La
accion penal, es la fuerza generadora de la actividad de los sujetos de la relacion juridica
procesal y em general, de iode el acontecer procesal ( procedimiento de -------

{79) Rivera Silva, ob. Cit., pags. 44-50.
(80) Colin Sinchez, ob. Cit, pag. 303,
(81) Colin Sdnchez, ob. Cit., pags. 304-305.
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instruceion), hasta el momento en que se precise, en puntos concretos, fijandose asi la
posicion juridica de su titular y de esa manera, en su oportunidad se defina la pretension
punitiva de! Estado (juicio)...” (82)

fgual posicion guardan en la actuyalidad autores como Victoria Adate y Sergio
Garcia Ramirez entre otros al referirse a la accion penal como requisito para la iniciacion
del proceso y cuya base doctrinal es la aceptacion de la teoria de la relacion juridico
procesal come una actividad realizada por los sujetos procesales para aplicar la ley al caso
concreto, ¢ igualmente diversos juristas defienden la opinién sustentada por Manuel Rivera
Silva, que explica no desde un punto de vista procesal sino, vaiga la expresion,
procedimental la accidn penal tratando de englobarla y adaptarla a los diversos periodos
que componen €] procedimiento penal, que se quiera o no son propios de la cultura juridica
mexicana. Sin embargo por Gliime me gusiaria establecer el pensamiento del distinguido
maestto de la Facultad de Derecho Julio Hernandez Pliego, en virtud de que hace una
exposicion realmente novedosa de la accion penal, para a continuacién manifestar la
nuestra.

OPINION DE FULIO HERNANDEZ PLIEGO

Manifiesta dicho jurista ...La accién, concebida en términos generales, constituye
un derecha que procede de una norma juridica cuyo titular ¢s el gobernado y ese derecho es
oponible al Estado, que es ¢l obligado a acatarlo y cumple, en términos del articulo 17 C.,
administrando justicia por los wribunales, de manera gratuita, estableciendo asi, una garantia
del ciudadano... Ahora bien, por una serie de razones...el ejercicio de ese derecho de accidn,
en materia penal, ha sido asignado por el mismo Estado, al Ministerio Publico, pero eso no
significa que el Ministerio Publico represente al Estado, sino al titular originario de la
accidn, que, se repite, 0o es el Estado, sino el gobernado, esta es la razén por la que se le
domine Representante Social...” (83)

Centinua diciendo dicho avtor que « Ahota bien, la accién penat supone para su
nacimiento, 12 comision de un hecho delictuoso que, a través de eifa, habrd de perseguirse
por ¢t Ministerio Publico, y casiigarse en su caso, por el juez...Esta accion que deduce el
Ministerio Publico ante la autoridad judicial, como consecuencia de 1a averiguacion previa
que realizé, denominase, entonces, accién procesal penal y no necesariamente tiene como
condicién de su ejercicio, la comision del delito, porque surge juridicamente con
independencia de él. Por eso es que en muchas ocasiones, deducida la accion procesal
penal, el juez, no obstante, niega la orden de aprehension solicitada por el Fiscal o bien
pone en libertad por falta de elementos para procesar al indiciado...Realmente la accion
penal propiamente dicha, se ejercita por el drgano especializado, con posterioridad al
¢jercicio de la accion procesal penal, es decir, cuando se precisa la acusacion del Ministerio
Piblico al formular conclusiones acusatorias en el proceso...”(84)

(82) Colin Sdnchez, ob. Cit., pag. 303.
(83) Hernidndez Pliego, ob. Cit., pags. 132-133.
{84) Heméndez Pliego, ob. Cit., pags. 133-134,
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NUESTRA OPINION

En virtud de que el Estado al constituirse como una persona moral con personalidad
jusidica propia e investido de un poder publico, cualidades que atcanza cuando ¢! pueblo,
en su cafidad de soberano, designa representantes que integraran lo que se denomina
Congreso Constituyente para que este constituya a dicho Estado, le de funciones y le
iransmita el poder publico; estableciendo, por supuesto la proteccion a las hbertades
piblicas. Asi una vez que la Sociedad se constituye Juridica y Politicamente tendré como
finalidad primordial alcanzar el bien piiblico temporal en beneficio del pueblo que le dio
vida, y para eflo a su vez se inviste de una estructura que le permita la mejor organizacion y
repasio de las diversas funciones que habra de desempeiiar, funciones que con mira a su
finalidad fendran como wnica limitacién esas libertades piblicas denominadas derechos
subjetivos pablicos del individuo humano.

Ahora bien a accidn /, serd un poder juridico, un derecho o un medio, como se ha
nombrade a dicha institacion juridica por diversos autores, establecido a favor del Estado o
del gobernado para ta administracion de justicia? Para contestar dicha pregunia debemos en
principio establecer que el Estado como persona moral- ver articulo 25 del Codigo Civil-
bien puede acudir por conducto de alguno de sus Organos o subdrganos a solicitar se le
adminisire justicia al igual que una persona fisica, mas dicha situacidon se presenta
solamenie al acudir directamente anfe un Tribunal de Jusiicia es decir para iniciar un
proceso en el que intervendra un juzgador, asi Ja aseveracion del maestro Hernandez Pliego
fespecto 4 que la accidm es un derecho del gobernado oponible al Estade no es del todo
cierta, ya que si bien esie a través de su Srgano judicial debe de administrar justicia, nada
inapide que por conducte de alguno de sus funcionarios competentes igualmente solicite a
otro de sus servidores piblicos- como lo es el juez- que le dirima alguna controversia, asi la
faculiad establecida por ¢l articulo 17 Consiitucional en verdad es un derecho a favor del
gobemnado pero también es una prerrogativa a favor del propio Estado, que no debe de
confundirse en materia penal con la regla especial que se localiza en el articulo 21 de fa
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Hay que recordar que la regla
especial deroga a la regla general en cuanto a su aplicacion juridica.

Por otro tado emtrando al procedimiento penal debemos de establecer que a
diferencia del procedimiento c¢ivil ague! no se inicia directamente ante uwn Tribunal
Jurisdiccional y por consecuencia no necesita de un impulso especial para que se ejercite el
derecho de accionar justicia, en virlud de que en el procedimiento penal para acudir a
ejercitar la accidn ante un Tribunal se necesita de un antecedente juridico, necesario para el
nacimiente del derecho de accionar justicia, en consecuencia la accidn en materia penal
debe de presenfar diversos mormentos necesarios ¢ indispensables para hacer posible que un
juzgader dirima una controversia de indole penal, es decir no se puede entrar de lteno al
estudio de Ia aceion como facultad, derecho o poder de acudir a los tribunales para que se
administye justicia sin antes anatizar los momentos que vive la accion penal previos a su
ejercicio ante el iudex jurisdiccional.




ACCION PENAL O FUNCION PERSECUTORIA EN ABSTRACTO

En materia penal- por razones de politica criminal, puesto que ya se encontraba
aprobado el texto del articulo 17 Constitucional- el nacimiento del derecho a accionar los
tribunales se establecié a favor dinica y exclusiva del Estado quien lo ejercitaria por
conducto del Ministerio Pablico, poder que se establecié en el articulo 21 de la Carta
Magna y misma que conducia a una facultad discrecional por parte de la persona fisica
encargada de ¢jercitarlo, mas con las reformas de 1994 se establecis ef derecho de acudir a
la via jurisdiccional para impugnar el no ejercicio o desistimiento de la accion procesal
penal como se llama ea puridad téenica, derecho subjetivo publico establecide a favor del
gobemnado ¥ que por Jurisprudencia del mes de diciembre de 1957 se debe de ejercitar por
ta via de amparo entre tanio se expida la ley reglamentaria, tesis que fie mencionada en €l
apanado referenie 2 las garantias del ofendido en el procedimiento penat. Este poder,
derecho o facultad es indeclinable para el Estado puesto que nace de un precepto
Constitucional, teniendo su origen en ef Congreso Constituyente, naciendo a la par con la
constitucidn del propic Estado. Ast la accién penal o funcidn persecutoria en abstracto es fa
prerrogativa indeclinable, permancnte ¢ inextinguible a cargo del estado para perseguir a
Tos autores de un delito.

Hay que manifesiar que el legislador constituyente ne menciono en momento
alguno lo que se conace como Averiguacion Previa, por lo que es de colegirse que la
facultad en absisacto a la que nos referimos configura el nacimiento de lo que en concreto o
en ¢l argot procedimental-penal se conoce como accion procesat penal.

LA ACCION PENAL O FUNCION PERSECUTORIA EN CONCRETO

Ahora bien ese poder abstracto de que goza el Estado se puede activar al momento
no de la comisién de wun iliciio penal, sino después de que un hecho presumiblemente
delictuoso que es dado a conocer por ctialquier persona fisica al propio Estado por conducto
del Ministerio Piblico, es investigado y analizado lNegindose a fa conclusion de que en
efecto es vn heeho probablemente ilicito y se conoce a su posible comisor, es decir el
Estado come persona moral necesita de un funcionario especial para realizar su funcion
persecutoria ¥ a la vez necesita que le sean comunicados los presuntos hechos ilicitos para
que los investigue y cn su caso ejercite la correspondiente accién penal, ya que si
manifestaramos que “la accion penal er concreto” se activa o a lugar junto con la comision
de un deltto, volveriamos tedrica v abstracta la funcion del Estado sin tomar en
consideracion la vida humana en sit estricio sentido, ya que es sabido que en muchas
ocasiones suceden ilicitos que no son dados a conocer al Estado y alli jacaso ha nacide la
accién penal en congreto? ; o acaso se guarda la conocida relacion de potencia-acto
aristotélica? Por supuesto que no, ademas de gue no puede nacer junto con et delito por que
la calidad de una conducta tipica, antijuridica y culpable solo la puede pronunciar el
juzgador, y esto solo se da en la sentencia que se dicte dentro del proceso.
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Por otro lado el legislador para evitar que no se levantarin acusaciones sin
fundamento alguno y que, con ello se iniciara un proceso penal ante un Tribunal de Justicia,
establecid el periodo de preparacion de la accion procesal penal con ef objeto de que hasta
que ¢l Estado por conducto del Ministerio Piblico tuviera ia creencia de que el presumible
hecho delictuoso que le fise dado a conocer, en realidad tiene tal calidad y que sabe quién es
su probable responsable se acudiera 2 accionar la administracion de justicia, por eso la
accion penal o funcién persecutoria en concreto a cargo del Estado nace hasta el momento
en que le es dado a conocer al propio Estado la comision de un presunto hecho delictuoso y
muere en la antesala del momeato en que el propie Estado por conducto de su funcionario
competente tiene la creencia de que dicho hecho en verdad es presumiblemente delictuoso
y sabe quién ¢s o quienes son sus probables autores, dando lugar o transforméandose en lo
que denominames Accidn Procesal Penal. En sintesis en nuestra humilde opinidn ¢l Estado
al establecer o crear ¢l periodo de Averiguacién Previa dio nacimiento a una especial forma
de accion que no se da ante los tribunales, sino ante un Grgano especialmente facultade por
el Esiado para dar una especifica declaracién de derecho en relacion a la situacion juridica
penal que te es dada a conoeer y, gste es, que al final del periodo de preparacion de la
accion procesal penal declare si en verdad existe un presunto ilicito penal y un probable
autor del mismo, desencadenando con ello el ejercicio de la accion procesal penal.

Como consecuencia de lo anterior la Accion Penal en Concreto (término que no es
del todo de nuestro agrado) ¢s ¢l puente o medio que une esa facultad en abstracto que tiene
el Estado para petseguir los delitos con el ejercicio que de dicha facultad ante {os tribunales
competentes realiza ¢l Esiado por conducto del Ministerio Piblico, accion penal en

. concreto que se materializa y se desamolla con cada diligencia probatoria que realiza el
Ministerio Pablico durante el Periodo de Preparacion de fa Accion Procesal Penal.

ACCION PROCESAL PENAL O EJERCICIO DE LA FUNCION
PERSECUTORIA DEL ESTADO

Ahora bien el Estado al constituirse v tener como facultad originaria e indeclinable
la funcién persecutoria de los delitos, puede ejercitar en el mundo factico tal poder
abstracto y general una vez que se cruza victoriosamente ese puente denominado accidén
penal en concreto, y llega a la conviceién por conducto del funcionario competente de que
en su concepto se acredita que hubo una conducta o hecho que redne los elementos del tipo
penal ¥ que es antijuridica, asi come que sabe que una persona es su probable responsable,
y esa conviccion 1a ejercitara durante el procedimiento llegando a culminarla al momento
en que fenga la certeza de que dicho hecho o conducta refine los elementos del tipo penal,
que es antijuridica, asi como que una persona s plenamente responsable de tal conducta o
hecho.

Ahora bien en la actualidad el ejercicio de la accidon procesal penzl ya no
corresponde en forma omnipotente at Estado por conducto del Ministerio Piblico, en
consecuencia también el gobernado a moedo de excepcion es titular indirecto de la misma
puesto que busca se respete su interés juridico con el ejercicio de dicha accion ante los
tribunales competentes, ahora bien se manifiesta que es titular indirecto de la misma en
virud de que el gobernado no puede acudir directamente ante el Tribunal competente y
gjercitar la accién procesal penal, sino que debe impugnar la determinacion del ministerio
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publico cuando este tenga la conviceidn de que no se cumple con alguno de los ¢lementos
del delito y el gobernado no comparta tal conclusion mental mediante el juicio de amparo,
logrando con ello, que en ocasiones el Ministerio Publico ejercite tal accion ante el
Juzgador Competente.(85)

Para finalizar el presente capitulo hay que mencionar que si bien la regla general es
que e} Esiado encomiende el ejercicio de 1a accion procesal penal al Ministerio Pablico,
también cierto es que a via de excepeion establece dos hipotesis normativas:

a) La primera en lo referente a los delitos cometidos por servidores publicos
mencionades expresamente en ¢l articulo 110 de Ja Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexieanos, en donde para iniciar el juicio politico la Camara de
Dipuiados por conducio de su representante competente la efercita ante <l
Senado de la Repiiblica; y

- b} La segunda en ¢ supuesto normative perdide dentro de la reglamentacion
contenida en la Ley de Amparo, que en su articulo 208 faculta al Estado
Mexicano para que por conducto de la Suprema Corte de Justicia haga la
consignacién directa ante los tribunales competentes, estableciendo a la letra
dicho articulo que: “Si después de concedido el amparo, ia autoridad
responsable insistiere ep la repeticion del acto reclamado o tratare de eludir el
cumplimiento de la semiencia de la autoridad federal, inmediatamente serd
separada de su cargo Y CONSIGNADA AL JUEZ DE DISTRITO QUE
CORRESPONDA, para que Ja juzgue por la desobediencia cometida, la que
serd sancionada en los témminos que el Codigo Penal aplicable en materia
federal sefiala para el delite de abuso de autoridad.

(85) Tema interesante es €] hecho de qoe de& las dos jurisprudencias, asi como de Sus ejecutonias, que
sutgieron &n ¢1 mes de diciembre ds 1997 y que declaran la procedencia del juicio de amparo er contra de Jas
determinaciones del Ministerio Piblico mspecto al no egercicio o desistimiento de Ia accida procesal penal y
cuyos nibros son: “ACCION PENAL. LA G A QUE TUTELA EL DERECHO DE iIMPUGNAR
LAS RESOLUCIONES DEL MINISTERIOY FUBLICO SOBRE EL NO EFERCICIO O DESESTIMIENTO
DE AQUELLA, NO SE ENCUENTRA SUETA A QUE SE ESTABLEZCA EN LEY LA VIA
TURISDICCIONAL DE IMPUGNACION ORDINARIA, POR LO QUE MIENTRAS ESTA NO SE
EXPIDA, EL JICIO DE AMPARO ES PROCEDENTE EN FORMA INMEDIATA PARA RECLAMAR
TALES RESOLUCIONES” { tesis elevada a jurisprodencia el once de noviembre de 1997) y “ACCION
PENAL, RESOLUCION DE NO EIERCICIO, EMANADA DE UNA AUTORIDAD DEPENDIENTE DE
LA FROCURADURIA GENERAL DE JUSTICIA DEL DISTRITO FEDERAL, ES UN ACTO
MATERIALMENTE PENAL Y DEL JUIKCIO DE AMPARO QUE SE PROMUEVA EN SU CONTRA
DEBE CONOCER UN JUEZ DE DISTRITO EN MATERIA PENAL” ( Contradiccidn de 1esis 9/96, resclta
¢l 11 denoviembre de 1997), o se establece come serd Ia forma en que se dard cumplimiento a una sentencia
de amparc en ta cual se declare gue se Protege ¥ Ampara a el quejoso de garantias en contra de la
determinacion de ta Autoridad Responsable sobre no ejercicio o desistimiento de Ta accidn procesal penal,
Zacaso se ordenara al Ministerio Piblico comespondiente que ejercite 1a accién procesal penal conforme a los
lineamientos de ta ejecutoria de amparo? o bien ;, acaso ¢l mismo juez de distrito podra ejercitar directamente
Ia accidn procesal penal ante el juzgado competente?
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“..Cuanto mis tratemos de regresar a la heroica
edad del tribalismo, tanto mayor sera {a seguridad
de arribar a la Inquisicion, a la Policia Secreta, y al
gansterismo idealizado. Si comenzamospor la
supresion de la razén y la verdad, deberemos de
concluir con la més brutal y vielenta destruccion de
lo que es humane. No existe el retorno a un estado
armonioso de la naturaleza. Si damos wuelta,
tendremos que recomer ¢l camino de nuevoy
retornar a las bestias,..”

KARL R. POPPER
{ La Sociedad Abierta y sus Enemigos)

CAPITULO TERCERO
PERIODO DE PREPARACION DEL PROCESO

11.- AUTO DE RADICACION

El ¢jercicio de la accién procesal pepal por parte del Estado a través del Ministerio
Piiblico hace que el érgano judicial del propio Estado se vea excitado y ponga en movimiento la
maquinaris jusisdiccional, asumiendo para si debeses, poderes y facultades para lograr resolver la
gituacién juridica sometida & su conocimiento, ya que “... Tiene facultad, en cuanto quedz dentro
del ambito de sus funciones resolver las cuestiones que se le plantean. Tiene obligacién, porque
no queda a su capricho resolver sobre dichas cuestiones, debiendo hacerlo en los términos que la
ley designa. Tiene peder, en virtud de que fas resoluciones que dicta en el asunto en que ha
pronunciado el auto de radicacién, poseen la fuerza que les concede la ley...”(86) Asi tan luego
como el juzgador dentro del ambito de su competencia reciba la consignacion enla cual el

(86) Rivera Silva, ob. Cit., pag 148
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Ministeric Publico fe hace saber que en su concepto se acreditan los elementos del tipo penal y la
probable responsabilidad de una o varias personas, dictarid auto de radicacion del cual se
desprenderan los siguientes efectos:

a) Vincula a las partes y terceros al drgano jurisdiccional del Estado.
b} Abre el periodo de preparacion del proceso.
¢) Fija la jurisdiccion del juzgador.

En este punto es importante desiacar que la doctrina se ha dividido en cuanto si el auto de
radicacion es el que da inicio a Ia relacion procesal penal { como naturaleza y base de todo
proceso) y como consecueticia de ello es el auto de cabeza de proceso o el que da inicio a tal fase
procedimental, o bien es 1an solo ¢} minto que da inicio a la etapa de preparacién del proceso y
come consecuencia de ello no puede ser el auto de cabeza del proceso el cual lo constituye el
Auto de Témine Constitucional, asi por ejemplo el ilustre jurista Colin Sanchez, a diferencia de
Rivers Silva, considerz que el auto de radicacion es el inicio de Ia primera etapa de la instruccion,
misma que-iermina con ¢l auto de término constifucional, mientras que la segunda etapa inicia
con ¢l awto mencionade en ltimo témino y finaliza con el auto que declara cerrada la
instruccion, como consecuencia de su especial concepcién de la naturaleza de la relacion procesal
penal dentro del Derecho Mexicano et ilustre jurista establece que los téminos de auto de
radicacion o de inicio guardan sinonimia con lo que se conoce cominmente como auto cabeza de
proceso, asi manifiesta que : “ El auto de radicacion, es la primera resolucion que dicta el juez;
con €514 & manifiesta on forma cfectiva la relacion procesal; es indudable que, tanto el agente del
Ministerio Piblico, como ¢l procesado quedan sujetos, a partir de ese momento, a Iz potestad del

- juez instractor...” (87) Igual posicion respecto a que con ¢l anto de radicacion se inicia el proceso
penal 3¢ encuentea en Julio Hemandez Pliego v en el distinguido maestro Garcia Ramirez. La
disputa principal respecio a este quid deviene del pamrafo segundo det articulo 19 de nuestra Carta
Magna que esiablece a la letra:

“ . Todo proceso se segnira forzosamente por el delito o delitos sefialados en el auto de
formal prision o de sujecion a proceso...”

Parz algunos auiores el termino “ Todo proceso se seguird forzosamente™ inmiscuye a una
semintica del lerguaje que tacitamente dispone que solo puede seguirse lo que se ha iniciado, asi
$i un procese se seguira ¢s porque €] mismo ya se inicio con antelacion. Sin embargo en nuestro
concepio se olvidan que el derecho se vefiere al deber ser de las cosas, y en los términos
imperativos que wiliza para la consecucion de sus fines se encuentra la utilizacion de palabras
en ¢l sentido del deber ser més que en relacion al ser de las cosas. Asi el constituyente utilizo en
nuesisa opinién el verbo seguir como subsiitutivo de deber ser; pues que diferencia hubiera
existido si la terminologia de dicho pasrafo hubiese establecido “ Tode proceso deberd segnirse
forzosamente” Por supuesto las salidas logicas a una cuestion juridica siempre encontraran
mayores obstaculos en contra u otra salida con mayor precisién logica, mas otfo concepto a
nuestro favor se encuentsa en la especial forma que adopta el procedimiento penal en nuestro pais
a diferencia de oiros paises.

(87) Colin Sdnchez, ob. Cit., pag.360.
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Igualmente se debe de transcribir la importante opinién del gran Jurista Javier Pifia y
Patacios (87 bis) quien manifiesta que “...Si se examinan las discusiones del Constituyente,
respecto al art. 19, se puede deducir que el espirite del legistador fue en el sentide de que el
Proceso principiara desde el auto de formal prision, y que el procesado solo es aquel que tiene o
estd sujeto a un auto de formal prisién..” Sin embarge es importante resaltar el problema
practico que trajo consigo esta correcta interpretacion det articulo 19 Constitucional, ya gue como
manifiesta el jurista en consulta la expedicion del Codigo de 1929, su art. 2°. Transitorio planted
un conflicto que dic lugar a que la Suprema Cone de Justicia interviniera en un asunto para
definir que se entiende por procesado, y en concepto de dicho autor sacar con elo la conclusion
de lo que se entiende por proceso. Dicho articulo establecid “Desde esa misma fecha ( 15 de
diciembre de 1929) quedan derogados ¢l Codigo Penal de 7 de diciembre de 1871, asi como todas
tas demas leyes que se opongan a las disposiciones del presemte; pero deberan continuar
aplicandose a los que se encuentren PROCESADOS antes de la vigencia del nuevo Codigo...”
Asi como lo manifiesta dicho maestro con la interpretacion de proceso establecida, resultaba que
no podia aplicarse el Codigo de 1929- por que era aplicar la Ley retroactivamente y si se aplicaba
¢l Cadige de 1871 se aplicaba una ley derogada, de ahi que gran nimero de procesos e
investigaciones no pudieran continvarse. Asi la Suprema Corte de Justicia establecio que el
Constitayente al utilizar indistintamente el término procesade, acusado, reo, en la Carta Magna {
verbigracia art. 20) y que por ¢llo et Constituyente no empleaba de manera técnica e} término
procesado en el articulo 19 de la Constitucion y que el espiritu del constituyente era que se
entendiera por procesado aquel individuo que se encuentra afecto a un procedimiento penal.

Aqui se debe de manifestar que tal interpretacion de 1a Corte fue practica mas no técnica
toda vez que su verdadera intencién fue salvar a la Socicdad de que se quedaran impunes
infinidad de delitos. Solucion a tedas tuces justa y que se vuelve a reiterar por la Séptima Sala det
Tiibunal Superior de Justicia del Disirito Federal, ya que si bien la primera solucién dada por la
Corie salvaba los casos que ya estuvieran en manos de los jueces no ast realizaba io mismo con
las invesiigaciones practicadas por el Organo Persecutor del Estado, ya que dice nuestro autor en
consulia que “ durante los itliimos dias de la vigencia del codigo de 1871, en Xochimilco,
tuvieron Jugar los siguientes hechos: Un grupo de individuos fue a bafiarse a uno de los canales.
Surgié un disgusio entre dos de los bafiistas y uno de ellos privd de la vida al otvo... el hecho tuvo
tugar dusante Ia vigencia de! Codigoe de 1871. La autoridad judicial no habia tenido conocimiento
de ¢l. Tampoco la Policia y solo existia el dato de que fa madre del occiso habia ido a la
Inspeccion General de Policia en el altimo dia de fa vigencia del Codigo de 1871 a manifestar
que habia desaparecido su hijo ¥ que ignoraba qué cosa le habria sucedido.. Con ese solo dato,
resolvié la 7% Sala del Tribunal Superior que deberian considerarse como procesados a esos
sujetos, desde el momento en gue la autoridad habia tenido conocimiento de la desaparicion del
individuo y asento en su ejecutoria que debia entenderse por procesado a todo individuo sujeto a
unc investigacion de caricter penal, desde el momento en que cualquier autoridad tuviera
conacimiento del mismo.”

Con lo anterior no debe de considerarse que el proceso inicia con la denuncia o querella, o
bien con el auto de radicacion y termina con la sentencia, en virtud de que dichas concepciones
juridicas Rreron basadas sobre situaciones de hecho que no pudieron ser resueltas deductivamente
sino aplicando una solucién justa al caso concreto, a pesar de que con ello se contrarié Ia opinién
del mismo Pifia y Palacios para quien el proceso principia con el auto de radicacion en virtud de
que s¢ comienzan a realizar actos procesales con el mismo por parte del Juzgador.

(87 bis) Pifia y Palacios Javier, ob. Cit., pags 112-113.
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En virtud de lo anterior y de la posicton que adoptamos al conceptuar el procedimiento
penal, nos manifestamos por afirmar que el auto de radicacién solo es una resolucidn
jurisdiccional que da inicio af periodo de preparacion del procese, por virtud de la cual ef Estado
por conducto del juzgador asume competencia respecto de un determinado evento incriminatorio
sometido a su conocimiento, generdndose con ello facultades, deberes, cargas y derechos para los
sujetos procesales, sin que impligue con ello el inicio del proceso, diremos al estito mexicano.

E! maestro Manuel Baca Godoy en sus clases de Derecho Procesal Penal establece que
una vez que el Ministerio Pablico decide consignar la averiguacion previa esta se dirige a la
Jefatura de Agentes del Ministerio Pdblico, lugar en donde se turna al Tribunal correspondiente el
cual dictara el anto de radicacion que inicia ¢l periodo de preparacion del proceso, el cual se le
puede conceptualizar como aquella resolucion jurisdiccionat que por regla general establece la
competencia de 1a auipridad judicial y surte efectos respecto de las partes, esto es se da la
vinculacidn de estas con aquel, asi como de los terceros ajenos a la relacion juridico penal
material y constituye ¢} punto de paniida de una serie de diligencias que se deben de practicar en
preparacion del proceso™(88)

Finalmente hay que establecer que esta resolucion debe cumplir en términos generales,
debide a que ¢l caso concreto sometido al conocimiento del juez puede ser con un indiciado
detenido o no detenido, con establecer el Tribunal que lo decreta, el lugar y fecha donde fo
realiza, la expresion * Regisirese en ¢l libro de gobierno bajo el nimero de partida que le
corresponda”, ordenar se de aviso al superior jerdrquico y se de la intervencion que corresponda
al Minisierio Piblico de la adscripeion ( mediante notificacion), que se practiquen todas las
diligencias que procedan conforme a derecho y la firma del funcionario competente. A
contipuacion se analizaran los anios de radicacién con y sin detenido.

11-A.- AUTO DE RADICACION CON DETENIDO

Establece el articulo 134 del CFPP ( Legislacion dentro de la cual nos encontramos
estudiando a la par de la delinenencia organizada) lo siguiente:

« .51 el gjercicio de la accién penal €3 con detenido, el tribunal que reciba la consignacion
radicard de inmediato el asunto, y se entendera que el inculpado queda a disposicion del juzgador,
para los efecios constitucionales v legales correspondientes, desde el momento en que ¢l
Ministerio Pdblico lo interne en el reclusorio o centro de salud correspondiente. Ef Ministerio
Piblico dejara consiancia de que el detenido quedd a disposicion de [a autoridad judicial y
eniregara copia de aquélla 2l encargade del reciusorio o del centro de salud, quien asentara el dia
y la hora de la secepcian.

El juez que reciba la consignacion con detenido procedera de inmediato a determinar si la
detencitn fue apegada a la Constitucion Politica de los Estados*Unidos Mexicanos o no; en el
primer caso ratificard la detencidn y en el segundo decretard la libertad con ias reservas de ley..”

(38) Baca Godoy, Manuel, Apuntes de ia clase de Derecho Procesal Penal en [a Universidad Nacional Auténoma de
México, marzo de 1997.
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Respecto a este tipo de auto de radicacion que opera en iguales términos en tratandose de
delincuencia organizada, en virtud de que no distingue entre delitos graves y no graves, es
importante resaltar que por radicar de inmediato el asunto debe de entenderse al momento en que
reciba el expediente en donde conste la averiguacién previa, y no una vez gue lo tenga a la vista
el juzgador, Por otro lado es necesario realizar algunos comentarios respecto a la innovacion que
se dio con la reforma de septiembre de 1993 a nuesira Carta Magna, en donde se establecid en su
parrafo sexto que:

“ En casos de urgencia o flagrancia, ¢l juez que reciba la consignacién del detenido
debers inmediatamente ratificar la detencién o decretar 1a libertad con las reservas de ley”

A este respecto v acndiendo al Diario de Debates de la Camara de Diputados (89) el C.
Fernando Francisco Gomez Mont Ureta manifesto “..Lo que antes era un acto estrictamente
administrativo, hoy es un acto mixte donde interviere ¢l juez, puesto que en su momento ef juez-
fiene que ratificar esa defencidn o no. Es falso que la detencion sélo sea del Ministerio Publico;
es uA acio que se compone con la participacion de dos autoridades...Si la autoridad judicial no
ratifica, se debe restiinic de inmediato al gobermado de la garantia que le ha sido violada,
independicniemente de que siga sancidn o resultado penal...”

Importanie reforma constitucional mediante [a cual se percibe el divino numen del nuevo
cardcter defensor de la persona humana que se transluce en la mirada de cada persona preocupada
por 1a proteccion de las Iiberiades humanas y sociales. Finalmente queremos mencionar un quid
juridico respecto a la determinacion del juez por la cual ratifica o no la detencion del indiciado
(va que en nuestro concepio en puridad técnica no es un auto tal determinacion, ya que tal
situacion se localiza dentro del auto de radicacion y es incongruente que exista un auto dentro de
otro auto) ¥ relativa a la técnica praocesal del mismo y en relacidn con los derechos subjetivos
piblicos del gobernado. Asi, ¢s el caso que al tratarse de una garantia constitucionat la
ratificacion de la detencion por pate del juzgador en los casos de flagrancia y caso urgente, en
consecuencia procede el juicio de amparo em contra de dicha determinacidn tal como se
desprende de la jurisprudencia emitida por €l Octavo Tribunal Colegiado de Circuito, visible en
el Tome IV, Noviembre de 1996, pag, 347 del Semanario Judicial de Ja Federacion y que aparece
baje €l rubro “DETENCION, RATIFICACION DE LA. EL AUTO QUE LA DECRETA DEBE
SER COMBATIDO A TRAVES DEL AMPARO INDIRECTO DE CONFORMIDAD CON LO
DISPUESTO POR LOS ARTICULOS 73, FRACCION X, ULTIMO PARRAFO Y 114,
FRACCION 1V DE LA LEY DE AMPARO”, en virtud de lo anterior ; qué pasaria si se
concediera la Proteccion ¥ el Ampare de Is Justicia Federal al impetrante de garantias en el juicio
de garantias que se interpusiera en conira de la determinacion por la cual el juzgador ratifica o no

(8%) CAMARA DE DIPUTADOS. Diario de Debates. Aflo 1. No. 3 y 4, Agosto 17 y 19, 1993, citedo por 12
Licenciada Claudia Zameza Herndndez en su Tesis * El auto de ratificacién de 1a Detencidn por el Juez en el
Procedimiento Penal eh ¢l Distrito Federal, pags. 44-45.
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la detencidn del indiciado, y por otro lade existiera un auto de formal prisién en el que se
determinara que se encuentran acreditados los elementos del tipo penal y la probable
responsabilidad de un delito grave como lo es ¢l de delincuencia organizada? Acaso ; se
declararia fandade pero incperante el amparo? O se | podria restituir en el goce de la garantia
violada al quejoso de amparo, aun a costa de que se trate de un delito de caracter grave para la
sociedad? Al momento existe una tesis aislada del Segundo Tribunal Colegiado del Octavo
Circuito, de la Octava Epoca, visible en ¢l Tomo XV, Enero, pag. 223 del Semanario Judicial de
la Federacion, que aparece bajo el mbro: “DETENCION, AUTO QUE RATIFICA LA
EXISTENCIA DE VIOLACIONES COMETIDAS EN EL, NO QUEDAN
IRREPARABLEMENTE CONSUMADAS POR EL DICTADO DEL AUTO DE FORMAL
PRISION" Tesis relacionada que se postula por afirmar que el rango constitucional de ta
ratificacion de la detencidn esta por encima del acto procesal denominado Auto de Formal
Prision, asi s¢ tendria que dejar en libertad al indiciado o procesado (90). Un estadio profundo de
este tema rebasaria los Hmites de la presente obra.

11-B.~ AUTO DE RADICACION SIN DETENIDO

Establece 1a normatividad secundaria del Estado Mexicano en el articulo 142 del CFPP
que:

“Traiandose de consignaciones sin detenido, el tribunal ante ¢l cual se ejercita la accion
penal radicasa €l asunto dentro del téimino de dos dias, abriendo expediente en el que resclvera lo
que legalmente corresponda ¥ practicara sin demora alguna todas las diligencias que promuevan
tas panes.

El juez ordenara o megard la aprehension, reaprehension, comparecencia o cateo
solicitades por el Ministerio Piblico deniro de los diez dias contados a partir del dia en que se
haya acordade Ia radicacion,

Tratdndose de delitos que el articulo 194 sefiala como graves, la radicacion se hard de
inmediato y el juez ordenard o negard la aprehension o cateo solicitados por el Minisierio
Priblico, dentro de las veinticuatro horas contadas a partir del momento en que se haya
acordade la radicacion.”

Este tipo de auto cstablece una diferencia especifica entre delitos graves y delitos no
graves (redaccién poco feliz dado que todo delito lesiona los intereses de la sociedad) para
determinar ¢l término legal en que debe de dictasse dicho auto, siendo su fundamento Iogico la
menor © mayor motivacion para privar de su libertad a una persona debido a las caracteristicas
del delito o delitos que comete y su forma de ejecutar tales ilicitos. Asi en materia de
delincuencia organizada fa motivacion de impedir que un probable delincuente siga haciendo de

" las suyas, es imperiosa razén por la cual se aplica una regla especial establecida en la LFDO, en

{90) Citada por Hemnindez Pliego, Julio, ob. Cit., pags. 153-154.
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I Lz existencia de la correspondiente accion u omisién y de la lesion o, en su caso, el
peligro a que ha sido expuesto el bien juridico protegido;,

II La forma de intervencion de los sujetos activos; y
I La realizacion dolosa ¢ culposa de la accion u omision.

Asimismo se acreditaran si el tipo lo requiere a} las calidades del sujeto activo y del
pasivo; b) el resultado v su atribuibilidad a la accion u omisién; <) el objeto material; d) los
medios utilizados; €) las circunstancias de lugar , tiempo, modo y ocasién; los elementos
normativos; g) los elementos subjetivos especificos y h) las demas circunstancias que la ley
prevea.

Por supuesto ¢l estudio de cada uno de los anteriores elementos requeriria replantear ta
estructura del preseate trabajo, puesto que se encuadran dentro de la teoria del tipo penal y por
tanto no se entra al estudio detallado de los mismos, basta decir dos cosas a primera es que los
marcados con nimeros romanos se refieren a requisitos esenciales de los elementos del tipo v los
marcados con incisos se refieren a requisitos accesorios del tipo penal; v la segunda mencionar
que la Suprema Corte de Justicia en su constante labor de hermeneutica juridica establecié por
Jurisprudencia en febrero de 1997, que ¢l término marcado con el inciso h) en ¢l articulo 168 del
CFPF, englobaba las circunstancias modificativas agravantes o atenuantes del tipo penal a
estudio y por tanto al formar parte de los elementos del tipo penal de que habla es articulo 19
Constitucional, se debia establecer en el auto de formal prisién ( motivo de la jurisprudencia) si lo
que se acreditaba de aulos <ra un tipo subordinadoe, calificade, et¢. Asi pues en virtud de Io
anterior en el mes de abril de 1998 se trastado el espirite de dicha jurisprudencia a Ia Orden de
Aprchensidn, estableciéndose gue también en la misma se debian de establecer las modificativas
del tipo penal ya sea para agravar o aienuar el delito, configurandose la Tesis por Contradiccion
de fesis de 1a Novena Epoca, emitida por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de ta
Nacién, en la Gaceta Tomo: VI, Abril de 1998, Tesis: 1*./5. 18/98, pagina 155, del Semanario
Judiciat de la Federacion que aparece bajo el rubro:

ORDEN DE APREHENSION. DEBEN PRECISARSE LAS CIRCUNSTANCIAS
AGRAVANTES O ATENUANTES DEL DELITQ, DE ACUERDO CON LA REFORMA AL
ARTICULO 16 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS, PUBLICADA EN EIL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION DE FECHA
TRES DE SEPTIEMBRE DE MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y TRES. El segundo parrafo
del articulo 16 de la Constitucién General de la Republica reformado por decreto publicado en el
Diarie Oficial de 1a Federacién de fecha tres de septiembre de mil novecientos noventa y tres,
estatuye que: “No podra librarse orden de aprehensién sino por la autoridad judicial y sin que
preceda denuncia, acusacion o querella de un hecho determinado gue la ley sefiale como delito,
sancionado cuando menos con pena privativa de libertad y existan datos que acrediten los
elementos que integran el tipo penal y la probable responsabilidad del indiciado. “Dentro de este
contexto normativo, es obligacion constitucional y fegal de todo juzgador, al emitir una orden de
aprehension, determinar cuiles son, segin el delito de que se trate, los datos que acreditan los
elementos del tipe penal, a fin de que quede precisads no solo la figura delictiva basica, sino que
ademds, de ser ¢l caso, se configure o perfile su especifica referencia a un tipo complementado,
subordinado o cualificado, pues no debe perderse de vista que el dictado de la orden de captura,
como consecuencia del ejercicio de la accion penal realizada por el Ministerio Piblico, surte el

;
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efecto procesal de poner a disposicion del Juez al indiciado en relacion con determinado delito,
por tanto, deben quedar determinados con precisién sus elementos constitutivos, incluyendo las
modificativas o calificativas que, en su caso, surjan de los hechos matena de la consignacién,

Respecto al cuarto requisito se refiere a que obren en el expediente datos suficientes para
acreditar la probable responsabilidad del indiciade, refiriéndose con ello a que esos datos sean
pruebas idoneas y desahogadas en autos que permitan, no hacer probable lo probable sino hacer
verosimil, creible, que el indiciado es el autor del evento incriminatorio sometido a Ia
consideracion del juez.

Asimismo fa orden de aprehensién debe de ser solicitada por el Ministerio Piblico
consignador, en virtud de que esta ¢s la persona a quien ¢l Estado, por su imposibilidad fisica,
delega la facuitad de llegar a la conviccion en su concepto de que se acreditan {os elementos del
tipo penal y la probable responsabilidad del indiciado, es decir ¢! elemento subjetivo que da
origen a lo ascidn procesal penal proviene de la persona que representa a la Institucion del
Ministerio Pablice, persona que valora los datos arrojados por la averigoacién previa para
esiablecer si en su concepto se demuestra la existencia o inexistencia de fos elementos del tipo
penal y la probable responsabilidad del indiciado, y en caso de llegar 2 la primera convicecion
ejercitar la accion correspondiente ante los tribunales penales.

Finalmente siguiendo con la garantia de los derechos subjetivos publicos, si el articulo 16
dispone una serie de derechos a favor del gobemado en consecuencia toda autoridad
perteneciente al Estado debe de velar por tutelar dichos intereses para con ello salvaguardar el
orden constitucional, en consecuencia debe de fundar y motivar en su orden formal la orden de
captura el Juzgador entendiéndose por esto, que ¢l juzgador en principio debe de cumplir con los
requisitos del parrafo primero del articulo 16 Constitucional, comprendiéndose estos como
requisitos formales en los cuales se deben de establecer las causas inmediatas, circunstancias
especiales y razones particulares que llevan al juzgador a dictar 1a Orden de Aprehension, asi
como la correlacion de dichas manifestaciones con los dispositivos legales establecidos por el
legistador, y en semejantes términos Jo dispones la jurisprudencia de la Novena Epoca, emitida
por el Sexto Trbunal Colegiade de Circuito, que aparece publicada en el Semanario Judicial de
1a Federacidn y su Gaceta, Tomo: TH, Marzo de 1996, Tesis: VI.20. }/43, Pagina: 769 que aparece
bajo et rubro; :

FUNDAMENTACION Y MOTIVACION. La debida fundamentacién y motivacion legal, deben
entenderse, por lo primero, la cita dé! precepto legal aplicable al caso, y por lo segundo, Jas
razones, molivos o circunstancias especiales que llevaron a la autoridad a concluir que el caso
patticular encuadra en ¢l supuesto previsto por la norma legal invocada como fundamento.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO.

Ampare directo 194/88. Bufete Industrial Construcciones, S.A. de CV. 28 de junio de 1988.
Unanimidad de votos. Ponente: Gustavo Calvillo Rangel. Secretario: Jorge Alberto Gonzilez
Alvarez.

Revision fiscal 103/88. Instituto Mexicano del Seguro Social. 18 de octubre de 1988,
Unanimidad de votos. Ponente: Amoeldo Nijera Virgen, Secretario: Alejandro Esponda Rincon.
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Amparo en revision 333/88. Adilia Romero. 26 de octubre de 1988. Unanimidad de votos.
Ponente: Arnoldo Najera Virgen. Secretario: Enrique Crispin Campos Ramirez.

Amparo en revisidon 597/95. Emilio Maurer Breton. 15 de noviembre de 1995, Unanimidad de
votos. Ponente: Clementina Ramirez Moguel Goyzueta. Secretario: Gonzalo Carrera Molina.

Amparo directo 7/96. Pedro Vicente Lépez Miro. 21 de febrero de 1996, Unanimidad de votos,
Ponente: Maria Eugenia Estela Martinez Cardiel. Sccretario: Enrigue Baigts Mufioz.

Finalmente debe de entenderse por el cumplimiento de fundamentacién y motivacién de
la Orden de Aprehension en su orden material o de fondo, en lo establecido en ¢l segundo parrafo
del ariiculo 16 de la Carta Magna, asi debe de dictarse por autoridad judicial, procediendo
denuncia o querella de un hecho determinado que la ley sefiale como delito, sancionado euando
MeEnos cok pena privativa de la libertad y existan datos que acrediten los elementos del tipo penal
y la probable responsabilidad del - indiciado, entendiéndose por esto Gliimo la expresion
pormenorizada y razonada del juzgador de que se acreditan con instrumentos probatorios idéneos
los elementos del tipo penal det delito gue se le impute al indiciado, mencionando los preceptos
legales que le dan valor probatorio a dichas pruebas, y asimismo que se acreditan la probable
responsabilidad del indiciado con praebas idoneas mencionando los preceptos legales que le dan
valor probalorio a dichas pruebas, sebre todo estableciendo las normas en que descansa el tipo
penal que se le imputa al indiciade razonando la estrecha relacion que guarda dichas normas con
Ia conducia o hecho puesto a su conocimiento, estableciendo que esta se adecua a la hipotesis
normativa sin que exista causa alguna de juridicidad y comprobandose con elio la probable
responsabilidad del inculpado, sirviendo de apoye a lo anterior la Jurisprudencia de la Novena
Epoca, emiiida por ¢l Décimo Noveno T.C.C,, publicada en ¢l Semanario Judicial de la
Federacién v su Gaceta, Tomo: 1T, Junio de 1996, Tests: XIX 20. ¥/4, Pagina: 666, apareciendo
bajo ¢l rubro:

ORDEN DE APREHENSION, FALTA DE FUNDAMENTACION Y MOTIVACION. De
conformidad cen lo establecide por <t asticulo 16 constitucional, toda orden de aprehension debe
contener como requisitos esenciales los siguientes: a).- que sea dictada por autoridad judicial; b).-
que preceda a ésta, una denuneia, acusacion o querella de un hecho determinado que la ley sefiale
conto delito, sancionado con pena privativa de libertad; c}.- que existan datos que acrediten los
clementos que integran el tipo penat y la probable responsabilidad del indiciado. Ademas, como
requisito de todo acto de autoridad, la orden de aprehension debe estar debidamente fundada y
motivada, debiéndose entender por motivacion que en el acto de autoridad han de sefialarse con
precision las circunstancias especiales; razones particulares o causas imputadas en forma
pormenorizada, que se hayan fenido en consideracion para Ja emision del mismo; siendo
necesarto que exista adecuacion entre los motivos aducidos y las normas aplicables, es decir, que
en el caso concreto se configuren las hipdtesis normativas de fos preceptos que se hayan invocado
como fundamentacion, debiendo establecerse la relacion que exista entre uno y otro. De ahi que
no basia con que el Juez de la causa haga una relacion de las pruebas existentes en la
averiguacién previa y concluya que se encuentran probados los elementos del tipo penal
respectivo, asi como la probable respensabilidad penal del indiciado.

SEGUNDC TRIBUNAL COLEGIADO BEL DECIMO NOVENO CIRCUITO.

Amparo en revision 13/95. Tomis Mendoza Gonzalez. 15 de febrero de 1995. Unanimidad de
votos. Ponente; Roberto Terrazas Salgado. Secretario: Sergio Arturo Lopez Servin.

e
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Amparo en 1evision 24/95. Manuel Judrez Lopez. i0. de marzo de 1995. Unanimidad de votos.
Ponente: Guadalupe Méndez Hernandez. Secretario: Marco Antonio Cepeda Anaya.

Amparo en revision 368/95. Elud Almaguer Gonzalez y otros. 18 de octubre de 1995
Unanimidad de votos. Ponente. Roberto Terrazas Salgado. Secretarnia: Gina E. Ceccoperi
Gomez.

Amparo en revision 370/95. Gustavo Adolfo Morales Campos. 15 de noviembre de 1995,
Unanimidad de votos. Ponente: Roberto Terrazas Salgado. Secretaria: Gina E. Ceccopieri
Gémez.

Ampare en revision 206/95. Jaime Barrera Pejta. 17 de enero de 1996. Unanimidad de votos.
Ponente: Roberto Tetrazas Salgado. Secretaria: Gina E. Ceccopieri Goémez.

12.- LA DECLARACION PREPARATORIA

Establece €l articule 20 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos en
sn fraccion tercera que, al inculpado “ Se le hara saber en audiencia publica, y dentro de las
cuarenta ¥ ocho horas siguientes a su consignacion a la justicia, el nombre de su acusador y la
natoraleza y causa d¢ la acusacion, a fin de que conozca bien el hecho punible que se le atribuye
v pueda contestar ¢l cargo, rindiendo en este acto su declaracion preparatonia...”

Con base en lo anterior podemos definir 12 Declaracion Preparatoria como fa exposicion
de hechos que realiza ¢l indiciade, que en su concepto sea la conveniente para su defensa
procedimental, durante las cuarenta ¥ ocho horas siguientes de iniciado el periodo de preparacion
del proceso, anie €l juzgador que conozea del asunto, una vez que tenga nombrade defensor, que
se Je hace saber la conducia o hecho por ¢l cual se le consigno al Tribunal, asi como la persona o
personas que declararon e su contra.

ELEMENTOS

a} Exposicion de hechos que realiza el indiciado.- Solo hechos es lo que se puede narrar y
deponer ante ofra persona; tratdndose en este caso del indiciado puesto que nos encontramos
en €] periodo de preparacion del proceso, no pudiéndose por ende hablar de procesado.

b) Que en su coneepto sea Ia convenienie para su defensa procedimental.- Dependera del estado
de animo o de la intencién interior que tenga el indiciado, la forma en que se defendera de fa
acusacion gue obra en su contra.

¢) Durante las cuarenta y ocho horas siguientes de iniciado el pertodo de preparacion del
proceso.~ Dicho término comienza con ef auto de radicacién y no como menciona la
Constitcion con Ta consignacion, puesto-gue esta titima es el gjercicio de la accién procesal
penal que realiza el Estado ante un Tribunal Competente y desde el momento en que lo hace
hasta que se toma la declaracion preparatoria al indiciado habra transcurrido con exceso el
término de cuarenta y ocho horas que marca la Constitucion, ademas de que la declaracion
preparatoria se puede realizar desde el instante inmediato posterior al dictado del auto de
radicacion y no necesariamente hasta que vaya a fenecer el término constitucional.
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d) Ante el juzgador que conozca del asunto.- Solo el organo jurisdiccional del Estado es el
facultado para recibir y cumplir con las formalidades de la declaracién preparatoria.
Debigndose decir que no necesariamente el juzgador debe ser el competente debido a que tal
determinacion se debe de realizar en el auto de término constitucional, y por supuesto sin que
ello sea dbice para el dictado de dicha determinacion judicial.

e) Una vez que tenga nombrado defenser.- En virtud de gue todo incuipado tiene derecho a una
defensa adecuada { término del cual nos ocuparemos mas aadelante) por disposicién de ia
fraccion IX del articulo precitado, en consecuencia en necesario e indispensable que antes de
que rinda su exposicién de motivos el indiciado este protegido por un perito en la materia que
velard por que se cumplan <on las formalidades del procedimiento de dicha diligencia,
ademas de que se sienta con confianza para realizar su deposado.

) Que se le hace saber la conducia o hecho por ¢l cual se le consigno al Tribunal - Requisito
logico y sine qua non para que el indiciado pueda realizar la deposicion de los hechas que
considera son los adecuades para su defensa.

g) Asi como la persona o personas que declararon en su contra.- Elemento indispensable para
que el indiciado sepa el nombre de quién depone en su contra para con ello estar en
posibilidades de determinar la naturaleza de 1a defensa que realizara ( no es lo mismo que vea
de frente 2 una persona a la que efectivamente lesiono en algin derecho o bien a una persona
4 la que desconoce)

Finalmente una vez e¢siablecida la definicidn de declaracion preparatoria con base en los
requisitos constitucionales que deben de imperar en dicha diligencia procedimental, a
continuacion y, en maferia de delincuencia organizada se enunciaran los requisitos legales
establecidos en el CFPP (articulos 153-160) para realizar la diligencia de declaracion preparatoria
dentro del periodo de preparacion del proceso.

1.~ Se recibira en local pablico, sin que puedan estar presentes los testigos que deban ser
examinados con relacion a los hechos que se averigiien;

2.- Comenzard por las generales del indiciado en las que se incluiran Ios apodos que
taviere, el grupo émico indigena al que pertenezea, en su caso, y si habla y entiende
suficieniemente ! idioma castellano y sus demas circunstancias personales;

3.- Se le hara saber su derecho de defensa requiriéndole para que se defienda, por abogado
particular, por si o por persona de su confianza. Si no lo hace el juez le nombrarz un defensor de
oficio: '

4.- Se le hard saber en que consiste la denuncia, acusacién o querella, asi como los
nombres de sus acusadores y de los testigos que declaren en su contra:

5.- Se le preguntara si es su voluntad declarar y en caso de que asi lo desee se le
examinara sobre {os hechos consignados, y se le recibira en forma oral o escrita su deposicion al
indiciado quién podra ser asesorado por su defensor, pudiendo dictar sus declaraciones, pero si no
lo hiciere, el juzgador que practique ta diligencia las redactar con la mayor exactitud posible. Si
el inculpado decidiere no declarar, el juez respetara su voluntad dejando, constancia de ello en el
expediente. ( respetando con lo anterior la fraccion 11 del articulo 20 Constitucional),

6.- Se le hara saber que: a) Se le recibiran todos los testigos y las pruebas que ofrezca, en
los términos legales, ayudéndole para obtener la comparecencia de las personas que solicite,
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siempre y cuando estén domiciliadas en el lugar det juicio; b) Que serd sentenciado antes de
cuatro meses si se tratare de delitos cuya pena maxima no exceda de dos aftos de prision, o antes
de un afio si la pena maxima excediere de ese tiempo; y ¢) Que le serén facilitados todos los datos
que sohcue para su defensa y que consten en ¢l proceso;
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7.- El juzgador le interrogara sobre su participacion en los hechos imputados, y practicara
careos entre ¢l inculpado y los testigos que hayan declarado en su contra y estuviera en el lugar
del juicio, para que aquél y su defensor puedan hacerles todas las preguntas conducentes a su

- defensa, mismo derecho que también comresponde al Ministerio Piblico; y

8.- Tanto la defensa del indiciado como el Agente del Ministerio Piblico, quién debera
estar presente en la diligencia, podran interrogar al inculpado. Las preguntas que se hagan al
indiciado deberin: a) referirse a hechos propios; b) formularse en términos precisos; y c) cada
una abarcara un selo hecho. El juzgador desechara las pregunias capciosas o inconducentes.

13.- EL DERECHO DE DEFENSA

Sin lugar a dodas ¢l Estado modemo, en los albores del presente siglo se preocupo por
‘defender la posicién del inculpado dentro del procedimiento penal, fa cual era algo disminuida
respecto de los demas sujetos procedimeniales, en virtud de que el drgano jurisdiccional era juez
y parte a la vez ial como lo menciona el mismo Venustiano Carranza en su exposicidn de motivos
respecto det anficula 21 Consiiucional, por ende configuro el objetivo de regular v permitir una
defensa que al inculpade le hiciera posible hacer frente a la imputacion sobre su posible
participacion en wn ilicite penal, que le hacia el propio Estado por conducto del Ministerio
- Piblice, asi el derecho de defensa de que goza toda persona se consagra con fa Constitucion de
1917 que en su articulo 20 esiablece una serie de reglas que tutelan el derecho de defensa del
gobernado en todo  procedimiento penal { en el periodo de preparacion de la accién procesal
pena) se establecieron a partir del wes de julio de mit novecientos noventa y seis), con el fin de
que solo se castigue al eulpable, que es 1o que en el fondo interesa a la sociedad. Y en relacion
especial y directa con el tema a esiudio se encuentra la fraccion novena del dispositivo juridico
mencionado que establece a la letra que:

* ..Desde el inicio de su procese serd informado de los derechos que en su favor consigna
ésta constifuecitn y tendra derecho a una DEFENSA ADECUADA, por si, por abogado, o por
persona de sp confianza. Si no quiere o no puede nombrar defensor después de haber sido
requerido para hacerio ¢ juez te designara un defensor de oficio...”

Guillermo Colin Sanchez dispone que: “El derecho de defensa es el que le otorga el
logistador er 1a Constitucion Politiea de los Estado Unidos Mexicanos al probable autor del
delito, para ofrecer por si, al Estado, acudiende a los medios instituidos en la ley, los elementos
idéneos para obtener la verdad de su conducta y 1a que se le imputa, procurando evitar todo acto
arbitrario de los demas intervinienies en el procedimiento, reafirmando asi su individualidad y las
garantias instituidas para un proceso penal justo...
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También es el que le impone el Estado al probable responsable autor del delito, para que
aunque no lo desee se designe un experto en derecho, para que lo represente durante el desarrollo
de los actos procedimentales, y cuide qué se alleguen ante ¢! agente det Ministerio Pablico o ante
el Juez los elementos idoneos para obiener la verdad de la conducta que se le atribuye...” (91)

En virtud de lo anterior es obvio que el derecho de defensa instituido a favor del
gobernado es un verdadero DERECHO SUBJETIVOQ PUBLICO, y si existe un acto de autoridad
que lo violente se debe de acudir a la reglamentacion proteciora de garantias individuales es decir
solicitar mediante amparo la proteccion de la justicia federal asi lo definimos como el derecho
subjetivo publico del gobernado para tener, aunque no lo desee, la facultad de ofrecer y
desahogar elementos de conviccién ante el Ministerio Piblico o el Juzgador, que permitan
determinar si la conducta que se le atribuye es tipica, antijuridica v probable o plenamente
culpable seglin el periode procedimental en que se valoren dichos elementos de conviccion.

Finalmente nos gustaria descifrar en que congiste la forma en que dicho derecho se hace
efectivo en ¢l mundo factico, y para ello habra que acudir al adjetivo iastituido por el legistador
en la fraccion movena del amiculo 20 Constiucional para calificar el verbo defender,
ADECUADA es la forma en que debe de tener una defensa el inculpado durante el procedimiento
penal, mas ;, qué debemos de entender por adecuado, da? Asi en principio el Diccionario para
Jurisias de Juan Palomar de Miguel (92) nos dice gue lo adecnado es lo “ acomodado o
apropiado a las circunsiancias, condiciones u objeto de alguna cosa”. Como consecuencia de lo
anferior una defensa adecuada para ¢l inculpado en el procedimiento penal sera la logica y
apropiada para el evento incriminatorio que se fe imputa, y aqui entra en accién los conocidos
principios del objeto de la prueba denominados PERTINENCIA Y UTILIDAD, en virtud de que
solo la defensa que sea idénez y de empleo il sera la adecuada para garantizar el derecho
subjetivo de defensa del gobernado duranie el procedimiento penal (93).

(91) Colin Sénchez, ob. Cit., pag. 240,

(52) Palomar de Miguel, ob. Cis., pag. 44.

{93) Con base en la intemretacién que damos a 1a forma en que se debe de tutelar eb derecho de defensa de todo
gobernado, nos manifestamos por gue el Estado debe de implementar mayores recursos en afas de mejorar el servicio
brindado dentso. de fa denommada defensoria de oficio, puesto que en innumerables ocasiones en un ilicito es
pertinente y Gtil para el inculpado ef ofrecer y desahogar una prueba pericial, mas por sus costos inaccesibles al
inculpade y por no existir una forma institucional de suministrarla al miserable imputado, tal probanza en momento
algung se Hega a desabogar duranie €l procedimiento penal a pesar de ser en ocasiones Ia prucba idénea pary
demestrar lo deposado por el indicado o procesado. Sin embargo habrd que preguntarse ; si el legislador instituyo en
la Constitucitn que la defensa del inculpado fuera adecuada en el procedimiente penal, entonces que sicede con
diche derecho si al no efrecerse por parte de la defensoria de oficio una prueba peninente y dtil se condena
injustamente a una persona? jHablariamos realmenie de que goze de una defensa adecuada dorante su
procedimiento penal! Y sobre todo ;, chme s& podria reparar tal violacién a 1a Constinicion? Acaso haciéndola valer
en Ampare Directo, pero sin embargo si €1 Amparo s2 concediera para efectos en su momento procesal joomo se
;e:l]izaﬁa una?pmeba pericial si no se cuenta con presupucsto estatal especificamente destinado a la adecuada defensa

1 inculpado




g1

Finalmente en especial relacién con el periodo dentro del cual nos encontramos, surge el
derecho de defensa para el indiciado de ofrecer elementos de conviccion para demostrar lo que
asevera en su declaracidén ministerial y ratifica, o dice como mievo, en su declaracién preparatoria
y para tutelar tal derecho el legislador secundario otorgo a favor del indiciado el derecho de
duplicar e plazo de setenta v dos horas dentro del cual se debe de dictar el Auto de Formal
Priston. En materia de Delincuencia Organizada por disposicién expresa del articulo 7 de la
LFDO, se aplica supletoriamente el CFPP, en consecuencia opera la duplicacién del término
constimcional para el crimen organizado aplicandose ¢l articule 161 que establece en su parte
conducente que:

“El plazo a que se refiese el parrafo primero de este articulo ( de 72 horas para dictar el
auto de témmino constitucional), se duplicard cuando Jo solicite e} inculpado, por si o por su
defensor, al rendir su declaracion preparatoria, o dentro de las tres horas siguientes, siempre que
dicha ampliacion sea con la finalidad de aportar y desahogar prucbas para que el juez resuelva su
siuacién juridica,

El Ministerio Piblico no podra solicitar dicha ampliacion i el juez resolvesa de oficio; el
Ministerio Pablico en ese plaza puede, sélo en relacion con las pruebas o alegatos que propusicre

‘el inculpado o su defensor, hacer las promociones correspondientes al interés social que

representa.
La ampliacién del plazo se debera notificar al Director del recluserio preventivo en donde,
on Su 6450, s¢ encuentfe intemnado el inculpado, para los efectos a que se refiere la Gltima parte

- del primer pérrafo del asiiculo 19 eonstitucional.”

Como se desprende de lo anterior el legislador quiso otorgar una mayor proteccion del
derecho de defensa de que goza todo imputado, y consciente de los obstaculos materiales que en
ocastones establecia la duracién del t€rmino de 72 horas que se le otorgaba al juzgador para
dictar ¢} Auio de Témmino Constilucional, esiablecié la duplicacion del término constitucional
para dar opontunidad al indiciado de poder desahogar las pruebas que ofreciera con motivo de su
voluntad de duplicar su término constitucional con el fin de que el juzgador con base en las
prucbas ofrecidas y desabogadas &into por el Ministerio Piblico como por el indiciado estuviera
en posibilidad de sopesarlas y deierminar si en su concepto se demuestran los elementos del tipo
penal y fa probable responsabilidad de una persona, elementos indispensables para someter a
dicha persona a un proceso penal, sirve de apoyo al amterior razonamiento la tesis de

- jurisprudencia de 1a Octava Epoca, publicada en el Semanario Judicial de 12 Federacion, Tomo:

V1 Segunda Parte-1, Tesis: V.20. J/3, Pigina: 328, que aparece bajo el rubro:

AUTO DE FORMAL PRISION. AMPLIACION DEL TERMINQ CONSTITUCIONAL. El
objetive que persignié el legislador con el establecimicnte de la ampliacion del témnino
constitucional de las seiepia v dos hora en el doble de ese tiempo para resolver la situacion
juridica del inculpado, es el que se brinde a éste una mayor oportunidad de defensa, para que el
juzgador resuelva teniendo en cuenta no solo los datos que amroje la averiguacion previa, sino
también los elemenios de prueba secabadoes demro de dicho término y su ampliacién, por o que,
si el juzgador omite estimar las pruebas del inculpado allegadas y desahogadas tanto en el
término constitycional come en su extension, tal hecho importa una violacion a fos articulos 14 y
16 de 1a Constitucién Federal.

SEGUNDG TRIBUNAL COLEGIADO DEL QUINTO CIRCUITO.
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Amparo en revision 13/89. Héctor Leonardo Carrilio Terrazas. 26 de abril de 1989, Unanimidad
de votos. Ponente: Victor Hugo Diaz Arellano. Secretario: Gonzalo Hernandez Cervantes.

Amparo en revision 52/90. Jorge Arturo Navarro Bernal, 9 de mayo de 1990. Unanimidad de
volos. Ponente: Guillermo Antonio Mufioz fiménez. Secretario: Javier Leonel Baez Mora.

Amparo en revisién 53/90. Armando Moreno Salcido. 9 de mayoe de 1990. Unanimidad de votos.
Ponente: Guillermo Antonio Mufioz Jiménez. Secretario: Javier Leonel Biez Mora.

Amparo en revision 74/90. Dantel Ramirez Uriarte. 13 de junio de 1990. Unanimidad de votos.
Ponente: Victor Hugo Diaz Arellano. Secretario: Victor Hugo Guel de la Cruz,

Ampare er revision 110/90. Secommo Gonzdlez Esquerra y Javier Francisco Del Castillo
Hemandez. 12 de sepiiembre de 1990. Unanimidad de votos. Ponente: Julio César Vazquez-
Mellado Garcia. Secretaria: Maria del Carmen Gabriela Herrera Martinez.

NOTA: Esia tesis también aparece publicada en la Gaceta def Semanario Judicial de la
Federacion, mimero 36 Diciembre de 1990, pig. 54,

Como se desprende de lo anterior el objeto de la duplicacién del término constitucional es
con ¢l fin de que se aporten elementos de conviceion al juzgador, con el fin de que pueda resolver
si se acreditan los elementos del iipo penal y la probable responsabilidad del indiciado en el auto
de témiine cobstitucional; por tanio en comelacion at derecho de defensa del imputado se
encuentta ¢l deber del Estado por conducto del organe jurisdiccional de aceptar las pruebas que
se puedan desahogar en diche término y tomar en cuenta las mismas al resolver la situacin
juridica del inculpado, v tal criterio es compartido por Nuestro Maximo Tribunat que establece en
el Tomo 73, marze de 1994, pagina 12, Octava Epoca, del Semanario Judicial de la Federacion,
1a tesis de jurisprudencia cuye rubro dispone:

PRUEBAS CONTRADICTORIAS O DE DESCARGO. DEBEN SER VALORADAS
PORMENORIZADAMENTE EN LA ETAPA DE PREINSTRUCCION. La interpretacién
relacionada de las fracciones 1ML, IV, y V del articulo 20 constitucional con el articulo 161 del
Céodigo de Procedimientos Penales permite afirmar el derecho que tiene ¢l inculpado a que se le
reciban prucbas en ¢l procedimiento de preinsiruccion; por consigutente resulta logico y juridico
que las pruebas de descargo que aporte el inculpado para desvirtuar las pruebas de cargo de Ia
representacion social, deben ser valoradas aungue se trate de pruebas contradictorias, entendiendo
como tales, las que tienen valor anilogo, pues en caso de no ser valoradas dichas pruebas en la
citada etapa de preinsiruccion se violarian las normas que regulan Ia prueba, maxime que no
existe fundamento legal que apoye al juez a posponer la valoracion de las pruebas contradictorias
hasta 1a sentencia definitiva, lo cual podria causarle al procesado un dafio irreparable. Debe
tenerse en cuenta que la finalidad de las pruebas depende del momento procesal en que se
aporten, pues su objetivo difiere segin la etapa procesal en que se aporte, ya que tienden a
demostrar diferente hipotesis legal, asi en la etapa procesal de preinstruccion, la hipotesis legat a
probar por parte del Ministerio Pablico es el cuerpo del delito y la presunta responsabilidad del
acusado y éste por su parte debera ofrecer las pruebas para desvirtuar su presunta responsabilidad
en la comision del delito que se le atribuye. Una y otras pruebas deben ser analizadas por el juez
circunscribiendo su valoracion unica y exclusivamente a la etapa de preinstruccion pues de ello
dependera si el acusado es o no sometido a proceso penal.




Contradiccion de tesis 5/93. Entre ias sustentadas por el Segundo Tribunal Colegiado en Materia
Civil del Séptimo Circuito y Tribunal Colegiado en Materia Administrativa y de Trabajo y
Tribunal Colegiado en Materia Penal de dicho Circuito {antes Primero v Segundo Tribunales
Colegiados del Séptimo Circuito}, y Primer Tribunal Colegiado del Sexto Circuito, 18 de octubre
de 1993. Unanimidad de cuatro votos. Ausente: Clementina Gil de Lester. Ponente: Samuel Alba
Leyva. Secretaria; Rosa Elena Rivera Barbosa.

Tesis jurisprudencial 1/94. Aprobada por la Primera Sala de este alto Tribunal, en sesion privada
de 28 de febrero de mil novecientos noventa y cuatro, por unanimidad de votos de los sefiores
Ministros: Presidente Victoria Adate Green, Samuel Alba Leyva, Ignacio M. Cal y Mayor
Guiiérrez, Clementina Gil de Lesier y Luis Fernandez Doblado.

Finalmente y para terminar ¢! presente tema, igualmente se protege especialmente el
derecho subjetivo de defensa de que goza todo indiciado durante ¢l periodo de preparacion del
proceso y durante el proceso, incluyéndose por supuesto en tales hipotesis al inculpado por
delincuencia organizada, con la garaniia esiablecida en el articulo 19 Constitucional que establece
que si en la secucla de un proceso ( entiéndase preinstruccion y  proceso dentro del
procedimiento penal) apareciera que se cometio un delito distinto de! que se persigue, debera ser
objeto-de averiguacion separada, sin perjuicio de que después pueda decretarse Ia acumulacion, si
fuere conducente. Eatendiéndose que se debe de entender por delito distinto del que se persigue,
aquellos datos diferentes y diversos que pudiesen configurar un evento incriminatorio diverso al
del conocimiento de! juzgador por el cual el Ministerio Piblico ¢jercito fa Accion Procesal Penal
y (al criterio es sostenido por la jurispudencia de ta Novena Epoca, emitida per la Primera Sala
de Iz Corie, publicada en ¢l Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, en el Tomo: I,
Noviembre de 1995, Tesis: 1a./1. 16/95, Pigina: 119, apareciendo bajo el rubro:

MINISTERIO PUBLICO, LA FACULTAD QUE LE OTORGA EL ARTICULO 19
CONSTITUCIONAL PARA INICIAR OTRA AVERIGUACION POR DELITO ADVERTIDO
DESPUES DEL EJERCICIO DE LA ACCION PENAL, GARANTIZA LA DEFENSA DEL
INCULPADO. En el segundo pirrafo del articulo 19 constitucional, se establece que el proceso
se seguira por ¢l delito o deliios sefialados en el auto de formal prisién y que, si en el curso del
procedimienio aparece que ¢l reo ha cometido un delito diverso del perseguido, éste deberd ser
objeto de averiguacion por separado. Ahora bien, la palabra "delito” no significa Ia clasificacion
juridica que de los hechos atribuidos al procesado, hace la ley, sino ¢l conjunto de actos que
integran el hecho criminoso. Asi, por “delito diverso”, debe entenderse segin la recta
interpretacion de la ley, un conjunte de actos objetivamente diferentes de los que constituyen el
primer hecho delictnoso, de ahi que, ante el nueveo delito advertido para desplegar 1a persecucion
legal sin modificar el principio de que todo proceso debe seguirse forzosamente por el o los
delitos contemplados en el auto de formal prision, se faculta at Ministerio Publico incoar otra
averiguacion, elfo con la finalidad de que sobre todo delito que se impute al inculpado, haya una
reselucién expresa que declare su presunta responsabilidad, para que el procesado tenga
conecimiento exacto de cudles son los hechos delictivos que se le imputan, y cuiles fueron Jos
efementos que se tuvieron en cuenta para presumirlo responsable de ese hecho, a fin de poder
normar su defensa, respondiendo a los cargos que se le hacen con las comprobaciones y
argumentaciones procedentes.
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Contradiccion de tesis 13/93. Entre las sustentadas por el Primer Tribunal Colegiado y el
Segundo Tribunal Colegiado, ambos def Cuarto Circuito. 27 de octubre de 1995. Cinco votos.
Ponente: Juan N. Silva Meza, Secretatio: Jorge Humberto Benitez Pimienta,

Tesis de Jurisprudencia 16/95, Aprobada por 1a Primera Sala de este alto tribunal, en sesion de
veintisiete de octubre de mil novecientos noventa y cinco, por unanimidad de cinco votos de los
ministros: presidente Juventino V. Castro y Castro, Humberto Romén Palacios, José de Jesis
Gudifio Pelayo, Juan N. Silva Meza y Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas.

14.- AUTO DE TERMINO CONSTITUCIONAL

Como establecimos con anterioridad una vez que el organo jurisdiccional del Estado
asume el conocimiente de un determinado asunto procedimental penal, surge la necesidad de que
se realicen diversos actos procedimentales indispensables para la debida continencia det
procedimiento penal, asi ¢l acto que culmina con la etapa de preparacion del proceso o periodo de
preinsthaccién, es ef auio de término constitucional en el que se resolvera la situacion juridica del
indiciade para establecer si se le somete a un proceso penal o bien si se fe dejara en libertad por
acreditarse algwna de las causas a que se refiere el articulo 161 del CFPP ( objeto de nuestro
estudio), en consecuencia diche auto de terminacién del periodo de preinstruccion puede adoptar
dos formas las cuales son: a) Auto de Libertad por Falta de Elementos para Procesar, con las
Reservas de Ley; ¥ b) Auto de Formal Procesamiento que puede ser de Formal Prision o de
Sujecion a Procese dependiendo de la penalidad del delito imputado.

En vistud de que nuestro objeto de conocimiento es la delincuencia organizada y toda vez
que fos delitos que realizan guardan una especial relacién con graves penalidades, en
consecuencia solo se estudiaran dentro del presente capitulo ¢l auto de formal prisidn y ¢l auto de
libertad, en virtud de que son los dnicos supuestos posibles en iratindose del crimen organizado y
su nieve orden penal.

14-A.- AUTO DE FORMAL PRISION

Establece la Constitucion Pofitica de los Estados Unidos Mexicanos en su articulo 19 el
término dentre del cual ¢! juzgador debe de dictar dicho Auto de Formal Prision ( entiéndase auto
de Término Constitucional), convirtiéndose por tanto en una garantia individual a favor del
gobernado que sea sometido a procedimiento penal, ya que establece dicho dispositivo que:

“Ninguna detencion ante autoridad judicial podra exceder del término de setenta y dos
horas, a partir de que el indiciade sea puesto a su disposicion, sin que se justifique con un auto de
formal prision y siempre que de lo actuado aparezcan datos suficientes que acrediten los
elementos del tipo penal del delito que se impute &l detenido y hagan probable Ia responsabilidad
de éste. La profongacion de la detencidn en perjuicio del inculpado sera sancionada por la ley
pena. Los custodios que no reciban copia autorizada del auto de formal prision dentro del plazo
antes sefialado, deberdn llamar la atencién del juez sobre dicho particular en el acto mismo de
concluir el témino, vy si no reciben la constancia mencionada dentro de las tres horas siguientes
pondrén al inculpado en libertad..”
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Como se colige de 10 anterior que los requisitos substanciales del Auto de Formal Prisién
son la comprobacién de los elementos del tipo penal y la probable responsabilidad del inculpado,
quedando superadas todas las teorias relativas a lo que se conccia antes de la reforma
constitucional de 1993 como cuerpo del delito, en virtud de que en la actualidad la teoria
causalista que regia en ¢} derecho positivo mexicano ha sido suplida por la teoria finalista de la
accion y por tanto los elementos del tipo penal ya no se refieren solamente a una causa-efecto
respecto de una determinada conducta o hecho incluyéndose en ocasiones elementos subjetivos
en diversas descripciones normativas sino también al dolo come parte integrante de la accion. En
sintesis fos elementos det ipo penal son los mencionados en el ariculo 168 del CEPP
(normatividad en estudio) mismos que deben de acreditarse en el Auto de Formal Prision, Jos
cuales hemos reproducido en ¢f estudio referente 2 la orden de aprehension; asimismo para un
esiudio mas detallade del tipe penal nos remitimos al primer capitulo de Ia presente obra. En
cuanto haee a la acreditacion de la probable responsabilidad del indiciado que existe en palabras
del maestro Colin Sanchez “...cuando haya elementos suficientes para suponer-que una persona
pudo haber tomado parie, e alguna manera en la concepeion, preparacion o ejecucion de un acto
tipice, antijuridice y culpabie- tomando en consideracion lo establecido por el articuie 13 del
Codigo Penal gue- Anie semejanie muliiplicidad de formas, puede afirmarse que, habra presunta
responsabilidad, cuando existan praebas o elementos, cuyo analisis de conjunto, permitan colegir,
a través de uma inferencia Ygica, gue une 0 més sujetos pudieron haberse ubicado en algunas de
las sitwaciones antes mencionadas, en relacién con fos hechos constitutivos del delito. Esto,
significa que la existencia de la conducta o hecho y su adecuacion tipica, debe ser presupuesto
Togico para, bajo ese supuesio, dado €) caso, hablar de presunta responsabilidad...” (94) En virtud
de lo anterior ; como debe de probarse la probable responsabilidad del indiciado? Pues esta debe
de basasse en datos suficientes que la hagan no pesible, sino convincente o creible toda vez que
dichos datos se refieren a pruebas idoneas y iles para los fines de la etapa de preinstruccion.

Para finalizar esie breve comentario es imporiante reafirmar lo que manifestamos lineas
atras respecto a que dentro del inciso h) del articulo 168 del CFPP que se refiere a los efementos
det tipo penal la Suprema Corte del Estado Mexicano ha establecido que por “los demds
elementos que mencione 1a ley” debe de entenderse incluidas las agravantes o atenuantes del tipo
penal, lo que permitira al inculpado saber el tipo de delito especifico por el cual se le someterd a
un proceso penal, dicha jurisprudencia es de la Novena Epoca emitida por la Primera Sala,
publicada ¢n ¢l Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo: V, Febrero de 1997,
Tesis: 1af). 6/97, Pagina: 197, apareciendo bajo el rubro:

AUTO DE FORMAL PRISION. LA JURISPRUDENCIA €UYO RUBRO ES "AUTO DE
FORMAL PRISION, NO DEBEN INCLUIRSE LAS MODIFICATIVAS O CALIFICATIVAS
DEL DELITO EN EL", QUEDO SUPERADA POR LA REFORMA DEL ARTICULO 19 DE
LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, PUBLICADA
EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION DE FECHA TRES DE SEPTIEMBRE DE
MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y TRES. La primera parte del primer parrafo del articulo 19
de la Constitucion General de la Repibliea, reformado por decreto publicado en el Diario Oficial
de la Federacion de fecha tres de septiembre de mil novecientos noventa y tres, estatuye que:

(94) Colin Sénchez, ob. Cit., pags. 386-387.
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"Ninguna detencion ante autoridad judicial podré exceder del término de sctenta y dos horas, a
panrir de que el indiciado sea puesto 2 su disposicién, sin que se justifique con un aute de formal
prisién y siempre que de lo actuado aparezcan datos suficientes que acrediten los elementos del
tipo penal del delito que se impute al detenido y hagan probable la responsabilidad de éste.”
Dentro de este contexto normativo, es obligacion constitucional y legal de todo juzgador al emitir
un auto de formal prision, determinar cuiles son, segiin el delito de que se trate, atribuido al
inculpado, los elementos del tipo penal, a fin de que quede precisada no solo la figura defictiva
basica, sino que ademas, de ser el caso, se configure o perfile su especifica referencia a un tipo
complementado, subordinado o cualificado, pues no debe perderse de vista que el dictado del
auto de formal prisién surte el efecto procesal de establecer por qué delito o deiitos habrd de
seguirse proceso al inculpado, y por tanto deben de quedar determinados con precision sus
elementos constitutivos, incluyendo en su caso, las modificativas o calificativas que de los hechos
materia de la consignacion se adviertan por el juzgador.

Contradicoion de tesis 42/96. Enire las sustentadas por el Tercer Tribunal Colegiado del Sexto
Circuito y ¢} Ssgundo Tribupal Celegiado del Décimo Noveno Circuito. 12 de febrero de 1997.
Unanimidad de cuatro voios. Ausente: Humberto Romén Palacios. Ponente: Juan N. Silva Meza.
Secretario; Juan Ramirez Diaz.

Tesis de jurispradencia 6/97. Aprobada por la Primera Sala de este alto tribunal, en sesién de
doce de febrero de mil novecientos novenia y siete, por unanimidad de cuatro votos de los
Ministros, presidente Juventino V. Castro y Castro, José de Jests Gudifio Pelayo, Juan N. Silva
Meza ¥ Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Ausente: Humberto Roméan Palacios, previo
aviso a la Pregidencia.

Nota: Esta tesis modifica &1 criterio sustentado en la jurisprudencia por contradiceion de tesis
4/8%, de mbro: "AUTQO DE FORMAL PRISION, NO DEBEN INCLUIRSE LAS
MODIFICATIVAS O CALIFICATIVAS DEL DELITO EN EL.", publicada en la Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion miimero 16-18, abril-junio de 1989, pagina 59.

Tomando en consideracién lo anterior como requisitos constitucionales medulares del

" Auto de Formal Prision se deben de mencionar que requisitos debe de contener para que cumpla

con las exigencias legales esiablecidas para su debido cumplimiento, que en relacion directa con

1a rormatividad secundaria en materia de Delincuencia Organizada, y por aplicacion supletoria

del CFPP, son las que se desprenden del articulo 161 de dicho cuerpo de normas; en virtud de lo
expuesto ¢s de decirse que los requisitos mencionados son:

l.- Acreditacién de los elementos del tipo penal;

2.- Acreditacién de la Probable Responsabilidad del Indiciado;

3.~ Dictarse dentro de las setenta y dos horas, o en su ¢aso ciento cuarenta y cuatro horas,
siguientes al momento en que ¢l Juzgador emita el Auto de Radicacion;

4.- Que se haya tomado declaracion prepasatoria del inculpado, en la forma y con las
requisitos que establece ¢l capiiule anterior, o bien que conste en el expediente que aquél se
rehuso a declarar,

5.- Que el delito por el que se vaya a seguir ¢l proceso tenga sefialada como sancion pena
privativa de la libertad,

6.« Que no esté plenamente comprobada a favor del inculpado alguna circunstancia
eximente de responsabilidad, o que extinga la accion penal; y
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7.- Que se establezcan los nombres y firmas del juez que dicte la resclucion y del
Secretario que la autorice (requisitc no establecido en ¢l CFPP, mas su realizacién es elemento
logico para determinar que efectivamente el funcionario competente es el que emite el acto
jurisdiccional, ademas de que se establece dicho requisito en el articulo 297 del CPPDF)

8.- Fundamentacion y Motivacidn en su doble orden formal y matenial.

Respecto a los dos primeros elementos ya se comento lo referente a su connotacién
juridica, v respecto al marcado con el niimero tres basta mencionar, compartiendo el criterio del
maestro Colin Sanchez, que si ¢l Juzgador no dicta la resolucién dentro de dichos términos
legales sino con posterioridad a las mismas, ¢l Auto de Formal Prision surte sus efectos
plenamente sin perjuicio de la respensabilidad en que incurra dicho juzgador, vy si se dejé en
libertad at procesado se suspendesa 1z iniciacion del proceso, hasta en tanto sea reaprehendido
previa solicitad del Ministerio Pablico; en relacion a los requisitos marcados con fos nimeros del
tres al siefe son elementos 16gicos y racionales para el dictado de dicha resolucion jurisdiccional,
y en relacion con el Oliuno ya ha quedado debidamente explicado en el estudio de a Orden de
Aprehension, comenidndose solamente que en la actualidad la tutela juridica de la falta de
motivacion y fondamentacion ya no es lisa ¥ llana en todos los casos en tratindese de amparo en
contea del Auio de Format Prision ¥ de la Orden de Aprehension, sino que en la actuatidad si no
existe motivasion y fundamentacion formal el amparo que se conceda solo serd para el efecto de
que se vuelva a emitir otra resolucion ¢! la que se cumpla con dichos requisitos, dicha
jurisprudencia aparece en Novena Epoca, emitide por el Pleno de-la Corte, publicada en el
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo: 1V, Octubre de 1996, Tesis: P./J. 59/96,
Pagina: 74, apareciendo baje el rubro:

ORDEN DE APREHENSION Y AUTO DE FORMAL PRISION. EFECTOS DEL AMPARO
QUE SE CONCEDE POR FALTA O DEFICIENCIA DE FUNDAMENTACION Y
MOTIVACION DE ESAS RESOLUCIONES. Tratandose de drdenes de aprehension y de autos
de formal prisién, ¢l amparo que se concede por las indicadas irregularidades formales, no
produce el efecto de dejar en libentad al probable responsable, ni tampoco ¢l de anular
actuaciones posteriores, sifto que en estos casos, ¢l efecto del amparo consiste en que la autoridad
vesponsable deje insubsistente el acto reclamado y con plenitud de jurisdiccion dicte una nueva
resolucién, la cual podra ser en ¢l mismo sentido de Iz anterior, purgando los vicios formales que
la afectaban, o en sentido diverse, con Jo cual queda cumplido el amparo. De ahi que en la
primera de esas hipotesis las irregularidades formales pueden purgarse sin restituir en su libertad
al quejose y sin demérito de las actuaciones posteriores, porque no estando afectado el fondo de
la orden de aprehension o de la formal prisin, deben producir todos los efectos y consecuencias
juridicas a que estén destinadas.

Contradiccion de tesis 20/95, Entre las sustentadas por el Primero y el Segundo Tribunales
Colegiados del Noveno Circuito. 10 de octubre de 1996, Unanimidad de once votos. Ponente:
Humberio Roman Palacios. Secrelarios: Manuel Rojas Fonseca y Angelina Herndndez
Hernandez.

El Tribunal Pleno, en su sesién privada celebrada el catorce de octubre en curso, aprobo, con el
nitmero 59/1996, la tesis de jurisprudencia que antecede. México, Distrito Federal, a catorce de
octubre de mil novecientos noventa y seis.

Por otro lado, y al margen del tema que estamos estudiando hay que criticar la técnica
* juridica con la cual algunos Jueces analizan las demandas de amparo enderezadas en contra de un
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Auto de Formal Prision o de una Orden de Aprehension, ya que si en su sentencia detectan
violaciones formates a la Constitucion conceden el amparo para efectos, no entrando al estudio
del fondo de la motivacion y fundamentacién de dichos actos jurisdiccionales, ello con notorio
petjuicio del procesado que si es inocente tendrd que esperar mas tiempo para CONSEGUIr Su
libertad por la comodidad de un Juez de Distrito que se niega por técnica juridica a entrar al
estudio del fondo del amparo en virtud de que ya detecto violaciones formales a la Constitucion,
mas no todo ¢s malo en fa Administracion de Justicia toda vez que algunos Tribunales, con
anterioridad a fa reforma de 1993, se refieren implicitamente a este actuar contrario a la Técaica
de Amparo del Juzgador, estableciendo que primero se deben de estudiar los requisiios de fondo
~ de dichos actos judiciales y si en su caso se cumplieron, entrar al estudio de los requisitos
formales, dichas Jurisprudencias se deben de interpretar en armonia con el nuevo espiritu del
articulo 19 Constitucional, toda vez que antes de la reforma de 1993 se establecian cieftos
requisitos formales en el numerat citado que debian constar en el Auto de Formal Prision y que
eran lys circonstancias de tierpo, modoe y ocasion gue ahora forman parte de los elementos del
tipe penal, por eilo dichas jurispradencias se deben de acatar en la actuaitdad, mismas que se
transcriben a continuacion;

QOctava Epoca

lustaneia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion
Tomeo: 68, Agoste de 1993

Tesis: VILP. J/28

Pigina: 82

AUTO DE FORMAL PRISION. EXAMEN DE LOS REQUISITOS DE FONDO Y FORMA
DEL, EN EL AMPARO. Es coniraria a fa técnica del juicio del amparo la conducta del juez de
Distrito que consiste en limitarse a estudiar en su sentencia, cuando el acto reclamado es el auto
de formal prisién, la cuestidn relativa a si en ese mandamiento se ilenaron los requisitos de forma
a que se contrae ! articulo 19 constitucional y a conceder el amparo lisa y llanamente, Lo debido
5, conforme a las jurisprudencias nimeros 279 v 284 v a la segunda tesis relacionada con esta
iltuna, consuliables en las paginas cuatrocientos noventa y cuatro, cuatrocientos noventa y nueve
¥ quinientos, respectivamente, de la Segunda Parte del Apéndice al Semanario Judicial de la
Federacion editado-en mil novecientos ochenta y nueve, apreciar las pruebas del proceso para
determinar primeramente si ¢ encueniran o no satisfechos los requisitos de fondo concernientes a
la comprobacion del cuerpo del detiie v 2 la probable responsabilidad del quejoso en su comision,
¥ 56lo en la hipdiesis afirmativa pasar al estudio del cumplimiente o incumplimiento de los
formales, para que en caso de que no se hayan satisfecho conceder la proteccion constitucional
solamenie para que esa omision sea subsanada.

TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL SEPTIMO CIRCUITO.

Amparo en revision 4/90. Juez Segundo de-Distrito en la Entidad y otra. 2 de mayo de 1990.
Unanimidad de votos, Ponente: Luis Alfonso Pérez y Pérez. Secretario: Manue! Francisco
Reynaud Carus.

Amparo en revision 606/89. Juez Segundo de Distrito en la Entidad y otra. 29 de mayo de 1990.
Unanimidad de votos. Ponente: Luis Alfonso Pérez y Pérez. Secretario: Manuel Francisco
Reynaud Carus.
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Amparo en revision 146/92. Miguel Palestina Olivier y otro. 10 de septiembre de 1992
Unanimidad de votos. Ponente: Guillermo Antonio Mufioz Jiménez. Secretario: Heriberto
Sanchez Vargas.

Amparo en revision 118/93. Juez Primero de Primera Instancia de Cosamaloapan, Veracruz. 25
de mayo de 1993. Unanimidad de votos. Ponente: Luis Alfonso Pérez y Pérez. Secretaria: Maria
de Lourdes Juarez Sierra.

Amparo en revision 168/93. Juez Mixto de Primera Instancia de Pénuco, Veracruz. 22 de junic de
1993. Unanimidad de votos. Ponente: Luis Alfonso Pérez y Pérez. Secretario: Lucio Marin
Rodriguez.

Octava Epoca

Instancia. Tribunates Colegtados de Circuito
Fuenie: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: VO-Junio

Tesis: L.20.P. 329

Phgina: 145

AUTO DE FORMAL PRISION, EXAMEN DEL, EN EL JUICIO DE AMPARO. Es contraria a
la técnica del juicio de amparo, o fallo del juez de Distrito que se limita a estudiar en su
sentencia, cuando ¢l acte reclamado es un auto de formal prisién, fa cuestién relativa a si en ese
mandamiento se ilenaron los requisitos de forma a que se contrae el articulo 19 Constitucional, y
a conceder ¢l amparo para que el juez natural subsane dicha deficiencia y resuelva nuevamente lo
que proceda en derecho, Pues de conformidad con las jurisprudencias ndmere 56 y 61, v a la
cuarta tesis relacionada con esta Hltima, consuliables a fojas 89, 94 y 96 respectivamente de la
Novena Parte del Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 1917-1985, primero deben
apreciarse las pruebas que arojé la averiguacion, para deferminar si se encuentran o no
satisfechos los requisitos de fondo corcernientes a la comprobacion del cuerpo del delito y de la
probable responsabilidad penal del inculpado en su comisidn, y solo en Ja hipdtesis afirmativa
pasar al estudio del cumplimiento ¢ incumplimiento de requisitos de forma, para que en caso de
no haberse satisfecho, se conceda la proteccion constitucional, solamente para el efecto de que
€52 Omision sea subsanada y de ninguna manera con plenitud de jurisdiccion, pues ello podria
conducir a agravar la situacién del peticionario de garantias.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER CIRCUITO.

Araparo en revision 56/87. José Emesto Fuenies Borboa. 27 de febrero de 1987, Unanimidad de
votos. Ponente: J. Festis Duaste Cano. Seeretario: Carlos Loranca Muifioz,

Ampare en revision 4/99. Mamue! Hernindez Solis. 31 de enero de 1990. Unanimidad de votos.
Ponente: Alberto Martin Carsasco. Secretaria; Irma Rivero Ortiz.

Amparo en revisién 48/90. Martin Solis Hernandez y José Pavon Ramirez. 14 de febrero de 1990,
Unanimidad de votos. Ponente: J. Jesiis Duarte Cano. Secretario: Carlos Loranca Mufioz.
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Amparo en revisién 538/90. Ricardo Hemnindez Gutiérrez. 30 de enero de 1991. Unanimidad de
* votos. Ponente: Gonzalo Ballesteros Tena. Secretaria: Maria del Pilar Vargas Codina.

Amparo en revision 382/90. Rafael Chao Lopez. 24 de mayo de 1991, Unanimidad de votos.
Ponente: Gonzzlo Ballesteros Tena. Secretario: José Luis Gonzalez Cahuantzin.

NOTA: Esta tesis también aparece publica en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Nimero 42, Jurio de 1991, pag. 100.

Finalmente el dictado del Auto de Formal Prision surte los siguientes efectos en relacion
directa con los sujetos de la relacidn procesal y los terceros que deben de intervenir en la
tramitacion det proceso jurisdiccionai:

1) Da inicio y base el periodo procesal del procedimiento penal,

b) Sefiala el delite o delitos por los cuales se seguira el proceso penal

¢) Debe notificarse inmediatamenie, en forma personal al Ministerio Pablico adscrito al
Juzgade y al procesado para efectos del derecho de impugnacién establecido en la legislacion
secundaria. ( articulo 163 del CFPP). Asi come al Director del Centro Preventivo donde se
encuentre recluido ef ahora procesado;

4) Debe ordenarse que se identifique al procesado por el sistema adoptado.
Administrativamente v que se recaben datos de sus posibles ingresos antertores a prisién.

Respecto a la identificacion dactifoantropométrica del procesado como la denomina el
maestro Julio Herndndez Plicgo (94) ¢s imporiante comentar la enconada discusion que se dio en
¢l sene de Ia Suprema Corte de Justicia del Estado Mexicano respecto al tema de si dicha
identificacién adminisirativa del procesado consiituia una pena trascendentai en términos del
arifculo 22 de la Censtitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y como consecuencia de
ello s inconstitucional el amiculo 165 de! CFPP, asi la Corte se manifestd por que la
identificacion adminisirativa a tzavés de la ficha signalética que en palabras del maestro Colin
Sinchez esia constituida por “wna fotografia del identificado, en cuya parte inferior consta un
nimere que, de acuerdo con el sistema, commesponde al identificado, sus huellas digitales, datos
generales, y demas elementos, referentes a la conducta o hecho de la que se le considera probable
antor, ¢ informe sobre oires procesos pendientes o de 1os que culminaron en sentencia y con fa
pena decretada, efe...” (95), no es una pena en virtud de que no responde a los caracteres
intrinsecos de tal configuracién juridica. Pero lo importante es que se realizo un voto minoritario
fortaulado por les Minisiros: Genaro David Gongora Pimentel, José de Jesus Gudifio Pelayo,
Guillermo L Ostiz Mayagoitia y Juan N. Silva Meza, quienes en sesién publica de fecha 26 de
marzo de 1956, decidieron formular voto de minoria en el amparo en revision 503/95, promovido
por Ledén Antonio Salinas Montoya, considerando dichos altos Minisiros que la identificacion
administrativa del procesado constituia una pena trascendental e infamante para la persona sujeta

‘& procedimiento penal en virtud de que se le colocaba un mimero de identificaciény se le

(94) Herndndez Plicgo, ob. Cit, pag 161.
(95 Colin Sanchez, ob. Cit, pag. 393.




retrataba como si fuera ya un delincuente consurnado y dicha reputacion trascenderia al ambito
familiar y soctal donde se desenvolviera la persona. Voto particular interesante pero que o fogro
convencer a los demis integrantes de Nuestro Miximo Tribunal que sostienen el criterio
establecido en la Novena Epoca, por ¢l Plenc de la Corte, publicado en el Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta, Tomo: 1V, Noviembre de 1996 {9A), Tesis: P./J. 160/95, Pégina: S,
apareciendo bajo el rubro:

FICHAS SIGNALETICAS, FORMACION DE. IDENTIFICACION ADMINISTRATIVA DE
PROCESADOS, Es un error considerar come pena la ideatificacion, es decir, la laboracion de la
ficha dactiloscépica commespondiente, siendo que la naturaleza de esas medidas es completamente
diferente y enire ellas existen diferencias substanciales. En efecto, en materia penal, por pena se
considera, en téminos generales, la sancién econdmica o privativa de libertad, publicacion del
fallo ¥ otras que enumeran las leyes represivas, que el organo jurisdiccional competente impone a
un individuo atendiende 2 conductas activas u omisivas, previstas en la ley aplicable. En cambio,
1a identificacion del procesado no es una pena porque no se decreta en [a sentencia y es una
simple medida adminisirativa; censtituye una reglamemtacion judicial y policiaca, necesana en
¢sos Ordenes para ideniificacion y anfecedentes del proceso; es decir, configura una medida cuya
ejecucion aporta al Juez del proceso, v de futuros procesos, mas elementos del juicio para
individualizar la pena que deba imponerse al que cometid uno o varios delitos. Desde otro punto
de vista, la idenfificacion del procesado tampoco constituye una pena, porque éstas se imponen
hasta la sentencia, mient¢as que Iz identificacion del procesado, por imperative del articulo 165
del Codigo Federal de Procedimienios Penales, debe realizasse apenas dictado el auto de formal
prision o ¢l de sujecion a proceso. En tales condiciones, como Ia identificacién del procesado no
¢s ung peita, deben considerarse infundadas las argumentaciones en ¢l sentido de que se trata de
una pena infamante y trascendental, porque, no teniendo el caricter de pena, de acuerdo con lo
antes expuesto, menos puede tratarse de una pena infamaste y trascendente, de fas prehibidas por
¢l articulo 22 de la Constitneion Federal,

Amparo en revision 2359/66. Otto Spencer Lopez. 23 de febrero de 1976, Unanimidad de
diecisiete votos,

Amparo €n revision 560/78. Hermilie Tamez Chivez. 2 de mayo de 1979. Unanimidad de
dieciséis votos. :

Amparo en revisién 4653/78. Mario Escobar Escobar y otra. 17 de julio de 1979. Unanimidad de
dieciséis votos.

Amparo en revision 2541/77. Dora Orduiio Zamudio de Torres. 4 de diciembre de 1979,
Unanimidad de dieciséis votos.

Ampare en revision 187/82. Bulmaro Wilfrido Silva Meléndez. 10 de agosto de 1982
Unanimidad de dieciocho votos.

Sin embargo es de importancia resaltar que en nuestro concepto la Corte se contradice
tacitamente al establecer que procede la suspensién provisional que se pida en contra de Ia orden
de identificacidn administrativa, en virtud de que si en su concepto, antes transcrito, la ficha
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signalética no constituye una pena en los términos del articulo 22 Constitucional sino un simple
acto administrativo de la autoridad para efectos de control interno de posteriores investigaciones
y sujeciones a procedimiento, entonces para que conceder la suspension definitiva ante un
amparo promovido por el quejose privado de su libertad, ademis de que en el orden prictico
dicho amparo solo tiene eficacia en tratdndose de personas no privadas de su libertad y sujetas a
proceso ya que los privados de su libertad son identificados por el perscnal correspondiente
inmediatamente que se dicta el Auto de Formal Prision, finalmente quedaria por preguntar que a
lo mejor con dicho criterio queda sin efectos la jurisprudencia mencionada-que aparece er la
Octava Epoca, emitida por la Primera Sala, publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de [a
Federacion, Tomo: 78, Junio de 1994, Tesis: la/). 14/94, Pagina: 26, apareciendo bajo el
rubro:

IDENTIFICACION ADMINISTRATIVA DEL PROCESADO. PROCEDENCIA DE LA
SUSPENSION PROVISIONAL. En aguéllos casos en que se combaten en la via del amparo
indirecto ianto ¢l anto de formal prisién o ¢l de sujecién a proceso, como la identificacién
administrativa del imputado, es procedente atorgar la suspension provisional de este tltimo acto,
pues ese mandate de identificacion, por cuanto a que tiene su fundamento en Ja formal prisién,
combatide en ¢] mismo Juicio de garantias, es menester que primero se examine la legalidad de
ésie ¥ luego de esiimarse constitucional esa resolucitn, deberin tenerse como legales también sus
consecuencias, enire ellas la identificacion administrativa rectamada; ademds de que de recabarse
- la ficha signaléfica, antes de resolverse tal sifuacion juridica en definitiva, se provocarian al
quejoso dafios y perjuicios de dificil reparacion, puesto que quedarian registradas esos datos en
los archivos respectivos con o sin las anotaciones de libertad que se hicieran,

Contradicoitn de tesis 17/93. Entre fas sustentadas por el Segundo Tribunal Colegiado en Materia
Penal de) Tercer Circuito y el Segundo Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito.
11 de abril de 1994, Unanimidad de cinco votos. Ponente: Ignacio M. Cal y Mayor Gutiérrez.
Secretario: Jorge Ojeda Velazquez.

Tesis de Jurisprudencia 14/94. Aprobada por Ia Primera Sala de este alto Tribunal, en sesion
privada celebrada el nueve de mayo de mil novecientos noventa y cuatro, por unanimidad de
votos de los sefiores Ministros. Presidenta Victoria Adato Green, Ignacie M. Cal y Mayor
Gutiérsez, Clementina Gil de Lester y Luis Fernandez Doblade. Ausente el Ministro Samuel Alba
Leyva,

e} No revoca la libertad provisional concedida, excepto cuando asi se determine
expresamente en ¢l propio anto, es decir justifica la prision preventiva del inculpado;

1) Suspende las prerrogativas del ciudadano a que aluden los articulos 35 en relacion con
el 38 fraceion I de la Constitucion del Pais; v

g) Establece el tipo de proceso que ha de seguirse (ordinario o sumarto)
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14-B.- AUTO DE LIBERTAD POR FALTA DE ELEMENTOS PARA PROCESAR

Una vez que vaya a concluir o antes segin el caso, el término de setenta y dos horas o de
ciento cuarenta y cuatro horas si asi se solicito, el juzgador puede legar a la certeza de que no
existen elementos suficientes para procesar a una persona, lo cual no impide que con datos
posteriores se pueda proceder nuevamente en contra del inculpado, asi establece e articulo 167
de} CFPP que:

* Si dentro del término legal no se reiinen los sequisitos necesarios para dictar ¢l auto de
formal prision o e de sujecion a proceso, se dictard auto de tibertad por falta de elementos para
procesar, o de no sujecion a proceso, segan cosresponda, sin perjuicio de que por medios
posteriores de prueba se achie nuevamente en contra del incuipado; en estos casos no procederd
¢l sobreseimiento hasta en tanto prescriba la accion penal del delito o delitos de que se trate,

También ¢n estos casos, el Ministerio Piblico podré promover prueba, en ejercicio de las
‘atribuciones que le confiere el segundo parrafo del articulo 4°,, hasta reunir los reguisitos
necesarios, con base en los cuales, ¢n su caso, solicitard mievamente al juez dicte orden de
aprehension, en los términos det articulo 195, o de comparecencia, segiin corresponda..”

Cormno se desprende de lo antetior si en el caso de que en el periodo de preinstruccién no
se acrediten los elementos del fipo penal o fa probable responsabilidad del indiciado se dictard
auto de libertad por falta de méritos, o bien en caso de que se comprucbe plenamente que existe
alguna causa eximente de responsabilidad o bien se comprueba fehacientemente {a inocencia def
inculpado, como en ¢l caso de que exista una causa extintiva del delito, se daré el sobreseimiento
del expediente~ anticulo 298 fraccion VI y VI del CFPP ( el cual se puede dar en cualquier etapa
del procedimiento penal) que en el ¢aso que nos ocupa ¢! auto de libertad por falta de elementos
para procesar sera absoluio, es decis no se podra actuar nuevamente en contra del inculpado, ya
que fa resolucion judicial rendrd efectos de una sentencia absolutoria.

En relacion a este tema es imponante destacar que se deja sin seguridad juridica al
indiciado al dictarse el auio de libertad por falia de elementos para procesar, toda vez que se deja
expedito por un large tiempo para que con nuevas pruebas se pueda iniclar un nuevo
procediniiento en contra del inculpado, dejandolo sit la certeza de que el hecho que se Je imputa
no influird mas en su vida. Lo anterior en virtud de que por disposicion expresa del articulo 167
en los casos de que se dicte un auto de tibertad por falta de elementos para procesar no procederé
el sobreseimiento hasta en tanto preseriba la accion penal del delito o delitos de que se trate, y en
el caso especial de 1a delincuencia organizada por disposicion expresa del articulo 6 de la LFDO
“Los plazes para 1a preseripeion de la prerension punitiva y de la potestad de ejecutar las penas y
medidas de seguridad correspondientes, se duplicaran respecto de los delitos a que se refiere el
articulo 2°. De esta Ley cometidos por miembros de la delincuencia organizada”, en
consecuencia habrd que hacer cuentas para sacar el nimero de afios durante los cuales una
persona vivira con el pendiente de que en cualguier momento se le pueda iniciar un nuevo
procedimiento penal por datos nuevos que aporie el Ministerio Piblico.

Respectc a este tema en nuestro concepto la disposicion del anticulo 167 def CFPP debe
de interpretarse en concordancia con el sistema normativo integral del erdenamiento invocado y
en relacion directa con el articule 298 en sus fracciones VI y VI, ya que si bien la disposicidn en
principio citada es una regla especial de! procedimiento penal la misma debe de interpretarse en
el sentido de que procedera el sobreseimiento una vez que se dicte el Auto de Libertad por falta
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de Elementos para Procesar cuando exista prueba PLENA Y FEHACIENTE que acredite una
eximente de responsabilidad o bien la inocencia def acusado, en virtud de que en dicho caso fio es
niecesaria la presencia de medios posteriores de prueba que presente el Ministerio Pablico. Por
tanto en nuestro concepte una vez dictado el Auto de Libertad por falta de Méritos, la persona
que fie inculpada debe de soficitar ef sobreseimiento de la causa haciendo valer que existe prueba
plena y fehaciente sobre su inocencia ante el juez que dictd tal resolucion quién en correcta
hermeneitica juridica debera decretar ¢l sobreseimiento del expediente, y en caso contrarié estar
a {o dispuesto por ¢l atticalo 167 de} CFPP.

Solamente resta decir que en materia de fuero comin no es necesaria interpretacion
alguna respecto al tema en cuestion, la cual como es subjetiva y humana puede ser o no
compantida por la docirina o por el poder judicial, en virtud de que el articulo 36 del CPPDF,
establece que:

“Cuando se haya gegado la orden de aprehension o de comparecencia, o dictado el auto de
libersad por falta de elementos para procesar, si no se aportan por €l ofendido o por el Ministerio
Piblico pruebas dentro de los sesenia dias a partir del siguiente en que se les hayan notificado
estas resoluciones, o en su desahiogo, no son suficientes para libara las Ordenes referidas, se
sobréseera la caysa.”




“..Nada mas lesivo al desamrollo de una disciplina
que ¢l ensefiarta como fruto ya terminado. La historia
s un constante cambio de posiciones, al través de fas
cuales los problemas adquieren diferentes
perspectivas. Todo en la vida “se esta haciendo” y lo
propio sucede con los productos culturales;
detenerios en su marcha equivale a privarlos de la
existencia, por estacionarlos en un punto fijo de!
tiempo ¢ impedirles la ltegada de Ia savia del nuevo
pensamiento. "

Manuel Rivera Silva { Palabras a la Primera
Edicion de su libro El Procedimiento Pena!
Mexicano, febrero de 1944)

CAPITULO CUARTO

EL PERIODO PROCESAL

15.- LAPRUEBA

Dificil tarea es conceptuar la prmeba puesto que es un témmino que a través de la historia
juridica se ha caracterizado por definirse bajo diversas acepciones formando parte de lo que en
opinion de 10soiros €s un “1érMinG impropic™ puesto que desde un punto tedrico como objeto de
conocimiento presenta dificuliades dificiles de vencer, ya que “...Los términos impropios son
cadenas que figan a los hombres a pricticas conisarias a la razén. Jamas el ervor es tan dificil de
destruir como cuando tiene su raiz en el lenguaje. Todo término impropie conticne un germen de
proposiciones engafiosas. Forma uoa nube que oculta la naturaleza de las cosas y presenta un
obstéeulo, con frecuencia invencible a la investigacion de la verdad...” (97)

Sin embargo no debemos esquivar dicha tarea sino hacer un modesto esfuerzo de
investigacion para alcanzar lo que consideremos su comecta definicidn, asi acudiendo a sus «—----

(97) Jeremias Bentham, Tralado de las Pruebas Judiciales, Tomo L, Edit. Ejca Buenos Aires, 1959, pag.
177
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origenes prueba etimologicamente se desprende del adverbio latino probe que significa
comporiarse con honradez, con probidad; otros autores establecer que proviene de la derivacion
de la palabra probandum, vinculada al hecho mismo de experimentar, patentizar o hacer fe de
algo.

A continuacién, € invirtiendo el orden tradicional de exposicién expondremos nuestro
concepto de prueba, explicindolo con brevedad y sencillez para posteriormente, emitir las
opiniones de diversos autores, comentandolas respecto a fa definicidn que propotcionamos. En
este sentido en twestro concepto PRUEBA es:

La demostracion de la existencia o inexistencia de una determinada situacion juridica, que
se obtiene a iravés del estado mental que se produce en el espititu una vez que se valoriza todo el
cenocimiento que proporcionan los distintos medios probatorios que se presentan durante el
procedimiento, con ¢l fin de aplicar el derecho al caso concreto.

ELEMENTOS

a} La demostracion de Ia existencia o inexistencia de una determinada situacion
Juridica- Con evidenciar que en el mundo fictico se presenio una hecho juridico de
trascendencia procedimental, se logra la concatenacion de diversas situaciones que conducen a
cumplir con los fines del procedimienio en general ; es decir la praeba se presenta momento a
momenio durante ¢l protedimiento, v especificamente en el procedimiento penal se presenta en
las siguientes situaciones juridicas: a) Para demostrar que en una conducta o hecho se da la
existencia o la inexistencia de.los eleméntos del tipo penal, la antijuridicidad y la probable
responsabilidad del indiciado em la averiguacion previa; b) Para demostrar que en una conducta o
hecho se da la existencia o la inexistencia de los elementos del tipo penal, la antijuridicidad y la
probable responsabilidad det indiciado durante el periodo de preparacion del proceso; y c) Para
demostrar que en una conducta s¢ da la existencia o la inexistencia de los elementos del tipo
penal, la antijuridicidad ¥ la plena responsabilidad penal del procesado durante el proceso.
Recordande que tanto en ¢l periodo de preparacion de la accidn procesal penal como en el
periodo de preparacion del proceso €l inculpado tiene derecho a offecer pruebas.

b Que se obtiene a través del estado mental que se produce en el espiritu.~ En un
momento determinado del procedimiento el funcionario piblico que conozca del mismo adoptara
una pesicion menial respecto a ba situacion juridiea que se le sometid a su conocinuento; asi en el
procedimiento penal a) el Ministerio Pablico al término de las diligencias probatorias en la
averiguacidn previa podrd Megar a la conviccién de que se ha demostrado la existencia o
inexistencia de los elementos referidos para la averiguacion previa; b) el Organo Jurisdiccional al
términe de la Preinstruccion igualmente debera llegar a la conviccidn de ia existencia o
inexistencia de los elementos citados para la preinstruccion; y ¢) El mismo Organo Jurisdiccional
al término de la instruccién tendrd ya en su mente la certeza de la existencia o inexistencia de los
elementos mencionados para el proceso.

¢} Una ver que se valoriza fodo el conocimiento que proporcionan los distintos medios
probatorios que se presentan durante el procedimiento.- Apreciando en su conjunto todo los
modos ¢ actos a través del cual adquieren conocimiento el Ministerio Pablico o el Juzgador, es
posible que se capte y entienda la situacion juridica sometida a su conocimiento, lograndose
asumir una postura espiritual ( conviceién y certeza) para decidir sobre un caso concreto.
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Con les dos anteriores elementos se denota la indole subjetiva y objetiva que abarca la
prueba en ¢l procedimiento.

d) Con el fin de aplicar el derecho al caso concrelo.- Gracias a que en concepto del
Ministerio Publico y del Juzgador se ha demostrado algvna de las situaciones juridicas
mencionadas en el inciso a), en consecuencia es posible: a) Que el Ministerio Piblico ejercite la
Accién Procesal Penal ¢ bien no la ejercite; b) Que el Juzgador dicte el auto de término
constitucional, y ¢) Que el Juzgador emita la sentencia correspondiente, creando la norma
juridica individualizada.

A continuacién expondremos el pensamiento de algunos autores comentando sus
razonamientos en forma sucinta; asi en principio Jeremias Bentham se pregunta “...;Qué es una
prueba? —gontestandose- En ¢l mis amplic sentido de esa palabra, se entiende por tal un hecho
supuestamente verdadero que se presume debe servir de motivo de credibilidad sobre fa
existencia o inexistencia de otro hecho- mas adelante manifiesta- un hecho es todo aquello que
puede ser enunciado por una propesicién...” (98)

Desprendieéndose de fo anterior que para dicho autor prueba es un hecho basado en Ia
creencia de sentitlo verdadero (lo que se logrard con los medios de conviccion de que se allegue
Ia persona) ¥ que motiva el convencimiento acerca de si existid o no existio un hecho que como
hipétesis se trata de reconstruir. En ¢onsecuencia existe un hecho principal que se busca conocer
¥ para ello s¢ busca demosirar su existencia o inexistencia; y esto Ultimo se logra observando los
hechos que rodean dicha situacién preconstituida para saber cuales lo hacen probable 0 menos
probables asi *... Un heche que disminuye Ja probabilidad, puede ser llamado infirmativo...Un
hecho que aumente Ia probabilidad, puede ser llamado comroborativo...” (99)

Como se observa en ¢l fonide del razonamiento de dicho autor, concibe z la prueba como
un medio probatorio, ya que cualquier elemente de prueba puede servir de motivo de
credibilidad, sobre la existencia o inexistencia de un hecho, en consecuencia dicho autor
confunde una paste de lo que conforma la prueba con ta prueba misma.

El antor Hugo Alsina establece que “...En la técnica procesal la palabra prueba tiene otras
acepciones. Se le usa a veces para designar los distintos medios o elementos de juicio offecidos
por las parties o recogidos por ¢l juez en el curso de la instruceion...Otras veces se refiere a la
acoion de probar... Por dltimo, desipna el estado de espiritu producido en el juez por los medios
aportados- después de manifesiar lo anterior define la prueba como- ta comprobacién judicial,
por los moedos que Ja ley establece de la verdad de un hecho controvertido del cual depende el
derecho que 3¢ pretende...” (100)

Para dicho autor la prueba es una accion realizada por el juez a través de ia cual
comprueba la verdad o mentira de un pretendido derecho que en materia penal lo serd la-

(98) Jeremias Bentham, ob. Cit., pags. 21-26.

(99) Jeremias Bentham, ob. Cit,, pag.. 294.

(100) Hugo Alsina, Tratado Tedrico Practico de Derecho Procesal Civil y Comercial, Tomo 11}, Segunda Edicidn,
Edit. Ediar, Buenos Aires Argentina, 1961, pags. 224-225.
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pretension punitiva estatal, basandose para ello en los medios probatorios establecidos por la ley.
De aqui igualmente se desprende que para dicho autor es diferente el término prueba al término
medio probatorio, sin embargo, dentfo del procedimiento penal es dable preguntarnos ; acaso
solo ¢! juez puede comprobar la verdad de un hecho controvertido? A lo que contestamos que no,
toda vez que también el Ministerio Pablico busca dentro de la etapa de averiguacion previa
comprobar el hecho conwovertido consistente en la comision de un hecho delictuoso- por
supuesto habra que recordar que dicho autor es especialista en una materia que no es penal.

TEORIA DE ANTONIO DELLEPIANE

En este momento ¢s deber manifestar que el autor Antonio Dellepiane, expone una teoria
que ha influido mucke en la l6gica juridica del suscrito; y por santo en honestidad intelectual se
debe de hacer una sintesis de su teoria; asi dicho autor manifiesta que “..La teoria de la prueba
judicial puede decirse que es un mero capitulo de la logica splicada, y, come tal, entraiia el
conocimiento o la referencia de problemas de sicologia y hasta de metafisica- continua diciendo-
que es cutioso y sensible de notar que el eswdio de las citadas normas se verifica en las
faculiades de dereche desde un punto de vista juridico y exegético, antes que filos6fico; como
asimismo que se iteva a cabo el examen aislado de cada uno de Jos medios de prucha (confesion,
testimonio, peritaje, efc.), determinandose las condiciones que para cada uno de ellos haga de por
si plena prueba, pero sia realizar un estudio conjunto sobre la prueba en general...” (101)

Mis adelante manifiesta dicho autor que la teoria de fa prueba judicial perienece a la
metodologia de fas ciencias reconstructivas- diciendo- .. ia prueba judicial implica una
confrontacion o vetificacién de las -afirmaciones de cada parte con los elementos de juicio
suministrades por ella y su adversario ¢ recogidos por el juez para acreditar o invalidar dichas
afirmaciones, wtilizando para ello un método llamado reconstructivo que busca averiguar hechos
© seres del pasade, con- el objetive de encontrar la verdad o cierta clase de verdad, que en el
derecho se refiere en cuanto a los hechos y en cuanto af derecho...”(102)

Como se va denotando el jurista Antonio Dellepiane crea una teoria unitaria de la prueba
que explora nuevos berizentes juridicos, en virtud de que estadia la prueba como parte de las
~ clencias reconstructivas ¢s decir come una parie de los cucrpos de conocimientos que estudian Ja

veracidad o mendacidad de hechos pasados; asi dicho autor comienza por decir que las ciencias
reconstruciivas tiepen las siguientes caracteristicas:

a) Suponen ¢l conocimiento de lo actual ya que ello ayuda a conocer el pasado asi como

¢l conocimiento del pasade ayuda a conocer lo actual;

b) Todas ellas suponen la posesion o ¢l conocimiento de rastros, huelas, vestigios,
dejados por las cosas, heches o seres del pasado.

¢) Cuentan con un método reconstructivo consistente en una operacion ideal o mental o a
lo sumo figurada, desempefiando gran papel la imaginacién inventiva a través de la
creacidn de hipbtesis que preludian descubrimientos.

(101) Nueva Teoria de la Prucba, Antonio Detlepiane, Editorial Temis, Bogotd Colombia, 1989, pags.1-5.
(102) Dellepiane, ob. Cit., pags, 27-30.
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d) El proceso de reconstruccion comprende a juicio del autor en cita operaciones
consistentes en busca de rastros, recoleccion, conservacion y descripcién o
representacion de los mismos, descripcion del lugar, estudio de los rastros y formacion
de hipotesis, critica de las hipbtesis para establecer su wvalor, comparacion y
combinacién de inferencias para investigar el acuerdo o desacuerdo de los hechos
(principio de confirmacion) y exclusion de hipdtesis contradictorias ( de intervencion
del azar, de Ia falsificacion de prueba, etc.)

Con atinado criterio juridico Dellepiane dice que “Toda verdad debe resistir a la prueba
de la duda y salir triunfanie de ella por medio de la prueba, de la cual podriamos decir que es hija
de 1a duda y madre de Ja verdad.. No hay, pues, método ni verdad sin prueba” (103)

Sigue manifestando dicho autor que antes de toda prueba v en virtud de su propia
naturaleza tode Heva en si envuelto un coeficiente de posibilidad de existencia o va acompafiado
de €1, asi la creencia acerca de la exisiencia de un hecho es asi funcion de dos variables; del valor
de la posibilidad de existencia del hetho vy el valor de la prueba que intenta demostrarlo; como
consecuencia de lo anterior la prueba es Ia piedra de toque, el criterio de la verdad, sin embargo
toda prueba por plena o perfecta que sea de un hecho inverosimil se vuelve por esta solo
cirgunstancia sospechosa, mas que sospechosa, presuntivamente falsa y por tal razon
jodicialmente inaceptable. Establecidos los anteriores canones de la prueba por parte de
Deltepiane coiienza sn teoria general de la prueba estableciendo que la prueba siempre es
compuesta siendo el resuliado no de un solo medio de prueba, sino del concurso o combinacion
de varios de ellos, por ello se deben buscar principios comnes de la prueba para englobarlos a
una teoria general y para ello DECLARA LA UNIVERSALIDAD DE LA PRUEBA
INDICIARIA considerandola no solo como la reina de las pruebas ( probatio probatissima), sino
como fa base misma de la teoria general de fa prueba v cuyos principios rectores son aplicables a
cualguier otro medio probatorio Hamesé confesion, testimonial, pericial, etc,

Sigue manifestado dicho autor que indicio es todo rastro, vestigio, huella, circunstancia y
en general, todo hecho debidamente comprobado susceptible de Hlevarnos por via de inferencia al
conacimiente de ofvo heche desconocido, Hamando a la operacion mental realizada inferencia
indiciaria porqgue en esta la ley que conmstituye ia premisa mayor del silogismo correspondiente,
no es siempre una ley cientificamente comprobada v de un caracter necesario, sine que es una ley
empirica, una generalizacion suminisirada por la experiencia, un principio de sentido comin cuyo
caricter ¢s contingente. Que ¢l autor de un crimen fuga o se oculta después de cometerlo, y
reciprocamente, que todo ¢l que fuga o se oculta es porque ha cometido un delito, no son
verdades generales y eonstantes. Y si de lo anterior se saca como regla general que el que se fuga
o oculta es criminal, ello no es una deduccién rigurosa, sino o que los logicos llaman un
raciocinio por analogia o por inferencia analogica; verbigracia, se dice mirate en el espejo de
fulano, si persistes en jugar. E) raciocinio implicito es este: los jugadores generalmente se
arruinan (inferencia inductiva); es asi que ta juegas, luego te arruinaras ( inferencia analogica).
En virtud de lo anterior la INFERENCIA INDICIARIA SOLO ES CIERTA CUANDOC SE
APOYA EN UNA LEY GENERAL Y CONSTANTE ES DECIR CUANDO DEJA DE SER UN
INFERENCIA ANALOGICA CONVIRTIENDOSE EN UNA DEDUCCION RIGUROSA,

(103) Antonio Dellepiane, ob. Cit., pags.33-34
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Pero se pregunta dicho autor ; como es posible con varias inferencia indiciarias de
caricter anal6gico que son solo probables llegar a la certeza sobre la realidad de la existencia de
un hecho? Pues a través de un fundamento racional que analice las probabilidades de veracidad y
el valor de cada indicio y su inferencia indiciaria para llegar a establecer si convergen en un fin
comun, lo que al final provocara la certeza del hecho; sin embargo hay que tomar mucho en
cuenta al sealizar la operacion mental tener en consideracion el azar y la falsificacion de la prueba
situaciones que son productoras de indicios, y que para detectarlas se necesitara grandes dotes
culturales y psicolégicas en el juzgador, y afiade el suscrito de las partes para hacerlas notar a
dicho personaje, '

Se introduce en esie acto lo que Hlama Dellepiane el principio de confirmacion que
buscara realizar wna concordancia de los indicios y una convergencia de las inferencias
indiciarias para Hegar a una conclusion, que debera estar fibre de toda duda y sospecha de
intervencion del azar o existencia de falsificacién de prueba o bien estar seguro de esto viltimo,
logrando con edo crear un hecho nueve (el conocimienio del hecho que fue desconocido en un
principic) que reforzara el valor de cada hecho indictario.

Finalmente debemos establecer que dicho autor establece que los indicios debe hallarse
comprobados para analizarlos precisarlos y vafuardos, llegando per separado a formar una
concordancia de indicios que ensamblen entre si en cuanto a tiempo, lugar, mode y ocasion,
creando a la vez inferencias indiciarias que converjan a formar una sola concfusion de certeza
donde se excluyan el azar y la falsificacion de la prueba. Hasta aqui la exposicion de la teoria de
Antonio Dellepianc, Hastaaqui la expesicion de la teoria de dicho avtor, quedando solo comentar
que este jurisia engloba en su teonia, todo lo que forma parte de la prueba y que al ser parte
integrante de la misma debe por tanto introducirse en su concepto, en consecuencia prueba es
tanto los medios probatorios regulados por la ley, como el proceso racional de confirmacién de

- cada medio probatorio y la valorizacién final de todos los medios de prucba para llegar a la
eonviceion © certeza de un determinado hecho pasado, el cual se reconstruye para apicar la ley al
€450 COnEreto.

Por su pante ¢l antor Cardos M, Oronoz esiablece en su obra la imperiosa necesidad de
que la forma en que se proceda a probar fos hechos se sujete a ciertos principios, mismos que los
divide cn: a) Principio Racional que consiste en el derecho de credibilidad del cual gozan ciertos
kiechos; b) Pnnc:plo Ontologico que consiste en que el hecho ordinario es decir el que se verifica
&n mayor nimero de ocasiones debe revestir mayor credibilidad, debido al testimonio universat
de las cosas; y ¢) Principio Logico que consiste en que anie la presencia de un hecho negativo y
afro positivo, e que afirma algo esta obligado a probaslo, recordando, claro, que en materia penal
toda persona se presume inocente hasta en tanto no se compruebe lo contrario. (104). Lo anterior
comobera ¢n pari¢ lo manifestado por el autor Dellepiane, respecto a lo verosimil que debe de
ser el medio probatorio que se ofiezca y se desahogue en el procedimiento penal respecto de la
verdad histénica que se busca descuobrir.

{104} Carlos M. Oronoz, Las Pruebas en Materia Penal, Edit. Pac. $.A. de C.V_, México,1993, pags. 15-18.
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Remitiéndonos a otros auteres el maestro Manuel Baca Godoy en su tesis profesional
conceptia la prueba de !a siguiente manera: “Prueba es todo conocimiento, respecto de un hecho
delictuoso, transmitido en las actividades propias del procedimiento penal y que conduzcan a ia
verdad histdrica, provocando la certeza en el érgano jurisdiccional de la existencia de! delito-
continua diciendo- Al hacer el analisis de nuestro concepto, nos percatamos, que se concibe a ia
prueba; en su doble aspecto, en cuanto a que se tiene en cuenta como objetivo { prueba en si
considerada) cuande establecemos “ Prueba es todo conocimiento respecto de un hecho
delictuoso, transmitido en actividades propias del procedimiento penal™...y también se le concibe
como un juicio de valoracién subjetivo que realiza el Organo jurisdiccional, cuando se estatuye ©
que conduzcan a la verdad histérica, provocando la certeza en el érgano jurisdiccional. Por otro
lado cuando uiitizamos el término “verdad histérica™, queda implicito dentro de dicho término;
comprobacion det cuerpo del delito, presunta responsabilidad penal, circunstancias de ejecucion y
personalidad del delincuente...” {105)

De lo anierior se colige que para, quien fue nuestro distinguido maestro en la Facultad de
Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de México, la prueba se configura por todo
copocimiento de un hecho delichuoso; mas la preeba no engloba conocer un hecho delictuoso
puesto que antes de que se dicie seniencia definitiva no se sabe con certeza de que se trate de un
hecho delictuoso dicho conocimiento, pueste que como lo manifestamos anteriormente la prueba
se da tanto en ¢l periodo preparatorio de 1a Accidn Procesal Penal, como en la Preinstruccion y en
puridad técnica todavia en estas etapas se presume que es un hecho delictuoso. Ahora bien que se
transmite dicho conocimiento a 1o Jargo del procedimiento penal es clerto, y que este conduzea a
la verdad historica incluyendo en esto la comprobacion del cuerpo del delito, presunta
responsabilidad penal, circunstancias de ejecucidn hasta aqui estoy de acuerdo pero la
personalidad del delincuente no lo considero por la sencilla razdén de que su comprobacidn se da
con la finalidad de aplicar una pena de acuerdo al grado de peligrosidad del delincuente, y esto es
una cuestion de forma gue no implica los fines primordiales de Ia prueba respecto de la especial
situacion juridica que imtente demostrarse. Finalmente al decir dicho autor  provocando la
certeza en el organo jurisdiccional” segrega al Ministerio Publico de adquirir una posicion mentat
réspecto de los medics probatorios que se le presenten y sobre todo con ello establece
implicitamente que lz prueba sole se presenta durante el proceso penal y no durante todo el
procedimiento penal como &l niismoe lo menciona en su propio concepto.

El reconocido antor Julio Acero encierra ¢l problema de la prueba en dos extremos “como
materia ¥ como resultado, es decir, en su PRODUCCION y su CALIFICACION™- englobando en
lo primero-“las formatidades y requisitos de procedimiento que intervienen en al rendicion de la
prueha, asi como, Jas cualidades mismas de la constitucion de la prueba- y en lo segundo- a los
piincipios de su apreciacion” (106) Al primer extremo lo llama igualmente PRUEBA-
ELEMENTO DE CONVICCION y al otro extremo PRUEBA-CERTEZA.

(105) Manuel Baca Godoy, Tesis Profesional “El careo como medio de prucba y su valoracion dentro del
Procedimiento Penal Mexicano, ENEP Aragén, 1987, pags. 44-45.
{106} Julio Acero, Nuestro Procedimiento Penal, México, 1976, pag. 219
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Al hablar de lo que es materia de la prueba, sin duda alguna afirma que solo los hechos lo
son, legando a decir que: “... Podria asegurarse que hasta cuando se trata de aplicacién de
leyes extranjeras, antelacién de jurisprudencia, etc., La prueba susceptible de producirse no
versaria sino sobre puntos de hecho como serian la existencia de la ley o de las ejecutorias
invocadas, pero sin poder invadir, sin cambiarse en doctrina, el punto de apreciacion de su fuerza
legal sujeto de todos modos a la aprobacién judicial...” {107} Dicho autor al referirse a hechos
que se deben de probar establece que se deben de desechar los notorios por que no necesitan
probarse; los imposibles o inverosimiles por gue no pueden probarse; y los impertinentes por que
no tienen para que probarse.

Finalmente al tratar a Ia prueba como medio la califica como la apariencia o la manera en
que se presenta para servir de medio de conviceion. Por Gltimo uniendo la prueba come hecho
con la prueba como medio establece gue lo que se debe de probar son los hechos racionales, que
se logeara afiadiendo “...lz racionalidad de los medios y aun pudiera decirse su racionalismo en el
sentide de rehusar no solo lo francamente barbaros, violentos o supenticiosos, sino los
noforiamente inidéneos en cuanto se refiere a su falia de influencia sobre las facultades del
intelecto...” (108) ‘

Como se desprende de lo anterior para dicho autor igualmente la prueba debe de englobar
€n su coneepto tanto los medios probatorios regulados por la ley, que implicitamente considera a
cada vno en su singularidad como elementos de conviccion y no como de certeza puesto que Ja
prucba siempre sera compuesta ¥ runea Gnica, asi como los reguisitos que debe de reunir cada
elemenio de conviceion { suponemos que se refiere a elementos en abstracto), como la forma de
asegurar su confirmacitn y la valorizacion de todos ellos para averiguar la existencia o la
inexistencia de la sitwacion que se presente ya sea ante el Ministerio Piblico o ante el Organo
Jurisdiceional, para con elto estar ¢n posibilidades de aplicar {a ley al caso concreto y como se
observa ¢} concepte proporcionado par nosofros no dista mucho de lo manifestado por el autor,
aunque habilmente se abstenga de dar un concepto en concreto de fa prueba, vinico hecho que se
le podria eriticar; pero a lo mejor sea de alabar, puesto que elaborar un concepto de prueba
siempre da lugar, con ¢l tiempo, a inmmerables discusiones tedricas, de caricter bizantino.

Mas adelante dicho autor analiza ;, quién y qué cosas debe de probar cada uno de los que
intesrvienen en el proceso? Refiriéndose al principio de que quien afirma esta obligado a probar,
mas convencido afirma que en los procesos penales Ia regla basica es que “..corresponden al
Esiado todas las pruchas del procese, lo mismo las de carge que las de descargo...” (109)
Analizande finalmente dicho autor ia valorizacion de la prueba.

Finalmente el autor Guillermo Colin SaAnchez define a la prueba em los siguientes
términos: *...prucha en maieria penal, es todo medio factible de ser utilizado para €l conocimiento
de ta verdad historica y la personalidad del presunto delincuente, y bajo esa base definir la
pretension pusitiva estatal...” (110)

{107} Julio Acero, Ob. Cit., pag. 222

(108) Julio Acero, ob. Cit. Pags. 234

{109) Julio Acero, ob, Cit. Pags. 241

(110) Colin Sénchez, Guillermo, Derecho Mexicano de Procedimientos Penales, Edit. Pormia, México, 1997, pag.
407,
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Para dicho autor la prueba es sindnimo de medio probatonio puesto que es este el que
otorga el conocimiento sobre el tema probandum en el procedimiento penal. Entendiendo por
verdad historica dicho autor 1a que se procura obtener siempre que se quiera asegurar de la
realidad de los acontecimientos, de algunos hechos realizados en el tiempo y en el espacio ( la
conducta o hecho realizado que es tipica, quién o quiénes fueron sus antores, circunstancias de
ejecucion, instrumentos, etc.) No compartimos en nuestra humitde opinién la posicion del egregio
maestro de la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de México, toda vez que como
se ha reiterado la parte no es igual al todo y si el medio probatorio es uno de los elementos de la
piueba, en consecuencia no pusden guardar sinonimia alguna, ademas de que si nosotros
partimos de la base de que Ia prueba se da a lo largo del procedimiento penal en consccuencia,
no podemos comprender como fin de la misma la personalidad del delincuente puesto que este
objetivo es finalidad de ta pena que se le aplicara el acusado al momento de dictar sentencia en
una de fas paries del procedimiento penal, o si se quiere es para efectos de control administrativo,
en ¢l caso de posterior procedimiento penal en contra de fa misma persona.

Por otro lado la opinién del suscrito coincide con la sustentada por el ilustre jurista en
cuanto 8 que la prueba penal se presenta a lo largo del procedimiento penal puesto que
manifiesta en su obra que: “..La prueba penal nace en €l momento mismo en que suceden los
- hechos; en consecuencia, opera desde la averiguacion previa, etapa procedimental en la cual, el
funcionario de Policia Judicial, lleva a cabo la recoleccion de todo elemento que le conduzca al
conocimiento del delito y de la presunia responsabilidad. Mas tarde, contintia operando en la
instruceién, en segundo instancia, y aum, en ocasiones, en la ejecucion de sentencia,
independientemente de que, con ello, no se persigan los fines antes sefialados, sino otros, de
impostancia para ¢l sentenciado: condena condicional y libertad preparatoria...” (111) Con lo
anterior Se vislumbra que la prueba debe de abarcar todo el procedimiento penal y no
circunseribirla solamente al proceso penal. -

Por oiro lade indiseutiblemente en el procedimiento penal no tiene aplicabilidad el
principio civilista de que la carga de la pracba toca al que afirma, puesto que en e! mismo lo que
se ventila son intereses inherentes al bien piblice temporal, que trascienden la esfera juridica de
los pariiculares para anidarse en e seno de la sociedad, quién a través del Estado busca la
proieccion de cicrios valores ético-sociales; asi cierto es que el Estado buscara la verdad histérica
det delito valiéndose de sus foncionarios pithlicos que en determinados casos son contendientes,
por un lade ¢l Ministerio Piblico y per el otro el Defensor de Oficio, por tanto ef Estado llevaré
al precedimiento tanto pruebas de cargo como de descargo.

Con base en el concepto que de prueba dimos, establecemos como elementos de la prueba
al medio de prueba, al 61gano de prucha, al objeto de prueba y a la valorizacion de la prueba,
elementos que se estudiaran en forma expedita a continuacion comentando diversas definiciones.

(111) Colin Sdnchez, ob, Cit., pag469.
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15-A - MEDIO DE PRUEBA

Dice Carlos M. Oronoz que el medio de prueba “..es referirnos a2 uno de los conceptos
substanciales, en virtud de que aludimos a la prueba misma, ya que con ella se dota al juzgador
del conocimiento que las partes desean dotar a éste, a que se forme un juicio concreto sobre un
hecho determinado..” (112)

Por su parte el maeswo Mamuel Baca Godoy manifiesta “..concebimos al Medio de
Prueba come ¢l modo o acto, en virtud del cual se aporta conocimiento del objeto de la prueba en
¢l procedimiento- sigue diciendo que lo anterior- nos lleva a entender claramente que este se basa
fundamenialmente en la aportacién de conocimiento, lo que implica la existencia de un
conocimiente fiente a un sujeto que esta dispuesto a recibirlo...El modo lo comprendemos como
cualquier forma de hacer paiente el conocimiento por ejemplo, la escritura, figura, trazos...
cuande hablamos de acto mos referimos a actividades tales como declaraciones, actuaciones,
eteéiera...” (113) - '

Hugo Alsina establece que “..Se entiende por medio de prueba el instrumento, cosa o
circunstancia en los que el juez encuentra los motivos de sa conviceion...La prueba se produce
por algunes de los medios que la ley admite v asi es motivo de prueba ia declaracion por un
testigo veraz del hecho por el presenciado...” (114)

Para Julie Hemandez Pliego * El medio de prueba, es todo aquello que es ntil al juez para
formar su convicoidn, es el intrumento que le permite alcanzar ¢l conocimiento acerca del objeto
de la prueba..” (115)

Finalmente el egregio Rivera Silva dice que: “...medio de prueba es el modo o ¢l acto con
¢l cual se suministra conocimiento sobre algo que se debe determinar en el procese...” (116)

Como se desprende de las anteriores definiciones el autor Carlos M. Oronoz identifica en

s concepto Al medio de piucba con la prucba misma, opinion que no compartimos ya que comeo
lo manifesiamos anteriormente la parte sunca puede ser mayor al todo, y si &l medio de prueba es
elemento de la prueba en consecuencia ne pueden ser lo mismo. Por su parte el autor Manuel
Baca Godoy concibe al medio de prueba eomo la forma de llevar conocimiento sobre el hecho
que se reputa delictuoso con todas sus circunstancias, forma que puede ser - siguiendo el-—-

€112) Carlos M. Oronoz, ob, Cit. Pags, 18-19.
(113} Manyg! Baca Godoy, ob. Cit, pags. 48-49.
(114) Hugo Alsina, ob. Cit. Pag, 230,

(115) Julio Heméndez Pliego, Pag 177

(116) Manue! Rivera Silva, ob. Cit., pag. 189%.
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pensamiento de Rivera Silva- a través de un acto o de un modo; posicion intelectual que explica
claramente en que consiste el medio de prueba dentro del procedimiento penal. Mientras el
insigne Hugo Alsina, refiriéndose exclusivamente al proceso, en virtud de que su especialidad es
la materia civil y comercial, medio de prueba es a través de lo cual el juez encuentra los motivos
de su conviccion, pero aqui hay que manifestar que en principio e) medic de prueba aporta
conocimiento y solo a través de este se pueden encontrar los motivos de fa conviccion y en
segundo lugar que lz posicién espiritual que se debe dar en el juzgador durante el proceso es la de
cerioza, para a través de cila poder aplicar Ja ley al caso concreto. Julio Hemindez Pliego
comectaniente establece que ¢! medio de prueba otorga entendimiento acerca del tema
prebandum, mas se reitera que 13 posicion que debe de alcanzar el juzgador en ¢l proceso es la de
certeza, siendo oportuno manifesiar que dado que el autor en comento es penalista, en nuestro
<oncepio debio de aclarar que la conviceion la adguieren tanto el Ministerio Publico como el
Juzgador pero este Gltimo solo en [a etapa de preparacion del proceso. Asi dicho autor segrega
iguaimente al Minisierio Piblico de adquirir conocimiento a través de algin modo o acto.
Finalmente Rivera Silva explica v delimita sencillamente el concepto de medio de prueba, ya que
como medio o califica como un puente que une a un objeto por conocer { hecho que se reputa
delictuoso con todas las circunsiancias que le rodean) y a un sujeto cognocente ( Ministerio
Bablico y Tuzgador), permitiendo captar y comprender ¢! tema probandum,

En virtud de lo anterior nos adherimos tanto a la definicién proporcionada por el Maestro
Manuel Rivera Silva come por el maestro Masuel Baca Godoy, concibiendo al medio de prueba
como todo modo o acto que permite al Ministerio Pablico o 2l Juzgador adquirir conocimiento
sobre si de demuestra la existencia o inexisiencia de los elementos del tipo penal, asi como la
probable y plena responsabilidad del imputado.

15-B.- ORGANO DE PRUEBA

Para Carlos M. Oronoz drgano de prueba es “.la persona que dotz al érgano
jurisdiccional del conocimiento necesario para que logre un juicio relativo sobre un hecho
determinade...” (117)

Por su parte el maestro Manuel Baca Godoy concibe al drgano de praeba “.__como el acto
mediante ¢l cual, la pessona fisica, suministra conocimiento del objeto de la prueba, en las
actividades inherentes del procedimiento. Del concepto propuesto, se puede observar, que
mancjamos ¢l término “acio”, habida cuenta, que éste es vinculativo a un ser humano, es decir a
la persona fisica, en segundo término, porque es una de las formas en que se proporciona
conocimienio, excluyendo ferminantemente al modo...” (118)

Para Julio Heméndez”Plie’go “Osgano de prueba se denomina a Ja persona (inculpado,
ofendido, defensor, testigo) que aponia los dafos de que se vale el juez para formar su
conviceion...”” (119)

(117} Carlos M. Oronoz, ob. Cit, pag. 18.
(118) Baca Rivera Manuel, ob. Cit, pag. 84.
(119) Hemdndez Pliego, Julio, ob. Cit, pag. 177.
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Para Manuel Rivera Silva “..¢l drgano de prueba es la persona fisica que suministra al
organo jurisdiccional, en su calidad de tal, el conocimiento del objeto de la prueba. El
conocimiento puede ser aprovechado por las partes para fifar su posicion, respectivamente.
Hablamos de 6rgano jurisdiccional porque estamos vinculando la prueba a la instruccion...” (120)

Como se desprende de las anteriores definiciones se colige que algunos autores
siguen segregando a los elementos de la prueba del periodo preparatorio de la Accién Procesal
Pepal ¥ del periodo de preparacion del proceso, en virtud de que para Carlos M. Oronoz, y Julio
Hemandez Plicgo ¢l drgano de prueba solo s¢ prescnta durante el proceso penal y ante el
juzgador para que pueda resolver una situacion juridica, estableciendo con elic que una persona
no puede aportar elementos que permitan al Ministerio Publico y al Juzgador comprender y
entender una detesminada situaciéon de derecho durante la averiguacion previa y durante Ja
Preinstruccién, Mientras que por su parie otros autores como Manuel Baca Godoy ¢
mmpliciiamenie Manuel Rivera Silva establecen que el organo de prueba considerado como la
perscna fisica que proporciona elementos que pemu!cn conocer, entender y comprender una
determinada situacion juridica para aplicar la ley a la misma, se puede presentar como institucién
Juridica, gue lo €5, 2 lo largo del procedimiento penal comprend:endo los diversos periodos que lo
comprenden, logrando con ¢llo colocar en su justo fugar la feoria de la prueba, ya que como
concepto fundamental del procedimiento no podia quedar fiera del marco de amplitud del
misme, reduciéndolo a solamente &1 proceso v en relacion directa Gnicamente con el juzgador; ya
que como ha quedade establecido el drgano de prueba se presenta 2 lo largo del procedimiento
penal como la persona fisica que al aporiar datos en ¢l procedimiento permitira demostrar ja
existencia o la inexistencia de una determinada situscion juridica lograndolo al obtener un estado
espiritual en ] Ministerio Pablico o en ] juzgador, quiénes al valorizar lo que aporta ese drgano
de prueha con los demds medios probatorios existestes aplicara el derecho al caso concreto.

15-C.- OBJETO DE PRUEBA

Exn concepto de Carlos M. Oronoz “..objeto de prueba s lo que se debe averiguar en el
proceso, es decir en ef tema probandum. .. es-fundamentalmente la demostracion del hecho mismo
con sus circunstancias y modalidades ¥ no necesariamente la demostracion del ilicito, ya que esto
se da en el proceso y por tanio éste tiene 1a virud de que mediante él podemos saber si ha
existido o no deliio...” (121) _

Establece Manuel Baca Gedoy que *...se colige con sana Iogica juridica, que en el objeto
de la prueba ( tema probandum) lo informan el hecho que se reputa delictuoso, en téminos
generales, con todas, sus circunstancias...” ( 122)

Para Julio Hernandez “Objeto de prueba ( Thema probandum) es Ia cuestién a demostrar.
Esta cuestion puede ser cualquier hecho que trate de evidenciarse, pues sélo los hechos estan
sujetos a prucba...” (123)

(1207 Rivera Silva, Manuel, ob. Cit., pag. 201.
(121) Carlos M. Otonoz, ob. Cit, pag. 20-22,
(122) Baca Rivera Manuel, ob. Cit., pag. 86-87.
(123) Hernandez Pliego, Julio, ob. Cit, pag. 177.
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Eugenio Florian (124) dice “.. El objeto de prueba se puede considerar: a) como
posibilidad abstracta de investigacion, es decir, como lo que se puede probar en términos
generales { objeto de prueba en abstracto) ; b) como posibilidad concreta de investigacion, o sea,
como aquello que se prueba o se debe o puede probar en relacién con un determinado proceso (
objeto de prueba en concreto) ..En el proceso penal el objeto de prueba puede tener tres
manifestaciones fundamentales, concretarse en tres categorias: A) los elementos de hecho,
ampliamente entendidos; B) las maximas o principios de la experiencia; C) las normas
juridicas...”

Como se observa el objeto de la prueba se basa en la controversia surgida entre el Estado
y un particular ( abstracto o concreto), litis que se configura especificamente en cada periodo
procesal, ya que durante el periodo de preparacion de la accién procesal penal ( en donde el
indiciade tiene opostunidad de ofrecer pruebas) ta controversia versaré sobre la posible comisién
de un ilicito y la probable responsabilidad de wna persona; durante la preinstruccién la
controversia seguird siendo la misma; ¥ durante el proceso la disputa versara sobre la integracion
de los elementos del 1ipo y la responsabilidad del procesado. Debiéndose denotar que sélo los
fhechos estdn sujetos a prueba en virtud de que fas normas extranjeras no se probarén en virtud de
que solo se demostrara el hecho de su existencia o inexistencia. En sintesis durante el
procedimiento penal se demostraran los hechos que tengan relacion directa con la existencia o
inexistencia de los elemertos det tipo penal y la presunta o plena participacion de una perscna en
dichos hechos integrantes de un evenio incriminatorio, siendo estas situaciones juridicas los
componentes bisicos de la demostracion hacia Iz que tiende la prueba y si alguno no se
demuesira no tiene razén de ser el iter del procedimiento penal.

Como -se desprende del anterior razonamiento el objeto de la prueba abarcara en
consecuencia una conducta o hecho que satisfaga los elementos def tipo penal {tipicidad), la
penal del procesado (culpabilidad), el dafio objetivo realizado sobre el bien juridicamente
tutelade ( como parte del dipo penal), las normas juridicas extranjeras (como parte del tipo penal),
con ¢} fin de justificar la aplicacién de una consecuencia de derecho al indiciado durante la
averiguacion previa o durante la preinstruccién o, bien, del acusado en el proceso. Siendo
imporiante resaiar que fa PERSONALIDAD DEL DELINCUENTE en concepto del suscrito no
es objeto de prueba, toda vez que dicha necesidad procedimentat es indispensable como elemento
de forma que ¢s necesario recoger durante el proceso para dictar la sentencia definitiva, no
configurdndose en alguno de los otros momentos de Ia prueba como lo son la averignacién previa
v fa etapa de preparacion del proceso.

Finalmente dentro del objeto de prueba se debe de hacer mencion de la relacion directa
que debe de guardar con el medio probatorio que trate de demostrar dicho tema probandum,
relacion a comparacion de un puente que une el contocimiento de un hecho o serie de hechos con
1a existencia o inexistencia del objeto de la prueba; y puente que debe de estructurarse a base de

(124) Citado por Baca Rivera, Manuel. ob. Cit,, pag 88.




la pertinencia o idoneidad y la dtilidad del medio probatorio; ya que solo el medio probatorio que
es pertinente puede ser el puente 16gico y apropiado para lo que se intenta demostrar; y solo el
medio probatorio til permite que no se desahoguen pruebas superfluas durante el procedimiento
penal, fogrando con ello que con su empleo se justifique y demuestre lo que busca la prueba
judicial,

15-D.- VALORIZACION DE LA PRUEBA

En un momento determinado del procedimiento penal el Ministerio Pablico y el Juzgador
{125) tendran que realizar uno de los actos procedimentales de vital trascendencia dentro de los
fines inherenies a la prueba penal, toda vez que mediante un analisis razonado deberan reatizar
una doble apreciacion de los diversos medios probatories aportades al procedimiento penal; la
primera consisieate en establecer ¢] grado de verdad histérica o formal que se logra obtener
individualmente con cada medio probatorio respecto a la inexistencia o existencia de la especial
situacién juridica sometida a su conocimiento; y la segunda respecto a la certeza que se arriba
1especio a que en su conjunto los medios probatorios en forma concatenada y adminiculada
demuesitan v permiten afirmar come verdad historica la existencia o la inexistencia de una
conducta tipica, antijuridica y atribuible prebable o plenamente a alguien deniso de la sitwacion
juridica sometida a su conocimiento.

Con base en lo anterior podemos establecer que la valorizacidon de la prueba es el
momento culminante de la prueba misma, en virtud de que hasta ese momento se estara en
aptiiud para llegar a demostrar que en la situacion sometida a la consideracién del Ministerio
Piblico o del Juzgader existe ¢ no existe un ilicito penal asi como un probable o pleno
respongable. Ahora bien tal valerizacion requicre de una persona capacitada intelectualmente y
con plena eapacidad de auteponer sus valores humanos a cualquier pasion insana. Por otro lado
nosotros hablamos de  que en la pruebs se dan situaciones en las que se debe de demostrar en
concepio del drgano de decision una verdad histérica o formal ¢n la valorizacion de cada medio
probatorie considerado individualmente, o bien una verdad historica al valorar en su conjunto los
diversos medios probatorios, en viriud de que sin entrar en disquisiciones filosdficas damos por
senfado que la verdad formal ¢s en palabras del avtor Carlos M. Oronoz Santana “.la analogia
que hace el hombre de ciertas cosas, que sujetas a normas considera como verdaderas ‘yla
verdad historica “...la congrueacla que existe entre el intelecto y una porcidn de la verdad total...”
{126), asi en consecuencia tenemes que a ciertos medios probaiorios considerados en forma-—--

(125) Ef maestrp Colin Sdnchez a la pregunta ; quién lleva a cabo la valorizacion probatotia? Contesta el juez o
magistrado, el agents del Ministerio Publico, el procesado y su defensor asi como algunos terceros. Con ello va con
1égice atino juridice mds alt de lo manifestade por nosoiros, por ello resta decir en nuestra humilde defensa que
tomamos como base fa facultad decisoria del Represendante Social y del Juzgador para determinar quién es el érgano
que valora la prueba dentro del procedimiento penal. Ob. Cit., pags.426-427.

(126) Oronoz Santana, ob. Cit,, pag. 123.




individual la ley penal fes da la categoria de hechos verdaderos para el legislador, toda vez que
les da eficacia plena ( tal es el caso del cateo practicado o de la prueba documental publica) vy a
otros les da el valor de indicio, es decir deja que conforme al raciocinio que se haga de tal o cual
instrumento probatorio se llegue a captar una porcion de la realidad ( prueba testimonial o bien
confesional); y asimismo a los medios probatorios considerados en su conjunto la ley penal deja
que el organo de decision pueda una vez que los concatene y adminicule Hegar a captar fa verdad
historica de la especial situacion juridica sometida a su conocimiento,

Considerada la valorizacion de la prueba en los terminos anteriormente asentados tenemos
que dar per sentado ¢n principic que todo organo de decision debe de valorar cada medio
probatorio en forima individual y después en su conjunto, y a tal conclasion a llegado igualmente
la jurisprudencia de Nuestros Maximos Tribunales, quienes manifiestan lo siguiente que se
transeribe en su totalidad.

Qctava Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion
Tome: 58, Octubre de 1992 ‘

Tesis: V1.20. J/218

Pagina: 56

PRUEBAS. VALORACION DE LAS. Es obligacién de los tribunales de instancia analizar
razonadamente todas v cada una de las pruebas que puedan influir en Ja condena del acusado, por
fo que resulta violatoria de garantiag la sentencia que, en perjuicio del reo, deja de considerar una
o varias de las que podian favorecerle,

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO.

Amparo directe 1/89. Adridan Amaro Mufioz, 28 de febrero de 1989. Unanimidad de votos.
Ponente: José Galvan Rojas. Secretario; Vicente Martinez Sanchez,

Amparo directo 76/90. Rafael Ramiro Rodriguez. 7 de marzo de 1990. Unanimidad de votos.
Ponente: Jos¢ Galvan Rojas. Secretario: Armando Cortés Galvan.

Amparo directo 264/91, José Luis Lechuga Lopez. 21 de agoste de 1991, Unanimidad de votos.
Ponente: José Galvan Rojas. Secretario: Armando Cortés Galvan.

Amparo directo 562/91. Manuela Calvario Alonso. 28 de enero de 1992. Unanimidad de votos.
Ponente: José Galvan Rojas. Secretario: Armando Cortés Galvan.

Amaparo directo 301792, Enrique Jeronimo Reyes Zamorano. 25 de agosto de 1992. Unanimidad
de votos. Ponente: Tarcicio Obregén Lemus. Secretario: Nélson Loranca Ventura,

Una vez establecida la forma en que la autoridad judicial debe de valorar los diferentes
medios probatorios sujetos a su conocimiento, habrd de establecerse de conformidad con los
sistemas de valoracidon convinmente aceptados por la doctrina, a cual de los mismos se adecua el
sistema establecido por el Derecho de Procedimientos Penales Mexicano.
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Tenemos que respecto a la dosis de libertad que se le otorga al juzgador respecto a la
forma en que podra valorar los distintos medios probatorios, se encuentran: a) El Sistema Libre
consisterite en la libertad que se le otorga al juzgador para que aprecie los instrumentos
probatorios de acuerdo a las reglas de la Iogica y de la experiencia, estableciendo los motivos que
le permiten llegar a tener por demostrada, tal o cual situacion juridica; b) El Sistema Tasado que
se sustenta en la verdad formal, toda vez que el juzgador se debe de sujetar al valor que el
legislador le otorga en forma prefijada a los medios probatorios; y ¢) El Sistema Mixto que es una
combinacién de los anteriores sistemas probatorios en donde a ciertos medios probatorios el
juzgador debe de darles el valor prefijado por el legislador y a otros debe de darles el valor que le
dicte su conciencia.

Asi en virtud de lo anterior podemos establecer desde nuestro particular punte de vista
que en los Estados Upidos Mexicanos existe una forma suigeneris de valoracion probatoria, toda
vez que st noseiros establecimos que en el momento culminante de la prueba el organo de
decision debe de realizar una doble apreciacion probatoria, a primera respecto 2 cada medio
probatoric considerado en su individualidad y la segunda en refacién con tedos y cada uno de los
insteymentos probatorios considerados en su conjunto. En consecuencia existen las siguientes
formas de valorar los medios probatorios en el Sistema Juridico penal Mexicano:

a) Sistema Legal al momento en que el drgano de decision valora cada instrumento
probatorio en forma individual, toda vez que a ciertos instrumentos probatorios les debera de dar
cl rango de prueba plena ( articulos 280 y 284 del CFPP),y a otros les debera otorgar el grado de
indicios ¢ ariiculos 285, 288 del CFPP). Por supuesto hay que tomar en caenta que bien puede un
documento pirblico o un caieo no reunir los elementos necesarios para considerarse como prueba
plena pero ello no ¢s impedimento para considerarlos como indicios.

by Sistema Libre en ¢l instante en que tanto ¢l Ministerio Pablico como ¢l Juzgador
valoran ¢n su conjunto los diversos medios probatorios toda vez que en principio deberan vatorar
en su comunto los instrumentos probatorios considerados como indicios para determinar si
forman prgeba plena- ( PRUEBA PRESUNCIONAL O INDICIARIA) pot supuesto gue en estos
casos el juzgador debesd clasificar los indicios respecto de la especial porcion de la realidad que
intentan demostrar ( articule 286 del CFPP), y posteriormente valoraran la idoneidad de esa
pmeba plena formada con los distintos indicias probatarios, en refacion con los distinfos medios
probatorios considerados como prueba plena por el legislador para con ello lograr exponer en
forma razonada que en su concepio se demuestra la existencia 0 inexistencia de una conducta
sipica, antijuridica y atribuible en forma probable o plena a una persona, dentro de la especial
situacion juridiea sometida al conocimiento del érgano de decision ( articulo 290 del CFPP).

Para finalizar surge la pregunta ; acaso en México existe el sistema de valoracion
probatoria mixto? A eflo contestamos en forma negativa, en virtud de que si como manifestamos
en su momento nosotros no identificarnos la prucba con el medio probatorio, entonces no
podemos basarnos solamente en uma valoracién individual de los medios probatorios para
deierminar el sistema vigente en el Estado Mexicano. Asimismo si en concepto de nosotros son
dos momentos de valoracidn los que se realizan al valorar los distintos medios probatorios
desahogados en un procedimiento penal, entonces es togico que cada uno tenga su especial forma
de realizarse a través del 6rgano de decision, Pero si tomamos en cuenta el fin primordial de la
prueba que lo es la demostracion de la existencia o inexistencia de una especial situacion juridica
en consecuencia debemos concluir que en México existe el sistema de libre valoracion.




16.- MEDIOS PROBATORIOS REGULADOS POR LA LEY FEDERAL CONTRA LA
DELINCUENCIA ORGANIZADA,

Como es conocido 1a LFDO al crear lo que se denomina un nuevo orden penal, introduce
dentro de su regulacion normativa diversos medios probatorios que se encuentran encaminados a
la biisqueda, comprobacién y demostracién de los elementos del tipo penal de delincuencia
organizada y la presunta y plena responsabilidad de sus autores. Elementos probatorios que se
hallan regulados en forma pece oRodoxa en virtud de que algunos solo se mencionan sin guardar
un enlace logico que los aghutine en una secuencia procedimental logica, puesto gue no existe
dentro de la LFDO un capitulo especial relative a los especificos medio probatorios con los que
cuenta la autoridad competente para incoar un procedimiento penal a una persona. Asimismo
como se habia mencionado con anterioridad la prueba busca demostrar una especial situacion
juridica y para ello se basa en la realizacion, resultado y apreciacion de determinados medios de
prueba, asi cuande la realizacion de determinado instrumento probatorio esta encomendada a fa
auloridad competente, entonces se llamaan comanmente como reglas de investigacion; y al tenerse
¢l resultado de su realizacion ya configuran un verdadero instrumento probatorio que puede ser
objetado o pueste a duda por la persona interesada que en la mayoria de los casos serd el
indiciado o procesado. Como se desprende de lo anterior en el capitulo respectivo al Periodo de
Preparacion de la Accién Procesal Penal estudiamos los medios probatorios como reglas de
investigacion en vinud de que solo mos referimos a los requisitos que debe de observar la
autoridad competenie para su realizacion y a continuacion nos referiremos a esos medios
probatorios, regulados especialmente por la LFDO como el resultado de [a realizacién de los
mismos, para posteriormente analizar ¢l valor probatorio que se les debe de otorgar a los mismos.

16-A.- RESULTADOS DE LOS REQUERIMIENTOS DE INFORMACION BANCARIA,
FINANCIERA Y FISCAL.

El anterior medio probaiorio tiene su fundamento légico en la conocida circunstancia de
que las redes del crimen organizado se extienden hasta los mas altos niveles de la administracién
piblica, tanto centralizada come descentralizada, y en el caso especifico del delito de operaciones
con recursos de procedencia ilicita se columbra con mayor nitidez la necesidad de obtener ciesta
informacion que suministre conocimiento sobre una especial situacion patrimonial de una
persona swjefa a investigacion para con ¢llo poder en su momento determinar si existe
congruencia entre los ingresos que percibe y los egresos que genera en su vida publica-
econdmica, asi como la forma en que ha cumplido con sus obligaciones tributarias en el caso de
los requerimientos de informacion fiscal, dichos resultados, mientras la Comision Nacional
Bancaria y de Valores, la Comisién Nacional del Sistema de Ahorro para ¢l Retiro y la Comision
Nacional de Seguros y Fianzas pertenezcan en su manejo af Estado formaran prueba plena para
los fines del procedimiento penal donde se presenten en témminos del articulo 280 del CFPP,
aplicado en forma supletoria 2 la LFDO,

Con base en lo anterior concepiuamos este medic de prueba como el instrumento por
virtud del cual una institucién bancaria, financiera y/o fiscal en el ambito de su competencia hace
constar y saber at Estado por conducto del Ministerio Pablico o del Juzgador el estado de la
esfera patrimoniat de una o varias determinadas personas.
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16-B.- RESULTADOS DE LA INFILTRACION DE AGENTES JUDICIALES A LAS REDES
DEL CRIMEN ORGANIZADO.

Como fundamento 16gico de este medio probatorio se encuentra la expresa intencion del
legistador de investigar las estructuras de orgamizacion, formas de operacion y ambitos de
actuacion del crimen organizado, conocimiento que debido a la lealtad que deben de profesarse
los integrantes de la Banda Delictiva no se lograria, sino a través de un valiente espia policiaco
que deba hacerse pasar por fiel servidor de la delincuencia organizada, introduciéndose en el
subterrineo mundo del hampa para adquirir el conocimiento suficiente de los datos requeridos
por ¢l propio legislador, pero § por qué 1a necesidad de que se recaben tales datos, por parte del
legislador? Pues a nuestro juicio la finalidad se localiza en el espiritu del articulo 41 de la LFDO
en donde se establece que:

“.Las pruebas admitidas en un proceso podran ser utilizadas por la autoridad
investigadora para 1a persecucidn de la defincuencia osganizada y ser valoradas como tales en
otros procedimientos relacionadas con los delitos a que se refiere esta Ley.

La sentencia judicial irrevocable que tenga por acreditada la existencia de una
organizacién delictiva determinada, sera prucha plena con respecto de ta existencia de esta
otganizacién en cualquier otro procedimiento por lo que unicamente seria necesario probar la
vinculacién de un nuevo procesado a esia organizacion, para poder ser sentenciado por el delito
de delincuencia organizada...”

Asi uha vez que se conozca por parte del funcionario competente las estructuras de
organizacion, formas de operacién ¥ Ambiios de actuacion qunado al reconocimiento judicial de
una empresa delictiva se podra investigar y procesar con mayor rapidez a los integrantes de tal
organizacién criminal, mas j quién o quiénes seran las temerarias personas que aceptan la mision
que les encomiende la autoridad investigadora? O bien ; hasta que punto se podra guardar
estricto secreto respecto a fa verdadera personalidad del Agente Judicial Infiltrado al crimen
organizado? Por supuesio que tales cuestiones se refieren al ser de las cosas y no at deber ser que
impera en toda instifucién juridica, mas no por eilo deben de dejar de preguntarse puesto que una
rorma ineficaz se convierte con ¢l tiempo ¢n una norma ticitamente no vigente. Queda por decir
que dicho medio probatorio dara dolores de cabeza al poder judicial ya que deberé ser valorado,
£ S0 ¢aso, en témminos del articulo 285 y 289 def CFPP aplicado supletoriamente a la LFDO, es
decir come mero indicio y tomando en consideracion respecto del agente infiltrado: 2) Que por su
edad, capacidad e instruccion tenga el criierio recesario para juzgar del acto; b) Que por su
prebidad, fa independencia de su posicion y antecedentes personales, tenga completa
imparcialidad; ) Que el hecho de que se trate sea susceptible de conocerse por medio de los
sentidos, ¥ que el testigo lo conozca por si mismo y no por inducciones ni referencias de otro; d)
Que 12 declaracion sea clara y precisa, sin dudas ni reticencias, ya sobre la substancia del hecho,
va sobre sus circunstancias esenciales; y ¢) Que ¢l testigo no haya sido obligado por fuerza o
" miedo, ni impulsado por engafio, error o sobormo. En cuanto a si ¢l agente infiltrado presenta
diversas documentales las mismas se valoraran dependiendo de su naturaieza,

Con base en las anteriores consideraciones entendemos por este medio probatorio a la
aportacién de datos que en cualquier forma de comunicacion realiza un Agente Judicial
Competente ante el Ministerio Péblico o el Juzgador respecto a lo que le consta de una
organizacidn delictiva de la cual fue miembro por ordenes superiores con el fin de investigarla.
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16-C.- EL TESTIMONIO NEGOCIADO

Se desprende de tos articulos 35 y 36 de la LFDO la innovacién de una institucién
denominada negociacion criminal, misma que configura lo que nosotros denominaremos
confesion con testimonio negociado. Negociacion que como instrumento probatorio dentro de la
LFDO es eficaz en contra del crimen organizado; y cuya valoracion dependera de dos supuestos:
la autoinculpacién del colaborador y la proporcion de datos y elementos que permitan incriminar
a otros sujetos de¢ la delincuencia organizada. Sin embargo como ya lo mencionamos €n su
momento en la priciica se daran los siguientes problemas : a) el Ministerio Publico y el juez se
enfrentarin a ta delicada cuestion de valorar el testimonio del colaborader, apoyindose para elto
por supleioriedad en ¢l articulo 289 del CFPP; b) al colaborador solo se le exigira que
proporcione pruebag relativas a la organizacion delictuosa de fa que es participe o bien que
suminisire pruchas relaiivas a otro tipo de crimen organizada en el cual no participe ; ¥ ¢) el
perddn de las penas abarca tanio la pena por crimen organizado como Ia pena por los delitos
especificos previstos por ta LFDO.

Asi en este orden de 1deas y con base en los articulos 35 y 36 de la LFDO es pertinente
establecer que dichos numerales establecen:

“ El miembro de la delincuencia organizada que preste ayuda eficaz para la investigacion
¥ persecucion de otros miembros de la misma, podra recibir los beneficios sigunientes:

" L Cuande no exista averiguacién previa en su conisa, los elementos de prueba que aporte
o se deriven de la averiguacion previa iniciada por su colaboracion, no seran tomados
en cueiita ¢n su conira. Este beneficio séfo podra otorgarse en una ocasién respecto de
ta misma persona ;

11 Coando ¢xista una averiguacion previa en Ja que el colaborador este implicado y éste
aporte indicios para la consignacidn de otros miembros de la delincuencia organizada,
la pena que le comespenderia por los delitos por é cometidos, podré ser reducida hasta
en das terceras paries;

IH. Cuande dusante ef proceso penal el indiciado aporte pruebas ciertas, suficientes para
schteniciar a otros miembros de la delincuencia organizada con funciones de
administracion, direccién ¢ supervision, la pena que le corresponderia por los delitos
por que s¢ le juzga, podra reducirse hasta en una mitad; y

IV. Cuando un sentenciado aporie prucbas ciertas, suficieniemente valoradas por el juez,
para sentenciar a otros miembros de [a delincuencia organizada con funciones de
administracién, direccién o supervisién, podra otorgirsele la remision parcial de la
pena, hasta en dos terceras partes de la privativa de liberiad impuesta...”

Independientemente de que come 1o mencionamos en su momento es criticable la facultad
del Ministerio Pablico { ademas de la del juzgador) sobre la facultad secundaria de realizar
beneficios a favor de personas involucradas con hechos delictivos hay que decir igualmente la
antinomia que guarda este articulo con el numeral 36 que establece una regla especifica que se¢
aplicara en el caso de que existan pruebas distintas a la autoinculpacion del colaborador y que
involucren al mismo en el delito de delincuencia organizada, en cuyo supuesto para negociar las
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benevolencias penales el colaborador debe suministrar informacién que corroborada con otros
indicios de prueba sea relevante pars la detencion y procesamiento de otros miembros de la
delincuencia organizada de mayor peligrosidad o jerarquia que el colaborador, Notese que se pide
ta detencion y el procesamiento de individuos de mayor peligrosidad ( criterio subjetivo) o
Jerarquia que el colaborador; es decir que permitan aprehender al miembro del crimen organizado
hasta el dictado del auto de formal prision. Ambos numerales que en su momento provocaran
tremendos esfuerzos de interpretacién para los juristas y jueces, y mucho mds si s¢ toma en
cuenta la estrecha relacién que debe de guardar su valoracion con el numeral 289 del CFPP, y
toda vez que en términos del articulo 285 del CFPP dicho instrumento probatorio constituye un
inero indicio.

En vinud de le anteriormente expuesto es de concluirse que nosotros entendemos por este
medio probatorio al érgano de prueha que apona a través de un acto conocimiento respecto de
lo que se intenia descubrir en ¢l procedimiento penal.

16-D.- LA INSTRUMENTAL DE ACTUACIONES.

Como fundamento logico de este medio probatorio se establece el hecho de que en vinud
de que si el lagistador en ¢l articulo 41 de la LFDO establece la facultad de poder utilizar las
praebas desahogadas en un proceso para la pefsecucién de la delineuencia organizada en diverso
procedimiento penal, es porque tomo en consideracion el hecho de que independientemente de
que la sentencia definitiva sca absolworia, Ias prucbas admitidas en el proceso, sean desahogadas
© 10, pueden ser uiilizadas para diverso procedimiento penal en contra de la delincuencia
organizada, hecho diverso a la hipiesis prevista en el parrafo tercero del numeral mencionado y
referente a la seniencia judicial irrevecable. El fin de tal disposicién, sin lugar a dudas es
combatir con todo instrumento disponible para ¢l Estado al crimen organizado, y por ello en
términios del aniiculo 41 scgundo parrafo de la LFDO en relacién directa con ¢! numeral 280 del
CFPP aplicade supletoriamente tal instrumento probatorio forma prueba plena respecto de lo que
se pretende demostear en £l procedimiento penal.

Envirtud de lo anterior podenios conceptuar a este medio probatoric como el documento
en cual se hace consiar por Ia awtoridad judicial aquellas prucbas admitidas en un proceso penal,
relativas a la Delincuencia Organizada, v utilizado por el Estado a través del Ministerio Publico
enun procedimienio penal diverso al de su origen.

16-E.- RESULTADOS DE LA INTERVENCION DE COMUNICACIONES PRIVADAS.

En vistud de que es innecesario reiterar los requisitos que debe de guardar la autorizacion,
desarrollo y finalizacion de la intervencion de comunicaciones privadas, solo es menester
manifestar que como instrumento de prueba este medio probatorio proporcionara al juzgador, en
case de estar confonme a derecho, un poderoso artefacto para construir su razonamiento logico
juridice tendiente a legar a la certeza sobre la situacién juridica relativa a la Delincuencia
Organizada, es decir sobre que efectivamente se acreditan los extremos previstos en la ley para
crear una norma juridica individualizada, sin embargo hay que decir igualmente que al no
establecerse por parte de la LFDO que dicho instrumento probatorio formaria prueba plena
cumpliéndose con los requisitos exigidos por dicho cuerpo normativo en consecuencia se acude
en supletoriedad al CFPP, de donde se colige que dicho medio probatorio solo tiene en el
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procedimiento penal la calidad de indicio tal y como se desprende de los articulos 285 y 288 de
dicho ordenamiento legal,

Una vez establecido lo anterior resta por manifestar que en nuestro concepto entendemos
por dicho medio probatoric como el instrumento en que se hace constar el inicio, desarrolle y
resultado de ta captacion por parte de las autoridades competentes de los mensajes lingiisticos
que se realizan uno o varios emisores con uno o varios receptores a través de uno a varios medios
de transmisién de signos lingiiisticos y que tienen relacion con el evento incriminatorio con el
que se encuentran inmiscuidos.

16-F - RESULTADOS DE LA ORDEN DE CATEO.

Como medio probaterio-establecido en la LFDO la orden de cateo asi como ¢l resultado
que arroje la misma proporciony un poderoso instrumento para demostrar la existencia de la
situacion juridica gue se busca dilueidat, esto es que existe delincuencia organizada en un caso
~ CONCEEto y que e ticne a sus cemisores prestos para hacer recaer sobre ellos la norma juridica
individualizada, toda vez que dicho instrumento de prucba hace prueba plena siempre y cuando
se practique con los requisitos legales, segin se desprende del articulo 284 del CFPP, aplicado
supletoriamenie al crimen organizado, siendo su fundamento 16gico el sencillo hecho de que al
realizarse se inspeceiona ¢l lugar que tiene estrecha relacion con los autores del delito y sobre
todo que en dicho hugar se ¢ncuentran los instramentos u objetos que se buscaban por parte de la
sutoridad competente para acreditar los exiremos de l2 figura delictiva y la probabie o plena
responsabilidad de sus antores, todo ello quedando por supuesto plasmado en una acta
circunstanciada.

Con base en lo anterior podemeos definir dicho medio probatorio como el instsumento en
el que s¢ hace constar en forma circunstanciada ¢l lugar que se inspecciono, en su caso las
personas que se aprehendieron ¥y los ob_;ems que se encontraron en dicho lugar ambos extremos
teniendo relacién con el evento incriminatorio sujeto a valoracion judicial.

16-G.- LA SENTENCIA JUDICIAL IRREVOCABLE.

Medio probatorio especifico de reciente creacion y que constituye a modo de semejanza el
acta constitutiva de una organizacién criminal, puesto que Ia misma autoridad le reconoce
existencia ¢n el munde factico, por supuesto que sin reconocerle personalidad juridica, mas dicho
instramento probatorio establece que wna vez que exista sentencia judicial irrevocable, lo que
unicamente se comprobara durante al secuela del procedimiento que se le incoe a una persona es
la presunta o bien, plena culpabilidad del indiciado o procesado; a quién solo se le demostrard
que esta vincnlado con la organizacion delictiva reconocida por ta autoridad judicial para que sea
investigado y proeesado. Por supuesto que dicho vinculo tiene que ir aparejado con los fines y
delitos a que va unide ¢l tipo penal del crimen organizado. Habra que decir que de lo establecido
por el articulo 41 de Ia LFDO en relacién directa y logica con el numeral 280 del CFPP aplicado
supletoriamente a dicho cuerpo normativo el presente medio probatorio formara prueba plena
respecto de la existencia de la organizacion criminal en cualquier otre procedimiento.

En nuestra opinion este medio de prueba es el instrumento judicial en que se hace constar
en forma fehaciente y firme la existencia de una organizacion delictiva determinada.




Queda por resolver a la practica judicial que sucederia en el caso de que un amparo en
contra de la sentencia ejecutoriada que reconoce la existencia de una organizacién criminai se
concediera liso y Hano, acaso ; seguirian los procesos iniciados en contra de las personas que se
presumen vinculadas con la institucion del crimen?

16-H.- LA PRUEBA PRESUNCIONAL

Establece la LFDO en su articulo 4t parrefo primero que:  Los jueces y tribunales,
apreciaran €1 valor de los indicios hasta poder considerar en su conjunto como prucba plena,
segin la naturaleza de los hechos, fa prueba de ellos y el enlace gue exista entre la verdad
conacida v la que se busca...”

Come se desprende de lo anterior dicha prueba se basa en una serie de indicios conocidos
que permiten presumir fandadamenie la existencia de otro hecho no conocido hasta ese momento,
para ello debe de existir un nexo entre los diversos indicios y una relacién entre la verdad que se
busca descubrir ¥ la eonocida por dichos indicios. La verdad por descubrir se debe de desvelar
mediante prucba plena que sea configurada por los distintos indicios desahogados en el
procedimiento penal, configurindose la denominada prueba plena circunstancial, por ello lo
indispensable de 1a relacion y nexo entre los diversos indicios con la verdad por descubrir. Este
medio probaterio considerado prueba indirecta por que no se aprehende directamente sino a
través de on logico raciocinio ha sido estupendamente explicado por Nuestros Méximos
Tribunales quienes manifiestan en las jurisprudencias que se transcriben a continuacion, lo
siguiente:

Sexta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: CXHI, Segunda Paste

Pigina: 30

PRUEBA CIRCUNSTANCIAL, VALORACION DE LA. Para ta constitucion de prueba plena,
no es indispensable 1a existencia de datos que directamente demuestren ¢l hecho delictivo, sino
que también se condigura con un conjunto de indicios que, globalmente apreciados, evidencien €l
hecho, integrandose, en tal hipotesis, la prucba plena circunstancial, pero si de los indicios
constantes £n autos no se ilega a la cerieza de que ¢l reo haya participado en el delito que se le
imputa, se impone Ia absolucion, por insuficiencia de pruebas, para establecer el juicio de
culpabilidad.

Amparo direcio 5936/62. Rafael Hemandez Francisco. 21 de noviembre de 1966, Mayoria de 4
votos. Ponenie: Manuet Rivera Silva. Sostienen la misma tesis: Amparo directo 5218/66. Benito
Robles Viltalon. 21 de noviembre de 1966. 5 votos. Ponente Manuel Rivera Silva. Volumen X11,
Segunda Parte, pag. 78. Amparo directo 3541/57. Severo Hernéndez Garcia. 18 de junio de 1958.
5 votos. Ponente: Luis Chico Goemne. Volumen LVH, Segunda Parte, pag. 56. Amparo directo
4155/60. Aurelio Morales Cardenas. 2 de marzo de 1962. 5 votos. Ponente: Agustin Mercado
Alarcon. Véase: Jurisprudencia No. 233. Apéndice 1917 1965, Segunda parte, pag. 476.




Novena Epoca

Instancia: Primera Sala

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

Tesis: la./J 23/97

Pagina: 223

PRUEBA INDICIARIA, COMO OPERA LA, EN MATERIA PENAL. En materia penal, el
indicio atafie al mundo de lo fictico, porque es un hecho acreditado que sirve de medio de
prueba, ya no para probar, sino pafa presumir la existencia de otro hecho desconocido; es decir,
existen sucesos que no se pueden demostrar de manera directa por conducto de fos medios de
prueba regulares como la confesion, testimonio o inspeccion, sino solo a través del esfuerzo de
razonar silogisticaruente, que parté de datos aislados, que se enlazan entre si, en la mente, para
Negar a una conclusion.

Contradiccion de tesis 48/96. Entre las sustentadas por ¢l Segundo Tribunal Colegiado del
Noveno Circuito y el Segundo Tribunal Colegiado del Décimo Segundo Cireuito. 28 de mayo de
1997. Cince voios. Ponente: Jiuan N. Silva Meza. Secretarto: Jorge Humberto Benitez Pimienta.

Tesis de jurisprudencia 23/97. Aprebada por fa Primera Sala de este alto tribunal, en sesion de
veintiecho de mayo de mil novecienies novenia y siete, por unanimidad de cinco votos de los
Ministros presidente Juventino V. Casiro y Castro, Humberto Roman Palacios, fosé de Jesis
Gudiiio Pelayo, Juan N. Silva Meza y Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas.

17.- VALOR DE LA PRUEBA EN MATERIA DE DELINCUENCIA ORGANIZADA

Se establece en ¢] titulo tercero de la LFDO, en su capitulo dinico, Las Reglas para la
Valoracién de Ia Prueba y del Proceso, estableciéndose en los dos articulos que lo componen lo
siguiente:

“Antienlo 40.~ Para efectos de la comprobacion de los elementos del tipo penal vy la
vesponsabilidad del inculpado, e juez valorard prudentemente la imputacién que hagan los
diversos pasticipantes en el hecho y demas personas involucradas en la averiguacion previa.

Ariiculo 41.- Los jueces y tribunales, apreciaran ef valor de los indicios hasta poder
considerar en su conjuato como prueba plena, segin la naturaleza de los hechos, la prueba de
ellos y ¢l enlace que exisia entre 1a verdad conocida y Ja que se busca.

Las pruebas admitidas en un proceso podran ser utilizadas por la autoridad
investigadora para la persecucion de la delincuencia organizada y ser valoradas como tales en
oisos procedimientos relacionadas con los delitos a que se refiere esta Ley.

La sentencia judicial irrevocable que temga por acreditada la existencia de una
organizacién delictiva determinada, serd prueba plena con respecto de la existencia de esta
organizacion en cualquier otro procedimiento por lo que Unicamente seria necesario probar la
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vinculacidén de un nuevo procesado a esta organizacion, para poder ser sentenciado por el delito
de delincuencia organizada ”

Como consecuencia de lo anterior hay que establecer que igualmente en materia de
delincuencia organizada se dan los dos momentos de apreciacion para el 6rgano de decision, y
por tanto existe yna valoracion legal y otra flibre para los medios probatorios considerados en su
conjunto. E! valor de cada instrumento probatorio ya quedo establecida al estudiarlos con
anterioridad en forma singular, pero quedan por hacer los siguientes comentarios:

a) En ciertas ocasiones, dentro de un procedimiento penal ya no serd necesario que se
acrediten los elementos del tipo penal de delincuencia organizada, en virtud de existir como
prueba plena respecto de la existencia de una organizacidn delictiva la sentencia judicial
isrevocable y por tanto solo ¢! fin del procedimiento penal serd solo demostrar la vinculacion
culpable en forma probable o plena de una persona a dicha organizacion, presumiéndose va la
existencia de una conducta Gipica y antijuridica.

b} El érgano de decision debera expener especialmente los razonamientos que haya tenido
para vtorgar valor probatorio a tas diversas imputaciones que hagan fos diversos participantes en
el evento incriminatorio y demds personas involucradas en la averiguacion previa, ello como
consecuencia logica de lo establecido en el articulo 40 de 1a LFDO, al decirse “...el juez valorard
prudentemente...” y en virtud de la existencia en lz Ley del testimonio negociado, que como ya
. dijimos dard graves problemas al drgano de decision al deber acatar la disposicion contemplada
en el articulo 289 del CFPP.

C) Siempre, independientemente de lo anterior, el érgano de decisién en materia de
crimen organizado debera al momento de valorar en su conjunto los distintos medios probatorios,
utilizar en principio la prueba presuncional respecto de los considerados como indicios v en
segundo término al tener o no tener por demostrada una o varias pruebas plenas circunstanciales,
relacionarlas en forma logica y razonada con los medios probatorios considerados como prueba
plena para eon ello tener por demosirado con conviceidn o certeza que en el caso concreto
sometido a su conocimiento se acredita una conducta tipica de delincuencia organizada, la cual es
antijuridica y aisibuible en forma probable o plena a varias personas o, a una sola en el caso de
que exista prucba plena de la existencla de una organizacion criminal v solo reste acreditar la
vinculacion de esa sola persona con dicha institucion delictiva.

18.- LA INSTRUCCION PENAL

Una vez que se dicto ef auto de término constitucional ya bien de sujecién a proceso o
bien, como én el caso de la delincuencia organizada, de formal prision inicia el periodo de fa
instruccion dentro del periodo del proceso. Fase durante la cual como su mismo nombre lo dice el
juez se insimuira respecto de la sitvacion juridica sometida a su conocimiento y la cual hasta el
dictado del Auto de Ténmino Constitucional le ha producido en su concepto la conviccidn de
contener una conducta o hecho que acredita los elementos de alguno o algunos de los tipos
penales previstos en el CP, o bien enr tratindose de delincuencia organizada el tipo penal
establecido en la LEDO, asi como su propia antijjundicidad y la probable responsabilidad de o de
sus autares, motivo por el cual iniciara un proceso para determinar en el momento procedimental
oportuno si individualiza la norma juridica aplicable al caso, es decir enlaza el supuesto juridico
con la consecuencia de ley,




11

Como consecuencia de lo anterior para lograr obtener el conocimiento de la situacién
juridica sometida junto con su autor a proceso, se necesitara que se ofrezcan medios probatorios
que una vez admitidos, desahogados y valorados en su conjunto permitiran obtener un estado
espiritual que conduzca a establecer la verdad formal sobre la situacion juridica es decir si
judicialmente se tiene como verdadero que una conducta o hecho se adecuo a los elementos de
algin tipo penal, si dicha conducta o hecho son antijuridicos y sobre todo si quien se consideraba
st probable autor ahora se le conceptiia como plenamente responsable de dicha conducta o hecho
{ por supuesto tomando en consideracion as diversas hipotesis del articulo 13 del CP).

Ahora bien, en materia federal que es ¢l fuero dentro del cual nos colocamos para poder
estudiar el fendmeno procedimental en maferia de delincuencia organizada, se instituyen diversas
formas de Hevar a cabo un proceso, mismo que por disposicion de los ariculos146 al 152 y
294,295 v del 305 al 307 del CFPP puede adoptar las siguientes configuraciones:

1.- SUMARISIMO.- En los casos de delitos cuya pena no exceda de dos afios de prision,
sea © no alternativa, ¢ la aplicable no sea privativa de la tibertad.

En este caso el juzgador al dictar el auto de formal prision o de sujecidn a proceso, de
oficio resolverz la apertura del procedimiento sumario. Procurando cerrar la instruccion dentro de
QUINCE DIAS. Y una vez que declare cerrada la instruccion citara para la audiencia de vista en
Ia cual el Ministerio Piblico y <l procesado presentardn sus conclusiones (como inica critica
debe decirse que este tipe de proceso no establece el plazo dentro del cual se debe de realizar fa
andiencia de vista).

Si son de acusacién las conclusiones presentadas por la Representacion Social, en la
audiencia de vista ¢ste, ¢l Juzgador y la Defensa podran interrogar al acusado sobre los hechos
materia del juicio. Podran repetirse las diligencias de prueba que se hubieren practicado durante
la instruccitn, siempre que firere necesario y posible a juicio del iribunal, ¥ si hubieren sido
solicitadas por las paries, a mis tardar ¢l Jia siguiente en que se notifico el auto citando pasa la
audieneia. Se dar lectura a las constancias que las partes sefialen; ¥ después de oir los alegatos
de las mismas, se declarara visto el proceso, con lo que terminara la diligencia, salve que el juez
oyendo a las partes, considere cofiveniente citar a nueva andiencia, por una sola vez. Se dictara
sentencia en la misma audiencia o dentro de fos cinco dias siguientes a ésta.

Finalmente si las conclusiones son de no acusacion €l juez o tribunal las enviars con el
proceso al Procurador General de la Repiblica, quién por si o por conducto del Subprocurador
que corresponda, oird el parecer de los funcionarios que deban emititlo ¥ dentro de los diez dias
siguientes al de la fecha en que se haya recibido el proceso, resolvera, si son de confirmarse o
modificarse las conclusiones. Si transcurrido este plazo no se recibe respuesta de dichos
funcionarios, se entendera que las conclusiones han sido confirmadas como no acusatorias.

2.- SUMARIO.- Se abrira cuando {a penaz exceda de dos afios de prision sea 0 no
altemnativa, y dandose cualquiera de los casos siguientes: a) Se trate de delito flagrante; b) Que
exista confesion rendida precisamente ante la autoridad judicial o ratificacion ante ésta de la
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rendida ante el Ministerio Pablico; o ¢) Que no exceda de cinco afios el término medio aritmético
de la pena de prision aplicable, o que excediendo sea alternativa.

En este caso el juzgador al dictar el auto de formal prision o de sujecion a proceso, de
oficio resolvera la apertura de dicho procedimiento en el cual se procurara cerrar la instruccion
dentro del plazo de TREINTA DIAS. Una vez que el juzgador acuerde cerrar la instruccion,
citara para [a audiencia de vista, fa que deberd celebrarse dentro de los diez dias siguientes, en la
cual se observaran las formalidades establecidas con anterioridad para el proceso sumarisimo.

3.- EXPEDITO A PETICION DE LAS PARTES - Se realizara en cualquier caso en que
en el acto o dentro de los tres dias siguienies a la notificacion del auto de formal prision o de
sujecidn a proceso las partes manifiesien que se conforman con €1 y que no tienen mas pruebas
que offecer salvo las conducentes sélo a la individualizacion de la pena o medida de seguridad.

En este case st ¢ juzgador no estima necesario practicar otras difigencias, citara a la
audiencia de vista en la que se ebservaran las formalidades precitadas con antelacion. Como
dnica critica dehe declkse que este tipo de proceso no establece el plazo dentro del cuat se debe de
realizar la sudiencia de vista.

Como se desprende con sara [ogica juridica, la expresion establecida en el 2ltimo péarrafo
del articulo 152 del CFPP que establece que: . El inculpado podra optar por el proccdxmlemo
ordinario dentro de los tres dias siguientes al que se le notifique fa instauracién del juicio
sumario...” debe de entenderse aplicabl’e solo al proceso sumarisimo y al sumario.

4.~ ORDINARIO.- Se da, por exclusion, en los casos no previstos con anterioridad salvo
lo relativo al proceso expedito a pottcmn de las partes, siendo su finalidad establecer una especial
tramitacion de aquelias sitnaciones juridicas graves y complicadas en su demostracion,
requiriéndose por ende de amplies términos que permitan al procesado desplegar una defensa
adecuada o iddnea para el evento incriminatorio que se le imputa.

En esta hipotesis ¢l juzgador una vez que hayan transcurridos los plazos de DIEZ MESES
si existe auto de formal prision y ¢l delito por el cual se sigue la cansa tiene sefialada una pena
mazima que exceda de dos afios de prision; ¢ de TRES MESES si la pena maxima ¢s de dos afios
de prisién o menor, o si se hubiere dictado auto de sujecion a procese; o cuando considere
AGOTADA LA INSTRUCCION lo determinard asi mediante resolucidn que se notificara
personalmente a las partes, y mandard poner ¢l proceso a la vista de éstas por diez dias comunes,
para que promuevan las pruchas que estimen pertinentes y que puedan practicase dentro de los
guince dias siguientes al en que se notifique el auto que recaiga a fa solicitud de prueba.

Siasi lo considera el juez podra de oficio ordenar el desahogo de las pruebas que a su
juicio considere necesarias para mejor proveer o bien ampliar el plazo de deszhogo de pruebas
hasta por diez dias mas. Se declarara cerrada la instruccion cuando, habiéndose dictado el auto
que declaro agotada la instruccidn, hubiesen transcustidos los plazos otorgados o las partes
hubieran repunciado a ellos.

De los anteriores procesos que se dan en materia federal solo el ordinario por regla
general serd el aplicable en materia de delincuencia organizada en virtud de que la penalidad
establecida para este ilicito en la LFDO no se adecua a las dos primeras hipatesis del articulo 152
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del CFPP, asi aplicando supletoriamente este oltimo cuerpe de normas una vez dictado el Auto de
Format Prision al autor o a tos autores de una conducta o conductas adecuadas al tipo penal de
delincuencia organizada, se iniciara por el juzgado federal competente Proceso Ordinario en
contra de diche procesado o procesados. O bien a via de excepcion si se surten las hipotesis del
inciso ¢) del numeral 152 de la Ley Adjetiva Federal en materia penal se podrd configurar el

proceso expedito a peticién de las partes { como asi lo hemos denominado) en tratandose del
crimen organizado,
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* _..el acto de dictar una sentencia no consiste
mi  exclusiva ni sustancialmente en una
operacion deductiva- de logica tradicional-.
Frecueniemente, lo que de hecho hace ¢l juez
no es eso- a Dios gracias, por que si lo hiciese,
o cuando lo hiciese, el resultado en muchos
casos seria lamentable-. Consiguientemente. Se
dice que el juez no debe inspirarse
primordialmente en la Wgica tradicional, sino
en consideraciones de otro tipo, por ejemplo,
¢n Iz bisqueda de la solucion justa del caso
singular...”

LUIS RECASENS SICHES ( Nueva
Filosofia de la Interpretacién del Derecho,
pags. 29-30)

CAPITULO QUINTO
PERIODO PREPARATORIO DEL JUICIO Y LA SENTENCIA JUDICIAL

19.- CONCLUSIONES

A modo de advertencia habri que establecer que en virtud de que nuestro trabajo se
encuentra relacionado con la delincuencia organizada y toda vez que la legislacion
aplicable en forma supletoria es el CFPP, en consecuencia estudiaremos este capitulo a la
Tuz de Ia Legistacion Federal.

Guillermo Colin establece que “...Gramaticalmente la palabra conclusién, procede
del verbo concluir; o sea, llegar a determinado resultado o solucidn; por eso, desde el punto
de vista juridico: las conclusiones, son actos procedimentales realizados por el agente del
Ministerio Piablico, y después, por €l defensor, con el objeto, en unos casos, de fijar las
bases sobre las que versard |z andiencia final, y en otros, para que el agente del Ministerio
Pablice fundamente su pedimento y se sobresea el proceso...” (127)

(127) Colin Sdnchez, ob. Cit, pag. 553.
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Para Julio Hernandez Pliego “. Las conclusiones constituyen un acto procesal por
virtud del cual las partes, con vista de todo el material probaterio existente en la causa,
precisan frente al juez, su propia posicion y pretensiones en el proceso...” (128)

Por su parte Manuel Rivera Silva establece “..después de la fase instructora se
inicia el periodo de preparacion del juicio, principiando este con el auto que declara cerrada
la instruccion, dando fin con el que da por formuladas las conclusiones...Por lo gue toca al
Ministerio Piblice su fijacion provoca la culminacion del ejercicio de ta accidn penal, o
sea, del desenvolvimiento de la propia accidn- ya que — Si por accion procesal penal se
entiende ¢l excitar al érgano jurisdiccional para que aplique la ley al caso concreto, €3
indudable que esta excitacion se precisa, con toda exactitud, en el momento en que la
accion procesal penal llega a su posicion eenital: cuando el Ministerio Publico formula
conclusiones...” (129)

Javier Pifia y Palacios establece “..Conclusién- Poner fin a una situacion-
CONCLYUIR es Hegar a determinado resultado. Llegar a determinada conclusion es el acto
mediante el cual se pone ténmine a wna cuestién, proponiendo la resolucion de la misma o
su solucion. DEFINICION DE CONCLUSIONES DESDE EL PUNTO DE VISTA
JURIDICO.- Acto wediante ¢l cual las paries analizan los elementos instructorios y
strviéndose de ellos, fijan sus respectivas situaciones con relacion al debate que va a
plantearse. ORIGEN DE LAS CONCLUSIONES .- El origen de las Conclusiones estd en la
accion penal, o mejor dicho en los acios que modifican ¢l curso del ejercicio de la accion
penal o que lo suspenden, do ial manera que puede concluirse que el origen de las
conclusiones esta en los actos instructorios, condicionados al ejercicio de la accién penal.
Para determinar si en efecto el origen de las conclusiones estd en esos actos, habré que
cxaminar los ires casos que se preseman, o sea los de Conclusiones acusatorias, los de
Conclusiones ro acusaterias y los de las Conclusiones de la defensa. OBJETO DE LAS
CONCLUSIONES.- Las conclusiones tienen por objeto et que las partes puedan expresar
en forma concreta, €l tesultado det andlisis que han hecho de los actos instructorios
determinando cual va & ser la posicién que van a adoptar para el juicio...” (130)

El CFPP establece que cerrada la instruccion, se mandaré poner la causa a la vista
del Ministerio Pablico, por diez dias, para que formule conclusiones por escrito, y una vez
que las mismas cumplan con los requisitos que disponen los articulos 291 a 295 del
ordenamiento juridico invocade si sor acusatorias se harén conocer al acusado y a su
defensor dandoles visia de todo ¢l proceso, a fin de que, en un término igual al otorgado al
Ministerio Piblico contesten el escrifo de acusacion y formulen, a su vez, las conclusiones
que ¢rean procedentes,

{128) Herndndez Pliego, Julio, 0b. Cit. Pag. 236.
(129) Rivera Silva, Manuel, ob. Cii. Pags. 291-292.
(130} Piita y Palacios Javier, ob. Cit. Pag. 184,
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Como se desprende de lo anterior las conclusiones son el acto procesal por virtud
del cual las partes con base en el estudio del material probatorioc que obra en el
procedimiento penal, Hegan a la certeza de la existencia o inexistencia de una conducta
tipica, antijuridica y atribuible a alguien, afirmando procedente {a absolucion o una sancidn,
que en sk caso tendra atenuantes o agravanies, para él o los autores, haciéndole saber dicho
resultado y posicion al juzgador.

Resta decir que en nuesira opinidon las conclusiones que presenta el Estado por
conducto del Ministerio Piiblico son sin lugar a dudas el momento cultminante de la accion
procesal penal o Rincién persecuioria del Estado, misma que dependiendo del caso concreto
se puede elevar y reafirmar con la ¢xpresion de agravios en Segunda Instancia. Finalmente
en materia de delincuencia organizada no se allera esta conviceion juridica,

19-A - CONCLUSIONES DE LA REPRESENTACION SOCIAL

La legislacion procedimental en materia penal, establece como hipétesis normativas
para &} Ministerio Piblico una vez que ha realizado un estudio minucioso y metddico de lo
que se encuenira desahogado en los autos de Ia partida penal sujeta a su conocimiento, y
que son Megar a tres posiciones respecto del procedimiento penal sometido a su
conocimiento gue pueden ser: a) Formular conclusiones acusatorias en contra de ¢l
procesado, denominado en adelante acusado; b) Establecer conclusiones no acusatorias en
confra del quien fue sometido a un proceso penal; o, ¢y No formular conclusiones en
relacion con €l o los procesados.

Los des primeros supuestos juridicos deben en su contenido y forma respetar los
siguientes requisitos establecidos en la fegislacién procesal aplicable, mismos que son: a)
Ser por eserito; b) Hacer una breve exposicion de los hechos y de las circunstancias
peculiares del procesade; ¢) Proponer las cuestiones de derecho que se presenten; d) Citar
fas leyes, ejecutorias o docirinas aplicables; y €) Precisar si ha lugar a acusar ¢ a no acusar.

Los anteriores requisifos juridicos para que el Ministerio Pablico formule
conclusiones ya acusatorias, o no acusatorias deben ser estudiados como un todo sin que
sea necesario guardar un orden en su desarrollo, en virtud de que al tener que ser estudiadas
en su jntegridad dichas conclusiones bien puede observarse que los mencionados requisitos
s¢ encuentran satisfechos plenamenie en cierios casos a pesar de que no guardan la debida
estrycturacion y orden; sirve de apoyo a lo anterior la siguiente jurisprudencia emitida por
Nuestroz Maximos Tribusales que se iranseribe a continuacion:

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
Tomo: IH, Mayo de 1996

Tesis: L2o.P. J2

Pagina: 481

CONCLUSIONES ACUSATORIAS., EL PEDIMENTO DEL MINISTERIO PUBLICO
DEBE SER CONSIDERADO EN SU INTEGRIDAD. Los articulos 316 y 317 del Codigo

o
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de Procedimientos Penales para el Distrito Federal seiialan los requisitos que debe reunir el
escrito de conclusiones del Ministerio Piablico, pero no prevén el lugar exacto en donde el
organo acusador tenga que exponer los razonamientos adecuados para sostener que estan
demostradas las calificativas que concurrieron en 12 comision det delito, por lo cual basta se
realice el analisis logico-juridico en el texto del pedimento para que la autoridad judicial
atienda a la solicitud del representanie social, puesto que el escrito conducente se debe
observar como un todo unitarie,

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER
CIRCUITO.

Amparo directe 76/88. Gerarde Martinez Barrios. 26 de febrero de 1988, Unanimidad de
votos. Ponente: J. Festis Duarie Cano. Secretario: A. Enrique Escobar Angeles.

Amparo directo 1378/91. José Juan Craz Casillas. 16 de octubre de 1991. Unanimidad de
votos, Ponente: Rubén Arturo Sanchez Valencia en funciones de Magistrado por ministerio
de ley. Secretaria: Martha Garcia Gutiérrez.

Ampare divrecto 1252/92. Luis Mendoza Diaz. 10 de julio de 1992. Unanimidad de votos,
Ponente; Gonzalo Ballesteros Tena. Secretario; José Luis Gonzatez Cahuantzi.

Amparo divecto 132592, Ramdn Toledo Martinez. 14 de agosto de 1992, Unanimidad de
venos. Ponente: Amado Guerrero Alvarado. Secretario: Rafael Remes Ojeda.

Amparo directo 342/96. Luis Redolfo Villa Zendejas. 30 de abril de 1996. Unanimidad de
votos. Ponenie: Alicia Rogriguez Cruz. Secretaria- Hermila Berber Pérez.

En la hipitesis de que ¢l Ministerio Publico formule conclusiones acusatorias
deberd fijar en proposiciones concretas, los hechos punibles que atribuya al acusado,
solicitar se apliquen las sanciones correspondientes, incluyendo la reparacién del dafio y
perjuicio, y citar las feyes y jurisprudencia aplicables al caso . Estas proposiciones deberan
contener los elementos constitmtivos del delito y los conducentes a establecer la
responsabilidad, asi como las circumstancias que deban tomarse en cuenta para
individualizar la pena o medida ( articulo 293 del CFPP y numerales 51 y 52 def CP)

Ahora bien colocandonos dentro del supuesto de que el Ministerio Pablico formule
conclusiones NO ACUSATORIAS-. Mismas que se presnmen por disposicién legal como
aquellas en las que no se concretice la pretension punitiva, o bien ejercitindose la
pretension punitiva se omite acusar por algin delito expresado en ¢l auto de formal prision
© a persona respecto de quien se abrio ¢! proceso-, entonces el Juzgador las enviara con el
proceso { procedimiento) al Procurador General de a Republica, para que el mismo o el
Subprocurador que corresponda oigan el parecer de los funcionarios que deban emitirlo y
dentro del los diez dias siguientes al de 1a fecha en que se haya recibido el proceso,
resolvera, si son de confirmarse o modificarse las conclusiones. Si transcurrido este plazo
no se recibe respuesta de los funcionarios primeramente mencionados, se entender que las
conclusiones han sido confirmadas. ( articulo 295 del CFPP)




126

Finalmente en ¢l supuesto de que Ministerio Piblico no presente conclusiones en el
plazo de diez dias, el juez deberd informar mediante notificacion personal al Procurador
General de la Republica acerca de esta omision, para que dicha autoridad formule u ordene
la formulacion de las conclusiones pertingntes, en un plazo de diez dias habiles, contados
desde la fecha en que se le haya notificado 1a omisidn, sin perjuicio de que se¢ apliquen las
sanciones que correspondan. Transcusridos los plazos mencionados el juez tendrd por
formuladas conclusiones de no acusacion y el procesado sera puesto en inmediata hibertad (
articulo 291)

Las anteriores hipotesis pueden darse igualmente en matenia de delincuencia
organizada, en virtud de la aplicacién supletoria del CFPP y de la falta de regla especial
establecida en la LFDO.

19-B.~- CONCLUSIONES DE LA DEFENSA

Si ¢l Ministerio Piblico formelo conclusiones acusatorias se harin conocer al
acusado y a si defensor dindoles vista de todo el proceso, para que en el término de diez
dias contesten el escrito de acusacién y formulen, a su vez, las conclusiones que crean
procedentes. En el caso de que los acusados fueren varios, el término serd comin para
todos. Asimismo si las conclusiones acusatorias definitivas se refieren 2 delito cuya
punibilidad no sefisle pena de prisién o la sefiale alternativa con otra no privativa de
libertad, el juez pondra en inmediata libertad al acusado. Asi con base en lo anterior el
acusade o su defensor pueden adoptar dos posiciones una vez que se les de a conocer las
conclusiones acusatorias emitidas por la representacién social: a) Contestar las
conclusiones del Ministerio Pdblico y formular las conclusiones que crean convenientes; ¥
b) No formular conclusiones.

En el primero de los supuestos mencionados con anteriortdad hay que manifestar la
bipolaridad del acto procesal que realiza el defensor o el acusado respecto de las
conclusiones presentadas por el digano persecutor del Estado, ya que interpretando con
puridad el precepte que contiene tal determinacion ( articulo 296 del CFPP) se debe de
concluir que como primer aspecto se debe de combatir la conclusidén a la que legé el
Ministerio Piblico. Es mas ; qué impide que se adhiera a dicha conclusion? Nada. Y en
segundo tugar formular a su vez conclusiones respecto a la posicion que adopte una vez que
analice €] material probatorio desahogade en el procedimiento penal.

Finalmente en ¢l caso de gue no presenten conclusiones en el plazo establecido de
diez dias, tanio ¢l acusado como ¢l defensor, se tendran por formuladas las de
inculpabilidad.

20.- LA AUDIENCIA DE VISTA

El mismo dia en que el acusado o su defensor presenten sus conclusiones, o cuando
se les tenga presuntivamente formulando las de inculpabilidad, en tratandose de proceso
ordinario, se citard por parte del Juzgador a una audiencia que debera de efectuarse dentro
de los cinco dias siguientes. La citacion para esa audiencia que se denomina de vista,
produce los efectos de citacidn para sentencia.

e E R
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En los procesos sumarios que se anafizaron en el capitulo anterior Iz audiencia de
vista comenzara con la presentacion del Ministerio Piblico formulando conclusiones v fa
contestacion que realice la defensa, claro solo en caso de que las conclusiones de la
Represeniacibn Social sean acusatorias.

En ambos casos anteriores, es decir, sea proceso erdinario o sumario, durante la
audiencia de visia se podrd interrogar al acusado sobie los hechos materia del juicio,
pudiéndolo hacer el juez, ¢l Minisierio Piblico Estatal y la defensa. Podran repetirse las
diligencias de prueba que se hubieren practicado durante la instruccion, siempre que fuere
necesario y posible a juicio del ribunal, y si hubieren sido solicitadas por las partes, a mas
tardar al dia siguiente en que se notificod el auto citando para la audiencia. Se dara lectura a
las constancias que las paries sefialen; y después de oir alegatos de las mismas, se declarara
visto ¢l proceso, con lo que tenminara la diligencia, salva que el juez oyendo a las partes,
considere conveniente citar a una nueva audiencia, por una sola vez. Finalmente se dictara
la senfencia en 12 misma aundiencia o dentre de los cinco dias siguientes a ésta.
ARTICULOS 306 y 307 del CEPP,

Es obligatoria la presencia tanto del Ministerio Pablico como de la defensa (
articulo 87 del CEPP), en case de que no asista el defensor el juez fa diferira, reguiriendo al
iinculpado para que nombre mueve defensor y si no lo hiciere se le designara uno de oficio,
si esie no cumple su cometido se diferira o suspendera la audiencia, si ef fallista fuere el
defensor de oficio se comunicard su falta a su superior inmediato, se ordemard su
presentacidn o se le substituird por ofve, sin perjuicic de su consignacion al Ministerio
Piblico si procediere { ariiculo $8 del CEPP). Asimismo esta audiencia de vista es piiblica,
y st son varios defensores solo se escuchara & uno, Durante la audiencia el incuipado podra
comugicarse con sus defensores pero no con el piblico. Antes de cerrarse la audiencia €l
juzgader preguntard al inculpado si quiere hacer uso de iz palabra, concediéndosela en su
caso € articulo 90 del CFPP)

Finalmente resta decir, a modo de comentario que si como lo hemos manifestado
con anterioridad el procedimicnio penal en infinidad de ocasiones se prolonga a una
segunda instancia iniciada a peticion de parte y con ello hace necesaria la realizacion de
oifa audiencia de vista, y asimismo es obligatoria la presencia dei Ministerio Publico en
todo tipo de audiencia tal y como lo dispone el asticulo 87 del CFPP, es ildgico el criterio
sustentado por Nuestros Maximos Tribuniales en ¢l sentido de que en la audiencia de vista
realizada en segunda instancia la inasistencia del Representante Social no constituye una
violacion procesal, toda vez que en su concepto dicho dispositivo multicitado, asi como el
numeral 160 fraccion X de la Ley de Amparo se refieren especificamente a la audiencia
celebrada en primera instancia, siendo a nuestro criterio una interpretacion erronea puesto
que dorde la ley no distingue no es dable distinguir, hecho que realiza el Tribunal
Colegiado que formo la jurisprudencia que a continuacion se transcribe v que se deja a la
considerable opinion del lector, para que forme la suya propia:

Novena Epoca
Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
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Tomo: VI, Jutio de 1997
Tesis: TIL.20.P. }/7
Pagina: 279

AUDIENCIA DE VISTA EN LA ALZADA. LA INASISTENCIA DEL AGENTE DEL
MINISTERIO PUBLICO FEDERAL NO CONSTITUYE UNA VIOLACION AL
PROCEDIMIENT(. La circunstancia de que ¢l representante social federal no esté
presente al desahogarse la andiencia de vista en segunda instancia, no constituye una
vielacion al procedimiento, ya que si bien es cierto que el articulo 87 del Codigo Federal de
Procedimientos Penales, en fo conducente, sefiala que "Las audiencias se llevaran a cabo,
CONCWTAN ¢ 1o las partes, salvo el Ministerio Piblico, que no podra dejar de asistir a ellas
...", en tanto que ¢l nameral 160, fraccion X, de 1a Ley de Amparo, establece que "En los
Jjuicios del orden penai se consideraran violadas [as leyes del procedimiento, de manera que
su infraccion afecte a las defensas del quejoso: ... X Cuando se celebre la andiencia de
derecho sin la asistencia del agente del Ministerio Pablico a quien corresponda formular la
requisiforia; sin la del Juez que deba fallar, o la del secretario o testigos de asistencia que
deban autorizar ¢l acto ..."; tambi¢a ¢s verdad que de esos preceptos se colige que se
referen a la audiencia e desecho celebrada en primera instancia, toda vez que ¢l articulo
citado en primer término estd ubicado en la parie relativa al procedimiento en general, en
cambio, en el capitulo especial que norma el iramite de la apelacion, especificamente el
articulo 382 del Codige Federal de Procedimientos Penales, que establece Ja forma como se
debe desabogar fa audiencia de vista en la segunda instancia, no contempla como
obligatoria Ia presencia del fiscal federal en la misma. En cuanio al articulo 160, fraccion
X, de la Ley de Amparo, que refiere que se consideraran violadas las leyes del
procedimiento "Cuando se celebre ta audiencia de derecho sin la asistencia del agente del
Ministerie Pdblico a quien comresponda formular la requisitoria; sin Ia del Juez que deba
fallar ...", obviamente que también alude a la audiencia de derecho que se celebre en
primerz instancia, pues no podria dictarse sentencia sin las conclusiones condignas y
ademas se habla de la presencia del Juez que deba fallar, y no de Ia de los Magistrados; por
tanto, Iz inasistencia det agente del Ministerio Piblico Federal a la audiencia de vista en la
apelacion no constituye vna violacién al procedimiento, méaxime si la sentencia reclamada
se dicta con base ¢n los agravios que obren agregados al toca respectivo, y el acusado fire
asistido por su defensor.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL TERCER
CIRCUITO.

Amparo direcio 60/97. Lorenzo Rafael Nifiez Espinoza y Marcos Rojas Contreras. 10 de
abril de 1997. Unanimidad de votos. Ponente: Oscar Vazquez Marin. Secretario: Oscar
Naranjo Ahumada.

Ampare directo 75/97. José Luis Echeverria, 10 de abril de 1997. Unanimidad de votos.
Ponente: Hugo Ricardo Ramos Carredn. Secretario; Joel Sanchez Cortés.

Amparo directo 84/97. Francisco Gonzalez Padilla. 10 de abril de 1997. Unanimidad de
votos. Ponente: Oscar Vazquez Marin. Secretaric: Ernesto Antonio Martinez Barba.
Amparo en revision 59/97. Magistrado del Tercer Tribunal Unitario del Tercer Circuito. 8
de mayo de 1997. Unanimidad de votos. Ponente: Hugo Ricardo Ramos Carreon.
Secretario: Daniel Castafieda Grey.
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Amparo en revision 65/97, Magistrado del Tercer Tribunal Unitario del Tercer Circuito. 22
de mayo de 1997. Unanimidad de votos. Ponente: Jorge Fermin Rivera Quintana.
Secretario: Jos¢é Guadalupe Sanchez Ramirez.

Resta que la anterior audiencia de vista sera aplicable en tratindose de delincuencia
organizada, por aplicacion supletoria del CFPP, es decir el fiscal adscrito al juzgado penal
no variara su trabajo al aplicar la LFDO durante la realizacion de esta diligencia judicial,
siendo igualmente conducente lo manifestado respecto de la Audiencia de Vista realizada
en Segunda Instancia.

21.-LA SENTENCIA PENAL

Sentencia segiin Don Yoaquin Escriche proviene de la palabra fatina sentiendo, por
que el juez declara lo que siente segin lo que resulta del proceso, por tanto sentenciar
vendr a ser la expresion de lo que arroja en el animo del juzgador el material desahogado
en ¢l expediente del procedimienta judicial y por tanto lo que produce en su estado mental,
manifestindolo de manera indubitable. Sin embargo antes de emitir especificamente
nuesira opinion es imporiante consignar el pensamiento juridico de distinguidos juristas
respecto a esta figura juridica procesal.

DOCTRINA DE ALFREDO ROCCO

Este tlustre autor en su fecunda obra intitulada “La Sentencia Civil” (131), realiza
un excelso estudio de la norma juridica individualizada, que a pesar de no estar dedicado
especificamente a 1a sentencia penal da valiosos conceptos que sin lugar a dudas infieren el
nacimiento, desarrolle y culmsnacion de la sentencia en general, en virted de ello se
expondra su pensamienio iratindole posterionmente, de adecuar a la sentencia penal. Asi

. dicho autor comienza su obra estableciendo que los supuestos de la idea de sentencia son
jurisdiccién, como funcion ¥ como poder; de procedimiento, como actividad en la que la
foncidn se desarrolla; de derecho procesal, como conjunte de normas que tal funcion y por
consiguiente ial actividad regulan, son los supuestos indispensables...” Manifestando dicho
antor que los conceptos de jurisdiccidon y procedimiento tienen su raiz misma en el
concepto de norma juridica, ya que la jurisdiccion es “la actividad mediante la que el
Estade procura directamente la satisfaccion de los intereses tutelados por el derecho,
cuando por algin motivo (inseguridad o inobservancia) no se realice la norma juridica que
los tutela Y para realizar tal actividad el Estado necesita de un procedimiento para
desarrollarse y tal procedimiento adopta la forma de proceso ya que es “ la funcion
jurisdiccional civil en su gjercicio; el desarrollo de la funcién jurisdiccional civil.”

En relacidn a la jurisdiccién penal dicho-autor manifiesta que es el medio con que
¢l Estado procura la satisfaceién de su interés punitivo, aplicando al caso concrete la norma
penal que le wiela, entendiendo por interés punitivo un interés piblico que es lo que
diferencia a dicha jurisdiccion de la civil donde se procura Ia satisfaccion de intereses
privados

(131} Rocco, Alfredo, La Sentencia Civil, Traduccién de Mariano OQvejero, Edit. Cardenas, Editor y
Distribuidor, México, 1985,
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Establecido lo anterior dicho jurista establece que la sentencia es “.._el acto por el
cual e! Estado, por medio del organo de la jurisdiccidn destinado para ello (juez), aplicando
la norma al caso concreto, indica aquella norma juridica que el derecho concede a un
determinado interés...” (132) Considerando que el elemento esencial y caracteristico de la
sentencia es el juicio ldgico; esto es, que la sentencia es esencialmente un acto de la mente
del juez, claro que no con ello negando que pueda haber sentencias en las que concurra
también otro elemento, y que, por tanto, constituyen también actos de voluntad del juez,
sino afirtmande que pueden existir seniencias en las cuales el acto de voluntad no se
encuentre, y que consisten en uina pura operacion logica; por consiguiente considerando que
sdlo el elemiento logico es esencial en ¢l concepto de sentencia. Por tanto manifiesta que el
juez no expresa en esta operacion mental su voluntad sino un simple juicio sobre la
voluntad del drgane legislaiivo en ¢l ¢aso concreto, toda vez que el Estado ha afirmado su
voluntad en ¢l ejercicio de la funcion legislativa, no tiene necesidad de afirmarla una
segunda vez en el gjercicio de la facultad jurisdiccional. Por ende la sentencia no contiene,
pues, otra voluntad que la de la ley iraducida en forma concreta por obra del juez, es decir
declarar 1a norma aplicable al easo concreto y por tanto establecer la tutela juridica que fa
ley concede a un determinado inferés ( 133). Continua Alfredo Roceo manifestando que la
sentencia como acte en e} cnal &l drgano jurisdiccionat del Estado aplicando la norma al
caso concreto, elimina la incertidumbre sobre la futela juridica que comesponde a un
interés concreto, es decir que ‘el juez eliminando la incertidumbre sobre una refacion
concreta de derecho, determina lo que es derecho en el caso concreto; se diferencia de oiras
resoluciones por que <n estas otras no realiza el acto jurisdiccional mencionado, sine que
“...en los limites de Ia norma juridica que en ¢l caso concreto no se presenta como incierta,
provee al cumplimiente de las varias foncionas que se le exigen- con ellas — el juez no
declara relaciones juridieas, ni materiales, ni procesales sino que provee a la marcha regular
del procedimiento, cuya direceidn le-esta reservada...” (134)

(132} Rocco, Alfredo, obs Cit., pag. 51,

€133) En guesira opinidn si bien es cierto que L3 sentencia encierra un juicio légico deductivo en la mayoria
de los casos, cierto es que en infinidad de casos 00 se puede desentraiiar el sentido mismo de 1a norma juridica
¥ POr fanto €S necesatia su interpratacidn parm aplicarla al caso concrete ¢ pero en cudntas ocasiones un
misme juez interpreta en sentido distinte yna misma norma jurdica en virtud de fo diverso de los casos
cancretos somelidos a su cenocimiento? Fzualmente hay que decir que no con manifestarnos en contra de
considerar 1a senéencia como un razenamiento deductivo, por ello vamos igualmente en contra def Principio
de 1a Plenitud Hermética del Dereche. Lo que discutimos es que la norma juridica no s una panacea universal
que contemplara ¥ resolverd todo 1ipo de cuestion de hecho que se presente en ¢l mundo fictico, sino que al
ser abstracta, genéral e impersonal en infinidad de situaciones no podra adecuarse a la especial sitvacién de
hecho por resolver ¥ enfences se tendrd que Iiscar la solucién justa del caso concreto, sin que eflo implique
rebasar los limites joridicos ¥ legales esiablecidos por el legislador. Para un estudio mis profundo del tema
relacionado con Ia critica a ta inferpretanidn tradicional del derecho se recomienda <f libro de} autor Luis
Recaséns Siches denominado Nueva Filosofia de la Interpretacién del Derecho.

(134 Roceo, Aliveds, ob. Cit. , pag. 103.

it
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Continua dicho jurista manifestando que el poseer intereses juridicamente
protegidos es suficiente para que haya interés por pane del Estado para su efectiva
realizacion, lo cual no se lograria- supuesta la prohibicién de la defensa privada- si este
interés estatal no estuviese a su vez tutelado frente al Estado, y por tanto establece que €l
derecho a la tutela jusidica de que goza el gobemado, es el derecho a un determinado acto
de tutela del Estado, es decir afirma el derecho de accion, en particular, es el derecho a una
sentencia de determinado contenido, aceptando, por tanto, en dicha obra el autor que la
accidn corresponde a todo sujeto de derecho que pueda provocar un fallo del juez vy que por
tanto habra procedimiento no solo cuando exista el derecho del actor a obtener un fallo
sobre el fondo del asunto, sino también cuando tal derecho no exista, asi el derecho de
proceder no corsesponde solamente al actor sino también al demandado, toda vez que
iambién tiene interés en que se dicte una resolucion de la cual dependera el menoscabo o no
de su esfera patrimonial, Tgualmente rechaza la existencia de relaciones procesales entre las
partes, solo acepta [as relaciones enire las paries y los érganos jurisdiccionales.

En consecuencia para nuestro querido jurisconsulto basta un interés en la
declaracion para formar el conténido substancial del derecho de accién, y con el mismo
nace el deber del Estado de realizar tal declaracion, lo cual realiza con la sentencia, a través
de la cual $6)o se resolvera sobre lo que se pide y con base en todos los elementos de hecho
aporiados en apoyo de las pretensiones hechas valer por las partes, y solo sobre tales
elementos, con ello concluye Alfredo Rocco “..la sentencia, es esencialmente, un juicio
logico sobre la existeneia de wna relacion juridica; su foncién es la declaracion de las
relaciones juridicas inciertas.. ” (135)

Guillermo Colin Sanchez dice “..Ja sentencia penal, es la resolucion del Estado,
por conducto del juez, fimdada en los elementos del injusto punible y en las circunstancias
objetivas, subjetivas y normativas condicionantes del delito y en la cual se define la
pretension punitiva esiatal, individualizando el dereche y poniendo con ello fin a la
instancia...” {136) concibidndola como un acto juridico procesal, correspondiente a la
potestad del juez, y por ende, a su voluntad y cuya eficacia plena habra de depender de la
correcta aplicacion de lo dispuesto por el legisiador. Al relacionarla con la accion penal
manifiesta que ... 1a sentencia neo se identifica con la accion, su naturaleza y caracteres son
distintos; es vna consecuencia de esta dltima y bien puede considerarsele, en términos
generales, como un presupuesto indispensable para que aquélla se dé...” {137). Finalmente
en relacion a su objeto y fin establece”... el objeto se reduce a los hechos motivadores del
ejereicie de la accién penal, mismos que tomara en consideracion el juez, relacionindolos
con todas las diligencias praciicadas durante el procedimiento, para asi resolver la situacién
juridica del sujeto a quien se airibuyen... El fin de la sentencia, es la aceptacion o la
aegacion de la pretension punitiva...” (138)

{135) Rocco, Alfredo, ob. Cit, pag. 196.
(136) Colin Sdnchez, ob. Cit., pag. 574.
(137) Colin Sénchez, ob. Cit, pag. 578.
(138} Colin Sanchez, ob. Cit., pag. 586.
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En cuanto a su forma y formalidades establece, que en cuento a su forma extrinseca
la sentencia es un documento que debe de contener prefacio, resultandos, considerandos y
parte decisoria. Ei prefacic ocupandose de los datos necesarios para identificarla { fecha y
lugar en donde se dicte, el juez que la pronuncie, el nimero del expediente, nombres y
apellidos del sentenciado, su sobrenombre, el lugar de nacimiento, edad, estado civil,
domicitio y profesidn; los resultandos son la breve histona del expediente; los
considerandos son como lo dice atinadamente dicho maestro formas empleadas para
calificar y razonar los acortecimientos; y la parte decisoria sen los puntos conclusorios a
que se llegue ( puntos resolutivos).

El insigne Rivera Silva establece “..La sentencia es el momento culminante de la
actividad juisdiccional. En ella, ¢l 6rgano encargado de aplicar el Derecho, resuelve sobre
cudl es la consecuencia que el Estado sefiala para el caso concreto sometido a su
conoeimiento... en la sentencia el juez deiermina el enface de una condicién juridica, con
una consecuencia juridica. Bn esta facna sobresalen tres momentos: uno de conocimiento,
otro de juicio o ¢lasificacion y otre de voluntad o decision. El momente de conocimiento
consiste en Ja labor que realiza ¢l juez para conocer qué es lo que juridicamente existe, s
decir, qué hechos quedan acreditados, al través de las reglas juridicas ( es muy posible que
un hecho exista realmente y juridicamente no, por carecer de pruebas a las que la ley les
concede eficacia). La interpretacidn, juicio o clasificacion, es una funcidén exclusivamente
lagica, en la que el Juzgador, por medio de raciocinios determina el lugar que corresponde
al hecho juridicamente comprobade. Por dltimo, el momento de voluntad se ubica en la
actividad que realiza el juez al determinar cu4l es ta consecuencia que corresponde al hecho
va clasificado, dentro del marco que la ley establece...”(139)

Julio Acero manifiesta que la sentencia “...es el resultado mismo del juicio o mejor
dicho, su expresidn esencial por parte del juzgador que aprecia y valoriza en elfa todas las
alegaciones ¥ todos los ¢lementas probatorios del pro y del contra aportados al proceso,
para dar el triunfo a fos que estima plenamente predominantes y decidir segin eflos Ia
suerte del reo- y continua esiableciendo que dicha resolucion debe contar con fos siguientes
requisitos de fondo.

A).- ESTRICTA SUJECION LEGAL.- Como principio primero y general ya queda
anticipado que la sentencia debe externar un riguroso ajustamiento a la ley- por que como
bien lo dice el insigne jurista- En materia penal no caben transacciones, condenaciones en
parte ¢ por analogia, i resoluciones discrecionales o por meros principios del Derecho...

B).- EXTREMISMO CATEGORICO - La decision ha de ser categdrica, es decir, ha
de absolver o condenar definitivamente sin término medio alguno. Admitiase en la antigua
legislacion y aun era no hace mucho una de las formas del veredicto escocés, pronunciar
seniencia de “non probandus” absolviendo de la instancia por falta de pruebas, pero
dejando abienio el proceso para poder condenar cuando las hubiera...

(139) Rivera, Silva, ob. Cit,, pags. 304-305.

i
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C).- EXACTITUD DEL SANCIONAMIENTO.- La sentencia debe puntualizar de
modo preciso y forzoso ademis de la clase, el término de las sanciones que imponga- pero
como dice Julio Acero- Ni siquiera se crea que esa puntualizacion pueda hacer libremente
por el Juez aun dentro de {os rigurosos extremos legales de la preceptuacidn sustantiva. La
abusiva interpretacion del sobado articulo 21 Constitucional, trae hasta aqui otra de sus mas
desastrosas consecuencias- ya que el Juez en relacion con las conclusiones del Ministerio
Pablico- Aun tratandose de los mismos hechos, no puede €l Juez considerarlos como un
delito mas grave del que representan para el Ministerio Pablico segin sus conclusiones...
Que aun el mismo delito no puede estimarse calificado por condiciones mas punibles que
las hechas valer por ¢l Agenie...Que ni las circunstancias agravantes del caso pueden
tomarse ¢n consideracién por ¢l Juez aunque esién probadas si mo las hizo valer el
Ministerio Piblico... Que en cambio debera aceptar las atenuantes que aquél haya aceptado
aungque no estén demostradas... Y que por ultimo, en segunda instancia, no pueden hacerse
valer ni aceptaise numea mingwnos motivos de agravacion ne comprendidos en las
conclusiones y ni signiera los mismos, si la apelacion se interpuso solo por el reo- Con base
en lo anterier dicho jurista se pregunta- jEn qué quedo el criterio del Juez? ; Para qué le
sirve ser Juez si en cierta manera s la quita su mds esencial facultad de juzpar y decidir
conforme a su juicio, imponiéndole el ajeno?...

D)~ CONGRUENCIA. - Este requisiio lo establece en relacion a que el juez no
puede condenar por delito distindo del seflalado en el Auto de Formal Prisién, ni asimismo
puede salizse del contenido de las conclusiones del Ministerio Piblico- cen dicho requisito
s¢ puede dar la siguicnte situacion factica, como atinadamente lo manifiesta el autor-. Si fa
clasificacion hecha en el auto de formal prision fue equivocada y ro la enmendaron las
Conclnsiones, o si a 2 inversa aquélla fue cormecia y éstas la trastrocaron erradamente; no
podré &l Juez condenar de ningdn modo, porque si lo hace por el delito designado en su
auto, falia a la congruencia con el Ministerio Piblico o segin la Corte, al Derecho de
defensa, y si lo hace de acuerdo con éste falia a la verdad y a la precision legal, castigando
por elementos juridicos distinfos de los que existen. ..

E).- CLARIDAD - Referida sobre todo a la parte resolutiva.

Finaliza dicho awior conmsiderando Ia sentencia pemal como una sentencia
indetecminada coyo principio 1o enuncia asi “. No mas de “doce afios para ¢} homicidio”, “
cineo affos para el tobo ¢n easa habitada™, “un aiio para el robo de quinientos pesos”, etc.-
consistiends bisicamente- en no fijar la duracion de la pena impuesta, sino en imponerla
por plazo indefinido en cuanto se requiera para la correccién del culpable que debera
comprobarse para levantar el ¢asiigo... (140)

(146> Acero, Julio, ob. Cit, pags. 185-196.
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NUESTRA OPINION

En relacion a lo manifestado por el jurista Alfredo Rocco es indispensable
establecer que también en lo referente a la sentencia penal, son presupuestos de su idea los
conceptos de jurisdiccion, procedimiento y proceso, toda vez que innegablemente la
jurisdiccion penal tiene su fuente ¢n la norma juridica penal y por supuesio que buscara
garantizar los intereses tielados por dicha norma, y para desplegar su actividad necesitara
de un medio en que desenvolverse; dicho medio es el procedimiento penal {no muy lejos ¢l
pensamiento de Rivera Silva cuande define el procedimiento penal). Asi para que se pueda
enirelazar el supuesio juridico ¢con la consecttencia prevista en la norma penal se necesitara
de una fincién estatal denominada jurisdiceidn, misma que se personaliza en vn juzgador y
se desarrolla a través del precedimiento penal buscandose al final del camino la aplicacion
de una porma juridica individualizada, en caso de que se den los extremos hipotéticos y
facticos sine qua non para enlazar la hipdtesis normativa con fa consecuencia de derecho; o
bien Ia declaracian de que no se dan diches exiremos para poder crear una norma juridica
individualizada. Sobre este aspecto es importante resaltar que sin lugar a dudas ¢
independieniemente de los conceptos mencionados, el insigne autor considera €l concepto
de accién come idea a priori del acto procesal denominado sentencia y ello se colige de la
lectura integral de su mencionada obra, ya que dedica un capitulo especial al enface entre
accion y sentencia. Ahora bien aplicando dicha situacién a la sentencia penal debe de
decirse que sin lagar a dudas 1a accién penat como derecho correspondiente al ente juridico
denominado Estados Unides Mexicanos que lo ejerce por conducto de la Representacion
Social, 5 sin lugar 2 dudas un desecho para obtener un fallo jurisdiccional del juzgador sin
que ello implique la existencia factica de su pretensién punitiva, por supuesto que
mangjando el concepto de sentencia en ¢l sentido que le da Alfredo Roceo, es decir como
una resolucion que tufela y resuelve una determinada situacidn juridica, no
comprendiéndose en la misma aqguellas resoluciones tendientes al impulso procesal, o sea
verbigracia para Alivedo Rocco el sobreseimiento penal serd considerade como una
sentencia ya que resuelve la sitwacion especial sometida a la consideracion del juzgador. Y
hasta aqui mi parecer s¢ desvia de lo manifestado por Alfredo Rocco en relacion a que
dicho auter dice que el demandade 1ambién tiene derecho de accién y por tanto a una
sentencia toda vez que su interés se manifiesta en la posible afectacion patrimonial que
sufia. Y se desvia en relacion a [a materia penal en el sentido de que como lo hemos
manifestado con anterioridad, fa accién penal tiene caracteristicas propias que le permiten
diferenciarse de esa accidn establecida por ¢! arnticulo 17 Constitacional ya qgue la accidn
penal s una faculiad propia y exelusiva del Estade y tan es asi que puede hacer que no se
ejercite la misma o realice su desistimiento, o bien que no se conteste a su ejercicio por
parte del Juzgador a pesar de que se encuentre el inculpade confeso del delito que se le
impute, ¢laro siempre que haya pruebas que desvirtien dicha confesion. En sintesis si el
imputado cierto es que tiene un interés en obtener un fallo una vez que se encuentra 2
disposicién del juzgador, y por ello realizara { él o su defensor ya sea particular o de oficio)
lo que a su interés convenga, no por ello tiene el derecho de accion concebido en los
ténminos de Alfredo Rocco como un derecho subjetivo pablico respecto del Estado para
obtener la tutela respecto a2 un interés que es incierto o no ha sido respetado.
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En cuanto a la concepcion de que [a sentencia es la simple aplicacién o
interpretacion de la voluntad del legistador, no compartimos tal criterio en virtud de que
con ello se menosprecia el inapreciable valor del juzgador que ante cada caso concreto debe
de poner en tensidon todos sus sentidos para arribar a la verdad legal sobre la especial
situacion juridica sometida a su conecimiento. Ya que bien fo ha manifestado e mismo
Kelsen al decir que todo juzgador ante cada caso concreto aunque se trate de la misma
definicion legal debe de escoger entre los minimos y maximos legales una infinidad de
hipatesis de entre las cuales sole una se debera de adecuar a la situacion juridica que deba
de resolver, y esto se observa sobre todo en materia penal, y misma opinion la tiene el autor
Bilow quien dice:“..1a sentencia del juez da la norma individualizada y especializada para
cada caso singular. Las reglas contenidas en la ley se limitan a suministar una pauta
obligatoria mis ¢ menos precisa para la formacion de la norma concreta, pero no
suministran ¢llas por si solas Ias reglas...” (141)

En relacion a lo manifestado por Colin Sanchez, Rivera Silva y Julio Acero,
tenemos que sus concepciones distrepan en cuento al sustrato de la sentencia, claro ello con
motivo de su especial concepcidn de Ja accion penal y del proceso penal, asi el primero no
alcanza a dibucidar que se debe de entender por circunstancias objetivas, subjetivas y
. normativas del delito, pueste que dichos elementos al formar parte de los elementos del tipo
penal no pueden ser diferenciados de lo que el autor menciona como elementos del injusto
punible, por ianto debe de manifestarse que no se comprende el por que dicho jurista
recone 2 dichos conceptos cuando es conocida de sobra su concepeitn de lo que denomina
como verdad historica ¥ personalidad del delincuente. En relacién a que con fa misma se
define !a pretension punitiva estatal y pone fin a la instancia no hay discrepancia alguna
puesto que con la sentencia se contesta a la conclusion del Ministerio Publico, sin embargo
es sabido gue en ocasiones no se configurara la pretension punitiva estatal cuando el
Ministeric Pablico formtda conclusiones ne acusatorias; ¥ aun con elfo para nosotros hay
sensencia puesto que el sobreseitmienio responde a su esencia juridica como lo es resolver la
especial situacion juridica sometida al conocimiento def juez. En relacion a que la sentencia
pone fin a la instancia ne existe lugar a dudas, ya que de seguirse el procedimiento penal se
iniciara la segunda imstancia; en cuento al segundo insigne maestro de la Facultad de
Derecho resta decir que su concepeidn de seatencia responde sin lugar a dudas a su doctrina
respecto del procedimiento penal, puesto que si el mismo es una actividad técnica
encaminada a enlazar la hipdtesis normativa con la consecuencia juridica entonces lo que
culmina dicha actividad es Ja sentencia. En cuanto a los tres momentos que manifiesta
deben de darse en su configuracién, tal criterio es adoptado por diversos autores y a la vez
por nosotros puesto que efectivamente solo a través del conocimiento que el juzgador tenga
de 1a especial situacion juridica sometida a su conocimiento podra formarse un juicio ¥y
como consecuencia del mismo adeptar una decisidn respecto a la misma, esto es si en so
concepto se da la existencia o inexistencia de una conducta tipica, antijuridica y atribuible
plenamente a alguien; en cuanto al tercer ilustre jurista de Jalisco el mismo aunque de
manera diversa establece los mismos fres momentos que se dan en la configuracion de la----

(141} Citado por Alfredo Roceo, ob. Cit, pag. 197,
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sentencia ya que si bien menciona que es [a expresion del juicio del juzgador ( segundo de
fos momentos establecidos) también al decir que lo hace apreciando y valorizando lo
aportado por las partes con elle intrinsecamente establece ese momento de conocimienio
donde s¢ establecera lo que se conoce juridicamente, para con ello dar €l triunfo a alguien
es decir adopiar una posicion respecio de la situacion juridica sometida a su conocimiento.

Con base en lo anterior podemos concluir que la sentencia penal es la resolucion
realizada por ¢l Estado por conducto de su érgano jurisdiccional a través de fa cual con base
en ¢l conocimiento adquirido sobre lo que existe juridicamente en ef procedimiento penal
hage una operacion légica y justa sobre si se acredita la existencia o inexistencia de una
conducta tipica, antijuridica y atribuible plepamente a alguien en el caso sometido a su
consideracion y adopta una decision,

REQUISITOS DE LA SENTENCIA PENAL
A} FORMALES

Los establece ¢! articulo 95 del CFPP al establecer los siguientes requisitos legales
que debe de cumplir toda sentencia:

I- El lugar es que se pronuncien;

11.- La designacion del tribunal que las dicte;

ML- Los nombres y apellidos del acusado, su sobresombre si lo tuv1ere el lugar de
su nacimiento, nacionalidad, edad, estado civil, en su caso el grupo énico indigena al que
pertenece, idioma, residencia o domicilio, y ocupacion, oficio o profesion;

1V.- Un extracto breve de los hechos exclusivamente conducentes a los puntos
resolutivos del anto o de fa sentencia en su caso, evitando la reproduccion innecesaria de
constancias;

V.- Las consideraciones, fundamentaciones y motivaciones legales de las
sentenclas; y

VL-La condenacidn o absolucidon que proceda, y los demds puntos resolutivos
correspondientes.

B) MATERIALES

1.- La determinacion de si encuentran reunidos o no los elementos consistentes en
uniz conducta tipica, antijuridica y atribuible plenamente a él o sus autores.- Este es sin
lugar a dudas la espina dorsal juridica de la sentencia puesto que es el quid motiva por el
cual se inicio el procedimiento penal y el Estado por conducte del Ministerio Piblico
ejercitd accion penal, asi como también el juzgador considero pertinente iniciar formal
proceso pata determinar dichos extremos con el dictado del Auto de Témmino
Constitucional, pero como ya hemos dicho al principio de esta humilde obra que
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consideramos que el procedimiento penal como abstraccion juridica debe de contemplar la
tramitacién de segunda instancia iniciada con la interposicion del recurso de apelacion el
cual se da en la mayoria de casos, Asi en tal situacion dichos elementos deben de ser
igualmente la espina medular de Ia sentencia dictada por el Ad quem toda vez que por las
caracteristicas propias del procedimiento penal al existir la suplencia de la deficiencia de la
queja en consecuencia el Tribunal de Alzada debe de volver a estudiar si se acreditan los
extremos aludidos respetando con ello garantias individuales, sirviendo de apoyo a lo
anterior la siguiente tesis de jurisprudencia:

Qctava Epoca

Instancia: Tribunales Colegiades de Circuito

Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacmn
Tomo: 83, Noviembre de 1994

Tesis: V.20; }/99

Paging: 07

APELACION. EL TRIBUNAL DE, DEBE ESTUDIAR SI ESTAN ACREDITADOS LOS
ELEMENTOS DEL TIPO PENAL Y LA RESPONSABILIDAD DEL SENTENCIADO.
Cuando el acusade o su defensor interpongan ¢! recurso de apelacién contra la sentencia de
primera instancia, expresando agravios que comprendan o no las cuestiones relativas 2 la
comprobacion de fos elementos del tipo penal y la responsabilidad del acusado, ¢l tribunal
de alzada, aun en suplencia de la queja, debe examinar de modo preferente si ambos
requisitos estan acreditados en autos, para estar en condiciones de decidir si se ha aplicado
o no correctamente la ley o si 5 han vuinerado los principios regutadores de la prueba; sin
que deba limitarse su estudio dnicamente a los motivos de inconformidad planteados, pues
ta! conducta resulta violatoria de garantias individuales.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL QUINTO CIRCUITO.

Amparo directo 115/94. Moisés Nevarez Castafieda. 17 de marze de 1994. Unanimidad de
votos. Ponente: Alicia Rodriguez Cruz, Secretario: Arturo Ortegdn Garza.

Amparo directo 167/94. Manuel Alonso Durin Moreno y otro. 21 de abril de 1994.
Unanitidad de voios. Ponente: Ricardo Rivas Pérez. Secretario: Emesto Encinas Villegas.

Amparo disecto 181/94. Gerardo Chavez Toscano. 19 de mayo de 1994, Unanimidad de
votos, Ponente: Genaro Rivera. Secretario: José Rafael Coronado Duarte.

Amparo directo 231/94. Enrique Hemandez Hemandez. 2 de junio de 1994. Unanimidad de
votos. Ponente: Ricardo Rivas Pérez. Secretario: Ernesto Encinas Villegas.

Amparo directo 232/94. Manuel Franco Burgos. 2 de junio de 1994. Unanimidad de votos.
Ponente: Ricardo Rivas Pérez. Secretario: Ernesto Encinas Villegas.
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Nota: Esta tesis Nam. 99, editada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion
nimero 80 (agosto de 1994) pag. 56, a peticién del Tribunal se vuelve a publicar con las
correcciones que éste envia,

I1.- Ser congruente con el Auto de Format Prision y con lo Solicitade por el Estado
en el pliego de conclusiones formuladas por ef Ministerio Pablico..- Importante principic de
fondo que debe de guardar toda sentencia penal, en virtud de que a pesar de que en ciertos
casos se de para el juzgador por acreditado que se dic una transmutacion en el mundo
fenomenoldgico y que estd se adecua a un tipo delictivo y que es antijuridica y atribuible a
su amor o autores , ¢llo en ocasionies no puede enlazarse con la consecuencia de derecho
establecida en la norma juridica en virtud de ta interpretacion que se le ha dado a los
articulos 19 y 21 Constitucionales, en relacion a que el defito por el que se dictd el auto de
formal prision ¢s por el que se seuira el proceso y come consecuencia de ello la sentencia
debie de ser congruente con @l delito establecido en dicha resolucion; y respecto a que la
agusacion dei Representanie Sacial no puede ser rebasada ni enderezada por ¢l Juzgador en
su sentencia afirmandose con ello la congruencia que debe de haber entre las conclusiones
del Ministeric Pdblico y la sentencia. Claro que en el primer caso es unanime la opinion de
gue biet puede el Ministerip Péblico reclasificar e} delito en el momento de emitir sus
conclusiones siempre y cuando se adecuen a los hechos desahogados durante el
procedimienio penal, ¢s decir que no se cambie la esencia de la conducta delictiva (
Mamémosle imagen rectora como Beling). Y esto es igealmente lo que diferencia a Ia
sentencia penal de Ja sentencia civil puesto que en materia penal el juez se encuenira por
disposicidn ¢ interpretacion de los mencionados articulos sujeto a lo que se dispuso en el
Aute de Término Constitucional y a lo solicitado por la Representacion Sociat, no pudiendo
subsanar sus defectos w omisiones, y para ello sirve de apoyo la siguiente tesis
Jjurispradencial que se iranscribe en su totalidad;

Octava Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: 75, Marzo de 1994

Tesis: 1a/). 5/93 '

Pagina: 11

CONCURSO DE DELITOS POR DOBLE HOMICIDIO, RESULTA INAPLICABLE
POR EL JUEZ, CUANDO NG LO SOLICITG EL MINISTERIO PUBLICO. Cuando en
Ia secuela procesal se estima demostrada la existencia de un concurso real de delitos,
cuafquiera que sea el cargeter de éste, para que el juzgador de instancia se encuentre en la
aptitud de imponer las que comespondan, sélo por el de mayor entidad o bien acumulartas
por cada ilicito demostrado hasta por un monto que queda a su critetio, es evidente que
conforme a una correcty téenica procesal, dicha actuacién judicial debe sustentarse a los
lineamientos def pliego de conclusiones del Ministerio Publico, quien es el titular
indiscutible de la accion penal, mismo que por ser un drgano técnico, no corresponde al
Juez subsanar sus deficiencias w omisiones, de manera que si en la acusacion omite
esgrimir pedimento alguno para sancionar al procesado como responsable de un concurso
real de delitos, a pesar de la prueba de éste, es obvio que dicho funcionario judicial se
encuentra legalmente impedido para sancionar por ese conceplo, por no exisiir acusacion

dir



139

de parte de quien correspondia hacerla. En efecto. conforme al articulo 21 constitucional,
el juzgador tiene wna amplia polestad sancionadora, la cual constituye una de sus
Junciones inmanentes, sin embargo, la misma no puede ser absoluta, oficiosa, ni arbitraria,
pues alento a los principios de legalidad, exacta aplicacion de la ley penal, de defensa
para un procesado y de equilibrio procesal de las partes, que se deducen de los preceptos
14, 20 y 21 de la Carta Magna, esa actuacion punitiva judicial debe ser consecuencia de
previa peticion por parte del titular de la accion penal; de modo que, cnando éste omita
efectuar consideracidn a ese respecto, no cabe justificar la imposicion de las penas,
subsanando la deficiencia ministerial, en detrimento a las garantias del acusade pues el
argumento de que solamente corresponde a la autoridad judicial fa imposicion de las penas,
deviene ineficaz en razon de que €ésta, como se ha dicho, no es arbitraria, sino acorde y
comsecuchte a una normatividad y a un estado de derecho en vigor, pues admitir lo
contrario equivaldria a trastocar el sisiema penat vigente hacia una postura eminentemente
inquisitiva.

Coniradiccion de tesis 12/91. Entre las sustentadas por el Segundo Tribunai Colegiado en
Materia Penal del Primer Circuito v el Primer Tribunal Colegiade del Vigésimo Primer
Ciscuito. 31 de mayo de 1993, Mayoria de cuatro votos, en contra del Ministro Samuel
Alba Leyva, Ponente: Samue! Alba Leyva. Secretario. Rubén Arturo Sanchez Valencia.
Engrosé Minisira Victoria Adato Green.

Tesis de Jurisprudencia 5/93. Aprobada por la Primera Sala de este alto Tribunal, en sesion
del nueve de agosto de mil novecientos noventa y tres, por unanimidad de votos de los
sefiores Ministros: Presidente Ignacio M. Cal y Mayor Gutiérrez, Samue) Alba Leyva,
Vicioria Adato Green, Clementisa Gil de Lester y Luis Fernandez Doblado.

Nota: La tesis 5/93, publicada en lz Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, nim.
71 {(Noviembre de 1993) pag. 14, por disposicion de la Sala queda sin efectos y se sustituye
por la que aqui se publica.

Igualmente con base en este principio se pueden dar diversas situaciones, las cuales
han sido resumidas magistralmente por el jurista Julio Acero ( transcritas con antelacién),
quien critica secamente la abusiva interpretacion, que en su concepto se ha hecho del
articulo 21 Constifucional. Sin embargo tal interpretacion sigue siendo fa misma por
Nuestros Maximos Tribunales quiénes afirman que ¢! Juzgador no puede agravar la pena
que le ha sido solicitada por ¢1 Ministerio Piblico en su pliego de conclusiones, claro que la
puede disminuir pero jamas aumentar puesto que no puede substituirse en las funciones del
organo técnico del Estado Mexicano, y como corolario de tal interpretacion se encuentra el
hecho de que en el caso de que conozca del asunto penal la Sala Superior esta no podra
aumentas la penalidad impuesta al sentenciado en primera instancia si ello no le fue
solicitado por la Representacién Social, o bien si esta no lo selicita de forma fundada y
motivada, es decir con estricto apego a su calidad de érgano técnico del Estado Mexicano,
sirve de apoyo a lo anterior las siguientes tesis jurisprudenciales:
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Octava Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente; Gaceta del Semanario Judicial de ia Federacién
Tomo: 83, Noviembre de 1994

Tesis: XX. /73

Pagina; 83 |

APLICACICON DE UNA PENA O AGRAVARLA, PARA QUE EL JUEZ PUEDA
ESTAR EN CONDICIONES DE LA. ESTA DEBE SER SOLICITADA POR EL
MINISTERIO PUBLICO FUNDANDO Y MOTIVANDO LA SOLICITUD
CORRESPONDIENTE. El Ministerio Piblico no solamente debe solicitar en su pliego de
conclusiones gue se imponga al acusado la sancién que establece Ia disposicién punitiva
condigna, sine razenar los motivos por los cuales considera operante la circunstancia
agravadora, haciendo veferencia concreta a los elementos de conviccién que obren en la
causa pata establecer, de manera indubitable, la prueba plena respecto a la calificativa; por
tanto, ¢l juez no puede legalmente aplicar una pena o agravar una situacidn a menos que
haya sido especificamente pedida, fisndando y motivando la solicitud carrespondiente.

TRIBUNAL COLEGIADO DEL VIGESIMO CIRCUITO.

Amparo directo 659/91. Manuel Sanchez Curiel. 6 de febrero de 1992. Unanimidad de
vatos, Ponente: Angel Sudrez Torres. Secretatio; Ramiro Joel Ramirez Sanchez.

Amparo ditecto 728/93. Alfredo Trujillo Castafieda y otros. 13 de enero de 1994
Unanimidad de votos. Penente: Angel Suirez Torres. Sccretario: Ramiro Joel Ramirez
Sanchez.

Amparo directo 288/94, Abdias de los Santos Ovalles. 30 de junio de 1994. Unanimidad de
votos, Ponente: Francisco A, Velasco Santiago. Secretario: Stalin Rodriguez Lopez.

Ampare directo 378/94. Herminio Salgado Cal y Mayor y otre. 30 de junio de 1994.
Unanimidad de votes. Ponente: Angel Suarez Torres. Secretario: Ramiro Joel Ramirez

Sanchez.

Amparo directo 555/94, José Antonio Cruz Cruz. 22 de septiembre de 1994, Unanimidad
de votos. Potiente: Francisco A, Velasco Santiago. Secretario: Stalin Rodriguez Lopez.

Octava Epoca

Insiancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente; Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: 54, Junio de 1992

Tesis: IHL20.P. }/1

Pagina: 39

AGRAVIOS INOPERANTES, MATERIA PENAL. Al regir en la alzada constitucional el
principio de esiricto derecho, cuando es el Ministeric Pblico Federal quien interpone
recurso de revisidn contra la sentencia definitiva dictada por el juez de Distrito en un
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negocio de naturaleza penal, los agravios que se expresen deben constituir raciocinios
logicos-juridicos, directamente encaminados a desvirtuar los fundamentos del fallo
recurrido, y si en la especie no se satisfizo dicha exigencia técnica, se deben declarar
inoperantes las inconformidades, por tanto, vigentes las consideraciones del a quo, por falta
de impugnacidn adecuada.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADQO EN MATERIA PENAL DEL TERCER
CIRCUITO.

Recurso de revision 38/92. Agente del Ministerio Publico Federal adscrito al Juzgado
Tercero de Disirito en Materia Penal en ¢ Estado. 7 de abril de 1992, Unanimidad de votos.
Ponente: Fernando Hernandez Reyes. Secretario: Francisco Javier Villasefior Casitlas.

Recurso de revisién 43/92. Agente del Ministerio Piblico Federal adscrito al Juzgado
Terceso de Distrito en Materia Panal en ¢l Estado. 7 de abril de 1992, Unanimidad de votos.
Ponente: Oscar Vazquez Marin, Secretario; Luciano Martinez Sandoval.

Recurso de revision 28/92. Agenie del Ministerio Publico Federal adscrito al Juzgado
Tercero de Distrito en Materia Penal en el Estado. 21 de abril de 1992. Unanimidad de
votos. Ponente: Oscar Vazquez Marin. Secrefario: José Cardenas Caballero.

Recurso de revision 53/92. Benjamin Leal Alvarez. 21 de abril de 1992, Unanimidad de
votos. Ponente: Fernando Herndndez Reyes. Secretario: José Gpe. Hernandez Torres.

Recurso de revision 35/92. Luis Ignacio Cruz Fonseca y Antonio Cruz Fonseca. 7 de mayo
de 1992. Unanimidad de votos. Ponente: Oscar Vizquez Marin. Secretario: José Cardenas
Caballero.

Asi con base principalmente en el dbice legal del precepto constitucional
establecido en el numeral 21, y asimismo por lo establecido e interpretado del articulo 19
de la Carta Magna e juzgador se encuenira sometido en ciertas ocasiones a la eficiencia de
la denominacion legal que haya adoptado ¢l mismo al dictar el Auto de Formal Prision por
el delito a seguirse, y en oteas a la eficiencia de las conclusiones acusatonias del Ministerio
Pablico.

.- Establecer la absolucidn o la condenacion del acusado- Esto es lo que
denomina ¢l Jurista Julio Acero como Iixtremismo Categdrico, puesto que establece el
articulo 23 del Pacto Federal lo siguiente: “... Ninglin juicio criminal debera tener mas de
tres instancias. Nadie puede ser juzgado dos veces por ¢l mismo delito, ya sea que en €l
juicio se le absuelva o se le condene. Queda prohibida la prictica de absolver de la
instancia...” Con lo anterfor se garantiza la seguridad en la imparticién de justicia puesto
que se prohibe gue en materia penal exisian mis de tres instancias, y aun asi la legislacion
penal solo contempla dos, asimismo se garantiza el principio de seguridad juridica al
establecerse la prohibicion de que se juzgue dos veces por un mismo delito { principio
NON BIS IN IDEM)} y sobre todo que se OBLIGUE AL TRIBUNAIL PENAL A
CONDENAR O ABSOLVER toda vez que no puede absolver de la instancia, es decir
abstenerse de resolver y dejando la puerta abierta para que se pueda iniciar con
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posterioridad nuevo procedimiento penal. Imponante principio de fondo gue debe de
contener toda sentencia y que garantiza las libertades pablicas del individuo, respecto a la
afectacion de que puede ser objeto en su patrimonio por parte def Estado; y

[V .- Decretar la tibertad o la sancion aplicable al acusado.- Es decir en la sentencia
¢l juzgador come consecuencia de que en su concepto no se acreditaron o si existieron los
elementos consistentes en una conducta tipica, antijuridica y atribuible plenamente a una o
variag personas; asi como que 13 misma concuerda o no con la acusacioén realizada por el
Ministerio Péblico y no discrepa o si disciepa con el delito dictado en el auto de formal
prision; y asimismo MNega a decidir que el acusado o los acusados son absueltos o
condenados; DEBERA de establecer la correlacion normativa aplicable a tal certeza de
pensamsiento judicial -es decir decretar Ia liberiad o I2 sancion aplicable. Dichos regnisitos
son sin lugar a dudas elementos logicos y necesarios para fa integracion debida de la
sentencia y sera hasia los mismos donde el juzgador tomara en cuenta la personalidad del
delincuente v los artipnlos 51 y 52 det CP, en caso, claro, de que aplique una sancién que
bien puede ser una pena o una medida de seguridad. Su fundamento juridico lo localizamos
en ¢l articulo 21 Constitucional al establecerse por el legislador constituyente que: “ La
imposicion de las penas es propia y exclusiva de la autoridad judicial..” Y como
consecuencia de &llo selo en la sentencia el Estado por conducto del Juzgador podré aplicar
la pena aplicable, o bien establecer que como no se cristalizo la hipétesis normativa lo
procedente es decretar la liberiad del & los acusados.

Los anteriores elementos son en naestro opinion los fundamentos materiales de toda
sentencia penal, en viriud de que versan de forma directa o indirecta con {a especial
© situacién sometida a la consideracidn del juzgador, por supuesto que dicha opinidn se
sustenta en el analisis de los doctrinarios aludidos con antelacion vy del estudio de la
legislacion penal.”

En relacién a la sentencia ¢n materia de  delincuencia organizada, la misma seguird
los canones mencionados con antelacién, pero se debe de decir que se establece una
excepcion en la LFDO a los elementos de fondo de esta resolucion consistentes en la
congriencia y en la aplicacién de la sancidn aplicable, en su caso, ya que establece el
articulo 35 del ordenamiento fegal invocado en su fraccion Tl gue: . .Cuando durante el
proceso penal, ¢l indiciado aporie pruebas ciertas, suficientes para sentenciar a otros
miembros de la delincuencia organizada con funciones de administracion direccion o
supervision, la pena que le corresponderia por los delitos por los que se fe juzga, podra
reducirse hasia en wna mitad..”” Debiendo e! juez de tomar en cuenta la gravedad de los
delitos cometidos por ¢l colaborador y lo establecido por los articulos 51 y 52 del CP. Asi
con lo anterior estd sometido includiblemente a lo que aporte el procesado durante la
secuela procesal para valorar el beneficio que le otorgara, debiende por supuesto resolver
1al cuestion en caso de que se presente y aun en conira de que considere al colaborador
como una persona demasiado nociva para la sociedad y con merecimiento a una pena seria
por parte del poder judicial, y eilo independiente igualmente de lo acusado por el Ministerio
Publico en su pliego de conclusiones.
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Finalmente debemos comentar brevemente un tipo especiat de sentencia penal que
se da como hipodtesis normativa en la LFDO dentro del tercer parrafo de su articulo 41, en
la cual bastara que se tenga por acreditada la existencia de una organizacion criminal a
través de la preexistencia de una sentencia judicial irrevocable que asi fo declare, para que
solo el Juzgador se limite solamente a razonar si el inculpado esta vinculado con la
Enstitucion Criminal que se tiene por existente en forma plena. Es decir bastara demostrar la

" culpabilidad del procesado en tratindose de delincuencia organizada para que este sea
sentenciado, pero aqui entra {a preocupacion juridica de que tipo de culpabilidad sera la que
se daba de acreditar, si objetiva o subjetiva, toda vez que el termino vinculacion que da la
idea de unidn o ligazon es un témino impropio que no permite dilucidar con exactitud si lo
que se debe de demostrar en el procedimiento penal es que l2 persona acordé orgamizarse o
se organizo para realizar en forma permanenie o reiterada, conductas que por si o unidas a
otras, tuvieron como fin o resultado cometer alguno de los delitos previstos en ¢t articulo 2
de la LEDO, o, bien, solo demostrar un vinculo objetive desproviste de elementos
subjetivos. Me quedo con la primera-opeion, pero los términos marcados en el mencionado
articulo 41 de 1a LFDO dejan lugar a verdaderos escollos de interpretacion, 1o cual es
inminentemenie eriicable.

22.- LA SENTENCIA ABSOLUTORIA

Con base en la exposicitn realizada en tomo al concepto de sentencia penal, nos €s
posible establecer en que consisie la sentencia absoluteria, en la cual el Estado por
conducto del juzgador hard saber su cefteza consistenite en que no se acredita en el
procedimiento penal la existencia de wna conducta tipica, antijuridica y atribuible al
acusade, es decir como manifiesta ¢l maesiro Colin Sanchez “._.determina la absolucion
del acusado, en virtud de que, la verdad histrica, patentiza la ausencia de conducta, la
atipicidad; o avn siendo asi, las probanzas no justifican la existencia de la relacion de
causalidad entre la conducta vy el resultado...” (142) Claro faltando mencionar la presencia
de causas de justificacion o eximentes de culpabilidad, pero ello se colige de su estupenda
obra juridica. Es imponante en este aspecto manifestar una situacion legal gue bien se ba
presentado en la realidad que es cuando el juez ante la incongruencia de su certeza con'lo
establecido en ¢l auto de Formal prisidn o en las conclusiones de la Representacion Sociai
no puede condenar y por tanto debe aun en contra de su conviccion debe de dictar una
sentencia absolutoria, y con eflo se pore de manifiesto que el propio Estado encargado de
acusar y de sentenciar, al no poder realizar comectamente su funcién a través de los
funcionarios comrespondientes no puede hacer efectiva su pretension punitiva a pesar de que
5¢ encuentre acreditada la existencia de un ilicito que lamentablemente por encontrarse en
contradiccion eon el auto de formal prision o con las conclusiones del Ministerio Publico
no puede ser ¢astigado, ello con deirimento de la imparticion de justicia, pero por encima
de ello se da seguridad juridica ya que si el Estado no hace uso adecuado de las facultades--

(142) Colin Sanchez, ob. Cit, pag. 583.
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legales que se le confieren ese ya no es problema de la ley, ni def inculpado, sino de los
hombres encargados de ejercitar dichas facultades. Ast una vez que se dicte sentencia
absolutoria como consecuencia de ello serd procedente otorgar la libertad al acusado e
igualmente como consecuencia de ella se dard un reconocimiento de la falta de existencia
del derecho del Estado para que por conducto del Ministerio Piblico ejercitara la accion
procesal penal , claro esta a pesar de que la ejercito por que en su concepto si le asistia tal
derecho de acudir ante los 6rganos jurisdiccionales, es decir con fundamento en [a plenitud
hermética del derecho no se actualizo fa consecuencia de derecho establecida en la norma
penal, toda vez que con esta sentencia se resuelve una sitwacion juridica sometida a
consideracién def Estado por conducto de su rgano judicial, y asi piensa el insigne Rivera
Siiva al decir “... la sentencia absolutoria esencialmente es la falta de reconocimiento de la
existencia de la accidm penal. En estos casos, hubo accion procesal penal porque el
Ministerio Piblico estimd que existia accién penal ( derecho de castigar en concreto) y la
sentencia absolutoria lo dinico que determina, es que tal derecho, © no existe, 0 no estd
debidamente acreditado...” (143) . Con la anterior se considera que con la sentencia lo que
se determina igualmente ¢s que no existié el derecho del Estado para accionar la accion
procesal penal, es decir muvo existencia la accion procesal penal, pero no el derecho del
Mfinisterio Piblico para accionarla. Lo anterior en virtud de que existio plenitud probatoria
de que el hecho no constifuye un ilicite penal o de que al sujeto no se le puede imputar el
hecho; o bien si bay plenitud probatoria de que el sujeto es inimputable, de que existe una
causa de justificacién; o bien si no se comprueba algin elemento del tipo penal o de la
plena responsabilidad del acusado o en caso de duda, ello manifestado por el autor en
consufta.

23.- LA SENTENCIA CONDENATORIA

Para finalizar ¢l presente capitulo falta por emitir unos breves comentarios en
relacion a la figura procesal qué entrelaza inequivocamente el supuesto juridico con la
consecuencia de derecho de la norma penal, es decir que emite la sancion aplicable a una
conducta tipica, antifuridica v plenamente atribuible a una o varias personas, siendo su
nombre la sentencia condenatoria, la cuat se debe de concebir como la resolucion realizada
por €l Estado por conducto del juzgader por virtud de la cual establece que una conducta es
tipica, antijuridica y plenamente atribuible a una o varias personas, y dentro de los limites
que le otorga la norma penal la o las condena a purgar una sancién. Con base en lo anterior
es inconcluso que dicho acto jurisdiecional cumple con los fines de defensa social imbibitos
en la norma juridica penal ante la presencia de una conducta que rebase el marco legal
normativoe establecido por el Estado para garantizar la armonia social y la permanencia de
los valores sociales. Mismo criterio, pero desde su personal punto de vista tiene el insigne
jurista Colin Sanchez que la concepiua como “ _la resolucion judicial que, sustentada, en
los fines especificos del proceso penal, afirma la existencia del delito y, tomando en cuenta.
el grado de responsabilidad de su autor, lo declara culpable, imponiéndole por eifo una pena
o una medida de seguridad...” (144)

(143} Rivera Silva, ob. Cit., pag. 309.
{144) Colin Sanchez, ob. Cit., pag. 583.
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Los requisitos de formales y materiales que debe de guardar dicha resolucién son
los establecidos y manifestados con anterioridad, por supuesto que aplicindolos
especificamente a la especial figura procesal en comento, siendo de importancia procesal
establecer que siempre el juzgador debe de valorar debidamente los elementos de
conviceion desahogados durante el procedimiento penal, para con base en ello motivar y
fundar debidamente la existencia de la conducta tipica, antijuridica y plenamente atribuible
a su autor o autores v a la cual se le debe de conderar a cumplir una sancion dentro de los
limites establecidos en la norma penal sustantiva, ya que en caso contrario se violdrian
garantias individuales. Sirve de apoyo a o anterior la siguiente tesis de jurisprudencia que
se transcribe en su totalidad:

Octava Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: VI Segunda Pame-1

Tesis: L 1o, P /7

Pigina: 411

SENTENCIA CONDENATORIA CARENTE DE MOTIVACION, AL TENER POR
DEMOSTRADA LA RESPONSABILIDAD PENAL, Si en la sentencia reclamada, al
tener por demostrada la responsabilidad penal del semtenciado no se efectud un
razonamiente logico juridico por el cual se legara a la conclusion de que la conducta que
desplegod era configurativa del delito impuiado, mediante una valoracion de fas pruebas
existenies en ¢l expediente relativo, precisando el lugar, tiempo y circunstancias de
ejecucion del delite, y el juez responsable se limitd 2 expresar que ¢l acusado no aportd
pruebas que apoyaran s negativa, sin determinar con qué datos probatorios tuvo por
demostrada su responsabilidad penal, es evidente que Ia resolucion carece de motivacion y
el Tribunal de Amparo, no esta en posibilidad de apreciar si es correcta o no la conclusion
de que la responsabilidad penal del sentenciado quedé debidamente acreditada, por
desconocerse los mofivos que MNevaron a tal determinacién. En consecuencia, debe
concederse ¢l amparo.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER CIRCUITO.

Amparo directo 683/87. Angel Mufioz Rueda. 26 de enero de 1988. Unanimidad de votos.
Ponente: Humberto Roman Palacios. Secretaria; Maria del Carmen Villanueva Zavala.

Amparo directo 1097/89. Humberto Jiméx"l‘ez Mercado, 26 de abril de 1990. Unanimidad de
votos. Ponente; Humberto Roman Palacios. Secretaria: Maria Amparo Castilla Hernandez.

Amparo directo 201/90. Luis Manuel Gonzalez Diaz. 29 de mayo de 1990. Unanimidad de
voios. Ponente: Humberto Roman Palacios. Secretario: José Manuel Yee Cupido.

Amparo directo 367/90. Reynaldo Antonio Hernandez Garcia. 29 de mayo de 1990.
Unanimidad de votos. Ponente: Humberto Romén Palacios. Secretario: José Manuel Yee

Cupido.
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Amparo directo 7/90. Alberto Mancilla Caudillo. 30 de mayo de 1990. Unanimidad de
votos. Ponente: Guillermo Velasco Félix. Secretaria: Gloria Rangel del Valle.

NOTA: Esta tesis también aparece publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, nimero 32 Agosto de 1990, pag. 35.

Para finalizar la presente obra es Wil juridicamente mencionar que st bien un
sentenciado puede interponer recurso de apelacion en contra de la sentencia dictada en
primera instancia, aun acogiéndose al beneficio que le conceda dicha resolucion. Pero si la
sentencia del Tribunal de Alzada confirma la sentencia de primer grado dicho sentenciado
no podra intentar el juicio de amparo, en virtud de que ya consinti6 la condena y Ia sancion
infringida en primera instaneia. Con eflo se observa igualmente que el juicia de amparo no
€5 un recurso mas dentro del procedimiento penal sino un auténtico juicio seguido para
garantizar las libertadas piblicas establecidas como garantias individuales en fa Carta
Magna, sirviendo de apoyo a lo anterior la siguiente tesis de jurisprudencia que se
uanscribe a continuacion:

Octava Epoca

Instancia: Tribunates Colegiados de Circuito

Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: 86-2, Febrero de 1995

Tesis: LloP. J/9

Pagina: 27

SENTENCIA CONSENTIDA. SI SE ACOGE A LA SUBSTITUCION DE LA PENA
IMPUESTA. Si el sentenciado pagé la cantidad que le fue fijada como substitucion de la
pena de prision impuesia, asi como la multa fijada, 5 evidente que voluntariamente aceptd
cumphr Ia sentencia impuesta, conformandose con la misma con todas sus consecuencias
legales, lo que hace improcedenie el juicio de garantias en los términos de la fraccion XI
del aticulo 73 de !a Ley de Amparo, per estarse en presencia de un acto consentido
expresamente,

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER CIRCUITO.

Amparo directo 93190, José Varela Gomez. 26 de noviembre de 1990, Ungnimidad de
votos. Ponente: Humberto Roman Patacios. Secretario: José Manuel Yee Cupido.

Ampare direcio 997/90, Joaquin Qjeda Salinas. 26 de noviembre de 1990, Unanimidad de
voios. Ponente; Humberto Romin Palacios. Secretario; José Manuel Yee Cupido.

Amparo directo 1487/92. Andrés Zamora Cornejo. 23 de noviembre de 1992, Unanimidad
de votos. Ponente: Humberio Roman Palacios. Secretaria: Maria Amparo Castilla
Hemandez.

Amparo directo 361/93. José Manuel Chavez Martinez. 18 de mayo de 1993. Unanimidad
de votos. Ponente: Humberto Roman Palacios. Secretariaz Maria Amparo Castilla
Hernandez.

Amparo directo 1801/93, Josefina Pefia Méndez. 25 de enero de 1994, Unanimidad de
votos. Ponente: Humberto Roman Pafacios. Secretaria: Maria Amparo Castilla Hernandez.




147

CONCLUSIONES

PRIMERA: Ante la presencia reiterada de conductas antisaciales, el Estado acude
cottio dltima opcion para castigarlas y reprimirlas a la utilizacion del Derecho Punitivo, la
creacién de la Ley Federal Conira ta Delincuencia Organizada es ef modelo particufar de
amenaza estatal punitiva con el fin de evitar el caos social y {a inseguridad nacional, ante la
presencia aplastante del crimen organizado para fa sociedad.

SEGUNDA: La Ley Federal Contra Ja Delincuencia Organizada construye un nueve
sistemna penal, tanto shstantive como procesal, para el tratamiento del crimen organizado en
virtud de que establece replas especiales que en muchos casos excluyen !a aplicacion de los
ordenamientos penales ordinarios, ¥ en otros antos consigna reglas propias y especificas
para la Investigacién, ¢l procesamiento, la sancion y la ejecucion de penas respecto de los
integrantes de la delincuencia organizada,

TERCERA: Un estudio logico del tipo pena), considerado, este, como un supuesto
normative ereado por el legislador con el fin de que mediame la descripeion de un hecho
absiracto con disvalor ético social, se garantice la tutela de bienes juridicos, permite afirmar
que ¢l mismo forma parte de la norma juridico penal, y por tanto debe tener los caracteres
de ser ahstracto, impersonal y general, quedando por ende fuera de s concepeitn juridica
toda discusion finalisia o causalista, ya que estas, solo podrin formar parte del estudio
particular que se realice de cada tipo penal en particular.

CUARTA: El procedimiento penal busca garantizar la aplicacion real de Ia amenaza
punitiva estatal 2 un hecho que se haya calificado como delito, sin que por ello neguemos la
calidad de procedimiento penal, a la seri¢ de actos que finalicen declarando que no se dio el
enlace entre el fipo penal y la san¢ion punitiva, establecidos por ef Estado.

- QUINTA: Si bien el crimen organiizado es un cincer social, no por ellc debe ser el
motivo v pretexto para alterar el marco constitucional establecido en los Estados Unidos
Mexicanos, con la intromision ¥ la resurreceion de Instituciones repudiadas por todo Estado
preocupado por la proteccion de los derechos subjetivos pablicos, como lo son la Delacion
Andnima v Ia Delgeion Secreta, figuras juridicas que aunque son inconstitucionales se
encuentran reguladas por la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada.

SEXTA: No puede interpretarse en forma utilitaria la expresién establecida en la
fraccion X del articulo 20 Constitucional que dispone que las garantias previstas en las
fracciones I, V, VII y IX de dicho articulo serdn observadas en los térnminos y con los
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fequisitos y limites que establezcan las leyes durante Ja Averiguacion Previa. Lo anterior
con relacion al Derecho de Defensa que regula la Ley Federal Contra la Delincuencia
Organizada.

SEPTIMA: La Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada propicio que se
reformara la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos para dar cabida legal a
la intervencion de comunicaciones privadas, como una forma de investigacion del crimen
organizado; asimismo legalizo en forma inconstitucional que el Ministerio Piblico del
Estado Mexicano actuarz en coordinacion con la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico
del propio Estado, para la investigacion de los delitos relacionados con ¢l Lavado de
Dinero.

OCTAVA: La Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada ha instaurado un
medio de impughacion, que no es recurso, para ef caso de que el Juez de Distrito no
resuelva sobre el pedimento de Ya Orden de Cateo o la Solicitud de Intervencién de
Comunicaeiones Privadas realizada por el Ministerio Piblico del Estado Mexicano, al cual
hemos denominado Solicitud de Resolucion Subsidiaria.

NOVENA: En la actualidad toda Orden de Aprehension, asi como todo Auto de
Término Constitucional debe de incluir las modificativas del tipo penal por &l cual se
emiten, ya sean agravantes o atennantes, del mismo.

DECIMA: En materia de Delincuencia Organizada, un Auto de Libertad per Falta
de Elementos para Procesar con las Reservas de Ley deja en una inmensa incertidumbre
juridica a la persona que se le dicte tal resolucion, en virtnd de que solo procede el
sobreseimiento del expediente hasta en tanto prescriba la accion penal del delito o delitos
de que se trata. Y en el caso del crimen organizado los plazos ordinarios de prescripcion se
duplican por disposicion del articulo 6 del Ordenamiento Legal mencionado.

DECIMO PRIMERA: La prueba judicial esta presente en todos y cada uno de los
periodos de que consta un procedimiento penal, valorizindose mediante una apreciacion del
Ministerio Pablico o del Juzgador del Estado Mexicano realizada en forma libre, con tintes
tegales referidos a cada medio probatorio en especial.

DECIM(O SEGUNDA: La Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada permite
que se pueda dar ¢l caso que dentro de un procedimiento penal se apliquen las
consecuencias legales establecidas en ia misma, acreditdndose solamente fa vinculacidn de
uURa persona a una organizacidn criminaf, es decir no importara que sea culpable de una
conducta tipica y antijuridica de delincuencia organizada sino solo que esta vinculada con
{a misma, dindose una especial forma de responsabilidad penal.

SRR
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DECIMO TERCERA: Dentro de la regulacion del crimen organizado, dada la
gravedad de los ilicitos que contempla la Ley Federal Contra Ja Delincuencia Organizada,
solo es posible que se den los supuestos: el proceso ordinario o el proceso expedito a
peticidn de las partes.

DECIMO CUARTA: La Sentencia Penal relacionada con el crimen organizado
presenta dos particularidades especificas respecto de la sentencia penal ordinaria, las cuales
son; a2y El Juzgador at emitirla se debera de someter, en su caso, a la existencia de un
testimonio negociado; y b) Bl Juzgador al resolver la situacion de un acusado, en su caso,
debera sole temer por acreditada la existencia de una organizacidn criminal con la
documental consistenie ¢n una sentencia judicial immevocable preexistente, y, por ende,
limitarse solamenie a razonar si se demosieo la vincalacion del acusado a dicha institucion
delictiva. 'Y por supuesto apie esta hipotesis habra que preguntar ; donde quedaron los
clemenios del tipe penal del dehto de delincuencia organizada y 1a plena responsabilidad
del delincuente?

DECIMO QUINTA: En virtud de fo manifestado, es logica la propuesta de reformar
o derogar la Ley Federal Contta la Delincuencia Organizada, toda vex que contiene
ingtituciones evidentemente inconstitucionales amén de la deficiente técnica legisiativa del
tegistador y de las figuras juridicas que presentan verdaderos escollos de interpretacion
como lo son el testimonio negociado y Ja sentencia basada en la sole vinculacion de una
persana a #na Institucion Criminal. Ademis de que crea un sistema penal especial que si
bien su construccion no atenta directamente contra la Carta Magna, tampoco tiene sustento
especial en [a misma.
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