Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/mKKj9c

I. Atribuciones del Ministerio Publico y la Policfa Judicial 9

1. El Ministerio Pablico en la averiguaci6én previa. . . 9
2. La Policia Judicial en la averiguacién previa . ... 11
3. Otros procedimientos . . . ... ............. 13

II. Elementos del tipo penal y probable responsabilidad 14

1. Elementos que integran el tipo penal . . . . ... .. 15

2. Probable responsabilidad . .. ... ... ......, 16

3. Supuestos especiales de comprobacién . . . . . . .. 18

III. Detenci6én y “retencién” . . ... ... .......... 20
1 Flagrancia. . ... ... .. . o o 21
2.0rgencia . ... ce e 22

3 Retencién . . ... ... .. ... e 24

4. Otras disposiciones . . . . . ... oo 30

IV. Derechos del detenido . . . . ............... 31
V. Derechos de la victima u ofendido . . . ... ... ... 38
VILMenores . ... ........................ 41
VII. Diligencias de averiguacién previa . . .. ... ... .. 42
VIII. Formalidades, gastos y auxilio procesal . . . ... ... 50
IX. Aseguramiento de bienes . . . . . ... .. ... ..... 53

DR © 1994. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México
Corte de Constitucionalidad de Guatemala



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
Libro completo en: https://goo.gl/mKKj9c

www.juridicas.unam.mx

X. Competencia ... ...

XI. Radicacién

https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

XII.
XIII.
XIV.

XV.
XVL

XVIIL
XVIIL
XIX.

XX.

XXI.
XXIIL.
XXIII.
XXIV.

DR © 1994. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México

Ordenes de aprehensién o comparecencia . . . . . ..

Libertad provisional . .
Declaracién preparatoria . . ... .............
Autos de formal prisién y de sujecién a proceso. . . .

Proceso sumario

I T T S R T PR

Separacion de autos (procesos) . . .. ... .. ... .0

Desvanecimiento de datos . . . ..............
Sobreseimiento en procesos por delitos culposos

Conclusiones . .. ............ ... ........
Audiencia . ... ..........
Recursos . . . . ..
Ejecucién

Corte de Constitucionalidad de Guatemala



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/mKKj9c

1. ATRIBUCIONES DEL MINISTERIO PUBLICO Y LA POLICiA JUDICIAL

Han sido reelaborados los articulos 22, 32 y 4%, a efecto de reunir
y sistematizar convenientemente las atribuciones del Ministerio
Pablico y la Policfa Judicial en la averiguacién previa (articulos
2¢ y 39) principalmente, y en los procedimientos llamados —de
manera opinable, por lo menos— de preinstruccién, primera ins-
tancia, y segunda instancia (articulo 4°}.

1. El Ministerio Publico en la averiguacion previa

El artfculo 22 se concentra en el Ministerio Pdblico durante
la averiguacién previa, misién que le compete hasta el ejercicio
de la accién penal. En este orden de actividades, cabe distinguir
diversas cuestiones, a saber:

a) Actuaciones de inicio de la averiguacién: recepcién de de-
nuncias, “acusaciones” y querellas presentadas en forma oral o por
escrito (se pudo suprimir de la Constitucién la referencia a la ““acu-
saciéon”, que es una facultad del Ministerio Publico en el proceso,
o bien, una voz equivalente a querella) (fraccién I).

b) Actuaciones de fondo, para satisfacer el propésito de la ave-
riguacién y sustentar la determinacién con la que ésta concluye:
“Practicar y ordenar la realizacién de todos los actos conducentes
a la comprobacién de los elementos del tipo penal y a la demos-
tracién de la probable responsabxhdad del inculpado...” (fraccién
ID). En este punto, como eni otros varios, la ley asume ya la termi-
nologia que utilizard de manera sistemética en consecuencia con
el texto constitucional que proviene de la reforma de 1993: elemen-
tos del tipo penal y probable —no presunta— responsabilidad.
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10 SERGIO GARCIA RAMIREZ

¢) Actuaciones suspensivas o conclusivas del procedimiento,
que se contraen a las decisiones de reserva y no ejercicio de la
accién penal (fracciones VII y VIII).

d) Actuaciones promotoras de la actvidad jurisdiccional para
decidir sobre la pretensién punitiva: ejercicio de la accién penal
(fraccién VII).

¢) Medidas de asistencia o tutela al ofendido —o a la victima—,
como son las rslacionadas con la reparacién del dafio (comproba-
cién y aseguramiento) (fracciones II y III); con la seguridad y el
auxilio a las victimas (fraccién V), que se refiere, probablemente,
a medidas preventivas o auxiliares de hecho; con el aseguramiento
de los derechos y la restitucion del ofendido en el disfrute de éstos
(fraccién VI), que alude a aseguramiento y restitucién juridicos, al
amparo del articulo 38 que mantiene inciertas la naturaleza y las
caracterfsticas de esta situacién; y con la posible intervencién del
ofendido o la victima en el procedimiento penal, hasta donde esto
es pertinente, habida cuenta de que aquéllos no tienen, en rigor,
un “derecho al castigo” del supuesto infractor, y por ende no pue-
den determinar en este sentido la conducta procesal del Ministerio
Pablico “notificar al ofendido o victima el no ejercicio de la accién
penal y, en su caso, resolver sobre la inconformidad que aquéllos
formulen” (fraccién VIII).

f) Medidas precautorias, adoptadas directamente o requeridas
al juzgador: arraigo, aseguramiento, embargo y cateo, que debe
disponer el juez, a solicitud del Ministerio Ptblico, por imperativo
constitucional {fraccién III), y libertad provisional del indiciado,
que puede acordar el propio Ministerio Ptblico de manera directa,
en virtud de las facultades que le confiere la Constitucién (y que
ya le concedfa, antes de la reforma de 1993, la ley secundaria, mer-
ced a la innovadora y progresista reforma de 1971 al Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, que gener6 la re-
novacién juridica —con antecedentes en el Estado de México— en
materia de libertad provisional).

) Actuaciones de conciliacién entre las partes (fraccién X). Des-
de luego esta conciliacién no opera en todos los casos, sino s6lo
en aquellos en que el ejercicio de la accién se halla mediatizado
por la facultad de querella del ofendido. En este extremo, la con-
ciliacién culmina, con eficacia, en la abstencién de formular que-
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rella o en el otorgamiento del perdén. Errébneamente se refiere la
fracci6én X a la conciliacién “de las partes”, a no ser que se hable
de partes “en sentido material”, sujetos del litigio penal, pues las
partes en el enjuiciamiento son el inculpado y el Ministerio Puabli-
co. Aun asf, la referencia a “partes” es discutible, porque en ma-
teria penal el litigio se plantea mas bien entre el inculpado y la
sociedad agraviada por el delito.

2. La Policia Judicial en la averigudcion previa

El articulo 3° se refiere al desempefio de la Policfa judicial en
la averiguacién previa. A la cabeza del precepto figura la reitera-
cién del articulo 21 constitucional, que se cita expresamente, para
recordar —enfrentando una terca realidad, alimentada por el de-
sinterés y el abandono que en ocasiones ocurren por parte de los
mandos del Ministerio Publico y la Policfla— que “la Policfa Judi-
cial Federal actuar4 bajo la autoridad y el mando inmediato del
Ministerio Pablico Federal...”.

Por lo que toca a las atribuciones de la Policfa, y sin perjuicio
de las facultades mencionadas en otras leyes o en diversos precep-
tos del Cédigo (asi, el cumplimiento de 6rdenes judiciales de apre-
hensién), ese precepto plantea:

a) Recepcién de denuncias sobre hechos que puedan constituir
delitos del orden federal. Como se ve, no queda fuera de las fa-
cultades de la Policfa la recepcién de querellas. Ha de tratarse,
pues, de delitos perseguibles de oficio. Por otra parte, ya existia
una salvedad para que operase la atribucién receptora de denun-
cias en manos de la Policfa: que “debido a las circunstancias del
caso aquéllas no puedan ser formuladas directamente ante el Mi-
nisterio Pablico”, y en este caso la Policfa informaré al Ministerio
Publico “de inmediato acerca de las mismas (denuncias) y de las
diligencias practicadas” (fraccién I), lo cual implica que la Policfa
puede ir mas all4 de la mera recepcién de la notitia criminis. Por
otra parte, esta norma difiere de la contenida en el articulo 113,
que no cifie la investigacién a los delitos “federales”, como ade-
lante veremos. '

Aqui se alude también a la actividad de otros cuerpos policiales,
cuando act@an en auxilio del Ministerio Pablico Federal:. “inme-
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diatamente daran aviso a éste, dejando de actuar cuando €l lo de-
termine”. En rigor, esta disposicién, que figura en el cuerpo del
precepto sobre recepcién de denuncias, alude a otra cosa: el auxilio
que en general se brinda al Ministerio Pablico Federal para la ave-
riguacién previa, que puede y suele presentarse en una etapa avan-
zada de este periodo procedimental.

b) Actividades investigadoras de fondo. La Policfa Judicial tiene
constitucionalmente encomendada, como el Ministerio Pablico, la
persecucién de los delitos. En el &mbito de‘la Policfa, esta perse-
cucién abarca diversas diligencias: las “que sean necesarias y ex-
clusivamente para los fines de la averiguacién previa” (fraccién
II). Existe, pues, el limite 16gico-juridico y criminalistico de la ne-
cesidad de la diligencia y de su vinculacién con la materia de las
indagaciones: elementos del tipo y probable responsabilidad, as{
como dafio causado.

¢) Medidas de comunicacién procesal. La Policia es conducto
para la practica de citaciones y notificaciones (fraccién III).

d) Medidas precautorias; especificamente, presentacién de suje-
tos requeridos por el Ministerio Pablico (fraccién III), que consti-
tuye una medida cautelar o precautoria en cuanto implica la res-
triccién temporal de un bien juridico —la libertad del sujeto— para
asegurar el desarrollo del procedimiento y el alcance de los fines
qtie éste se propone.

El articulo 3° contiene un pérrafo final que amerita comentario.
Dice que “en el gjercicio de la funcién investigadora a que se refiere
este articulo queda estrictamente prohibido a la Policia Judicial
Federal recibir declaraciones del indiciado o detener a alguna per-
sona, fuera de los casos de flagrancia, sin que medien instrucciones

del Ministerio Pablico, del juez o tribunal”.

Asi, lIa prohibicién se extiende al recibo de declaraciones del
indiciado, por una parte, y a la detencién de cualquier persona,
por la otra, y la legitimacién derivada de instrucciones escritas
parece referirse también a ambos supuestos, es decir, a las decla-
raciones y a la detencién. Empero, esta conclusién —que deriva
directamente de la letra de la ley reformada— es cuestionable des-
de el angulo constitucional. Recuérdese que la Constitucién sé6lo
confiere valor probatorio —admisibilidad yeficacia, en mi concep-
to— a la confesién —especie, la més relevante, de las declaraciones
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del indiciado— cuando se rinde ante el Ministerio Puablico o el juez
(articulo 20, fraccién II), y en ningtin momento permite otra cosa,
aunque medien “instrucciones escritas” de estas autoridades a los
funcionarios de la Policfa. En tal virtud, semejantes instrucciones
no alcanzarian a legitimar una (supuesta) confesién rendida ante
la Policfa.

Por otro lado, es preciso entender que esas “instrucciones escri-
tas” que invoca el precepto como sustento para la detencién de
alguna persona por parte de la Policia Judicial, son la orden formal
que expide el Ministerio Publico en el supuesto de urgencia y la
orden de aprehensién que libra el juzgador, en su caso

3. Otros procedimientos

En concordancia con el articulo 12 del Cédigo Federal de Procedi-
mientos Penales (CFPP), que establece la relacién de los procedimien-
tos gobernados por el C6digo, el articulo 4° del mismo ordena-
miento indica el propésito de los procedimientos de preinstruccién,
primera instancia y segunda instancia, que constituyen el proceso
penal federal. La reforma que ahora comento alude también a las
atribuciones del Ministerio Pablico y de la Policia Judicial en ese
proceso penal federal. Es posible destacar, a este respecto, ‘dosex-
tremos:

a) En primer término, se dice que “el Ministerio Publico y la
Policia Judicial bajo el mando de aquél, ejercitardn, en su caso,
también las funciones que sefiala la fraccién II del articulo 22..".
He aqui un grave error de la reforma. Efectivamente, como antes
se dijo, la invocada fraccién Il 'del articulo 22 atribuye al Ministerio
Puablico la disposicién y la practica de actos conducentes a la com-
probacién de los elementos del tipo penal y de la probable res-
ponsabilidad, asi como a la reparacién del dafio. Esto, que puede
y debe hacer el Ministerio Publico en la averiguacién previa, no
lo puede hacer ya —y mucho menos la Policfa Judicial-— durante
el proceso penal federal, en que el Ministerio Publico ha dejado
de ser autoridad investigadora para devenir parte procesal.

b) En segundo término, se sigue reconociendo al Ministerio Pa-
blico una funcién supervisora o contralora sobre el 6rgano juris-
diccional —o en relacién con éste, dicho mas suavemente— y otros
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14 SERGIO GARCIA RAMIREZ

érganos, singularmente los encargados de la ejecucién de las sen-
tencias. En efecto, el Ministerio Piblico “cuidar4 de que los tribu-
nales federales apliquen estrictamente las leyes relativas y de que
las resoluciones que aquéllos (dicten) se cumplan debidamente”.

El cuidado de referencia se apoya en el cardcter del Ministerio
Publico como 6rgano de la ley, y puede desembocar en la impug-
nacién al través de remedios procesales o en la exigencia de la
responsabilidad que resulte a cargo del juzgador infractor. La aten-
cién a la ejecucién de la sentencia también pone de manifiesto la
indeclinable condicidn del Ministerio Ptiblico como érgano del Esta-
do, interesado en el buen desempefio del jus puniendi que culmina
en la ejecucién de una sentencia condenatoria. En este sentido, el
Ministerio Pablico asume una funcién auxliar de la jurisdiccional:
interviene para que no queden en el aire los pronunciamientos de
ésta. Tiene, por ello, facultades de diverso contenido: promotoras,
supervisoras e incluso punitivas (o preparatorias, al través de la’
accién penal, de la actividad sancionadora).

II. ELEMENTOS DEL TIPO PENAL Y PROBABLE RESPONSABILIDAD

En el sistema procesal penal mexicano jugé un papel primordial
el concepto de “cuerpo del delito”. En los términos del articulo 19
constitucional, hasta antes de la reforma de 1993 a la ley suprema
—que en este punto fue, a mi juicio, innecesaria y desafortunada—,
se entendi6 que la comprobacién (plena) del cuerpo del delito
constitufa un elemento de fondo del auto de formal prisién y, por
ende, del procesamiento. En realidad, esta destacada importancia
se anticip6 en el iter procesal. Efectivamente, la legislacién secun-
daria resolvi6, con acierto, que la averiguacién previa tuviera por
objeto acreditar, en su caso, el cuerpo del delito 'y la probable res-
ponsabilidad del indiciado —otro dato de fondo para la formal
prision—, y en tal virtud entendi6é que s6lo era practicable el ejer-
cicio de la accién penal, es decir, la consignacién del caso ante la
autoridad jurisdiccional, cuando se hallaban comprobados esos
dos extremos.

Al llevarse a cabo la reforma constitucional de 1993, vari6 la
terminologifa procesal de la ley supreéma: Se prescindi6 de la nocién
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de cuerpo del delito y se opt6 por el giro “elementos que integran
el tipo penal”. En alguro de los documentos preparatorios de esa
reforma se adelant6 la idea, verdaderamente inaceptable, de que ““tipo
penal” era un concepto menos complejo que cuerpo del delito. Asi-
mismo, se dijo que con la nueva expresién acogida en la ley culmi-
naba un esfuerzo cientifico a propésito de la teoria general del delito.

Vale tomar en cuenta, sin embarga, que la idea de cuerpo del
delito fue largamente elaborada por la legislacién, la jurispruden:
cia y la doctrina mexicanas, hasta fijar con toda claridad y sufi«
ciencia el sentido de esta antigua expresion. Ciertamente, el corpus
criminis puede significar otra cosa —as{, instrumentos para la co-
misién del delito— en algunas legislaciones foraneas, pero su sig-
nificado era ya univoco en el sistema juridico mexicano. Por lo
demas, el legislador debi6 tomar en cuenta que aqui viene al caso
una nocién de derecho procesal, no de derecho sustantivo, y res-
petar el desarrollo de la doctrina en aquel campo, sin perjuicio de
hacer lo mismo, por lo que toca al régimen sustantivo, en el &mbito
que le es propio. En fin, una observacién trivial acerca del cuerpo
del delito, el desdén por el desenvolvimiento de la doctrina y:la
terminologia mexicanas y el prurito reformista, llevaron a modifi-
car innecesariamente el texto constitucional para hablar, en lo su-
cesivo, de los “elementos del tipo penal” o que “integran el tipo
penal del delito que se impute” al inculpado.

La reforma al CFPP que ahora examino contiene normas basicas
acerca de este asunto —inclusive la probable responsabilidad—, y
otras en que s6lo hubo modificaciones de redaccién para dar en-
trada a los términos Gltimamente adoptados en lugar de las ex-
presiones tradicionales.

1. Elementos que integran el tipo penal

Es fundamental en la materia que ahora nos ocupa —como lo
fue al amparo del sistema procesal anterior— el articulo 168. La
férmula anterior establecia, con redaccién clara y concisa, que el
cuerpo del delito “se tendra por comprobado cuando se acredite
la existencia de los elementos que integran la descripcién de la
conducta o hecho delictuosos, segiin lo determina la ley penal”.
Hoy el precepto dispone que “el Ministerio Pablico acreditara:los
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elementos del tipo penal del delito de que se trate y la probable
responsabilidad del inculpado como base del ejercicio de la accién;
y la autoridad judicial, a su vez, examinaré si ambos requisitos
estdn -acreditados en autos”. El mismo artfculo 168, que incorpora
ciertos criterios de escuela, que seguramente suscitardn polémica,
entiende que esos elementos son los siguientes:

a) Necesarios, pues concurren invariablemente en el tipo penal,
bajo la perspectiva adoptada por la reforma: 1) accién u omisién,
y lesién o, en'su caso, peligro a que ha sido expuesto el bien ju-
ridico protegido; 2) forma de intervencién de los sujetos activos
(se entiende que aquf vienen al caso las formas de autorfa o par-
ticipacién delictuosas, asf llamadas hoy por el primer parrafo del
articulo 13 del Cédigo Penal reformado en 1993, y antes denomi-
nadas formas de responsabilidad), y 3) realizacién dolosa o culpo-
sa de la accién u omisién (asf se incorpora el dato subjetivo que
habfa permanecido fuera del concepto de cuerpo del delito) (frac-
ciones I-III).

b) Contingentes, en cuanto su presencia depende. de los reque-
rimientos especificos de tipos determinados: ““a)-las calidades del
sujeto activo y del pasivo; b) el resultado y su atribuibilidad a la
accién u omisién; c) el objeto material; d) los medios utilizados;
e) las circunstancias de lugar, tiempo, modo y ocasién; f) los ele-
mentos normativos; g) los elementos subjetivos especificos y h) las
demds circunstancias que la ley prevea” (antepentltimo pérrafo).

2. Probable responsabilidad

En cuanto a la probable responsabilidad cabe decir que la nueva
redaccién del CFPP cambia drasticamente la nocién que prevale-
ci6, asociada a la participacién delictuosa, aun cuando no hubo
modificacién constitucional a este respecto. Por otra parte, las re-
formas uniforman la terminologfa de la ley secundaria. Anterior-
mente se utilizaban indistintamente las expresiones “probable” o
“presunta” responsabilidad. Cabe hallar diferencia, asf resulte re-
lativa o secundaria, entre ambas voces. Empero, lo cierto es que
la.Constitucién habla de probable responsabilidad, y por ello es
debido que la ley secundaria se atenga a esta expresion.
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Como antes sefialé, los textos legales anteriores construyeron el
concepto de probable responsabilidad precisamente a partir de la
norma penal que aludfa en forma especifica y directa al tema de
la responsabilidad. A la cabeza del artfculo 13 del Cédigo Penal
se decfa: “Son responsables del delito:”, y en seguida aparecfan
los extremos de la autorfa y la participacién delictuosas. Por ello
—pero también, obviamente, por el sentido sustancial de la res-
ponsabilidad que enuncian las normas procesales—, el tercer pé-
rrafo del articulo 168 determiné que “la presunta responsabilidad
del inculpado se tendrd por comprobada cuando, de los medios
probatorios existentes, se deduzca su participacién en la conducta
o hecho constitutivos del delito demostrado”.

Segun la reforma de 1993, el artfculo 13 no dice ya quienes “son
responsables” del delito, sino quienes son “autores o participes”
de éste. Ha desaparecido, pues, la liga explicita entre la “probable
responsabilidad” que aun establece el texto constitucional, y las
formas de participacién delictuosa que contuvo el articulo 13 del
Co6digo Penal. Ahora bien, es evidente que el legislador reformista
tiene una idea diferente de la que tuvo el legislador anterior acerca
de esta cuestién. Como recordamos, supra, la llamada “forma de
intervencién de los sujetos activos” figura entre los elementos del
tipo penal. En cambio, el penultimo parrafo del articulo 168, que
también serd fuente de dudas y confusiones, requiere dos extre-
mos: uno positivo y otro negativo.

En primer término, para resolver sobre la probable responsabi-
lidad del inculpado es preciso que “obren datos suficientes para
acreditar su probable culpabilidad”, de donde se advierte que el
legislador précticamente estd haciendo sinénimos “probable res-
ponsabilidad” y “probable culpabilidad”. No parece facil, en la
practica, deslindar entre este extremo asociado a la probable res-
ponsabilidad, y “la realizacién dolosa o culposa de la accién u
omisién”, que se vincula al tipo penal. Es en este punto donde
‘'viene a tener presencia el asunto de la imputabilidad, que debe
resolverse como presupuesto de la culpabilidad.

En segundo término, es necesario “constatar si no existe acre-
ditada en favor (del inculpado) alguna causa de licitud”. Sélo se
alude, pues, a excluyentes por licitud o justificacién, no a otro gé-
nero de eximentes (aunque las relativas a la culpabilidad se hallan
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implicitamente descartadas cuando se afirma la “probable culpa-
bilidad”). Tampoco parece afortunado que el Cédigo procesal, y
no el sustantivo, incorpore deslindes a propé6sito de los aspectos
negativos del delito.

En lo que atafie a la prueba sobre estos asuntos, la reforma sos-
tiene dos preceptos. Pudo evitarse la doble regulacién y reunirse
ambas prevenciones en un solo articulo. El dltimo parrafo del ar-
ticulo 168 dispone que “los elementos del tipo penal de que se
trate y la probable responsabilidad se acreditara por cualquier me-
dio probatorio que sefiale la ley”, y el articulo 180 permite al Mi-
nisterio Publico y a los tribunales el empleo de medios de inves-
tigacién diferentes de los que menciona la ley, siempre que no
sean contrarios a derecho.

3. Supuestos especiales de comprobacién

Las normas antes mencionadas bastan para la comprobacién de
los elementos del tipo y de la probable responsabilidad en la ma-
yoria de los casos, sujetos, asi, a reglas genéricas de comprobacién.
Subsisten normas especificas para la acreditacién en determinadas
hipé6tesis, algunas de las cuales fueron reformadas, y se han su-
primido las correspondientes a los delitos de robo, abuso de con-
fianza, fraude, peculado y contra la salud, por derogacién de los
articulos 174, 175, 177 y 178. En esta virtud, el robo queda sujeto
a la regla general estatuida en el articulo 168. La practica se pro-
nunciard sobre los méritos de esta derogacién, que ha desechado
antiguas y muy discutibles soluciones.

Fueron modificadas y precisadas las exigencias probatorias a
proposito de lesiones internas, pero se sigue requiriendo la doble
prueba de inspeccién y dictamen. Hoy es explicita la exigencia de
clasificacién médico-forense de las lesiones en orden a su “natu-
raleza, gravedad, consecuencias y cualquier otra circunstancia
atendible para ese fin” (articulo 169). También hay precisiones para
la prueba de las lesiones externas; destaca la posibilidad expresa
de recurrir a “cualesquiera... diligencias que resulten procedentes”,
ademas de la inspeccién y el dictamen (articulo 170). Esto creara
problemas en la hip6tesis de que se suponga que eran procedentes
determinadas diligencias que no fueron practicadas; se restara efi-
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cacia o quedaran bajo sospecha las probanzas de inspeccién y pe-
ricia que efectivamente se realizaron.

En el caso de la prueba de homicidio se abre la puerta; igual-
mente, a la préactica de “diligencias que sean procedentes”, ademas
de la inspeccién y el dictamen sustentado en la practica de autop-
sia. Vale el mismo comentario que se hizo al final del parrafo an-
terior. Por otra parte, el texto anterior del articulo 171, relativo a
esta materia, permitfa la llamada dispensa de la autopsia “cuando
tanto el tribunal como los peritos estimen que no es necesaria”.
Merced a la reforma, la autopsia serd dispensable “cuando tanto
el Ministerio Publico, o el Tribunal en su caso, estimen que no es
necesaria”. La redaccién no es feliz, pero tiene la ventaja de facul-
tar la dispensa durante la averiguacién previa, cosa que no per-
mitia la disposicién original.- En cambio, es cuestionable la exclu-
sién del parecer de los peritos en materia tan compleja y delicada,
aunque sea regla ampliamente admitida que los dictdimenes que-
dan regularmente sujetos al criterio del Ministerio Pablico y del
juzgador.

Los cambios en el articulo 173, a propésito de la comprobacién
de aborto e infanticidio, sirven al propé6sito de remitir a las dili-
gencias previstas en los articulos 171 y 172 (homicidio) e incorpo-
rar, como se hizo en los delitos anteriormente recordados, “cua-
lesquiera otras (diligencias) que resulten pertinentes”.

El articulo 179 contiene hoy sefialamientos probatorios especi-
ficos en el supuesto de ataques a las vias de comunicacién, cuando
hubiese sido necesario reparar inmediatamente los dafios para evi-
tar la alteracién del servicio ptiblico, ademas de la inspeccién y
cualesquiera otras pruebas, en general: “inspeccién de las huellas
u otros signos que constituyan posibles indicios de la existencia
del hecho incriminado y de la antigiiedad y extensién de la repa-
racion, ademés de recabarse facturas u otros documentos relativos
a ella y cualesquiera otras pruebas a las que se pueda tener acce-
so”. Como se ve, aqui el acento recae también sobre la prueba de
la reparacién de los dafios en la via de comunicacién, como medio
para acreditar, indirectamente, el dafio causado por quien perpetré
el ataque.

La reforma que se esta ‘examinando, que reelabor6 las reglas
generales de comprobacién del delito y estatuy6 algunas de caréc-
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ter especffico, seglin vimgs, suprimi6 algunas otras de esta tltima
naturaleza. Ya me referi a la supresién de las reglas especiales a
prop6sito del robo. También se ha prescindido de otras dos dis-
posiciones, contenidas en los articulos 177 y 178, derogadas: la re-
ferente a los delitos de peculado, abuso de confianza y fraude, y
contra la salud en general, cuyo corpus se pudo acreditar —para
favorecer la investigacién y sancién de los delitos, en su hora— al
través de la confesién adminiculada con otras pruebas que la hi-
cieran verosimil, cuando no fuese posible acreditarlo conforme a
la regla genérica del articulo 168; y la de los delitos contra la salud
en la modalidad de posesién de una droga, sustancia, semilla o
planta enervante. Al quedar suprimidas las reglas de los articulos
177 y 178, estos ilicitos se probardn en los términos del articulo
168. Ahora bien, el amplio alcance de este ultimo precepto permite,
sin problema, que en las especies concretas la acreditacién se haga
en la forma que estipularon los articulos derogados.

III. DETENCION Y “RETENCION”

Entre los grandes temas del procedimiento penal figuran las me-
didas precautorias o cautelares, y en el catdlogo de éstas se hallan
los instrumentos de privacién de la libertad personal, que atienden
al objetivo bésico, pero no tnico, de asegurar la presencia del in-
culpado en el proceso. La Constitucién ha regulado los supuestos
de detencién, materia que fue objeto de reelaboracién en 1993. En
este ano se reformé el régimen de la flagrancia, la urgencia y la
orden de aprehensién, que son los tres medios tradicionales para
la privacién cautelar de la libertad, a los que cabe agregar la com-
parecencia voluntaria del indiciado ante el Ministerio Pablico, ha-
bida cuenta de los términos del articulo 128.

La detencién por mandamiento del Ministerio Pablico se halla
regulada en el articulo 123, bajo el nuevo texto del parrafo tercero.
Aquél “s6lo podré ordenar la detericién de una persona, cuando
se trate de delito flagrante o de caso urgente, conforme a’lo dis-
puesto por el articulo 16 de la Constitucién”, y en seguida re-
mite a los articulos 193 y 194 para resolver, respectivamente, las
circunstancias dé la flagrancia y la urgencia. Anteriormente, el
articulo 123 prevenia la sancién para quien québrantase las normas
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sobre detencién, y disponfa la inmediata libertad del detenido.
Ahora estas disposiciones se localizan, repetidas, en los articulos
193 y 194.

1. Flagrancia

El articulo 193 se ocupa en la flagrancia, la cuasiflagrancia y la
presuncién de flagrancia. No incorpora novedades en estos con-
ceptos. Indica que quien detenga en flagrancia al infractor lo pon-
dréa “sin demora™ a “disposicién de la autoridad inmediata, y ésta,
con la misma prontitud, a la del Ministerio Ptblico”. Asf se recoge
una de las reformas al articulo 16 constitucional. Significa que el
particular o el policfa captor pueden entregar al indiciado a prac-
ticamente cualquier autoridad que sea habida de inmediato; esto,
con el propésito de evitar que el capturado permanezca demasiado
tiempo en poder de particulares. Luego aparece la obligacién —de
la autoridad receptora, no del particular que hace la captura, si tal
es el caso— en el sentido de poner al detenido a disposicién del
Ministerio Publico, érgano que finalmente resolvera la detencién
y retencién, como infra veremos, y llevara adelante la averiguacién
previa. No hay precisién de plazo para la entrega del probable
responsable ante la autoridad en general o el Ministerio. Piblico
en particular. Debemos entender que las expresiones “sin demora”
y “prontitud” implican el empleo del tiempo minimo indispensa-
ble, conforme a la circunstancias que en la especie se planteen,
para efectuar dicha entrega.

El mismo precepto reformado estipula la responsabilidad en que
incurren €l Ministerio Publico o el funcionario que “decrete inde-
bidamente la detencién” de alguna persona. Es importante obser-
var que el hecho de que se haya detenido'indebidamente a una
persona determina la obligacién de proveer de inmediato a su li-
bertad. No especifica la norma a quién compete este deber. Enten-
demos que puede ser a cualquiera de estos érganos, segtn las ca-
racteristicas del caso y tomando en cuenta que las autoridades
deben ajustar su actuacién a la ley: el superior —o cualquier otro
funcionario con capacidad de intervencién y decision— de la au-
toridad ante la que se presenta al detenido, una vez capturado en
supuesta situacion de flagrancia; el Ministerio Ptblico que conoce
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del asunto, o el superior de éste; y el 6rgano judisdiccional ante
el que finalmente comparece €l detenido.

2. Urgencia

En la reforma constitucional de 1993, y en ésta del régimen pro-
cesal penal secundario, destaca el tema de la urgencia. La descrip-
cién de la urgencia en la Constitucién era insuficiente. Las refor-
mas han querido remediar este problema, y para ello estipulan los
extremos que han de ocurrir y acreditarse —ambas cosas, segin
se infiere de los textos legales— para que exista urgencia en el
sentido constitucional de la palabra y pueda el Ministerio Piblico
ordenar por si la detencién de un sujeto, sin contar con orden
judicial de captura y sin necesidad de que haya flagrancia delic-
tuosa. Se necesita: “que el indiciado haya intervenido en la comi-
sién de alguno de los delitos sefialados como graves” por el ar-
ticulo 194, que es el que se ocupa de esta materia; que “exista
riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse a la accién
de la justicia” (giro que emplea la propia Constitucién, y que es
desacertado, pues siempre existe ese riesgo, por una parte, y lo
que se halla’fundado —O no—es la existencia del riesgo, no este
mismo, por la otra); y “que por razén de la hora, lugar o cualquier
otra circunstancia, no pueda ocurrir (el Ministerio Pablico) ante
autorldad ]ud1c1al para sollc1tar la orden de aprehen51én (palabras
pero en realidad la urgenc1a se sustenta en la falta de mtegraaén
de la averiguacién previa, mucho méas que en la falta de un juz-
gadora la mano; aquéllo seré, en consecuencia, esa “cualquier otra
circunstancia” que legitima la capiura urgente)

Para fundar la detencién por urgencia, la Constitucién dispone
que la ley secundaria establezca cuéles son los delitos graves. Este
concepto no s6lo reviste trascendencia a prop6sito de la retencién,
sino también acerca de la libertad provisional, que se analiza en
otro lugar del presente estudio. Hay diversas maneras para resol-
ver qué son o cudéles son los delitos graves, pero el CFPP ha optado
por la cita especifica de éstos, en forma necesariamente limitativa:
no es posible proceder legitimamente a una captura si no se est4
(probablemente) en presencia de alguno de los delitos graves cuya
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lista contiene el artfculo 194. Relaciones semejantes deberd haber
en los ordenamientos de los estados de la reptblica para que opere
la reforma constitucional de 1993.

El primer punto que debe proponerse el legislador reglamenta-
rio cuando llega el caso de actuar en este campo, es el factor para
considerar que ciertos delitos son graves, y su (probable) comisién
debe aparejar las consecuencias procesales que estamos analizan-
do, al paso que otros no ameritan ese calificativo y deben quedar
sustraidos, por ello, al sistema que ahora se analiza. El CFPP de-
clara expresamente la razén que se tuvo para calificar de graves
a determinados ilicitos: son esto, “para todos los efectos legales,
por afectar de manera importante valores fundamentales de la so-
ciedad”. En consecuencia, hay dos datos a este respecto: que se
afecte un valor fundamental de la sociedad, es decir —comenta-
‘mos—, un bien juridico cuyo menoscabo o destruccién hacen im-
posible o deterioran profundamente la convivencia humana; y que
esa afectacion sea “importante”, pues puede ocurrir que el valor
resguardado sea fundamental, pero la afectacién resulte méas o me-
nos limitada o secundaria.

La relacién que contiene la parte final del articulo 194 remite al
Cédigo Penal, en la mayorfa de los casos, pero también a otras
normas penales especiales. Los bienes considerados son diversos,
'y desde luego todos ellos relevantes: seguridad nacional, vida, sa-
lud general, patrimonio, libertad, etcétera. Cuando se trata de fa-
milias o especies delictuosas, en las que hay diversos tipos, no
siempre quedan todos abarcados por el rubro de la gravedad; lo
est4n solamente los que ocasionan mayor lesién o peligro y aca-
rrean sanci6n més elevada. Se observa la presencia de delitos que
actualmente interesa al.Estado perseguir, en virtud de razones co-
nocidas de politica criminal, como lo es, por ejemplo, el uso ilicito
de instalaciones destinadas al trénsito aéreo. Es obvio que la rela-
cion limitativa de los delitos graves serd siempre cuestionada: ;es-
tdn todos los que son? ;son todos los que estdn? Aquf se advierte
bien la tendencia que igualmente se concreta en el réglmen de la
libertad provisional —a excluir el arbitrio judicial— que en la es-
pecie serfa del Ministerio Puablico de cierta cuestiones importantes.
Comprensible la exclusién en el supuesto que aquf nos ocupa, no
lo es ya en el de libertad cautelar.
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Las conductas ilicitas graves contenidas en el Cédigo Penal son:
homicidio por culpa grave (articulo 60, tercer parrafo, de ese or-
denamiento); traicién a la patria (artfculos 123 a 126); espionaje
(articulos 127 y 128); terrorismo (articulo 139, parrafo primero);
sabotaje (articulo 140, parrafo primero); incitacién, instigacién o
invitacién a militares en activo para cometer algtn delito contra
la seguridad de la nacién (articulo 142, parrafo segundo); delitos
de esta naturaleza perpetrados por servidores publicos (articulo
145); piraterfa (articulos 146 y 147); genocidio (articulo 149 bis);
evasion de presos (articulos 150, salvo la parte primera del parrafo
primero, y 152); ataques a las vias de comunicacién (articulos 168
y 170); uso ilicito de instalaciones destinadas al transito aéreo (ar-
ticulo 172 bis, parrafo tercero); contra la salud (artfculos 194, 195,
pérrafo primero, 196 bis, 197, parrafo primero, y 198, parte primera
del parrafo tercero); corrupcién de menores (articulo 201); viola-
cioén (articulos 265, 266 y 266 bis); asalto en carreteras o caminos
(articulo 286, segundo parrafo); homicidio (articulo 302 relaciona-
dos con los articulos 307, 313, 315, 315 bis, 320 y 323); secuestro
(articulo 366, salvo los parrafos antepenaltimo y penaltimo); robo
calificado (articulo 367, en relacién con el 370, parrafos segundo y
tercero, cuando se realice en cualquiera de las circunstancias se-
fialadas en los articulos 372 y 381, fracciones VIII, IX y X), y ex-
torsién (articulo 390).

En normas especiales, son delitos graves: de armas (articulo 84
de la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos); tortura (ar-
ticulo 4 de la Ley Federal para Prevenir y Sancionar la Tortura);
trafico de indocumentados (articulo 138 de la Ley General de Po-
blacién), y fiscal (articulo 115 bis del Cédigo Fiscal de la Federa-
cién).

3. Retencion

Otro tema relevante en este orden de cosas, a propésito de la
privacién cautelar de la libertad por y ante el Ministerio Pablico,
es la que nuestra Constitucién hoy denomina, a partir de la refor-
ma de 1993, “retencién” del inculpado. En el fondo, esta voz es
apenas un eufemismo para referirse a la “detencién’” del sujeto
por cierto tiempo necesario para integrar la averiguacién previa y
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ejercitar, de ser el caso, la accién penal. Ese tiempo, dice el articulo
16 constitucional, y reitera consecuentemente la primera parte del
artfculo 194 bis CFPP, aportado por la reforma de 1993, es de cua-
renta y ocho horas, ordinariamente, y del doble, extraordinaria-
mente, cuando viene al caso lo que se denomina delincuencia or-
ganizada. Si la integracién de la averiguacién requiere de mas
tiempo, ya no ser4 legftimo prolongar la detencién del indiciado;
se le pondra en libertad dice el altimo parrafo del articulo 194 bis.

Con esta norma se afirma, contrariamente a lo que algunos han
opinado, el principio de que se detiene para investigar, no obstante
el proclamado propé6sito de “investigar para detener’. Es obvio
que la captura en urgencia y retencién del sujeto se explican en
virtud de que el Ministerio Pablico atn no ha podido terminar la
averiguacién previa —es decir, la investigacién del delito—, y
probablemente para estar en condiciones de concluirla a partir de
elementos a los que se acceda en virtud de la captura del indiciado,
precisamente.

La detencién estd sujeta a ciertos controles para evitar infrac-
ciones a la Constitucién. En otro lugar me ocupo del control ju-
risdiccional. Aqui conviene tomar en cuenta la reforma al primer
parrafo del articulo 135, alusivo a los controles del Ministerio Pa-
blico Federal cuando la detencién ocurrié en manos de otra auto-
ridad, que ha llevado adelante la averiguacién previa y remite ex-
pediente y detenido a ese Ministerio. Se trata, sin duda, de un
auxiliar indirecto: el Ministerio Pablico del fuero coman, pues el
precepto habla de diligencias de averiguacién previa, aun cuando
también puede venir al caso la actividad de algan otro auxiliar
que hubiese intervenido en circunstancias extraordinarias, como
serfa el capitdn de una nave o aeronave.

En esos supuestos, el Ministerio Pablico Federal debe revisar la
licitud de la detencién y la suficiencia de la averiguacién previa
realizada. Si ésta es suficiente y se est4, pues, en el caso de ejercitar
accién penal, lo hara el Ministerio Pablico Federal. Si no es sufi-
ciente, el Ministerio Pablico podra disponer la retencién del indi-
viduo en los términos de los articulo 193, 194 y 194 bis. En todo
caso, si la detencién es injustificada —o si para integrar la averi-
guacién no basta, agreguemos, con el tiempo de retencién permi-
tida—, se pondré4 al sujeto en inmediata libertad.
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La delincuencia organizada es tema de crimin6logos y legisla-
dores, preocupados por la aparicién de crimenes de este carécter,
mas complejos y a menudo maés lesivos, que suelen trascender las
fronteras de un pafs y aparejar la presencia de nameros elevados
o indeterminados de personas bajo los conceptos de sujetos activos
y sujetos pasivos, y que con alguna frecuencia traen consigo la
perpetracién de “delitos-medio” indiscriminadamente. La Consti-
tucién recoge estas preocupaciones, entiende que es preciso con-
tar con instrumentos adecuados para enfrentar la delincuencia
organizada, y reserva a semejante hipo6tesis la duplicacién del
plazo de “retencién”, tanto en la flagrancia como en la urgencia,
segura de que es mas dificil y demanda mas tiempo una investi-
gacién en caso de delincuencia organizada que en el supuesto de
la delincuencia ordinaria.

Es evidente que la extension de la detencién no obedece s6lo a
las complicaciones que presenta la investigacion del delito por el
que se sigue un procedimiento penal. Si s6lo este viniera al caso
no tendrfa sentido la retencién en supuestos de flagrancia y en
diversas hip6tesis de urgencia. Aqui la retencién suele hallarse vin-
culada en realidad, a la suposicién, sospecha o certeza de que el
sujeto ha cometido otros delitos, o de que puede dar luz sobre
ellos o conducir a los investigadores en nuevas indagaciones. Esto
es perfectamente comprensible y defendible conforme a las nece-
sidades de la defensa social. No lo es tanto, en cambio, bajo el
principio de la “presuncién de inocencia” o bajo la regla que pro-
hibe las pesquisas.

La Constitucién, que incorpora al derecho mexicano la nocién
de la delincuencia organizada, no establece, sin embargo, sus ca-
racteristicas. Deja el tema a la ley secundaria. En ésta, la primera
parte del nuevo articulo 194 bis estipula lo que debe entenderse
por delincuencia organizada: existe cuando se trate de ciertos de-
litos cuya lista limitativa proporciona el mismo precepto (asunto
que no tiene que ver, ciertamente, con la “organizacién” para de-
linquir, sino sélo con el resultado tipico), y a este fin “tres o mas
personas se organizan bajo las reglas de disciplina y jerarquia para
cometer de modo violento o reiterado o con fines predominante-
mente lucrativos”.
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En suma, los elementos de la caracterizacién son, en forma for-
zosamente concurrente: naturaleza o identidad del delito cometido
(dato externo, como dije, a una concepcién material del crimen
organizado); concurrencia de tres o0 mas personas, que “se organi-
zan” (aquf la caracterizacién tropieza: bordea la tautologfa) bajo
las reglas de disciplina y jerarqufa (elemento que sf tiene que ver
con la materia de la que se trata, pero no permite un riguroso
deslinde con respecto a la asociacién delictuosa); y medios para
delinquir: violencia (;por qué se ha de llamar delincuencia orga-
nizada a la comisién de delitos violentos?), o bien, alternativamen-
te, reiteracién delictuosa (misma pregunta en lo que corresponde
a los delitos reiterados, més la observacién en que aquf aparece
un tratamiento mas severo para la reincidencia, que no es conse-
cuencia con la corriente que en esta materia sigue el Cédigo Penal,
precisamente por las reformas de 1993), o bien, alternativamente
asimismo, fin “predominantemente” lucrativo (;qué tiene que ver
el fin perseguido por el delincuente con el concepto de delincuen-
cia organizada?).

No existe, pues, un concepto sélido, suficiente, acerca de la de-
lincuencia organizada, que responda de veras a esta calificacién
que la Constitucién y la ley previenen, y que tiene suma impor-
tancia por sus consecuencias dentro del nuevo orden juridico. Es
obvio que el legislador ha echado mano de diversos recursos, he-
terogéneos, para “cercar” el problema en la mayor medida posible,
y que ha tomado en cuenta la gravedad del delito —por su natu-
raleza, sus medios o sus fines—, mds bien que el supuesto rasgo
de “organizacién” que el concepto apareja. Serd necesario que una
reflexiéon mas profunda y menos apresurada suministre una des-
cripcién legal que realmente corresponda al crimen organizado, si
se desea conservar en nuestro derecho esta nocién, lo cual tampoco
es necesario, pues se puede llegar por otros medios al mismo ob-
jetivo de defensa social.

Es util observar que todos los delitos considerados como refe-
rencias para la “delincuencia organizada” estdn incorporados ya,
sin excepci6n alguna, en la relacién de los delitos graves que es-
tablece el articulo 194. De aquf se sigue, evidentemente, que en
realidad lo que preocupa es la gravedad del delito; que es en fun-
cién de ésta, primariamente, y no de la organizacion sui generis de
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sus autores, que se fija la base para el concepto legal del crimen
organizado; y que hubiera bastado con la remisién a los supues-
tos de delitos graves, mds ciertos datos a propé6sito de la com-
plejidad ‘de la investigacién, para enfrentar adecuadamente el
problema que preocupé, con toda razén, al legislador.

Los comportamientos punibles agrupados como base para que
exista delincuencia organizada son: terrorismo (artfculo 139, parra-
fo primero, del Cédigo Penal); sabotaje (articulo 140, parrafo pri-
mero); piraterfa (articulos 146 y 147); evasién de presos (articulos
150, salvo la parte primera del parrafo primero, y. 152); ataques a
las vias de comunicacién (artfculos 168 y 170); uso ilicito de ins-
talaciones destinadas al trénsito aéreo (articulo 172 bis, parrafo ter-
cero); contra la salud (articulos 194, 195, parrafo primero, 196 bis,
198, parte primera del pérrafo tercero); violacién (articulos 265,
266 y 266 bis); asalto en carreteras o caminos (articulo 286); homi-
cidio (articulo 302 relacionado con los articulos 307, 315 y 320);
secuestro (artfculo 366, fracciones I a VI, salvo antependltimo y
penaltimo pérrafos); robo calificado (articulos 370, parrafos segun-
do y tercero, cuando se realice en cualquiera de las circunstancias
previstas en los articulos 372, 381, fracciones IX y X, y 381 bis), y
extorsién (articulo 390). En cuanto a leyes especiales, practicamente
se repite lo dicho a propésito de delitos graves: de armas (articulo
84 de la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos); tréfico de
indocumentados (articulo 138 de la Ley General de Poblacién), y
fiscal (articulo 115 bis del Cé6digo Fiscal de la Federaci6n).

Todavfa sobre los problemas de la detencién y la retencion,
vale considerar algunas estipulaciones del articulo 134. Aquf des-
taca el control judicial de la detencién como hay también un con-
trol a cargo del Ministerio -Pablico: artfculo 193, tercer parrafo,
acerca de la flagrancia sobre todo a partir del nuevo sexto parrafo
del articulo 16 constitucional, derivado de la reforma constitucio-
nal de 1993. Este asocia dicho control a los extremos de la deten-
cién por flagrancia o urgencia. En estos casos, el juzgador que
recibe la consignacién “debera inmediatamente ratificar la deten-
cién o decretar la libertad con las reservas de ley”. La Constitucién
no ha tomado en cuenta el supuesto de comparecencia voluntaria
del inculpado, que desde luego no se asimila ni a la flagrancia ni
a la urgencia.
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Con base en esta idea, el tercer parrafo del articulo 134 decide
que el juzgador “procedera de inmediato” a determinar si la de-
tencion se apeg6 a la Constitucién. De ser asf, la ratificar4; en caso
contrario, decretar4 la libertad con las reservas de ley. Esto implica
—desde la Constitucién misma, y ahora con apoyo en el CFPP—
que el primer acto del juzgador, coincidente con la radicacién del
asunto, que debe ocurrir inmediatamente cuando hay detenido, al
tenor del segundo parrafo del artfculo 134, es verificar la legitimi-
dad de la detencién y dictar una resolucién concreta de ratifica-
cién. No me parece necesario que esta decisién constituya una re-
solucién judicial aislada e independiente. Creo que debe formar
parte de la radicacién.

Lo dicho implica revisar la existencia de flagrancia y urgencia
y el ajuste legal de los elementos que condujeron, a partir de tales
flagrancia y urgencia, a la captura del inculpado. Asimismo, el
juez debera considerar la duracién de la detencién. Cualquier ex-
travio en ese conjunto de elementos convierte la detencién en ile-
gitima o irregular, contraria a la ley suprema, y por ello inadmi-
sible, y justifica y reclama la liberacién inmediata del sujeto. Esto
s6lo tiene que ver con los datos inherentes a la detencién, y no,
en lo absoluto, con las pruebas acerca de la existencia del delito y
de la responsabilidad probable del reo. Por ello se dice que la li-
bertad, en tal caso, serd con reservas, es decir, revocable. Para que
se proceda nuevamente a la captura del inculpado serd preciso
que el Ministerio Pablico solicite orden de aprehensién, desde lue-
go sin reanudar la averiguacién previa ni ejercitar nueva accién,
cuyos elementos de fondo no fueron discutidos, ni mucho menos
desacreditados.

Lamentablemente, la reforma no modificé la deficiente redac-
cién del penultimo parrafo del articulo 134, oriunda de la reforma
de 1990. Esta sigue diciendo que cuando la detencién fue por més
tiempo del que autoriza el articulo 16 constitucional (antes decia,
ademés, articulo 107, fraccién XVIII, no obstante que ni éste ni el
16 estipulaban plazo alguno para consignar al detenido), “se pre-
sumird que (la persona detenida) estuvo incomunicada, y las de-
claraciones que haya emitido el indiciado no tendréan validez”. Es
impertinente la presuncién. ;Por qué y para qué se ha de suponer
que hubo incomunicacién, si basta con que haya habido violacién
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en cuanto al plazo? Era —y es— suficiente con establecer cierta
consecuencia jurfdica sancionadora —asf{, la inadmisibilidad de la
declaraci6bn—, sin “inventar” una presuncién.

La reforma tampoco aclara —y hubiera sido ttil que lo hiciera—
si la voluntad del detenido, expresada en funcién de su defensa,
puede legitimar una detencién mas prolongada, como puede ha-
cerlo para demorar el auto de formal prisi6n o para anteponer la
garantfa de defensa a la garantfa de plazo para la conclusién del
proceso.

4. Otras disposiciones

Hay algunas disposiciones mas, reformadas en 1993, que atien-
den a puntos conectados con la detencién del inculpado, cuando
se trata de servidores publicos. Tales son los casos de los articulos
198 y 202.

El articulo 198 disponfa y dispone que los miembros de la Po-
licfa o de las Fuerzas Armadas (antes decfa: el Ejército; en este
sentido es mejor el nuevo texto, pues abarca a las otras institucio-
nes dentro de las Fuerzas Armadas, es decir, la estructura militar:
la Fuerza Aérea y la Armada) sufrirfan la detencién o la prisién
preventiva (es decir, la privacién procesal de la libertad, hasta el
momento de ejecucién de la condena, en su caso) preferentemente
en prisiones especiales. Esta disposicién genérica persiste, pero se
ha incorporado otra: “Lo anterior no sera aplicable para los miem-
bros de las Fuerzas Armadas Mexicanas que se encuentren en di-
cha situacién (detencién o prisién preventiva) por estar siguién-
doseles un proceso penal por la comisién de un delito contra la
salud, en cualesquiera de sus modalidades”.

En suma, la nueva norma remite a las prisiones comunes a los
miembros del Ejército, la Fuerza Aérea y la Armada que cometen
delitos contra la salud. No sucede lo mismo con los agentes de la
Policfa en las mismas circunstancias, puesto que para ellos no se
ha suprimido la hip6tesis de las prisiones especiales. Me parece
desacertada la disposicién a propésito de los integrantes de las
Fuerzas Armadas. No hay motivo que excluya de la regla preci-
samente a los inculpados por delitos contra la salud, y no a los
probablemente responsables de otras conductas punibles: traicién
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a la patria, homicidio, rebelion, etcétera. Se ha olvidado que el
internamiento en prisiones especiales para cierta categorfa de su-
jetos no es solamente una regla de aprecio hacia la institucién a
la que pertenece el reo, sino también —y principalmente— una
norma de prudencia, para evitar que el detenido corra riesgos gra-
ves en la dificil convivencia con otros reclusos, que ven en los
policias y en los militares a sus adversarios naturales: miembros
de las instituciones que concurrieron a su captura y represen-
tantes de la autoridad que los juzga y condena.

Por lo que hace al articulo 202, alusivo a actos de comunicacién
procesal, el texto previo ordenaba que “al ser aprehendido un em-
pleado o funcionario publico, se comunicar4 la detencién sin de-
mora al superior jerdrquico respectivo”. La reforma condujo a ha-
blar de “un empleado o servidor publico o un miembro de las
Fuerzas Armadas”, clasificaciéon improcedente, pues tanto el pri-
mero como el tercero son servidores publicos, categorfa que ab-
sorbe a todas las restantes. Tenfa sentido, en cambio, el deslinde
anterior entre funcionarios y empleados, habida cuenta de que en-
tonces no se hablaba de servidores ptblicos y de que aquéllos co-
rresponden a diversas categorfas bien exploradas por el derecho
administrativo.

El articulo 202 s6lo se referfa a la comunicacién sobre la deten-
cién, e ignoraba otros actos procesales que también es ttil comu-
nicar al superior jerarquico, por razones del servicio publico. La
reforma afiadi6 el auto de formal prisién y la sentencia definitiva,
condenatoria o absolutoria. Debi6 agregar la sentencia ejecutoria,
que establece la situacién juridica definitiva —calificacién relativa,
sin embargo, en materia penal— del servidor publico.

IV. DERECHOS DEL DETENIDO

Entre los propésitos y las tendencias mas notables de la reforma
procesal penal de los altimos dos lustros figura el mejoramiento
de la situacion juridica del inculpado detenido —sin perjuicio de
avances, también, en la que corresponde al inculpado no deteni-
do—, que se traduce en la ampliacién constante de los derechos
que concurren a formar su estatuto especial. Este tiene fundamento
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en la Constitucién misma, tanto a partir del texto original de 1917,
como en los términos de las reformas posteriores, particularmente
la realizada en el mismo afio de 1993, que revis6 esta importante
materia.

La renovacién en el régimen juridico del detenido avanzé pri-
mero un largo trecho en la ley secundaria, bajo la idea de que ésta
puede incrementar las prerrogativas, facultades o derechos del in-
dividuo, més all4 de los textos constitucionales, segtin el conocido
principio de que la ley suprema contiene s6lo el minimo de dere-
chos insuprimibles o irreductibles, pero nunca el maximo de los
derechos del hombre frente al Estado. Pese a ocasionales resisten-
cias, este principio se abri6 paso en el derecho mexicano e ilustr6
las mas apreciables reformas procesales de los Gltimos veinte afios.
Entre ellas cuentan, como bien se sabe, las referentes a libertad
provisional, comunicacién, defensa y formal prisién. Aquf{ se halla,
fuera de cualquier duda, la fuente de las reformas ocurridas entre
1990 y 1993.

Al respecto es fundamental el articulo 128 del CFPP, segtn
devino de las reformas de 1990, y conforme resulta, ahora, de las
de 1993. El supuesto para la operacién del articulo 128, que traza
su primer parrafo, es la vinculacién de un individuo a un proce-
dimiento penal, por una parte, y el hecho (juridicamente susten-
tado) de que se le prive de libertad. En efecto, resuelve ese pre-
cepto que “cuando el inculpado fuese detenido (antes también se
decfa, incorrectamente, aprehendido, olvidando asf que la apre-
hensién supone una orden judicial y, por lo tanto, implica que
ha concluido la averiguacién) o se presentare voluntariamiente
ante el Ministerio Pablico Federal, se proceder4 de inmediato en
la siguiente forma:”.

A continuacién el precepto detalla los derechos del inculpado
detenido, de los que pasaré a ocuparme. Conviene observar que
esta norma implica una doble hip6tesis para que ocurra la deten-
cién: esta misma, en el sentido mas riguroso de la palabra, que se
sustenta en los casos de flagrancia y urgencia, por una parte, y la
comparecencia del inculpado, por la otra, que es una especie de
“entrega a la justicia”, con eficacia —dada la voluntad del intere-
sado— para determinar el inicio de una detencién. Claro est4 que
hay margen para discutir si el particular puede renunciar de este
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modo al derecho a la libertad que la Constitucién le confiere, y
permitir, por ende, que se prescinda de los requisitos de la fla-
grancia, la urgencia o la orden de aprehensién. De otra suerte no
tendrfa sentido reconocer que los derechos del detenido, habida
cuenta de la naturaleza de éstos, abarcan también a quien se ha
presentado voluntariamente. Ya me ocupé de este asunto, soste-
niendo la interpretacién que aquf manifiesto, en mi estudio sobre
la reforma procesal penal de 1990 (Proceso penal y derechos humanos,
2a. ed., México, Porraa, 1993).

En sendas fracciones, el articulo 128 relata los actos procesales
y los derechos del inculpado detenido. Para ello revisa los términos
del precepto, previamente reformado en 1983 y 1990, e incorpora
las consecuencias de la reforma constitucional de 1993.

a) Se deja constancia de la practica (dia, hora y lugar) de la
detencién o de la comparecencia, asf como del nombre y cargo de
quien la ordené y de otros puntos en el caso de que la hubiese
realizado una autoridad no dependiente del Ministerio Publico
(fraccién I). Cabe entender que aqui se trata de dependencia orgé-
nica, y que por lo mismo se alude a las autoridades u 6rganos que
no se hallan formalmente incorporados en la estructura de la Pro-
curaduria. Puede tratarse, pues, de los auxiliares indirectos del Mi-
nisterio Puablico

b) Se hace saber al detenido la imputacién que existe en su con-
tra y el nombre del denunciante o querellante (fraccién II). Antes
se ignoraba al querellante y se decfa, con torpeza, que aquella in-
formacién sobre el denunciante se proporcionaria “en su caso”, lo
que dejaba la puerta abierta, aparentemente, para el anonimato de
los denunciantes.

c) Se le hacen saber los derechos otorgados por la Constitucién
Politica “y, particularmente en la averiguacién previa, de los si-
guientes:... ”. La defectuosa redaccién permite suponer que se ha-
ran del conocimiento del sujeto tanto los derechos que le asisten
en la averiguacién previa, como todos aquellos que la Constitucién
atribuye al inculpado e incluso al sentenciado en un juicio penal.
Agreguemos que “se dejara constancia en las actuaciones” sobre
la informacién que se de al inculpado acerca de aquellos derechos
(altimo péarrafo de la fraccién III). Los derechos especificos en la
averiguacién previa, que menciona el CFPP son:
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1. No declarar, si asf lo desea, o hacerlo asistido por su defensor
(inciso a). Tiene, pues, derecho constitucional y legal al silencio.
No considero que esa asistencia del defensor en la declaracién pue-
da llegar al extremo de orientar las manifestaciones que haga el
inculpado, lo cual restarfa sentido a este importante acto del pro-
cedimiento. Es l6gico suponer que la asistencia tiene el propésito,
al que debe contraerse, de evitar que durante la diligencia se me-
noscaben derechos del sujeto o se le cause algan perjuicio ilicito.
Empero, témese en cuenta que el articulo 155 reformado, acerca
de la declaracién preparatoria en el proceso, permite al inculpado
ser “asesorado por su defensor”, segin adelante veremos. Aun asf,
no es razonable que este asesoramiento se traduzca en alteraciones
en la declaracién (eventualmente, confesién) del inculpado, que de
este modo ya no serfa libre y espontanea.

2. Tener una “defensa adecuada por sf, por abogado o por per-
sona de su confianza, o si no quisiere o no pudiere designar con-
fesor, se le designara desde luego un defensor de oficio” (inciso b).
Aquf también se recoge una garantfa constitucional. Como se ve,
el sujeto puede defenderse por sf, y en tal virtud excluir —cosa
que se extiende al proceso propiamente dicho— a un tercero de-
fensor; empero, no puede declarar sin defensor presente, aun cuan-
do esté ejerciendo personalmente su defensa. Hay aqui, pues, una
inconsecuencia que debera resolverse en la forma que favorezca
al reo, acaso al través de la designacién de un defensor ad hoc para
el solo efecto de que asista al inculpado autodefendido en las di-
ligencias de declaracioén, en las que aparentemente queda excluida
la autodefensa.

Es notable el avance —derivado de la reforma constitucional de
1993— a propésito de la defensa “adecuada”, que por ser esto tltimo
no puede satisfacerse, obviamente, por “cualquier defensa”: asf, la
notoriamente negligente, torpe o imperita (que lo puede ser la del
propio inculpado, la del tercero de su confianza e inclusive la de un
abogado). El contenido de esta defensa “adecuada” (derecho procesal
delinculpado) se puede desprender, al menos en parte, de los nuevos
supuestos de reposicion del procedimiento, precisamente por errores
u omisiones en la defensa, que plante6 la reforma de 1993. También
es notable la incorporacién —con sustento constitucional— del ré-
gimen de defensa de oficio durante la averiguacién previa.
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3. “Que su defensor comparezca en todos los actos de desahogo
de pruebas dentro de la averiguacién” (inciso c). Al respecto, con-
viene observar que la fraccién IX del articulo 20 constitucional de-
termina que el inculpado en un proceso penal “tendra derecho a
que su defensor comparezca en todos los actos del proceso, y éste
tendra obligacién de hacerlo cuantas veces se le requiera”. Esta
férmula de la fraccién IX, que avanza en la tutela del inculpado,
tiene una redaccién muy desafortunada: es imposible que el de-
fensor comparezca en “todos” los actos del proceso, y es inconve-
niente que la obligacién de hacerlo se reduzca a los supuestos en
que “se le requiera”. Ahora bien, el inciso legal que estamos exa-
minando no habla de la asistencia del defensor a todos los actos
de la averiguacién previa, sino sélo a los “actos de desahogo de
pruebas”. Esta restriccién que incorpora la ley secundaria con res-
pecto a la norma constitucional se puede apoyar en el pendltimo
péarrafo del articulo 20 de la Constitucién, que ordena aplicar a la
averigacién previa las garantias previstas en las fracciones V,
VII y IX de ese mismo articulo, “en los términos y con los re-
quisitos y limites que las leyes establezcan...”. Tal es el caso, quizas
inadvertido, para el reformador de 1993.

4. “Para efectos de los incisos b) y c) se le permitir4 al indiciado
comunicarse con las personas que él solicite, utilizando el teléfono
o cualquier otro medio de comunicacién del que se pueda dispo-
ner, o personalmente, si ellas se hallaren presentes” (penultimo
parrafo de la fraccién III). La posibilidad de comunicacién telef6-
nica fue introducida originalmente por el Cédigo de Procedimien-
tos Penales para el Distrito Federal, en 1981. Segun las reformas
de 1990 al CFPP, el inculpado tenia el derecho “de comunicarse
inmediatamente con quien estime conveniente”. No se supeditaba
esta posibilidad, pues, al ejercicio del derecho de defensa, en sen-
tido estricto, por més que la comunicacién tuviese con frecuencia
—pero no necesariamente siempre— vinculo con el desempefio de
la defensa. Quizdas se quiso evitar la amplitud en la comunicacién
y supeditar ésta a la prueba y a la defensa, que se actualizan pre-
cisamente en los citados incisos b y c.

5. ”Que se le faciliten todos los datos que solicite para su defensa
y que consten en la averiguacién, para lo cual se permitird a él y
a su defensor consultar en la oficina del Ministerio Publico y en
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presencia del personal, el expediente de la averiguacién previa”
(inciso d). Aqu{ también se trata de una garantia ampliada por la
Constitucién del proceso a la averiguacion previa, “en los términos
y con los requisitos y limites que las leyes establezcan” (penualtimo
parrafo del articulo 20). En consecuencia, este expediente no es
secreto con respecto al indiciado, ni puede el Ministerio Pablico
satisfacer la obligacién de informar a aquél con s6lo manifestarle
la imputacién que se le hace y quiénes la hacen. No existe restric-
cién en el acceso al expediente en funcién de la etapa del procedi-
miento: desde el momento mismo en que el sujeto quede vinculado
a la averiguacién en calidad de indiciado o probable responsable.
No se dispone el mismo derecho en favor de otros participantes
en el procedimiento —asf, denunciante, querellante, ofendido, tes-
tigo, etcétera—, que pudieran devenir inculpados.

6. Recepcién de testigos y pruebas que ofrezca el inculpado, lo
cual constituye, asimismo, garantfa del procesado que la Consti-
tucién, reformada en 1993, extendi6 al indiciado durante la averi-
guacién previa (penultimo pérrafo del articulo 20). En este extremo
es preciso considerar ciertas caracteristicas relevantes de la referida
recepcién de pruebas ofrecidas por el inculpado (o su defensor):

—""Se tomaran en cuenta para dictar la resolucién que corres-
ponda”, es decir, el Ministerio Pablico debe mencionarlas y valo-
rarlas en la resolucién que dicte al cabo de la averiguacién (o en
el acuerdo de reserva, en su caso); forman parte de la motivacién
de esa resolucién y trascienden a la fundamentacién; es indebido
que la autoridad persecutoria se desentienda de tales probanzas y
s6lo estime las reunidas directamente por ella.

—Se conceder4 al inculpado “el tiempo necesario” para aportar
sus pruebas de descargo. El concepto de “necesario” se analiza,
obviamente, en funcién de las caracterfaticas especificas de la pro-
banza, en cada caso, pero esta franquicia tiene limites, a saber: los
relativos a la duracién méxima de la detencién (que se regula en
otros preceptos del CFPP); “que no se traduzca en entorpecimiento
de la averiguacién”, lo cual obliga y faculta al Ministerio Pablico
a ponderar el desahogo de la prueba propuesta en relacién con la
fluidez o buena marcha del procedimiento en su conjunto; y que
“las personas cuyos testimonios ofrezca se encuentren en el lugar
en que (la averiguacién) se lleva a cabo”, restricciéon desde luego
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impertinente, pues es perfectamente posible que el testigo ausente
se traslade con gran celeridad a la sede del procedimiento: pién-
sese, por ejemplo, en quien se halla en una poblacién cercana a la
de residencia del Ministerio Pablico que instruye la averiguacién,
e incluso en quien se encuentra mas lejos, pero con acceso a medios
de transporte expeditos.

—"“Cuando no sea posible el desahogo de pruebas, ofrecidas
por el inculpado o su defensor, el juzgador resolvera sobre la ad-
misién y practica de las mismas”. Esta férmula proviene de la re-
forma de 1983, que introdujo de manera franca los actos de defensa
en la averiguacién previa con detenido, y atendié manifiestamente
al prop6sito de favorecer el desahogo de pruebas de descargo, sin
incurrir, por ello, en la prolongacién indebida del procedimiento
administrativo. Por eso dijo que el Ministerio Publico ejercitarfa la
accion penal, cuando estuviesen satisfechos los requisitos para ello
(expresion que indebidamente omiti6é la reforma de 1990 y que
tampoco recoge la de 1993), y que se reservarfa el derecho del
inculpado para hacer valer sus probanzas ante el 6rgano jurisdic-
cional. ]

7. ”Que se le conceda, inmediatamente que losolicite, su liber-
tad provisional bajo caucién, conforme a lo dispuesto por la frac-
cién I del articulo 20 de la Constitucién y en los términos del pa-
rrafo segundo del articulo 135 de este C6digo”. La reforma conserva
la trascendental medida liberatoria en la averiguacién previa, que
constituyé uno de los mayores aciertos de las modificaciones lle-
vadas en 1971 al Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal, ampliado apreciablemente por la reforma procesal penal
de 1983. El pentltimo parrafo del articulo 20 constitucional, creado
por la reforma de 1993, contiene un galimatfas que permanece sin
aclaraciéon. Dice ese texto, en lo conducente, que para los efectos
de la observancia de garantfas del inculpado en la averiguacion
previa, “lo previsto (las garantfas previstas) en las fracciones I y
II 'no estard sujeto a condicién alguna”. La fraccién I se refiere
precisamente a la libertad provisional bajo caucién.

{Qué se quiso decir al afirmar, tan enfiticamente, que la libertad
provisional del indiciado en la averiguacién previa no estarfa sujeta
a condicién alguna? ;Que se podrfa conceder en cualquier caso, in-
clusive en los supuestos de delitos que segiin la propia Constitucién
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determinan necesariamente prisién preventiva? ;Que no se exigirfa
caucién al indiciado liberado provisionalmente? ;Que no se reque-
rirfa el cumplimiento de ciertos deberes normalmente asociados a
la libertad, como la buena conducta, la residencia en determinado
lugar, la comparecencia ante el tribunal, etcétera?

Por lo demés, el reformador olvid6 en este inciso f de la frac-
ci6n III del articulo 128, lo que él mismo estatuy6 en el articulo
135 bis: la libertad provisional sin garantfa, que dicho reformador
“penso” para favorecer al individuo —pues el precepto se localiza
entre normas sobre averiguacién previa, no en los incidentes de
libertad, como las otras excarcelaciones—, pero extendié al proce-
sado. Como en otro lugar veremos, lo conveniente hubiera sido
ampliar en este punto el alcance de la libertad bajo protesta, en
vez de erigir esta extrafia liberacién sin garantfa alguna.

8. La debida defensa requiere entendimiento, por lo menos, de
los actos del procedimiento, y comunicacién entre quienes parti-
cipan en éste. No hubo cambios en lo que respecta a la obligacién
de designar intérprete (traductor, dice erréneamente la ley, a par-
tir de la reforma de 1990) al indigena y al extranjero que no en-
tienden o no hablan suficientemente el castellano. También se con-
serva el deber de informar a la representacién diplomética o
consular del pafs al que corresponda ese extranjero.

9. “En todo caso se mantendran separados a los hombres y a
las mujeres en los lugares de detencién o reclusién”, dice ahora la
fraccion IV. Antes no se hablaba dé “reclusién”. Era mejor el texto
anterior, porque el articulo 128 sélo regula cuestiones vinculadas
con la detencién del indiciado, no con la prisién preventiva, ni
mucho menos con la ejecucién de penas.

V. DERECHOS DE LA VICTIMA U OFENDIDO

Mucho se ha dicho, aunque no siempre se actte en este sentido,
que el proceso penal debe servir al triple propésito de tutelar ju-
ridicamente al inculpado (en lo que hace a sus legitimos intereses,
recogidos en sendos derechos), al ofendido por el delito y a la
sociedad. Hasta hace poco, los derechos del ofendido se hallaban
dispersos en distintos preceptos, y siguen estando asf distribuidos,
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pero hoy existe un principio de reunién o concentracién creado
por la reforma constitucional de 1993, que aborda el tema de los
derechos del ofendido, por vez primera en la Constitucién, al tra-
vés del dltimo parrafo del articulo 20. Esto repercute en la norma
secundaria: articulo 141 CFPP.

Ese precepto del C6digo manifiesta que en el procedimiento pe-
nal la victima o el ofendido por el delito tienen ciertos derechos.
Estos son los marcados por la Constitucién, con redaccién diferen-
te en algunos casos, y otros que la ley secundaria ha tenido a bien
introducir o redactar de nueva cuenta. En estas reformas —cons-
titucionales y legales— y en su contexto generador, late la idea,
entre lineas o con evidencia, de incorporar al ofendido cada vez
mas en la persecucién del delito, a costa del monopolio persecu-
torio del Ministerio Publico. Los derechos de referencia son:

a) “Recibir asesoria juridica y ser informado, cuando lo solicite,
del desarrollo de la averiguacién previa o del proceso” (fracciéon I).
El primer derecho mencionado se recoge en la Constitucién, no
asi el segundo, referente al informe sobre el desarrollo de la ave-
riguacién previa y del proceso. No parece haber mayor problema
en este ultimo caso, pues nada hay en el proceso que implique
reserva para el ofendido, como no se trate de alguna medida pre-
cautoria: asf, el libramiento de una orden de aprehensién o reapre-
hensién. Otra cosa ocurre por lo que toca a la averiguacién previa.
Son parte de ésta las diligencias investigatorias que cumple la po-
licia. Parece irracional querer que se mantenga al indiciado al tan-
to, cuando lo solicite, sobre el avance de la Policia Judicial en las
actividades indagatorias que realiza.

b) “Coadyuvar con el Ministerio Publico” (fraccién II). Esta
coadyuvancia, que no es ejercicio de accién, aunque cada vez se
le asemeje mas, es la funcién caracteristica del ofendido (o del que-
rellante) en el proceso. Se coadyuva mediante actos de suministro
de informacién relevante al Ministerio Publico y al juzgador, para
el éxito de la persecucién penal. El coadyuvante pretende, técni-
camente, que se repare en su favor el dafio causado por el delito;
en realidad, sin embargo, también pretende que se aplique pena
al delincuente que lo victimé.

El pendltimo y el altimo parrafos del articulo 141 reglamentan
la coadyuvancia. Hubo reformas al pendltimo parrafo, no asi al
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altimo. En su versién anterior a la reforma, aquél disponia que el
ofendido pudiese proporcionar al juzgador, directamente o por
conducto del Ministerio Pdblico, “todos los elementos que tenga
y que conduzcan a comprobar la procedencia y monto de la repa-
racién del dafio y perjuicio”. Esta redaccién provino de la reforma
procesal penal de 1983, y fue consecuente con la Gnica pretensién
que esgrime formalmente el ofendido: a la reparacién del daiio y
los perjuicios patrimoniales, por méds que esa reparacioén suponga,
obviamente, la comprobacién del delito y de la responsabilidad de
personas determinadas.

El texto de 1993 expresa en forma inequivoca la tendencia a
convertir al ofendido en un verdadero actor penal. Ello se muestra
en la nueva redaccién, que faculta a dicho ofendido para allegar
al juzgador precisamente lo mismo que debe proporcionarle el Mi-
nisterio Pablico, es decir, “todos los datos o elementos de prueba
con que cuente..., que conduzcan a acreditar los elementos del tipo
penal y a establecer la probable o plena responsabilidad del incul-
pado, segtn el caso, y la procedencia y monto de la reparacién”.
He aqui al ofendido, pues, dando a su presencia en el juicio el
mismo contenido que tiene la accién del Ministerio Pablico.

Esta tendencia, mas acentuada, se advierte en la reforma de 1993
al artfculo 34 del Cédigo Penal. Anteriormente se hacfa expresa
mencién de la coadyuvancia. Hoy no se alude a ésta, sino sélo se
faculta al ofendido o a sus derechohabientes para allegar al Mi-
nisterio Pablico o al juez datos y pruebas que demuestren la pro-
cedencia y el monto de la reparacién exigible al inculpado.

c) “Estar presente en el desarrollo de todos los actos procesales
en los que el inculpado tenga este derecho” (fraccién III). Aqui se
quiere acentuar el caracter bilateral del proceso, la igualdad de
oportunidades entre las partes y la imparcialidad del juzgador.
Empero, valdria la pena preguntarse si el ofendido tiene verdade-
ramente la posibilidad de estar presente en “todos” los actos en
que lo esté, para ejercer sus derechos, el inculpado. Por ejemplo,
éste puede requerir una inspeccién judicial acompaiiada de dicta-
men médico sobre puntos que impliquen revisién fisica. ;Tiene el
ofendido la facultad de estar presente?

d) “Recibir la asistencia médica de urgencia y psicolégica cuan-
do lo requiera” (fraccién IV). Esta facultad se encuentra en la Cons-
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titucién, y se hallaba asimismo en la legislacién secundaria a pro-
p6sito de la atencién médica y el auxilio a victimas del delito. La
Constitucién habla de la atencién médica de urgencia, no asi de
la psicolégica, que bien podia quedar abarcada dentro de la mé-
dica, habida cuenta del caracter preventivo, asistencial o terapéu-
tico que aquélla tiene. Se trata de una proyeccién del derecho a la
salud, estipulado por el articulo 4? constitucional. Es obvio que
con este amparo el ofendido no sélo tiene derecho a atencién mé-
dica “de urgencia”, sino a toda la atencién de este caricter que
requiera, con cargo al Estado. Por otra parte, el mismo derecho
tiene el inculpado, a titulo de particular frente al Estado.
e) “Los demds que sefialen las leyes” (fraccién IV).

VI. MENORES

El nuevo segundo parrafo del articulo 1¢ incorpora una medida
de atencién o proteccién a menores o incapaces, es decir, a indi-
viduos que atin no han alcanzado dieciocho afios de edad, y a
sujetos que carecen de capacidad (civil, pues no existe, propia-
mente, un concepto legal penal de incapacidad, diverso de la
inimputabilidad, a no ser que se piense en la inviolabilidad, que
es una sustraccioén al imperio de la norma penal, en el sentido
de que se detienen las consecuencias punitivas prevista por ésta),
cuando se ven relacionados con los hechos objeto de los diversos
procedimientos penales que marca el propio articulo 12 en las siete
fracciones que lo integran. Esa relacién puede ocurrir, dice el pre-
cepto, a titulo de “autor, participe, testigo, victima u ofendido, o
con cualquier otro caricter”.

Ahora bien, un menor de dieciocho afios no debiera verse in-
volucrado en un procedimiento penal —digase averiguacién pre-
via o proceso en sentido estricto— en calidad de autor o participe,
pues se halla sustraido al ambito subjetivo de la norma penal or-
dinaria, aun cuando esté dentro del correspondiente a la norma
penal especial de la Ley para el Tratamiento de Menores Infracto-
res, de 1991. En cambio, puede comparecer en dichos procedimien-
tos bajo alguno de los demas titulos. Por su parte, los otros inca-
paces pueden acudir al procedimiento penal en cualquiera de las
calidades descritas.
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La atencién o proteccién citadas implican que en esos casos “el
Ministerio Publico o el tribunal respectivo suplirdn la ausencia o
deficiencia de razonamientos y fundamentos que conduzcan a pro-
teger los derechos que legalmente puedan corresponderles” a tales
individuos. Esta “suplencia” parece referirse solamente a puntos
de derecho, pues se habla de razonamientos y fundamentos, ex-
presiones asociadas, generalmente, al derecho y no a los hechos.
Aquf opera, pues, una suerte de suplencia de la queja, aun cuando
el supuesto que ahora nos ocupa tiene, sin duda, mayor amplitud.
Asf, el juzgador y el Ministerio Puablico devienen, en cierto modo,
abogados o procuradores de los menores e incapaces, en una in-
teresante manifestacién del derecho procesal social. Nada resuelve
la norma para el caso en que los susodichos menores o incapaces
cuenten con representante legal y asistente juridico. Por ello con-
viene entender que aun en tales supuestos el Ministerio Puablico y
el juzgador ejerceran, como 6rganos de legalidad, custodios de la
ley, la misién tutelar que esta nueva disposicién les asigna.

VII. DILIGENCIAS DE AVERIGUACION PREVIA

Ya me referf a puntos sustanciales de la reforma de 1993 que tienen
que ver, inmediatamente, con la averiguacién previa; asf, los relativos
a flagrancia, urgencia y derechos del detenido. Examinaré ahora otros
extremos de la reforma, acerca del desarrollo de este periodo basico
del procedimiento penal federal, en el que se despliegan fntegramente
la autoridad y la actividad del Ministerio Pablico.

El Estado debe —no s6lo puede— ocuparse de la investigacién
de los delitos y del juzgamiento y la sancién de los delincuentes.
Esto corresponde al jus puniendi que monopoliza el poder publico,
con exclusién de los particulares. Se trata, por cierto, de la funcién
esencial o nuclear del Estado, la que lo caracteriza histérica y 16-
gicamente: brindar seguridad a los ciudadanos. Es, pues, una tarea
publica primordial e indeclinable. La persecucién de los delitos,
dice el articulo 21 constitucional, corresponde al Ministerio Publico
y a la Policfa Judicial, bajo la autoridad y el mando de aquél.

El articulo 113 ha recogido este poder-deber del Estado; al través
del Ministerio Publico sefialaba, en su versién anterior, que “los
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servidores publicos y agentes de Policfa Judicial, asf como los auxi-
liares del Ministerio Pablico Federal, estan obligados a proceder de
oficio a la investigacién de los delitos de orden federal de que tengan
noticia, dando cuenta inmediata al Ministerio Pablico Federal si la
investigacioén no se ha iniciado por éste”. La reforma mejor6 el texto
de aquel precepto, pues dice que “el Ministerio Pablico y sus auxi-
liares, de acuerdo con las 6rdenes que reciban de aquéllos, estan oblj-
gados a proceder de oficio a la investigacién de los delitos”.

Sobre lo anterior, recuérdese que el Ministerio Pablico Federal
dispone —a la luz de la Ley Orgénica de la Procuradurfa General
de la Republica, de 1983, que puso al dfa el régimen orgéanico y
funcional de esta institucion— de auxiliares directos e indirectos
(articulo 14). Aquéllos son la Policfa Judicial Federal y los Servi-
cios Periciales; los segundos son los agentes del Ministerio Pablico
del fuero coman, las Policfas Judicial y Preventiva locales, los c6n-
sules y vicecénsules mexicanos en el extranjero, los capitanes, pa-
trones o encargados de naves y aeronaves nacionales, y otros fun-
cionarios publicos, designados por el procurador, que suplan a
los agentes del Ministerio Pablico. Tales son, pues, los auxiliares
a los que se refiere la primera parte del articulo 113, que subraya la
subordinacién de éstos al Ministerio Pablico en la practica de la ave-
riguacion: “de acuerdo con las 6rdenes que reciban” del Ministerio
Pablico.

Ya no se dice que esos funcionarios llevaran adelante la in-
vestigacion de los delitos “de orden federal” de que tengan no-
ticia. No puede ser casual la supresién de esta referencia tan
relevante. En consecuencia, se abre la puerta para la indagacién
de cualesquiera delitos, en auxilio del Ministerio Pablico del fue-
ro coman. Parece legitimo y aconsejable que existan actos de
colaboracién recfproca entre las instituciones federal y local del
Ministerio Pablico. No lo parece, en cambio, que esos actos se
conviertan en algo cotidiano, sistemético, a un punto tal que
practicamente desaparezca el deslinde de atribuciones entre las
autoridades persecutorias federal y locales. Una razonable limi-
tacion a esta norma excesiva se halla en la fraccién I del articulo
3%, que reduce las tareas investigadoras de la Policfa Judicial
Federal, auxiliar del Ministerio Pablico, en la investigacién de
delitos federales.
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El articulo 123 relata las medidas y providencias que tomaran
el Ministerio Pablico o los funcionarios que practiquen diligen-
cias de averiguacion previa, inmediatamente que tengan cono-
cimiento de un delito perseguible de oficio o por querella, cuando
ésta se ha formulado. No hay ningtan cambio importante, s6lo ajus-
tes terminolégicos. Se aludfa a los funcionarios encargados de
practicar “diligencias de policfa judicial” en auxilio del Ministerio
Pablico, y ahora se habla de “diligencias de averiguacién previa”,
que son lo mismo que aquéllas, puesto que, como en otro lugar
decimos, la expresién policfa judicial comprende tanto a un 6rgano
como a una funcién. En este dltimo sentido la recogié el texto
original del artfculo 123.

El mismo precepto 123 manifestaba que el Ministerio Pablico o
sus auxiliares procederfan a la “aprehensién” de los responsables
en caso de delito flagrante. Se ha sustituido aquella palabra por
“detencién”, que es el término correcto en este caso.

En el articulo 38 existe otro cambio terminolégico que es, en
esencia, trivial o innecesario, pero que resulta conveniente por la
reforma a los artfculos 16 y 19 de la Constitucién. El precepto habla
de las diligencias conducentes a brindar proteccién al “interesado”,
asegurando sus derechos o restituyéndolo en el goce de éstos. El
cambio consiste en sustituir la expresién “cuerpo del delito” por
“elementos que integren el tipo del delito”. Hubiera sido intere-
sante —por verdaderamente tGtil— que la reforma se ocupase ade-
mds de un asunto que constantemente se plantea en la realidad y
que dista mucho de contraerse a tecnicismos escolésticos: ;jcual es
el alcance de la disposicién que permite restituir a un interesado
en el goce de sus derechos debidamente acreditados, cuando atn
no existe sentencia que defina este asunto con autoridad de cosa
juzgada? La falta de normas claras y suficientes sobre este punto
—mucho més que las simples elucubraciones y el canje de tecni-
cismos— acarrea situaciones manifiestamente injustas, pendientes
de solucién adecuada.

Hay disposiciones reformadas sobre auxiliares del Ministerio Pa-
blico en la averiguacion previa. Una de ellas es el articulo 45, que se
refiere a diligencias que deban practicarse por un auxiliar fuera del
lugar en que se esté tramitando una averiguacién. En este caso el
cambio consiste, nuevamente, en retirar la expresién “diligencias de
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policfa judicial”, e incorporar, en vez de aquélla, “diligencias de
averiguacién previa”.

Mas interesantes son los cambios incorporados en el articulo
126. Cabe distinguir entre normas sobre actuaciones en general y
normas sobre detenidos en particular. Ese artfculo indicé en su
primera parte: “Cuando una autoridad distinta del Ministerio Pa-
blico practique diligencias de policfa judicial, remitira a éste, den-
tro de tres dfas de haberlas iniciado, el acta o actas levantadas y
todo lo que con ella se relacione.” Actualmente se dice: “Cuando
una autoridad auxiliar del Ministerio Pablico practique con ese
caracter diligencias de averiguacion previa, remitira a éste, dentro
de los tres dfas de haberlas concluido, el acta o actas levantadas
y todo lo que con ellas se relacione.” Existe, pues, la consabida
sustitucién de “policfa judicial” por “averiguacion previa”. Antes
se aludfa a autoridades en general, pero se hablaba de que éstas
practicaban diligencias de policfa judicial. Esto es exactamente lo
mismo que ahora se previene con otras palabras: auxiliares que
practican diligencias de averiguacién previa.

En cuanto al plazo para el envio de actas y otras cosas relacio-
nadas con ellas, se dijo, como vimos, que la remisién se harfa den-
tro de los tres dias de haber concluido el acta; y hoy se dice que
se hara dentro de ese mismo plazo, pero a partir del momento en
que concluya el acta. Es mas correcta esta Gltima expresion, si se
toma en cuenta que la diligencia no se agota por fuerza, obvia-
mente, dentro de un plazo brevisimo desde su inicio. Lo que in-
teresa es que se realicen todas las diligencias practicables y se re-
mita la constancia fntegra, y esto sélo puede suceder, como
también es obvio, cuando aquéllas y ésta han concluido. Ahora
bien, si se trata de varias actuaciones, y cada una de ellas tiene
valor por sf misma, tampoco tiene sentido aguardar a la conclusién
y certificacién de todas cuando sea ttil para la averiguacién prin-
cipal recibir de una vez, asf sea en forma parcial, el resultado de
las indagaciones auxiliares.

Anteriormente el mismo articulo 126 determinaba que en caso
de haber personas detenidas ante el auxiliar del Ministerio Pablico
se les remitirfa a éste “dentro de las veinticuatro horas siguientes
a la detencion”. Se trataba de un plazo razonable, acaso tomado
del tiempo que la fracciéon XVIII del articulo 107 constitucional
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concedfa para que los captores de un individuo lo pusieran a dis-
posicién de su juez. Sin embargo, aquel plazo sélo pudo asimi-
larse a éste por analogfa o conforme al dictado de la experiencia,
pues claramente se trataba de un supuesto diferente del previsto
por la Constitucién: en la especie venfa al caso la remisién ante
el Ministerio Pablico competente, no ante un juzgador. En la ac-
tualidad el articulo 126 dispone, siguiendo los términos del cuarto
parrafo del artfculo 16, que “la remisioén se hara sin demora y se
observar4 lo previsto en los artfculos 193 y 194",

El legislador constituyente y el ordinario quisieron decir que el
envio y la entrega del detenido se harfan sin dilacién de ninguna
especie, realizando s6lo los actos y empleando el tiempo estricta-
mente indispensables para que aquél llegue a su destino y quede
a disposicién de la autoridad que deba recibirlo. Para este fin, la
palabra “remisién” no es la mas adecuada. Se trata de la accién y
efecto de remitir, y remitir no es hacer llegar, que es la culminacién
del movimiento y la situacién querida por el legislador, sino ape-
nas “enviar una cosa a determinada persona de otro lugar”’. Ade-
més de que el detenido no es una “cosa” —como exige el verbo
remitir—, la remisién es s6lo el envio, pero no necesariamente la
llegada, y lo que se quiere es reducir al mfnimo posible el tiempo
de privacién de libertad entre el momento en que ésta ocurre y
aquel otro en que el detenido comparece ante el Ministerio Pablico.

El reenvio que se hace a los artfculos 193 y 194 implica que el
auxiliar del Ministerio Pablico se atendré a las estipulaciones sobre
flagrancia —articulo 193— y urgencia —articulo 194—. No ofrece
mayor dificultad la conexién entre la flagrancia y la cdptura por
el auxiliar del Ministerio Pablico, pues en aquella situacién cual-
quier persona puede detener al infractor. En cambio, la aplicacién
del articulo 194 enfrenta problemas, al menos en alguno de sus
alcances. Efectivamente, el auxiliar del Ministerio Piblico —digase,
por ejemplo, un agente de la Policfa Judicial o de la Policfa Pre-
ventiva, no asf otro agente del Ministerio Pablico— no puede in-
vocar la urgencia para proceder a la detencién de un sujeto. Esta
captura s6lo puede proceder del Ministerio Pablico, por expreso
imperio del pérrafo quinto del articulo 16 constitucional.

Los textos legales anteriores a 1983, asidos al artfculo 16 cons-
titucional, que para sustentar el libramiento de la order de apre-
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hensién sélo exigfan la probable responsabilidad del inculpado,
consideraron expresa o implicitamente que ésta era el tnico dato
a considerar en el ejercicio de la accién penal. Es evidente, por lo
demaés, que si se habla de probable responsabilidad se esta alu-
diendo a una responsabilidad de caracter penal, y ésta s6lo viene
al caso cuando alguien es probablemente responsable (debe res-
ponder) de la comisién de un delito. Por esta via se arribaba a la
exigencia légico-juridica de que se acreditara, junto a la probable
responsabilidad, el cuerpo del delito cometido. En rigor, es impo-
sible comprobar aquélla sin probar primero éste.

No obstante, la reforma de 1983 quiso dejar bien establecidos
los elementos de fondo de la accién, que son, por cierto, los datos
a esclarecer en la averiguacion previa, los que confieren sentido a
ésta, y que constituyen, asimismo, los elementos de fondo de la
orden de aprehensién y del auto de formal prisién, en su hora.
Asf las cosas, tanto el primer parrafo del articulo 134 del CFPP
como la fraccién I del artfculo 72 de la Ley Orgéanica de la Procu-
radurfa General de la Republica sostuvieron que el cuerpo del de-
lito y la probable responsabilidad eran los elementos que fundaban
el ejercicio de la accién penal. De ahf que se ordenase al Ministerio
Pablico -—en clara aplicacién del principio de legalidad— que ejer-
citase dicha acci6én en cuanto quedaran comprobados aquellos ex-
tremos durante la averiguacion previa.

Por supuesto, la inquietud reformista que actu6 en esta materia
sobre el articulo 16 constitucional se proyect6 también hacia el 134
del CFPP, que ahora habla de “elementos del tipo penal del delito”
y de probable responsabilidad del indiciado. Asf como el anterior
artfculo 134 remitfa al articulo 16 constitucional para sustentar el
libramiento de la orden judicial de aprehensién —ademas de ha-
cerlo al 195 del CFPP, que es el directamente aplicable a este tema—,
el actual reenvia al parrafo segundo de dicho precepto constitu-
cional, y al 195 del Cédigo.

Como se sabe, el articulo 16 constitucional fue reformado en
1993. En la porcién que aquf interesa, practicamente dice lo mismo
que decfa, aunque con otras palabras, salvo en lo que atafie a los
elementos del tipo penal, que no son exactamente equivalentes al
cuerpo del delito. En efecto, se afirmaba que no podrfa “librarse
ninguna orden de aprehensién o detencién, sino por la autoridad
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judicial, sin que proceda denuncia, acusacién o querella de un he-
cho determinado que la ley castigue con pena corporal”. Ahora se
dice que no podra librarse dicha orden “sino por la autoridad ju-
dicial y sin que preceda denuncia, acusacién o querella (pudo su-
primirse la palabra ‘acusacién’, que se halla fuera de lugar o re-
sulta reiterativa de la voz querella) de un hecho determinado que
la ley sefiale como delito, sancionado cuando menos con pena pri-
vativa de libertad”. Es claro que “hecho determinado que la ley
sefiale como delito” es exactamente lo mismo que “hecho deter-
minado que la ley castigue con pena...”, pues con ésta s6lo se cas-
tiga el delito. La expresién “pena corporal” es anticuada, pero su
sentido siempre fue claro: abarcaba la pena capital —todavia men-
cionada en la Constitucion— y la pena de prisién, que son preci-
samente las sanciones comprendidas por la expresién actual: “’san-
cionado cuando menos con pena privativa de libertad”.

Segufa diciendo el artfculo 16 constitucional, en su versién an-
terior, que la denuncia, la acusacién o la querella debfan estar apo-
yados “por declaracién, bajo protesta, de persona digna de fe o
por otros datos que hagan probable la responsabilidad del incul-
pado”. En cambio, hoy se manifiesta que “existan datos que acre-
diten los elementos que integran‘el tipo penal y la probable res-
ponsabilidad del indiciado”. Aquella declaracién correspondfa a
un testimonio relevante, pero en todo caso se solicitaban “otros
datos” que acreditaran la probable responsabilidad, es decir, lo
mismo que previene el presente pérrafo segundo del articulo 16.
Ya me referf a la forma en que el cuerpo del delito, hoy los ele-
mentos del tipo penal, se halla implicado en la referencia a la res-
ponsabilidad delictuosa.

La sustitucion de “inculpado” por “indiciado” es irrelevante. Es
cierto que se designa como indiciado al probable responsable de
un delito desde que se recoge su identidad en la notitia criminis o
en un acto posterior de la averiguacion, hasta que se ejercita la accién
penal y comienza el proceso. Pero también es cierto que la voz “in-
culpado” —al igual que “imputado”— tiene alcance genérico: de-
nomina al probable responsable desde que se establece su identi-
dad en el procedimento hasta que se dicta sentencia firme.

Uno de los progresos de la reforma procesal penal de 1984 fue
la creacién del segundo parrafo del articulo 134 para resolver en
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qué momento se entiende que una persona, el inculpado, queda a
disposicién de la autoridad judicial, habida cuenta de que esta
“disposicién” es la referencia para que corra el plazo de cuarenta
y ocho horas relativo a la declaracién preparatoria, o de setenta y
dos (o ciento cuarenta y cuatro: artfculo 161), concerniente al auto
de formal prisién. La reforma de 1984 aclar6 este punto: “desde
el momento en que el Ministerio Pablico... ponga (el inculpado) a
disposicién (del juzgador) en la prisién preventiva o en el centro
de salud en que se encuentre”. Esta —u otra semejante— debi6
ser, por cierto, la garantia a incorporar en el inicio del articulo 19
constitucional. No lo hizo, sin embargo, la reforma de 1993.

Ahora bien, actualmente esa porcién del articulo 134 estipula
que se entendera que el inculpado queda a disposicién del juzga-
dor “desde el momento en que el Ministerio Pablico lo interne en
el reclusorio o centro de salud correspondiente”. El nuevo texto
parece mejorar al anterior en un extremo, pero lo empeora en otro.
Aquél es la referencia al momento en que ingrese el sujeto al re-
clusorio. Si ingresa en una institucién de este género, es porque
est4d detenido (aunque desde luego era preferible hablar de prisi6n
preventiva, que es la especie de reclusorios en la que debieran
hallarse, conforme al primer parrafo del articulo 18 constitucional,
los individuos procesados; la alusién al reclusorio “correspondien-
te” alivia este improcedente cambio de redaccién). Como sea, el
instante del ingreso al reclusorio es el adecuado para el inicio del
cémputo.

Pero no sucede lo mismo en el caso del enfermo que ingresa en
un centro de salud: efectivamente, puede hallarse ahf, enviado por
el Ministerio Pablico, sin que el internamiento afecte su situacién
jurfdica, o bien, con una afectacién restrictiva de libertad —dete-
nido o retenido— que no apareja todavfa subordinacién a la au-
toridad judicial. Puede suceder que su calidad de autor o partici-
pante en un delito se acredite dfas u horas después de que ingres6
en el hospital, y entonces ya habran transcurrido las setenta y dos
horas en que se supone —por decirlo asf el articulo 134— que esta
a disposicién del juzgador. Lo que falta en esta redaccion del ar-
ticulo 134, y no faltaba en la anterior, es la referencia a que el
Ministerio Pablico pondra al inculpado a disposicién del juzgador,
es decir, un acto jurfdico procesal —no el mero ingreso al centro
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de salud— en que culmina la detencién ante el Ministerio Pablico
y se inicia ante un juzgador especfifico.

En cambio, es acertada la primera frase del segundo parrafo del
articulo 134, cuando manifiesta que “si el ejercicio de la accién
penal es con detenido, el tribunal que reciba la consignacién radi-
card de inmediato el asunto”.

VIII. FORMALIDADES, GASTOS Y AUXILIO PROCESAL

En este rubro me ocuparé de la presentacién de diversas refor-
mas a preceptos concernientes principalmente a la forma y a la
realizacion de diligencias procesales, aunque no se encuentren ubi-
cados, todos ellos, en el capftulo II del titulo primero, denominado
“Formalidades”.

a) Practica y documentacién de actuaciones. Sobre estos puntos,
el artfculo 15 decfa que las actuaciones se podrfan practicar a toda
hora y aun en dfas inhébiles, y que en la constancia respectiva se
dejarfa noticia del dfa, el mes y el afio en que se practicasen. La
reforma de 1993 afiadi6 la referencia a la hora, que siempre se
acostumbré mencionar. Asimismo, dispuso que se emplee el idio-
ma castellano, salvo las excepciones en que la ley permita el uso
de otro idioma, caso en que se recabara la traduccién pertinente,
punto acerca del cual tampoco habfa duda alguna y que se des-
prendfa del sistema general del Cédigo acerca de constancias y
comunicaciones procesales, y especialmente del régimen de intér-
pretes y traductores para personas que no entiendan o hablen su-
ficientemente el castellano.

Finalmente, se agregé que “en el acta que se levante se asentara
Gnicamente lo que sea necesario para constancia del desarrollo que
haya tenido la diligencia”. Esta norma se justifica perfectamente
para evitar disgresiones, narraciones excesivas o prolijas, reitera-
ciones innecesarias, etcétera. Empero, es preciso tomar en cuenta
que las actas deberan ser en todo caso fieles al acto que documen-
ten y completas, dado que el juzgador se atiene tnicamente a las
constancias que obran en el expediente, al amparo del antiguo
principio de escritura que sigue campeando en México: “lo que no
esta en las actas, no existe” (non est in mundo). Habra que cuidar
de que las constancias no omitan referencias o expresiones indis-
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pensables, so pretexto de brevedad y concisién. Esto mismo se
debe trasladar a la documentacién de varios de los actos més re-
levantes del proceso, como el pliego en que se ejercita la accién
penal, el auto de formal prisién o de sujecién a proceso, las con-
clusiones, la sentencia, y asf sucesivamente. En todo caso, la buena
preparacién de los funcionarios de la procuracién y la administra-
cién de justicia ser4 el anico factor determinante de la correccién
de las actuaciones y las constancias que den noticia de éstas.

b) Contenido de la sentencia. Precisamente a propésito del con-
tenido pertinente de la sentencia se pronuncia la nueva redaccién
de la fraccién IV del articulo 95. Antes indicaba ese fragmento que
la sentencia contendria “un extracto breve de los hechos condu-
centes a la resolucién, mencionando tnicamente las pruebas del
sumario”. La nueva redaccién dispone que la sentencia contenga
“un extracto breve de los hechos exclusivamente conducentes a los
puntos resolutivos del auto o de la sentencia en su caso, evitando
la reproduccién innecesaria de constancias”.

Es evidente la plausible intencién del precepto, més alla de su
discutible sintaxis. Es erréneo, sin embargo, que ahi se aluda tanto
al auto como a la sentencia, puesto que la cabeza del articulo 95,
que no fue modificada, dice textualmente: “Las sentencias conten-
dran:...”. Por otra parte, el texto anterior hablaba de las pruebas,
cosa que no hace el texto actual: éste s6lo se refiere a la expresién
de los hechos, que no se confunde con el anélisis de las pruebas.
Quizés el reformador estim6 que bastaba con la fraccién V del
mismo articulo, que no cambié en el proceso de reformas: las sen-
tencias contendrdn “las consideraciones, motivaciones y funda-
mentaciones legales de la sentencia”. Dentro de las motivaciones
pudiera quedar incluida, quizas, la practica de las pruebas, valo-
rando a la fundamentacioén.

c) El articulo 16 reunia y retine varias normas importantes a
propésito de la realizacién de actos procesales. Entre ellas figura
una, que no fue tocada, a la que cabe asignar la mayor importancia
en el proceso. En efecto, dice el parrafo segundo que en éste “los
tribunales presidiran los actos de prueba y recibirdn, por si mis-
mos, las declaraciones”. Se trata, pues, de una expresién del prin-
cipio de inmediacién judicial, piedra de toque para el éxito de otros
principios esenciales del procedimiento: oralidad, concentracién,
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publicidad, etcétera. Sin embargo, la realidad sigue defraudando
las buenas intenciones puestas en la inmediacién, en la medida en
que los juzgadores permiten que otros funcionarios judiciales, no
ellos mismos, personalmente, presidan las actuaciones.

Se agreg6 un segundo parrafo a ese articulo, sobre acceso a las
actuaciones de la averiguacién previa: s6lo estan facultados para
acceder a ellas el inculpado, su defensor, la victima u ofendido y
el representante legal de éstos. Asf se ha querido salir al paso de
la incorrecta préctica de permitir que otras personas tengan cono-
cimiento directo de las actuaciones, para fines noticiosos, procesa-
les o de otro caracter. Inclusive se previene la sujecién a procedi-
miento de responsabilidad administrativa o penal del funcionario
“que indebidamente quebrante la reserva de las actuaciones o pro-
porcione copia de ellas o de los documentos que obren en la ave-
riguacién”.

d) Gastos. Hay una variacién en el articulo 36, que disponfa
cuando cubriria el erario federal los gastos originados por diligen-
cias de “policfa judicial”. Ahora se dice de “averiguacién previa”.
Esta reforma es congruente con la terminologfa mas empleada en
el ordenamiento procesal penal, aunque no sea estrictamente ne-
cesaria. Quizas el reformador crey6 que el precepto aludfa a dili-
gencias realizadas por el organismo denominado Policfa Judicial,
y asf olvid6 que esta expresién no sélo se refiere a un organismo
indagador de los delitos, sino también a la funcién misma de in-
vestigacién de aquéllos, por lo que resultaba correcta aunque an-
ticuada la expresion contenida en el texto anterior del articulo re-
formado.

e) Diligencias en auxilio de la autoridad del conocimiento. Los
artfculos 51 y 52 disponfan reglas sobre captura del inculpado, por
exhorto o requisitoria, declaracién preparatoria de aquél y emisién
del auto de formal prisién por parte de la autoridad ante la que
comparecfa el sujeto, que no era su juez natural, sino un juzgador
requerido para este efecto. Fueron derogados ambos artfculos en
virtud del cambio sustancial del procedimiento en este d&mbito,
merced a la reforma del articulo 119 constitucional.

Empero, hay otras normas sobre auxilio procesal que solamente
fueron reformadas. Es el caso de los articulos 45 y 123, a los que me
referiré en el examen de los preceptos sobre averiguacién previa.
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IX. ASEGURAMIENTO DE BIENES

Se ha dicho que las medidas cautelares personales —aquellas
que recaen directamente sobre las personas, como la detencién y
la prisién preventiva— son caracterfsticas del enjuiciamiento pe-
nal, en tanto que las medidas precautorias reales —que se dirigen
a las cosas— un embargo, por ejemplo, lo son del enjuiciamiento
civil. Empero, han cobrado auge las medidas precautorias mate-
riales en materia penal, sobre todo en orden a los delitos que apa-
rejan el empleo de bienes diversos, mobiliarios o inmobiliarios, o
con los que se pretende la obtencién de beneficios que tienen tra-
duccién o concretacién material; asf, rendimientos patrimoniales.
Desde la perspectiva procesal, esas medidas cautelares se resumen
en el aseguramiento, que puede revestir diversas formas, hasta que
cierta autoridad decide el destino del bien retenido, segun la na-
turaleza de éste. Desde la perspectiva penal, el aseguramiento pue-
de culminar en el decomiso, que es la desposesién o expropiacién
final de un bien, como sancién consecutiva a la declaratoria de
responsabilidad penal.

Una norma bésica en materia de aseguramiento es el artfculo
181, varias veces modificado, al que se incorporaron nuevas refor-
mas, por la via de adiciones, en 1993. Estas tienen que ver, fun-
damentalmente, con dos cuestiones: el procedimiento a seguir para
el aseguramiento en general, y el aseguramiento de inmuebles ru-
rales en particular.

El nuevo quinto parrafo del articulo 181 cre6 un pertinente pro-
cedimiento que respeta el derecho de audiencia del interesado en
el bien que asegure una autoridad investigadora, cuando no se
trate de estupefacientes o psicotrépicos (la referencia a éstos data
de antes de la reforma de 1993; en este afio se debi6 cambiar tal
referencia para aludir a narcéticos, como lo hace, con dudoso acier-
to, el Cédigo Penal). En tal caso debe notificarse la medida a ese
interesado “para que alegue lo que a su derecho convenga dentro
de un plazo de treinta dfas, transcurrido el cual, la autoridad re-
solverd lo conducente en términos de los articulos 40 y 41 del C6-
digo Penal”. Estos estipulan el destino de los bienes asegurados,
su conservacién, decomiso y, en algunos casos, venta y asignacién
del producto de ésta. Como se ve, la novedad consiste en fijar un
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régimen de notificacién y un plazo para la presentacién de pruebas
y formulacién de alegatos, en suma, un incidente de conocimiento.

El siguiente pérrafo sexto del precepto, establece las caracterfs-
ticas de la notificacién mencionada, que es la de inicio del proce-
dimiento, asf como de “cualquier otra que se haya de hacer con
respecto a sacar a subasta bienes no reclamados o a la aplicacién
del producto de la venta que no se reclame por el interesado”.
Tales notificaciones se hardn personalmente al interesado, si esta
presente, lo cual, debe entenderse, constituye la alternativa prefe-
rente por cuanto es la mencionada en primer término y la que
mejor garantiza el interés juridico del sujeto; o bien —segunda
posibilidad— por cédula que se deje en el domicilio de aquél con
alguno de los moradores o de los trabajadores que ahf asistan; o,
por ultimo, mediante publicacién en el Diario Oficial de la Federa-
cion, por dos veces con intervalo de tres dfas entre cada una, “si
no se conociere el domicilio o la identidad del interesado”.

Todo lo anterior sugiere algunos comentarios. Cuando se habla
de aseguramiento por autoridad “investigadora”, vale entender
tanto al Ministerio Pablico por sf o por medio de sus auxiliares,
como a la autoridad judicial. Si bien es cierto que un elevado na-
mero de aseguramientos ocurre precisamente durante la averigua-
cién previa y con motivo de ésta, también lo es que cabe la posi-
bilidad —actualizada en la practica— de que dicho aseguramiento
sobrevenga en el proceso.

El parrafo quinto habia de “bienes distintos de los sefialados en
el parrafo anterior”, que se refiere a estupefacientes y psicotrépi-
cos. No hay duda sobre la potencialidad lesiva de éstos y acerca
del caricter ilicito de la produccién, posesion y distribucién de
muchos de ellos, pero tampoco la hay de que otros varios tienen
aplicaciones terapetticas —u otro destino lfcito: investigacién o
industria— y no deberan ser destruidos necesariamente. Es posi-
ble, inclusive, que exista un “interesado” —no el probable delin-
cuente, por supuesto— en esos bienes, con derecho para reclamar-
los y, por ello, con necesidad de concurrir al procedimento y
formular en éste pretensiones atendibles. Piénsese, por ejemplo, en
ciertos estupefacientes o psicotrépicos con aplicacién médica que
fueron sustrafdos del laboratorio en que se producen, la farmacia
en que se expenden o el consultorio médico en que se prescriben
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y aplican. El texto riguroso del quinto pérrafo deja sin acceso pro-
cesal al fabricante, al farmacéutico y al facultativo interesados en
reclamar la devolucién de esas sustancias.

En cuanto a los edictos que menciona la parte final del parrafo
sexto, como tercera posibilidad de notificacioén, obsérvese que esta
forma de comunicacién procesal s6lo es suficiente —de lo contrario
habrfa una violacién— cuando no se conoce el domicilio o la iden-
tidad del interesado. En realidad, lo que aquf viene al caso es que
resulte imposible hacer la notificacién en cualquiera de las formas
preferentes. Cabe que se conozcan domicilio e identidad, pero
aquél esté deshabitado y no pueda ser habido el sujeto. Aquf no
se satisface la hip6tesis legal para el edicto; empero, no existe otro
medio de intentar la notificacién querida por la ley.

El séptimo y altimo parrafo del artfculo 181 se refiere a bienes
inmuebles asegurados que estén destinados o sean susceptibles de
destinarse a actividades agropecuarias. Esto se acredita, segtn ex-
preso mandamiento legal, “con el dictamen pericial que se recabe”.
Se trata, entonces, de bienes rurales. No pueden caber en esta cla-
sificacién los inmuebles urbanos que en forma transitoria y hasta
irregular se utilicen para siembra o desarrollo pecuario en pequefia
escala. No parece ser ésta la intencién del legislador, que segura-
mente ha actuado con la vista puesta en los predios utilizados para
la siembra y el cultivo de plantas proscritas, como la marihuana
y la amapola.

Al respecto, determina el articulo 181, in fine, que esos inmue-
bles “no serdn objeto de subasta, debiéndose entregar a las auto-
ridades que por la naturaleza de ellos resulten competentes, para
su regularizacién en términos de las leyes respectivas”. Esas auto-
ridades no pueden ser otras, dadas las caracterfsticas de las tierras,
que la Secretarfa de Agricultura y Recursos Hidraulicos o la Se-
cretarfa de la Reforma Agraria. Pero ;qué se ha querido decir con
“regularizacién” de los terrenos, que por sf mismos no tienen una
situacion regular o irregular, aunque legalmente la tengan sus te-
nedores o propietarios? Si se trata de inmuebles bajo régimen de
dominio pleno, jen qué los emplearan aquellas dependencias, par-
ticularmente la Secretarfa de la Reforma Agraria? ;Serdn destina-
dos a dotacién o ampliacién de ejidos, o a nuevos centros de po-
blaci6én, mientras prosigue, en forma transitoria, el reparto de tierras
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y aguas? ;Y en qué consistird la citada “regulanizacién” cuando se
trate de inmuebles sujetos al régimen ejidal o al comunal?

X. COMPETENCIA

En materia penal, la regla bésica de atribucién de competencia
atiende al lugar de comisién del delito. Es tribunal competente
para conocer de un delito, sefiala el primer pérrafo del articulo 6°,
el del lugar en que se comete. Esta disposicién ha sido alterada,
hoy dfa, por salvedades introducidas en la reforma de 1993, que
constan en los pérrafos segundo y tercero del articulo 10. Con esto
se instituyen casos de prérroga de competencia, no obstante la
enféatica prohibici6n del articulo 12, que no fue modificado en for-
ma consecuente con los cambios que aquf se examinan.

a) Conexidad. Durante mucho tiempo se abord6 en la doctrina
y en la jurisprudencia el problema del llamado fuero “atractivo”,
que constituye uno de los temas asociados a la conexidad. El nuevo
segundo parrafo del articulo 10 ha venido a sostener la existencia
de fuero atractivo en todo caso, que abarca, como es natural, tanto
el extremo de la investigacién y el ejercicio de la accién como el
del juzgamiento. Asf, “en caso de concurso de delitos, el Ministerio
Pablico Federal serd4 competente para conocer de los delitos del
fuero comin que tengan conexidad con delitos federales, y los jue-
ces federales tendran, asimismo, competencia para juzgarlos”. Como
no se distingue entre las categorfas del concurso, es preciso con-
cluir que esa atraccién existe tanto en el supuesto del concurso
material como en el del concurso ideal. Asf se va mas lejos de la
solucién frecuentemente aceptada con anterioridad, que desplega-
ba el fuero federal en el evento del concurso ideal —comisién de
varios delitos con una sola conducta, en los términos del articulo
18 del C6digo Penal—, y permitfa la actuacién de los dos fueros,
cada uno para su correspondiente delito, en el del concurso ma-
terial —comisién de varios delitos— con pluralidad de conductas,
en idem.

No deja de ser discutible la solucién aportada por la reforma,
que implica, en sustancia, la “federalizacién” del comportamiento
tipico previsto en la ley comin y sancionado por ésta segtn la
distribucién constitucional de atribuciones entre la Federacién y
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los Estados de la Uni6n. Es cuestionable que un delito del orden
local se convierta en delito del orden federal por el hecho de que
tenga conexién —incluso en virtud de concurso material, que se-
para conductas y resultados— con otro de este Gltimo fuero.

Adelante mencionaré un controvertible supuesto de jurisdiccién
atractiva por motivos de seguridad carcelaria, es decir, de peligro-
sidad del inculpado.

b) Peligrosidad. El C6digo no utiliza, desde luego, la expresién
“peligrosidad”, pero es evidente que a esto se refiere, en realidad,
el segundo parrafo del articulo 10 cuando desecha el lugar de co-
misién del delito como base para fijar la competencia del juzgador.
Esta modificacién de la regla se presenta en dos casos, a saber:

1. No es competente el juzgador del forum delicti, sino otro dis-
tinto, ““si por razones de seguridad en las prisiones, atendiendo a
las caracterfsticas del hecho imputado, a las circunstancias perso-
nales del inculpado y a otras que impidan garantizar el desarrollo
adecuado del proceso, el Ministerio Pablico Federal considera ne-
cesario llevar el ejercicio de la accién ante otro juez”. Como se Ve,
aquf intervienen datos derivados de la personalidad del inculpado,
entre otros, y depende del Ministerio Pablico la decisién acerca de
la competencia, en la medida en que le corresponde resolver ante
qué juzgador ejercita la accién penal. Puede tratarse, obviamente,
de un tribunal ubicado lejos del lugar en que se perpetr6 el delito.

La discrecionalidad del Ministerio Pablico, que invita a la re-
flexién, se ejerce en dos direcciones: excluye del conocimiento al
juzgador natural, con apoyo en los criterios enunciados, que de-
bieran invocarse y acreditarse en el acto de consignacién, para evi-
tar exclusiones caprichosas, y encomienda el conocimiento a un
tribunal que es regularmente incompetente, pero deviene capaz
por la atribucién que le hace el Ministerio Pablico. Nada dice el
Cédigo acerca de las razones que justifican la seleccién de juez. Es
deseable que esto se manifieste a la luz de los mismos datos que
determinaron la exclusién del naturalmente competente: habrfa
que explicar por qué es adecuado el juzgador elegido por el Mi-
nisterio Pablico, tomando en cuenta precisamente la seguridad en
las prisiones, las caracterfsticas del hecho imputado, las circuns-
tancias personales del inculpado y otros datos asociados al desa-
rrollo adecuado del proceso.
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Conviene observar que en este punto el C6digo reformado no
ordena la remisi6én del sujeto a un reclusorio de alta seguridad.
Por lo tanto, el Ministerio Pablico puede elegir a un juzgador cuyo
tribunal se localice a distancia de cualquier reclusorio de esas ca-
racterfsicas: en rigor, puede enviar al reo ante cualquier juez fede-
ral del pafs, con competencia penal.

2. Esa disposicién “es igualmente aplicable para los casos en
que, por las mismas razones, la autoridad judicial, de oficio o a
peticién de parte, estime necesario trasladar a un procesado a al-
gan centro de reclusién de maxima seguridad, en los que serd com-
petente el tribunal del lugar en que se ubica dicho centro”. En esta
situacién se supone que hubo ejercicio de la accién penal y que
una vez iniciado el proceso se advierte la conveniencia del traslado
—también por el motivo fundamental de la peligrosidad del suje-
to—, expresada con otras palabras en el Cédigo. De tal suerte, el
Ministerio Pablico puede instar el traslado y, con él, la prérroga
de competencia, que también puede solicitar el propio inculpado,
pero la decisién queda en manos del juzgador. Debiera atenerse
éste —y decirlo asf en su resolucién, motivada y fundada— a las
razones que determinan la exclusién del juez naturalmente com-
petente, cuando la eleccién corre a cargo del Ministerio Pablico
en oportunidad del ejercicio de la accién penal. También debiera
expresar los motivos que amparan el traslado del sujeto a cierto
reclusorio de méxima seguridad, y no a otro u otros, habida
cuenta de que en el pafs hay varios designados de ese modo en
virtud de las condiciones que ofrecen para la custodia de los
reclusos.

La calificacién de un reclusorio como de “maxima seguridad”
depende de ciertos lineamientos de arquitectura y sistema peni-
tenciario. Acaso no resultard necesario exigir que el traslado se
haga a una institucién que sea “fntegramente” de maxima seguri-
dad —aunque se tiende a construir cada vez més prisiones de estas
caracterfsticas—, sino quepa, si ello se justifica, la remisién del su-
jeto a un pabellén de alta seguridad dentro de un reclusorio ge-
neral o no especializado.

Siembra la confusién el nuevo tercer parrafo del artfculo 197.
Este precepto regula el internamiento de los inculpados detenidos
en virtud de orden judicial de aprehensién. Merced a la reforma
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que ahora examino, ese nuevo pérrafo agrega: “Las personas que
se encuentren internadas en centros de reclusion de alta seguridad,
podran ser trasladadas a otro centro, hospital, oficina o cualquier
lugar, notificindolo al Ministerio Pablico y a su defensor.”

No se indica, pues, el motivo y la razén del traslado, que cier-
tamente puede alterar la defensa del inculpado. Puesto que se debe
notificar al Ministerio Pablico y al defensor del sujeto, cabe supo-
ner que la orden proviene del juzgador a cuya disposicién se en-
cuentra el reo. Tampoco se dice si en este caso el tribunal actda a
peticién de parte o motu proprio, ni se aclara el propé6sito y la du-
racién del traslado, ni si en virtud de éste surge un nuevo juez
competente que seguird conociendo la causa. Particularmente in-
quietante es la posibilidad, que esta norma establece, de que el
detenido sea trasladado a “cualquier lugar”, distinto de un centro
(de reclusién, se supone), un hospital o una oficina. Quizas el le-
gislador quiso permitir la excarcelacién de detenidos para la prac-
tica de diligencias en averiguacién de delitos, pero esta posibilidad
debi6 describirse claramente, para evitar confusiones y excesos.

Estas disposiciones —acerca de fuero atractivo y competencia
por “razones de seguridad”— repercuten en otras figuras proce-
sales. Asf sucede en los casos de conflicto de competencia y acu-
mulacién de procesos. Efectivamente:

—El artfculo 434, segtn las reglas clédsicas de la inhibitoria, de-
terminaba solamente que ésta se intentarfa ante el tribunal consi-
derado competente para que se avocase al conocimiento del asun-
to. Hoy se afiade que dicha inhibitoria “nunca se podré intentar
para que deje de conocer el juez cuya competencia se haya esta-
blecido por razones de alta seguridad”.

—El articulo 474 recogi6 la norma tradicional que impedia la
acumulacién en el supuesto de que hubiese delitos de diversos
fueros; asf, federales y comunes. Lo mismo dice, como regla gene-
ral, el nuevo texto de ese precepto; sin embargo, afiade: “excepto
lo previsto por el articulo 10, parrafos segundo y tercero”. La nor-
ma es equfvoca y desafortunada. En efecto, el parrafo segundo
se refiere a la conexidad entre delitos federales y comunes, hi-
pOtesis a la que ya nos referimos. En cambio, el parrafo tercero
alude a la prérroga de competencia de un juzgador (federal) en
virtud de la eleccién del Ministerio Pablico o la determinacién del
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Tribunal que originalmente conoci6, por razones de seguridad. No
es razonable suponer que esto altimo —la seguridad— implique
un cambio de jurisdiccién: la federal a cambio de la local, cuando
el delito cometido se ubica en el fuero coman. Sin embargo, la
errénea redaccién del articulo 474 invita a concluir otra cosa.

XI. RADICACION

El primer acto del proceso es la radicacién de la causa (o del
expediente, como se acostumbra decir, confundiendo las constan-
cias documentales del proceso con este mismo). Es erréneo afirmar
que el proceso se inicia con el auto de formal prisién, que sobre-
viene varias horas o varios dfas después de que se ha radicado el
asunto. Esta altima posicién no permite explicar satisfactoriamente
la naturaleza de los madltiples actos —entre ellos la orden de apre-
hensién o de comparecencia y la declaracién preparatoria— que
suceden entre dicha radicacién y el referido auto de formal prisién.
Parece obvio que la relacién jurfdica procesal —sustancia del pro-
ceso— se establece antes de este auto.

Colmando lagunas legales que suscitaban grandes dilaciones
en el procedimiento, las tatiles reformas de 1984 y 1986 fijaron
el régimen de la radicacion al través de plazos perentorios, se-
falaron igualmente plazo para expedir o negar las 6rdenes de
aprehensién y comparecencia, y crearon el recurso de queja para
vencer, en lo posible, la inercia y negligencia del juzgador. La
reforma de 1993 introduce algunos cambios, que dan lugar a
dos sistemas de radicacién, que cabrfa denominar “diferido” e
“inmediato”. En ambos supuestos se trata —como ocurrfa bajo
el régimen anterior— de consignaciones sin detenido, pues las
que se practican con detenido no pueden estar sujetas a condi-
ciones temporales que menoscaben las garantfas de tiempo que
consagra la Constitucién.

a) Radicacién diferida. En contraste con el texto anterior, que
ordenaba la radicacién inmediata del asunto, tras el ejercicio de la
accién penal, el actual concede dos dfas (primer parrafo).

b) Radicacién inmediata. Se har4 ésta cuando venga al caso al-
guno de los delitos designados como graves por el articulo 194, a
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fin de abreviar los tiempos para la expedicién de la orden de cap-
tura (tercer parrafo).

Cuando la consignacién se hace con detenido, la radicacién del
asunto debe ser inmediata, prescribe el nuevo texto del segundo
parrafo del articulo 134.

XII. ORDENES DE APREHENSION O COMPARECENCIA

Como dije, el CFPP también determinaba plazos para expedir
o negar las 6rdenes de aprehensién, reaprehensién y compare-
cencia, en sus respectivos casos. Recuérdese que la comparecen-
cia para rendir declaracién preparatoria se ordena cuando el de-
lito no da lugar a detencién (articulo 157, modificado solamente
para cambiar las referencias al cuerpo del delito y a la presunta
responsabilidad, por alusiones a los elementos del tipo del delito
y a la probable responsabilidad del inculpado). La reforma afa-
de el supuesto de cateo. Por lo tanto, la situacién actual es la
siguiente:

a) Ordenes diferidas. En general, el juzgador dispone de diez
dfas contados a partir de la fecha en que se haya acordado la ra-
dicacién (segundo pdrrafo).

b) Ordenes aceleradas. Cuando se trate de alguno de los delitos
graves previstos en el articulo 194, se acordara o negara la apre-
hensién o el cateo dentro de veinticuatro horas contadas a partir
del momento en que se acord¢6 la radicacién (tercer parrafo).

Las estipulaciones mencionadas suscitan algunos problemas, que
en seguida menciono. El punto mas delicado es la vinculacién del
cateo con la radicacién del asunto. Se olvida que en los términos
del articulo 61, el Ministerio Pablico puede solicitar, y el juez con-
ceder, un cateo durante la averiguacién previa. Asimismo, se ignora
que la necesidad de practicar un cateo puede plantearse tiempo
después de iniciado el proceso, a buena distancia del auto de radi-
cacién. Por otro lado, se ha pasado por alto —y lo mismo sucedfa
en el texto anterior— la necesidad de expresar algan plazo para la
resolucién sobre un pedimento de reaprehensién, que tampoco se
puede ni se debe vincular con el tiempo del auto de radicacién.

No hay variacién en cuanto al recurso de queja, pero la hay a
propésito de la negativa del juzgador a dictar las solicitadas 6rde-
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nes de aprehensién, reaprehensién, comparecencia o cateo, por no
hallarse satisfechos los requisitos pertinentes. Se decfa que en este
caso “el Ministerio Pablico podra promover pruebas en el proceso
hasta que se satisfagan dichos requisitos a criterio del juez”. Ahora
se indica que “se regresara el expediente al Ministerio Pablico para
el tramite correspondiente” (quinto parrafo, in fine).

La férmula anterior dejaba perfectamente establecido que una
vez ejercitada la accién penal el Ministerio Pablico habfa perdido
sus atribuciones como autoridad indagadora, y habfa terminado
la averiguacién previa. Por lo tanto, todas las diligencias posterio-
res —inclusive, por supuesto, las conducentes a perfeccionar los
motivos y argumentos de los planteamientos del Ministerio Pabli-
co— tendrfan que desahogarse en sede judicial, no en sede admi-
nistrativa. Erréneamente, la nueva redaccién ha sustituido el sis-
tema: la expresién que utiliza, oscura, parece sugerir que se
reabrira la averiguacién previa para que el Ministerio Pablico ret-
na mds datos y formule de nueva cuenta la consignacién. ;Y qué
fue de la acci6n originalmente ejercitada y del proceso abierto con
el auto de radicacién que sigui6 a dicho ejercicio de la accién?

XIII. LIBERTAD PROVISIONAL

Uno de los campos en que ha ocurrido m4s interesante —no
siempre acertada— evolucién en el derecho procesal penal mexi-
cano, es el relativo a la libertad provisional bajo caucién u otras
garantfas, que constituye la contrapartida de la prisién preventiva
y una de las formas —no la Gnica, por supuesto— para prevenir,
suprimir o aliviar los problemas inherentes a la prisién preventiva.

La reforma de 1984 a la fraccién I del articulo 20 constitucional
contuvo algunos avances notables, como fueron: precisién del tipo
penal (que no es necesariamente el fundamental o basico) al que
habfa de atenerse el juzgador para resolver sobre la procedencia
de la libertad, sistema de caucién ordinaria y duplicada o reforza-
da, tratamiento diverso para delitos intencionales, por una parte,
e imprudenciales y preterintencionales, por la otra, y consideracién
del perjuicio, no sélo el dafio, causado por el delito. Es posible
decir que esta reforma buscé el equilibrio, y avanzé en él, entre
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el inculpado, el ofendido y la sociedad. La reforma procesal se-
cundaria de 1990 aport6 la importante novedad de permitir al juz-
gador, mediante un informado arbitrio, ampliar el 4mbito para el
otorgamiento de la libertad provisional, mas all4 del riguroso al-
cance de la garantfa constitucional. La reforma constitucional de
1993 trajo consigo modificaciones profundas, no siempre afortuna-
das, en el régimen de la libertad provisional. Con esta base se ha
modificado ahora el sistema del CFPP.

Merced a la evolucién de la ley secundaria en este punto —sobre
todo desde 1971—, y ahora gracias a la reforma constitucional de
1993, la libertad provisional es un derecho del inculpado ante el
Ministerio Pablico y ante el juzgador. El articulo 399 establece los
requisitos como sigue:

1. “Que garantice el monto estimado de la reparacién del dafio”
(fraccién I). Aquf hay un desacierto de la reforma constitucional,
que marcé un paso atrds en la proteccién al ofendido: en efecto,
se soslaya el tema de los perjuicios, no menos importantes que los
dafios para la tutela juridica a la victima del delito. Un segundo
pérrafo de esa fraccién se ocupa especificamente en las hip6tesis
de delitos contra la vida y la integridad corporal (expresién dis-
cutible, pues no abarca, por ejemplo, el caso de lesiones que alteran
la salud psiquica del sujeto pasivo, no la fisica), y para ello dispone
que “el monto de la reparacién no podra ser menor del que resulte
aplicandose las disposiciones relativas de la Ley Federal del Tra-
bajo”. Es claro que la norma est4 fuera de lugar en este punto;
debiera hallarse en el C6digo Penal. Por lo demas, es ilusorio el
propé6sito del legislador, pues en otro punto del ordenamiento,
como adelante veré, permite la reduccién en el monto de la ga-
rantfa en favor del inculpado, soslayando el interés de la victima.

2. “Que garantice las sanciones pecuniarias que en su caso pue-
dan imponérsele” (fraccién II). También aqui practicamente se re-
produce la deplorable férmula constitucional. Desde el éngulo de
la redaccion, vale observar que lo que se garantiza no es la sancion,
sino su cumplimiento. Por lo demés, y en cuanto al fondo de la
norma, surge la pregunta acerca de lo que ha querido decir el
legislador —constitucional y secundario— cuando alude a sancio-
nes pecuniarias, habida cuenta de que la reparacién de dafio, que
es una sancién pecuniaria en los términos del C6digo Penal, se
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halla recogida en la fracciéon precedente. Es razonable concluir que
el legislador se refiri6 a la multa, lo cual pone en evidencia, todavia
mas, el error y la inequidad que apareja la supresion de referencias
a los perjuicios causados por el delito: hay cuidado en satisfaer el
derecho del Estado a la multa, pero no el del particular a la repa-
racion del perjuicio.

3. “Que caucione el cumplimiento de las obligaciones a su
cargo, que la ley establece en razén del proceso” (fraccién III).
Es obvio que la garantfa para el disfrute de la excarcelacién sirve
al objetivo de asegurar el cumplimiento de ciertas obligaciones del
reo, especialmente la de hallarse a la disposicién de la justicia y
comparecer oportunamente en el juicio. Pero también es evidente
que la norma secundaria ha ido més all4 de la constitucional, en
forma por lo menos discutible, puesto que al hacerlo ha empeorado,
no mejorado, la posicién jurfdica del sujeto. La nueva fraccién I
del articulo 20 limita el monto de la caucién a lo necesario para
atender la reparacion del dafio y las sanciones pecuniarias que
puedan imponerse, restriccién que es un flagrante desacierto, que,
sin embargo, no puede subsanar la ley secundaria.

4. “Que no se trate de alguno de los delitos sefialados como
graves en el dltimo parrafo del articulo 194” (fraccion IV). Es esta,
asf, la tnica exclusion del derecho a disfrutar de libertad provisio-
nal. Es oportuno recordar que el derecho mexicano, hasta la refor-
ma constitucional de 1993, vincul6 la libertad provisional con la
cuantfa de la pena correspondiente al delito por el que se segufa
un proceso: si era menor de cinco afos de prisién en su término
medio aritmético, la libertad provisional constitufa un derecho
constitucional del inculpado. La reforma legal secundaria de 1990
mejoré la situacion del inculpado, pues permitié al juzgador am-
pliar la posibilidad de conceder libertad provisional aun cuando
la media de la sancién excediera de cinco afios. Esa misma reforma
excluy6 de plano el beneficio de la libertad en los supuestos de
ciertos delitos graves, y en los de reincidencia y habitualidad. Asf
las cosas, se abandoné parcialmente el principio de predetermina-
cién legal de los casos de procedencia de la libertad y se introdujo
una forma de arbitrio judicial en lo que correspondia a los delitos
situados por encima de la garantfa constitucional, pero no exclui-
dos expresamente por la ley procesal. Este rumbo conveniente se
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perdi6 en la reforma de 1993 a la Constitucién y, consecuentemen-
te, a la ley secundaria. Hoy el juzgador no cumple papel alguno
en la determinacién de los supuestos en que procede la libertad.
Esa determinacién es, en realidad, una “predeterminacién” o un
“prejuicio” legal.

Refiramonos ahora a la caucién. En este punto son relevantes
cinco temas de la reforma, a saber: especies, cuantfa, reduccién,
obligaciones de terceros y revocacién.

A) Por lo que toca a las formas de caucién (palabra que es si-
nénimo de garantfa patrimonial, no de depésito, como bien se en-
tendi6 en la reforma constitucional de 1984), la parte final del ar-
ticulo 399 sefiala que “la caucién a que se refiere la fraccién III y
las garantfas a que se refieren las fracciones I y II, podran consistir
en depésito en efectivo, fianza, prenda, hipoteca o fideicomiso for-
malmente constituido”. Dejemos de lado la aparente idea, desde
luego errénea, de que caucién y garantfa son cosas diferentes, y
que cada una de ellas sirve para afrontar obligaciones diferentes,
y observemos las especies de caucién o garantfa. De ellas, las tra-
dicionales son depésito, hipoteca y fianza. Por recientes reformas
procesales se incluy6 la prenda. Ahora se agrega el fideicomiso,
“formalmente constituido”, aclaracién innecesaria en cuanto que
si no estd formalmente constituido no existe como tal figura jurf-
dica. Se puede pensar que la operacién garantizadora del fideico-
miso supone que el inculpado o un tercero que desea favorecer a
aquél son fideicomitentes, y el Estado es fideicomisario y por eso
recibir4, llegado el caso, los recursos del fideicomiso para satisfacer
con ellos los derechos del ofendido, los del propio Estado en lo
que respecta a la multa y las obligaciones procesales del inculpado.

El artfculo 416 fue reformado para el exclusivo efecto de per-
mitir que un tercero pueda constituir fideicomiso en garantfa de
la libertad del inculpado. A reconocer la posibilidad del fideico-
miso al lado de otras formas de garantfa de la libertad, atiende
también una de las modificaciones introducidas en los articulos
412 y 413, referentes a la revocacién de la libertad.

B) Dice la Constitucién que “el monto y la forma de caucién
que se fije deberan ser asequibles para el inculpado” (articulo 20,
fraccién I). La aplicacién de esta norma a la ley secundaria se ve
en los articulos 400 y 402.
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El articulo 402 dispone que “el monto de la caucién relacionada
con la fraccién tercera del articulo 399, debera ser asequible para
el inculpado...”. Segin antes vimos, la fraccién III alude al “cum-
plimiento de las obligaciones a su cargo (del inculpado), que la
ley establece en razén del proceso”. En cambio, las fracciones I y
IT se refieren a la reparacién de dafios y a la satisfaccién de san-
ciones patrimoniales, respectivamente. Debi6 hablarse, bajo ese
concepto de “asequible”, de cualquier expresién de la garantfa, no
s6lo de la vinculada con las obligaciones establecidas en razén del
proceso, puesto que la Constitucién no hace distincién alguna al
respecto. No obstante la defectuosa redaccién de la ley secundaria,
resulta que la condicién de “asequible” también opera, material-
mente, a propésito de la reparacién del dafio y el pago de las
sanciones patrimoniales, como se desprende del conjunto de la re-
gulacién procesal, y especificamente del supuesto de insolvencia
no simulada al que se refiere el Gltimo parrafo del articulo 400.

No hubo cambio en los factores a considerar para fijar el monto
de la garantfa, que se enuncian en las fracciones I a V del artfculo
402, pero fue derogado el parrafo final del mismo precepto, que
recogfa la relacién entre garantfa patrimonial y dafio para la vic-
tima o beneficio patrimonial para el victimario: aquélla debfa ser
por lo menos tres veces mayor que éstos.

C) La reforma crea un régimen especifico para la reduccién del
monto de la garantfa, a peticién del procesado o de su defensor, re-
duccién que ocurrird “en la proporcién que el juez estime justa y
equitativa”, al través de un procedimiento tramitado como incidente
no especificado en los términos del articulo 494. Tal se dice en la
primera parte del articulo 400, en relacién con la garantfa que asegure
el cumplimiento de las obligaciones procesales del reo, pero lo
cierto es que este sistema también se aplica a las otras expresiones
de la garantfa, por obra de la segunda parte del mismo precepto.

El eje conceptual y legal de este sistema es la “seguridad” de
que el inculpado no procurara sustraerse a la accién de la justicia
(artfculo 400, fraccién V). Asf, la ley admite un nuevo caso de pro-
no6stico en manos del juzgador, que no es ajeno, por cierto, a la
preocupacion por la peligrosidad del inculpado. Con la finalidad
de sustentar la reduccién se suministra, ademds, un catalogo de
circunstancias que debe considerar el peticionario y ponderar el
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juzgador, enunciadas por el C6digo alternativa y ejemplificativa-
mente. Estas son:

a) “El tiempo que el procesado lleva privado de libertad” (frac-
cién I). ;Implica esto sucesivas disminuciones de la caucién, con-
forme al transcurso del tiempo?

b) “La disminuci6n acreditada de las consecuencias o efectos del
delito” (fracci6n II), que se supone son las consecuencias patrimo-
niales, y que asf debieran repercutir sobre la caucién en lo que toca
a la reparacién del dafio, pero no necesariamente en lo que con-
cierne al cumplimiento de otras obligaciones.

¢) “La imposibilidad econémica demostrada para otorgar la cau-
ci6n senalada inicialmente, aun con pagos parciales” (fraccién III),
lo que apareja la necesidad de prueba persuasiva sobre la supuesta
insolvencia especifica.

d) “El buen comportamiento observado en el centro de reclu-
sién de acuerdo con el informe que rinda el Consejo Técnico
Interdisciplinario” (fraccién IV), de donde se desprende que la
decisién jurisdiccional estd condicionada, aunque no necesaria-
mente supeditada, al dictamen de ese Consejo. Es ttil esta pre-
visién en cuanto el dictamen debiera tomar en cuenta la situa-
cion real del inculpado y precisar, en su caso, el valor que se
puede asignar a la buena conducta en reclusién, que no siempre
es, obviamente, prenda de buen comportamiento en el exterior
y de subordinaci6n al proceso, que es lo que se quiere obtener.
(A partir de qué momento se comienza a valorar la conducta?
El mejoramiento progresivo de la conducta ;acarreara sucesivas
disminuciones en la caucién?

e) “Otras que racionalmente conduzcan a crear seguridad de
que no procuraré sustraerse a la accién de la justicia” (fraccién V).
Tenemos aqui, entonces, un factor genérico, mas que una circuns-
tancia especifica. Como dije, implica un pronéstico, a cargo del
juez (criminélogo), acerca de la conducta futura del sujeto. No es
afortunada la expresién, a todas luces excesiva, de “crear seguri-
dad”. Mejor hubiera sido referirse a establecer una probabilidad o
una presuncién.

Por lo que toca a la garantia vinculada con obligaciones en
el inciso a —imposibilidad econ6émica—, la reforma ignora los
supuestos de insolvencia simulada y de recuperacién de la ca-
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pacidad econémica de cumplimiento, que sélo se han tomado en
cuenta para la otra vertiente de la caucién, segin veremos ade-
lante.

Examinemos ahora la otra expresién de la garantfa. Al analizar-
se el proyecto de reforma constitucional en materia de libertad
provisional bajo caucién, se consider6 el posible conflicto de inte-
reses entre la victima del delito y el inculpado, cuando éste care-
ciera de los recursos necesarios para otorgar una caucién adecua-
da, que respondiese del dafio patrimonial causado a aquélla.
Entonces se dijo que prevaleceria el interés del inculpado, en mé-
rito de que adn no se halla establecida su responsabilidad penal
y de que se trata, por eso mismo, de un “presunto inocente”. Esta
idea se traslada al articulo 400, sobre reduccién de la cuantfa de
la caucién, que ya examinamos. Puede acordarse dicha reduccién,
en lo que atiende a la reparacién del daiio y a la satisfaccién de
las sanciones pecuniarias, en el supuesto de que exista “imposibi-
lidad econ6émica demostrada para otorgar la caucién sefialada ini-
cialmente, aun con pagos parciales”. Recordemos aquf que por re-
forma de 1991 al articulo 404 del CFPP se abri6 la puerta para el
pago del dep6sito en parcialidades.

Ahora bien, aquf se debié tomar en cuenta también el supuesto
de “disminucién acreditada de las consecuencias o efectos del de-
lito”, que pueden referirse precisamente al dafio causado y “refle-
jarse en la sancién pecuniaria”.

En el mismo pérrafo altimo del articulo 400 se agrega:

En este caso (el de garantia de reparacién del dafio y de sanciones pecuniarias), si
se llegare a acreditar que para obtener la reduccién el inculpado simulé su insol-
vencia, o bien, que con posterioridad a la reduccion de la caucion recuperd su
capacidad econémica para cubrir los montos de las garantias inicialmente senala-
das, de no restituir éstas en el plazo que el juez sefiale para ese efecto, se le revocara
la libertad provisional que tenga concedida.

El articulo 134 conserva, en su parrafo final, un texto que deriva
de la reforma de 1984 a la Constitucién, y especificamente de la
reforma procesal penal de 1985. Se trata de la obligacién impuesta
al Ministerio Pablico para hacer ciertas consideraciones ante el juz-
gador, en el pliego mismo de consignacién, sobre puntos concer-
nientes a la libertad provisional:
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...datos reunidos durante la averiguacién previa que puedan ser considerados para
los efectos previstos en el articulo 20, fraccién I, de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, y en los preceptos de este Cédigo relativos a la libertad
provisional bajo caucion, tanto en lo referente a la determinacion del tipo penal
(antes se decia, de conformidad con el articulo 20 Constitucional, “incluyendo sus
modalidades””) como por 1o que respecta a los elementos que deban tomarse en
cuenta para fijar el monto de la garantia.

Conforme al proyecto de reforma constitucional de 1984, la in-
tervencién petitoria del Ministerio Pablico era indispensable para
que el juzgador optase, en su caso, por la garantfa reforzada o
incrementada. Esto era razonable, sin duda, porque se trataba de
agravar la situacién del inculpado en aras del interés social. De
ahf que fuese necesario el pedimento del Ministerio Pablico y no
quedase la resolucio6n al arbitrio del juzgador. Empero, en los tra-
bajos parlamentarios se suprimi6 la intervencién forzosa del Mi-
nisterio Pablico, erréneamente.

Hoy dfa, el Ministerio Pablico se limita a coadyuvar con el juz-
gador —en bien de la legalidad y racionalidad de la medida juris-
diccional que sobrevenga—, haciéndole ver elementos ttiles para
los fines de la libertad provisional en general: asf, monto de la
reparacion, entidad probable de la sancién pecuniaria, caracter “no
grave” del delito imputado, limites de la caucién tomando en cuen-
ta que sea “asequible” al inculpado y posible disminucién del
monto de la caucién fijada por el propio Ministerio Pablico.

D) En su redaccién original, y en las sucesivas hasta 1993, la
Constitucion no se refiri6 a la revocacién de la libertad provisional.
En cambio, la ley secundaria regulé esa revocacién. Asf se cre6
una incongruencia entre la norma que prevenfa revocar la libertad
cuando ocurrieran determinados incumplimientos por parte del li-
berado, y el texto constitucional que mantenfa una garantfa de li-
bertad sin otro requisito que el otorgamiento de una caucién. El
problema qued6 resuelto en la reforma constitucional de 1993, que
introdujo la revocacién “cuando el procesado incumpla en forma
grave cualquiera de las obligaciones que en términos de ley se
deriven a su cargo en razén del proceso” (altimo parrafo de la
fracci6n 1 del articulo 20).

Se ha creado, por otra parte, una nueva distancia entre el texto
constitucional y la ley secundaria. La calificacién de gravedad
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(compete al juzgador o incumbe al legislador? Aparentemente co-
mresponde al legislador, que debe ponderar esa “gravedad” a la hora
de establecer, como lo hace, los motivos de revocacién de la liber-
tad. Adem4s, la Constitucién alude sélo a “obligaciones que en
términos de ley se deriven a su cargo en razén del proceso”. Estos
serfan, pues, los tinicos motivos con sustento constitucional para
revocar la libertad del sujeto. Sin embargo, la libertad es revocable,
en virtud de la ley secundaria, cuando el inculpado comete un
nuevo delito intencional sancionado con pena de prisién. Ahora
bien, abstenerse de cometer delitos es, ciertamente, un deber de
cualquier ciudadano, pero no constituye, en lo absoluto, una obli-
gacion del procesado derivada del juicio al que se encuentra so-
metido.

Las reformas a los articulos 412 y 413, que recogen la hipétesis
garantizadora del fideicomiso al lado de las otras existentes, afia-
den como motivo de revocacion el sefialado en la parte final, ya
citada aqui, del articulo 400.

El descrédito de la prisién preventiva, derivado de maltiples
factores que no es del caso considerar ahora, m4s el respeto a la
libertad del procesado (que en ocasiones —es preciso reconocer-
lo— acaba por ignorar el respeto y la proteccién que merecen el
ofendido y la sociedad), han determinado constantes incrementos
en el espacio de la libertad provisional. Este movimiento data de
muchos afios en México, y particularmente de 1971, aiio en el que
se puso en marcha —para no detenerse ya— el proceso de refor-
mas a propésito de la libertad de los inculpados. En 1993 se afiade
una nueva modalidad, que no corresponde a la libertad provisio-
nal bajo caucién, ni a la libertad provisional bajo protesta o pala-
bra. La medida es desafortunada y puede resultar perturbadora,
por las razones que adelante expresaré. Se halla, ademas, mal en-
cuadrada: debiera estarlo entre los preceptos relativos a la libertad
provisional, y lo estd nada menos que entre los relativos a la con-
signacién del sujeto ante los tribunales, a pesar de que esta forma
de libertad se tramita lo mismo en la averiguacién previa que en
el proceso.

El articulo innovador es el 135 bis, bajo cuyo amparo “se con-
ceder4 al inculpado la libertad sin caucién alguna, por el Ministe-
rio Pablico, o por el juez, cuando el término medio de la pena de
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prisién no exceda de tres afios”. Para ello es preciso satisfacer de-
terminados requisitos, a saber:

a) que “no exista riesgo fundado de que (el liberado) pueda
sustraerse a la accién de la justicia” (fraccién I), de lo que se sigue
la necesidad de un pronéstico judicial como en la especie de la
libertad bajo protesta. Vale advertir de nuevo que el riesgo, siem-
pre existente, no puede ser calificado como fundado o infundado;
lo fundado es la apreciacién del riesgo; éste puede ser, en cambio,
grave o leve: en todo caso, mds o menos intenso.

b) que “tenga domicilio fijo con antelacién no menor de un afio,
en el lugar de la residencia de la autoridad que conozca del caso”
(fraccion II).

c) que “tenga un trabajo licito” (fraccién III), redaccién insufi-
ciente, pues excluye otras posibilidades legitimas, como la dedica-
cién al estudio. Al respecto es superior la referencia de la fraccién
V del articulo 418, acerca de la libertad bajo protesta.

d) que “el inculpado no haya sido condenado por delito inten-
cional” (fraccién IV), aunque pudiera haberlo sido, una o mas ve-
ces, por delito culposo, e inclusive por delito preterintencional, que
en concepto de muchos es una variante del culposo.

El &mbito de aplicacién de la libertad sin garantfa es mas amplio
que el de la libertad bajo protesta, en cuanto para aquélla se re-
quiere que la pena de prision aplicable al delito por el que se siga
el proceso no exceda de tres afios en su término medio (es decir,
puede haber pena de entre dos y cuatro afios, o entre uno y cinco,
por ejemplo), en tanto que para la concesién de la protestatoria es
preciso que la maxima —no la media— no exceda de tres afios
(articulo 418, fraccién I). Por otra parte, no pueden ser benefi-
ciados con libertad sin garantia los sujetos (probablemente) res-
ponsables de delitos graves sefialados por el CFPP, que no pueden
ser otros que los indicados para excluir la libertad bajo caucién.

En esta nueva hipétesis de libertad llama la atencién que se
haya descartado toda forma de garantfa: no s6lo la caucién, que
es una garantfa patrimonial, que sirve al doble fin de asegurar el
éxito del proceso y satisfacer los derechos del ofendido, sino tam-
bién la moral, consistente en la palabra o promesa de quien obtiene
libertad bajo protesta. ;Es demasiado pedir la promesa del incul-
pado en el sentido de que se presentara al tribunal y cumplira
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ciertos requisitos mfnimos para la convivencia civilizada, que no
aparejan —ninguno de ellos, en lo absoluto— cargas econémicas?
¢Por qué no es suficiente la libertad protestatoria, cuyas posibili-
dades se ampliaron apreciablemente en 1991?

Es insostenible que para conceder la libertad protestatoria, en
la que viene al caso un delito sancionado con tres afios de prisién
a lo sumo, se exija la promesa del inculpado, mientras se prescinde
de ésta cuando viene al caso, como ocurre en la libertad sin ga-
rantfa, un delito sancionado con pena mas elevada, y por ende
mas grave.

Por otra parte, la nueva libertad sin garantfa es irrevocable, a
diferencia de las otras formas de libertad, inclusive la protestatoria.
En efecto, el articulo 135 bis no establece causas de revocacién, al
paso que los articulos 412, 413 y 421 s6lo se refieren a la revocacién
de la libertad caucional, los dos primeros, y de la libertad bajo pro-
testa, el tercero. No parece licito cancelar un beneficio, que se tiene
a tftulo de derecho establecido en la ley, por motivos que determi-
nan, segan la misma ley, la cancelacién de beneficios diferentes.

Sélo serfa posible, tal vez, aplicar directamente el tercer pérrafo
de la fraccion I del articulo 20 constitucional, a prop6sito del incum-
plimiento de obligaciones que deriven a cargo del inculpado en razén
del proceso. Para ello habria que adoptar interpretaciones dificiles
acerca del riesgo de sustraccion a la justicia, el domicilio o el trabajo.

XIV. DECLARACION PREPARATORIA

La declaracién preparatoria estd contenida, a tftulo de garantfa
del inculpado, en la fraccién III del articulo 20 constitucional. Por
ello suele decirse que se trata de un acto de defensa del inculpado,
o como tal se debe entender y conducir. Empero, es obvio que lo
que declare el sujeto puede ser también utilizado por el Ministerio
Puablico, y apreciado, incluso en lo que sea adverso al inculpado,
por el juzgador.

Para salir al paso de “chicanas” de litigantes, en 1984 fue refor-
mado el articulo 154, con el objeto de evitar manipulaciones inde-
bidas de la declaracién preparatoria por parte de asesores del in-
culpado. Asimismo, se dispuso que el juez explicarfa a éste la
naturaleza y el alcance de la declaracién para que la omisién de
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ésta no redundase en perjuicio del propio procesado. En 1990 se
suprimié, sin razén, esta Gltima norma, y ahora la reforma de 1993
ha alterado profundamente el caracter de la declaracién prepara-
toria.

Hasta los cambios de 1993, la primera parte del articulo 155
decidfa: “La declaracién preparatoria se rendird oralmente por el
inculpado sin que sea aconsejado o asesorado por persona alguna
en el momento de rendirla, salvo en lo que respecta a las infor-
maciones u orientaciones que legalmente deba darle el juzgador.”
Actualmente esa parte del articulo dice: “La declaracién prepara-
toria se rendird en forma oral o escrita, por el inculpado, quien
podra ser asesorado por su defensor.” Como se ve, qued6 desna-
turalizada esta diligencia por una doble causa: permitir que la de-
claracién se haga por escrito y autorizar la intervencién asesora
del defensor. Ambas cosas rifien con las caracteristicas y los obje-
tivos naturales de la declaracién preparatoria. Si el defensor teme
la declaracién de su cliente, basta con que éste se abstenga de de-
clarar. No es necesario —ni prudente— que la espontinea decla-
racién verbal se vea sustituida por un alegato escrito por el abo-
gado o por manifestaciones sugeridas al inculpado por su defensor.
Asf se esteriliza tan importante acto procesal.

XV. AUTOS DE FORMAL PRISION Y DE SUJECION A PROCES(>.

Los autos de formal prisién y de sujecién a proceso constituyen
resoluciones de la més elevada importancia en el procedimiento
penal. Son, en esencia, la decisién y la constancia del procesamien-
to —de ahf que se les pueda abarcar con este rubro—, que fija el
tema del proceso. En 1993 hubo cambios al articulo 19 constitu-
cional, que regula la materia. En tal virtud, la primera fra!se del
precepto constitucional dice ahora que “ninguna detencién ante
autoridad judicial podra exceder del término de setenta y dos ho-
ras, a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicién...”, en
tanto que anteriormente decfa: “Ninguna detencién podra exceder
del término de tres dias, sin que se justifique con un auto de formal
prisién.”

Este cambio ha sido en verdad irrelevante. No era estrictamente
necesario aclarar que en la especie se trataba de detencién ante
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autoridad judicial y no ante 6rgano administrativo porque jamas
hubo duda sobre la categorfa de detencién contemplada en el ar-
ticulo 19. Hablar de setenta y dos horas en lugar de hacerlo de tres
dfas no es, por cierto, un asunto que amerite reforma constitucional:
se trata de lo mismo, sobre todo si se toma en cuenta que siempre
hubo consenso —asf lo asegur6 la ley secundaria— en el sentido
de que los tres dfas se computaban de momento a momento. La
mayor novedad de la reforma consistié6 en decir que las famosas
setenta y dos horas se contarfan a partir de que el indiciado sea
puesto a disposicién del juzgador. Tampoco era imprescindible se-
fialar este momento a quo, porque siempre se consideré, asimismo,
que tal plazo —no término— corrfa a partir de que el sujeto que-
daba a disposicion del juzgador. La auténtica novedad —y, en su
caso, el progreso— hubiera consistido en mencionar a partir de qué
acto se estima, para todos los efectos legales, que el inculpado que-
da a disposicién del juzgador. De esto se ocupé adecuadamente el
segundo parrafo del articulo 197, segan la reforma de 1985. La
Constitucién, en cambio, es omisa sobre el particular.

Otras reformas llevadas a la Constituciéon en 1993 fueron las
correspondientes a la sustitucién del concepto de cuerpo del de-
lito por la nocién de elementos del tipo penal imputado; a la pro-
longacién del plazo de setenta y dos horas en beneficio del incul-
pado; a la liberacién del sujeto por “los custodios” —ya no, como
antes se decfa, por los “alcaides y carceleros”; pero la expresién
“custodios” es, obviamente, amplia en exceso para estos efectos—,
cuando no reciben oportunamente constancia oficial del auto de
formal prision; a la adicién —acertada— del auto de sujecién a
proceso como resolucion que fija el tema del proceso, al igual que
el de formal prisioén; y al hecho de que cualquier nuevo delito
que se advierta debe ser objeto de “averiguacién” separada, no
ya de “acusacién” separada, tecnicismo que tampoco ameritaba
una reforma constitucional.

En la reforma a la ley secundaria en 1993 se hicieron los cambios
necesarios para vincular el auto de formal prisién con los elemen-
tos del tipo del delito imputado y la probable —no presunta—
responsabilidad del inculpado.

Por la repercusiéon que tiene sobre el CFPP, conviene recordar
que en el primer parrafo del renovado articulo 19 constitucional
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queda dicho que “la prolongacién de la detencién en perjuicio del
inculpado ser4 sancionada por la ley penal”. Esta reforma, que no
es acertada, deriva de una modificacién benéfica al articulo 161
del CFPP, de 1984, que permiti6 la duplicacién del plazo de setenta
y dos horas en beneficio del inculpado, esto es, “por convenirle
dicha ampliacién del plazo con el objeto de recabar elementos que
deba someter al conocimiento del juez para que éste resuelva sobre
su situacion jurfdica”. Se prevenfa que la ampliacién debfa ser pe-
dida por escrito, al rendir declaracién preparatoria. El nuevo texto,
en esa porcién especifica del CFPP sefiala que la ampliacién se
hara siempre que “sea con la finalidad de aportar y desahogar
pruebas para que el juez resuelva sobre su situacién juridica” (del
inculpado). S6lo hubo, como se ve, un cambio de palabras para
expresar la misma idea.

Digo que no es acertada la reforma constitucional, que luego se
proyecta a la ley secundaria, porque el texto fundamental debi6é
manifestar con claridad, como lo hizo el CFPP, la posibilidad de
solicitar una prérroga y la medida de esa ampliacién. En cambio,
se conforma con una redaccién elusiva que s6lo permite legitimar
la detencién ampliada a contrario sensu, en cuanto se exime de san-
cién al funcionario que la autorice cuando la ampliacién no per-
judique al reo. En rigor, esa detencién podria prolongarse durante
varios dfas o semanas si resulta ser benéfica al sujeto. No es esto
lo que ha querido la Constitucién, pero esto es lo que se deduce
de su texto en vigor. En las discusiones parlamentarias conducen-
tes a la reforma se hizo notar que no parecfa conveniente estipular
en la Constitucién una determinada extensién del plazo constitu-
cional, porque no era igual la situacién de los tribunales en todas
las entidades federativas: en algunas existfa sobrecarga de tra-
bajo, que justificaria la ampliacién, pero en otras no; asfi, el asun-
to debia quedar a la decisién de 1a ley local.

Ahora bien, lo que se ignor6 en ese argumento tan fragil fue
que no se trata aquf de ponderar la carga de trabajo que pueden
tener los tribunales, sino de favorecer la defensa del inculpado,
permitiéndole disponer de mas tiempo para allegarse elementos
de descargo. Por otra parte, si interpretamos con rigor la letra de
la Constitucién, resulta que la cuestién del plazo no ha quedado
tan vinculada a la decisién de los legisladores locales, para que
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éstos la acepten o la rechacen: es un hecho que la ley suprema
permite la ampliacién del plazo, a contrario sensu, como ya vimos,
si ello beneficia al inculpado.

El antiguo texto de la fraccién IV del articulo 161 constitucional
decfa en seguida: “El Ministerio Pablico no puede solicitar dicha
prorroga ni el juez resolverla de oficio, aun cuando mientras corre
el periodo de ampliacién, aquél puede, s6lo en relacién con las
pruebas o alegaciones que propusiera el inculpado o su defensor,
hacer las promociones correspondientes al interés social que re-
presenta.” El nuevo texto determina exactamente lo mismo, tam-
bién con modificacién —;para qué?— de algunas palabras. Vea-
mos: “El Ministerio Pablico no podra solicitar dicha ampliacién ni
el juez resolvera (sic) de oficio; el Ministerio Pablico en ese plazo
puede, sélo en relacién con las pruebas o alegatos que propusiere
el inculpado o su defensor, hacer las promociones correspondien-
tes al interés social que representa.”

La nueva redaccién del segundo parrafo de la fraccién IV del
articulo 161 suprime el requisito de que la ampliacion se solicite
por escrito y permite que se pida, asimismo, dentro de las tres
horas siguientes el auto de formal prisién. Estas innovaciones
son plausibles. También es conveniente, aunque no indispensa-
ble dentro de una interpretacion sistematica del orden juridico
mexicano, el nuevo pérrafo (cuarto de la fraccién II) que afiade
la reforma, a fin de que se informe la ampliacién del plazo al
director del reclusorio en que se halle internado el inculpado.
No sobra observar que aquf la legislacién secundaria ordena in-
formar al director, no a “los custodios”, como quiere el actual
articulo 19 constitucional.

XVI. PROCESO SUMARIO

Uno de los més importantes avances en el procedimiento penal
mexicano durante los altimos tiempos ha sido la introduccién del
juicio sumario, que pretende ganar en celeridad sin perder en ga-
rantfas, cuando aquello resulte posible en virtud de las caracteris-
ticas del caso. Por eso el sumario tiene especial aplicacion y justi-
ficacién cuando es facil y accesible la prueba de los hechos y.de
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la responsabilidad del justiciable, como ocurre en varias de sus
hipétesis, aunque no en todas. Los procesos sumarios han evolu-
cionado, en general, aunque de cuando en cuando hayan resentido
tropiezos y retrocesos.

La reforma de 1993 reelabor6 el articulo 152, basico para esta
materia, incorporando algunos aciertos, pero también un grave de-
sacierto, como lo es la reconduccién del proceso por la via ordi-
naria. El texto actual del precepto distingue tres hipétesis de su-
mario (alguna de ellas, de sumarfsimo), como en seguida veremos.

1) Anteriormente habfa proceso sumario, cualesquiera que fue-
sen el delito cometido y los problemas probatorios emergentes,
cuando se trataba de delitos sancionados con pena que no ex-
cediera de seis meses de prisién, o la aplicable no fuera privativa
de libertad. Hoy dfa, ampliando las posibilidades del proceso
sumario, para mejorar la diligencia en la administracién de jus-
ticia, la hip6tesis va mas lejos: delitos cuya pena no exceda de
dos afios de prisién, sea o no alternativa, o la aplicable no sea
privativa de libertad (fraccién I). El desarrollo esta, pues, en la
extensiéon de casos en funcién de la pena de prisién aplicable.

El desenvolvimiento del proceso en esta hipétesis supone que
el juez procurara cerrar la instruccién (se decfa: agotar la instruc-
cién) en un plazo de quince dfas, y luego se citard para audiencia
de fondo. El primer parrafo del articulo 152 sefialaba que se estaria
a lo dispuesto en la fraccién I del articulo 367, que hace inapelables
las sentencias absolutorias en relacién con delitos punibles con no
mas de seis meses de prisién o con pena no privativa de libertad,
precisamente en el supuesto del primer parrafo del articulo 152.
Hoy dfa no existe esta remisién al articulo 367, pero la inapelabi-
lidad sigue operando en sus propios términos, aunque no para
todos los supuestos de aquel primer parrafo, sino sélo para los
expresamente reconocidos en la fraccién que gobierna la inapela-
bilidad.

2) Las hip6tesis mas destacadas en materia de proceso sumario
quedaron establecidas en la segunda parte del articulo 152 y ahora
las recoge, con cambios escasamente relevantes, el inciso b del mis-
mo precepto. En 1971 se introdujo el proceso sumario en el Distrito
Federal, ante los jueces penales (que entonces relevaron a las cortes
penales), mas all4, pues, del procedimiento abreviado ante la jus-
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ticia de paz. Esos procesos dependieron, entonces, solamente de
la pena relativamente reducida del delito atribuido al inculpado.
Asf se abri6 el camino para futuros desarollos. Otros supuestos
quedaron pendientes. Tal fue el caso de la flagrancia, cuestionada
con grave ignorancia por algunos adversarios del progreso, que
llegarfa a la legislacién penal en la reforma de 1983.

En este caso se trata de un sumario en que se procura cerrar
(antes se decfa agotar) la instruccién en treinta dfas, y se cita a
audiencia de juicio dentro de diez dfas a partir de que se notifica
la resolucién que cierre la instruccién (articulo 152, parrafos se-
gundo y dltimo). Los supuestos de este sumario son, tanto en el
texto anterior como en el nuevo, los siguientes:

A) Delito flagrante (fraccién I), nocién que abarca el amplio con-
cepto del articulo 193, esto es, tanto la flagrancia en estricto sentido
como la cuasiflagrancia y la presuncién de flagrancia, puesto que
el articulo 193 enuncia todos los extremos bajo el rubro general de
flagrancia.

B) Confesién “rendida precisamente ante la autoridad judicial
o ratificacién ante ésta de la rendida ante el Ministerio Pablico”
(fraccién II). Esta redaccién es idéntica a la contenida en el texto
anterior del precepto. Como se ve, no basta para el sumario la con-
fesi6n legftimamente formulada ante el Ministerio Pablico —que
es suficiente como medio probatorio—, es necesario que haya
confesi6on judicial en estricto sentido. La confesi6bn ministerial
—como suele decirse— ratificada ante el juez se aproxima mucho
a la rigurosamente judicial.

C) “Que no exceda de cinco afios el término medio aritmético
de la pena de prisién aplicable, o que excediendo sea alternativa”
(fraccién III). La redaccién anterior sefialaba: o ésta sea alternativa
o no privativa de libertad”, frase que inducia a confusién con res-
pecto a la primera hip6tesis de sumario, mencionada sub 1). Ahora
bien, no sera frecuente que en una pena alternativa figure prisién
cuya media aritmética exceda de cinco afios, lo que pudiera signi-
ficar, por ejemplo, entre tres y siete afios. La alternativa se utiliza
en delitos de gravedad relativamente menor, que no suelen apa-
rejar penas tan elevadas.

3) La dltima hipétesis de proceso sumario fue creada por la
trascendental reforma de 1983, al través de un articulo 152 bis,
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derogado en 1993. Se trata del caso en que una vez dictado el auto
de formal prisién o de sujecién a proceso las partes se conforman
con él y no tienen més pruebas que ofrecer, salvo las conducentes
a la individualizacién, ni el juzgador cree necesario disponer otras
diligencias. Entonces se cita para audiencia (fraccién III).

La redaccion anterior era superior a la actual, en virtud de que
al remitir a la parte final del articulo 152, implicaba que se citarfa
a la audiencia prevista por el articulo 307, la que “deber4 celebrarse
dentro de los diez dfas siguientes a la notificacién de la resolucién
que declara cerrada la instruccion”. El texto actual ya no contiene
esta referencia u otra semejante, y por ello queda sine die la cele-
bracién de la audiencia, o bien, se sujeta a los tiempos del proceso
ordinario por no haber prevencién especial en este sumarfsimo.

La reforma de 1983 al CFPP, que cre6 estos supuestos de pro-
ceso sumario, estipul6 el caracter forzoso del mismo sumario cuan-
do quedaban satisfechos sus fundamentos. Esto significé un avan-
ce notable con respecto al sumario establecido en 1971 en el
Distrito Federal. Hoy dfa, la reforma de 1993 ha desandado el ca-
mino y consumado un manifiesto error al admitir que el sumario
sea potestativo para el inculpado. En efecto, el altimo parrafo del
articulo 152 dispone que “el inculpado podra optar por el proce-
dimiento ordinario dentro de los tres dfas siguientes al (en) que
se le notifique la instauracién del juicio sumario”.

Es obvio que esta admisioén del poder dispositivo del inculpado
sobre la via procesal, pondré en riesgo —como ocurrié en el Dis-
trito Federal en 1971— el éxito de la reforma. Quienes postulan el
cardcter facultativo y no forzoso del sumario aducen que es preciso
dar garantfas al inculpado. Me parece que el sumario consagra
todas las garantfas del debido proceso legal, y no podia ser otra
cosa. Si no fuera asf, habrfa que suprimir el sumario o modificar
a fondo su regulacién.

Como se ha visto, los preceptos que gobiernan el proceso su-
mario remiten, para la regulacién de la audiencia de fondo, al ar-
ticulo 307. Anteriormente, este articulo distingufa entre las diversas
especies del sumario y disponfa soluciones propias cuando se tra-
taba de delitos sancionados en el primer parrafo del articulo 152,
por una parte, o de aquellos casos regulados por la porcién res-
tante del 152 y por el articulo 152 bis. Las diferencias tenfan que
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ver, sobre todo, con el pronunciamiento de la sentencia —en la
misma audiencia o posteriormente— y con la celebracién de una
nueva audiencia.

Ha mejorado el articulo 307 en la reforma de 1993. Establece un
solo procedimiento para la audiencia del juicio sumario. Permite,
en todo caso, que la sentencia se dicte en la audiencia misma o
dentro de los cinco dfas siguientes a ella.

XVII. PRUEBA

Hubo algunas modificaciones en materia de prueba, como sigue:

a) Confesién. Con la reforma de 1990, la fraccién II del articulo
287 define como requisito de la confesién (requisito de admisibi-
lidad, en mi concepto) “que sea hecha ante el Ministerio Publico
o el tribunal de la causa en presencia del defensor o persona de
su confianza, y que el inculpado esté debidamente enterado del
procedimiento y del proceso”. La reforma de 1993 sustituye “en
presencia” por “con la asistencia”, y “enterado” por “informado”.

En varios casos la reforma ha hecho meros cambios de palabras
para expresar lo mismo, pero no parece ocurrir tal cosa en el pre-
sente caso. Ya hemos visto, al hablar de la situacién del detenido,
que éste tiene derecho “a declarar asistido por su defensor” (ar-
ticulo 128, fraccion III, inciso a), y al referirnos a la declaracién
preparatoria, que el inculpado “podra ser asesorado por su defen-
sor” (articulo 155). Por lo tanto, cabe suponer que la modificacién
en el articulo 287 sirve al propo6sito de permitir que el inculpado
reciba asesoramiento del defensor o de la persona de su confianza
al rendir la confesion, lo cual, por demas esta decirlo, desvirtaa
completamente la naturaleza de la confesién.

En cuanto a la sustitucién de “enterado” por “informado”, qui-
z4s se ha querido decir que no es suficiente que el inculpado co-
nozca “el procedimiento y el proceso” (bastarfa con referirse al
procedimiento, o a los hechos materia del procedimiento, o a la
imputacién y a quien la formula) por medios propios, sino es ne-
cesario que se le haya “informado” por la autoridad obligada a
hacerlo acerca de los cargos que contra €l se dirigen, en la forma
y con las constancias que establecen otros preceptos: articulos 128,
fraccién II y parrafo final de la fraccion III (aunque éste se refiere
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s6lo a los derechos considerados en la propia fraccién III, y no al
consignado en la fraccién II), por lo que hace al detenido en ave-
riguacién previa, y 154, por lo que respecta a quien rinde decla-
racién preparatoria.

Ahora bien, el articulo 287, fraccién II, presenta un evidente
punto de inconstitucionalidad. En efecto, ese precepto secundario
determina que la confesién debe ser hecha con la asistencia del
“defensor o persona de su confianza” (del inculpado). Es elocuente
la “o” disyuntiva: vale la confesién, en lo que respecta a este ex-
tremo, si el reo estd asistido por su defensor, y también vale si
estd asistido por una persona de su confianza, que ya no serfa el
defensor. La Constitucién dice otra cosa: la confesién rendida por
el inculpado “sin la asistencia de su defensor carecera de todo va-
lor probatorio”.

Hubo y persiste la desconfianza frente a las declaraciones obte-
nidas por la Policfa Judicial. Los acontecimientos deplorables ocu-
rridos en cierta etapa de esta corporacién —que culminaron en el
establecimiento de la Comisién Nacional de Derechos Humanos—
dieron motivo, més que suficiente, para esa desconfianza. De ahf{
que haya perdido validez la confesién ante la Policfa Judicial, al
cabo de mds de setenta afios de tenerla, desde que se expidi6 la
Constitucién de 1917 hasta que se reformaron los c6digos proce-
sales en 1990. La invalidez de la confesi6n ante la Policfa se afirma
en el hoy pendltimo pérrafo del articulo 287.

Tomando en cuenta lo anterior, era necesario determinar qué
valor debfa darse a las actuaciones de los agentes de aquella cor-
poracién, a la que nuestra ley fundamental encomienda la perse-
cucién de los delitos, bajo la autoridad y el mando inmediato del
Ministerio Pablico. A esto viene a referirse el actual dltimo pérrafo
del articulo 287, que manifiesta: “Las diligencias practicadas por
agentes de la Policfa Judicial Federal o local, tendran valor de tes-
timonios que deberdn complementarse con otras diligencias de
prueba que practique el Ministerio Pablico, para atenderse en el
acto de la consignacién”, y en seguida se reitera: “pero en ningan
caso se podrd tomar como confesion lo asentado en aquéllas”.

De ese parrafo, que plantea diversos problemas, se colige lo si-
guiente: 1) la Policfa puede recabar declaraciones, pero éstas no
tendrdn caricter de confesion, sino funcionardn apenas como ma-
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terial conocido por los sentidos de los agentes, que emitirdn, a este
respecto, el testimonio que corresponda, y el juzgador se atendrs,
para valorar la probanza, a las reglas del testimonio, no a las de
la confesion; 2) se da a todas las diligencias de la Policfa Judicial
el carécter de testimonios —puesto que no se hace salvedad algu-
na—, atribucién que resulta inadecuada en vista de la naturaleza
que pueden tener algunas de esas diligencias, totalmente ajena al
carécter de un testimonio, como puede suceder, por ejemplo, con
la obtenci6n de huellas, el levantamiento de vestigios, la obtencién
de documentos, etcétera; 3) las diligencias de la Policfa, por sf so-
las, carecen de eficacia probatoria, aunque sean numerosas, con-
sistentes y persuasivas; se requiere que las corroboren otras prue-
bas resumidas directamente por el Ministerio Pablico, y 4) esas
diligencias —testimonios— se tomaran en cuenta en el acto de la
consignacién: expresion excesivamente restrictiva, que da lugar a
que se entienda que no serdn atendidas antes de la consignacion,
ni después de ella, esto es, carecerdn de eficacia ante el juzgador.
Quizés el legislador no quiso esta consecuencia extremosa, pero
eso fue lo que dijo.

Todavia por lo que hace a la confesién, corresponde mencionar
que fue derogado el segundo parrafo del articulo 279. Este indi-
caba que la confesi6n harfa prueba plena para acreditar el cuerpo
del delito en los casos del artfculo 174, fraccién I (el precepto, que
no tiene fracciones, se refiere al robo), y 177 (delitos contra la salud,
peculado, abuso de confianza y fraude).

b) Dictamen. La complejidad de la delincuencia evolucionada,
caracterfstica de nuestro tiempo, pone en relieve la importancia de
la prueba pericial, que se concreta en el dictamen. La reforma acen-
taa, con acierto, la intervencién de las partes en esta probanza. El
articulo 233 prevenfa, antes de 1993, que s6lo el funcionario que
practicase la investigacién —esto es, el Ministerio Pablico o el juz-
gador— harfa a los peritos las preguntas que fuesen pertinentes
sobre la materia de la pericia. La reforma amplia, con acierto, esta
atribucién: “El funcionario que practique las diligencias y las par-
tes, podran hacer a los peritos las preguntas que resulten perti-
nentes...”. En el mismo sentido va el nuevo texto del artfculo 235,
in fine: hoy dice que en la diligencia de emisioén del dictamen “el
juez y la partes podran formular preguntas a los peritos”.
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¢) Testimonio. En este punto es conveniente, como en todos los
restantes a prop6sito de las pruebas, reforzar el principio de que
s6lo son admisibles las probanzas pertinentes para acreditar los
extremos del proceso, y no las pruebas frivolas o improcedentes,
propuestas por litigantes —publicos o privados— maliciosos o ig-
norantes. Estos suelen ser adversos al principio de que sélo son
admisibles las pruebas que realmente conduzcan al esclarecimiento
de los hechos controvertidos.

El texto anterior del articulo 242, segundo pérrafo, facultaba al
juzgador, como es légico, para desechar “las preguntas imperti-
nentes o inconducentes para los fines del proceso”. Esta preven-
ci6n salia al paso de las maniobras de tales litigantes impreparados
o maliciosos, que pretendfan introducir cuestiones ajenas a los tér-
minos del litigio penal. Lamentablemente, la reforma de 1993 re-
trocedi6 el camino ganado en este sentido y dispuso que “el juez
o tribunal desechara anicamente las preguntas que sean objetadas
por impertinentes o inconducentes para los fines del proceso”. De
aqui se sigue que la impertinencia debe ser objetada por alguna
de las partes para que la deseche el juzgador, y no por éste motu
proprio; se limita, pues, la iniciativa del tribunal para hacer de lado
impertinencias de cualquiera de las partes en el desahogo de la
prueba testimonial.

La reforma al articulo 249, segundo pérrafo, que también se refiere
a la prueba testimonial, contiene progresos y no recoge los errores
de la referida modificacién al articulo 242. En su texto anterior aquel
segundo parrafo disponfa que el Ministerio Pablico y la defensa te-
nfan el derecho de interrogar al testigo; hoy se confiere esta facultad
al “Ministerio Pablico, el inculpado, el defensor, la victima u ofendi-
dos”. Antes se decfa —y esto era un acierto del precepto, para evitar
situaciones tan enojosas como inttiles— que el tribunal podfa dispo-
ner que las preguntas se hicieran por su conducto, determinacién que
desaparecié en 1993, para autorizar, en todo caso, el interrogatorio
directo. También se manifestaba que el juzgador podia desechar las
preguntas impertinentes o inconducentes; se mantiene esta precau-
cién, pero se dice que el rechazo ocurrird por decisién del tribunal
—como antes sucedfa— o “por objecién de parte”.

d) Careo. En 1993 hubo reformas constitucionales en la materia
del careo. Antes se hallaban mejor cuidados en este extremo los
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derechos del inculpado, y sobre todo el interés de la justicia. Se
decfa que aquél serfa “careado con los testigos que depongan en
su contra, los que declarardn en su presencia, si estuviesen en el
lugar del juicio, para que pueda hacerles todas las preguntas con-
ducentes a su defensa”. Actualmente se determina que “siempre
que lo solicite (el inculpado), sera careado con quienes depongan
en su contra”. En el proceso de reforma constitucional se hizo ver
la necesidad de evitar el careo supletorio y mejorar la posicién del
inculpado. Es obvio, sin embargo, que la supresién del careo su-
pletorio milita en contra del inculpado: si los testigos residen fuera
del alcance del juzgador, y no pueden ser llevados ante esta juris-
diccion, sera impracticable el careo; este problema s6lo se resolve-
rfa a partir de un careo supletorio. Por otro lado, la prueba de
careo —que puede ser, bien practicada, un invaluable medio para
conocer la verdad— queda supeditada a la peticién del inculpado
—es decir, a la experiencia y voluntad de su defensor—, y en tal
virtud no debe ser practicada, en todo caso, por determinacién del
juzgador basada en un imperativo constitucional.

El nuevo articulo 265 del CFPP reitera que los careos previstos
por la fraccion IV del articulo 20 constitucional “s6lo se celebraran
si el procesado o su defensor lo solicita”. Afiade que se practicaran
careos “cuando exista contradiccién sustancial en las declaraciones
de dos personas”. Antes no existfa la restriccién que aporta la ca-
lificativa de “sustancial”. Asf las cosas, se ha cerrado el acceso al
careo cuando la contradiccién no es sustancial, sino accidental o
secundaria, no obstante la importancia que ésta puede tener para
acreditar hechos relevantes y, sobre todo, para precisar la sancién
aplicable a partir de los datos que sustenten la individualizacién
penal.

e) Normas sobre la prueba en general. El articulo 132 recibié un
simple cambio terminolégico. Prevenia antes de 1993 que las prue-
bas durante la averiguacién previa se sujetarfan a las disposicio-
nes contenidas en el titulo sexto del CFPP. De esta subordinacién,
asf como del caracter de autoridad que tiene el Ministerio Publico
en la averiguacién previa, dependen la validez ante el juzgador
—en amplio sentido: admisibilidad y eficacia— de las pruebas de-
sahogadas ante el Ministerio Pablico. El nuevo texto del articulo
132 dice exactamente lo mismo, con la salvedad de que el anterior
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aludfa a las diligencias de policfa judicial, en tanto que el actual
se refiere a diligencias de averiguacién previa. Como digo en otro
lugar de este trabajo, quizas crey6 el reformador que la expresién
“policfa judicial” sélo designa a un cuerpo de investigadores au-
xiliar del Ministerio Pablico, aunque en realidad también califica
a la funcién investigadora de los delitos, y por ello puede conser-
varse cada vez que se trate de ésta, aunque no se haga referencia
a aquél.

XVIII. SEPARACION DE AUTOS (PROCESOS)

Técnicamente, la separacién de autos (en rigor, separacién de
procesos) se funda en dos circunstancias basicas, a saber: que
por las caracteristicas de los procesos acumulados no sea nece-
sario llevarlos adelante en un solo procedimiento, hasta culmi-
nar en sentencia que los comprenda; y que resulte aconsejable,
por razones de eficacia procesal, conocer y resolver separada-
mente las diversas pretensiones y defensas. Por ello el texto an-
terior del artfculo 483 resolvié que se podrfa ordenar “la sepa-
racién de los autos acumulados” (presupuesto, pues, de la
separacion) cuando lo pidiera alguna de las partes antes de que
estuviese concluida la instruccién (fraccién I, anterior); se hu-
biese decretado la acumulacién “en razé6n de que los autos se
refieran a una sola persona inculpada por delitos diversos e in-
conexos” (fraccién II, id.); y “el tribunal estime que, de continuar
la acumulacién, la investigaciéon se demorarfa o dificultarfa”
(fraccién I1I, id.). El hoy derogado articulo 484 permitia resolver
de oficio “cuando no haya habida acumulacién”.

Este régimen cambi6 en la reforma de 1993. El tinico supuesto
de separacién de procesos, hoy dia, es el de que exista “un proceso
seguido contra varios sujetos”, esto es, que haya coautorfa o co-
participacién delictuosa, que son los factores justificativos de la
existencia de un solo proceso en contra de diversos sujetos. Pro-
cede la separacién, exclusivamente, cuando alguno de los coacu-
sados “solicite el cierre de la instruccién, en tanto que otro se opon-
ga a ello” (articulo 483). Asf las cosas, no es factible que el juzgador
ordene, de oficio, la separacién, por més que resulte aconsejable
para la buena marcha de los procedimientos, y tampoco lo es cuan-
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do todos los coacusados estdn conformes en la separacién, pues
entonces no se presenta el supuesto legal de la separacién: que
alguno solicite el cierre de la instruccién y otro u otros se opongan
a ello. Es manifiesto el error de estas soluciones.

En 1993 fueron derogados los articulos 484, 485 y 486. El 484
se referfa a la separacién de oficio, que es impracticable en la ac-
tualidad. El 485 descartaba los recursos en contra del auto que
negaba la separacién y advertfa que éste no alcanzarfa autoridad
de cosa juzgada mientras no estuviese concluida la instruccién.
Ahora se debe estar a lo que estatuye la fraccién III del articulo
367: son apelables en efecto evolutivo los autos que decreten o
nieguen la separacién de autos. El 486 disponfa que una vez de-
cretada la separacién conocerfa de cada proceso separado el tribu-
nal que conocfa de él antes de acordarse la acumulacién. Hoy la
acumulacién no es presupuesto de la separacién, y dado que el
Gnico supuesto de separacién es el caso en que se siga un solo
proceso por el mismo delito en contra de varias personas, cabe
suponer que ninguno de los procesos separados estuvo sujeto an-
teriormente a otro tribunal que aquel que dispuso la separacién.

XIX. DESVANECIMIENTO DE DATOS

Fue modificada la fracién I del articulo 422, acerca del desva-
necimiento de datos, para el s6lo efecto de sustituir la referencia
al cuerpo del delito por una alusién a los elementos del tipo del
delito, en el extremo de que se desvanezcan los datos que sirvieron
para comprobar éste.

XX. SOBRESEIMIENTO EN PROCESOS POR DELITOS CULPOSOS

Se ha abierto camino, enhorabuena, la conveniente tendencia a
reducir la aplicacién de la ley penal y favorecer, de este modo,
exenciones fGtiles o soluciones recomendables. El camino moderno
en esta direccién fue abierto, como ocurrié con tantas otras nove-
dades, por la reforma de 1983 al C6digo Penal, al través de inno-
vaciones tales como la exclusién o la sustitucién de pena cuando
el sujeto activo ha sufrido consecuencias graves en su persona con
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motivo del delito (articulo 55, ampliado, en forma discutible, en
1991), y la reduccién sustancial de la pena de prision o la sustitu-
cién de ésta por tratamiento en libertad, cuando el delincuente
actda con error o ignorancia invencible sobre la existencia de la
ley penal o el alcance de ésta, en virtud de su extremo atraso cul-
tural y aislamiento social (artfculo 59 bis, derogado en 1993). Asi-
mismo, en este sentido caminé la reforma de 1983 que permiti6 al
juzgador abstenerse de sancionar al responsable en determinados
supuestos de fraude, cuando se habfa satisfecho el dafio causado
a los ofendidos.

En pos de aquellos avances, y de varios otros del mismo signo
progresista ocurridos en afios recientes, el segundo parrafo del ar-
ticulo 138 crea una hipétesis para la promocién del sobreseimiento
por el Ministerio Pablico, que desemboca en una especie de perdén
judicial. En efecto, se solicitara el sobreseimiento de los procesos
concernientes a delitos de dafio en propiedad ajena y/o lesiones
culposos (no, como dice el CFPP, “delitos culposos que s6lo pro-
duzcan dafio en propiedad ajena y/o lesiones”), salvo cuando se
trate de la culpa grave prevista en el articulo 60 del C6digo Penal
(que s6lo se relaciona con homicidios cometidos con motivo del
transito de vehiculos, pero que ahora se extiende, aparentemente,
a otros hechos punibles), si el agente cubre la reparacién del dafio
causado a la victima u ofendido y

...no haya abandonado a aquéllas (aunque el tema del abandono se relaciona mas
bien con el caso de lesiones que con el de dafio en propiedad ajena; pero a este
respecto también cabria exigir que el inculpado no se retire del lugar en que caus6
el dafio sin iniciar, por lo menos, el procedimiento que dara satisfaccion juridica
al agraviado) ni haya actuado hallandose en estado de ebriedad o bajo el efecto de
estupefacientes o psicotrépicos.

Si el articulo 138 estatuye en qué casos el Ministerio Piblico
debe pedir el sobreseimiento, el 298 indica en qué supuestos pro-
cede dicha forma de terminaci6n del proceso, diferente de la sen-
tencia, pero con efectos juridicos equivalentes a los de una senten-
cia absolutoria. La relacién de causas de sobreseimiento en el
articulo 298 parece limitativa. Acaso por ello la reforma de 1993
afadi6 una octava fraccién que dispone el sobreseimiento “en cual-
quier otro caso que la ley sefiale”. La adicion es orientadora, pero
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innecesaria, porque es obvio que debe tomarse en cuenta para so-
breseer cualquier causa que la ley indique a ese fin, aunque no se
halle contemplada en el articulo 298, m4s todavia si tal causa fue
incorporada con posterioridad a 1934, fecha de expedicién del Cé6-
digo, reformado o adicionado en esta materia en 1983 y 1990.

Anteriormente, el ultimo parrafo del articulo que ahora comen-
tamos decfa que “en ningun caso procedera el sobreseimiento en
segunda instancia”. Esta terminante prohibicién no se avenfa con
la necesidad y posibilidad de impartir justicia oportunamente. Por
ello es afortunada la modificacién introducida por la reforma de
1993 para autorizar el sobreseimiento en segunda instancia, de ofi-
cio o a peticién de parte, cuando aparezca que la responsabilidad
penal esta extinguida, segan la fraccién III del propio articulo 298
—¢qué caso tendrfa continuar la instancia hasta sentencia, que pue-
de demorar algan tiempo, cuando ha muerto el inculpado o se ha
otorgado a éste el perd6n del legitimado, por ejemplo?— o cuando
“alguna de las partes lo promueva exhibiendo pruebas superve-
nientes que acrediten la inocencia del encausado”. En este altimo
caso, pues, se actta a peticién de parte, no de oficio, como en el
primer caso.

La ley penal mexicana se refiere en algunas ocasiones a la “ino-
cencia” de una persona. Tal ocurre, nada menos, en la institucién
impugnativa extraordinaria llamada “reconocimento de inocen-
cia”, que corresponde, mas o menos, al antiguo indulto necesario
y a la revisién extraordinaria de ciertas legislaciones. Sin embargo,
esa voz no tiene una connotacién precisa, expresamente acufiada
en nuestro sistema normativo. Por ello es preciso buscar una con-
notacién admisible. De primera intencién se podrfa sostener que
se es inocente cuando no existe el supuesto hecho delictuoso, cuan-
do el inculpado no tiene relacién (autorfa o participacién) alguna
con cierto delito efectivamente cometido, o bien, finalmente, cuando
en favor del inculpado milita cualquier excluyente de responsabili-
dad, que lo deja a salvo de la calificacién penal de “responsable” y
le franquea, por lo tanto, el acceso a la categorfa de “inocente”.

Por otra parte, pudiera ser mas adecuado —siempre dentro de
la consideracién de que el orden jurfdico es un sistema, y que cada
una de sus partes debe ser reconocida y caracterizada en funcién
de las restantes, para que el conjunto opere con seguridad v ar-
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monfa— invocar como dato para la definicién legal de inocencia

a la institucién por medio de la cual se arriba precisamente a una
declaracién de inocencia. En esta virtud, recuérdese que el articulo
560 del CFPP seiiala que el reconocimiento de inocencia —y no-
sotros dirfamos el sobreseimiento por inocencia— del encausado
se basa en alguno de los siguientes motivos: sentencia de primera
instancia fundada en pruebas que se han declarado falsas (frac-
cién I), aparicién de documentos publicos que invalidan la prueba
en que se fund6 la sentencia condenatoria (fraccién II), constancia
de que se encuentra viva la persona cuya supuesta muerte deter-
miné una condena por homicidio (fraccién III), condena de dos
personas por el mismo delito (se entiende que en procesos diver-
sos; no se trata de coautores o coparticipantes), si no es posible
que ambas lo hubiesen cometido (fraccién IV), y condena de una :
persona por los mismos hechos en juicios diversos (fraccién V).

XXI. CONCLUSIONES

Las conclusiones son el acto procesal en el que las partes reite-
ran su posicién en el proceso, a la luz del material probatorio reu-
nido durante la instruccién. Suele decirse que en este momento
la accién penal ejercitada por el Ministerio Pablico entra en una
fase acusatoria. Sea de esto lo que fuere, lo cierto es que las conclu-
siones del acusador constituyen un elemento clave para la continua-
cién del proceso, que podria concluir mediante sobreseimiento, y
para la definicién dltima de las pretensiones, que condicionan
materialmente el alcance de la sentencia. Esta no puede “reba-
sar” las conclusiones, es decir, no puede ir méas alld del conte-
nido de las conclusiones acusatorias, que son el limite de la pre-
tension y el contenido sustantivo de la accién penal.

Bajo el sistema de control interno de la accién penal que rige
en México, es decir, de control encomendado a 6rganos del propio
Ministerio Pablico, se entiende que a éstos concierne pronunciarse
sobre las variaciones que introduzca el acusador en las conclusio-
nes con respecto al planteamiento formulado en el primer acto de
ejercicio de la accién (consignacién). Por este motivo, el texto ori-
ginal del articulo 294 determin6 que el tribunal llevarfa a conoci-
miento del procurador, para la confirmacién o la modificacién que
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correspondieran, los casos en que las conclusiones fuesen inacu-
satorias, omitieran algan delito probado en la instruccién (es decir,
resultaran parciales o incompletas), contradijeran las constancias
procesales o no observaran las formalidades previstas en la ley.

Era suficiente la norma citada. Sin embargo, se modificé en
1993, sin razén bastante para ello, a fin de decir que las conclu-
siones se remitirdn al procurador en un solo supuesto, que abarca
varios de los previstos anteriormente: cuando sean de no acusa-
cién, en la inteligencia de que por tales se entiende “aquellas en
las que no se concretice la pretensién punitiva, o bien, ejercitan-
dose ésta, se omite acusar: a) Por algan delito expresado en el auto
de formal prisién; o b) A persona respecto de quien se abri6 pro-
ceso”. De tal suerte quedan abarcadas las conclusiones que no com-
prenden algtn delito probado en la instruccién —pues éste debi6é
quedar contemplado en el auto de procesamiento— y algunos ca-
sos, pero no todos, de las contrarias a las constancias procesales pues
esta contrariedad puede consistir en omisiones en la referencia al de-
lito expresado en ese auto o al responsable de la infraccién. Quedan
fuera las conclusiones inacusatorias por otros motivos —asi, exclu-
yentes de responsabilidad o causas que extinguen la pretensién, a
no ser que se piense que aqui “no se concretiza la pretensién pu-
nitiva”, pero esto parece referirse, mas bien, a la vaguedad, im-
precisién o deficiencia de las conclusiones— y las que no se ajusten
a las formalidades dispuestas en el articulo 293. Por lo demés, estas
Gltimas no determinan, por si mismas, el sobreseimiento en el pro-
ceso.

En las conclusiones es posible modificar el alcance de la pre-
tensién o la clasificacién técnica de los hechos punibles. Esto puede
repercutir sobre la sancién aplicable. Por ello la reforma cre6 un
tercer pérrafo en el que se dice que

...silas conclusiones acusatorias definitivas {expresion o calificacion improcedente,
pues no existen mas conclusiones que las definitivas; no las hay provisionales) se
refieren a delito cuya punibilidad (se quiere decir sancion, consecuencia juridica
del delito supuestamente cometido) no sefialen pena de prision o la sefialen
alternativa con otra no privativa de libertad, el juez pondra en inmediata libertad
al acusado, advirtiéndole que queda sujeto al proceso para su continuacion hasta
sentencia ejecutoria.
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Es correcta esta prevision, pues no tendrfa sentido prolongar la
prisién preventiva de un sujeto que sélo podra ser sentenciado
pues el juzgador no puede exceder los términos de la acusacién
por delito que no apareje pena privativa de libertad o que se san-
cione con pena alternativa de prisién y otra que no sea de esta
naturaleza.

XXII. AUDIENCIA

En esta materia fue reformado el articulo 306, relativo a la au-
diencia en el juicio ordinario. Empero, sus normas son aplicables
también a la audiencia de los juicios sumarios, cuando haya con-
clusiones acusatorias del Ministerio Pablico, por remisién expresa
del artfculo 307. En la audiencia de los sumarios es posible que se
dicte sentencia, no asf en la del ordinario, en el que la resolucién
se disciplina a cierto plazo.

Antes de la reforma de 1993, la parte final del primer parrafo
del artfculo 306 determinaba que después de ofr los alegatos de
las partes se declararfa visto el proceso y con ello terminarfa la
diligencia. Atendiendo a los requerimientos de la realidad, el le-
gislador afiadi6: “salvo que el juez oyendo a las partes, considere
conveniente citar a nueva audiencia, por una sola vez”. En el se-
gundo pérrafo del mismo precepto se prevenfa, probablemente sin
acierto, dada la superlativa importancia de las diligencias de prue-
ba, que “contra la resolucién que niegue o admita la repeticién de
las diligencias de prueba, no procede recurso alguno”. Ahora se
afiade que tampoco procede recurso contra la resolucién que cite
para nueva audiencia. En pureza, no se trata de nueva audiencia,
sino la prolongacién de la audiencia. Esta es una sola, si hay pe-
riodo de juicio, propiamente: la audiencia de fondo, que puede
desarrollarse, segtn las circunstancias, en forma ininterrumpida y
de una sola vez, o de manera discontinua. No hay, pues, “nueva
audiencia”.

Aunque son interesantes estas disposiciones a propésito de la
supuesta nueva audiencia, el legislador pasé por alto el problema
principal que en esta materia se plantea, cuya solucién justificarfa
una profunda reforma legal. Me refiero a la practica misma de la
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audiencia, en la realidad. Es bien sabido que en todos los 6rdenes
del enjuiciamiento la audiencia es, a menudo, inexistente. Se “dis-
pensa” o “renuncia”, cuando no se limita a una mera ratificaciéon
de lo actuado en diligencias anteriores. Quizas esto se deba al he-
cho de que en nuestro sistema judicial no existe divisién funcional
entre un juzgador que instruye y otro que juzga y resuelve, sino
se trata de un mismo tribunal: ante éste se desarrollan la instruc-
cién y el juicio.

Lo anterior contraviene de manera flagrante y grave una de las
mas importantes garantfas procesales constitucionales del inculpa-
do: la contenida en la fraccién VI del articulo 20: “Ser4 juzgado
en audiencia pablica...”. Por lo demas, es obvio que la supresién
de la audiencia, més el hecho, nada infrecuente, de que sea el se-
cretario judicial, no el juzgador mismo, quien presida numerosas
diligencias, echa por tierra otros principios del enjuiciamiento. Tal
sucede con el principio de oralidad: en efecto, esa oralidad se di-
rige principalmente al juzgador, no al secretario o al pablico asis-
tente, en el caso de que lo halla. Si aquél s6lo conoce el proceso
al través del expediente, habremos cafdo, naturalmente, bajo el prin-
cipio de escritura. Lo mismo ocurre con el desideratum de individua-
lizacién: ;c6mo es posible pensar siquiera en ésta cuando el juzgador
no preside las diligencias en que comparece y actda el inculpa-
do? También queda maltrecho el principio de la verdad mate-
rial: ;como es posible que sea eficaz la busqueda de la verdad
de los hechos si el juzgador —a quien se debe persuadir, pues
serd él quien emita, bajo su responsabilidad, la sentencia— no pre-
side las diligencias probatorias?

Es absolutamente necesario, en bien de una verdadera justicia,
que el juzgador presida la audiencia de fondo. Por ello fue refor-
mada en 1993 la Ley Agraria, que hoy consagra una norma indi-
cativa del rumbo que debiera tomar la administracién de justicia
en sus diversas especialidades. El parrafo final del artfculo 185 de
esa Ley determina: “En caso de que la audiencia no estuviere pre-
sidida por el magistrado, lo actuado en ella no producira efecto
juridico alguno.” Tampoco en materia penal debiera producirlo,
por haber una patente violacién a una norma constitucional. Por
otra parte, una recta interpretacién de la fraccién VII del articulo
388 permite concluir que la ausencia del juzgador en la audiencia
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implica la reposicién del procedimiento. Dispone ese fragmento,
como causa de reposicién: “haberse celebrado el juicio sin asisten-
cia del funcionario que deba fallar, de su secretario o testigo de
asistencia y del Ministerio Pablico”. Es evidente que la fraccién
debi6 referirse también a la asistencia del inculpado y de su de-
fensor.

XXIII. RECcURsOs

Puesto que las reformas constitucionales y legales han estableci-
do el control judicial de la legitimidad de la detencién, es razonable
que a este respecto se afiada un supuesto de apelacién. Tal recurso
ordinario procede en contra de “los autos que ratifiquen la consti-
tucionalidad de una detencién a que se refiere el parrafo sexto del
artfculo 16 constitucional” (articulo 367, fraccién III bis). Basta con
esta referencia para entender a qué figura procesal alude el recurso,
aunque hubiera sido aconsejable incluir también la mencién a los
preceptos secundarios correspondientes (articulos 134 y 135).

Ya sefialé que la nueva fraccion IX del articulo 20 constitucional
introduce el importante y fecundo principio de la defensa adecua-
da. Por ello el CFPP contiene algunas reglas a este respecto, que
se proyectan hacia las normas sobre reposicién del procedimiento.
A ello sirve la nueva fraccién VII bis del articulo 388, que de-
termina las causas de reposicién del procedimiento, recurso anu-
latorio que guarda estrecho parentesco con la antigua casacién
y con el amparo por error in procedendo. Debe reponerse el pro-
cedimiento desde el acto en que ocurrié la violacién procesal,
“por existir —dice esa fraccién agregada en 1993— omisiones
graves de la defensa en perjuicio del sentenciado”, y se reputan
como tales, en una relacién obviamente limitativa, sin perjuicio
de otros motivos de reposicién mencionados en el articulo 388,
las siguientes:

a) “No haber asesorado al inculpado sobre la naturaleza y las
consecuencias juridicas de los hechos imputados en el proceso”
(inciso a), asesoramiento que se contrae, a mi juicio, a la informa-
cién sobre las caracterfsticas de tales hechos imputados (no sola-
mente la clasificacién juridica de ellos) y acerca de las sanciones
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legalmente previstas como consecuencia jurfdica de aquel o aque-
llos delitos.

b) “No haber asistido a las diligencias que se practicaren con
intervencién del inculpado durante la averiguacién previa y du-
rante el proceso” (inciso b). Ahora bien, esta causa de reposicién
parece tener un limite en el texto, inadecuado, de la fraccién IX
del articulo 20 constitucional y del inciso ¢ de la fraccién III del
artfculo 128 del CFPP. Aquél sélo consagra, a tftulo de garantfa
constitucional, la asistencia del defensor cuantas veces “se le re-
quiera”, lo que supone el acto formal del requerimiento; y el se-
gundo se contrae a los “actos de desahogo de pruebas dentro de
la averiguacién”. En bien del inculpado, se puede concluir —no
obstante la deficiente técnica utilizada por el legislador— que
el inciso b de la fraccién VII bis del articulo 388 del CFPP crea
una especie de obligacién implicita (o carga procesal) del defensor
en el sentido de asistir a todas las diligencias que se realicen con
intervencion del inculpado, aunque éste no se halle materialmente
presente por impedimento ffsico para ello o por haber sido retirado
de la audiencia en virtud de una correccién disciplinaria.

¢) “No haber ofrecido y aportado las pruebas necesarias para la
defensa del inculpado” (inciso c). He aquf una causal cuya apre-
ciacién enfrentard, a veces, problemas considerables. El juzgador
que conozca de la reposicion deberd pronunciarse acerca de esas
“pruebas necesarias para la defensa”. Esto implicar4, en esencia,
un amplio juicio acerca de la defensa del inculpado.

XXIV. EJECUCION

La ejecucién no es entre nosotros un tema procesal, propiamen-
te. Este asunto, antes confiado de manera practicamente total a
los Cédigos penal y de procedimientos, méas algunos reglamentos
carcelarios, ha ganado autonomfa y se ha depositado en sendas
leyes de ejecucién de sanciones. Entre éstas descuella la que ha
sido el eje de la formacién de un derecho penitenciario mexicano,
la Ley de Normas Minimas sobre Readaptacién Social de Senten-
ciados, de 1971, siempre asediada por tentaciones reformistas sin
sustento ni necesidad verdaderos. Como sea, el articulo 1¢ del CFPP
ha incorporado siempre —en 1934 y en las reformas de 1986— el
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tema de la ejecucion, y por ello ese precepto indica que el citado
Codigo abarca, entre otros procedimientos, el “de ejecucion, que
comprende desde el momento en que cause ejecutoria la sentencia
de los tribunales hasta la extincién de las sanciones aplicadas”
(fraccion VI).

En las reformas de 1993 se toc6 la materia ejecutiva en dos pun-
tos: los actos inmediatamente conducentes a la ejecucion de la sen-
tencia y las normas sobre retencién.

Decfa el articulo 531 que una vez pronunciada sentencia con-
denatoria irrevocable el tribunal remitirfa testimonios de ella a la
Procuradurfa General de la Reptblica, que a su vez harfa llegar
uno de aquéllos a la autoridad encargada de la ejecucién de san-
ciones. Esto se vinculaba con el tradicional cometido del Ministerio
Pablico —rara vez atendido en la practica— de vigilar el debido
cumplimiento de las resoluciones judiciales. Merced a la reforma
que vengo comentando, hoy se alude tanto a sentencias condena-
torias como absolutorias, que deben hacerse del conocimiento de
la Direccién General de (Servicios Coordinados de) Prevencién y
Readaptacién Social, directamente y no por medio de la Procura-
durfa. El incumplimiento de esta obligacién apareja multa. Se en-
tiende que aqui no se establece un delito, sino una infraccién ad-
ministrativa, que deber4 ser sancionada por el superior jerarquico
de la autoridad que falte a este deber de su cargo.

Se afiadi6 al artfculo 531 la obligacién del juzgador de dictar de
oficio todas las providencias conducentes a que el reo quede a
disposicion de la mencionada autoridad ejecutiva, so pena de san-
ciéon pecuniaria. Considero que también en este supuesto —como
en el referido en el parrafo anterior— no existe delito, sino falta
administrativa.

Fueron derogados los articulos 549 a 552, que no tenfan razén
de ser desde que la retencién —materia de esos preceptos— fue
suprimida por la reforma de 1985 al C6digo Penal.
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