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INTRODUCCION

Toda sociedad democratica se caracteriza porque el
Estado debe garantizar la seguridad juridica de las
personas a efecto de fortalecer el desarrollo pleno del
individuo y de la sociedad.

En el marco de las reformas constitucionales, en la
presente investigacion, analizamos el fortalecimiento o
vulneracion de los derechos de seguridad juridica que han
marcado la vida de los mexicanos tomando en cuenta que
la seguridad juridica como derecho humano en nuestro
pais debe ser el conjunto de derechos publicos subjetivos
a favor de los gobernados, que pueden oponerse a los
organos estatales para exigirles que se sujeten a un
conjunto de requisitos previos a la emision de los actos que
pudieran afectar la esfera juridica de los individuos, para
que éstos no caigan en la indefension o la incertidumbre
juridica, lo que hace posible la existencia de condiciones
de igualdad y libertad para todos los sujetos de derechos y
obligaciones.

De lo anterior se desprende que La seguridad juridica,
significa certeza o confianza que debe tener el gobernado
de que su persona, papeles, familia, posesiones o
derechos, seran respetados por la autoridad, cuando ésta

deba afectarlos, para lo cual



deberd cumplir cabalmente los procedimientos
previamente establecidos en la Constitucién y sus leyes
reglamentarias.

Podemos decir que la incorporacion del principio pro
persona en la Constitucion Federal Mexicana es un hecho
juridico-histérico fundamental porque articula el sistema
juridico mexicano con las leyes emanadas de los tratados
y convenios internacionales. Sin embargo, a nivel de la
Constitucion real, es decir, de la aplicacién de las leyes a
la realidad social, politica y cultural, todavia tenemos
mucho qué hacer. Por lo tanto, los mexicanos tenemos la
gran responsabilidad de reconstruir y defender el Estado
de derecho para, al mismo tiempo, proteger la Constitucion
y garantizar un sistema y un régimen politico mejor para
Todos.

El problema de la inseguridad juridica en México,
necesitaba de mayores y mejores derechos y garantias
para los gobernados, de tal manera que fue necesaria una
profunda reforma a los derechos humanos, sobre todo en
lo que respecta a los articulos: 8, 14, 16, 17, 18, 19, 20, 21,
22, y 23 de la Constitucion Politica Mexicana, con la
finalidad de que en México la justicia sea mejor y los

problemas se solucionen de manera breve, legal y



conciliatoria, tanto en materia penal como civil, de tal forma
gue se les reconozca a los mexicanos otras alternativas de
solucién, segun sea el caso, dando paso a reformas que
permiten un proceso penal acusatorio oral y una auténtica
seguridad publica en este pais, a través de una defensoria
publica capacitada y especializada para los que menos
tienen, asi mismo que se ocupe de un sistema integral de
justicia para adolescentes y se prohiba para todos los
gobernados la aplicacibon de penas inusitadas Yy
trascendentales.

Asi que nos dimos a la tarea de realizar un analisis
comparativo de antes y después de las reformas
constitucionales a los articulos aludidos, asimismo, la
critica de lo que consideramos improcedente, sus efectos
negativos y las deducciones y propuestas respectivas,
sobre todo en materia de abusos que se cometen en las
ordenes de aprehension; la violacibn de las
comunicaciones privadas; la deficiente defensoria publica,
al cobrar costas judiciales; procesos injustos y tardados en
resolver el litigio; inadecuada justicia para adolescentes;
excesos cometidos por el Agente del Ministerio Publico;
sistema penal semiinquisitivo; impunidad de la delincuencia

organizada; la inseguridad publica en México y la



aplicacion de penas indignas como el tormento a los
detenidos.

Cabe mencionar que las reformas a la seguridad
juridica que nos ocupan no se han tratado por la mayoria
de los autores clasicos y reconocidos, generalmente
porque antes de morir dejaron obras que se ajustaban al
sistema en que les tocd vivir, no obstante, las nuevas
generaciones de investigadores han hecho analisis que
nos permiten partir de esas bases en nuestro estudio.

Las actuales reformas constitucionales en materia de
seguridad juridica en México, aborda los siguientes temas:

El Capitulo Primero se dedica a los Conceptos
Preliminares, destacando la importancia de los derechos
humanos.

El derecho de peticion se examina en el Capitulo
Segundo considerado en el articulo 8 Constitucional,
correspondiente al derecho que tienen los gobernados para
dirigirse a los funcionarios y empleados publicos para
solicitarles algo, quienes tienen la obligacién de emitir una
respuesta a la brevedad posible, cuando dicha solicitud
esté debidamente requisitada.

Respecto del articulo 14 Constitucional, nos
adentraremos en los derechos de: irretroactividad de la ley,



audiencia, exacta aplicacion de la ley en materia penal y el
de legalidad en materia civil.

El Capitulo Cuarto, esta reservado al importante
articulo 16 Constitucional que comprende, la legalidad de
los actos de autoridad, regulacion de los datos personales,
las ordenes de aprehension, la inviolabilidad de las
comunicaciones privadas y a las visitas domiciliarias por
autoridad administrativa.

Por lo que se refiere al Capitulo Quinto, se analiza el
articulo 17 Constitucional, en el que se prohibe la
autotutela o autodefensa, el derecho a la tutela
jurisdiccional, la prohibicion de las costas judiciales, los
mecanismos alternativos de solucion de controversias, la
independencia judicial, la defensoria publica, la prohibicion
de aprisionar a las personas por deudas de caracter
puramente civil.

El sistema penitenciario comprendido en el articulo 18
Constitucional se estudia en el Capitulo Sexto, con los
temas relativos a la pena de prision y su ejecucion y el
sistema integral de justicia para adolescentes.

El articulo 19 Constitucional, correspondiente al auto
de vinculacion a proceso, los casos en que se aplica la
prision preventiva y sus limites, se analizan en el Capitulo

Séptimo.



El nuevo proceso acusatorio oral y publico, incluido en
el articulo 20 Constitucional, se analiza en el Capitulo
Octavo,

La seguridad publica en México, conforme al articulo
21Constitucional, se toca en el Capitulo Noveno.

El articulo 22 Constitucional se examina en el
Capitulo Décimo, con los temas de la prohibicién de aplicar
penas inusitadas y trascendentales, la extincion de dominio
como sancion al crimen organizado.

Finalmente, en el Capitulo Décimo Primero, se
considera el articulo 23 Constitucional, con el analisis de
los principios procesales que establecen que ningdn juicio
criminal debera tener mas de tres instancias, nadie debe
ser juzgado dos veces por el mismo delito y el que
establece la prohibicion de la practica de absolver de la
instancia.

Pensamos que se hace un recorrido de los temas mas
importantes en materia de seguridad juridica, comprendida
en los articulos constitucionales mencionados y sus
correspondientes reformas, aclarando que son tan
importantes, que se necesitaria un estudio monografico de
cada uno de ellos, para agotarlos satisfactoriamente.

Guillermina Vela Roman



CAPITULO PRIMERO
CONCEPTOS PRELIMINARES

SUMARIO: 1.1. Los derechos humanos. 1.2. La dignidad
humana como fundamento de los derechos humanos. 1.3.
Jerarquia de los derechos humanos en el Estado de
derecho.1.4 Concepto de seguridad juridica. 1.5.
Importancia de la seguridad juridica. 1.6. Preceptos
Constitucionales que regulan la seguridad juridica en

México.
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1.1. LOS DERECHOS HUMANOS

En la presente investigacion haremos constante referencia
a los derechos humanos, derechos fundamentales y a las
garantias constitucionales, por lo que consideramos
oportuno aclarar que se trata de conceptos estrechamente
relacionados. En lo que corresponde a los derechos
humanos, son facultades que tiene el ser humano, por el
s6lo hecho de serlo a efecto de que pueda desarrollarse
dignamente, en este tenor, los derechos humanos nacen
junto con el ser humano aun cuando estos derechos no
tengan una estructura normativa porque son anteriores a la
normatividad. A diferencia de los derechos fundamentales
gue son los derechos humanos escritos y regulados en el
ordenamiento juridico de un Estado, es decir tienen una
estructura normativa porque se trata de derechos que se
han concretado o hecho positivos en la ley suprema. La
garantia, es un medio que concede la Constitucién para la
proteccion de los derechos humanos, asegurando o
garantizando el cabal cumplimiento de estos derechos y
surge, después de que el Estado a través de sus 6rganos
competentes, dispone cuales son los procedimientos

legales para defender estos derechos y hacerlos efectivos.

(2]



Entre los conceptos de derechos humanos que a
continuacion citamos, estan los expuestos por:

Jorge Carpizo, atinadamente afirma, refiriendose a
los derechos humanos que: “Todo hombre, por el sélo
hecho de serlo, tiene el derecho de llevar una vida digna;
es decir, una vida con satisfactores econdémicos, sociales y
culturales suficientes, que le permitan realizarse como ser
humano; y ser util a su comunidad”.*

Mariana Blengio Valdés, expresa: “Los derechos
humanos son facultades y atribuciones que emergen de la
esencia de la persona, cuya condicion se erige en el valor
de la dignidad, siendo reconocidos paulatinamente a través
de la historia en los diferentes ordenamientos juridicos, por
diversas fuentes del ambito nacional e internacional”.?

Para Héctor Gros Espiell, los derechos humanos son
‘Aquellas  facultades, atribuciones 0  exigencias
fundamentales que el ser humanos posee, declaradas,
reconocidas o atribuidas por el orden juridico y que,
derivadas de la dignidad eminente que todo hombre tiene,

constituyen hoy el presupuesto indispensable y necesario

1 CARPIZO, Jorge, ¢Qué es la CNDH?, CNDH, México, 1991, p. 29.
2 BLENGIO VALDES, Mariana, Manual de Derechos Humanos, Editores
Uruguay y Editores del Foro, Montevideo Uruguay, 2016, p. 6

3]



de cualquier organizacion o sistema politico nacional y de
la misma Comunidad Internacional”.?

Luigi Ferrajoli dice: “Los derechos humanos son los
derechos primarios de las personas”.*

Margarita Herrera Ortiz, los concibe como “El
conjunto de Derechos, Basicos, esenciales,
fundamentales, de que todo ser humano debe gozar, para
alcanzar un desenvolvimiento adecuado y llevar una
existencia digna”.®

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos
emitida por la Asamblea General de las Naciones Unidas,
en 1948, como una respuesta a los horrores cometidos en
la Segunda Guerra Mundial, es esencial en la historia de
estos derechos y si bien no los define, solamente dice
cuales son, con base en ella y a las Reformas hechas a
nuestra Constitucion Politica Mexicana, en materia de
derechos humanos, podemos decir que los derechos

humanos, son las facultades, prerrogativas e instituciones

3 GROS ESPIELL, Héctor, Derechos Humanos, Derecho Humanitario y Derecho
Internacional de los Refugiados, Anuario Mexicano de Relaciones
Internacionales, UNAM, México, 1982, p. 234.
4 FERRAJOLI, Luigi, Los Fundamentos de los Derechos Fundamentales, 2a. ed.,
Editorial Trotta, Madrid, 2005, pp. 293-299.
5 HERRERA ORTIiZ, Margarita, Manual de Derechos Humanos, Editorial Pac,
México, 1991, p. 5

(4]



inherentes al hombre por el simple hecho de su condicion,
humana, para garantizarle una vida digna.

Las caracteristicas de los derechos humanos, han
sido explicadas magistralmente por Jorge Carpizo:®

a) La universalidad. Todos los seres humanos de
cualquier pais, tienen estos derechos, porque la titularidad
de ellos no se limita a determinadas personas, 0 grupos
privilegiados ya que son inherentes a todo ser humano, por
el solo hecho de serlo, independientemente de su raza,
nacionalidad, religién, sexo, edad, etcétera.

b) La historicidad. El reconocimiento de los derechos
humanos y de su contenido es, en buena parte, resultado
de la historia universal y de la civilizacion y, en
consecuencia, sujeto a evolucién y modificacion.

c) La progresividad. No es otra cosa mas que los
derechos humanos se van ampliando al incorporarse
nuevos derechos a la Constitucién y poco a poco se van
enriqueciendo en su contenido, para hacerlos mas eficaces
y una vez reconocidos no es posible desconocerlos porque

no hay marcha atras, considerando que una vez

6 CARPIZO, Jorge, Los Derechos Humanos: Naturaleza, Denominacién y
Caracteristicas, en Revista Mexicana de Derecho Constitucional No. 25, Julio-
diciembre de 2011, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. México,
2011, pp. 17-25.

(5]



reconocidos, no se pueden revocar, ya que resultaria
absurdo que por alguna decisibn gubernamental, estos
derechos inherentes al ser humano, dejaran de serlo.

d) El aspecto protector. Estriba en que se ampara a
toda persona humana, en virtud de que hasta el mas
poderoso puede llegar a necesitarlo, sobre todo cuando
pueda ser objeto de abusos gubernamentales.

e) La indivisibilidad. Implica que todos estos
derechos, forman wuna unidad toda vez que son
interdependientes entre si y unos se apoyan en los otros.
La caracteristica de la indivisibilidad es diferente del asunto
de si todos los derechos humanos tienen la misma
jerarquia, al respecto puede afirmarse que no, porque
obviamente que el derecho a la vida es mas importante que
otros.

f) La eficacia directa. Significa que los derechos
humanos reconocidos en la Constitucibn y en los
instrumentos internacionales ratificados por un pais
vinculan obligatoriamente a todos los poderes publicos:
Ejecutivo, Legislativo, Judicial y Organos Constitucionales
Auténomos, asi como a autoridades, grupos y personas, y
para ello no es necesario que una ley desarrolle los
alcances de ese derecho humano, aun en el supuesto de

que la Constitucion sefiale la existencia de esa ley. Esta

(6]



caracteristica responde al principio de la jerarquia de las
normas en un orden juridico.

Conviene resaltar que los derechos humanos son
inherentes a la persona humana, porque una de las
caracteristicas mas importantes del mundo contemporaneo
es el reconocimiento de que todo ser humano, por el hecho
de serlo, es titular de derechos fundamentales que no le
pueden ser arrebatados indebidamente. Estos derechos
los tiene el hombre, no porque el Estado se los reconozca
0 conceda y no dependen de la nacionalidad de la persona
ni de la cultura a la cual pertenezca. Son derechos
universales que corresponden a todo habitante de la tierra,
por igual. La expresion mas notoria de esta gran conquista
es el articulo 1°, de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos que textualmente expresa: “Todos los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos vy,
dotados como estdn de razén y conciencia, deben
comportarse fraternalmente los unos con los otros”.

De igual manera, es de capital importancia recordar
que los derechos humanos se afirman frente al poder
publico, porque implican obligaciones a cargo del gobierno
quien es el responsable de respetarlos, garantizarlos o
satisfacerlos y, por otro lado, en sentido estricto, solo él

puede violarlos ya que no todas las ofensas a la dignidad

(7]



de la persona constituyen violaciones a los derechos
humanos, la nota caracteristica de las violaciones a los
derechos humanos es que ellas se cometen desde el poder
publico o gracias a los medios que éste pone a disposicion
de quienes lo ejercen por lo que no todo abuso contra una
persona ni toda forma de violencia social son técnicamente
atentados contra los derechos humanos, pueden ser
crimenes, incluso gravisimos, pero si es la mera obra de

particulares no sera una violacion a estos derechos.

1.2. LA DIGNIDAD HUMANA COMO FUNDAMENTO DE
LOS DERECHOS HUMANOS

La dignidad humana, es el nucleo basico en el que se
han inspirado los derechos humanos, por lo cual
abordaremos este tema, adoptando en primer lugar una
idea de la misma, acudiendo a Humberto Nogueira Alcala:
‘La dignidad de la persona es el rasgo distintivo de los
seres humanos respecto de los seres vivos, la que
constituye a la persona como un fin en si mismo,
impidiendo que sea considerada un instrumento o medio

para otro fin, ademas de dotarlo de capacidad de
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autodeterminacién y de realizacion del libre desarrollo de la
personalidad”.”

La dignidad humana es la base y esencia de los
derechos humanos, no se puede explicar lo uno sin lo otro,
tomando en cuenta que la dignidad humana es el
reconocimiento del especial valor que tiene el individuo en
el universo y que consiste en que la vida es valiosa porque
sin vida nada existe, pero vida también la poseen los
animales y las plantas pero lo que hace diferente al hombre
de éstos es la razon, es su facultad de razonar para tomar
decisiones por lo que necesita un margen de libertad. Del
ser racional, Unico y singular en este mundo, derivan otras
caracteristicas que solo €l posee entre los seres vivos: se
apropia de conocimientos acumulados y mejorados por
generaciones anteriores, aprende un lenguaje conceptual
para comunicarse con sus semejantes, se aduefia de la
historia que le antecede, tiene la posibilidad de hacer
historia, de forjarse una personalidad y de construir su
existencia, dentro de la sociedad y es la persona dotada de
razon la que ha construido este mundo y el contexto social,
politico, econdmico y cultural en el cual se vive. La dignidad

humana es el reconocimiento de que la persona es algo

7 NOGUEIRA ALCALA, Humberto, La interpretacion constitucional de los
derechos humanos, Ediciones Legales, Lima, Perd, 2009, pp. 11y 14.
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especial y extraordinario, debido a su racionalidad y a todo
lo que ello implica, en consecuencia, hay que protegerla y
defenderla. Asi, la dignidad humana singulariza y
caracteriza a la persona de los otros seres vivos, debido a
su razon, voluntad, libertad, igualdad e historia.®

El valor dignidad humana es la fuente de inspiracion
de los derechos humanos mismos que no fueron creados
por las normas positivas, ya que son anteriores y
superiores a las legislaciones escritas y a los acuerdos
entre los gobiernos, sino que ellas Gnicamente los
aseguran, garantizan y promueven en las constituciones,
en las que se encuentran catdlogos de los derechos
humanos, que no son taxativos en virtud de que se
encuentran abiertos, ya que el legislador reconoce sus
limitaciones y toma en cuenta el desarrollo progresivo de
los derechos y garantias que debe ser acorde a la
naturaleza y necesidades esenciales del ser humano en el
contexto histérico que vive.®

Podemos decir que los derechos humanos, son
anteriores a la normatividad, en la que se reconocen como

inherentes al hombre, para protegerlo y asegurar que sea

8 CARPIZO, Jorge, Los Derechos Humanos, Naturaleza, Denominacién y
Caracteristicas, ob. cit., p. 7.
9 NOGUEIRA ALCALA, Humberto, ob. cit., pp. 8-9.
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tratado con dignidad, valor que distingue al ser humano de
los otros seres vivos. Los derechos humanos no se pueden
explicar sin la dignidad, ni la dignidad sin los derechos
humanos, porque el hombre esta dotado de razon para
decidir sus fines, de acuerdo a su libertad, igualdad y
conforme al momento historico que vive.

Es tan importante la dignidad humana que la
jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, ha sostenido que no es solamente un principio
juridico que permea en todo el ordenamiento, sino también
es un derecho fundamental que debe ser respetado:

“DIGNIDAD HUMANA. CONSTITUYE UNA NORMA
JURIDICA QUE CONSAGRA UN DERECHO
FUNDAMENTAL A FAVOR DE LAS PERSONAS Y NO
UNA SIMPLE DECLARACION ETICA. La dignidad humana
no se identifica ni se confunde con un precepto meramente
moral, Sino que se proyecta en nuestro ordenamiento como
un bien juridico circunstancial al ser humano, merecedor de
la mas amplia proteccién juridica, reconocido actualmente
en los articulos 1o0., ultimo parrafo; 20., apartado A, fraccion
II; 30., fraccion Il, inciso ¢); y 25 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos. En efecto, el Pleno de
esta Suprema Corte ha sostenido que la dignidad humana

funge como un principio juridico que permea en todo el
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ordenamiento, pero también como un derecho fundamental
que debe ser respetado en todo caso, cuya importancia
resalta al ser la base y condicién para el disfrute de los
demas derechos y el desarrollo integral de la personalidad.
Asi las cosas, la dignidad humana no es una simple
declaracion ética, sino que se trata de una norma juridica
que consagra un derecho fundamental a favor de la
persona y por el cual se establece el mandato
constitucional a todas las autoridades, e incluso
particulares, de respetar y proteger la dignidad de todo
individuo, entendida ésta, en su ndcleo mas esencial, como
el interés inherente a toda persona, por el mero hecho de
serlo, a ser tratada como tal y no como un objeto, a no ser
humillada, degradada, envilecida o cosificada”.10

En este mismo sentido, la Segunda Sala de nuestro
maximo Tribunal de Justicia ha expresado:

“DIGNIDAD HUMANA. LAS PERSONAS MORALES
NO GOZAN DE ESE DERECHO. Si bien el articulo 1°. de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
establece la tutela de derechos humanos a todas las

personas, lo que comprende no solo a las fisicas,

10 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Primera Sala, Semanario Judicial de
la Federacién y su gaceta, Libro 33, Tomo I, Décima Epoca, Jurisprudencia
Constitucional No 2012363, Agosto de 2016.
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consideradas en su calidad de seres humanos, sino
también a las juridicas, ello se circunscribe a los casos en
gue su condicién de entes abstractos y ficcion juridica se
les permita, ya que es evidente que no pueden gozar de la
totalidad de los derechos privativos del ser humano, como
ocurre con el derecho a la dignidad humana, del que
derivan los diversos a la integridad fisica y psiquica, al
honor, al libre desarrollo de la personalidad, al estado civil
y el propio derecho a la dignidad personal, que son

inherentes al ser humano como tal”.11

1.3. JERARQUIA DE LOS DERECHOS HUMANOS EN EL
ESTADO DE DERECHO

Al respecto, podemos afirmar'? que no puede existir
un Estado de Derecho, cuando no se respetan los
derechos humanos por lo que todo Estado de Derecho,
debe tener por objetivo, garantizar el reconocimiento y
cabal cumplimiento de estos derechos.

En la practica politica, el Estado de Derecho, es una
de las ideas mas recientes para lograr la racionalizaciéon y

modernizacién de la vida social, asi entonces, el concepto

11 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Segunda Sala, Semanario Judicial
de la Federacidn y su gaceta, Libro 43, Tomo II, Décima Epoca, Jurisprudencia
Constitucional No 2014498, Junio de 2017.
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de Estado de Derecho es una respuesta al Estado
absolutista, que se caracteriza por la ausencia de
libertades, la concentracion del podery la irresponsabilidad
de los titulares de los 6rganos del poder, por ello, el Estado
de Derecho como garantia juridica, se debe al
constitucionalismo moderno.

La frase Estado de Derecho, como podemos observar
esta formada por dos elementos: El Estado, como forma de
organizacién politica y el Derecho, como conjunto de
normas gue rigen el funcionamiento de una sociedad de tal
manera que podemos expresar que atendiendo al estricto
significado de estos dos elementos el Estado de Derecho,
no es otra cosa que el poder del Estado se encuentra
limitado por el Derecho.

El Estado de Derecho surge por oposicién al Estado
absolutista y dictatorial, donde el rey se encontraba por
encima de todos los ciudadanos y podia ordenar y mandar
sin ningun otro poder que le hiciera contrapeso en este
sentido, no se podia hablar de libertad de las personas, ya
gue el monarca, rey, principe o emperador, tenia autoridad
para prohibir partidos politicos, la libertad de transito,
reunion y expresion y para ello, el estado totalitario procurd
legitimarse a través de instrumentos juridicos. De ahi que

resulte necesario establecer el concepto de Estado de
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Derecho. Siguiendo a Dante Jaime Haro Reyes: “El Estado
de derecho es aquel Estado en el que autoridades e
individuos se rigen por el derecho, y éste incorpora los
derechos y las libertades fundamentales, y es aplicado por
instituciones imparciales y accesibles que generan
certidumbre” '3

De la definicién expuesta, afirma el citado autor, se
desprenden varios requisitos para conformar un Estado de
Derecho:'4

a) La divisiébn de poderes. El poder del Estado no
debe concentrarse en una sola institucion, debe distribuirse
para mayor eficiencia y control, evitando arbitrariedades y
abuso del mismo.

b) El imperio del derecho. La obediencia de las
normas establecidas, es un elemento que da certidumbre y
seguridad juridicas, ya que las normas deben ser expresion
de la voluntad popular y deben someterse a ella tanto

gobernantes como gobernados. Este requisito es

13 HARO REYES, Dante Jaime, Estado de Derecho, Derechos Humanos y
Democracia en V Jornadas: Crisis y Derechos Humanos, Coordinador: Luis T.
Diaz Midller, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, 2010,
p.124.

4 lbidem, pp. 124-126.
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fundamental para la existencia del Estado de Derecho,
basado en el principio de legalidad ya que todo acto de la
autoridad publica debe tener fundamento en una norma
legal vigente, para que haya un gobierno de las leyes y no
de las arbitrariedades en que pudieren incurrir los hombres,
de tal forma que los gobernados tengan la confianza y
seguridad de que podran defenderse de los actos de
autoridad contrarios a Derecho.

c) Las garantias institucionales de certidumbre,
imparcialidad y acceso. Este requisito se traduce en que el
aspecto dindmico del derecho (aplicacién de normas a
casos concretos) sea ejecutado por instituciones
imparciales 'y accesibles (tribunales previamente
establecidos) que generan certidumbre, mediante
procedimientos accesibles para todos (equidad en el
acceso a la justicia), con la finalidad de garantizar que
todas las penas se encuentran fundadas y motivadas en
derecho. En otras palabras, las autoridades nada pueden
hacer que no esté previsto en las leyes; cualquier posible
afectacion de los derechos del individuo debe estar
debidamente fundada y justificada por una norma, a la vez
que el afectado debe contar con la posibilidad de
defenderse y ser escuchado (garantia de audiencia o

principio del debido proceso legal).
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d) El reconocimiento de los derechos humanos, asi
como el establecimiento de garantias que aseguren su

tutela efectiva.

1.4. CONCEPTO DE SEGURIDAD JURIDICA

La palabra seguridad deriva del latin sucuritas — atis,
que significa “cualidad de seguro o certeza, asi como
cualidad del ordenamiento juridico, que implica la certeza
de sus normas y, consiguientemente la previsibilidad de su
aplicacion”.®

Comunmente, la palabra seguridad nos trae a la
mente la idea de certeza, tranquilidad, calma y confianza,
lo que aplicado a la seguridad juridica, no es otra cosa que
la certeza que debe tener el gobernado de que su persona,
papeles, familia, posesiones y derechos seran respetados
por la autoridad, cuando ésta deba afectarlos, es entonces,
qgue deberd ajustarse a los procedimientos previamente
establecidos en la Constitucion y sus leyes

reglamentarias.®

15 REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la lengua Espafiola, t. I, 22a.
ed., Editorial Espasa Calpe, Madrid, 2001, p. 2040.
16 pPODER JUDICIAL DE LA FEDERACION, SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA
NACION, Las Garantias de Sequridad Juridica: Coleccion Garantias
Individuales, Num. 2, 2a. ed., y tercera reimpresion, México, 2005 y 2010
respectivamente, México, p. 11-12.
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La seguridad juridica ademas de la certeza, se basa
en el concepto de que las normas estén previstas en la ley,
es decir, que cada uno sepa de antemano las
consecuencias juridicas de sus propios comportamientos.

Entre las definiciones que la doctrina ha emitido,
sobre la seguridad juridica, consideramos las siguientes:

Para Manuel Ossorio, la seguridad juridica constituye
la condicién esencial para la vida y el desenvolvimiento de
las naciones y de los individuos que las integran.
Representa la garantia de la aplicacion efectiva de la ley,
de tal modo que los individuos saben en cada momento
cudles son sus derechos y sus obligaciones, sin que el
capricho, la torpeza o la mala voluntad de los gobernantes
puedan causarles perjuicio. A su vez, la seguridad limita y
determina las facultades y los deberes de los poderes
publicos. Para Manuel Ossorio, como es logico, la
seguridad juridica sélo se logra en los Estados de Derecho,
porque, en los de régimen autocratico y totalitario, las
personas estan siempre sometidas a la arbitrariedad de
quienes detentan el poder.’

Al respecto, Efrain Polo Bernal dice: “La seguridad

juridica es el beneficio del reinado del derecho, ella exige

17 0SSORIO, Manuel, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales,
Editorial Heliasta, Buenos Aires, 2006, p. 873.
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la adecuacion de la ley a los mandatos constitucionales, la
imparcialidad y buena organizacion de la justicia, el
cumplimiento del orden constitucional y legal en cualquier
acto de autoridad”.'8

Ignacio Burgoa expresa: ‘Ese conjunto de
modalidades juridicas a que tiene que sujetarse un acto de
cualquier autoridad para producir validamente desde un
punto de vista juridico la afectacion en la esfera del
gobernado a los diversos derechos de éste, y que se
traduce en una serie de requisitos, condiciones, elementos,
etc., es lo que constituye las garantias a la seguridad
juridica. Estas implican en consecuencia, el conjunto
general de condiciones, requisitos, elementos o
circunstancias previas a que debe sujetarse una cierta
actividad estatal autoritaria para generar una afectacion
valida de diferente indole en la esfera del gobernado,

integrada por el summum de sus derechos subjetivos”.*®

1.5. IMPORTANCIA DE LA SEGURIDAD JURIDICA
Para determinar los alcances del derecho a la

seguridad juridica es necesario citar la tesis jurisprudencial

18 pOLO BERNAL, Efrain, Breviario de Garantias Constitucionales, Editorial
Porrda, México, 1993, p. 21.
19 BURGOA, Ignacio, Las Garantias Individuales, 40a. ed., Editorial Porria,
México, 2008, p. 504.
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de la 1a. Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
que a la letra expresa: “...las garantias de seguridad
juridica que se encuentran consagradas en la Constitucion
General de la Republica, son la base sobre las cuales
descansa el sistema juridico mexicano, por tal motivo,
éstas no pueden ser limitadas porque en su texto no se
contengan expresamente los derechos fundamentales que
tutelan. Por el contrario, las garantias de seguridad juridica
valen por si mismas, ya que ante la imposibilidad material
de que en un articulo se contengan todos los derechos
publicos subjetivos del gobernado, lo que no se contenga
en un precepto constitucional, debe encontrarse en los
demas, de tal forma que el gobernado jamas se encuentre
en una situacion de incertidumbre juridica y por lo tanto, en
estado de indefension...”?°

Interpretando esta tesis jurisprudencial,
consideramos que es suficiente que la Constitucion sea
clara y precisa al definir la normatividad relativa a la
seguridad juridica de las personas para que este derecho
se les respete y cumpla cabalmente, aun cuando no detalle

exhaustivamente el procedimiento que debe efectuarse en

20 syprema Corte de Justicia de la Nacidn, Tesis 1a./). 31/99, Semanario
Judicial de la Federacidn y su Gaceta, Novena Epoca, t. IX, mayo de 1999, p.
285.
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cada de caso, lo cual no seria posible y resultaria
innecesario ya que habré leyes secundarias emanadas de
los preceptos constitucionales, que indican al particular la
forma en que puede hacer valer estos derechos frente a la
autoridad, para que ésta no incurra en arbitrariedades y

violaciones a la seguridad juridica de los gobernados.

1.6. PRECEPTOS CONSTITUCIONALES QUE
REGULAN LA SEGURIDAD JURIDICA EN MEXICO

El articulo 8 de la Declaracion Universal de los
derechos del hombre base del derecho humano de la
seguridad juridica en la Constitucion Mexicana, expresa:

“Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo
ante los tribunales nacionales competentes, que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la constitucion o por la ley”.

El derecho humano de la seguridad juridica, esta
consagrado en nuestro pais, en los siguientes articulos de
la Constitucion Politica para los Estados Unidos
Mexicanos:

a) Articulo 8°. El derecho de peticién.

b) Articulo 14. Los derechos de: Irretroactividad de la
ley. Audiencia. Exacta aplicacion de la ley en materia penal.

Legalidad en materia civil.
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c) Articulo 16. La legalidad de los actos de autoridad.
Regulacion de los datos personales. Las ordenes de
aprehension. La inviolabilidad de las comunicaciones
privadas. Las visitas domiciliarias por autoridad
administrativa.

d) Articulo 17. Prohibicibon de la autotutela o
autodefensa. Derecho a la tutela jurisdiccional. Prohibicién
de las costas judiciales. Mecanismos alternativos de
solucion de controversias. La independencia judicial. La
defensoria publica. Prohibicion de aprisionar a las
personas por deudas de caracter puramente civil.

e) Articulo 18. Sistema penitenciario (la pena de
prision y su ejecucion).

f) Articulo 19. Auto de vinculacién a proceso. Casos
en que se aplica la prision preventiva y sus limites.

g) Articulo 20. El proceso penal acusatorio oral y
publico.

h) Articulo 21. La seguridad publica.

i) Articulo 22. La prohibicibn de aplicar penas
inusitadas o trascendentales. La extincion de dominio como
sancion al crimen organizado.

j) Articulo 23. Ningun juicio penal debe tener mas de

tres instancias. Nadie debe ser juzgado dos veces por el
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mismo delito. Prohibicién de la practica de absolver de la

instancia.

CAPITULO SEGUNDO
ARTICULO 8 CONSTITUCIONAL

EL DERECHO DE PETICION
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SUMARIO: 2.1. Articulo 8 de la Constitucion Politica
Mexicana. 2.2. Requisitos del derecho de peticion. 2.3. El
derecho de respuesta. 2.4 Requisitos del derecho de

respuesta. 2.5. Violacion al derecho de peticion.

2.1. ARTICULO 8 DE LA CONSTITUCION POLITICA
MEXICANA

Antes de entrar al andlisis del derecho de peticion,
pensamos que es necesario tener una idea de lo que
significa la palabra peticion en términos comunes; al
respecto el Diccionario de la Lengua Espafiola®! explica
que la palabra peticion, proviene de las voces latinas petitio
y onis, lo que significa “accion de pedir”; asimismo, también
puede referirse a la “clausula u oracién con que se pide”y
finalmente también puede hacer alusion al “escrito en que

se hace una peticion”.

21 REAL ACADEMIA ESPANOLA DE LA LENGUA, ob. cit., t. II, P. 1745.
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El articulo 8° Constitucional, respecto del derecho de
peticion, dispone:

“Los funcionarios y empleados publicos respetaran el
ejercicio de derecho del peticidén, siempre que ésta se
formule por escrito, de manera pacifica y respetuosa; pero
en materia politica s6lo podran hacer uso de ese derecho
los ciudadanos de la Republica..

A toda peticion debera recaer un acuerdo escrito de
la autoridad a quien se haya dirigido, la cual tiene la
obligacion de hacerlo conocer en breve término al
peticionario”.

Con base en el precepto mencionado, la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion lo define como:

“El derecho de peticion se traduce en la facultad de
los gobernados ----personas fisicas o morales---para
solicitar a cualquier autoridad, por escrito, de manera
pacifica y respetuosa, que realice o deje de realizar un acto
propio de su esfera de atribuciones, y que supone la
correlativa obligacion de la autoridad de responder también

por escrito y en breve término 22

22 PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION, SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA
NACION, ob. cit., p. 24.
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De igual forma la Jurisprudencia del Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, se ha referido al
contenido del articulo 8° Constitucional en estos términos:

“El derecho de peticion es consagrado por el articulo
8°. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos como uno de los derechos publicos subjetivos
del gobernado frente a la autoridad dotada de facultades y
atribuciones por las normas legales en su calidad de ente
del Gobierno del Estado, obligado como tal, a dar
contestacion por escrito y en breve término al gobernado,
por lo que la existencia de este derecho como garantia
individual y la procedencia del juicio de amparo para
salvaguardarla requiere que la peticibn se eleve al
funcionario o servidor publico en su calidad de autoridad,
es decir en una relacion juridica entre gobernante y
gobernado, y no en una relacién de coordinacién regulada
por el derecho privado en que el ente publico actia como
particular”.?®

Segun el texto del articulo y la jurisprudencia citados,
interpretamos que el derecho de peticion, es la facultad que
tienen los gobernados de pedir o solicitar algo que
consideren pertinente, a las autoridades o funcionarios

publicos, quienes deberan dar una respuesta, por escrito,

3 |bidem, pp. 25-26.
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a la brevedad posible al peticionario, siempre y cuando la
peticion se haga por escrito, de manera pacifica y
respetuosa, pero en materia politica, este derecho sélo lo
tienen los ciudadanos mexicanos.

En el ambito jurisdiccional, respecto del derecho de
peticion, el Sexto Tribunal Colegiado en Materia Civil del
Primer Circuito ha considerado que la finalidad que en tal
supuesto tiene el derecho de peticion es el de evitar que
los gobernados se hagan justicia por propia mano, y asi el
fin del derecho de peticion ante los 6rganos judiciales
tiende a desplazar la venganza privada.?*

Claramente, la jurisprudencia, nos permite interpretar
gue cuando esa peticion los gobernados la dirigen a los
organos jurisdiccionales, solicitandoles la imparticion de
justicia, esa peticidon, no es otra cosa mas que una accion
procesal, en otros términos: toda accion es una peticion,
pero no toda peticién es una accion.

De igual forma con el derecho de peticion, podemos
hablar de un Estado de Derecho, porque al permitir la
Constitucion, que los gobernados acudan ante las
autoridades y funcionarios publicos, de manera pacifica y

respetuosa, a hacer sus solicitudes, se daran las

24 Sexto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, Semanario
Judicial de la Federacién, Octava Epoca, t. X-Julio, p. 394.
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condiciones para la paz y la armonia social, evitandose con

ello que el orden publico se violente y convulsione.

2.2. REQUISITOS DEL DERECHO DE PETICION

En cuanto a las exigencias, a las que se refiere el
articulo 8° Constitucional para el ejercicio del derecho de
peticion, David Cienfuegos Salgado?® hace un andlisis de
cada uno de los requisitos, aclarando que estos
presupuestos no deben entenderse como requisitos
distintos de los sefalados en el texto constitucional, sino
simplemente como contenido de éstos:

a) La peticion debe ser dirigida a un funcionario o
empleado publico. Al respecto Andrade Sanchez explica
que por funcionarios y empleados publicos se entiende que
son: “las autoridades de los tres poderes: ejecutivo,
legislativo y judicial, a quienes la normatividad les confiere
facultades de decisién, pero no abarca a todos los
trabajadores al servicio del Estado, sean federales,
estatales o municipales...el presidente municipal o el
funcionario encargado del servicio de limpia publica estan

obligados a responder por escrito las peticiones que se les

2> CIENFUEGOS SALGADO, David, Articulo Octavo Constitucional. Derecho de
Peticion y Derecho de Respuesta, Fundacién Konrad Adenauer, México, 2013,
pp. 6-24.
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dirijan en relacién con dicho servicio, pero no el conductor
del vehiculo de limpia que se encuentra prestando
directamente el servicio en la calle, aunque éste sea
también un empleado publico”.26

b) La peticibn debe ser formulada por escrito. El
peticionario debe formular su peticion de manera escrita,
para que el funcionario publico, sepa exactamente de qué
se trata, es decir, debe constar en una carta, documento o
cualquier papel manuscrito, mecanografiado o impreso
ajustdndose a varios requisitos, tales como:

El idioma, es evidente que en toda peticion se debe
utilizar la lengua oficial en México, que es el espafol; en
consecuencia, para los casos en que se haga una solicitud
en idioma extranjero, esto no sera obstaculo para que se
dé una respuesta al solicitante, de tal manera que la
autoridad o funcionario a quien vaya dirigido el escrito,
debera emitir una respuesta, en que sin ocuparse de la
peticion, sefiale al peticionario la necesidad de presentar
nuevamente el escrito en idioma espafol o en su defecto
gue lo acompafie de una traduccién autorizada. Esta
interpretacion debe considerarse correcta si se toma en

cuenta que en nuestro pais, la mayoria de los

26 ANDRADE SANCHEZ, Eduardo, Derechos del pueblo mexicano. México a
través de sus constituciones, Maporrua, México 2012, pp. 906-907.
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ordenamientos procesales siguen al Codigo Federal de
Procedimientos Civiles cuando establece: Las actuaciones
judiciales y promociones deben escribirse en lengua
espafola y Lo que se presente escrito en idioma extranjero
se acompafara de la correspondiente traduccion al
castellano para que el funcionario o servidor publico, den
una respuesta a lo pedido, también en espafiol.

En forma clara. Mas que una exigencia, se considera
una recomendacion, considerando que el escrito debe
formularse con claridad y precision, toda vez que el
derecho de peticion permite al gobernado hacer una
solicitud ante funcionarios y empleados publicos, que
quiere ver satisfecha y la respuesta a esa peticién, en
buena medida depende que se haga en términos claros,
sin palabras que admitan doble interpretacion, dificiles de
comprender, mal redactadas, etcétera. Cabe aclarar, que
si bien es cierto, que el peticionario debe obtener una
respuesta, a su solicitud, el articulo 8° Constitucional, en
modo alguno dispone que por el solo acto de pedir, deba
obtener una respuesta favorable, Unicamente lo sera,
cuando el derecho le conceda la razon.

Abundando en este tema, es importante destacar que
la 2a. Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,

ha sefalado que: “...el articulo 8o. de la Constitucion
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Federal de la Republica impone a las autoridades la
obligacion de dar respuesta a toda peticion hecha por
escrito, esté bien o mal formulada.?’

En consecuencia, resulta evidente que la peticidon no
tiene por qué ser clara, para que se le dé una respuesta,
en cuyo caso, la autoridad o servidor publico, contestaran
al peticionario que aclare su solicitud, para que se le pueda
dar una contestacion, de tal forma que en estas
condiciones no se vulnerara el derecho de peticidon, porque
se le estard dando una respuesta al gobernado.

En duplicado para acuse de recibo. La Constitucion no
se ocupa de este aspecto, no obstante, es indudable que
se trata de un requisito indispensable para asegurar una
reclamacioén al 6rgano o servidor publico, por violentar este
derecho constitucional y correspondera al peticionario
constatar que efectivamente se hizo la peticion: quien
afirma esta obligado a probar.

La Segunda Sala de la Suprema Corte, dictd una tesis
en la que podemos apoyarnos para afirmar que es
necesario contar con el acuse de recibo de la peticion: “Si

no aparece que la peticion de una persona ha llegado a

27 Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, Segunda Sala, Semanario Judicial
de la Federacion, Sexta Epoca, Tercera Parte, XlI, p. 61. Amparo en revision
3609/57. Genaro Sandi Cervantes. 18 de junio de 1958. Unanimidad de 4
votos. Ponente: Felipe Tena Ramirez.
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manos de la autoridad, ésta no esta en posibilidad de
contestarla y, por tanto, al no hacerlo, no viola el articulo
80. Constitucional”.?®

Por lo tanto, el acuse de recibo de la peticion seréa la
prueba irrefutable para demostrar que la peticion se hizo y
la autoridad no la contestd, violentando el articulo 8°.
Constitucional.

La entrega de documentos. En ocasiones la peticion
deberad acompanfarse de pruebas, a efecto de que una vez
conocida por la autoridad o servidor publicos se le dé el
trAmite correspondiente. En caso de no aportar las pruebas
necesarias, la autoridad o servidor publico no debera
retardar la contestacion, argumentando la falta de tales
documentos o elementos probatorios, pero quien pretenda
ver satisfecho un derecho, exigido mediante el ejercicio del
de peticion, debe cumplir con los requisitos que
establezcan las leyes secundarias. Asi, la Segunda Sala
sefald: “en el supuesto de que el guejoso no haya cumplido
las condiciones reglamentarias correspondientes, no
obstante que las mismas se le hayan exigido por la

autoridad, esto sera motivo para pronunciar una resolucion

28 Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, Segunda Sala, Semanario Judicial
de la Federacién, Quinta Epoca, t. LVII, p. 2244,
(32]



denegatoria, pero no para abstenerse de emitir acuerdo
acerca de la solicitud”.?®

La peticion debe ser firmada por el peticionario. Otro
requisito importante es que el escrito de peticion, debe
estar firmado por el peticionario, para saber quién es el
autor de la solicitud y a quién debe dirigirse la respuesta;
entendiéndose por firma, el nombre de la persona al calce
del documento, manuscrito por el peticionario, aun cuando
no lleve su rubrica, porque la persona no acostumbra
estamparla en sus comunicaciones personales y bastara la
rubrica cuando en el cuerpo del escrito de peticién quede
plenamente identificado quien es el solicitante.

Sefialar domicilio para notificaciones. Se trata de otro
elemento importante, que debe contener el escrito de
peticion a efecto de que la autoridad notifique la respuesta
al peticionario. Cuando haya errores en los datos del
domicilio, traerdn como consecuencia, que no se le podra
notificar la respuesta de su solicitud al peticionario, lo que
no podra ser argumentado como vulneracion al derecho
constitucional. En relacion a este requisito la Segunda
Sala, emitio una tesis, que en lo fundamental sefala: “no

hay tal violacion, aunque el oficio en que se hizo la

2 Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, Segunda Sala, Apéndice de 1995,
Sexta Epoca, t. lll, Parte SCJN, tesis 129, p. 87.
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comunicacién no se haya entregado a los peticionarios, Si
fue devuelto por no ser conocidos éstos, en el domicilio que
sefialaron”*°

c) La peticion debera ser formulada de manera pacifica
y respetuosa. La peticién de hara pacificamente cuando no
altere la tranquilidad existente desde antes de que se haga
la solicitud; es decir, el peticionario, no debe utilizar la
violencia ni las amenazas, para tratar de intimidar a la
autoridad.

Es respetuosa aquella peticidbn que se hace a otro con
deferencia, reverencia, sumision y decoro ya sea porque se
trata de una autoridad, por la edad de la persona, por sus
meéritos, etcétera, por ello el peticionario se abstendra de
ofender al funcionario publico ya que se presume que obra
de buena fe, por lo que merece el respeto de las personas
a quien sirve. Esto no significa que en algunas ocasiones,
por ejemplo cuando se formula una queja por maltrato, el
peticionario al describir hechos concretos utilice
expresiones ofensivas e insultantes, pero siempre lo hara
en forma de relato y nunca seran dirigidas a la autoridad a

la que se presenta la peticién.

30 Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, Segunda Sala, Semanario Judicial
de la Federacion, Sexta Epoca, Tercera Parte, tomo VIII, p. 58.
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d) Los extranjeros no podran hacer uso del derecho de
peticion, en materia politica. El derecho de peticidn, esta
reservado para los ciudadanos mexicanos, cuando se trate
de materia politica, es decir, para los mexicanos que sean
mayores de dieciocho afios y que tengan un modo honesto
de vivir. Para lo cual, el peticionario debera expresar
ademas del nombre y la edad, la ciudadania que tiene, lo
qgue podra realizar en términos practicos acompafiando su
peticibn con una copia fotostatica de la credencial de
elector o en su defecto, copia fotostatica de la pagina de
identificacion del pasaporte. En consecuencia, los
extranjeros o aquellos que no retunan la calidad de
ciudadanos, en caso de realizar alguna peticion, pueden no
obtener una respuesta, siempre y cuando su solicitud sea
de caracter politica, el funcionario publico, en
consecuencia, no vulnera el derecho de peticion.

Entre los derechos politicos mas importantes que tienen
los ciudadanos mexicanos podemos mencionar: Derecho
de voto: se refiere al derecho que tienen los ciudadanos de
elegir a quienes hayan de ocupar determinados cargos
publicos. Derecho a ser electo: es el derecho que tienen los
ciudadanos a participar como candidatos para ser elegidos
con el fin de ocupar determinados cargos

publicos. Derecho de participar en el gobierno y de ser
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admitido a cargos publicos. Derecho de peticidn politica, lo
que significa dirigir peticiones a las Camaras de Diputados,
Senadores, Congreso de la Union, o a los 04rganos
ejecutivos para hacerles saber sus necesidades y asi poder
influir en la legislacién politica. Derecho a asociarse y

reunirse con fines politicos.

2.3. EL DERECHO DE RESPUESTA

El derecho de respuesta a la peticion, esta
considerado en el segundo pérrafo del articulo 8° de la
Constitucion Politica Mexicana: “A toda peticion debera
recaer un acuerdo escrito de la autoridad a quien se haya
dirigido, la cual tiene la obligacién de hacerlo conocer en
breve término al peticionario”.

El derecho de respuesta, consiste en que los
empleados y servidores publicos deberan contestar la
peticién, por escrito y que se le haga conocer en breve
término al peticionario, la respuesta recaida. Estos son los
elementos que integran el derecho de respuesta:

A efecto de que el derecho de respuesta se cumpla
cabalmente, segun jurisprudencia emitida por el Primer
Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer
Circuito: “..para que no se respire un clima de opresion y

de decisiones no sujetas a derecho, sino un clima de pazy
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precisamente el correspondiente a un estado de derecho,
es menester que las autoridades resuelvan las peticiones
en forma franca clara, dando razén completa del por qué
no se otorga lo solicitado, y dando al gobernado los
elementos para aceptar o impugnar su negativa, de manera
qgue dichas autoridades tengan por mayor interés que sus
conflictos con los gobernados sean compuestos (aun
judicialmente) en cuanto al mérito de sus pretensiones, que
negar lo que no quieren conceder mediante el camino de
las imprecisiones los laberintos, o que mas bien da
impresion de que se pretende obstaculizar la peticion del
quejoso y el que pueda llegar a plantearla sélidamente ante
los tribunales, o sea, el prevalecer de la potestad sobre el
derecho...”s1.

Consideramos que el significado de esta tesis es que
el respeto al derecho de respuesta, es caracteristico del
Estado de Derecho, por lo cual la respuesta de las
autoridades, siempre debe ser de buena fe, aceptando lo
pedido, cuando se tiene razon y no negar lo que no quieren
conceder, a través de respuestas confusas, e imprecisas

para obstaculizar su solicitud.

31 primer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito,
Semanario Judicial de la Federacién, Séptima Epoca, t. 115-120 Sexta Parte,
p. 123.
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2.4. REQUISITOS DEL DERECHO DE RESPUESTA

En lo que corresponde a la respuesta o acuerdo que
el funcionario publico debe dar a la peticion, David
Cienfuegos Salgado,®* considera que debe cumplir con
varias condiciones:

a) Por escrito. La respuesta a la peticion debe ser
mediante un documento escrito en idioma espafiol, Ahora
bien, este acuerdo escrito también parte de ciertos
presupuestos que deben analizarse. El derecho de
respuesta no presupone que ésta deba ser favorable a la
peticion hecha, el derecho de respuesta opera como una
garantia al peticionario de que el funcionario publico, ha
conocido de la peticién, y ha dictado un acuerdo sobre la
misma. Este acuerdo o respuesta, puede ser muy variado,
tomando en cuenta el tipo de peticién: proporcionar
informacion, expedir documentaciéon, realizar una
inscripcion, otorgar una prestacion, conceder un permiso o
licencia, restringir o permitir una actividad publica o privada,
otorgar un beneficio, conocer de una gqueja, etcétera. En
cualquier caso, la obligacién constitucional pone de relieve,

qgue lo que se hace del conocimiento del peticionario es el

32 CIENFUEGOS SALGADO, David, ob. cit., pp. 24-33.
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acuerdo tomado por el 6rgano o servidor publico respecto
de la peticion.

La jurisprudencia ha expresado que el derecho de
respuesta no presupone la contestacion a favor de los
intereses del peticionario. Asi podemos citar la siguiente

[{

jurisprudencia: “...la autoridad debe dar contestacion por
escrito en breve término, congruentemente con lo pedido;
pero no a dar una contestacion que invariablemente deba
satisfacer al peticionario, sino la que corresponda conforme
a la ley que se invoque en la peticion...” 33

El funcionario publico estard obligado, cuando su
respuesta sea negativa a indicar al peticionario, cuales son
los requisitos o condiciones que debe cumplir para que se
le dé una respuesta favorable: “...la responsable puede en
su respectiva determinacion indicarle al peticionario qué
requisitos le falta cumplir, para obtener proveido conforme
a su peticion”.34

b) A toda peticion debera recaer una respuesta. Al

respecto, el articulo 8° Constitucional, no se refiere a

33 Suprema Corte de Justicia de la Nacidn. Segunda Sala, Semanario Judicial
de la Federacién, Sexta Epoca, Tercera Parte, LX, p. 125. Amparo en revisién
6500/61. Manuel Pifiera Morales. 18 de junio de 1962. 5 votos. Ponente: José
Rivera Pérez Campos.

34 Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, Segunda Sala, Semanario Judicial
de la Federacion, Sexta Epoca, Tercera Parte, XXXVII, p. 116. Amparo en
revisién 1282/60. Irene Nieto Reséndiz. 7 de julio de 1960. 5 votos. Ponente:
José Rivera Pérez Campos.
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aguellos escritos en donde el peticionario hace varios
planteamientos o solicitudes, en el mismo documento, en
cuyo caso dara respuesta a todas ellas en el mismo escrito
de respuesta, sino cuando presenta diferentes peticiones
en varios documentos, lo que debera responder el
funcionario publico, también en diferentes escritos, sin que
ninguna peticion se quede sin respuesta.

Otro supuesto seria aquel en que se formulan varias
peticiones a diferentes servidores publicos y sélo uno de
ellos responde, haciéndole saber al peticionario que debe
acudir a la autoridad competente, en tal situacion el
funcionario que respondi6, habra cumplido con el derecho
de respuesta que tiene el peticionario, no asi los demas
funcionarios que no hayan contestado quienes habran
transgredido este derecho. En relacién a este caso, la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha establecido: “Si
los quejosos han formulado sus solicitudes ante varias
autoridades, y asi esta demostrado, y s6lo una de ellas en
nombre propio ha acordado diciendo a los promoventes
que ocurran ante las otras, el acuerdo de la primera
autoridad no puede tomarse como respuesta por parte de

las que no contestaron y acordaron sobre el asunto”.35

35 Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, Segunda Sala, Semanario Judicial
de la Federacién, Quinta Epoca, t. CXIV, p. 137.
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c) Respuesta congruente. La respuesta del servidor
publico debe ser logica, entre lo pedido y lo contestado, sin
que esto Ultimo se refiera a otra cosa.

d) La autoridad competente. Para que el funcionario,
pueda atender la peticion formulada por el gobernado,
debe ser competente, por lo tanto cuando la peticién se
canaliza ante un funcionario publico que no es el
competente, a pesar de ello, debera responder a la solicitud
gue se le haga, claro esta que sera en el sentido de explicar
gue no es la instancia correcta, para dar una respuesta y
que el peticionario debe enviarla al funcionario que
efectivamente sea el indicado.

Lo que afirmamos en el parrafo anterior, se corrobora
con lo sefalado por La Segunda Sala del Maximo Tribunal

“

de Justicia: “...en virtud de que conforme al principio de
legalidad garantizado en el articulo 16 de la propia Norma
Fundamental, las autoridades Unicamente pueden resolver
respecto de aquellas cuestiones que sean de su
competencia, en los términos que fundada vy
motivadamente lo estimen conducente, para resolver sobre
lo que se pide, el servidor publico ante el que se haya
instado debera considerar, el principio, si dentro del cimulo
de facultades que le confiere el orden juridico se encuentra

la de resolver lo planteado y, de no ser asi, para cumplir
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con el derecho de peticion mediante una resolucion
congruente, debera dictar y notificar un acuerdo donde
precise que carece de competencia para pronunciarse
sobre lo pedido”.36

También puede darse el caso en que el funcionario a
quien vaya dirigida la solicitud, tenga a su cargo varios
departamentos o unidades, podré turnar las peticiones a
estos departamentos o unidades e informar al peticionario,
el trdmite que seguiran sus peticiones y a qué autoridad
subordinada se remitieron.?’

e) La firma del servidor publico. El escrito debe
formalizarse con la firma del servidor publico. En el caso de
la respuesta es muy importante que los escritos de las
autoridades vayan firmados. En otras palabras, un escrito
sin firma no puede atribuirsele al servidor publico ni a
ninguna otra persona porque tal omisidon provoca la
inexistencia del documento.

f) Respuesta a la brevedad posible. Aun cuando la
Constitucion no establezca un plazo determinado, no es

pretexto para que el funcionario publico demore

36 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Tesis 2a. CXXXI11/2000, Semanario
Judicial de la Federacidn y su Gaceta, Novena Epoca, t. XII, octubre de 2000,
p. 357.
37 Tesis Aislada, Derecho de Incompetencia de Autoridad, Semanario Judicial
de la Federacion, Sexta Epoca, t. CV, Tercera Parte, P. 55.
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indefinidamente la respuesta, ya que la misma Constitucion
exige a la autoridad que debe acordar la peticion a la
brevedad posible, lo que significa que el plazo que debe
otorgarse a la autoridad es el necesario o razonable para
gue estudie y analice lo solicitado. Criterio que se aplica en
términos generales a cualquier solicitud, no obstante, en
multiples casos se establecen plazos, para que las
autoridades den la respuesta a la peticion, tal y como
sucede en un proceso jurisdiccional.

g) Notificacidbn al peticionario. ElI derecho de
respuesta contrae la obligacién de los servidores publicos
de hacer conocer al peticionario en breve término el
acuerdo recaido a su peticion. Entendemos que el
contenido del derecho de respuesta se cumple cuando la
autoridad que ha conocido de la peticion, hace del
conocimiento del peticionario el acuerdo escrito que ha
recaido a su solicitud. Se ha entendido que esta
notificacion deba tener el caracter de personal, tal y como
lo apunta el Tribunal Colegiado del Vigésimo Circuito: “...es
necesario notificar el acuerdo recaido a una peticion, en
forma personal, notificacion que incluye la de todas las

fases del tramite requerido para contestar la solicitud”.38

3 Tribunal Colegiado del Vigésimo Circuito, Semanario Judicial de la
Federacion, t. XIll, Mayo, p. 431.
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Por lo tanto, entendemos que cuando el acuerdo
recaido a la solicitud, se le da a conocer verbalmente, al
peticionario, esto es violatorio del articulo 8°.

Constitucional.

2.5. VIOLACION AL DERECHO DE PETICION

La negativa del derecho de peticion, o la violacién al
derecho de respuesta, entrafia tres supuestos:3°

a) En el primero existe una accién u omisién de un
servidor publico o autoridad que, por si o a través de otra
persona, impide el ejercicio de derecho de peticion
formulado por escrito, de manera pacifica y respetuosa, a
los ciudadanos que tienen el derecho exclusivo de ejercitar
el derecho de peticiébn en materia politica.

b) En una segunda hipotesis se da una accion u
omision por parte de un servidor publico o autoridad al no
responder mediante un acuerdo escrito una peticion
dirigida a él.

En esta hipodtesis, es conveniente aclarar, que no

significan lo mismo: el derecho de peticion que se ejercitd

3 CIENFUEGOS SALGADO, David, ob. cit., pp. 6-24.
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por el gobernado sin que se obtuviera una respuesta y la
negativa ficta. Entre las diferencias que encontramos en
estas dos figuras estan:*°

El derecho de peticion, esta regulado por el articulo
8°. Constitucional; mientras que la negativa ficta, por el
articulo 37 del Codigo Fiscal de la Federacion.

En el derecho de peticidn, el silencio de la autoridad,
es violatorio del derecho de peticion; a diferencia de la
negativa ficta, en la que el silencio de la administracion se
entiende como una respuesta en sentido negativo.

El derecho de peticion, se aplica en cualquier materia;
a diferencia de la negativa ficta, que Unicamente se aplica
en materia fiscal y administrativa.

La no respuesta al derecho de peticion, es
impugnable a través del juicio de amparo con la finalidad
de que el gobernado sea restituido del derecho de
respuesta a su peticion; en cambio, la negativa ficta, es
impugnable a través del juicio contencioso administrativo,
con el que se pretende que la autoridad funde y motive la

resolucién negativa que se produjo con su silencio.

40 PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION, SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA
NACION, ob. cit., pp. 28-31.
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c) En un tercer supuesto existe una accion u omision
por parte de un servidor publico o autoridad, mediante la
cual disuelve una asamblea o reunién que tiene por objeto
elaborar una peticion a la autoridad, siempre que en la
asamblea o reunién, no se profieran injurias, o se realicen
actos de violencia o amenazas para intimidar a la
autoridad. De lo que se infiere que la violacion puede ser
por actos u omisiones que ocasionen que no se pueda

cumplir el derecho de peticion y el de respuesta.

CAPITULO TERCERO
ARTICULO 14 CONSTITUCIONAL

LOS DERECHOS DE: IRRETROACTIVIDAD DE LA LEY,
AUDIENCIA, EXACTA APLICACION DE LA LEY EN
MATERIA PENAL Y EL DE LEGALIDAD EN MATERIA
CIVIL

SUMARIO: 3.1. Texto del articulo 14 constitucional. 3.1.1.

La irretroactividad de la ley. 3.1.2. Teorias que se aplican
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para determinar la irretroactividad de la ley. 3.2. El derecho
de audiencia conforme a la ley. 3.2.1. Concepto de derecho
de audiencia. 3.2.2. Sujetos que intervienen en el derecho
de audiencia y bienes protegidos. 3.2.3. Elementos que
componen el derecho de audiencia. 3.3. La exacta
aplicacion de la ley en materia penal. 3.4. La legalidad en

materia civil.

3.1. TEXTO DEL ARTICULO 14 CONSTITUCIONAL

La Constitucion Politica Mexicana en su articulo 14,
textualmente dispone: “A ninguna ley se le dara efecto
retroactivo en perjuicio de persona alguna.

Nadie podra ser privado de la libertad o de sus
propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio
seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el
gue se cumplan las formalidades esenciales del
procedimiento y conforme a las leyes expedidas con
anterioridad al hecho.

En los juicios del orden criminal queda prohibido
imponer, por simple analogia y aun por mayoria de razon,
pena alguna que no esté decretada por una ley

exactamente aplicable al delito de que se trata.
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En los juicios del orden civil, la sentencia definitiva
debera ser conforme a la letra o a la interpretacion juridica
de la ley, y a falta de ésta se fundara en los principios
generales del derecho”.

Del texto de este precepto se desprenden cuatro
importantes derechos de seguridad juridica: el de
irretroactividad de la ley, el de audiencia, el de legalidad en

materia penal y el de legalidad en materia civil.

3.1.1. LAIRRETROACTIVIDAD DE LA LEY

La palabra retroactivo, proviene del vocablo latino
retroactum (hacer retroceder), es decir, aquello “que obra o
tiene fuerza sobre lo pasado”. En sentido contrario, la
irretroactividad es la falta de retroactividad.*!

El articulo 14 Constitucional, se refiere a la
irretroactividad de la ley en el parrafo primero en donde
establece “a ninguna ley se le dara efecto retroactivo en
perjuicio de persona alguna’.

Ahora bien, una ley es retroactivas cuando sus
efectos vuelvan hacia el pasado, esto es, se aplican a actos

0 sucesos que ocurrieron antes de su vigencia, por lo que

41 REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la lengua Espafiola, ob. cit., p.
1967.
(48]



atendiendo al primer parrafo del articulo 14 Constitucional,
debemos distinguir entre la retroactividad en beneficio y la
retroactividad en perjuicio.

Al respecto, la jurisprudencia ha manifestado: “La
Constitucion General de la Republica consagra el principio
de irretroactividad cuando la aplicacion de la ley causa
perjuicio a alguna persona; de donde es deducible la
afirmacién contraria, de que pueden darse efectos
retroactivos a la ley, si ésta no causa perjuicio”.*2

Por lo que consideramos que la retroactividad en
beneficio es licita y permitida en aquellos casos en que a
nadie perjudica. Por ejemplo, si el aborto en una ley nueva
desparece como delito o es sancionada con una penalidad
menor, se tratara de una retroactividad en beneficio y podra
aplicarse.

La retroactividad en perjuicio, en cambio destruye los
efectos juridicos de situaciones creadas de acuerdo con la
ley anterior en perjuicio de un particular. Por ejemplo, si el
delito de violacion fuera castigado en una ley nueva con la
pena de muerte o cadena perpetua, si se pretendiera

aplicar esta ley a personas que cometieron este hecho

42 Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, Tesis 464, Apéndice del Semanario
Judicial de la Federacion 1917-1995, t. VI, Parte SCJN, 309.
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ilicito antes de que entrara en vigor dicha ley, hablariamos
de una ley retroactiva en perjuicio de las personas.

En consecuencia: Cuando una ley nueva, no
perjudica, pero si beneficia a las personas, nada impide
que la ley pueda ser aplicada en forma retroactiva pero
cuando la ley nueva, perjudica los intereses de las
personas, sera ilicita su aplicacién retroactiva. Es decir, el
precepto constitucional, no prohibe la retroactividad en la
aplicaciéon de una ley, cuando sea en beneficio de las

personas.

3.1.2. TEORIAS QUE SE APLICAN PARA DETERMINAR
LA IRRETROACTIVIDAD DE UNA LEY

A los problemas sobre la irretroactividad de la ley,
también se le ha llamado: conflicto de leyes en el tiempo,
ya que se trata de determinar qué efecto bueno o malo
tendra una ley nueva sobre casos que se generaron
cuando otra ley estaba vigente, lo que es de trascendental
importancia para la seguridad juridica de los gobernados,
quienes se podrian ver perjudicados con la aplicaciéon
retroactiva de la ley. La situacion se complica cuando debe
aplicarse la ultra actividad de una ley, que funciona cuando

una ley, a pesar de haber sido derogada, aun debe
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aplicarse a hechos o actos producidos después de que la
nueva ley entra en vigor, pero que deben ser regidos por la
anterior, lo que significa que para estas situaciones, la
antigua ley todavia esta vigente.

Para explicar la retroactividad de la ley se han
elaborado muchas teorias, por lo que dedicaremos nuestro
analisis a las que se aplican en nuestro pais segun criterios
jurisprudenciales de nuestro maximo tribunal de justicia:

a) La teoria clasica. Esta corriente, hace una
diferencia entre los derechos adquiridos y las expectativas
de derechos. En cuanto a los derechos adquiridos, la nueva
ley solo se aplica a hechos futuros, pues los que ya se
realizaron se rigen por la ley anterior, porque se considera
que un derecho ha sido adquirido cuando ha ingresado
definitivamente a nuestro patrimonio, por ejemplo: si una
persona mediante un contrato de compraventa adquirio la
propiedad de un mueble o inmueble y este acto ha sido
consumado, decimos que hay un derecho adquirido. En lo
gue corresponde a las expectativas de derechos, se trata
de posibilidades o esperanzas de que se cumpla alguna
condicion, para que la persona pueda adquirir un derecho,
por ejemplo: si un testamento condiciona a un heredero en
la realizacion de un hecho incierto como terminar una

licenciatura, hasta que no se verifigue esa condicidon no
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habra un derecho adquirido, sino una simple expectativa
que cuando se haga realidad se ajustara a la nueva ley.*

Respecto de este tema, el Pleno de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, defini6 asi a los derechos
adquiridos y a las expectativas de derechos: “El derecho
adquirido se puede definir como el acto realizado que
introduce un bien, una facultad o un provecho al patrimonio
de una persona, y ese hecho no puede afectarse, ni por la
voluntad de quienes intervinieron en el acto, ni por
disposicion legan en contrario; la expectativa del derecho
es una pretension de que se realice una situacion juridica
concreta, conforme a la legislacion vigente en un momento
determinado”.**

De igual manera, el Supremo Tribunal de Justicia en
México, en lo que corresponde a la teoria de los derechos
adquiridos y las expectativas de derecho, la Segunda Sala
de la Suprema Corte de Justicia, ha manifestado:
“Conforme a la interpretacion que la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién ha hecho del articulo 14 de la
Constitucion Politica delos Estados Unidos Mexicanos en

cuanto al tema de la irretroactividad desfavorable que se

43 ROJINA VILLEGAS, Rafael, Compendio de Derecho Civil Vol. I, Introduccién,
Personas y Familia, Editorial Libros de México, México, 1962, pp. 42-43.
44 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Semanario Judicial de la Federacion,
Séptima Epoca, vol. 145-150, Primera Parte, p. 53.
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prohibe, se desprende que ésta se entiende referida tanto
al legislador, por cuanto a la expedicién de las leyes, como
a la autoridad que las aplica a un caso determinado, ya que
la primera puede imprimir retroactividad, al modificar o
afectar derechos adquiridos con anterioridad y la segunda,
al aplicarlo, produciéndose en ambos casos el efecto
prohibido por el Constituyente. Ahora bien, el derecho
adquirido es aquel que ha entrado al patrimonio del
individuo, a su dominio o a su haber juridico, o bien, es
aguel que implica la introduccion de un bien, una facultad
0 un provecho al patrimonio de una persona o haber
juridico; en cambio, la expectativa de derecho es una
pretension o esperanza de que se realice una situacion
determinada que va a generar con posterioridad un
derecho; es decir, mientras que el derecho adquirido
constituye una realidad, la expectativa de derecho
corresponde al futuro. En estas condiciones, se concluye
gue si una ley o un acto concreto de aplicacién no afectan
derechos adquiridos sino simples expectativas de derecho
no violan la garantia de irretroactividad de las leyes prevista

en el precepto constitucional citado”.4>

4 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Semanario Judicial de la Federacién
y su Gaceta, Novena Epoca, t. XIll, junio de 2001, p. 306.
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b) La teoria de los componentes de la norma. Segun
el Pleno de la Suprema Corte de Justicia, conforme a esta
corriente que también ha adoptado, se distinguen tres
hipétesis:*®

Cuando durante la vigencia de una norma juridica,
ésta se actualiza o cambia inmediatamente por otra ley
nueva, modificAndose asi, el supuesto y las consecuencias
o efectos establecidos en la ley anterior. En este caso no
podra aplicarse la ley retroactivamente en perjuicio de las
personas, tomando en cuenta que antes de que entrara en
vigor la nueva ley, se realizaron los componentes de la
norma sustituida.

Cuando la norma juridica vigente establece un
supuesto y varias consecuencias sucesivas y si durante la
vigencia de esta norma, cambia el supuesto y alguna o
algunas de sus consecuencias, pero no todas, la nueva ley
no podra cambiar los actos ya ejecutados, de lo contrario,
seria retroactiva.

Cuando la norma juridica contempla un supuesto
complejo, integrado por diferentes actos parciales y
sucesivos y una sola consecuencia, la nueva ley no podra

modificar los actos que ya se hayan realizado durante la

46 Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, Tesis 123/2001, Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XIV, octubre de 2001, p. 16.
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vigencia de la antigua ley que los reguld, de lo contrario se
violaria la irretroactividad de la ley. No obstante, los actos
gue no se hayan ejecutado durante la vigencia de la ley
anterior, si podran ser modificados por la nueva ley, sin que

haya retroactividad.

3.2. EL DERECHO DE AUDIENCIA CONFORME A LA
LEY

El derecho de audiencia, es uno de los derechos
humanos mas importantes dentro de cualquier régimen
juridico que se considere civilizado, ya que implica la
principal defensa de que dispone todo gobernado frente a
actos del poder publico que pretendan privarlo de sus mas
esenciales derechos y sus mas preciados intereses.

El derecho de audiencia estd contemplado en el
segundo parrafo del articulo 14 de la Constitucion Politica
Mexicana que a la letra dice: “Nadie podra ser privado de
la libertad o de sus propiedades, posesiones o0 derechos,
sino mediante juicio seguido ante los tribunales
previamente establecidos, en el que se cumplan las
formalidades esenciales del procedimiento y conforme a
las leyes expedidas con anterioridad al hecho”.

De igual manera, en el ambito internacional, el articulo

8.1 de Ila Convencibn Americana Sobre Derechos
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Humanos, de la cual es parte nuestro pais, celebrado en
San José, Costa Rica del 7 al 22 de noviembre de 1969,
respecto del derecho de audiencia, expresa: “Toda persona
tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro
de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por
la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacioén penal
formulada contra ella, o para la determinacion de sus
derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de

cualquier otro caracter’.

3.2.1. CONCEPTO DE DERECHO DE AUDIENCIA

La Real Academia de la Lengua Espafiola, explica
que la palabra audiencia, proviene del latin audientia, lo
que significa “acto de oir las personas de alta jerarquia u
otras autoridades, previa concesién a quienes exponen,
reclaman o solicitan algo”, también significa “ocasién para
aducir razones o pruebas que se ofrece a un interesado en
juicio en juicio o en expediente.”’

Entre las concepciones que consideramos oportunas,

citaremos las siguientes:

47 REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la lengua Espafiola, ob. cit., t. |,
p. 247.
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La Suprema Corte de Justicia define al derecho de
audiencia como: “...el derecho que tienen los gobernados
no solo frente a las autoridades administrativas y judiciales,
sino también frente al érgano legislativo, de tal manera que
éste se obligue a consignar en sus leyes los
procedimientos necesarios para que se oiga a los
interesados y se les dé la oportunidad de defenderse, es
decir, de rendir pruebas y formular alegatos en todos
aquellos casos en que se comprometan sus derechos™8

Para Ignacio Burgoa: “...la garantia de audiencia esta
contenida en una formula compleja e integrada por cuatro
garantias especificas de sequridad juridica, ... y que son: a)
la de que en contra de la persona, a quien se pretenda
privar de alguno de los bienes juridicos tutelados por dicha
disposicion constitucional, se siga un juicio; b) que tal juicio
se substancie ante tribunales previamente establecidos; c)
que en los mismos se observen las formalidades
esenciales del procedimiento, y d) que el fallo respectivo se
dicte conforme a las leyes existentes con antelacion al

hecho o circunstancia que hubiere dado motivo al juicio”.*?

48 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Semanario Judicial de la Federacion,
Séptima Epoca, vol.157-162 Primera Parte, p. 305.
49 BURGOA, Ignacio, ob. cit., pp. 524-525.
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José Ovalle Favela, define al derecho de audiencia,
expresando: “Se denomina garantia de audiencia al
derecho que el articulo 14 Constitucional otorga a toda
persona para que, previamente a cualquier acto de
autoridad que pueda llegar a privarla de sus derechos o
posesiones, se le dé una oportunidad razonable de
defenderse en juicio, de probar y de alegar ante tribunales
independientes, imparciales y establecidos con
anterioridad en la ley”.>0

Podemos sintetizar que el derecho de audiencia
consiste en darle a toda persona, antes del acto de
autoridad, privativo de sus derechos, la oportunidad de
defenderse (de ser oido) en juicio, en donde tendra la
oportunidad de probar y alegar, ante tribunales
previamente establecidos que se conduzcan con

independencia e imparcialidad.

3.2.2. SUJETOS QUE INTERVIENEN EN EL DERECHO
DE AUDIENCIA Y BIENES PROTEGIDOS

50 OVALLE FAVELA, José, Garantias Constitucionales del Proceso, 2a. ed.,
Editorial Oxford, México, 2002, p. 100.
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Al hacer referencia, el segundo parrafo del articulo 14
Constitucional a que nadie podra ser privado de sus bienes
juridicamente tutelados, se refiere a estos sujetos:

a) Titular de la garantia de audiencia. Pueden ser todo
sujeto gobernado, sin distincibn de nacionalidad, sexo,
edad, raza, etcétera. En este tenor, se encuentran las
personas fisicas, susceptibles de ser afectadas. Las
personas morales, las autoridades cuando actien como
particulares y en sus relaciones de derecho comun con
particulares, en defensa de sus propiedades, posesiones o
derechos.

b) Acto de autoridad condicionado por la garantia. Es
la conducta que lleva a cabo la autoridad, misma que
provoca la privacion de los derechos del gobernado, es
decir, la que ocasiona la disminucién, menoscabo o merma
de la esfera juridica del gobernado. En consecuencia el
acto de autoridad puede provenir de las autoridades
administrativas, jurisdiccionales y legislativas.

c) Bienes Protegidos. Son el respeto a la libertad,
propiedades, posesiones o derechos de quienes, resulten
titulares de ellos.

Respecto a la libertad, podemos decir que es la

oportunidad que tiene el individuo para decidir y realizar su
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vida, seleccionando los medios para conseguirlo y asi
lograr su realizacion personal.

La libertad es una potestad individual oponible a
particulares y gobernantes, pero en aras del interés social,
tiene que estar limitada y restringida pero también tutelada.
Por tanto existen las libertades que la propia Constitucion
consagra y garantiza, tomando en cuenta que no se trata
de un concepto absoluto de la libertad. Entre las libertades
que tutela la Constituciéon encontramos: libertad de trabajo,
libertad de profesion, libertad de expresion, libertad
religiosa o de creencias, libertad de imprenta, libertad de
educacioén, libertad de reunién y asociacion, libertad de
transito, etcétera.

En cuanto a la propiedad, como otro de los derechos
tutelados por el articulo 14 Constitucional, Segunda
Fraccion, entendemos segun la doctrina del derecho
romano que consideramos la mas clara y dificil de superar,
que es la facultad que tiene un sujeto para usar, disfrutar o
disponer de un bien. Este derecho estd limitado
Gnicamente por las modalidades que dicte el interés publico
y el beneficio general con una finalidad de caracter
eminentemente social.

Las posesiones. Es el poder de facto o la tenencia

material de un bien, al respecto Rudolf Von Ihering,
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sostiene: “La posesion es el poder de hecho y la propiedad
el poder de derecho sobre las cosas. Ambas pueden
encontrarse en cabeza del propietario, pero también
pueden separarse, pudiendo ocurrir esto de dos maneras.
O el propietario transfiere a otro la posesion tan solo
gquedandose con la propiedad, o la posesion le es
arrebatada contra su voluntad™?!

En este sentido, la proteccion constitucional se refiere
a la tenencia material de los bienes con el animo de
poseerlos, ya sea legitima o ilegitimamente y no a la simple
ocupacion de tales bienes.

Los derechos. Es la universalidad de bienes,
susceptibles de apropiacién, que comprende los créditos,
privilegios, facultades, acciones o0 excepciones que en
propiedad, o posesién, corresponden al patrimonio de una

persona, legalmente o por la costumbre.5?

3.2.3. ELEMENTOS QUE COMPONEN EL DERECHO DE
AUDIENCIA
El derecho de audiencia se explica a través de una

fébrmula que se integra con cuatro elementos que

51 ESTUDIOS JURIDICOS, Editorial Oxford University Press, México, 2000, p.
142.
52 ARTEAGA NAVA, Elisur, Garantias Individuales, Editorial Oxford, México,
2009, p.139.
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garantizan la seguridad juridica de los gobernados, mismos
que se reconocen en Jurisprudencia emitida por la
Suprema Corte de Justicia: “1. Que la privacion se realice
mediante juicio, esto es, a través de un procedimiento que
se efectia ante un O6rgano estatal; tal procedimiento
significa una serie de etapas que concluyen en una
resolucién que dirime una controversia. 2. Que el juicio sea
seguido ante los tribunales previamente establecidos; por
tribunales no soélo se entiende aquellos érganos que
pertenezcan al Poder Judicial y que normalmente
desemperien la actividad judicial, sino a cualquiera que
realice una funciéon materialmente jurisdiccional, es decir,
que aplique normas juridicas generales a casos concretos
en controversia. 3. En el que se cumplan las formalidades
esenciales del procedimiento, que se manifiestan
principalmente en el derecho de defensay en la facultad de
aportar pruebas y, 4. Que la privacion se realice conforme
a las leyes expedidas con anterioridad al hecho”.>3

De lo expuesto por esta tesis, consideramos, que para
gue pueda privarse a la persona de alguno de los bienes

juridicos tutelados, se deberan cumplir varios requisitos:

53 Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, Semanario Judicial de la Federacidn,
Séptima Epoca, vol. 26 Primera Parte, p. 96.
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a) Debe seguirse un juicio previo a la privacion de la
libertad, propiedades, posesiones o0 derechos.
Entendemos por Juicio al conjunto de actos procesales
mediante los cuales se ejerce la funcion jurisdiccional de
decir el derecho en un conflicto juridico, consiste en aplicar
la norma que corresponda al caso concreto que se reclame
para resolverlo imparcialmente.

No obstante que la redaccion de la segunda fraccion
del articulo 14 Constitucional, nos trae a la mente una idea
judicialista, en el sentido de que la privacion de los bienes
tutelados que perjudiquen a las personas, debe provenir de
actos de autoridad jurisdiccional, se debe interpretar y
aclarar que se extiende a actos que provengan de cualquier
autoridad administrativa, legislativa o jurisdiccional.

En este tema es necesario aclarar que el derecho de
audiencia solo se concede a las personas frente a actos de
autoridad, que tengan la finalidad de privar definitivamente
de derechos o posesiones, por lo tanto, no protege a las
personas contra actos de autoridad que afecten de manera
provisional determinados derechos o posesiones. En este
sentido, la Suprema Corte de Justicia ha expresado que el
derecho de audiencia es: “...de observancia obligatoria
Gnicamente tratdndose de actos privativos, sea, de la

libertad, de propiedades, posesiones o derechos de los
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particulares, no asi cuando se trata de actos de molestia
gue no tengan la finalidad de privar al afectado de alguno
de sus bienes o derechos, pues tales actos se rigen
solamente por la garantia de seguridad juridica
(fundamentacién y motivacion) que establece el articulo 16
constitucional”.>*

La propia Suprema Corte de Justicia, distingue y
regula de manera diferente a los actos privativos y a los
actos de molestia:

13

Entendiendo por actos privativos a “...aquellos que
producen como efecto la disminucion, menoscabo o
supresion definitiva de un derecho del gobernado”; y
respecto de los actos de molestia, expresa que son
aguellos que, ‘pese a constituir afectacion a la esfera
juridica del gobernado, no producen los mismos efectos
que los actos privativos, pues sélo restringen de manera
provisional o preventiva un derecho con el objeto de
proteger determinados bienes juridicos”.%®

Asi por ejemplo seran actos de molestia y por lo tanto

provisionales, que no estan sujetos al derecho de

4 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Semanario Judicial de la Federacion,
Séptima Epoca, vol. 81, Tercera Parte, p. 15.
55 Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, Semanario Judicial de la Federacién
1917-2000, t. I, PP. 100-101. “ACTOS PRIVATIVOS Y ACTOS DE MOLESTIA,
ORIGEN Y EFECTOS DE LA DISINCION”.
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audiencia: las providencias cautelares o precautorias, tales
como la separacion de personas, el embargo precautorio,
fijacion provisional de la pension alimenticia, el arraigo de
personas, por citar algunos de los mas comunes.

Es importante aclarar, que existen algunos casos de
excepciones a la regla, en los que la autoridad realiza
determinados actos privativos, mismos que no es
necesario que previamente se cumpla el derecho de
audiencia, aun cuando estos actos pueden ser atacados
con algun medio de impugnaciéon o con algun recurso y
con ello, reconocerle a la persona su garantia de audiencia
para combatir el acto privativo. En este sentido, José Ovalle
Favela®® resume los actos basandose en diferentes tesis
jurisprudenciales: La expropiacion por causas de utilidad
publica. La expulsion, por parte del Ejecutivo Federal, de
extranjeros, cuya permanencia en el pais considere
inconveniente (articulo 33 Constitucional). El ejercicio de la
facultad economico-coactiva, tratdndose del cobro de
impuestos y demas créeditos fiscales. La expedicion y
ejecucion de 6rdenes judiciales relativas a la prision
preventiva, porque si bien es cierto que el articulo 14
Constitucional, prohibe la privacion de la libertad de

personas sin previo juicio, también es cierto que el articulo

56 OVALLE FAVELA, José, ob. cit., p.108.
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18 de nuestra Constitucion Politica, autoriza la prision
preventiva de quienes se encuentren procesados por
delitos que merezcan pena privativa de libertad, lo que se
traduce en una restriccibn o excepcion a la regla, porque
estas medidas tienen como finalidad preservar el adecuado
desarrollo del proceso y a asegurar la ejecucion de las
penas, asi como para evitar un dafo irreparable al ofendido
y a la sociedad.

b) Que el juicio se realice ante tribunales previamente
establecidos. Para Arteaga Nava, “Bajo el término
tribunales se comprenden todos aquellos cuerpos,
unitarios o colegiados, a los que las leyes confieren la
facultad de decidir con fuerza vinculativa un diferendo”.%’
Para el cumplimiento del derecho de audiencia, no importa
que formen parte del poder ejecutivo, legislativo o judicial,
lo que afirmamos con base en la siguiente tesis
jurisprudencial: “La Suprema Corte ha resuelto que la
garantia de audiencia debe constituir un derecho de los
particulares, no sélo frente a las autoridades
administrativas y judiciales, sino también frente a la
autoridad legislativa, que queda obligada a consignar en
sus leyes los procedimientos necesarios para que se oiga

a los interesados y se les dé oportunidad de defensa en

57 ARTEAGA NAVA, Elisur, ob. cit., p. 142.
(66]



aguellos casos en que resulten afectados sus derechos.
Tal obligacion constitucional se circunscribe a sefialar el
procedimiento aludido; pero no debe ampliarse el criterio
hasta el extremo de que los 6érganos legislativos estén
obligados a oir a los posibles afectados por una ley antes
de que ésta se expida, ya que resulta imposible saber de
antemano cuales son todas aquellas personas que en
concreto seran afectadas por la ley y, por otra parte, el
proceso de formaciébn de las leyes corresponde
exclusivamente a érganos publicos”.>8

La disposicion jurisprudencial nos permite interpretar
lo siguiente: Tratdndose de las autoridades legislativas,
tienen la obligacion de tener en sus leyes los
procedimientos necesarios para que se oiga a los
interesados, dandoles la oportunidad de defenderse en
aguellos casos en que resulten afectados en sus derechos.
Aclarando que la obligacion de estas autoridades no
comprende la de oir a los posibles afectados por una ley,
antes de que ésta se expida y también entendemos que
todas las autoridades del pais estan obligadas a oir a los

posibles afectados, de igual manera, estan obligadas al

58 SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Semanario Judicial de la
Federacién, Séptima Epoca, vol 157-162, Primera Parte, p. 305.
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pronunciar sus decisiones a fundarlas y motivarlas
correctamente.

c) Que en el juicio se cumplan las formalidades
esenciales del procedimiento. En el juicio previo que debe
llevarse a cabo, antes de que se efectue la privacion, de la
libertad, propiedades, posesiones y derechos del
gobernado, deben cumplirse las formalidades esenciales
del procedimiento, que tienen como antecedente la
audiencia judicial hispanica y el due process of law (debido
proceso legal anglosajon).

El debido proceso legal es un limite a la actividad
estatal, tomando en cuenta que “se refiere al conjunto de
requisitos que deben observarse en las instancias
procesales a efecto de que las personas estén en
condiciones de defender adecuadamente sus derechos
ante cualquier acto del Estado que pueda afectarlos™®

Al respecto, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia
ha definido de esta manera las formalidades esenciales del

113

procedimiento: “...son las que resultan necesarias para
garantizar la defensa adecuada antes del acto de privacion

y que, de manera geneérica, se traducen en los siguientes

59 VAZQUEZ FLORES, Manuel Alejandro y RIOS CORTES MARIA DE LOURDES,
El Debido Proceso en el Sistema de Justicia Mexicano, Editorial Flores, México,
2015, p. 28.
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requisitos: 1) La notificacion del inicio del procedimiento y
sus consecuencias; 2) La oportunidad de ofrecer y
desahogar las pruebas en que se finque la defensa; 3) La
oportunidad de alegar; y 4) El dictado de una resolucion
que dirima las cuestiones debatidas. De no respetarse
estos requisitos, se dejaria de cumplir con el fin de la
garantia de audiencia, que es evitar la indefension del
afectado”.®°

De la Tesis Jurisprudencial, se desprende que
cualquier actuacion u omision de los 6rganos estatales
dentro de un proceso, sea administrativo, sancionatorio o
jurisdiccional, debe respetar el debido proceso legal,
ajustandose a los siguientes requisitos o formalidades
esenciales:

La notificaciéon del inicio del procedimiento y sus
consecuencias. Esta formalidad consiste en que la parte
afectada debe ser avisada y llamada ante el 6rgano de
autoridad para que pueda defenderse correctamente; lo
gue implica no solo que la persona sea avisada o notificada
de que se pretende ejecutar un acto privativo en su contra
0 de que existe un procedimiento que pudiera tener como

resultado la emision de un acto privativo, sino que de una

80 Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta, Tesis No. 53, Octava Epoca, mayo de 1992, p. 34.
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manera mas amplia, se le debe poner a disposicion todos
los elementos que le permitan tener la informacion
completa, tanto de una demanda interpuesta en su contra
(incluyendo los documentos anexos), como en su caso del
acto privativo que pretende realizar la autoridad.

En este tema, es necesario aclarar que este requisito
relativo a que el acto privativo de autoridad se notifique con
antelacion al afectado, para respetar su garantia de libertad
y audiencia, no se aplica en el caso de la elaboracién de
leyes, porque ello significaria que la autoridad legislativa
diera a conocer de antemano, a los gobernados, el
contenido de la ley que se dispone a redactar, lo que
ocasionaria un retraso en la creacion de la norma, asi como
un desconocimiento de los medios procesales (ejemplo el
juicio de amparo) que existen para que los particulares se
defiendan contra leyes que afecten sus derechos.®!

La oportunidad de ofrecer y desahogar las pruebas en
que se finque la defensa. Es decir, el afectado tendra
derecho de aportar al tribunal las pruebas que a su derecho
convenga, mismas que deben ser admitidas cuando no

sean contrarias a derecho y estén relacionadas con los

61 PODER JUDICIAL DE FEDERACION, SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA
NACION, ob. cit., pp. 55-56.
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hechos que se pretendan demostrar; de igual forma,
deberan prepararse aquellas probanzas que lo necesiten,
para que sea posible su desahogo y finalmente su
valoracion.

La oportunidad de alegar. Significa, que una vez
concluida la actividad probatoria en un proceso, los
contendientes deben tener la oportunidad de exponer sus
argumentos y razones de todo lo actuado que les beneficie,
asi como la de indicar a la autoridad los errores u omisiones
en que haya incurrido la contraparte, a efecto de que emita
una resolucién en los términos que le propone la parte que
esté alegando.

El dictado de una resolucién que dirima las cuestiones
debatidas. El 6rgano publico debe dictar una resolucion
bien fundada y motivada que solucione la controversia total
y definitivamente, tomando en cuenta que dicha
resolucién, sea conforme a las leyes existentes con
antelacion al hecho o circunstancia que hubiere dado
motivo al juicio.

Cuando algun érgano de gobierno, con sus actos u
omisiones dafia a una persona, al no respetar las
formalidades esenciales del procedimiento, incurre en una
violacion al debido proceso legal, por lo que en torno a este

tema, consideramos oportuno citar un ejemplo sucedido en
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Chiapas, en el que se cometieron graves omisiones por las
autoridades:

Siendo maestro rural de “El Amate”, en el Estado de
Chiapas, el profesor indigena Tzotzil, Alberto Patishtan
GoOmez, fue detenido arbitrariamente, sin mediar
mandamiento por parte de la autoridad responsable, en la
que fundara y motivara la causa legal del procedimiento,
siendo dicha detencion dentro de su salén de clases,
guebrantandose con ello sus derechos humanos.

Se le acuso6 de asesinar a siete policias, por lo que
fue hecho prisionero, sin girarsele una orden de
aprehension, por lo que se llegé al extremo de que el
clamor del vox populi, por la injusticia cometida, ya que el
caso se habia politizado, el Presidente de la Republica,
Enrique Pefia Nieto, se vio en la necesidad de ejercer la
facultad del indulto, debido a la ineptitud del Poder Judicial
del Estado, no obstante, el profesor estuvo preso en el

penal de “El Amate”, durante trece afios.?

3.3. LA EXACTA APLICACION DE LA LEY EN MATERIA
PENAL

62 VAZQUEZ FLORES, Manuel Alejandro y RIOS CORTES Maria de Lourdes, ob.
cit., pp. 31-32.
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El tercer parrafo del articulo 14 de la Constitucion
Politica Mexicana, establece el derecho a la exacta
aplicacion de la ley en los procesos penales, al expresar:
“En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer,
por simple analogia y aun por mayoria de razén, pena
alguna que no esté decretada por una ley exactamente
aplicable al delito de que se trata”.

El principio de legalidad contenido en este precepto,
se refiere a que no podra sancionarse penalmente a ningan
individuo si no existe disposicion penal anterior que
expresamente imponga dicha pena por la realizacion de
una conducta considerada como delito.?

De la lectura del parrafo constitucional que
analizamos, encontramos los siguientes elementos:

a) Para la aplicacion de una pena, debe existir una ley
previa que la sefale expresamente. Consideramos que
esta fraccion del articulo 14 Constitucional, se refiere a los
principios nullum crimen sine lege, lo que significa que no
existe delito si no hay ley que lo establezca y nulla poena
sine lege, que quiere decir, no hay pena si no hay ley que

lo establezca.

83 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Semanario Judicial de la Federacién,
Quinta Epoca, Primera Sala, t. XXXVIII, p. 2434.
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En otras palabras, toda pena que no se encuentre
expresamente contenida en una ley, se considera que no
existe, por lo tanto, ningun juzgador podra imponérsela a
nadie, para no vulnerar la garantia de la exacta aplicacion
de la ley, lo que podria ocasionar que la persona
perjudicada interponga un juicio de amparo, reclamando la
reparacion del dafio que se le haya ocasionado.

b) La pena no puede ser aplicada por simple analogia
o por mayoria de razén. Hay analogia cuando se hace
extensiva la aplicacion de la ley, a otros casos similares o
que se parecen al acto establecido en la ley.%*

El derecho a la legalidad se refiere a que cuando se
presente un caso concreto con caracteristicas similares o
muy parecidas a uno anterior y la ley no sefale en su texto
disposicion alguna respecto a esa conducta, no se puede
aplicar pena alguna por la simple analogia entre ambos
hechos, porque contravendria lo dispuesto por los
principios nullum crimen sine lege y nulla poena sine lege.

c) La pena tampoco puede ser aplicada por mayoria
de razon. Esto es, si una persona comete un acto que para
la opiniébn generalizada (mayoria de razén), obviamente

debe ser sancionado, la pena no podra imponerse, a

8 TAMAYO SALMORAN, Rolando, Analogia Juridica, en Nuevo Diccionario
Juridico Mexicano, t. |, Editorial Porrda, México, 2001, pp. 189-190.
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menos de que tal conducta se encuentre considerado en
unaley y sila conducta que describe la ley no es igual, pero
se parece a lo que en realidad sucedi6 (simple analogia),
tampoco puede imponérsele una pena al responsable de
ello.

En este tema José Ovalle Favela, expresa que a la
mayoria de razén también se le llamoé argumento a fortiori
qgue se refiere a la razon alegada para resolver otro caso
diferente al anterior®®

“El argumento a fortiori, observa Perelman, pretende
que la razén alegada en favor de una conducta o de una
regla en un caso determinado se impone con una fuerza
mayor todavia en el caso actual. Si se ha castigado a
alguien que ha herido a otro golpeandole, a fortiori se ha de
castigar a quien golpeandole ha ocasionado la muerte de
otro”¢®

Conforme a la jurisprudencia, la legalidad, no sélo se
refiere a los actos de aplicacion de la ley, sino también a la
propia ley que se aplica, expedida por el Poder Legislativo:
“La interpretacion del tercer parrafo del articulo 14

constitucional, que prevé como garantia la exacta

85 OVALLE FAVELA, José, ob. cit., p. 122.
6 CHAIM PERELMAN, La Légica Juridica y la Nueva Retérica, Traduccidn de
Luis Diez Picazo, Editorial Civitas, Madrid, 1979, p. 105.
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aplicacion de la ley en materia penal, no se circunscribe a
los meros actos de aplicacion, sino que abarca también a
la propia ley que se aplica, la que debe estar redactada de
tal forma, que los términos mediante los cuales especifique
los elementos respectivos sean claros, precisos y exactos.
La autoridad legislativa no puede sustraerse al deber de
consignar en las leyes penales que expida, expresiones y
conceptos claros, precisos y exactos, al prever las penas y
describir las conductas que sefialen como tipicas,
incluyendo todos sus elementos, caracteristicas,
condiciones, términos y plazos, cuando ello sea necesario
para evitar confusiones en su aplicacion o demérito en la
defensa del procesado. Por tanto, la ley que carezca de
tales requisitos de certeza, resulta violatoria de la

garantia...”®’

3.4. LA LEGALIDAD EN MATERIA CIVIL

El derecho humano a la legalidad en materia civil, esta
comprendida en el cuarto parrafo del articulo 14
Constitucional que a la letra dice: “En los juicios del orden

civil, la sentencia definitiva debera ser conforme a la letra o

7 Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, Semanario Judicial de la Federacién
y su gaceta, Novena Epoca, t. |, mayo de 1995, p. 82.
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a la interpretacion juridica de la ley, y a falta de ésta se
fundara en los principios generales del derecho”.

Este derecho tiene como objetivo fundamental, la paz
y la armonia en las relaciones sociales, al no dejar sin
resolver aquellas controversias entre particulares, por el
hecho de que no exista una ley exactamente aplicable al
caso, motivando que las personas se hagan justicia por su
propia mano o lo que es lo mismo ejerciten la autotutela
para reclamar sus derechos, lo que prohibe el articulo 17
de la Constitucion Politica Mexicana.

En cuanto a la legalidad en materia Civil, ocurre lo
contrario de lo que sucede en la exacta aplicacion de la ley
en materia penal, en donde si no existe un fundamento
legal preciso, no se le podra imputar a la persona ningun
delito; a diferencia de la garantia de legalidad en materia
civil, en donde “si la letra de la ley, no corresponde
exactamente al caso concreto, se acudird a la
interpretacion y a los principios generales del derecho”.%®
Esta diferencia entre el derecho a la exacta aplicacion de
la ley en materia penal y el de legalidad en materia civil, se
puede apreciar en la siguiente tesis jurisprudencial: “Si bien

es cierto que el parrafo tercero del articulo 14

6 PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION, SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA
NACION, ob. cit., p.70-71.
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constitucional, establece la prohibicion expresa de imponer
por simple analogia y aun por mayoria de razon, pena
alguna que no esté decretada por una ley exactamente
aplicable al delito de que se trate, no menos cierto es que,
dicho parrafo es muy claro al sefialar que esa exigencia se
refiere a "los juicios del orden criminal”, que evidentemente,
nada tienen que ver con "los juicios del orden civil", en
donde el péarrafo cuarto del mismo numeral, es preciso al
establecer que en éstos, la sentencia definitiva, debera
dictarse conforme a la interpretacion juridica de la ley y, a
falta de ésta, se fundara en los principios generales del
derecho”.5°

Es importante aclarar que al referirse a "juicios del
orden civil", el texto constitucional no se refiere solamente
a los que son regulados por las normas procesales civiles,
sino también a los juicios administrativos, mercantiles,
familiares, de arrendamiento y aun a los laborales.
Ademas, las palabras "sentencia definitiva® han de
comprenderse en un sentido amplio, esto es, no solo como
una resolucion que pone fin definitivamente a un proceso,
requisito necesario para la procedencia del juicio de

amparo, sino como cualquier resolucion judicial

9 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Tesis 1.60.C.26 K, Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. IV, octubre de 1996, p. 612.
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pronunciada dentro de un proceso; por ejemplo, un auto o
una sentencia interlocutoria, caracterizados por resolver
puntos controvertidos dentro de un asunto judicial. Por otra
parte, cuando la letra de la ley es clara, el juzgador la
aplicara sin mayor problema al caso concreto sometido a
su consideracion; ahora bien, en caso contrario, sera
necesario interpretar o desentrafiar el sentido de la norma.
En materia juridica, la interpretacion puede definirse como
el acto por el que un juzgador, con base en los elementos
ofrecidos por un texto legal y con la ayuda de diversos
métodos, esclarece el sentido y el alcance de una
disposiciéon determinada.’®

Abundando en este tema, Las leyes deben ser
interpretadas Unicamente en aquellos casos en que su
sentido sea obscuro lo que obliga al juzgador a desentrafar
su significado haciendo uso de los distintos sistemas de
interpretacion que la doctrina ha elaborado, pero no es
procedente pretender que deban interpretarse aquellas
normas cuyo sentido es absolutamente claro, pues a ello
se opone al derecho establecido en el cuarto parrafo del
articulo 14 constitucional, que manda que las sentencias

deben ser conforme a la letra de la ley, ya que de lo

70 PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION, SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA
NACION, ob. cit., pp. 74-75.
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contrario, el juzgador desempeniaria el papel de legislador
creando nuevas normas a pretexto de interpretar las
existentes, lo que legalmente le esta prohibido.”*

Respecto de los métodos de interpretacion que el
juzgador puede utilizar, también la jurisprudencia, con
apoyo en la doctrina se ha ocupado de sefalar los
siguientes:”?

a) Sistematico o de interpretacion armonica. Consiste
en determinar cual es el sentido y el alcance de un precepto
cuando éste se relaciona con los otros preceptos de la ley
a la que pertenece.

b) Gramatical. Se basa en el significado que
literalmente tienen las palabras con que la ley esta
redactada.

c) Légico. Este método significa que la interpretacion
debe hacerse conforme a la recta razon.

d) De interpretacion auténtica. Pretende desentrafar
el sentido de la ley descubriendo o encontrando lo que el
legislador deseaba o0 queria expresar al momento de

redactar la norma.

1 Ibidem, p. 75.
72 Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, Semanario Judicial de la Federacién
y su Gaceta, Novena Epoca, t. XI, junio de 2000, p.11
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e) Causal-teleoldgico. El juzgador interpretard la ley,
tomando en cuenta las causas y los fines que se tuvieron
en mente para la creacion de la ley.

f) Progresivo. Cuando el juzgador tenga que recurrir
"al estudio comparativo de las condiciones juridicas que
prevalecian al expedirse la Constitucion Politica del cinco
de febrero de mil novecientos diecisiete, en relacion con las
existentes actualmente.

g) Genético-Teleoldgico. Relacionado con el método
progresivo, tendiente a desentrafiar cuales fueron las
causas que motivaron reformas a la Constitucion.

En lo que se refiere a los principios generales del
derecho se aplicardn cuando al agotarse los métodos de
interpretacion no haya sido posible comprender el sentido
de la ley, puede decirse entonces que ésta tiene un vacio
que debe ser integrado, es decir, llenado y en
consecuencia, el juzgador podra aplicar los principios
generales del derecho, a los que la jurisprudencia de
nuestro mas alto tribunal de justicia se refiri6 en los
siguientes términos: “...deben ser verdades juridicas
notorias, indiscutibles, de caracter general, como su mismo
nombre lo indica, elaboradas o seleccionadas por la ciencia
del derecho, mediante procedimientos filosofico juridicos

de generalizacion, de tal manera que el Juez pueda dar la
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solucion que el mismo legislador hubiere pronunciado si
hubiere estado presente, o habria establecido, si hubiere
previsto el caso; siendo condicion también de los aludidos
"principios", que no desarmonicen o estén en contradiccion
con el conjunto de normas legales cuyas lagunas u
omisiones han de llenarse aplicando aquéllos...””3

Estos  principios son  verdades juridicas,
mandamientos o dogmas a los que el juzgador acudira a
falta de ley y cuando no haya sido posible desentrafar el
sentido de la ley a través de la interpretacion juridica

inclusive, apoyandose con la jurisprudencia.

3 Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, Semanario Judicial de la Federacién
y su Gaceta, Quinta Epoca, Tercera Sala, t. LV, p. 2642.
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CAPITULO CUARTO
ARTICULO 16 CONSTITUCIONAL

LA LEGALIDAD DE LOS ACTOS DE AUTORIDAD.
REGULACION DE LOS DATOS PERSONALES. LAS
ORDENES DE APREHENSION. LA INVIOLABILIDAD DE
LAS COMUNICACIONES PRIVADAS. LAS VISITAS
DOMICILIARIAS POR AUTORIDAD ADMINISTRATIVA

SUMARIO: 4.1. Cuadro comparativo de antes y después
de las reformas al articulo 16 constitucional. 4.2. Texto del
articulo 16 Constitucional. 4.3. El principio de legalidad y
elementos que lo componen. 4.3.1. Los sujetos. 4.3.2. El
objeto (la molestia). 4.3.3. Bienes tutelados. 4.4. La
proteccion de los datos personales, mediante su acceso,
rectificacion, cancelacion y oposicion (derechos del
ARCO). 4.4.1. Finalidad de la proteccion de datos
personales en posesidon de sujetos obligados. 4.4.2.
Proteccion de datos personales, intimidad y privacidad.

4.4.3. Analisis de la Ley Federal de Proteccion de Datos
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Personales en Posesion de Particulares. 4.5. Requisitos de
la orden de aprehension. 4.6. Procedimiento para realizar
la orden de aprehensioén. 4.7. La flagrancia. 4.8. Orden de
aprehension emitida por el Ministerio Publico y no por
autoridad judicial como caso excepcion a la regla. 4.9.
Ratificar la detencion o decretar la libertad del detenido por
el juez, en los casos de urgencia o flagrancia. 4.10.
Delincuencia organizada, arraigo y cateo. 4.11.
Inviolabilidad de las comunicaciones privadas. 4.12.

Legalidad de las intervenciones autorizadas.
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4.1. CUADRO COMPARATIVO DE ANTES Y DESPUES
DE LAS REFORMAS AL ARTICULO 16

CONSTITUCIONAL

ANTES DE LA REFORMAS

DESPUES DE LAS REFORMAS

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

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

Toda persona tiene derecho ala

proteccion de sus datos
personales, al

rectificacion y cancelaciéon de

acceso,

los mismos, asi como a
manifestar su oposicion, en los
términos que fije la ley, la cual
establecera los supuestos de
excepcion a los principios que

rijan el tratamiento de datos,
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librarse orden de
por la
autoridad judicial y sin que

No podra

aprehensién  sino
preceda denuncia o querella de
un hecho que la ley sefiale como
delito,
menos con pena privativa de

sancionado  cuando
libertad y existan datos que
acrediten el cuerpo del delito y
que

hagan probable la

responsabilidad del indiciado.

por razones de seguridad
nacional, disposiciones de
orden publico, seguridad vy
salud publicas o para proteger

los derechos de terceros.

No podrd librarse orden de
aprehensién  sino  por la
autoridad judicial y sin que

preceda denuncia o querella de
un hecho que la ley sefiale como
delito, sancionado con pena
privativa de libertad y obren
datos que establezcan que se ha
cometido ese hecho y que
exista la probabilidad de que el
indiciado lo cometio o participé
en su comision.

La autoridad que ejecute una
orden judicial de aprehension,
deberd poner al inculpado a
disposicion del juez, sin dilacion
alguna y bajo su mads estricta
responsabilidad. La
contravencioén a lo anterior serd
sancionada por la ley penal.
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La autoridad que ejecute una
orden judicial de aprehension,
deberd poner al inculpado a
disposicion del juez, sin dilacion
alguna y bajo su mds estricta
responsabilidad. La
contravencion a lo anterior sera
sancionada por la ley penal.

En los casos de delito flagrante,
puede
detener al indiciado poniéndolo

cualquier persona
sin demora a disposicion de la
autoridad inmediata y ésta, con
la misma prontitud, a la del
Ministerio Publico.

Sélo en casos urgentes, cuando
se trate de delito grave asi
calificado por la ley y ante el

riesgo fundado de que el

Cualquier persona  puede
detener al indiciado en el
momento en que esté
cometiendo un delito o

inmediatamente después de
haberlo cometido, poniéndolo
sin demora a disposicién de la
autoridad mas cercana y ésta
con la misma prontitud, a la del
Ministerio Publico. Existird un
registro inmediato de |Ia

detencion.

Sélo en casos urgentes, cuando
se trate de delito grave asi
calificado por la ley y ante el
riesgo fundado de que el
indiciado pueda sustraerse a la
accion de la justicia, siempre y
cuando no se pueda ocurrir ante
la autoridad judicial por razén de
la hora, lugar o circunstancia, el
Ministerio Publico podra, bajo su
responsabilidad, ordenar su
detencidn, fundando y

expresando los indicios que

motiven su proceder.

En casos de urgencia o

flagrancia, el juez que reciba la

(87]




indiciado pueda sustraerse a la
accion de la justicia, siempre y
cuando no se pueda ocurrir ante
la autoridad judicial por razén de
la hora, lugar o circunstancia, el
Ministerio Publico podra, bajo su
responsabilidad, ordenar su
detencidn, fundando y

expresando los indicios que

motiven su proceder.

En casos de urgencia o
flagrancia, el juez que reciba la
del

debera inmediatamente ratificar

consignacion detenido

la detencidn o decretar la
libertad con las reservas de ley.

del
debera inmediatamente ratificar

consignacion detenido

la detencién o decretar la
libertad con las reservas de ley.

La autoridad judicial, a peticion
del
tratdndose de

Ministerio Publico vy
delitos de
delincuencia organizada, podra
decretar en arraigo de una
persona, con las modalidades
de lugar y tiempo que la ley
senale, sin que pueda exceder
de cuarenta dias, siempre que
sea necesario para el éxito de la
investigacion, la proteccion de
personas o bienes juridicos, o
cuando exista riesgo fundado
de que el inculpado se sustraiga
de la accion de la justicia. Este
plazo podra prorrogarse,
siempre y cuando el Ministerio
Publico acredite que subsisten
las causas que le dieron origen.
En todo caso, la duracion total
del arraigo no podra exceder los

ochenta dias.

Por delincuencia organizada se
entiende una organizaciéon de
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hecho de tres o mas personas,
para cometer delitos en forma
permanente o reiterada, en los
términos de la ley de la materia.

Ningun indiciado podra ser
retenido por el Ministerio
Publico por mas de cuarenta y
ocho horas, plazo en que deberd
ordenarse su libertad o
ponérsele a disposicidn de Ia
autoridad judicial; este plazo
podrd duplicarse en aquellos
casos que la ley prevea como
delincuencia organizada. Todo
abuso a lo anteriormente
dispuesto sera sancionado por la
ley penal.

En toda orden de cateo, que sdlo
la autoridad judicial podrd
expedir, a solicitud del
Ministerio Publico, se expresara
el lugar que ha de
inspeccionarse, la persona o
personas que hayan de
aprehenderse y los objetos que
se buscan, a lo que Unicamente
debe limitarse la diligencia,
levantandose al concluirla, un
acta circunstanciada, en
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Ningln indiciado podra ser

retenido por el Ministerio
Publico por mas de cuarenta y
ocho horas, plazo en que debera
libertad o

ponérsele a disposiciéon de la

ordenarse  su

autoridad judicial; este plazo
podrd duplicarse en aquellos
casos que la ley prevea como
delincuencia organizada. Todo
abuso a lo anteriormente
dispuesto serd sancionado por la

ley penal.

En toda orden de cateo, que sdlo
la autoridad podra
expedir y que sera escrita, se

judicial

expresara el lugar que ha de
inspeccionarse, la persona o

personas que hayan de
aprehenderse y los objetos que
se buscan, a lo que Unicamente
debe

levantandose al concluirla, un

limitarse la diligencia,

acta circunstanciada, en

presencia de dos testigos

presencia de dos testigos
propuestos por el ocupante del
lugar cateado o en su ausencia o
negativa, por la autoridad que

practique la diligencia.

Las comunicaciones privadas
son inviolables. La ley
sancionara penalmente

cualquier acto que atente contra
la libertad y privacidad de las
mismas, excepto cuando sean
aportadas de forma voluntaria
por alguno de los particulares
que participen en ellas. El juez
valorara el alcance de éstas,
siempre y cuando contengan
informacion relacionada con la
comision de un delito. En
admitiran
comunicaciones que violen el

ninglin caso se
deber de confidencialidad que
establezca la ley.

Exclusivamente la autoridad
judicial federal, a peticién de la
autoridad federal que faculte la
ley o del titular del Ministerio
Publico de la entidad federativa

correspondiente, podra
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propuestos por el ocupante del
lugar cateado o en su ausencia o
negativa, por la autoridad que
practique la diligencia.

Las comunicaciones privadas

ley
penalmente

son inviolables. La
sancionard
cualquier acto que atente contra
la libertad y privacia de las

mismas.

autorizar la intervencion de
cualquier comunicacién privada.
Para ello, la autoridad
competente debera fundar y
motivar las causas legales de la
solicitud, expresando ademas, el
tipo de intervencion, los sujetos
de la misma y su duracion. La
autoridad judicial federal no

podra otorgar estas
autorizaciones cuando se trate
de materias de caracter
electoral, fiscal, mercantil, civil,
laboral o administrativo, ni en el
caso de las comunicaciones del

detenido con su defensor.

Los Poderes Judiciales contaran
con jueces de control que

resolveran, en forma

y por
solicitudes de

cautelares,
precautorias y

inmediata, cualquier

medio, las
medidas

providencias
técnicas de investigacion de la
autoridad,
control judicial, garantizando
los derechos de los indiciados y

de las victimas u ofendidos.

que requieran

Debera existir un registro

fehaciente de todas las
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Exclusivamente la autoridad
judicial federal, a peticién de la
autoridad federal que faculte la
ley o del titular del Ministerio
Publico de la entidad federativa
podrd

intervencién de

correspondiente,
autorizar la
cualgquier comunicacion privada.
Para ello, la autoridad
competente, por escrito, deberd
fundar y motivar las causas
legales de Ia

expresando ademas, el tipo de

solicitud,

intervencién, los sujetos de la
misma y su duracién. La
autoridad judicial federal no
podra

autorizaciones cuando se trate

otorgar estas

de materias de caracter
electoral, fiscal, mercantil, civil,
laboral o administrativo, ni en el
caso de las comunicaciones del
detenido con su defensor.

comunicaciones entre jueces y
Ministerio Publico y demads
autoridades competentes.

Las intervenciones autorizadas
se ajustaran a los requisitos y
limites previstos en las leyes. Los
resultados de las intervenciones
que no cumplan con éstos,
todo

careceran de valor

probatorio.

La autoridad administrativa

podra practicar visitas
domiciliarias Unicamente para
cerciorarse de que se han
cumplido los  reglamentos
sanitarios y de policia; y exigir la
exhibicidn de los libros y papeles
indispensables para comprobar
acatado las

que se han

disposiciones fiscales,
sujetandose en estos casos, a las
leyes respectivas y a las
formalidades prescritas para los

cateos.
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Las intervenciones autorizadas
se ajustaran a los requisitos y
limites previstos en las leyes. Los
resultados de las intervenciones
que no cumplan con éstos,

La correspondencia que bajo
cubierta circule por las estafetas
estara libre de todo registro, y su
violacion serd penada por la ley.

En tiempo de paz ningln

miembro del Ejército podrd

alojarse en casa particular
contra la voluntad del duefo, ni
imponer prestacion alguna. En
tiempo de guerra los militares
podran alojamiento,
bagajes,

prestaciones, en los términos

exigir
alimentos y otras
que establezca la ley marcial
correspondiente.
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careceran de todo valor
probatorio.

La autoridad administrativa
podrd practicar visitas
domiciliarias Unicamente para
cerciorarse de que se han
cumplido los  reglamentos
sanitarios y de policia; y exigir la
exhibicion de los libros y papeles
indispensables para comprobar
que se han acatado las
disposiciones fiscales,
sujetdndose en estos casos, a las
leyes respectivas y a las
formalidades prescritas para los
cateos.

La correspondencia que bajo
cubierta circule por las estafetas
estara libre de todo registro, y su
violacion sera penada por la ley.

En tiempo de paz ningun
miembro del Ejército podra
alojarse en casa particular
contra la voluntad del duefio, ni
imponer prestacidon alguna. En
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tiempo de guerra los militares
podran  exigir alojamiento,
bagajes, alimentos vy otras
prestaciones, en los términos
que establezca la ley marcial
correspondiente.

4.2. TEXTO DEL ARTICULO 16 CONSTITUCIONAL

El articulo 16, de la Constitucion Politica Mexicana,
ordena: “Nadie puede ser molestado en su persona,
familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de
mandamiento escrito de la autoridad competente, que
funde y motive la causa legal del procedimiento.

Toda persona tiene derecho a la proteccion de sus
datos personales, al acceso, rectificacion y cancelacion de
los mismos, asi como a manifestar su oposicion, en los

términos que fije la ley, la cual establecera los supuestos

[95]




de excepcion a los principios que rijan el tratamiento de
datos, por razones de seguridad nacional, disposiciones de
orden publico, seguridad y salud publicas o para proteger
los derechos de terceros.

No podra librarse orden de aprehension sino por la
autoridad judicial y sin que preceda denuncia o querella de
un hecho que la ley sefiale como delito, sancionado con
pena privativa de libertad y obren datos que establezcan
gue se ha cometido ese hecho y que exista la probabilidad
de que el indiciado lo cometi6 o participd en su comision.

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

Cualquier persona puede detener al indiciado en el
momento en que esté cometiendo un delto o
inmediatamente después de haberlo cometido, poniéndolo
sin demora a disposicion de la autoridad mas cercana y
ésta con la misma prontitud, a la del Ministerio Publico.
Existira un registro inmediato de la detencion.

Sélo en casos urgentes, cuando se trate de delito
grave asi calificado por la ley y ante el riesgo fundado de

que el indiciado pueda sustraerse a la accion de la justicia,
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siempre y cuando no se pueda ocurrir ante la autoridad
judicial por razén de la hora, lugar o circunstancia, el
Ministerio Publico podra, bajo su responsabilidad, ordenar
su detencién, fundando y expresando los indicios que
motiven su proceder.

En casos de urgencia o flagrancia, el juez que reciba
la consignacién del detenido deberad inmediatamente
ratificar la detencion o decretar la libertad con las reservas
de ley.

La autoridad judicial, a peticion del Ministerio Publico
y tratandose de delitos de delincuencia organizada, podra
decretar el arraigo de una persona, con las modalidades de
lugar y tiempo que la ley sefiale, sin que pueda exceder de
cuarenta dias, siempre que sea necesario para el éxito de
la investigacion, la proteccibn de personas o bienes
juridicos, o cuando exista riesgo fundado de que el
inculpado se sustraiga a la accién de la justicia. Este plazo
podr& prorrogarse, siempre y cuando el Ministerio Publico
acredite que subsisten las causas que le dieron origen. En
todo caso, la duracion total del arraigo no podra exceder
los ochenta dias.

Por delincuencia organizada se entiende una

organizacién de hecho de tres o mas personas, para
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cometer delitos en forma permanente o reiterada, en los
términos de la ley de la materia.

Ningun indiciado podréa ser retenido por el Ministerio
Publico por mas de cuarenta y ocho horas, plazo en que
debera ordenarse su libertad o ponérsele a disposicion de
la autoridad judicial; este plazo podra duplicarse en
aguellos casos que la ley prevea como delincuencia
organizada. Todo abuso a lo anteriormente dispuesto seré
sancionado por la ley penal.

En toda orden de cateo, que soélo la autoridad judicial
podra expedir, a solicitud del Ministerio Publico, se
expresara el lugar que ha de inspeccionarse, la persona o
personas que hayan de aprehenderse y los objetos que se
buscan, a lo que Unicamente debe limitarse la diligencia,
levantandose al concluirla, un acta circunstanciada, en
presencia de dos testigos propuestos por el ocupante del
lugar cateado o en su ausencia o0 negativa, por la autoridad
gue practique la diligencia.

Las comunicaciones privadas son inviolables. La ley
sancionara penalmente cualquier acto que atente contra la
libertad y privacia de las mismas, excepto cuando sean
aportadas de forma voluntaria por alguno de los
particulares que participen en ellas. El juez valorara el

alcance de éstas, siempre y cuando contengan informacion
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relacionada con la comisién de un delito. En ningun caso
se admitiran comunicaciones que violen el deber de
confidencialidad que establezca la ley.

Exclusivamente la autoridad judicial federal, a peticién
de la autoridad federal que faculte la ley o del titular del
Ministerio Publico de la entidad federativa correspondiente,
podr& autorizar la intervencién de cualquier comunicacion
privada. Para ello, la autoridad competente debera fundar
y motivar las causas legales de la solicitud, expresando
ademas, el tipo de intervencién, los sujetos de la misma y
su duracion. La autoridad judicial federal no podra otorgar
estas autorizaciones cuando se trate de materias de
caracter electoral, fiscal, mercantil, civil, laboral o
administrativo, ni en el caso de las comunicaciones del
detenido con su defensor.

Los Poderes Judiciales contaran con jueces de
control que resolveran, en forma inmediata, y por cualquier
medio, las solicitudes de medidas cautelares, providencias
precautorias y técnicas de investigacion de la autoridad,
que requieran control judicial, garantizando los derechos de
los indiciados y de las victimas u ofendidos. Debera existir
un registro fehaciente de todas las comunicaciones entre
jueces y Ministerio Publico y demas autoridades

competentes.
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Las intervenciones autorizadas se ajustaran a los
requisitos y limites previstos en las leyes. Los resultados
de las intervenciones que no cumplan con éstos, careceran
de todo valor probatorio.

La autoridad administrativa podra practicar visitas
domiciliarias Unicamente para cerciorarse de que se han
cumplido los reglamentos sanitarios y de policia; y exigir la
exhibicion de los libros y papeles indispensables para
comprobar que se han acatado las disposiciones fiscales,
sujetandose en estos casos, a las leyes respectivas y a las
formalidades prescritas para los cateos.

La correspondencia que bajo cubierta circule por las
estafetas estara libre de todo registro, y su violacién sera
penada por la ley.

En tiempo de paz ningan miembro del Ejército podra
alojarse en casa particular contra la voluntad del duefio, ni
imponer prestacion alguna. En tiempo de guerra los
militares podran exigir alojamiento, bagajes, alimentos y
otras prestaciones, en los términos que establezca la ley

marcial correspondiente’.

4.3. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y ELEMENTOS QUE
LO COMPONEN
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El primer parrafo del articulo 16 Constitucional
determina: “‘Nadie puede ser molestado en su persona,
familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de
mandamiento escrito de la autoridad competente, que
funde y motive la causa legal del procedimiento”.

Es extraordinario el alcance que tiene el contenido de
este pequefio parrafo, tomando en cuenta que es en esta
disposicion en la que descansa el principio de legalidad, lo
que significa que las autoridades del Estado solamente
pueden actuar cuando la ley se los permita, en la forma y
los términos establecidos por ella. Del analisis de este
parrafo, encontramos estos elementos: Los sujetos, el

objeto (acto de molestia) y los bienes tutelados.

4.3.1. LOS SUJETOS

Los Sujetos Activos. El precepto empieza diciendo:
"Nadie", con lo cual se refiere a "todos", lo que quiere decir
que todo individuo, independientemente de edad, sexo,
credo, domicilio, nacionalidad, naturaleza juridica, etc.,
esta tutelado por esta norma, por lo cual podemos decir
gue se trata de una proteccion amplisima que se concede
a todo habitante del territorio nacional e inclusive a quienes
no estando materialmente dentro de nuestro territorio, pero

que sufran una afectacion en sus intereses juridicos dentro
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del ambito espacial de nuestra Nacion. Incluye también a
las personas morales en funcion de sus derechos
personales.

Los sujetos pasivos. Cualquier autoridad encargada

de aplicar la ley e incluso la legislativa.

4.3.2. EL OBJETO (LA MOLESTIA)

Al ordenar que “Nadie puede ser molestado”, el
concepto de molestia es el segundo aspecto de la norma
que complementa a la del articulo 14. En efecto, el articulo
14 nos habla de que "nadie puede ser privado" y el 16
"molestado"”. Desde un punto de vista de amplitud juridica,
de tutela, es mucho mayor la del articulo 16 que la del
articulo 14, ya que puede haber infinidad de molestias que
no lleguen a los extremos de una privacion.

Al respecto José Ovalle Favela aclara que si los actos
de molestia estan regulados por el principio de legalidad
establecido en el articulo 16, los actos privativos deben
someterse tanto al derecho de audiencia y al legalidad
comprendidos en el articulo 14 como al de legalidad del
articulo 16, tomando en cuenta que todo acto privativo, es

también un acto de molestia.”

74 OVALLE FAVELA, José, ob. cit., p. 276.
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Por molestia entendemos cualquier perturbacion o
afectacion, incomodidad o impedimento de su persona,
familia, domicilio, papeles o posesiones, de tal manera que
son cinco los bienes tutelados. En este tenor, la
Jurisprudencia expresa: son actos de molestia los que
“...80lo restringen de manera provisional o preventiva un
derecho con el objeto de proteger determinados bienes
juridicos”.’™

Para que los actos de molestia que provengan de la
autoridad sean legales, deben efectuarse conforme a
varios requisitos, segun la siguiente tesis jurisprudencial:
“De lo dispuesto en el articulo 16 de la Constitucion Federal
se desprende que la emision de todo acto de molestia
precisa de la concurrencia indispensable de tres requisitos
minimos, a saber: 1) que se exprese por escrito y contenga
la firma original o autégrafa del respectivo funcionario; 2)
que provenga de autoridad competente; y, 3) que en los
documentos escritos en los que se exprese, se funde y
motive la causa legal del procedimiento. Cabe sefialar que
la primera de estas exigencias tiene como propasito
evidente que pueda haber certeza sobre la existencia del

acto de molestia y para que el afectado pueda conocer con

7> Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, Semanario Judicial de la Federacién
y su Gaceta, Novena Epoca, t. IV, julio de 1996, p.5.
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precision de cual autoridad proviene, asi como su
contenido y sus consecuencias. Asimismo, que el acto de
autoridad provenga de una autoridad competente significa
que la emisora esté habilitada constitucional o legalmente
y tenga dentro de sus atribuciones la facultad de emitirlo. Y
la exigencia de fundamentacion es entendida como el
deber que tiene la autoridad de expresar, en el
mandamiento escrito, los preceptos legales que regulen el
hecho y las consecuencias juridicas que pretenda imponer
el acto de autoridad, presupuesto que tiene su origen en el
principio de legalidad que en su aspecto imperativo
consiste en que las autoridades sélo pueden hacer lo que
la ley les permite; mientras que la exigencia de motivacion
se traduce en la expresion de las razones por las cuales la
autoridad considera que los hechos en que basa su
procederse encuentran probados y son precisamente los
previstos en la disposiciébn legal que afirma aplicar.
Presupuestos, el de la fundamentacion y el de la
motivacién, que deben coexistir y se suponen mutuamente,
pues no es posible citar disposiciones legales sin
relacionarlas con los hechos de que se trate, ni exponer
razones sobre hechos que carezcan de relevancia para
dichas disposiciones. Esta correlacion entre los

fundamentos juridicos y los motivos de hechos supone
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necesariamente un razonamiento de la autoridad para
demostrar la aplicabilidad de los preceptos legales
invocados a los hechos de que se trate, lo que en realidad
implica la fundamentacion y motivacion de la causa legal
del procedimiento”.”®

De esta tesis jurisprudencial, podemos resumir tres
requisitos:

a) Mandamiento escrito. A efecto de que el acto de
molestia se ajuste a la legalidad debe realizarse no
verbalmente, sino mediante escrito firmado (la firma debe
ser autografa y no impresa) por la autoridad, mismo
documento que debera presentarse al afectado antes o
simultdneamente a la realizacion del acto para que pueda
constatar no so6lo de que proviene de autoridad
competente, sino que también dicho acto esta fundado y
motivado.

La importancia de la firma autografa dio lugar a la
siguiente tesis jurisprudencial, emitida por el Tribunal
Colegiado del Noveno Circuito: “Si bien es cierto que el
articulo 16 constitucional no establece expresamente que

las autoridades firmen sus mandamientos autografamente,

76 Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, Tesis
1.30.C.52, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t.
XVII, abril de 2003, p. 1050.
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si se desprende del citado articulo, al exigir que exista un
mandamiento escrito que funde y motive la causa legal del
procedimiento, que los mandamientos de autoridad
ostenten la firma original. En efecto, por firma’, segun el
Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola,
se entiende: ‘Nombre y apellido, o titulo de una persona
gue ésta pone con rabrica al pie de un documento escrito
de mano propia 0 ajena, para darle autenticidad o para
obligarse a lo que en él se dice. El vocablo ‘firma’ deriva del
verbo ‘firmar’ y éste del latin ‘firmare’, cuyo significado es
afirmar o dar fuerza. A su vez, la palabra ‘firmar’, se define
como ‘Afirmar, dar firmeza y seguridad a una cosa’
(Diccionario citado). En este orden de ideas y trasladando
los mencionados conceptos al campo del derecho
constitucional, debe decirse que la firma consiste en
asentar al pie de una resolucion o acto escrito de autoridad,
el nombre y apellido de la persona que los expide, en la
forma (legible o no) en que acostumbra hacerlo, con el
propésito de dar autenticidad y firmeza a la resolucion asi
como aceptar la responsabilidad que deriva de la emision
del mandamiento. Es por ello que la firma de una
resolucién, para que tenga validez a la luz de la
Constitucion General de la Republica, debe ser autégrafa,

pues ésta es la uUnica forma en que la persona que la
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asienta, adquiere una relacion directa entre lo expresado
en el escrito y la firma que debe calzarlo; es decir, es la
tnica forma en que la autoridad emitente acepta el
contenido de la resolucibn con las consecuencias
inherentes a ella y ademas es la Unica forma en que se
proporciona seguridad al gobernado de que el firmante ha
aceptado expresamente el contenido de la resolucién y es
responsable de la misma. Desde luego es irrelevante para
que exista esa seguridad juridica en beneficio del
gobernante (quien firma) y el gobernado (quien recibe o se
notifica de la resolucién firmada), que la resolucion o acto
de autoridad se encuentren o no impresos, pues al firmar
la autoridad emitente se responsabiliza del contenido, sea
cual fuere la forma en que se escribi6 la resolucion. Pero
en cambio, no puede aceptarse que la firmase encuentre
impresa, pues en estos casos no existe seguridad juridica
ni para el gobernante ni para el gobernado, de que
la autoridad de manera expresa se ha responsabilizado de
las consecuencias de la resolucién.””

b) Principio de autoridad competente. El segundo
requisito que debe contemplar el acto de molestia, es que

debe provenir de autoridad competente, por lo que se hace

77 Tribunal Colegiado del Noveno Circuito, Semanario Judicial de la
Federacién, Séptima Epoca, vol. 133-138, Sexta Parte, p. 281.
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necesario precisar, que entendemos por competencia de
una autoridad, a la suma de facultades que las leyes
otorgan a cada autoridad para realizar Unica y
exclusivamente las funciones que le corresponden, sin que
deba intervenir en otras actividades, que no se le hayan
conferido.

En este tenor Ignacio Burgoa afirma que la
competencia de autoridad, es el conjunto de facultades que
la propia Constitucion ha otorgado a cada Organo del
Estado, de tal manera que si la autoridad se excede en sus
facultades al dictar un acto de molestia, estara violentando
el principio de autoridad competente, o mismo sucede
cuando no esté habilitada para ordenar el acto.’®

Para Elisur Arteaga Nava, La autoridad es
competente cuando limita su actuacion al &mbito de las
facultades y atribuciones que la ley le confiere, de igual
forma opina que la actuacién de una autoridad sera valida
cuando hace lo que le estd permitido, en el tiempo y
manera en que se le permite.”®

Desde el punto de vista juridico, la competencia es el
conjunto de facultades que las normas juridicas otorgan a

las autoridades del Estado para que realicen sus funciones

78 BURGOA, Ignacio, ob. cit., p. 601.
7 ARTEAGA NAVA, Elisur ob. cit., p.185.
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publicas, dentro de los limites establecidos por tales
normas.

En consecuencia, una autoridad sera competente
cuando esté legalmente facultada para ejercer una
determinada funcion o tarea en nombre del Estado; En
otras palabras, debe haber disposiciones juridicas precisas
que le otorguen a una autoridad la posibilidad de dictar
resoluciones que impliquen actos de molestia. En caso de
gue la autoridad no sea competente, el acto que emita sera
nulo, es decir, no producira efecto alguno.&

En relacién a este tema la Segunda Sala de la Corte
ha sefialado: "como la competencia de la autoridad es un
requisito esencial para la validez juridica del acto, si éste
es emitido por una autoridad cuyas facultades no
encuadran en las hipétesis previstas en las normas que
fundaron su decision, es claro que no puede producir
ningun efecto juridico respecto de aquellos individuos
contra quienes se dicte, quedando en situacibn como Si

el acto nunca hubiera existido".81

80 pODER JUDICIAL DE LA FEDERACI()N, SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA
NACION, ob. cit., p. 92.
81 Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, Semanario Judicial de la Federacién
y su Gaceta, Tesis 2a. CXCVI/2001. Novena Epoca, t. XIV, octubre de 2001, P.
429.
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c¢) Fundamentacién y motivacién de la causa legal del
procedimiento (principio de legalidad). En cuanto a la
fundamentacion, podemos decir que el acto de molestia
emitido por la autoridad, debe estar autorizado o permitido
por la ley. Es decir, la autoridad fundamenta su actuacion
cuando se apoya en un precepto, jurisprudencia o tesis.

Arteaga Nava, opina que no se cumplirhd el
mandamiento constitucional cuando no existan las normas
en que la autoridad pretenda fundar el mandamiento, ya
sea porque se hayan derogado, reformado o porque las
autoridades judiciales competentes las hayan declarado
inconstitucionales en jurisprudencia definida; también
cuando la autoridad haga una interpretacion incorrecta de
ellas o no sean aplicables al caso concreto.8?

La motivacion de la causa legal del procedimiento
consiste en que la autoridad debe explicar cuales fueron
los motivos 0 razones que tuvo para emitir el
mandamiento. Motivar es explicar el porqué del acto de
molestia de la autoridad competente, es expresar el
impulso, el movil, la causa, razén o justificacion de la
actuacion.

La motivacion implica la adecuacion que debe hacer
la autoridad entre la norma fundatoria del acto de molestia

8 ARTEAGA NAVA, Elisur, ob. cit., p.190.
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y el caso especifico en que éste va a surtir efectos, es decir,
deben manifestarse los hechos, circunstancias vy
modalidades de forma tiempo y lugar del caso que
ocasionaron el acto de molestia.®?

Al respecto es oportuno citar la siguiente
jurisprudencia: “Para que la autoridad cumpla la garantia
de legalidad que establece el articulo 16 de la Constitucidn
Federal en cuanto a la suficiente fundamentacion y
motivacion de sus determinaciones, en ellas debe citar el
precepto legal que le sirva de apoyo y expresar los
razonamientos que la llevaron a la conclusion de que el
asunto concreto de que se trata, que las origina, encuadra

en los presupuestos de la norma que invoca”.8

4.3.3. BIENES TUTELADOS

a) La persona. Al hablar de persona, se esta refiriendo
concretamente al individuo, como miembro de la especie
humana, como ente fisico psiquico que se esta protegiendo
de todo lo que pueda restringir, afectar o perturbar sus
actividades, libertad, nucleo personal, su entidad como ser

humano y como gobernado. Pero también es materia de

8 BURGOA, Ignacio, ob., cit., p. 604.
8 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Segunda Sala, Apéndice al
Semanario Judicial de la Federacion 1917-1975, Tesis 402, vol. Parte I,
Seccidn Administrativa, p. 666.
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tutela la personalidad juridica, lo que incluye la capacidad
del individuo para ser titular de derechos y obligaciones
incluyendo los atributos de la persona como son: nombre,
domicilio, estado civil, capacidad, patrimonio, nacionalidad.
Tratdndose de personas morales, se protegen las
facultades de la entidad juridica que puedan impedir o
limitar su actividad social.

En sentido amplio, el gobernado, puede resultar
afectado en su persona por un acto de molestia en los
siguientes casos:® 1. Cuando se restringe su actividad
psicofisica o también su libertad personal. 2. Cuando la
perturbacion se refiera a su capacidad juridica de adquirir
derechos o contraer obligaciones (libertad de contratacién).
3. Respecto de las personas morales, el acto de molestia
reduce o disminuye sus facultades juridicas, impidiéndole
o limitandole el ejercicio de su actividad social. 4. Cuando
se vulneren las cualidades de la persona humana, tales
como su honor, su nombre, su familia, su actividad y en
general, todo elemento, atributo, situacion o derecho
humano.86

b) La familia. La mencion legal de la familia, no quiere

decir que el sujeto activo del derecho humano sea el nicleo

8 BURGOA, Ignacio, ob. cit., p. 593.
8 |dem.
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familiar, sino que la norma estad tutelando apenas al
gobernado en sus derechos familiares (estado civil,
situacién de padre, hijo, etc.), y no a todo un nucleo de
personas.

La referencia al grupo, es en relacion a los que estan
vinculados con el gobernado; por lo que al hablar de que
no se puede molestar a la familia del gobernado, se esta
refiriendo a lo que constituye el ambito del orden juridico
familiar de la persona sujeto de la tutela. Pretender
interpretarlo de otra manera, implicaria que la tutela ya no
fuera individual, sino que fuera de tipo social ya que las
garantias sociales contemplan a nudcleos o a grupos
determinados. El concepto de familia del articulo 16, segun
la interpretacion doctrinaria y jurisprudencial, es en el
sentido que se refiere al &mbito en que repercuten los
derechos de vinculacion del gobernado en relacion con las
personas que lo rodean.®’

c) Domicilio. ElI domicilio histéricamente ha sido uno
de los derechos que mayor proteccion han merecido, ya
gue desde la época medieval, el domicilio se consideraba
como intocable, a través del denominado derecho de la
inviolabilidad del domicilio. EI "home" inglés histéricamente

ha merecido la mayor proteccion, al grado que el mismo rey

8 |dem.
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estaba impedido para afectarlo de cualquier manera. En
este orden de ideas, sefiala Burgoa que: "Asi, en el
derecho anglosajon, el "home" del inglés se consideraba
desde tiempos remotos como un "tabu" frente a las
autoridades del Estado, a tal punto que el mismo rey estaba
impedido para afectarlo de cualquier manera, si el acto
correspondiente no se cefiia a las exigencias de la ley de
la tierra, es decir, el common law”. 8

Desde el punto de vista legal, conforme al articulo 27
del Cadigo Civil del Estado de Chiapas, “El domicilio de una
persona fisica es el lugar donde reside con la finalidad de
establecerse en él; a falta de éste, el lugar en que tiene
principal asiento de sus negocios; y a falta de uno y otro el
lugar en que se halle’.

En cuanto a las personas morales el articulo 31 del
Cadigo Civil del Chiapas dispone que: “El domicilio de las
personas morales se determina: I. Por la ley que las haya
creado, reconocido o que las rija directamente; Il. Por su
escritura constitutiva, sus estatutos o reglas de su
fundacion, y lll. En defecto de lo anterior por el lugar en que
se ejerzan las principales funciones de su instituto o se

haya establecido su representacion legal’.

8 |dem.
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Consideramos que lo que trata de tutelar la norma, es
esa especie de burbuja espacial donde el hombre esta
permanentemente.

d) Papeles. Al hablar de papeles el precepto se refiere
indistintamente a toda la documentacién que acompaiia al
hombre desde que nace hasta que muere No se limita
solamente a un documento publico o a un documento
privado, que es la clasificacion que la legislacion procesal
da al valor de los papeles, sino que se refiere con toda
amplitud a todo lo que sea una manifestacion escrita
original o en copia de cualquier indole, libros, discos duros,
discos compactos, casetes, fotografias, pergaminos,
cualquier medio gréfico, todo lo que sea escrito, y al valor
de la informacion que ello conlleva, este es el sentido de la
norma, en cualquier manifestacion que se dé. Aqui se
advierte como objeto de tutela, la privacidad vy
confidencialidad de la informacion  respectiva,
proscribiendo a la autoridad que, por medios arbitrarios,
pueda apoderarse ilegitimamente, con propdésitos
perversos y ocultos, para perjudicarlo o comprometerlo en
cualquier sentido.

e) Posesiones. El ultimo de los bienes tutelados son
las posesiones. En este sentido es discutible si es la simple

posesion de facto a nivel de detentacion la que protege la
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Constitucion, o bien, se requiere de la posesion juridica,
que es la Unica posesion amparada, de alguna manera, por
el orden juridico vigente, ya se trate de posesion derivada,

ya se trate de posesion originaria.

4.4. LA PROTECCION DE LOS DATOS PERSONALES
(DERECHOS DEL ARCO)

La Constitucion Politica Mexicana, en el articulo 16,
segundo pérrafo, dispone: “Toda persona tiene derecho a
la proteccion de sus datos personales, al acceso,
rectificacion y cancelacién de los mismos, asi como a
manifestar su oposicion, en los términos que fije la ley, la
cual establecerd los supuestos de excepcién a los
principios que rijan el tratamiento de datos, por razones de
seguridad nacional, disposiciones de orden publico,
seguridad y salud publicas o para proteger los derechos de

terceros”.

4.4.1. FINALIDAD DE LA PROTECCION DE DATOS
PERSONALES EN POSESION DE SUJETOS
OBLIGADOS
El derecho a la proteccion de datos personales que

tienen los habitantes del territorio mexicano, esta

reconocido en el segundo parrafo del articulo 16, de
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nuestra Maxima Ley, cuyo objetivo es el de proporcionarles
leyes de vanguardia en el area de los derechos humanos,
de tal manera que cuenten con herramientas juridicas que
les permitan imponer un limite a las actuaciones de los
particulares, que pudieran violentar sus derechos. De tal
manera que cada persona en este pais, tenga la libertad de
decidir sobre el uso y destino de sus datos personales,
teniendo en todo momento el derecho a proteger, acceder,
rectificar, cancelar y oponerse (Derechos de ARCO)
legitimamente a determinados tratamientos de datos. A
continuacion explicaremos el significado de estos
derechos:

a) Acceso: los titulares tienen derecho a conocer los
datos personales que obran a manos de los responsables
del tratamiento.

b) Rectificacion: el derecho a solicitar que sus datos
sean modificados.

c) Cancelacién: los titulares pueden solicitar que sus
datos se cancelen de la base de datos por causas
justificadas.

d) Oposicion: el derecho de los individuos para
impedir el tratamiento de su informacion.

Los responsables estan obligados a dar tramite a las

solicitudes de acceso, rectificacion, cancelacion vy
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oposicion que realicen los titulares, para efectos de lo cual
deberan nombrar a una persona o crear un departamento
de datos personales, que se encargue de dar respuesta a

las peticiones en los plazos que sefiala la ley.

4.4.2. PROTECCION DE DATOS PERSONALES,
INTIMIDAD Y PRIVACIDAD

Es indudable que los conceptos: proteccién de datos
personales, intimidad y privacidad tienen una estrecha
relacion, pero se trata de diferentes conceptos, con
diferentes alcances.®

a) El derecho fundamental a la proteccion de datos
personales ha sido conceptualizado como el poder de
disposicion que faculta a su titular a decidir cuéles de sus
datos proporciona a un tercero, asi como saber quién
posee esos datos y para qué, pudiendo oponerse a esa
posesién o uso.

Un dato personal, es toda aquella informacion que
permita identificar a una persona.

b) La privacidad en cambio, es concebida como el

derecho a ser dejado solo, el derecho a no ser molestado,

8 INSTITUTO FEDERAL DE ACCESO A LA INFORMACION Y PROTECCION DE
DATOS, Propuesta de Ley General de Proteccion de Datos Personales en
Posesion de Sujetos Obligados, México, 2015, pp. 5-6.
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a no ser que medie orden o mandato de autoridad
competente que funde y motive el acto de molestia.

c) La intimidad puede concebirse como el ambito
donde el individuo ejerce plenamente su autonomia
personal, el reducto dltimo de la personalidad, ahi donde
una persona es lo que es.

Conviene destacar que una diferencia puntual entre
el derecho a la proteccidon de datos personales y la
privacidad se encuentra en el hecho de que el primero de
estos derechos genera obligaciones de hacer para los
responsables del tratamiento, asi como de no hacer, en
tanto que en el caso del derecho a la privacidad, conlleva
deberes de no hacer, frente al titular del derecho y asi
respetar ese derecho a no ser molestado. Entre las
obligaciones de hacer que se generan para todo
responsable en el contexto de la proteccion de datos esta
el permitir el ejercicio de los derechos de acceso,
rectificacion, cancelacion y oposicion (Derechos de
ARCO). En relacion con la intimidad, cabe sefialar que la
diferencia radica en que lo intimo constituye una categoria
del concepto datos sin que llegue en ninglin caso a
comprender la totalidad de los mismos. En tal sentido, es

posible afirmar que todo dato intimo constituye un dato
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personal pero que no todo dato personal configura un dato
intimo.

En ese orden de ideas, el derecho a la proteccion de
datos personales se configuré como una herramienta cuyo
objetivo era restituir a las personas el control sobre su
informacion personal, control que se diluyd hasta
practicamente perderse a partir del nacimiento de los
desarrollos tecnolégicos, particularmente aquellos que se
dieron en el campo de la informatica. Lo anterior ocurre al
ser posible procesar millones de datos personales en
cuestion de segundos de un punto a otro del planeta sin
necesidad de contar con otro elemento distinto a una
computadora.

Este concepto de privacidad corresponde con lo
previsto en el articulo 16, parrafo primero de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos que a su vez
corresponde con diversos instrumentos internacionales de
derechos humanos como el articulo 12 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, 17 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 7 de la Carta

de los Derechos Fundamentales de la Union Europea.
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4.43. ANALISIS DE LA LEY FEDERAL DE
PROTECCION DE DATOS PERSONALES EN
POSESION DE LOS PARTICULARES.%

a) Ambito de aplicacion y objeto. La Ley es de orden
publico y de observancia general en toda la Republica y
tiene por objeto la proteccion de los datos personales en
posesion de los particulares, con la finalidad de regular su
tratamiento legitimo, controlado e informado, a efecto de
garantizar la privacidad y el derecho a la autodeterminacién
informativa de las personas.

b) Sujetos regulados. Los sujetos obligados por la ley
son los particulares sean personas fisicas o morales de
caracter privado que lleven a cabo el tratamiento de datos
personales en el ejercicio de sus actividades, por lo tanto
empresas como bancos, aseguradoras, hospitales,
escuelas, compafias de telecomunicaciones, asociaciones
religiosas, y profesionistas como abogados, médicos, entre
otros, se encuentran obligados a cumplir con lo que
establece esta ley. Los sujetos protegidos por esta ley, son

las personas fisicas.

% Analisis conforme a La Ley Federal de Proteccidn de Datos Personales en
Posesion de los Particulares, que entrd en vigor el 6 de julio de 2010, como
consecuencia de las reformas al articulo 16, de la Constitucion Politica
Mexicana que adicionaron el segundo parrafo de dicho precepto, publicadas
en el Diario Oficial de la Federacion 1 de junio de 2009.
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c) Limites de la legislacién. ElI Articulo cuatro
establece que los principios y derechos previstos en la Ley,
tendran como limite en cuanto a su observancia y ejercicio,
la proteccion de la seguridad nacional, el orden, la
seguridad y la salud publicos, asi como los derechos de
terceros.

d) Supletoriedad y legislacion aplicable a
procedimientos de proteccion de datos. El Articulo cinco
prevé que a falta de disposicion expresa en la Ley, se
aplicardn de manera supletoria las disposiciones del
Cdédigo Federal de Procedimientos Civiles y de la Ley
Federal de Procedimiento Administrativo; y para la
substanciacion de los procedimientos de proteccion de
derechos, de verificacion e imposicibn de sanciones se
observaran las disposiciones contenidas en la Ley Federal
de Procedimiento Administrativo.

e) Principios de proteccion de datos personales. La
legislacion contiene un capitulo relativo a los principios
internacionales que los responsables del tratamiento de
datos deberan observar y que son: licitud, consentimiento,
informacion, calidad, finalidad, lealtad, proporcionalidad y
responsabilidad.

Licitud. El Articulo 7 sefiala que los datos personales

deberan recabarse y tratarse de manera licita conforme a
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las disposiciones establecidas por la Ley y la normatividad
aplicable y su obtencibn no debe hacerse a través de
medios engafosos o fraudulentos. La legislacion introduce
una figura de derecho anglosajon relativa a “la expectativa
razonable de privacidad”, definida como “la confianza que
deposita cualquier persona en otra, respecto de que los
datos personales proporcionados entre ellos seran tratados
conforme a lo que acordaron las partes en los términos
establecidos por la Ley”. Si bien esta disposicion tiene
como bien juridico tutelar la informacion y datos de los
individuos en el tratamiento de datos, es muy probable que
en la practica las autoridades reguladoras tengan que
aclarar el alcance de la misma conforme a los casos que
se vayan presentando.

Consentimiento. La ley regula el consentimiento que
es uno de los requisitos esenciales en todo tratamiento de
datos personales. El Articulo 8 estipula que todo
tratamiento de datos personales estara sujeto al
consentimiento de su titular, salvo las excepciones
previstas por la Ley. Esta disposicibn prevé que el
consentimiento sera expreso cuando la voluntad se
manifieste verbalmente, por escrito, por medios
electronicos, Opticos o por cualquier otra tecnologia, o por

signos inequivocos. En cuanto al consentimiento tacito,
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dicha disposicion sefiala que el titular consiente
tacitamente el tratamiento de sus datos, cuando
habiéndose puesto a su disposicion el aviso de privacidad,
no manifieste su oposicion.

El Articulo 8 establece que los datos financieros o
patrimoniales requeriran el consentimiento expreso de su
titular, salvo las excepciones a que se refieren los articulos
10y 37 relacionadas con diversos supuestos como cuando
los datos figuren en fuentes de acceso publico, situaciones
de emergencia, atencion y prestacion de servicios médicos
y transferencias nacionales e internacionales, entre otros.
El consentimiento podra ser revocado en cualquier
momento sin que se le atribuyan efectos retroactivos. Para
revocarlo, el responsable deber4d establecer los
mecanismos y procedimientos para hacerlo en el aviso
correspondiente de privacidad.

El Articulo 9 ordena que tratindose de datos
personales sensibles (origen racial, étnico, estado de
salud, informacion genética, creencias religiosas, afiliacion
sindical, preferencia sexual, etc.) el responsable debera
obtener el consentimiento expreso y por escrito del titular
para su tratamiento, a través de su firma autografa, firma
electronica, o cualquier mecanismo de autenticacion que al

efecto se establezca. Ademas se establece la prohibicion
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de crear bases de datos que contengan datos personales
sensibles, sin que se justifique la creacién de las mismas
para finalidades legitimas, concretas y acordes con las
actividades o fines explicitos que persigue el sujeto
regulado.

El Articulo 10 establece las siguientes excepciones
para la obtencion del consentimiento en el tratamiento de
datos personales cuando: (I) se encuentre previsto en una
Ley; (I) los datos figuren en fuentes de acceso publico; (l11)
los datos personales se sometan a un procedimiento previo
de disociacion; (IV) tenga el proposito de cumplir
obligaciones derivadas de una relacion juridica entre el
titular y el responsable; (V) exista una situaciéon de
emergencia que potencialmente pueda dafiar a un
individuo en su persona o en sus bienes; (VI) sean
indispensables para la atencibn médica, la prevencion,
diagnoéstico, la prestacibn de asistencia sanitaria,
tratamientos médicos o la gestion de servicios sanitarios,
mientras el titular no esté en condiciones de otorgar el
consentimiento, en los términos que establece la Ley
General de Salud y demés disposiciones juridicas
aplicables y que dicho tratamiento de datos se realice por

una persona sujeta al secreto profesional u obligacion
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equivalente, o (VIll) se dicte resoluciéon de autoridad
competente.

Calidad. El Articulo 11 establece que el responsable
procurara que los datos personales contenidos en las
bases de datos sean pertinentes, correctos y actualizados
para los fines para los cuales fueron recabados; y deberan
ser cancelados cuando los datos de caracter personal
hayan dejado de ser necesarios para el cumplimiento de
las finalidades previstas por el aviso de privacidad y las
disposiciones legales aplicables.

Se establece la obligacién para el responsable del
manejo de la base de datos de eliminar la informacion
relativa al incumplimiento de obligaciones contractuales,
una vez que transcurra un plazo de setenta y dos meses,
contado a partir de la fecha calendario en que se presente
el mencionado incumplimiento.

Finalidad. El Articulo 12 establece que el tratamiento
de datos personales debera limitarse al cumplimiento de
las finalidades previstas en el aviso de privacidad. Si el
responsable pretende tratar los datos para un fin distinto
gue no resulte compatible o analogo a los fines
establecidos en el aviso de privacidad, se requerira obtener

nuevamente el consentimiento del titular.
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Proporcionalidad. El Articulo 13 sefala que el
tratamiento de datos personales serd el que resulte
necesario, adecuado y relevante en relacion con las
finalidades previstas en el aviso de privacidad. Tratandose
de datos personales sensibles, el responsable debera
realizar esfuerzos razonables para limitar el periodo de
tratamiento de los mismos a efecto de que sea el minimo
indispensable.

Lealtad. El Articulo 15 dispone que el responsable
tendra la obligacion de informar a los titulares de los datos,
la informacion que se recaba de ellos y con qué fines, a
través del aviso de privacidad.

Responsabilidad. El Articulo 19 estipula que todo
responsable que lleve a cabo tratamiento de datos
personales debera establecer y mantener medidas de
seguridad administrativas, técnicas y fisicas que permitan
proteger los datos personales contra dafio, pérdida,
alteracion, destruccion o el uso, acceso o tratamiento no
autorizado, y prohibiéndoles adoptar medidas de seguridad
inferiores a aquellas que mantengan para el manejo de su
informacion, tomado en cuenta el riesgo existente, las
posibles consecuencias para los titulares, la sensibilidad de

los datos y el desarrollo tecnoldgico.
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f) Autoridades encargadas de vigilar y verificar el
cumplimiento de la Ley de Proteccion de Datos Personales.
La Ley sefiala que el IFAI (Instituto Federal de Acceso a la
Informacién y Proteccion de Datos), sera la autoridad
encargada de vigilar y verificar el cumplimiento de la Ley
de datos personales, asi como dar tramite a los
procedimientos de proteccién de derechos, verificacion y
sancion. Adicionalmente, la ley sefiala que las Secretarias
podran emitir disposiciones en la materia, otorgando
facultades especiales a la Secretaria de Economia.

El titular de los datos puede iniciar el procedimiento
con una solicitud ante el IFAI, cuando estime que el
responsable negd injustificadamente el acceso,
rectificacion, cancelacion u oposicion de sus datos. El
resultado de la solicitud podra ser de improcedencia y
sobreseimiento, asi como el recurso que procede en contra
de la resolucién que emita el Instituto.

g) De las infracciones y sanciones. Dentro de este
capitulo se enlista el catalogo de infracciones a la Ley y sus
correlativas sanciones. La ley contempla como sanciones,
multas que van de los 100 a los 320,000 dias de salario
minimo las cuales podran aumentarse por reincidencia, y
se duplicaran cuando las infracciones tengan relacion con

el tratamiento de datos personales sensibles.
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h) De los delitos en materia del tratamiento indebido
de datos personales. La ley contempla penas privativas de
libertad, que van desde los tres meses hasta los 5 afos de
prision, mismas que también podran duplicarse cuando las
conductas guarden relacion con datos personales

sensibles.

4.5. REQUISITOS DE LA ORDEN DE APREHENSION

El tercer parrafo del reformado articulo 16, ordena:
“No podra librarse orden de aprehensiéon sino por la
autoridad judicial y sin que preceda denuncia o querella de
un hecho que la ley sefiale como delito, sancionado con
pena privativa de libertad y obren datos que establezcan
gue se ha cometido ese hecho y que exista la probabilidad
de que el indiciado lo cometio o participé en su comision”.,

Reflexionando sobre este parrafo, la disposicion
alude a que solamente la autoridad judicial puede librar una
orden de aprehension, siempre y cuando se reunan los
siguientes requisitos:

a) Que exista denuncia o querella. Consideramos
oportuno establecer la diferencia entre estos dos términos.
Ovalle Favela explica que la denuncia es el acto a través
del cual cualquier persona, se haya visto o no afectada por

determinados hechos que se cometieron, los hace del
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conocimiento del Ministerio Publico para que realice una
investigacion y pueda determinarse la tipificacion o no de
un delito. La querella, al igual que la denuncia, también
consiste en hacer del conocimiento del Ministerio Publico
la comision de hechos que pueden llegar a ser un delito, la
diferencia es que mientras la denuncia la hace cualquier
persona, la querella, sélo puede ser presentada por el
afectado por el delito u ofendido (o por su representante),
manifestando su voluntad para que se sancione a los
responsables. A diferencia del denunciante, el querellante
podra otorgar el perddn, en delitos que asi lo permitan.®!
b) Que la denuncia o querella se refieran a un hecho
determinado que la ley sefiale como delito, sancionado con
pena privativa de libertad. lo que significa que no podra
liberarse orden de aprehensién cuando la pena sea
alternativa o permita no sélo la prisidn, sino también la
multa, o no privativa de la libertad, ya que lo que procede
en estos casos, es dictar una orden de comparecencia.®?
La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en este
tenor, ha emitido la siguiente tesis jurisprudencial: “Orden
de aprehension tratandose de pena alternativa. Si el delito

gue se imputa al indiciado lo castiga la ley con pena

91 Ovalle Favela José, ob. cit., pp.302-303.
9 |bidem, p. 303.
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alternativa, pecuniaria o corporal, la orden de aprehension
que se libere es violatoria del articulo 16 constitucional”.%

c) Deben existir datos que establezcan que se ha
cometido ese hecho y que exista la probabilidad de que el
indiciado lo cometié o particip6 en su comision. En lugar de
la obligacién de acreditar el cuerpo del delito, se introduce
una exigencia probatoria clara y sencilla para solicitar una
orden de aprehension, lo que agilizara la conclusién de la
investigacion, por una parte, y la intervencion del juez en el
caso, por la otra, en beneficio de una justicia pronta y
expedita.

En relacidn a estas reformas, es importante saber que
Miguel Carbonell opina: “La reforma constitucional
pretende cambiar el “estandar” para librar una orden de
aprehension. Anteriormente se exigia que dicha orden
fuera librada solamente si un juez podia advertir que existia
una probable responsabilidad y que se habia acreditado la
existencia del cuerpo del delito. Estas exigencias habian
sido a su vez producto de una reforma anterior, de 1999,
en la que se eliminaba la exigencia de que se hubieran

acreditado los “elementos del tipo penal”, ya que dicho

9 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Semanario Judicial de la Federacion,
Tesis Jurisprudencial 227, 1917-2000, t. II, PP. 168-169.
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estandar se estimaba exageradamente elevado vy
dificultaba el libramiento de tales 6rdenes.

Con las reformas se exige que se acrediten los “datos
que establezcan que se ha cometido” un hecho delictivo y
‘que exista la probabilidad de que el indiciado lo cometio o
participé en su comision”. Se trata como puede apreciarse
y como lo reconoce expresamente el dictamen de la
Cémara de Diputados redactado para efectos de su
aprobacion, de una “rebaja” en los requisitos para librar la
orden. Dicha rebaja, dice el dictamen, ubica la exigencia en
un nivel ‘internacionalmente aceptado”, aunque en el
citado documento no se ofrece ningun ejemplo concreto de
los paises que lo aceptan asi. La idea de los autores de
reforma, en este punto, es remover el “cuello de botella” en
gue se ha convertido la averiguacion previa, a fin de que el
indiciado pueda tener a salvo todos sus derechos frente a
la autoridad judicial “.%*

4.6. PROCEDIMIENTO PARA REALIZAR LA ORDEN DE
APREHENSION
El cuarto parrafo del articulo 16 constitucional prevé:

“La autoridad que ejecute una orden judicial de

9 CARBONELL, Miguel, Sobre el Nuevo Articulo 16 Constitucional, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, 2009, p. 2.
[132]



aprehension, debera poner al inculpado a disposicion del
juez, sin dilacibn alguna y bajo su mas estricta
responsabilidad. La contravencion a lo anterior sera
sancionada por la ley penal’.

Antes de la reforma a este articulo, el procedimiento
penal empezaba con una averiguacion previa a cargo del
Ministerio Publico cuyo principal objetivo era acreditar el
cuerpo del delito y la probable responsabilidad para
consignar el caso a un juez y obtener un auto de formal
prision contra el inculpado, lo que significaba que se le
presumia culpable, por lo que se veia obligado a demostrar
su inocencia, y hacerlo estando sujeto a prision.

Con la reforma y establecimiento de la presuncion de
inocencia ya que toda persona acusada de algun delito es
inocente hasta que se pruebe lo contrario y desde el
momento de su detencion y después ante el juez, a toda
persona inculpada se le informara de qué delito se le acusa
y cudles son sus derechos, incluido el de guardar silencio,
lo que después no podra ser usado en su contra y el de
nombrar un abogado defensor y en caso de que no esté en
posibilidad de hacerlo, el Estado lo hara.

Para acelerar la accion de la justicia se cre6 un nuevo
tipo de juez, denominado Juez de Control, el cual resuelve

de manera inmediata y por el medio mas rapido las
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solicitudes que le haga el Ministerio Publico de medidas
cautelares o precautorias y técnicas de investigacion,
respetando las garantias de la victima y el acusado.
Actualmente es el Ministerio Publico quien debe
demostrar la culpabilidad del verdadero delincuente en el
juicio, y no el acusado, su inocencia. Para ello, la
investigacion se hace mas agil, sin tantas formalidades, es
conocida por el acusado y por la victima, y confrontada por
ambas partes al mismo tiempo, en condiciones equitativas

y en presencia del juez, en audiencias publicas y orales.

4.7. LA FLAGRANCIA

El quinto parrafo del articulo 16 de la Constitucion
Politica Mexicana, establece:

“Cualquier persona puede detener al indiciado en el
momento en que esté cometiendo un delto o
inmediatamente después de haberlo cometido, poniéndolo
sin demora a disposicion de la autoridad mas cercana y
ésta con la misma prontitud, a la del Ministerio Publico.
Existira un registro inmediato de la detencion”.

En este parrafo se hace referencia al momento en que
se comete un delito, es decir, a la flagrancia, entendiendo
por ésta no so6lo el momento de la comision del delito sino

el inmediato siguiente, en los casos en que se persigue al
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imputado. Con esta definicion se elimina la posibilidad de
que en la legislacion secundaria se mantenga la flagrancia
“equiparada” o cuasi-flagrancia que permite extender de 48
a 72 horas la permision para detener a una persona sin
orden judicial. ElI concepto de flagrancia adoptado es
reconocido internacionalmente como el mas adecuado
para proteger los derechos humanos.®

El parrafo cuyo analisis nos ocupa significa que
solamente se podra detener a la persona, cuando se le
sorprenda en el momento mismo de cometer el delito o bien
durante su persecucion material inmediatamente posterior.

Resulta interesante saber que la palabra flagrancia
proviene del latin flagrans, que significa lo que actualmente
se esta ejecutando, algunos afirman que tiene su base en
la expresion latina flagrare que quiere decir arder o
resplandecer como fuego o llama, lo que se traduce en un
delito que resplandece y por ello es advertible en el acto en
gue se enciende a los ojos de quien lo observa.

El concepto juridico de flagrancia, se compone por la
relacion de un binomio que son el hecho y el delincuente.

No puede haber flagrancia si faltare alguno de estos

% SENADO DE LA REPUBLICA LX LEGISLATURA Y CAMARA DE DIPUTADOS LX
LEGISLATURA, Reforma constitucional del sistema mexicano de seguridad y
justicia, México, 2008, p. 15.
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elementos, por ejemplo un cadaver todavia sangrante; una
casa que en ese momento se incendia, no constituyen
flagrancia si el delincuente no es sorprendido en el acto
mismo o no se le sorprende inmediatamente. %

Sobre la creacidbn de un registro inmediato de
detencién, Carbonell expresa que la autoridad que tiene la
obligacion de hacer el registro debe ser la primera
autoridad que practique la detencion, independientemente
de que la otra autoridad a la que se le entregue el detenido
en custodia (por ejemplo el Ministerio Publico o el Juez de
Paz) tenga a su cargo otro registro.®’

La detencién en flagrancia se puede definir, como el
acto por el cual una persona sin existir orden del juez, priva
provisionalmente de la libertad a otra, a quien sorprende en
el momento mismo en que estad cometiendo el delito o bien
cuando se halla en un estado declarado por la ley como su
equivalente.%®

En este tenor, Sergio Garcia Ramirez, dice que en
cualquier detencion, no solo en flagrancia deberia aplicarse

el registro inmediato de detencion, para que haya una

% MANCINI, Vicenzo. Tratado de Derecho Procesal Penal, Traduccién de
Santiago Sentis Melendo y Marino Ayerra Rendin, t. IV, Buenos Aires, Editorial
El Foro, S. A., 1996, p. 128.
97 CARBONELL, Miguel, ob. cit., p. 4.
% HERNANDEZ BARROS, Julio A., Aprehension, Detencion y Flagrancia,
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, p. 1773.

[136]



constancia de toda detencion, ya sea que se trate de
arresto, prisibn preventiva, reclusion penitenciaria,
internamiento de imputables, etcétera. Manifiesta también
que la necesidad de que en el registro de detenciones no
sblo se tome en cuenta el nombre del detenido, sino
también todos los datos que pudieran ser de trascendencia
en el procedimiento que se realizara; todos estos datos
servirdn no solo para que se identifique al sujeto, sino que
también trascenderd a las consecuencias derivadas de una
privacion de libertad, de esta forma se deben precisar las
circunstancias en que se hizo la detencién, tales como

hecho, momento, agente que la llevé a cabo, etcétera.®®

4.8. ORDEN DE APREHENSION EMITIDA POR EL
MINISTERIO PUBLICO Y NO POR LA AUTORIDAD
JUDICIAL, COMO CASO DE EXCEPCION A LA REGLA

Tratdndose de la orden de aprehension emitida por el
Ministerio Publico, como caso de excepcion a la regla,
tomando en cuenta que debe emitirla una autoridad judicial,
el parrafo sexto del articulo 16 constitucional sefala:

“Solo en casos urgentes, cuando se trate de delito

grave asi calificado por la ley y ante el riesgo fundado de

9 GARCIA RAMIREZ, Sergio, La Reforma Penal Constitucional (2007-2008),
Editorial Porrda, México, 2008, p.71.
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que el indiciado pueda sustraerse a la accion de la justicia,
siempre y cuando no se pueda ocurrir ante la autoridad
judicial por razén de la hora, lugar o circunstancia, el
Ministerio Publico podr4, bajo su responsabilidad, ordenar
su detencién, fundando y expresando los indicios que
motiven su proceder”.

Del andlisis del sexto parrafo del articulo 16
Constitucional, se desprende que se trata de una
excepcion a la regla que indica que solamente la autoridad
judicial podra librar orden de aprehension, en delitos que
merezcan privacion de la libertad, siempre y cuando obren
datos que establezcan que se cometié ese hecho, con la
probabilidad de que el indiciado lo cometié o participd en
su realizacion. La excepcion a la regla, consiste en que no
sera la autoridad judicial en estos casos quien dicte la
orden de aprehensién (acto de molestia), cuando no sea
posible ocurrir a la autoridad judicial, por razones de hora,
lugar u otras circunstancias, es entonces que la orden de
aprehension la librara el Ministerio Publico, lo que implica
la existencia de una averiguacion previa, es decir una
investigacién anterior a la detencion para que de esta forma
funde y motive la razon de su proceder, con datos y
pruebas que acrediten los elementos del tipo penal y la

probable responsabilidad del indiciado; el Ministerio
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Publico debera poner al inculpado a disposicion del juez,
sin dilacién alguna y bajo su mas estricta responsabilidad,
de lo contrario sera sancionado por la ley penal.

Es conveniente advertir, que en caso de que la
disposicion no se interpretara asi, como lo hemos hecho,
es decir si se estima que no se requiere la motivacion y
fundamentacién (averiguacién previa), en este tipo de
delitos, sino Unicamente las de imposibilidad de ocurrir ante
la autoridad judicial, seria tanto como aceptar que el
Ministerio Publico estaria facultado para dictar una orden
privativa de la libertad en contra de determinada persona,
sin tener datos suficientes que le permitan fundar y motivar
su detencién, pero que detendrd a su disposicion para
realizar una investigacion que permita integrar la
averiguacion previa y consignarlo ante la autoridad judicial,
lo que seria una flagrante violacion al derecho de legalidad

y seguridad juridica.

4.9. RATIFICAR LA DETENCION O DECRETAR LA
LIBERTAD DEL DETENIDO POR EL JUEZ, EN LOS
CASOS DE URGENCIA O FLAGRANCIA

El séptimo parrafo del articulo 16 de la Constitucion
Politica Mexicana, determina: “En casos de urgencia o

flagrancia, el juez que reciba la consignacion del detenido
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debera inmediatamente ratificar la detencion o decretar la
libertad con las reservas de ley”.

La interpretacion que hacemos sencillamente
comprende dos situaciones: Cuando haya urgencia o
flagrancia en la comision del delito, el juez que reciba la
consignacién del detenido, si encuentra bien integrada la
averiguacion previa, hecha por el Ministerio Publico,
debera proceder de manera inmediata a ratificar o
confirmar la detencion, de lo contrario, lo que seria la
segunda situacién, deberé decretar la liberta del detenido

con las reservas de ley.

4.10. DELINCUENCIA ORGANIZADA: EL ARRAIGO

Los parrafos octavo, noveno, décimo y décimo
primero del articulo 16 constitucional literal vy
respectivamente disponen:

‘“La autoridad judicial, a peticion del Ministerio Publico
y tratandose de delitos de delincuencia organizada, podra
decretar el arraigo de una persona, con las modalidades de
lugar y tiempo que la ley sefiale, sin que pueda exceder de
cuarenta dias, siempre que sea necesario para el éxito de
la investigacion, la proteccibn de personas o bienes
juridicos, o cuando exista riesgo fundado de que el

inculpado se sustraiga a la accion de la justicia. Este plazo
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podra prorrogarse, siempre y cuando el Ministerio Publico
acredite que subsisten las causas que le dieron origen. En
todo caso, la duracién total del arraigo no podra exceder
los ochenta dias.

Por delincuencia organizada se entiende una
organizacion de hecho de tres 0 mas personas, para
cometer delitos en forma permanente o reiterada, en los
términos de la ley de la materia.

Ningun indiciado podr& ser retenido por el Ministerio
Publico por mas de cuarenta y ocho horas, plazo en que
debera ordenarse su libertad o ponérsele a disposicion de
la autoridad judicial;, este plazo podra duplicarse en
aguellos casos que la ley prevea como delincuencia
organizada. Todo abuso a lo anteriormente dispuesto sera
sancionado por la ley penal.

En toda orden de cateo, que sélo la autoridad judicial
podra expedir, a solicitud del Ministerio Publico, se
expresara el lugar que ha de inspeccionarse, la persona o
personas que hayan de aprehenderse y los objetos que se
buscan, a lo que Unicamente debe limitarse la diligencia,
levantandose al concluirla, un acta circunstanciada, en
presencia de dos testigos propuestos por el ocupante del
lugar cateado o0 en su ausencia o negativa, por la autoridad

que practique la diligencia’.
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La definicion de delincuencia organizada en el parrafo
noveno y la autorizacién del arraigo en el parrafo octavo,
para quienes se encuentren en ese caso, se basan en el
enorme peligro que ese tipo de delincuencia representa
para la sociedad y para el mismo Estado. Algunos
investigadores y juristas en este tema, han expresado su
preocupacion acerca de que un régimen diferente para
enfrentar esa amenaza, significa un riesgo demasiado
grande de abusos en contra de delincuentes comunes o
incluso contra luchadores sociales. Sin embargo, no sélo
en México sino en paises democraticos con sistemas de
justicia solidos y eficaces, se ha adoptado ese régimen
especial con buenos resultados. Suponer que el Estado
mexicano opta por él como pretexto para otros fines,
significa ignorar la dimension verdadera del crimen
organizado y el poder econdémico y de corrupcion de
autoridades que ha alcanzado. Al darle rango
constitucional al arraigo, se elimin6é una fuente importante
de impugnaciones por parte de los abogados de
delincuentes  peligrosos, que aprovechaban Ia
inconstitucionalidad del arraigo y con frecuencia obligan a

la liberacion del o los detenidos.190

100 SENADO DE LA REPUBLICA LX LEGISLATURA Y CAMARA DE DIPUTADOS LX
LEGISLATURA, ob. cit., pp. 15-16.
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En cuanto al procedimiento especial o excepcional,
que la Constitucion autoriza para el arraigo de la
delincuencia organizada, se teme que pueda ser utilizado
para reprimir luchas u organizaciones sociales legales y
justas, aun cuando el legislador haya aclarado que la

estricta aplicacion de la reforma evitara que eso ocurra.

4.11. INVIOLABILIDAD DE LAS COMUNICACIONES
PRIVADAS

El texto de los parrafos: décimo segundo y décimo
tercero del articulo 16 constitucional ordena:

“Las comunicaciones privadas son inviolables. La ley
sancionara penalmente cualquier acto que atente contra la
libertad y privacia de las mismas, excepto cuando sean
aportadas de forma voluntaria por alguno de los
particulares que participen en ellas. El juez valorara el
alcance de éstas, siempre y cuando contengan informacion
relacionada con la comision de un delito. En ningun caso
se admitiran comunicaciones que violen el deber de
confidencialidad que establezca la ley.

Exclusivamente la autoridad judicial federal, a peticion
de la autoridad federal que faculte la ley o del titular del
Ministerio Publico de la entidad federativa correspondiente,

podra autorizar la intervencién de cualquier comunicacion
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privada. Para ello, la autoridad competente debera fundar
y motivar las causas legales de la solicitud, expresando
ademas, el tipo de intervencioén, los sujetos de la misma y
su duracion. La autoridad judicial federal no podra otorgar
estas autorizaciones cuando se trate de materias de
caracter electoral, fiscal, mercantil, civil, laboral o
administrativo, ni en el caso de las comunicaciones del
detenido con su defensor.

En este caso encontramos una excepcion a la regla
de la inviolabilidad de las comunicaciones, que se autoriza
en la Constitucion, porque en el delito de secuestro se
aceptan como pruebas las grabaciones de conversaciones
hechas por la familia del secuestrado cuando negocian con

los secuestradores.

4.12. LEGALIDAD DE LAS INTERVENCIONES
AUTORIZADAS

Los parrafos décimo catorce, décimo quince, décimo
dieciséis, décimo diecisiete y décimo dieciocho del articulo
16 Constitucional, ordenan:

“Los Poderes Judiciales contaran con jueces de
control que resolveran, en forma inmediata, y por cualquier
medio, las solicitudes de medidas cautelares, providencias

precautorias y técnicas de investigacion de la autoridad,
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gue requieran control judicial, garantizando los derechos de
los indiciados y de las victimas u ofendidos. Debera existir
un registro fehaciente de todas las comunicaciones entre
jueces y Ministerio Publico y deméas autoridades
competentes”.

“Las intervenciones autorizadas se ajustaran a los
requisitos y limites previstos en las leyes. Los resultados
de las intervenciones que no cumplan con éstos, careceran
de todo valor probatorio”.

“La autoridad administrativa podra practicar visitas
domiciliarias Unicamente para cerciorarse de que se han
cumplido los reglamentos sanitarios y de policia; y exigir la
exhibicion de los libros y papeles indispensables para
comprobar que se han acatado las disposiciones fiscales,
sujetandose en estos casos, a las leyes respectivas y a las
formalidades prescritas para los cateos”.

“La correspondencia que bajo cubierta circule por las
estafetas estara libre de todo registro, y su violacion sera
penada por /a ley”.

“En tiempo de paz ningun miembro del Ejército podra
alojarse en casa particular contra la voluntad del duefio, ni
imponer prestacion alguna. En tiempo de guerra los

militares podran exigir alojamiento, bagajes, alimentos y
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otras prestaciones, en los términos que establezca la ley
marcial correspondiente”.

Con la definicion constitucional de flagrancia, para
que la policia pueda ingresar a un domicilio particular en
cualquier otro caso, es necesaria forzosamente la
autorizacion de un juez. Tratdndose de delitos graves y que
requieran accion inmediata, la autorizaciébn puede ser
otorgada por el Juez de Control, federal o local, quien es
distinto al que lleve la causa que puede no radicar en el
distrito en que se lleve la investigacion o el juicio. La
autorizacion del juez puede darse por medios distintos al
escrito formal, de manera que puede expedirse con rapidez
para garantizar la seguridad de las personas o de las
pruebas. Invariablemente, el Juez de Control debera
explicar las razones por las que dio curso y aprobé la
solicitud, de lo que se llevara registro minucioso. Otra
atribucion de los Jueces de Control es la de resolver
impugnaciones contra resoluciones del Ministerio Publico,
y podra ser quien realice las audiencias preliminares al
juicio, salvo la creacion de un juez preliminar o de

preparacion.
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CAPITULO QUINTO
ARTICULO 17 CONSTITUCIONAL

PROHIBICION DE LA AUTOTUTELA O AUTODEFENSA.
DERECHO A LA TUTELA JURISDICCIONAL.
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PROHIBICION DE LAS COSTAS JUDICIALES.
MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE
CONTROVERSIAS. LA INDEPENDENCIA JUDICIAL. LA
DEFENSORIA PUBLICA. PROHIBICION DE
APRISIONAR A LAS PERSONAS POR DEUDAS DE
CARACTER PURAMENTE CIVIL

SUMARIO: 5.1. Cuadro comparativo de antes y después
de las reformas al articulo 17 Constitucional. 5.2. Articulo
17 Constitucional. Elementos que lo componen. 5.3.
Mecanismos alternativos de solucién de controversias y su
importancia. 5.3.1. Principios rectores de los mecanismos
alternativos de solucion de controversias en el Estado de
Chiapas. 5.3.2. Procedimientos de justicia alternativa.
5.3.3. La justicia alternativa en materia penal. 5.3.4. El
Centro Estatal de Justicia Alternativa del Estado de

Chiapas. 5.3.5. La defensoria publica.

5.1. CUADRO COMPARATIVO DE ANTES Y DESPUES
DE LAS REFORMAS AL ARTICULO 17
CONSTITUCIONAL

ANTES DE LA REFORMAS DESPUES DE LAS REFORMAS
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Ninguna  persona podrd
hacerse justicia por si misma, ni
ejercer violencia para reclamar

su derecho.

Toda persona tiene derecho a
qgue se le administre justicia por
tribunales gue estaran
expeditos para impartirla en los
plazos y términos que fijen las
leyes, emitiendo sus
resoluciones de manera pronta,
completa e imparcial. Su
gratuito,

consecuencia,

servicio sera
qguedando, en

prohibidas las costas judiciales.

Ninguna persona podra
hacerse justicia por si misma, ni
ejercer violencia para reclamar

su derecho

Toda persona tiene derecho a
que se le administre justicia por
tribunales que estardn expeditos
para impartirla en los plazos y
términos que fijen las leyes,
emitiendo sus resoluciones de
manera

pronta, completa e

imparcial. Su servicio serd
gratuito,

consecuencia,

guedando, en
prohibidas las

costas judiciales.

El congreso de la Union
expedira las leyes que regulen
las acciones colectivas. Tales
leyes determinaran las materias
de aplicacion, los
procedimientos judiciales y los
mecanismos de reparacién del
dafio. Los jueces federales
conoceran de manera exclusiva
sobre estos procedimientos y

mecanismos.
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Las leyes preveran
mecanismos alternativos de
solucion de controversias. En la
materia penal regularan su
aplicacion, aseguraran la
reparacion del dafo vy
estableceran los casos en los
que se requerira supervision
judicial.

Las sentencias que pongan fin
a los procedimientos orales
deberan ser explicadas en
audiencia publica previa
citacion de las partes.

Las leyes federales y locales
estableceran los medios
necesarios para que se garantice
la independencia de los
tribunalesy la plena ejecucion de
sus resoluciones.

La federacién y las entidades
federativas garantizaran la
existencia de un servicio de
defensoria publica de calidad
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Las leyes federales y locales

estableceran los medios
necesarios para que se garantice
la independencia de los
tribunales y la plena ejecucion

de sus resoluciones.

para la poblacién y aseguraran
las condiciones para un servicio
profesional de carrera para los
defensores. Las percepciones de
los defensores no podran ser
inferiores a que
correspondan a los agentes del
Ministerio Publico.

las

Nadie puede ser aprisionado
por
puramente civil.

deudas de caracter
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Nadie puede ser aprisionado
por deudas de cardcter
puramente civil.

5.2. ARTICULO 17 CONSTITUCIONAL. ELEMENTOS
QUE LO COMPONEN

La imparticién de justicia en México debe ser legal,
equitativa, con orden y seguridad para que el individuo se
desarrolle en sociedad. Esto es importante, pues, reconoce
la necesidad de los hombres que viven en sociedad de
tener una certeza juridica dentro de la interaccion entre
diferentes voluntades e intereses que se suscitan en la vida
de relacion.

El articulo 17 de la Constitucion Politica Mexicana
dispone: “Ninguna persona podra hacerse justicia por si
misma, ni ejercer violencia para reclamar su derecho.

Toda persona tiene derecho a que se le administre
justicia por tribunales que estaran expeditos para impartirla
en los plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus
resoluciones de manera pronta, completa e imparcial. Su
servicio sera gratuito, quedando, en consecuencia,

prohibidas las costas judiciales.
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El Congreso de la Unidén expedird las leyes que
regulen las acciones colectivas. Tales leyes determinaran
las materias de aplicacion, los procedimientos judiciales y
los mecanismos de reparaciéon del dafio. Los jueces
federales conoceran de forma exclusiva sobre estos
procedimientos y mecanismos.

Las leyes preverdn mecanismos alternativos de
solucion de controversias. En la materia penal regularan su
aplicacion, asegurardn la reparacion del dafio vy
estableceran los casos en los que se requerira supervision
judicial.

Las sentencias que pongan fin a los procedimientos
orales deberan ser explicadas en audiencia publica previa
citacion de las partes.

Las leyes federales y locales estableceran los medios
necesarios para que se garantice la independencia de los
tribunales y la plena ejecucion de sus resoluciones.

La Federacibn y las entidades federativas
garantizaran la existencia de un servicio de defensoria
publica de calidad para la poblaciéon y aseguraran las
condiciones para un servicio profesional de carrera para los
defensores. Las percepciones de los defensores no podran
ser inferiores a las que correspondan a los agentes del

Ministerio Publico.
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Nadie puede ser aprisionado por deudas de carécter
puramente civil”.

Opinamos que el articulo 17 de la Constitucion
General de la Republica, después de las reformas de 2008,
establece siete derechos fundamentales que sirven de
base a la administracion de justicia en México:

a) La prohibiciébn de la autotutela o autodefensa.
Ninguna persona podra hacerse justicia por si misma, ni
ejercer violencia para reclamar su derecho. Analizando
este parrafo, podemos decir que en México, como en toda
sociedad civilizada, no se permite la autotutela o
autodefensa como forma de solucionar los litigios, porque
es equiparada a la manera en que los animales se
defienden, predominando el mas fuerte sobre el mas débil
y solamente en aquellos casos en los que deban
protegerse bienes mayores como la vida misma, integridad
fisica, libertad y patrimonio de las personas debe permitirse
la autotutela o autodefensa, como casos de excepcion.

b) El derecho a la tutela jurisdiccional. Toda persona
tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales
que estaran expeditos para impartirla en los plazos y
términos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de

manera pronta, completa e imparcial. Su servicio sera
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gratuito, quedando, en consecuencia, prohibidas las costas
judiciales.

Los elementos que conforman el derecho a la tutela
jurisdiccional contenida en el segundo parrafo del articulo
17 Constitucional, son tres: El acceso a la justicia. Un
proceso justo y razonable y La ejecucién de la sentencia.

El primer elemento, es el acceso a la justicia. El
derecho de acceso a la justicia, es reconocido por el
articulo 17 Constitucional, para lo cual el Estado debe crear
los tribunales que se encuentren siempre expeditos para
impartir justicia, en los plazos y términos de ley.

El caracter expeditivo de la imparticion de justicia,
tiene su base en que la seguridad juridica del gobernado
no permanezca en estado de incertidumbre durante mucho
tiempo.

El Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, en relacion al derecho de acceso a la Justicia, ha

113

expresado: . el acceso efectivo a la justicia, derecho
fundamental que consiste en la posibilidad de ser parte
dentro de un proceso y promover la actividad jurisdiccional
que, una vez cumplidos los respectivos requisitos
procesales, permita obtener una decision en la que se
resuelva sobre las pretensiones deducidas, y si bien en ese

precepto se deja a la voluntad del legislador establecer los
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plazos y términos conforme a los cuales se administrara la
justicia, debe estimarse que en la regulacion respectiva
puede limitarse esa prerrogativa fundamental, con el fin de
lograr que las instancias de justicia constituyan el
mecanismo expedito, eficaz y confiable al que los
gobernados acudan para dirimir cualquiera de los conflictos
que deriven de las relaciones juridicas que entablan,
siempre y cuando las condiciones 0 presupuestos
procesales que se establezcan encuentren sustento en los
diversos principios o derechos consagrados en la propia
Constituciéon General de la Republica”, 101

Con esta jurisprudencia, se reafirma que el articulo 17
constitucional, reconocen tres elementos:

El primero: Reconoce el derecho de accién que tienen
los gobernados para acudir ante los 6rganos
jurisdiccionales para que se les haga justicia a través de
un proceso jurisdiccional, cuando asi lo soliciten.

El segundo elemento, es un proceso justo y
razonable. El articulo 17 Constitucional determina la
heterocomposicion de los litigios como una forma

institucionalizada de darles solucibn mediante la existencia

101 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta, Tesis P./). 113/2001, Novena Epoca, t. XIV, Septiembre de 2001,
p. 5.
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de un tercero ajeno a la litis que conoce de la mismay que
conforme al derecho aplicable al caso concreto la
solucionara, condenando a una de las partes a favor de la
otra o bien, a hacer efectiva la resolucion dictada. Con esto
se evita que los particulares se hagan justicia por mano
propia, lo que no puede permitirse en una Estado de
derecho, pues sabemos que la autodefensa es una
actuacion egoista que no permite la paz y armonia que
buscan las leyes.

El tercer elemento se refiere a la ejecucion de la
sentencia. Sin este elemento el derecho a la tutela
jurisdiccional no quedaria plenamente satisfecho, ya que
garantizar el acceso a los tribunales, establecer las
garantias para un debido proceso equitativo y razonable y
la emision de una sentencia a nada conduciria si esta
resolucién judicial no pudiera ejecutarse, debido a que lo
plasmado en la resolucién careceria de eficacia juridica y
de obligatoriedad para la parte vencida, pues a pesar de
ser una determinacion judicial que resulta obligatoria para
las partes es necesario someterla a un procedimiento que
permita a la autoridad judicial a hacer que se cumpla la
misma.

En este tenor, los tribunales pueden lograr la

ejecucion de sus resoluciones a través medidas de
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apremio, cuya fijacion debera establecerse en las leyes
federales y en las locales.

c) La prohibicion de las costas judiciales. Al referirse
a los tribunales que impartiran justicia, el precepto se
refiere a que su servicio serd gratuito, quedando, en
consecuencia, prohibidas las costas judiciales.

El servicio otorgado por los tribunales debe ser
gratuito, para todos, pues el acceso a la justicia no debe
excluir ni aun a las personas con escasOS recursos
econdmicos. Los titulares de los érganos jurisdiccionales
son remunerados por el Estado, de ahi que nadie deba
pagar dinero en calidad de contraprestacion a los
impartidores de justicia. S6lo se pagan costas cuando a la
parte vencida en un juicio se le condena a pagarlas, pero
entonces se tratara de las que tuvo que erogar la parte
vencedora, es decir, los gastos que tuvo que realizar
durante el curso del proceso, fundamentalmente el pago de
los honorarios a sus abogados, en el entendido de que no
se utilizaron para pagar por la administracion de justicia.

En cuanto a la prohibicion de las costas judiciales, el
Pleno de la Suprema Corte de Justicia emitio la siguiente
tesis de jurisprudencia: “Lo que prohibe el articulo 17
constitucional es que el gobernado pague a quienes

intervienen en la administracion de justicia por parte del
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Estado, una determinada cantidad de dinero por la
actividad que realiza el érgano jurisdiccional, pues dicho
servicio debe ser gratuito”.102

d) Los mecanismos alternativos de solucion de
controversias. Deben entenderse como medios para
fomentar la cultura del didlogo, la prevencion del delito, la
paz, el respeto y la restauracion de las relaciones tanto
humanas como sociales.

e) La independencia judicial. Las leyes federales y
locales estableceran los medios necesarios para que se
garantice la independencia de los tribunales y la plena
ejecucion de sus resoluciones. El sexto parrafo del articulo
17 se refiere a que los titulares de los &rganos
jurisdiccionales realizaran sus funciones de imparticién de
justicia con independencia. Sin la independencia de los
organos jurisdiccionales, sus resoluciones no estarian
libres de intervencién de otros poderes o intereses ajenos
a derecho

La independencia judicial es un requisito para que el
aparato judicial del Estado funcione debidamente; para

lograrla existen las garantias judiciales, que son una serie

102 syprema Corte de Justicia de la Nacién, Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta, Tesis P./). 72/99, Novena Epoca, t. X, agosto de 1999, p. 19.
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de previsiones tendientes a mantener la incorruptibilidad de
los 6rganos de imparticion de justicia; sobre este tema, el
Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del
Primer Circuito sefald: “La Constitucion ha desarrollado
una categoria que se conoce como garantias
jurisdiccionales, basadas en el derecho de acceso a la
justicia previsto en el articulo 17 de la Constitucidon y tienen
como objetivo garantizar y preservar la calidad y efectividad
de la imparticion de justicia a favor de los justiciables; estan
relacionadas con la seleccion, ascensos y promociones,
estabilidad, inamovilidad e inmunidad, independencia y
seguridad econdmica de los juzgadores, entre otras
cuestiones. Tales prerrogativas y seguridades conferidas a
los titulares de altos cargos jurisdiccionales tienen el
caracter de instrumentales y no pueden conceptuarse
como canonjias otorgadas en su favor, sino en razén del
cargo pero siempre en beneficio y a favor de los
justiciables”.103

La citada tesis alude a la estabilidad y a la adecuada
remuneracién. En cuanto a la estabilidad significa la
inamovilidad de los juzgadores que les permite conservar

su cargo siempre y cuando no incurran en actos de

103 Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito,
Tesis 1.40.A.348 A, t. XVI, Septiembre de 2002, P. 1397.
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corrupcion o causas graves de responsabilidad. Por lo que
se refiere a la adecuada remuneracion de los juzgadores,
significa que al recibir una decorosa remuneracion por el
ejercicio de sus funciones, cuidaran de su trabajo
aminorandose el riesgo de caer en la corrupcion y el
cohecho, de lo contrario, cuando los jueces reciben una
remuneracién miserable por su trabajo, el peligro de la
corrupcion es muy alto.

f) La defensoria publica. Se garantiza un servicio de
defensoria publica, de calidad, para quienes no puedan
pagar los honorarios de un defensor particular.

g) la prohibicion de aprisionar a las personas por
deudas de caracter civil. Nadie puede ser aprisionado por
deudas de caracter puramente civil.

El octavo y Ultimo parrafo final del articulo 17
Constitucional, prohibe la prision por deudas de caracter
puramente civil. Las deudas de caracter civil se originan por
un acuerdo entre dos 0 mas personas que tengan por
objeto crear, transferir, modificar o extinguir derechos u
obligaciones, es decir, se generan en el campo del derecho
privado, que en este caso seria el derecho civil y la pena
de prision se impone a quien ha cometido un delito; asi por
ejemplo, quien haya incurrido en un fraude sera

sancionado con prisién, no porgue el autor del delito deba
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dinero, sino porgque obtuvo un lucro indebido actuando con

enganos.

5.3. MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE
CONTROVERSIAS Y SU IMPORTANCIA

El texto del cuarto péarrafo del articulo 17
Constitucional, determina: “Las leyes  preveran
mecanismos alternativos de solucion de controversias. En
la materia penal regulardn su aplicacion, aseguraran la
reparacion del dafio y estableceran los casos en los que se
requerira supervision judicial’.

De la transcripcion hecha del cuarto parrafo del
articulo 17 Constitucional, podemos advertir que las
legislaciones estatales deben reglamentar y regular la
implementacion y aplicacion de los mecanismos
alternativos de solucién de controversias, los cuales deben
entenderse como medios para fomentar la cultura del
didlogo, la prevencion del delito, la paz, el respeto y la
restauracion de las relaciones tanto humanas como
sociales.

En este contexto, un gran namero de conflictos son
susceptibles de solucion haciendo uso de la justicia
alternativa, tales como los de indole civil, familiar, penal,

justicia para adolescentes, comunitario, vecinal y escolar;
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conflictos que no todos requieren estrictamente de la
participacion de los érganos jurisdiccionales. El hecho de
gue sean tratados utilizando las ventajas que nos ofrece la
justicia alternativa, puede evitar que posteriormente €stos
pasen de un simple conflicto vecinal a un problema legal y,
con ello, aliviar la carga de trabajo de los tribunales en
general.

Asimismo, de acuerdo con la Organizacion de las
Naciones Unidas, el Estado debe considerar dentro de sus
ordenamientos juridicos la posibilidad de que todos los
ciudadanos tengan acceso a procedimientos que
representen una alternativa frente al proceso ordinario de
justicia, con miras a promover una cultura favorable para la
aplicacion de la justicia alternativa, para que éstos
solucionen sus conflictos mediante el dialogo. De igual
forma, la legislacion en la materia debe contemplar la
posibilidad de impartir formacién apropiada a los que
participen en la ejecucion de estos procesos.

De ahi la importancia de que el Estado tome en
cuenta las necesidades de nuestro sistema de
administracion de justicia tradicional y participe
activamente en la difusion del tema, con la finalidad de que
todos los ciudadanos estemos en la posibilidad de exigir

gue se nos ofrezcan (como una alternativa al proceso
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jurisdiccional) estos mecanismos, los cuales proporcionan
a sus usuarios una serie de ventajas como la cultura del
dialogo, el respeto por el otro, cubrir sus necesidades,
agilidad, eficacia, etcétera.

Entendemos que la justicia alternativa es un
procedimiento voluntario, al que pueden y tienen derecho
a recurrir las partes interesadas en un conflicto, sin
necesidad de acudir a una autoridad jurisdiccional que les
imponga una solucion a su disputa. En estos
procedimientos son las partes contendientes quienes
deben llegar a un acuerdo que cumpla con sus
necesidades, esto con la ayuda de un especialista quien
las guiara en el desarrollo del didlogo, las cuidara para que
sus intereses queden bien definidos, sus propuestas sean
decisivas y apegadas a su realidad; con el fin de que éstas
lleguen a un acuerdo benéfico para la solucién de su
conflicto.04

Es necesario aclarar que si bien en los mecanismos
de justicia alternativa no existe un proceso riguroso a seguir
(como en un procedimiento judicial), si existen

procedimientos flexibles los cuales buscan hacer sentir

104 SANCHEZ GARCIA, Maria Gabriela y ORTiZ LOPEZ, Gilda Lizette, Justicia
Alternativa, una Vision Panordmica, Universidad de Sonora, Oxford y CIDE,
México, 2011, p. 30.
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comodas a las partes, éstos estan regidos por una serie de
principios, en los cuales el especialista tiene la obligacion
de velar para su cabal cumplimiento.

La justicia alternativa consta de procedimientos no
jurisdiccionales, utilizando los mecanismos alternativos, ya
que éstos son susceptibles de aplicacion en materia civil,
mercantil, familiar, penal y en justicia para adolescentes;
asi, el auxilio que a la administracion de justicia
proporciona la alternatividad es muy amplio, no se limita a
un &rea en especifico; es por ello que los expertos en esta
materia relacionan a la justicia alternativa con
descongestionar el sistema (como un desahogo a los
tribunales), toda vez que se generan mas opciones para
resolver el conflicto y que, a su vez, la administracion de
justicia sea mas pronta y expedita.

La cultura social nos ha impuesto que cuando hay un
conflicto entre dos o méas personas lo adecuado es acudir
a los tribunales, ya que son éstos los encargados de la
aplicacion de las leyes; es decir, los que cuidan el Estado
de Derecho y el orden juridico. Esta manera de pensar nos
ha alejado de nuestras decisiones respecto a la solucion
del conflicto y, por ende, hemos delegado dicha solucion a
personas ajenas, quienes en cumplimiento de la ley dictan

sentencias con las cuales el Estado cumple con su funcion
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administradora e impartidora de justicia, y con éstas da por
terminado el caso y, en consecuencia, por solucionado el
conflicto. Asi tenemos que el sistema actual no se habia
preocupado por dar importancia a las capacidades de los
ciudadanos para que sean ellos los que solucionen sus
conflictos de acuerdo a sus necesidadesy, por lo tanto, que
esas soluciones ofrezcan beneficios para ambos. Al
respecto José-Pascual Ortuiio Mufioz y Javier Hernandez
Garcia dicen: “El ciudadano se queda al margen, y su papel
es el de ser sujeto activo 0 pasivo en un proceso en que

unas terceras personas decidiran sus intereses”.%>

5.3.1. PRINCIPIOS RECTORES DE LOS MECANISMOS
ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS
EN EL ESTADO DE CHIAPAS

Estos principios estan contemplados en la Ley de
Justicia Alternativa del Estado de Chiapas, siendo
precisamente en su articulo 3 donde aparecen descritos
todos y cada uno de los principios que rigen los

procedimientos de justicia alternativa.1%

105 ORTUNO MURNOZ, José Pascual y HERNANDEZ GARCIA, Javier, Sistemas
Alternativos a la Resolucion de Conflictos (ADR): La Mediacion, en las
Jurisdicciones Civil y Penal. Fundacidn Alternativas, México, 2007, p. 16.
106 Definiciones de los principios rectores de la justicia alternativa, tomadas
de la Ley de Justicia Alternativa del Estado de Chiapas, Articulo 3, México,
2014, pp. 4-5.
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a) Autonomia de la voluntad. “Autonomia de la
voluntad: La autodeterminaciéon de las personas para
acudir, permanecer o retirarse de cualquiera de los
mecanismos alternativos, sin presiones, liboremente, decidir
sobre la informacion que revelan, asi como llegar o no a un
acuerdo”.

La participacion de los conflictuados en cualquier
MASC debe ser por su propia decision y no porque exista
una obligacion o imposicion.

b) Confidencialidad. “Confidencialidad: La
informacion generada por las partes durante la solucién a
los conflictos mediante los mecanismos a que se refiere la
presente Ley, no podra ser divulgada, salvo en los términos
que sefala la misma”.

En lo referente al principio de confidencialidad
debemos entenderlo en sentido amplio, es decir,
absolutamente toda la informacion que se ventile en
cualquier parte del procedimiento de algun MASC es
reservada. No podran ninguna de las partes, incluso el
especialista, divulgarla por ningin medio; tan es asi que
como requisito debe firmarse, antes de someterse a la
aplicacion de un mecanismo de esta naturaleza, un
convenio de confidencialidad, el cual unicamente, podra

romperse cuando el especialista se percate o bien reciba

[167]



informacion respecto de la comision de algun hecho
tipificado por la ley penal como delito, y que por su
naturaleza éste no pueda solucionarse por algin proceso
de justicia alternativa.

c) Flexibilidad. “Flexibilidad: La mediacién vy
conciliacion careceran de toda forma rigida, ya que parte
de la voluntad de las partes que intervienen en ella”.

Consideramos que este principio es uno de los mas
importantes en los procedimientos de justicia alternativa.
Esto se debe a que las partes, son las que van a decidir
cOmo se va a desarrollar su proceso. A su vez, su actuacion
no se rige por procedimientos impuestos por alguna ley
adjetiva, tampoco esta regida por formalidades o
solemnidades como lo es propiamente el sistema
tradicional de imparticion de justicia; de ahi la importancia
de este principio, que se traduce en que las partes seran
las protagonistas en su proceso y tomaran las decisiones
que les sean convenientes a ambas, sin ninguna
imposicion o limitacion.

d) Neutralidad. “Neutralidad: Los especialistas que
conduzcan los medios alternativos de solucion, deberan
abstenerse de emitir juicios, opiniones y prejuicios respecto
de las partes en conflicto, que puedan influir en la toma de

decisiones”.
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En ese sentido, la rectitud y el respeto que debe tener
el especialista hacia las partes estd implicito en este
principio.

e) Imparcialidad. “Imparcialidad: Los especialistas
que intervengan en algun medio de justicia alternativa
deberan mantenerse libres de favoritismo, inclinaciones o
preferencias personales, que impliquen la concesion de
ventajas a alguna de las partes”.

Este principio significa que el facilitador debe
abstenerse de participar en cualquier asunto en el que
tenga algun tipo de interés, o bien se sienta identificado con
alguna de las partes, ya sea por haber vivido una situacién
similar o bien porque lo unan lazos familiares o de amistad
con las personas inmersas en cualquier MASC. En este
sentido, Fierro Ferraez acertadamente advierte: “Cuando
esto suceda los participantes deben tener la prerrogativa
de recusar a un mediador cuya imparcialidad esté en
duda”.*%” En consecuencia, el mediador debera retirarse
del procedimiento para iniciarlo con otro que cumpla
exactamente con este principio de gran importancia para el
desarrollo correcto de cualquier procedimiento de justicia

alternativa.

107 FIERRO FERRAEZ, Ana Elena, Manejo de conflicto y mediacién, Editorial
Oxford, México 2011, p. 29.
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f) Equidad. “Equidad: Los especialistas propiciaran
condiciones de equilibrio entre las partes para obtener
acuerdos reciprocamente satisfactorios”.

Si bien es cierto que este principio tiene estrecha
similitud tanto con el principio de imparcialidad como con el
de neutralidad, no debemos dejar de mencionar que su
diferencia es clara y precisa, ya que el principio de equidad
se inclina directamente a la actuacion de los involucrados
en el proceso, puesto que es el mediador o el facilitador el
encargado de velar para que las partes generen acuerdos
benéficos para ambos; esto debemos entenderlo como una
obligacion por parte del referido especialista en el sentido
de que si se percata de un desequilibrio fuerte entre las
partes (ya sea por su condicion socioecondmica, cultural o
bien por querer salir rapido del proceso) debe tomarlo muy
en cuenta y hacer lo posible para compensar esa situacion.
Si definitivamente no es posible, su deber es hacérselo
saber a las partes y que ellas decidan si quieren continuar
o bien optar por algun proceso de justicia alternativa
distinto al que se estd desarrollando o por la via
jurisdiccional.

g) Legalidad. “Legalidad: La mediacion, conciliacion y
el arbitraje tendran como limites la voluntad de las partes,

la ley, la moral y las buenas costumbres”.
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La legalidad como principio rector de los mecanismos
alternativos de solucion de controversias, se refiere a que
se deben respetar las leyes aplicables a cada caso y
también, se debe tomar muy en cuenta que no pueden
pactarse soluciones que no sean factibles, que sean
ficticias o bien que atenten contra los derechos humanos
de las personas.

h) Economia. “Economia: El procedimiento debera
implicar el minimo de gastos, tiempo y desgaste personal”.

Podemos analizar el principio de economia desde dos
puntos de vista: en primer lugar, la economia en cuanto al
tiempo, se refiere a que los MASC permiten a las partes
darle solucion a su conflicto de una manera mas rapida y
agil, gracias a que estos mecanismos son flexibles y sobre
todo voluntarios. Desde el segundo punto de vista, se
busca el menor costo en la solucion del conflicto. Debemos
mencionar que es el ahorro del dinero su caracteristica
principal, ya que los procesos de justicia alternativa son
generadores de ahorro no soélo para los usuarios, sino
también para el Estado, ya que la tramitacién de los juicios
lleva inmerso un gran gasto para el erario publico.

i) Profesionalismo. “Profesionalismo: El especialista
actuara reconociendo sus capacidades, limitaciones e

intereses personales, asi como institucionales, por lo cual
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se excusara de participar en la aplicacion de los medios
alternativos por razones de conflicto de intereses o por la
falta de preparacion o aptitudes necesarias para llevarlos a
cabo”.

Esto significa que el facilitador debe reconocer y
hacérselo saber a las personas si sabe o no del problema
en el que va a intervenir para su solucién, dado que el
facilitador tiene la obligacidén de ser honesto con las partes
y decirles si tiene alguna especie de afinidad o interés en
el caso concreto; todo ello con la finalidad de no actuar
parcialmente; por ello, lo honesto es retirarse del proceso
para que lo desarrolle otro facilitador.

j) Oralidad. “Oralidad: Los mecanismos alternativos
se desarrollardn de manera oral, por lo que no debera
dejarse constancia ni registro alguno de los comentarios y
opiniones de las partes, con excepcion del acuerdo o
convenio que podra formularse por escrito para suscribirse,
y en su caso, ratificarse por las partes”.

La oralidad no es propiamente un principio, mas bien,
podriamos ubicarla como un mecanismo. La oralidad forma
parte de la naturaleza de los procedimientos de justicia
alternativa, ya que todas las reuniones seran
eminentemente orales, lo Unico que tiene que ser escrito

(por obligacion y por su naturaleza) es el convenio al que
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lleguen las partes, debido a que éste hara las veces de una
sentencia, tendra los mismo efectos y de ahi nace la
importancia de que los acuerdos adoptados por mutuo
consentimiento tengan que ser por escrito.

Entonces, la oralidad seria el medio o mecanismo
para llegar a un fin. Por ello, si las partes no dialogan, no
es factible cumplir con el objetivo primordial del MASC,; el
cual consiste en lograr la comunicacion entre las partes
para gue éstas solucionen de la manera mas favorable su
conflicto.

k) Consentimiento informado. “Consentimiento
informado: Consiste en la comprension de las partes sobre
los medios alternativos de solucion de controversias, las
caracteristicas de los mismos, la importancia de los
principios, los compromisos inherentes a su participacion y
el alcance de los acuerdos o convenios”.

Al hablar del consentimiento informado, como
principio rector de los procesos de justicia alternativa,
debemos entenderlo como la primera obligacion que tiene
el facilitador para con las partes, en el supuesto que desde
el momento en que éstas acudan a pedir la aplicacion de
un MASC vy, por consecuencia, la participacion de un
tercero para que los guie en la busqueda de soluciones
para su conflicto, éste debe explicarles lo que es un
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mecanismo alternativo de solucion de controversias,
cuantos y cuéles son los MASC que existen, cudl es el
procedimiento, cual es el papel de los facilitadores, cuél es
el alcance del convenio, etcétera.

l) Proteccién a los mas vulnerables. “Proteccion a los
mas Vulnerables: En los medios alternativos de solucion,
los acuerdos o0 convenios que se suscriban seran con
arreglo a los derechos de nifias, nifios, adolescentes,
incapaces y adultos mayores, procurando el respeto de
aguellas personas que se encuentren en condiciones de
indefensidén econdmica, juridica o social”.

Alude a que el acuerdo o convenio al que se llegue,
tratandose de los mas débiles, sera siempre respetando
sus derechos humanos reconocidos en el ambito nacional
e internacional.

m) Rapidez. “Rapidez: Los medios alternativos a los
gue se ajusten las partes en conflicto, se atenderan de
manera inmediata y en el menor tiempo posible,
procurando en todo momento un servicio de calidad.
Articulo”

Consideramos este principio como complemento del
de economia, a efecto de no dejar pasar mas que el tiempo
indispensable para que el problema sea atendido y se

termine también a la brevedad posible, sin que por ello se
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pierda la calidad del medio alternativo de solucion del

conflicto.

5.3.2. PROCEDIMIENTOS DE JUSTICIA ALTERNATIVA

La justicia alternativa, como su nombre lo indica, nos
brinda diversas opciones que pueden ser Utiles para
resolver algun conflicto. Los mecanismos mas destacados
en ella son la mediacién y la conciliacion; no obstante, al
analizar las legislaciones de los Estados que estan
trabajando ya con este tipo de justicia, nos percatamos que
ademas de estos dos mecanismos también se contemplan
la negociacién y el arbitraje.

Es importante aclarar que los procedimientos de
justicia alternativa son auxiliares de la administracién de
justicia y no son procesos que pretendan suplantarla.
Ademas, en caso de que un MASC no se pueda desarrollar
por algun motivo especifico o bien porque las partes no
lograron llegar a un convenio, éstas tienen intacto su
derecho para acudir ante un tribunal y que sea éste quien,
conforme a derecho, dicte una sentencia con la que
determine quién tiene la razén. A estos mecanismos
alternativos se les conoce como autocompositivos, porque
son las partes las que durante el procedimiento dialogaron

y propusieron soluciones, para salir beneficiadas ambas.
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En cambio en los procesos jurisdiccionales siempre hay un
vencedor y por consecuencia un vencido que debe cumplir
con la sentencia emitida por el juzgador, en beneficio del
vencedor.

A continuacion, analizaremos los Mecanismos
Alternativos de Solucién de Controversias (MASC):

a) La mediacion. “Procedimiento no jurisdiccional, por
el cual las personas involucradas en un conflicto, buscan y
construyen voluntariamente y de comun acuerdo una
solucion satisfactoria a su controversia, con la asistencia
de un tercero imparcial lamado mediador, quien a partir de
aislar cuestiones en disputa, y sin formular propuestas de
solucion, propicia y facilita la comunicacion entre las partes
durante todo el procedimiento, hasta que éstas lleguen por
si mismas a los acuerdos que pongan fin a la
controversia”.1%

Reflexionando sobre esta definicibn, podemos
percatarnos en primer término que nos habla de un
procedimiento no adversarial, esto debemos entenderlo en
el sentido de que en un proceso de mediacion no hay un
enfrentamiento o choque directo, es decir, las partes no
deben verse ni tratarse como enemigas o contrarias. En el

procedimiento de mediacion el trabajo del mediador es

108 ey de Justicia Alternativa del Estado de Chiapas, articulo 22., fraccién VII.
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hacer que se sientan seguras para solucionar la
controversia y ubicarlas como protagonistas del conflicto,
evitando en todo momento su enfrentamiento.

El mediador debe estar capacitado para orientar a las
partes a través del didlogo para que sean ellas mismas las
que decidan cual es la manera mas adecuada y
conveniente para resolver su conflicto, sin que el mediador
tenga facultad decisoria.

Respecto del mediador opinan Pesqueira Leal y Ortiz
Aub: Se trata de un tercero experto que adopta una actitud
neutral, para lo cual debe tener una clara percepcion del
conflicto, pero sin inclinarse por alguna de las partes y con
el firme interés de ofrecerles a los mediados condiciones
para que generen opciones que los lleven a la solucion de
su disputa.19?

Con este mecanismo las partes llegan a un acuerdo
surgido de los planteamientos e ideas que ellas mismas
hicieron, con la gran ventaja de que al decidir las partes
cOmo solucionar sus controversias, se genera un mayor

compromiso entre ellos y, como consecuencia, una

109 PESQUEIRA LEAL, Jorge y ORTIZ AUB, Amalia, Mediacién Asociativa y
Cambio Social, México, Universidad de Sonora, 2010, p. 196.
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probabilidad muy elevada para que los acuerdos sean
cumplidos.

Finalmente, no podemos dejar de mencionar que la
mediacion es el Unico procedimiento de justicia alternativa
en el que se cumplen todos los principios analizados en el
tema anterior de esta investigacion, destacando, por
supuesto, el de voluntariedad y flexibilidad, ya que este
mecanismo no puede existir si no hay voluntad de las
partes de someterse a él, y continuar hasta finalizar con un
convenio. Ademas que este procedimiento carece de toda
rigidez, se puede adaptar a las necesidades de las partes,
son ellas las que ponen sus propias reglas sin la
obligatoriedad de que una ley las limite en sus actuaciones
o les imponga un procedimiento especifico.

b) La conciliacién. En relacién a la conciliacion, Fierro
Ferrdez expresa: “La conciliacion podemos definirla como
el medio que las disposiciones normativas prevén para una
solucién voluntaria del conflicto con la intervencién de un
tercero”.110

Basandonos en esta idea, el conciliador, es quien
esta facultado para proponer opciones de solucién esto,
obviamente, después de escuchar a las partes y guiarlas

para que ellas mismas hagan propuestas que después el

110 FIERRO FERRAEZ, Ana Elena, ob. cit., p. 20.
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mismo conciliador retomara, pero es importante aclarar,
gue son las partes las que finalmente deciden si optan por
la propuesta del conciliador o bien resuelven su conflicto
conforme a sus propias opciones.

Esta claro que existe una gran similitud entre la
mediacion y la conciliacion, la diferencia entre éstos
consiste Unicamente en que por su parte el mediador no
debe o tiene vedado proponer posibles soluciones al
conflicto, ya que este funcionario se centra Unicamente en
guiar el dialogo entre las partes, en tanto que el conciliador,
dentro de sus atribuciones, tiene permitido promover o
sugerir propuestas encaminadas a la resolucién de la
controversia.

c) La Negociacion. Como seres humanos
inconscientemente siempre tratamos de negociar, para
obtener el mayor beneficio, asi por ejemplo, cuando vamos
a comprar algo, tratamos de obtener lo mejor a menor
precio. La negociacion es: “Un proceso de transaccion
consensual en el cual las partes intentan llegar a un
acuerdo respecto de alguna controversia actual o

potencial”. 11t

111 HERNANDEZ MERGOLDD, Pascual, “Mediacién en sede judicial”, Ponencia
expuesta en el XIl Congreso Nacional de Mediacion, celebrado en la ciudad de
Oaxaca, México, del 26 al 30 de noviembre de 2012.
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Debemos entender a la negociacibn como un
mecanismo que proporciona a las partes elementos
necesarios para que logren un acuerdo que cumpla con sus
necesidades, pero inclinado eminentemente al aspecto
material y no al relacional, puesto que al hablar de
transaccion debemos entenderla como un intercambio de
intereses (si yo te doy tl también me das), pero cada uno
con el firme objetivo de obtener un beneficio en la solucién
de su conflicto.

A diferencia de los otros procesos de justicia
alternativa, se dice que la negociacion es el mecanismo
gue goza de mayor autonomia, ya que las partes no se
ponen en un plan igualitario, ni tampoco existe equidad en
los acuerdos a los que se llegan a través de la negociacion
y esta caracteristica de la negociacién puede propiciar que
los convenios logrados no tengan la misma posibilidad de
ser cumplidos, como los que se logran por medio de la
conciliacion o de la mediacion.

d) El arbitraje. El concepto que expone Fierro Ferraez
nos da una idea sencilla y clara de esta figura, diciendo:
“En el procedimiento de arbitraje los participantes, de
comun acuerdo, someten la solucion de su conflicto a un

tercero neutral”. 112

112 FIERRO FERRAEZ, Ana Elena, ob. cit., p. 19.
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El arbitraje, tiene similitud con el procedimiento
judicial ya que al igual que él, el arbitraje es una forma
heterocompositiva de solucionar los conflictos, porque ese
tercero neutral sera quien decida como deben solucionarse
y es precisamente esta similitud la que lo hace muy
diferente de los dema&s mecanismos alternativos de
solucién de controversias, en los que las partes son las
protagonistas y las Unicas que pueden decidir como van a
solucionar su conflicto. En cambio en el arbitraje las partes
voluntariamente deciden someterse a él, asi como son
ellas mismas quienes eligen de comun acuerdo a la
persona o personas que fungiran como arbitros; de tal
manera, que la decision final les es impuesta por el arbitro
a las partes contendientes, traveés de un resolucion llamada
laudo, que es de cumplimiento obligatorio para ambas

partes.

5.3.3. LA JUSTICIA ALTERNATIVA EN MATERIA
PENAL

La justicia alternativa en materia penal, tiene como
objetivo fundamental impedir que los casos menores
lleguen a juicio, dificultando que el sistema penal mexicano
se dedique a los delitos realmente graves como son los de

delincuencia organizada y narcotrafico. Los métodos
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alternativos, significaran un gran alivio a problemas como
la aglomeracion carcelaria, ya que a nivel nacional la
mayoria de los presos por delitos patrimoniales lo estan por
haber cometido delitos menores de cinco mil pesos y no se
debe tratar por igual a quien cometié un delito grave y al
que cometié un delito menor, por lo que se pretende que
pocos asuntos lleguen a juicio y que los que se tramiten a
través de mecanismos alternativos se resuelvan
rapidamente sin tener que ir a un proceso largo.

Desde el punto de vista penal sera necesaria una
regulacion, que determine cuales casos pueden ser motivo
de justicia alternativa y cuales no y en todos los casos, de
forma ineludible, serd necesario que se cubra previamente
y en su totalidad la reparacion (justicia restaurativa) del
dafio provocado a la victima para que proceda la justicia
alternativa, ya que se trata de un reclamo social que debe
ser atendido, asi como la efectiva reincorporacion del
responsable a la vida social como parte integral de la
comunidad. Lo que tendra como resultado evitar los efectos
dafinos del delito, como lo ha sido por mucho tiempo el
olvido total de la victima por parte de las autoridades, asi
como el sufrimiento, en algunos casos de la pena de prision
en sujetos en los cuales no seria necesaria la aplicacion de

esta medida.
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El cuarto parrafo del articulo 17 Constitucional, se
refiere a los mecanismos alternativos de solucion de
controversias (MASC), que a través de la mediacion y
conciliacidon buscan la justicia restaurativa, abriéndose la
posibilidad de que intervengan infractor y victima, con la
asistencia de un tercero neutral e imparcial, que
propiciando la comunicacion y el didlogo, en un ambiente
flexible, confidencial y equitativo, pueda llegarse a una
reparacion del dafio injustamente causado, evitdndose la
posible polarizacién que se da ante una resolucion judicial.

Los MASC en materia penal, tienen como finalidad
crear un espacio donde se tomen en cuenta las
necesidades y tranquilidad de la victima, victimario,
sociedad y Estado, en donde se pueda hacer una
revalorizacion del conflicto, propiciando empatia, licitud del
posible acuerdo, entre otros aspectos sustanciales, con lo
gue se pueda favorecer una politica criminal preventiva,
integradora y menos represiva, que auxilie a un control y
reinsercion social.

En cuanto a la justicia restaurativa, de manera
general, consiste en un proceso, por el cual, las partes que
tienen interés en un determinado conflicto, se juntan para
resolverlo, se trata de una forma de responder al

comportamiento delictivo reparando el dafo, para lo cual
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se tomaran en cuenta las necesidades de la comunidad, de
las victimas, victimarios y del Estado.

En torno a las caracteristicas de la justicia
restaurativa, Hernandez Aguirre y Mendivil Torres opinan
qgue entre las mas importantes, son las que a continuacion
se exponen;!13

a) El constituirse en una respuesta flexible a las
circunstancias de un delito, delincuente y victima, que
permita que cada caso sea considerado individualmente.

b) Ser una respuesta al crimen, que respete la
dignidad y la igualdad, que se desarrolle el entendimiento
y promueva la armonia social, a través, de la reparacion del
dafio a las victimas y comunidades.

c) Una alternativa viable al sistema de justicia penal
formal y evitandose los efectos estigmaticos sobre los
delincuentes.

d) Una metodologia que motive al delincuente a
comprender las causas y efectos de su comportamiento y
a asumir su responsabilidad de una manera significativa.

e) Una metodologia flexible y variable que puede

adaptarse a las circunstancias, la tradicion legal, los

113 HERNANDEZ AGUIRRE, Christian Norberto, MENDIVIL TORRES, Jessica y

HERNANDEZ AGUIRRE, Cynthia Vedeli, Importancia de los Métodos

Alternativos de Solucion de Controversias en el Sistema Penal Acusatorio

Mexicano, Universidad Auténoma de Guanajuato, México, 2015, pp. 73-75.
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principios y filosofias de los sistemas nacionales de justicia
penal.

Por otra parte, las formas de justicia alternativa de
indole penal necesitaran la revision de la autoridad en su
cumplimiento, en beneficio de las victimas y los ofendidos,
y por ello se considera prudente la creacion de un
supervisor judicial que desarrolle dichas funciones.

5.34. EL CENTRO ESTATAL DE JUSTICIA
ALTERNATIVA DEL ESTADO DE CHIAPAS

Es importante mencionar que en el Estado de
Chiapas, la Ley de Justicia Alternativa, en sus articulos 17
y 18, se refiere al Centro Estatal de este tipo de justicia, en
los siguientes términos:

Articulo 17: “El Centro Estatal de Justicia Alternativa
en nuestro Estado, es un érgano del Poder Judicial, con
independencia técnica, de gestion y operativa para conocer
y solucionar, a través de los procedimientos no
jurisdiccionales previstos en este ordenamiento, las
controversias juridicas en materia civil, familiar, mercantil,
penal o en materia de justicia para adolescentes, que le
planteen los particulares, le remita el érgano jurisdiccional,
o el 6rgano de procuracién de justicia, en los términos de

esta Ley’.
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Articulo 18: “El Centro Estatal residira en la capital del
Estado y tendra competencia en todo el territorio de
Chiapas, por conducto de las Subdirecciones Regionales
gue determine el Consejo, de acuerdo con las necesidades

de la poblacion y la capacidad presupuestal”.

5.3.5. LA DEFENSORIA PUBLICA

En lo concerniente a la defensoria publica en nuestro
pais, el séptimo parrafo del articulo 17 de la Constitucion
Politica Mexicana, expresa:

“La Federacion y las entidades federativas
garantizaran la existencia de un servicio de defensoria
publica de calidad para la poblacion y aseguraran las
condiciones para un servicio profesional de carrera para los
defensores. Las percepciones de los defensores no podran
ser inferiores a las que correspondan a los agentes del
Ministerio Publico”.

Al respecto, podemos darnos cuenta que la finalidad
de esta disposicion es apoyar y fortalecer juridicamente a
las personas que por el s6lo hecho de ser pobres, son
presas faciles de abogados corruptos y sin escrupulos a
quienes no les importa que pierdan su patrimonio y libertad
al purgar condenas por delitos que no cometieron. Ante

tales injusticias, el Estado esta obligado a dar a los que
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menos tienen, los instrumentos para defenderse y evitar de
esta forma que la pobreza sea un factor determinante para
la indefension juridica, es por ello que el citado péarrafo del
articulo 17 Constitucional, tuvo como consecuencia
primordial el surgimiento de la Ley Federal de la Defensoria
Publica y en nuestro Estado La Ley de la Defensoria
Publica del Estado de Chiapas, como un esfuerzo para
proporcionar a los mas pobres de un instrumento en la
defensa de sus legitimos derechos con una defensa legal
que les permita la salvaguarda de su persona o patrimonio.

Cabe destacar que contar con una verdadera y eficaz
defensoria publica, entendida como aquella que el Estado
tiene el deber de proporcionar, constituye un verdadero
reto, en una realidad como la nuestra, con su marcada
diferenciacion social y graves problemas econémicos, en
donde la oportunidad de contar con los servicios de
abogados particulares resulta para la mayoria muy dificil o
imposible.

La defensa, desde su concepcion mas amplia,
representa un derecho natural y fundamental para
preservar la integridad de cualquier persona. Las garantias
y derechos que nuestra Constitucion consagra, relativas al

acceso a la justicia, sélo seran posibles si se corrigen, entre
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otros muchos aspectos, la organizacién y funcionamiento
de la defensoria legal en México.

Con la disposicion en analisis, el servicio de
defensoria publica no debe ser improvisado sino de
calidad, para lo cual la defensoria legal se profesionalizara
con defensores publicos de carrera con el fin de garantizar
que la defensoria sea prestada por abogados titulados,
mejor preparados y bien remunerados. Se considera una
mejor proteccién de los derechos del inculpado y es una
dignificacion de la carrera de defensor publico quien debera
conducirse conforme a los principios de legalidad,
eficiencia, objetividad, calidad, imparcialidad, equidad y
competencia por el mérito.

Como respuesta a la disposicion en analisis, relativa
a que los Estados de la Republica deben asegurar la
existencia de un servicio de defensoria publica de calidad
para la poblacién, se creé la Ley de la Defensoria Publica
del Estado de Chiapas, en la que se consideran también a
defensores publicos acordes con las particularidades de
nuestro entorno social, econémico, geogréfico y politico, de
tal manera que se toma en cuenta a la poblacion indigena,
a las mujeres desprotegidas y a los inmigrantes.

La Ley de la Defensoria Publica del Estado de

Chiapas, publicada mediante Decreto Numero 148, en el
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Periddico Oficial del Estado numero 353-32 seccion de
fecha 09 de Febrero de 2012, resume la importancia de
este servicio en sus Considerandos:

“Toda vez que el espiritu del Instituto de la Defensoria
Social estriba en garantizar el derecho del acceso a la
justicia mediante la orientacion, asesoria y representacion
juridica a la poblacion mas desprotegida del estado, que no
se encuentra en condiciones econdmicas de atender por su
cuenta, los gastos de un proceso jurisdiccional en las
materias civil, familiar, laboral y administrativa,
contribuyendo a superar desigualdades sociales y a
consolidar el estado de derecho constitucional; incluyendo
el servicio de defensa publica penal a toda aquél que lo
requiera, mediante abogados especializados en el sistema
de enjuiciamiento penal de corte acusatorio. La defensoria
publica, de acuerdo al marco juridico de nuestro pais y en
armonia con diversos instrumentos internacionales como la
Declaratoria Universal de Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y la
Convencion Americana de Derechos Humanos debe contar
con un organismo necesario para dar cumplimento al
principio de defensa adecuada que vigile y garantice el
debido proceso, aunado a la realidad juridica de la

transicion de un sistema de justicia penal mixto a un
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sistema acusatorio, imperando la necesidad de replantear
la existencia de una institucion publica alineada a los
dictados de la Carta Magna Federal en lo que a la defensa
publica adecuada y de calidad se refiere. Quienes
pertenecen a grupos étnicos, tienen el derecho en materia
penal a ser asistidos por traductor que conozcan su lengua
y usos, a efecto de garantizarles una defensa adecuada,
prerrogativa que se encuentra estipulada en los
instrumentos internacionales antes sefalados, y que en el
caso de la defensa publica en el estado de Chiapas se
amplia al brindar el servicio mediante defensores publicos
bilinglies en las principales lenguas maternas de la entidad.
En este tenor se constituye el reto de fortalecer una
defensa legal técnica adecuada, que sea eficaz en el marco
del sistema acusatorio. Para ello, es necesaria una
innovadora reingenieria institucional que permita a su vez
plantear, la normatividad acorde a los nuevos tiempos y
realidades que el sistema generara a partir de su puesta en
marcha, ello sin desatender las necesidades de defensa en
materia penal tradicional que se presenten en el tiempo de
la transicion. Con la finalidad de facilitar su adaptacion al
propésito de la citada reforma federal, esta ley contempla
la creacién de una novedosa unidad técnica especializada

en el sistema acusatorio misma que coordinara,
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supervisard y organizard la implementacion de este
sistema de enjuiciamiento penal en relacion a las funciones
de asesoria y patrocinio que los defensores publicos
especializados brinden en las diversas etapas de este
proceso penal acusatorio. Es importante destacar de esta
Ley que también adopta lo dispuesto en la Carta Magna
Federal con relacion a la consolidacion de un servicio
profesional, por lo que dentro de las facultades que se le
otorgan al Director General del Instituto, esta la de
promover ante el Consejo de la Judicatura las condiciones
orientadas en la consecucién de este beneficio para los
defensores publicos. En otro orden de ideas, es menester
referir que la defensa de los derechos de la mujer se
contempla en esta normativa ya que dispone dentro de la
estructura del Instituto, la existencia de la unidad técnica
especializada en su defensa con la finalidad de
proporcionar atencién integral a mujeres preferentemente
de escasos recursos, coordinando las tareas de asesoria 'y
patrocinio de los defensores publicos en las diversas
materias en las que el Instituto brinda sus servicios. En
relacion a la presente ley, podemos destacar su
coincidencia con el espiritu de la nueva constitucién siglo
XXI, en lo concerniente a la defensa de los inmigrantes por

parte del Instituto de la Defensoria Social, pues contempla
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el disefio de estrategias de trabajo orientadas a su
adecuada defensa, tanto para quienes se encuentren en la
Entidad, en calidad de procesados, como aquellos que ya

han sido sentenciados.

CAPITULO SEXTO
ARTICULO 18 CONSTITUCIONAL

SISTEMA PENITENCIARIO: LA PENA DE PRISION Y
SU EJECUCION. SISTEMA INTEGRAL DE JUSTICIA
PARA ADOLESCENTES

SUMARIO: 6.1. Cuadro comparativo de antes y después
de las reformas al articulo 18 Constitucional. 6.2.
Consideraciones en torno al nuevo texto del articulo 18

Constitucional. 6.3. Sistema Integral de Justicia para
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Adolescentes. 6.4. Principios del Modelo de Justicia de
Proteccion Integral para Adolescentes. 6.5. Analisis de los
parrafos séptimo y noveno del reformado articulo 18

constitucional.

6.1. CUADRO COMPARATIVO DE ANTES Y DESPUES
DE LAS REFORMAS AL ARTICULO 18

CONSTITUCIONAL

ANTES DE LA REFORMAS

DESPUES DE LAS REFORMAS

Sélo por delito que merezca
pena corporal habrad lugar a
prisidn preventiva. El sitio de
ésta sera distinto del que se
destinare para la extincién de
las penas y estaran

completamente separados.

Los  Gobiernos de la
Federacién y de los Estados
organizaran el sistema penal, en

sus respectivas jurisdicciones,

sobre la base del trabajo, la

Sélo por delitos que merezcan
pena privativa de libertad habra
lugar a prision preventiva. El sitio
de ésta serd distinto del que se
destinare para la extincion de las
penas y estaran completamente
separados.

El sistema penitenciario se
organizara sobre la base del
respeto a los
humanos, del
capacitacion para el mismo, La

derechos
trabajo, la
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capacitacién para el mismo y la
educacion como medios para la

readaptacion social del
delincuente. Las mujeres
compurgardn sus penas en
lugares separados de los

destinados a los hombres para
tal efecto.

Los Gobernadores de los
Estados, sujetdndose a lo que
leyes locales

establezcan las

respectivas, podrdn celebrar
con la Federacidn convenios de
caracter general, para que los
reos sentenciados por delitos
del orden comun extingan su
condena en establecimientos
del

dependientes Ejecutivo

Federal.

La Federaciodn, los Estados y el
Distrito Federal estableceran, en
el ambito de sus respectivas
competencias, un sistema
integral de justicia que sera
aplicable a quienes se atribuya

la realizacion de una conducta

educacion, la salud y el deporte
como medios para lograr la
reinsercion del sentenciado a la
sociedad y procurar que no
vuelva a delinquir, observando
los beneficios que para él prevé
la ley. Las mujeres compurgaran
sus penas en lugares separados
de los destinados a los hombres
para tal efecto.

La Federacidn y las entidades
federativas podran celebrar
para que

sentenciados por delitos del

convenios los

ambito de su competencia

extingan las penas en
establecimientos penitenciarios
de

dependientes una

jurisdiccion diversa.

La Federacién y las entidades
federativas estableceran, un
sistema integral de justicia para
los adolescentes,

aplicable a quienes se atribuya la

que sera

comisidon o participacién de un
hecho que la ley sefiale como

[194]




tipificada como delito por las
leyes penales y tengan entre
doce afios cumplidos y menos
de dieciocho afios de edad, en el
que se garanticen los derechos
fundamentales que reconoce
esta Constitucion para todo
individuo, asi como aquellos
derechos especificos que por su
condicién de personas en

desarrollo les han sido

reconocidos. Las  personas
menores de doce afos que
hayan realizado una conducta
prevista como delito en la ley,
seran

solo sujetos a

rehabilitacion y asistencia social.

La operacién del sistema en
cada orden de gobierno estard a
cargo de instituciones,
tribunales % autoridades
especializados en la procuracion
e imparticiéon de justicia para
adolescentes. Se podran aplicar
las medidas de orientacion,
proteccion y tratamiento que
amerite cada caso, atendiendo a
la proteccidn integral y el interés

superior del adolescente.

delito y tengan entre doce afos
cumplidos y menos de dieciocho
Este sistema

derechos

afios de edad.
garantizard los

humanos que reconoce |la
Constitucion para toda persona,
asi como aquellos derechos
especificos que por su condicidn
de personas en desarrollo les
reconocidos a los

han sido

adolescentes. Las personas
menores de doce afios a quienes
se atribuya que han cometido o
participado en un hecho que la
ley sefiale como delito, sélo
podran ser sujetos de asistencia

social.

La operacién del sistema en
cada orden de gobierno estard a
cargo de instituciones, tribunales
y autoridades especializados en
la procuracién e imparticiéon de
justicia para adolescentes. Se
podran aplicar las medidas de
orientacién, proteccion y
tratamiento que amerite cada
caso, atendiendo a la proteccién
integral y el interés superior del

adolescente.
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Las formas alternativas de
justicia deberdn observarse en
la aplicacion de este sistema,
resulte

siempre que

procedente. En todos los
procedimientos seguidos a los
adolescentes se observard la
garantia del debido proceso
legal, asi como la independencia
entre las autoridades que
efectden la remisién y las que
impongan las medidas. Estas
deberan ser proporcionales a la
conducta realizada y tendrdn
como fin la reintegracién social
y familiar del adolescente, asi
como el pleno desarrollo de su
persona y capacidades. El
internamiento se utilizard solo
como medida extrema y por el
tiempo mas breve que proceda,
y podra aplicarse Unicamente a
los adolescentes mayores de
catorce afios de edad, por la
comision de conductas
antisociales calificadas como

graves.

Las formas alternativas de
justicia deberan observarse en la
aplicacién de este sistema,
siempre que resulte procedente.
El proceso en materia de justicia
para adolescentes

acusatorio y oral, en el que se

sera

observara la garantia del debido
proceso legal,
independencia de

asi como la
las
autoridades que efectuen la
remisién y las que impongan las
Estas deberan

medidas. ser

proporcionales al hecho
realizado y tendran como fin la
reinsercion y la reintegracion
social y familiar del adolescente,
asi como el pleno desarrollo de
su persona y capacidades. El
internamiento se utilizard sélo
como medida extrema y por el
tiempo mas breve que proceda,
y podra aplicarse Unicamente a
los adolescentes mayores de
catorce anos de edad, por la
comisidon o participacién de un
hecho que la ley sefiale como
delito.

Los sentenciados de

nacionalidad mexicana que se
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Los reos de nacionalidad
mexicana que se encuentren
compurgando penas en paises
extranjeros, podran ser
trasladados a la Republica para
gue cumplan sus condenas con
base en los sistemas de
readaptacidén social previstos en
este articulo, y los reos de
nacionalidad extranjera
sentenciados por delitos del
orden federal en toda Ia
Republica, o del fuero comun en
el Distrito Federal, podran ser
trasladados al pais de su origen
o residencia, sujetandose a los
Tratados Internacionales que se
para

efecto. Los gobernadores de los

hayan celebrado ese

Estados podran solicitar al
Ejecutivo Federal, con apoyo en
las leyes locales respectivas, la
inclusion de reos del orden
comun en dichos Tratados. El
traslado de los reos soélo podra
efectuarse con su

consentimiento expreso.

Los sentenciados, en los casos
y condiciones que establezca la

ley,
penas en

podran compurgar sus

los centros

encuentren compurgando penas
en paises extranjeros, podran ser
trasladados a la Republica para
gue cumplan sus condenas con
base en los sistemas de
reinsercidon social previstos en
este articulo, y los sentenciados
de nacionalidad extranjera por
delitos del orden federal o del
fuero comun, podran ser
trasladados al pais de su origen o
residencia, sujetdndose a los
Tratados Internacionales que se
hayan celebrado para ese efecto.
El traslado de los reclusos sdlo
efectuarse

podra con su

consentimiento expreso.

Los sentenciados, en los casos
y condiciones que establezca la
ley, podran compurgar sus penas
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penitenciarios mas cercanos a
su domicilio, a fin de propiciar su
reintegracion a la comunidad
como forma de readaptacion
social.

en los centros penitenciarios
mas cercanos a su domicilio, a fin
de propiciar su reintegracién a la
como forma de
Esta
disposicion no aplicara en caso

comunidad
reinsercion social.
de delincuencia organizada y
respecto de otros internos que
requieran medidas especiales
de seguridad.

Para la reclusion preventiva y
la ejecucion de sentencias en
materia de delincuencia

organizada se destinaran

centros especiales. Las
autoridades competentes
podran restringir las
comunicaciones de los

inculpados y sentenciados por
delincuencia organizada con
terceros, salvo el acceso a su
defensor, e imponer medidas de
vigilancia especial a quienes se
encuentren internos en estos
establecimientos. Lo anterior
podra aplicarse a otros internos
que requieran medidas
especiales de seguridad, en

términos de la ley.
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6.2. CONSIDERACIONES EN TORNO AL NUEVO TEXTO
DEL ARTICULO 18 CONSTITUCIONAL

El texto actual del articulo 18 de la Constitucion
Politica Mexicana expresa: “Sélo por delito que merezca
pena privativa de libertad habra lugar a prision preventiva.

El sitio de ésta sera distinto del que se destinare para la
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extincion de las penas y estaran completamente
separados.

El sistema penitenciario se organizara sobre la base
del respeto a los derechos humanos, del trabajo, la
capacitaciéon para el mismo, la educacion, la salud y el
deporte como medios para lograr la reinsercion del
sentenciado a la sociedad y procurar que no vuelva a
delinquir, observando los beneficios que para él prevé la
ley. Las mujeres compurgaran sus penas en lugares
separados de los destinados a los hombres para tal efecto.

La Federacion y las entidades federativas podran
celebrar convenios para que los sentenciados por delitos
del dmbito de su competencia extingan las penas en
establecimientos penitenciarios dependientes de una
jurisdiccién diversa.

La Federacion y las entidades federativas
establecerdn en el ambito de sus respectivas
competencias, un sistema integral de justicia para
adolescentes, que sera aplicable a quienes se atribuya la
comision o participacion en un hecho que la ley sefale
como delito y tengan entre doce afios cumplidos y menos
de dieciocho afios de edad. Este sistema garantizara los
derechos humanos que reconoce la Constitucién para toda

persona, asi como aquellos derechos especificos que por
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su condicion de personas en desarrollo les han sido
reconocidos a los adolescentes. Las personas menores de
doce afios a quienes se atribuya que han cometido o
participado en un hecho que la ley sefiale como delito, sélo
podran ser sujetos de asistencia social.

La operacion del sistema en cada orden de gobierno
estara a cargo de instituciones, tribunales y autoridades
especializados en la procuracién e imparticién de justicia
para adolescentes. Se podran aplicar las medidas de
orientacién, proteccion y tratamiento que amerite cada
caso, atendiendo a la proteccion integral y el interés
superior del adolescente.

Las formas alternativas de justicia deberan
observarse en la aplicacion de este sistema, siempre que
resulte procedente. El proceso en materia de justicia para
adolescentes sera acusatorio y oral, en el que se observara
la garantia del debido proceso legal, asi como la
independencia de las autoridades que efectden la remision
y las que impongan las medidas. Estas deberan ser
proporcionales al hecho realizado y tendran como fin la
reinsercion y la reintegracion social y familiar del
adolescente, asi como el pleno desarrollo de su personay
capacidades. El internamiento se utilizard so6lo como

medida extrema y por el tiempo mas breve que proceda, y
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podra aplicarse unicamente a los adolescentes mayores de
catorce afnos de edad, por la comision o participacion de un
hecho que la ley sefiale como delito.

Los sentenciados de nacionalidad mexicana que se
encuentren compurgando penas en paises extranjeros,
podran ser trasladados a la Republica para que cumplan
sus condenas con base en los sistemas de reinsercion
social previstos en este articulo, y los sentenciados de
nacionalidad extranjera por delitos del orden federal o del
fuero comun, podran ser trasladados al pais de su origen o
residencia, sujetandose a los Tratados Internacionales que
se hayan celebrado para ese efecto. El traslado de los
reclusos soélo podra efectuarse con su consentimiento
expreso.

Los sentenciados, en los casos y condiciones que
establezca la ley, podrdn compurgar sus penas en los
centros penitenciarios mas cercanos a su domicilio, a fin de
propiciar su reintegracion a la comunidad como forma de
reinsercion social. Esta disposicion no aplicara en caso de
delincuencia organizada y respecto de otros internos que
requieran medidas especiales de seguridad.

Para la reclusion preventiva y la ejecucion de
sentencias en materia de delincuencia organizada se

destinaran  centros  especiales. Las autoridades
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competentes podran restringir las comunicaciones de los
inculpados y sentenciados por delincuencia organizada
con terceros, salvo el acceso a su defensor, e imponer
medidas de vigilancia especial a quienes se encuentren
internos en estos establecimientos. Lo anterior podra
aplicarse a otros internos que requieran medidas
especiales de seguridad, en términos de la ley.

Del analisis de las reformas a este articulo,
consideramos que su objetivo primordial es una reforma
substancial en la ejecucion de las penas privativas de la
libertad, ya que con la redaccion anterior, no se cumplia
con los objetivos planteados, por lo que creemos
conveniente abordar el tema, tomando en cuenta los cinco
temas mas importantes de la nueva redaccion:

a) El cambio de denominacion de pena corporal por
pena privativa de la libertad. Textualmente sefala el primer
parrafo: “Sélo por delito que merezca pena privativa de
libertad habra lugar a prisiébn preventiva. El sitio de ésta
sera distinto del que se destinare para la extincién de las
penas y estaran completamente separados”.

El cambio gira en torno a la pena privativa de la
libertad o prision, con lo cual se sustituye el antiguo
concepto de pena corporal que equivocadamente se habia

dejado subsistente en la Constitucion, aun cuando en la
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misma la tenemos prohibida, toda vez que el articulo 22
constitucional sefiala: “Quedan prohibidas las penas de
mutilacién, golpes, marcas, azotes, palos, tormentos de
cualquier especie y en general cualesquiera otras penas
inusitadas y trascendentales”. Las penas corporales son
aguellas cuyos efectos recaen o inciden directamente
sobre el cuerpo del condenado o sentenciado. En torno a
estas penas, Lardizabal y Uribe, explican que son aquellas
que afligen al cuerpo, ya causando dolor, ya privando y
causandole ciertas incomodidades. Entre ellas las mas
graves son la mutilacion de miembros. Estas deben
proscribirse absolutamente y para siempre de toda buena
legislacion.14

Por su parte Michel Foucault, refiriéndose a las penas
corporales expreso: “4Qué es un suplicio? Pena corporal
dolorosa, mas o0 menos atroz, la justicia persigue al cuerpo
mas alla de todo sufrimiento posible”.11°

La pena corporal en la opinion general causaba
creciente indignacion por lo que nos parece acertada y
prudente la modificacion hecha al respecto, aclarando que

al referirse a pena privativa de libertad especificamente se

114 LARDIZABAL Y URIBE, Manuel, E/ discurso de las penas, Editorial Porria,
México, 1982, p. 188.
115 FOUCAULT, Michel, Vigilar y castigar, Editorial Siglo XXI, Primera edicién
en espanol, México, 1976, pp. 39-41.
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concreta a la pena de prision, pues como dice José Rico
M., el ordenamiento penal comprende otras formas de
restringir la libertad como son: el tratamiento en libertad, la
semilibertad y el trabajo en favor de la comunidad, que no
son penas sino medidas de seguridad y se aplican en forma
substitutiva a la prision.1t®

De manera que, en sintesis, por penas privativas de
la libertad entendemos que son aquellas que no permiten
la libertad ambulatoria al autor de un delito, ya que se le
condenard 0 sentenciara a estar recluido en un
establecimiento especial y bajo determinado régimen.

b) Lo relativo al sistema penitenciario. El segundo
parrafo sefiala: “El sistema penitenciario se organizara
sobre la base del respeto a los derechos humanos, del
trabajo, la capacitacién para el mismo, la educacion, la
salud y el deporte como medios para lograr la reinsercién
del sentenciado a la sociedad y procurar que no vuelva a
delinquir, observando los beneficios que para él prevé la
ley. Las mujeres compurgaran sus penas en lugares
separados de los destinados a los hombres para tal efecto”.

En torno a esta reforma, podemos comentar que el

cambio de sistema penal por sistema penitenciario, nos

16 RICO M., José. Las Sanciones Penales y la Politica Criminal Contempordnea,
Siglo XXI. 2a. ed., México, 1982, pp. 96-127.
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parece congruente, ya que el término que se empleaba
(sistema penal), no era el correcto, tomando en cuenta que
por sistema penal se hace referencia al conjunto de
normas, procedimientos, autoridades e instituciones que
conforman el sistema de justicia penal;, en cambio,
consideramos correcto que el precepto se refiera al sistema
penitenciario ya que concretamente es el &mbito ejecutivo
de la pena de prision o privativa de la libertad.

c) El cambio de reinsercion por el de readaptacion.
Conforme a las reformas Constitucionales, opina Sergio
Garcia Ramirez: ahora ya no se pretende readaptar al
sentenciado porgue no es posible que los sentenciados
logren durante su estancia en la prision, una readaptacion
social, tomando en cuenta, que al estar privado de su
libertad, estan excluidos o no incluidos en la sociedad por
lo que no se pueden readaptar o reacomodar a la misma
sino simplemente reinsertar a la sociedad (reinsertar es
reintegrar a alguien en un grupo o sociedad).?’

La nueva redaccion seflala que para lograr la
reinsercion del sentenciado, el sistema penitenciario se
organizara sobre la base y capacitacion para el trabajo, la
educacion, y agrega la salud y el deporte, para procurar

que no vuelva a delinquir.

117 GARCIA RAMIREZ, Sergio, ob., cit., nota 98, pp. 239-312.
[206]



Al respecto, consideramos que en realidad el Estado
esta obligado a proporcionar no sélo a los sentenciados
privados de su libertad, sino a los gobernados en general,
estos servicios y oportunidades; no obstante, en lo que
respecta al deporte, se deben tomar en cuenta las
condiciones personales de cada interno, su edad, estado
de salud, voluntad de practicar un deporte pues no puede
ser obligado a ello, pero ademas se debera contar con
instalaciones y equipos adecuados que normalmente no se
tienen en todos los centros penitenciarios. Tal vez por eso
un tanto timida e insegura la palabra empleada, para
referirse al objetivo del sistema penitenciario, “procurar que
no vuelva a delinquir”’, eliminando el caracter imperativo
que tenia la redaccién anterior de readaptaciéon que
disponia, refiriéndose a estos servicios y oportunidades:
‘como medios para la readaptacion social del delincuente”.

d) la facultad discrecional de los gobiernos para
celebrar convenios con la finalidad de intercambiar
sentenciados entre la Federacion y las entidades
federativas para que cumplan sus penas en
establecimientos penitenciarios de diferente jurisdiccion.
Esta facultad, tiene su apoyo en el tercer parrafo del
articulo 18 Constitucional que sefiala: “La Federacion y las

entidades federativas podran celebrar convenios para que
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los sentenciados por delitos del &mbito de su competencia
extingan las penas en establecimientos penitenciarios
dependientes de una jurisdiccion diversa”:

La importancia de esta redaccion radica en que los
sentenciados del ambito federal puedan compurgar su
pena en una institucion estatal y a la inversa, los
sentenciados del orden comun puedan compurgar sus
penas en una institucién federal. La realidad demuestra
gue normalmente no se celebran convenios sino que se
aplica de hecho esta disposicién entre los Estados y la
Federacion a través de una especie de intercambio de
sentenciados. Excepcionalmente los gobiernos celebran
convenios en aguellos casos en gque se considere al
sentenciado como sujeto peligroso, se solicita su
internamiento en una institucion de maxima seguridad, esto
por la frecuencia con la que sus complices intentan
rescatarle de la prision ya sea mediante la corrupcién o el
uso de la fuerza utilizando armas de alto calibre y vehiculos
especiales.

Esta referencia tiene relacién con el parrafo octavo
que senala: “Los sentenciados, en los casos y condiciones
gue establezca la ley, podran compurgar sus penas en los
centros penitenciarios mas cercanos a su domicilio, a fin de

propiciar su reintegracion a la comunidad como forma de
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reinsercion social. Esta disposicion no aplicara en caso de
delincuencia organizada y respecto de otros internos que
requieran medidas especiales de seguridad”. Solamente se
recalca que de acuerdo a la parte final del parrafo, este
beneficio no opera en los casos de delincuencia organizada
ni respecto de otros internos que requieran medidas
especiales de seguridad.

e) Sistema Integral de Justicia penal para
adolescentes. Por la importancia que reviste este tema,
profundizaremos en el mismo en el siguiente subtema del
presente capitulo. Conforme a los péarrafos cuarto quinto y

sexto del reformado articulo 18 constitucional.

6.3. SISTEMA INTEGRAL DE JUSTICIA PARA
ADOLESCENTES

La responsabilidad delictiva de los menores de edad
ha girado en torno fundamentalmente sobre el concepto de
imputabilidad o inimputabilidad, para determinar si los
adolescentes deben ser sujetos de reproche cuando
ejecutan una conducta tipica y antijuridica y, en
consecuencia, como deben ser sancionados. ElI hombre
realiza sus actos con libertad, lo que le permite escoger
entre una y otra conducta porque tiene plena capacidad

psiquica para querer y entender y en consecuencia, es
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imputable porque es responsable de sus actos; de lo
contrario, cuando solamente actla, pero no tiene la
capacidad psiquica para comprender lo antijuridico de sus
actos (caso de los adolescentes), entonces es inimputable.

La legislacion penal utiliza tres meétodos para
determinar las causas de inimputabilidad: el biologico, el
psicoldgico y el mixto.

a) El biolégico. Este sistema considera que existe
inimputabilidad cuando el sujeto activo no tiene la madurez
mental para conocer y comprender la naturaleza de sus
actos.

b) El psicolégico. Establece que para poder
comprender la ilicitud de una conducta, se requiere de un
minimo de salud mental.

c) El mixto. Este sistema se basa en que debe existir
armonia entre el desarrollo biolégico, psicolégico y la
integracion social para que una persona tenga la capacidad
de comprender la ilicitud de una conducta delictiva. Al
respecto, Sergio Garcia Ramirez considera que las causas
de inimputabilidad son la falta de desarrollo intelectual y las

anomalias psiquicas. Dentro de las causas biolégicas
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incluye, entre otras, la sordomudez, la cegueray la minoria
de edad, ésta Ultima, motivo de nuestro analisis.*'®

Entender el desarrollo intelectual de los menores de
edad para, con base en ello, determinar con precision hasta
gué grado son responsables de sus actos, es un problema
complicado. El desarrollo psiquico del menor esta
intimamente  ligado a funciones cerebrales vy
particularidades biologicas y tiene lugar en el proceso de
educaciéon y ensefianza de los adultos, quienes organizan
su vida crean las condiciones necesarias para su desarrollo
y transmiten su experiencia. En este desarrollo, el nifio
atraviesa por una serie de etapas -cualitativamente
distintas. Es importante mencionar que no obstante que el
desarrollo psicologico de todos los nifios obedece a leyes
biolégicas, cada uno de ellos adquiere particularidades
psicolégicas dependiendo de las condiciones concretas en
las que vive y de la forma como es educado.1?

Cabe destacar, que el nifio comienza a asimilar la
experiencia de las otras personas, que imita la manera de

actuar del adulto, que procura hacer lo mismo que las

118 GARCIA RAMIREZ, Sergio, La inimputabilidad en el derecho penal
mexicano, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
1968, p. 23.
119 CALERO AGUILAR, Andrés, El Nuevo Sistema de Justicia para Adolescentes
en México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, 2016,
pp. 241-242.
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personas que le rodean, al tiempo que va adquiriendo
conocimientos y habilidades, es por ello, que tales
circunstancias deben tomarse en cuenta para determinar el
tratamiento legal que se le debe dar cuando infringe las
leyes penales. Con esto, es posible contar con mayores
elementos para comprender los motivos que llevan a los
menores a cometer conductas delictivas, y que, en algunos
casos, antes que victimarios, han sido victimas.'?°

Las nuevas disposiciones de los parrafos cuarto,
quinto y sexto, del articulo 18 de nuestra Constitucion
Federal, ordenan de manera explicita a la Federacion y a
la entidades federativas, el establecimiento de un sistema
integral de justicia que garantice el respeto irrestricto de los
derechos fundamentales que reconoce la Constitucion
para todo individuo, y limita su aplicacion a los
adolescentes a quienes se les atribuya la comision de
conductas tipificadas como delitos, cuyas edades fluctien
entre 12 afios cumplidos y menos de 18 afos de edad,
dejando en claro que las personas menores de 12 afos
s6lo seran sujetos a asistencia social. Lo cual, al igual que
Miguel Carbonell, consideramos un acierto, ya que “con
esta disposicion se termina con la facultad que

anteriormente ejercian algunas entidades federativas para

120 1dem, P. 243.
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conceder mayoria de edad a efecto de su enjuiciamiento
penal a personas que no habian cumplido 18 afios; sobra
decir que al hacerlo violaban diversos tratados
internacionales”.'?!

Ademas, el adicionado parrafo quinto del articulo 18
constitucional contempla la obligacion en cada orden de
gobierno de crear instituciones, tribunales y autoridades
especializados en la procuracion e imparticion de justicia
para adolescentes.

La reforma establece que en la operacion del sistema,
es decir, para la aplicacion de sanciones, se impondran
medidas de orientacion, proteccion y tratamiento,
atendiendo a la proteccion integral y al interés superior del
adolescente, y en ese tenor, sefiala que el internamiento,
es decir, la privacion de la libertad, seré utilizada s6lo como
medida extrema y por el tiempo mas breve que proceda.
Sin embargo, consideramos que se debi6 sefialar un limite
maximo temporal de la medida, para evitar inconsistencias
y asi tener un sistema integral.

Con la inclusion del principio de proporcionalidad que

establece el adicionado parrafo sexto del articulo 18

121 |S| AS DE GONZALEZ MARISCAL, Olga, y CARBONELL, Miguel, Constitucion
y justicia para adolescentes, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2007, p.31.
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constitucional, la aplicacion de las medidas no dependera
del resultado de los estudios que se practican a los
adolescentes, sino de la conducta realizada, y en funcion
de ésta debera imponerse una medida determinada, cuya
duracion tendra que ser congruente con la gravedad del
hecho tipificado como delito. Asi, al incluirse el principio de
culpabilidad por el acto, y no admitirse consideraciones
acerca del autor del hecho imputado, su personalidad,
vulnerabilidad biologica o peligrosidad, se dejara a un lado
la aplicacion de lo que conocemos como “derecho penal de
autor”. De tal forma, el procedimiento para adolescentes
tendra como objetivo establecer la existencia juridica de
una conducta tipificada como delito por las leyes,
determinar quién es su autor o participe, el grado de
responsabilidad y, en su caso, sefialar la aplicacion de las
medidas que correspondan.

Por otra parte, al considerar el principio de
subsidiariedad, incluyendo la regulacion de las formas
alternativas de justicia para la solucion de conflictos,
ademas de evitar que en ciertos casos los adolescentes
infractores sean sujetados a las molestias que representa
un procedimiento, se ahorraran recursos tanto materiales
como humanos y permitira atender las exigencias legitimas

de la victima, que también requiere de una atencién pronta
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y expedita para restaurar su situacion y que en la mayoria
de los casos no obtiene los resultados esperados
convirtiéndose en objeto de una nueva victimizacion.

La nueva disposicion relativa a la independencia entre
las autoridades que se encarguen de la procuracion y la
administracion de justicia, asi como de quienes se
encarguen de la defensa de estas personas, permite un
equilibrio que garantiza la imparcialidad en los
procedimientos, y se evitarA que una misma autoridad
administrativa sea la encargada de investigar, detener,
juzgar y privar de la libertad a un menor de edad, con el
pretexto de que se le esta protegiendo y proporcionando un
tratamiento para corregir su comportamiento y ser
reincorporado a la sociedad, como se realizaba
anteriormente, bajo el sistema tutelar.

Es importante destacar la inclusion en el adicionado
parrafo sexto, del concepto de “debido proceso legal”,
novedad en el texto constitucional, sefialando que en todos
los procedimientos seguidos a los adolescentes se
observara esta garantia de reciente inclusién en el orden
constitucional mexicano.

La reforma constitucional ordena que el internamiento
se utilizar4 unicamente cuando se trate de adolescentes

infractores mayores de 14 afos cuando hayan cometido
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una conducta tipificada como grave, s6lo como medida
extrema y por el tiempo mas breve, lo que seguramente
sera motivo de grandes discusiones cuando los jueces, al
no estar obligados a dictar una medida de estas
caracteristicas tengan que determinar el tratamiento de un
adolescente que cometa un delito de esta naturaleza; lo
cual ciertamente representara un riesgo para la sociedad si
la institucion encargada de brindar la atencion
personalizada que requiere cada una de estas personas,
no cuenta con recursos humanos y materiales suficientes y
adecuados para realizar tan complicada tarea.

Un punto de gran relevancia en la aplicacion de las
medidas, es que bajo ninguna circunstancia, el interés
superior del adolescente puede estar en conflicto con la
proteccion de los derechos de la victima; creemos que el
Congreso Federal debi6 de prever esta situacion al
momento de aprobar la reforma, sin olvidar, claro, que
ahora seran aplicables para el caso de los adolescentes las
garantias procesales establecidas en el articulo 20
constitucional y, en consecuencia, las victimas también

gozaran de los derechos contenidos en su apartado B.

6.4. PRINCIPIOS DEL MODELO DE JUSTICIA DE
PROTECCION INTEGRAL PARA ADOLESCENTES
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Al adoptarse en nuestro pais el modelo de justicia
para adolescentes, conocido también como “de proteccion
integral”, se fundamenta en una serie de principios
universales que lo convierten en un modelo garantista que
asegura los derechos fundamentales del adolescente.

En cuanto a la comprension de la delincuencia juvenil,
la misma implica varios aspectos, al respecto el Pleno de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion se ha
pronunciado de la siguiente forma:

“SISTEMA INTEGRAL DE JUSTICIA PARA
ADOLESCENTES. FACETAS DEL PROBLEMA DE LA
DELINCUENCIA JUVENIL DE LAS QUE DERIVA EL
CARACTER SISTEMICO DE LA JUSTICIA JUVENIL. En
las Reglas de Beijing y en las Directrices de las Naciones
Unidas para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil
(Directrices de Riad), se hace referencia a las diversas
facetas del problema de la delincuencia juvenil que quedan
comprendidas en el aspecto sistémico a que alude la
reforma al articulo 18 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos de diciembre de 2005. Asi,
mientras aquéllas estructuran su contenido buscando
abarcar diversos aspectos de la delincuencia juvenil,
considerandolos como parte de un mismo fenémeno y de

la respuesta estatal que debe procurarse, éstas proponen
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directrices a seguir en el aspecto preventivo de la
delincuencia juvenil. Con base en lo anterior, puede
afirmarse que el caracter sistémico de la justicia juvenil
deriva de la comprension de diversas facetas del problema
de la delincuencia juvenil, que abarcan tanto aspectos de
politica social como de politica judicial, criminal y de control
de gestion, que pueden identificarse como: 1) prevencion,
2) procuraciéon de justicia, 3) imparticion de justicia, 4)
tratamiento o ejecucion de la medida, y 5) investigacion,
planificacion, formulacion y evaluacion de las politicas que
incidan en la materia”.1??

Aunado a lo anterior debe sumarse la actuacion de los
funcionarios especializados en materia de justicia de
menores, dicha actuacion debe regirse por los siguientes
principios.

a) Principio del interés superior del menor. Pensamos
que Cillero Bruiiol, sefiala de manera clara y sencilla el
significado del interés superior del adolescente: “es posible
afirmar que el interés superior del nifio es la plena

satisfaccion de sus derechos” 123

122 5yprema Corte de Justicia de la Nacidn, Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXVIII, Septiembre de 2008, Pag. 620,
123 CILLERO BRUNOL, Miguel, E/ interés superior del nifio en el marco de la
Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio.
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b) Respeto a los derechos fundamentales de toda
persona sujeta a proceso penal. Conforme a este principio,
se deberdn observar las garantias esenciales previstas
para los adultos sujetos a detencion o proceso, éste debera
ser de tipo acusatorio, ajustdndose a los principios de
oralidad, inmediatez, contradiccion y concentracion,
ademas de ser expedito, oportuno y prever medidas de
justicia alternativa, asi como asegurar el respeto y
adecuado ejercicio de los derechos fundamentales
inherentes a los menores de edad.

A continuacion expondremos el significado de estos
principios:124

Oralidad: De acuerdo con este principio, ‘“las
actuaciones dentro de un juicio deben de realizarse de
manera publica y oral, con la presencia de todas las partes
involucradas, incluyendo al publico en general”.*?> Esto
implica un cambio, ya que ahora se sustituye el tradicional
expediente escrito, por nuevas formas orales de llevar a

cabo el procedimiento.

124 | X LEGISLATURA Y EL GOBIERNO FEDERAL, Reforma Constitucional de
Seguridad y Justicia, Guia de consulta, México, Talleres Graficos de México,
2008, p. 4.
125 CARBONELL, Miguel, ¢Qué son y para qué sirven los juicios orales?, México,
Porrua, 2009, p. 119.
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Inmediacion: En todas las audiencias estara presente
el juez, sin mediacién de otro funcionario del juzgado que
lo represente.

Contradiccion: En todas las audiencias las partes
estaran en igualdad de condiciones para conocer de viva
voz las pruebas y argumentos de la parte contraria, y
presentar los propios también oralmente.

Concentracion: Solo se consideran como pruebas las
gue sean presentadas en la audiencia de juicio, porque en
dicha audiencia debera concentrarse el desahogo de las
mismas.

Expedito: La audiencia de juicio sera continua, hasta
gue se llegue a la sentencia, para que lejos de durar varios
anos, se desahoguen con mayor rapidez.

Medidas de justicia alternativa: EIl juicio puede
terminar anticipadamente cuando el acusado reconozca la
culpa, esté dispuesto a reparar el dafio, ante el juez y la
victima esté de acuerdo. Se trata de una tendencia
vinculada con la justicia restaurativa.

c) Principio de reintegracion social y familiar del
adolescente. Se promueve la reintegracion social del
adolescente, para que vuelva a asumir una funcion
constructiva en la sociedad, por lo que este principio exige

gue las medidas de tratamiento impuestas a un menor de
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edad, promuevan la reintegracion social. Para tal efecto,
todo servidor publico tiene el deber de velar porque el
adolescente no sea separado de sus padres, excepto
cando exista una resolucioén judicial, que atienda al interés
superior del menor de que se trate. Dicha determinacion
judicial puede ser necesaria en los casos en los que los
menores sean objeto de maltrato o descuido por parte de
sus padres o cuando éstos viven separados y deba
adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del
menor. En todos los casos el servidor publico, debera
justificar exhaustivamente la decision y, siempre que las
condiciones lo permitan, debera escuchar y tomar en
cuenta la opinién del menor.

d) Principio de intervencion minima del Derecho
Penal. Las medidas o sanciones respecto de los jovenes
deberan ser racionales y proporcionales, de manera que
antes de acudir a la via punitiva, debera agotarse cualquier
otro, como pueden ser los procedimientos alternativos de
juzgamiento, la conciliacion y la suspension del proceso a
prueba, y reservar el orden punitivo a delitos considerados
como graves.

La imposicion de la medida que implique privacion de
libertad o internamiento, solo procedera en ultima instancia

y por un término breve, de tal manera que Unicamente
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debera imponerse en los casos en que el juez considere
que la rehabilitacion del adolescente no pueda alcanzarse
en otro contexto y soélo por el periodo en que se espere
lograrla.

e) Principio de especializacion. Las autoridades
responsables del sistema de justicia juvenil deberan de ser
diferentes a las establecidas para los adultos. El personal
responsable  del sistema juvenil deber4d ser
profesionalmente capacitado e idéneo para desarrollar
cada una de las instancias, ya sea la policial, de
procuracion e imparticiobn de justicia o de ejecucion de
medidas, es decir personal especializado en el trato con
adolescentes, como consecuencia la competencia y el
profesionalismo restringen el ejercicio excesivo de las
facultades de las autoridades.

Lo anterior significa que la especializacidén alcanza a
todos los operadores que intervienen en el sistema de
justicia de menores, como son: Juzgadores de primera
instancia y ulteriores instancias; juzgadores de control
constitucional y legalidad (jueces de distrito, magistrados
de circuito); ministerios publicos; defensores publicos;
cuerpos policiacos; encargados de la fase de ejecucion

(tratamiento); érganos auxiliares del sistema.
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f) Principio de igualdad y no discriminacion. En
congruencia con el articulo 1° de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos y los diversos instrumentos
internacionales, el sistema de justicia para adolescentes
debe ser aplicado por igual a todos los adolescentes en
conflicto con la ley penal, sin discriminacion alguna ya sea
por motivos de origen étnico o nacional, género, edad,
discapacidades, condicion social, condiciones de salud,
religion, preferencias, estado civil o cualquier otra.

Los menores de edad poseen todos los derechos
inherentes a todos los seres humanos y poseen ademas
derechos especiales por su condicion de personas en
desarrollo, reconocidos en la Convencion sobre los
Derechos del nifio.

g) Principio de presuncién de inocencia. Debe de
presumirse su inocencia, lo cual se entiende hasta en tanto
su culpabilidad no haya sido probada y declarada mediante
una sentencia definitiva, con independencia de las
sospechas o los cargos que sobre él recaigan. El érgano
de acusacion debe convencer al juzgador sobre la realidad
de los hechos (verdad histérica y juridica).

Esta garantia implica que la carga de la prueba
recaiga sobre la acusacion y el acusado tenga siempre el

beneficio de ser considerado inocente, lo que obliga al
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operador juridico a desplegar un trato de conformidad con
este principio.’?® Asimismo el operador juridico esta
obligado a abordar el asunto libre de prejuicios, pues su
deber reside en acreditar la responsabilidad del menor a
partir de los elementos de prueba con los que cuente.

Un aspecto que debe cuidarse, vinculado al interés de
la infancia, consiste en evitar declaraciones publicas
realizadas ante los medios de comunicacion relativas a la
responsabilidad de personas menores de edad que no han
sido sentenciados ante los tribunales competentes, pues
tales declaraciones son incompatibles con la presuncion de
inocencia.

Podemos concluir que esta reforma tiene como
finalidad reducir la violencia inherente al sistema penal en
nuestro pais, apartdndose del sistema tutelar y
reconociendo que los adolescentes son sujetos de
derechos y no objetos de tutela, planteando el
establecimiento de un sistema sancionatorio especial, cuyo
objetivo ya no se centra en la vision paternalista de
proteccion asistencial, que ha permitido la actuacion

arbitraria de las autoridades, pero sin caer en la tentaciéon

126 En la normatividad internacional, la garantia de presuncion de inocencia
dirigida a la infancia se encuentra prevista en la Convencidén sobre los
Derechos del Nifio, articulo 40.2 inciso b) y en la Regla 17 de Tokio.
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de repetir en los adolescentes el sistema penal de los
adultos.

Consideramos que esté claro que la aplicacion de la
reforma constitucional lejos de retirar de las calles a los
adolescentes que delinquen, busca proteger sus derechos
fundamentales. No se pretende llenar los establecimientos,
sino todo lo contrario. En este sentido, afirma Gonzalez
Plascencia: “el problema se reduce a la necesidad de
entender que los vulnerables no son los adolescentes sino
sus derechos y que, por esa razén, lo que hay que proteger
no es a los adolescentes, sino precisamente sus
derechos”.*?’

Para que se cumpla con tal objetivo, es necesario
formular una politica integral que ataque las causas
sociales, econdémicas y culturales que generan el
fenébmeno delictivo, como son la pobreza, la ignorancia, la
impunidad y, especialmente, la cultura de la corrupcién que
existe en todos los eslabones de la cadena de seguridad
publica del pais, que son las principales causas de la

inseguridad y del alto indice delictivo que afectan a México.

127 GONZALEZ PLASCENCIA, Luis, La politica criminal en materia de nifios,
nifias y adolescentes en conflicto con la ley penal en México, PGR, Instituto
Nacional de Ciencias Penales, Comisién Europea en México, México, 2006, p.
143.
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No obstante, los beneficios de la reforma, no
podemos pensar que los sistemas de justicia penal para
adultos y adolescentes cumplen con una tarea que
corresponde a otro tipo de instituciones, como las de
caracter educativo, laboral o de asistencia social.

Por otra parte, no debemos olvidar que el problema
del sistema integral de justicia para adolescentes no radica
en su fundamentacion, sino en su implementacion, en
lograr su verdadera efectividad y garantizar el respeto de
los derechos humanos de este grupo vulnerable. En este
sentido, las autoridades deben tener presente que un
requisito para articular con éxito la reforma constitucional
es la capacitacion especializada destinada a policias,
agentes del Ministerio Publico, jueces y personal técnico
encargado de la reinsercion social de los adolescentes; asi
como de defensores publicos, personal de seguridad y
custodia, y directivos de los centros de internamiento, para
que en el desempeiio de sus facultades y funciones
observen todas las garantias en materia de justicia para
adolescentes, ya que si la pretensién de la reforma fue
terminar con una serie de violaciones de los derechos
humanos, no seria conveniente que por una mala ejecucion

de la misma, dichas violaciones persistan.
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6.5. ANALISIS DE LOS PARRAFOS SEPTIMO Y
NOVENO DEL REFORMADO ARTICULO 18
CONSTITUCIONAL

El parrafo séptimo dispone: “Los sentenciados de
nacionalidad mexicana que se encuentren compurgando
penas en paises extranjeros, podran ser trasladados a la
Republica para que cumplan sus condenas con base en los
sistemas de reinsercion social previstos en este articulo, y
los sentenciados de nacionalidad extranjera por delitos del
orden federal o del fuero comun, podran ser trasladados al
pais de su origen o residencia, sujetandose a los Tratados
Internacionales que se hayan celebrado para ese efecto. El
traslado de los reclusos so6lo podra efectuarse con su
consentimiento expreso”.

El contenido de este parrafo se refiere a la
oportunidad que se otorga a determinados sentenciados
para que puedan ir a su pais de origen a compurgar su
pena; no lo dice textualmente, pero se entiende que soélo es
la de prision, siempre y cuando se sujete a los Tratados
gue se hayan celebrado entre los paises respectivos. En
cuanto a la parte final del parrafo, que sefnala: “El traslado
de los reclusos sOlo podra efectuarse con su
consentimiento expreso”, se podra observar que no emplea

la palabra sentenciado sino recluso, por lo que
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interpretamos que ello se debe, a que la persona debe
estar “recluida,” es decir, privada de su libertad, pues
pudiese ser que estuviera sentenciado pero se encontrase
gozando de una libertad condicional, en cuyo caso no
procede otorgar el beneficio.

En lo que corresponde a la delincuencia organizada.
El noveno parrafo del articulo 18 sefala: “Para la reclusion
preventiva y la ejecucion de sentencias en materia de
delincuencia organizada se destinaran centros especiales.
Las autoridades competentes podran restringir las
comunicaciones de los inculpados y sentenciados por
delincuencia organizada con terceros, salvo el acceso a su
defensor, e imponer medidas de vigilancia especial a
qguienes se encuentren internos en estos establecimientos.
Lo anterior podra aplicarse a otros internos que requieran
medidas especiales de seguridad, en términos de la ley”.

Estimamos que la idea es buena, pero muy dificil de
materializar porque el Estado podra cumplir con la
disposicion parcialmente, construyendo algunos centros,
pero para que llegue a construir los centros especiales que
se necesiten en el pais, hacen falta recursos econémicos,
que implican no s6lo una gran inversion econémica en su
construccion, sino también en su mantenimiento y el

personal especializado para cumplir con su encomienda.
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CAPITULO SEPTIMO
ARTICULO 19 CONSTITUCIONAL

AUTO DE VINCULACION A PROCESO. CASOS EN
QUE SE APLICA LA PRISION PREVENTIVA Y SUS
LIMITES

SUMARIO: 7.1. Cuadro comparativo de antes y después
de las reformas al articulo 19 constitucional. 7.2. Texto del
articulo 19 constitucional. 7.3. El auto de vinculacion a
proceso. 7.4. La prisién preventiva y su finalidad. 7.5. La

prision preventiva como excepcion a los derechos de
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libertad y de audiencia previa. 7.6. Casos en que procede

la prisidn preventiva. 7.7. Criticas a la prision preventiva.

7.8. Los parrafos sexto y séptimo del

constitucional.

articulo 19

7.1. CUADRO COMPARATIVO DE ANTES Y DESPUES

DE

LAS REFORMAS

CONSTITUCIONAL

AL ARTICULO 19

ANTES DE LA REFORMAS

DESPUES DE LAS REFORMAS

ante
podra

Ninguna detencidn

autoridad  judicial
exceder del plazo de setenta y
dos horas, a partir de que el
indiciado sea puesto a su
disposicion, sin que se
justifique con un auto de
formal prision en el que se
expresaran: el delito que se
impute al acusado; el lugar,
tiempo vy circunstancias de

ejecucién, asi como los datos

Ninguna detencion ante

autoridad judicial podra
exceder del plazo de setenta
y dos horas, a partir de que el
indiciado sea puesto a su
disposicion, que
justifique con un auto de
vinculacién a proceso en el
que se expresara: el delito

que se impute al acusado; el

sin se

lugar,
circunstancias de ejecucion,

tiempo y

[230]



que arroje la averiguacion
previa, los que deberdn ser
bastantes para comprobar el
cuerpo del delito y hacer
probable la responsabilidad del

indiciado.

asi los datos que

que se ha
cometido un hecho que la ley
sefale como delito y que
exista la probabilidad de que

el indiciado

como
establezcan

lo cometié o
participd en su comision.

El Ministerio Publico sélo
podrd solicitar al juez la
prision preventiva cuando
otras medidas cautelares no
para
garantizar la comparecencia

sean suficientes
del imputado en el juicio, el
desarrollo de la
investigacion, la proteccién
de la victima, de los testigos
o de la comunidad, asi como
cuando el imputado esté
siendo procesado o haya
sido sentenciado
previamente por la comision
de un delito doloso. El juez
ordenara la prision
oficiosamente,
en los casos de delincuencia
organizada,
doloso, violacién, secuestro,

delitos

preventiva,
homicidio
cometidos

con

medios violentos como

armas y explosivos, asi como
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delitos graves que determine
la ley en contra de Ila
seguridad de la nacidn, el
libre desarrollo de |Ia
personalidad y de la salud.

La ley determinara los casos
en los cuales el juez podra
revocar la libertad de los
individuos vinculados a
proceso.

El plazo para dictar el auto
de vinculacion a proceso
podra prorrogarse
Unicamente a peticion del
indiciado, en la forma que
seiiale la ley. La prolongacion
de la detencion en su
perjuicio sera sancionada
por la ley penal. La autoridad
responsable del
establecimiento en el que se
encuentre internado el
indiciado, que dentro del
plazo antes sefialado no
reciba copia autorizada del
auto de vinculacion a
proceso y del que decrete la
prision preventiva, o de la
solicitud de prérroga del
plazo constitucional, debera
llamar la atencion del juez
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Este plazo podra prorrogarse
Unicamente a peticion del
indiciado, en la forma que
sefiale la ley. La prolongacidn

de la detencién en su perjuicio

serd sancionada por la ley
penal. La autoridad
responsable del

establecimiento en el que se
encuentre internado el
indiciado, que dentro del plazo
antes sefialado no reciba copia
autorizada del auto de formal
prision o de la solicitud de
prorroga, deberda llamar Ia
atencién del juez sobre dicho
particular en el acto mismo de
concluir el plazo vy, si no recibe
la constancia mencionada

dentro de las tres horas

siguientes, pondra al indiciado
en libertad.

sobre dicho particular en el
acto mismo de concluir el

plazo y, si no recibe la
constancia mencionada
dentro de las tres horas
siguientes, pondra al

indiciado en libertad.

Todo proceso se seguird
forzosamente por el hecho o
hechos delictivos sefialados
en el auto de vinculacién a
proceso. Si en la secuela de
un proceso apareciere que se
ha delito
distinto del que se persigue,
deberd objeto de
investigacion separada, sin
perjuicio de que después
pueda decretarse la

cometido un

ser

acumulacion, si fuere

conducente.

Si con posterioridad a la
del de
vinculacion a proceso por

emisién auto
delincuencia organizada el
inculpado evade la accion de
la justicia o es puesto a
disposicion de otro juez que
lo reclame en el extranjero,
se suspendera el proceso
junto con los plazos para la

[233]




Todo proceso se seguird
forzosamente por el delito o
delitos sefialados en el auto de
formal prisidon o de sujecion a
proceso. Si en la secuela de un
proceso apareciere que se ha
cometido un delito distinto del
que se persigue, debera ser
objeto de

separada, sin perjuicio de que

averiguacién

después pueda decretarse la
acumulacion, si fuere

conducente.

prescripcion de la accién

penal.

Todo mal tratamiento en la

aprehensién o en las
prisiones, toda molestia que
se infiera sin motivo legal,
toda gabela o contribucion,
en las carceles, son abusos
qgue seran corregidos por las
leyes y reprimidos por las

autoridades.
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Todo mal tratamiento en la
aprehension o en las prisiones,
toda molestia que se infiera sin
motivo legal; toda gabela o
contribucidn, en las carceles,
son abusos que seran
corregidos por las leyes y
reprimidos por las autoridades.
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7.2. TEXTO DEL ARTICULO 19 CONSTITUCIONAL

“Ninguna detencion ante autoridad judicial podra
exceder del plazo de setenta y dos horas, a partir de que el
indiciado sea puesto a su disposicién, sin que se justifique
con un auto de vinculacion a proceso en el que se
expresard: el delito que se impute al acusado; el lugar,
tiempo y circunstancias de ejecucion, asi como los datos
gue establezcan que se ha cometido un hecho que la ley
seflale como delito y que exista la probabilidad de que el
indiciado lo cometi6 o participé en su comision.

El Ministerio Publico sélo podra solicitar al juez la
prision preventiva cuando otras medidas cautelares no
sean suficientes para garantizar la comparecencia del
imputado en el juicio, el desarrollo de la investigacion, la
proteccion de la victima, de los testigos o de la comunidad,
asi como cuando el imputado esté siendo procesado o
haya sido sentenciado previamente por la comision de un
delito doloso. El juez ordenara la prision preventiva,
oficiosamente, en los casos de delincuencia organizada,
homicidio doloso, violacién, secuestro, trata de personas,
delitos cometidos con medios violentos como armas y

explosivos, asi como delitos graves que determine la ley en
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contra de la seguridad de la nacién, el libre desarrollo de la
personalidad y de la salud.

La ley determinara los casos en los cuales el juez
podra revocar la libertad de los individuos vinculados a
proceso.

El plazo para dictar el auto de vinculacion a proceso
podr& prorrogarse Unicamente a peticion del indiciado, en
la forma que sefiale la ley. La prolongacion de la detencion
en su perjuicio sera sancionada por la ley penal. La
autoridad responsable del establecimiento en el que se
encuentre internado el indiciado, que dentro del plazo antes
sefialado no reciba copia autorizada del auto de vinculacién
a proceso y del que decrete la prision preventiva, o de la
solicitud de prérroga del plazo constitucional, debera llamar
la atencion del juez sobre dicho particular en el acto mismo
de concluir el plazo y, si no recibe la constancia
mencionada dentro de las tres horas siguientes, pondré al
indiciado en libertad.

Todo proceso se seguira forzosamente por el hecho
0 hechos delictivos sefialados en el auto de vinculacion a
proceso. Si en la secuela de un proceso apareciere que se
ha cometido un delito distinto del que se persigue, debera

ser objeto de investigacion separada, sin perjuicio de que
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después pueda decretarse la acumulacion, si fuere
conducente.

Si con posterioridad a la emision del auto de
vinculacion a proceso por delincuencia organizada el
inculpado evade la accion de la justicia 0 es puesto a
disposicion de otro juez que lo reclame en el extranjero, se
suspendera el proceso junto con los plazos para la
prescripciéon de la accién penal.

Todo mal tratamiento en la aprehension o en las
prisiones, toda molestia que se infiera sin motivo legal, toda
gabela o contribucion, en las carceles, son abusos que
serdn corregidos por las leyes y reprimidos por las

autoridades”.

7.3. EL AUTO DE VINCULACION A PROCESO

Se ha modificado en el articulo 19 constitucional la
expresion auto de formal prision para sustituirla por la de
auto de vinculacién a proceso. Para la expedicidén de este
auto de vinculacion sefala el mencionado precepto, en su
primer parrafo, se requiere como en la orden de
aprehension, que existan "datos que establezcan que se ha
cometido un hecho que la ley sefiale como delito y que
exista la probabilidad de que el indiciado lo cometié o

participoé en su comision®”.
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Segun el legislador la expresion auto de formal prision
implicaba la idea de una imposicién o coaccion, que por lo
general llevaba aparejada alguna afectacion de derechos,
por ello decidié variarla por la de auto de vinculacion a
proceso, que para quienes no hayan incursionado en este
tema, podria parecerles mejor, pero para algunos
profundos conocedores en la materia, como Sergio Garcia
Ramirez técnicamente la consideran inapropiada, porque
hablar de que alguien se haya "vinculado a un proceso,
esto es, relacionado, asociado, ligado a él, es por lo menos
equivoco", en virtud de que estan relacionados con el
proceso no soélo el inculpado, sino "el propio juzgador, el
Ministerio Publico, el defensor, los sujetos de la prueba,

etcétera".128

7.4. LA PRISION PREVENTIVA Y SU FINALIDAD

Con la emision del auto de vinculacion a proceso, se
comienza la preparacion del proceso, también se limita la
prision preventiva que solo procedera cuando se requiera
garantizar la eficacia del proceso, ya que en libertad
mejorara la capacidad de defensa del imputado; por lo
tanto, disminuiran las fugas por sentirse ya condenado

desde antes del juicio, y se reducira la saturacion en las

128 GARCIA RAMIREZ, ob. cit., nota 98, p. 95.
[239]



carceles, respetando el principio basico de la presuncién
de inocencia. De igual forma se evitara el contacto de
quienes delinquen por primera vez con los delincuentes
profesionales, en la llamada “universidad del crimen”.?°
Es oportuno profundizar en el tema de la prision
preventiva, misma que se ha definido como el estado de
privaciéon de libertad que el 6rgano jurisdiccional impone al
procesado durante la sustanciacion del proceso, a fin de
asegurar la actuacion efectiva de la ley penal. Se trata de
una medida cautelar, una providencia que debe decretar el
organo jurisdiccional con un doble propésito: alejar el
peligro de que el acusado eluda el juicio y la probable
sancion que se le imponga en caso de ser culpable y por
otra, la de facilitar la actuacion de la ley, pues de no estar
presente, la continuacion del proceso seria imposible. Es la
medida cautelar mas penosa y mas dura que se impone a
una persona gue no ha sido declarada culpable del delito
que se le imputa, pero que es necesaria frente a la comision
del delito y a las presunciones que surgen de las primeras
diligencias en averiguacion previa. No es una medida de
coercion, ni el principio de una sancién, es una providencia

de seguridad de garantia, de que el delincuente no se

129 CAMARA DE DIPUTADOS Y CAMARA DE SENADORES LX LEGISLATURA,
Reforma Constitucional de Seguridad y Justicia, México, 2008, PP.16-17.
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sustraera a la accién de la justicia y de que la ley no
quedara burlada.**®

Garcia Ramirez, cita a varios autores que dan su
opinion respecto a la prision preventiva entre los que
consideramos la opinién de Vidal que advierte que la
prision preventiva sirve para impedir la fuga y poner al
inculpado a disposicion del juez, evitando que haga
desaparecer las pruebas, advierta a sus complices,
soborne o influencie a los testigos, haga estériles las

pesquisas y oculte el producto del delito.*3!

7.5. LA PRISION PREVENTIVA COMO EXCEPCION A
LOS DERECHOS DE LIBERTAD Y DE AUDIENCIA
PREVIA

La prision preventiva es una excepcion a los derechos
fundamentales de libertad y de audiencia previa,
establecida constitucionalmente. El Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, sostiene que si bien es cierto
que el articulo 14 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos prohibe la privacion de la libertad de una

persona sin previo juicio, también lo es que el articulo 18

130 pEREZ PALMA, Rafael, Fundamentos Constitucionales del procedimiento
Penal, México, Cardenas, Editor y Distribuidor, 1974, pp. 209 y 210.
131 GARCIA RAMIREZ, Sergio, Derecho procesal penal, 5a edicién, Editorial
Porrua, México, 1989, p. 577.
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de la misma Ley Suprema autoriza la prision preventiva de
quienes se encuentren procesados por delitos que
merezcan pena privativa de libertad; por tanto, dado que
ambos preceptos son de igual jerarquia y que conforme al
articulo 1o. de la propia Carta Magna las garantias que ella
otorga no podran restringirse ni suspenderse sino en los
casos y con las condiciones que la misma establece, la
regla de que nadie puede ser privado de su libertad sino
mediante juicio, se encuentra restringida en el caso de los
procesados por delitos sancionados con pena privativa de
libertad. Asi, la prision preventiva constituye una excepcion
justificable a las garantias de libertad y de audiencia previa,
asi como al principio de presuncién de inocencia, previsto
en el mismo articulo 14 constitucional, porque tiende a
preservar el adecuado desarrollo del proceso y a garantizar
la ejecucion de la pena, asi como también a evitar un grave

e irreparable dafio al ofendido y a la sociedad.3?

132 Syprema Corte de Justicia de la Nacién. Prisidon Preventiva es una

Excepcion a las Garantias de Libertad y de Audiencia Previa, Establecida
Constitucionalmente (Tesis aislada), Novena Epoca, Instancia: Pleno, Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo VI, Marzo de 1998,
Tesis: P.XVIII/98, pagina: 28.
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7.6. CASOS EN QUE PROCEDE LA PRISION
PREVENTIVA

En este tenor, la prision preventiva como medida
cautelar es la mas drastica. Pues, el articulo 19, péarrafo
segundo, constitucional, dispone: “El Ministerio Publico
s6lo podra solicitar al juez la prision preventiva cuando
otras medidas cautelares no sean suficientes para
garantizar la comparecencia del imputado en el juico, el
desarrollo de la investigacion, la proteccién de la victima,
de los testigos o de la comunidad, asi como cuando el
imputado esté siendo procesado o haya sido sentenciado
previamente por la comision de un delito doloso. El juez
ordenara la prision preventiva, oficiosamente, en los casos
de delincuencia organizada, homicidio doloso, violacién,
secuestro, delitos cometidos con medios violentos como
armas y explosivos, asi como delitos graves que determine
la ley en contra de la seguridad de la nacién, el libre

desarrollo de la personalidad y de la salud’.

7.7. CRITICAS A LA PRISION PREVENTIVA

Si bien es cierto que Ferrajoli no es el Unico que esta
en contra de la prision preventiva, consideramos
importante tomar en cuenta su opinion, ya que con validos

argumentos nos invita a reflexionar.

[243]



Esta detencidn no tiene otro efecto que el de situar al
imputado en una condicion de sujecion, obstaculizarle la
defensa, obligarle eventualmente a la confesion y acaso
permitir que otros sujetos manipulen las pruebas
(acusacion, actor civil u otros interesados). Por tanto,
desde el punto de vista del sistema acusatorio, la prision
provisional no es necesaria sino perjudicial para averiguar
la verdad a través del juicio contradictorio. 133

En cuanto al peligro de fuga del imputado, asevera
que es mas infundado tomando en cuenta que esta
provocado no tanto por el temor a la pena, sino por el miedo
a la prision preventiva, ademas antes de la condena tendria
interés en no escapar y defenderse. Para robustecer sus
argumentos, cita lo dicho por Voltaire, en el sentido de que
si un hombre esta acusado de un crimen, se empieza por
encerrarlo en un calabozo horrible; no se le permite que
tenga comunicacién con alguien; se le carga de hierros
como si ya se le hubiese juzgado culpable; los testigos
declaran en su contra secretamente ya que solamente los
ve en la confrontacion; por todo ello, Voltaire pregunta

¢, Cual es el hombre a quien este procedimiento no asusta?

133 FERRAJOLI, Luigi, Derecho y Razdn Teoria del Garantismo Penal, 6a ed.,
Editorial Trotta, Espafia, 2004. P. 558.
[244]



Y exclama jO jueces! queréis que el inocente acusado no
se escape, pues facilitadle los medios para defenderse.'3*

Adicionalmente, sefiala que la carcel sin juicio es una
contradiccion. El inculpado debe comparecer libre ante su
juez, para asegurar la dignidad del ciudadano presunto
inocente y por necesidades procesales: situarse en pie de
igualdad con la acusacion, para que después del
interrogatorio y antes del juicio, pueda organizar
eficazmente su defensa. La Unica necesidad procesal que
puede justificar una coaccibn momentanea (evitar
contaminacion de pruebas antes del primer interrogatorio)
se veria satisfecha por la presentacidn coactiva del
imputado ante el juez para hacer la imputacién formal del
hecho y el ejercicio de las primeras defensas. En algunos
delitos graves, existe el peligro de que después del primer
interrogatorio y de las primeras comprobaciones, el
imputado altere las pruebas, pero es un costo que el
sistema penal debe pagar, si quiere salvaguardar su razon
de ser.135

Advierte que la prision preventiva cumple dos
funciones de hecho (punitiva y procesal), las cuales son

policiales: La primera funcion esta vinculada a su

134 1dem.
135 |bidem, p. 569.
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naturaleza de pena, la prision preventiva en el proceso
penal acusatorio y oral de México, la captura representa la
media de defensa social mas eficaz: primero se castiga y
después se procesa, o mejor dicho, se castiga procesando.
La segunda funcion que asume es inquisitiva: la detencion
se dirige a constrefiir al imputado a confesar o a colaborar.
Esta prisibn como intimidacion y de presién es tipicamente
policial. Advierte que si no tiene naturaleza punitiva sino
cautelar, el ciudadano que la padece deberia tener derecho
a sufrirla en instituciones dotadas de todas las
comodidades de una buena residencia.36

El parrafo segundo del articulo 19 de la Constitucion
General de la Republica, dispone: “El Ministerio Publico
s6lo podra solicitar al juez la prisidbn preventiva cuando
otras medidas cautelares no sean suficientes para
garantizar la comparecencia del imputado en el juicio, el
desarrollo de la investigacion, la proteccién de la victima,
de los testigos o de la comunidad, asi como cuando el
imputado esté siendo procesado o haya sido sentenciado
previamente por la comision de un delito doloso. El juez
ordenard la prision preventiva, oficiosamente, en los casos
de delincuencia organizada, homicidio doloso, violacion,

secuestro, delitos cometidos con medios violentos como

136 |bidem, p. 777.
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armas y explosivos, asi como delitos graves que determine
la ley en contra de la seguridad de la nacion, el libre
desarrollo de la personalidad y de la salud’.

El segundo parrafo del mencionado articulo, se refiere
a la prision preventiva como una medida cautelar de
caracter penal que constituye un caso de excepcion a los
derechos de libertad y audiencia previa que se aplicara
cuando otras medidas cautelares de caracter penal
existentes en el sistema juridico mexicano, no sean
suficientes, para los fines sefialados en el propio precepto,
en su segundo péarrafo, como son las siguientes: |I.
Presentacion periddica ante el juez o ante autoridad distinta
que aquél designe; Il. La exhibicibn de una garantia
econdmica; Ill. El embargo precautorio; IV. La prohibicién
de salir sin autorizacién del pais, de la localidad en la cual
reside o del ambito territorial que fije el juez; V. Resguardo
en su propio domicilio, sin vigilancia alguna o con las
modalidades que el Juez disponga; VI. Sometimiento al
cuidado o vigilancia de una persona o institucion
determinada o internamiento a institucién determinada; VII.
La colocacién de localizadores electronicos; VIII. La
prohibiciéon de concurrir a determinadas reuniones o de
visitar ciertos lugares; IX. La prohibicion de convivir o

comunicarse con determinadas personas o0 con las
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victimas u ofendidos o testigos; X. La separacion inmediata
del domicilio; XI. La suspension temporal en el ejercicio del
cargo cuando se le atribuye un delito cometido por
servidores publicos; Xll. La suspension temporal en el
ejercicio de una determinada actividad profesional o
laboral; XllI. Vigilancia policial; XIV. La prision preventiva.
XV. Las previstas en las leyes especiales.

En atencion a lo expuesto, las medidas cautelares
que adopte el tribunal contra el imputado pueden ser
restrictivas o privativas de la libertad, esto Ultimo como en
el caso de la prisién preventiva. Conforme al principio de
presuncion de inocencia, el imputado sujeto a cualquiera
de las medidas cautelares sefialadas, durante el proceso
tiene el pleno goce de sus derechos constitucionales, y
debe ser tratado como cualquier otro ciudadano, mientras
no se declare su responsabilidad mediante sentencia
emitida por el juez de la causa. En este orden de ideas, las
medidas cautelares que se decidan contra del imputado,
tienen un caracter excepcional, como lo establece la
doctrina y las resoluciones de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, y lo recoge el segundo parrafo del
articulo 19 Constitucional, cuando textualmente dispone
gue deben estar orientadas a “garantizar la comparecencia

del imputado en el juicio, el desarrollo de la investigacion,
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la proteccion de la victima, de los testigos o de la
comunidad, asi como cuando el imputado esté siendo
procesado o haya sido sentenciado previamente por la
comision de un delito doloso”, de lo que se desprende que
no tienen una finalidad de anticipar la pena de prisién a la
que se le sancionara en una sentencia.

Por otra parte, consideramos que cuando se ordena
de oficio la prision preventiva por el Juez, indiscutiblemente
se afectarian el derecho a un juicio previo y al principio de
presuncién de inocencia, aun cuando la prisién preventiva
proceda por delitos tan graves como los que el precepto en
analisis sefiala.

Creemos, que la reforma constitucional llevada a
cabo para implementar el nuevo sistema penal,
corresponde a un Estado democrético, que respeta los
derechos fundamentales, y debido a ello, la prisiéon
preventiva dejé de tener el efecto inmediato del auto de
formal prision dictado en contra de los imputados por un
delito que ameritara una pena privativa de libertad, y ahora
se constituyé como una medida cautelar excepcional
respecto al inculpado protegido por la presunciéon de
inocencia, la que se solicitara por el Agente del Ministerio
Publico en una audiencia, en la que debera de justificar con

antecedentes su autorizacion; sin embargo, contrario a lo
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anterior, no se puede afirmar lo mismo, con lo establecido
en la segunda parte del segundo péarrafo del articulo 19
Constitucional, en el que ordena oficiosamente la prision
preventiva para los delitos mencionados en el propio

precepto constitucional.

7.8. LOS PARRAFOS SEXTO Y SEPTIMO DEL
ARTICULO 19 CONSTITUCIONAL

Otra de las reformas importantes al articulo 19
Constitucional, est4 contenida en el parrafo sexto que
establece:

“Si con posterioridad a la emision del auto de
vinculacién a proceso por delincuencia organizada el
inculpado evade la accion de la justicia o es puesto a
disposicion de otro juez que lo reclame en el extranjero, se
suspendera el proceso junto con los plazos para la
prescripcion de la accion penal’.

La disposicion alude a que si después de que se haya
emitido el auto de vinculacién a proceso el inculpado en
delitos de delincuencia organizada escapa de la accion de
la justicia o se le envia al extranjero en donde lo reclaman
por delitos cometidos en otro pais, el proceso se
suspendera y también ya no se contaran los plazos para la

prescripcion del delito.
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Finalmente el séptimo y ultimo parrafo del articulo 19
Constitucional dispone:
“Todo mal tratamiento en la aprehension o en las prisiones,
toda molestia que se infiera sin motivo legal, toda gabela o
contribucion, en las carceles, son abusos que seran
corregidos por las leyes y reprimidos por las autoridades”.

Consideramos que el legislador debié modificar las
palabras prisidbn y céarcel por penitenciarias, que ahora

emplea la reforma.

CAPITULO OCTAVO
ARTICULO 20 CONSTITUCIONAL

EL PROCESO PENAL ACUSATORIO ORAL Y
PUBLICO
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SUMARIO: 8.1. Cuadro comparativo de antes y después
de las reformas al articulo 20 constitucional. 8.2. Texto del
articulo 20 de la constitucion politica mexicana. 8.3.
Objetivo fundamental de la reforma al articulo 20
constitucional. 8.4. Diferencias entre el sistema penal
semiinquisitivo y el acusatorio. 8.5. Concepto de sistema
penal acusatorio. 8.6. Los principios constitucionales del
proceso penal acusatorio. 8.7. Los principios generales del
proceso penal acusatorio. 8.8. Estructura general del
proceso penal acusatorio. 8.9. Sujetos que intervienen en
el proceso penal acusatorio. 8.10. Derechos del imputado.
8.11. Derechos de la victima u ofendido. 8.12. El proceso

penal acusatorio en materia de delincuencia organizada.

8.1. CUADRO COMPARATIVO DE ANTES Y DESPUES
DE LAS REFORMAS AL ARTICULO 20
CONSTITUCIONAL

ANTES DE LA REFORMAS DESPUES DE LAS REFORMAS
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El proceso penal serd
acusatorio y oral. Se regira por
los principios de publicidad,
contradiccion, concentracion,
continuidad e inmediacion.

A. De los principios generales:

l. El proceso penal tendra por
objeto el esclarecimiento de los
hechos, proteger al inocente,
procurar que el culpable no
quede impune y que los dafios
causados por el delito se
reparen;

Il. Toda audiencia se
desarrollard en presencia del
juez, sin que pueda delegar en
ninguna persona el desahogo y
la valoracion de las pruebas, la
cual deberda realizarse de
manera libre y ldgica;

lll. Para los efectos de la
sentencia solo se consideraran
como prueba aquellas que
hayan sido desahogadas en la
audiencia de juicio. La ley
establecera las excepciones y
los requisitos para admitir en
juicio la prueba anticipada, que
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por su naturaleza requiera
desahogo previo;

IV. El juicio se celebrara ante un
juez que no haya conocido del
caso previamente. La
presentacion de los argumentos
y los elementos probatorios se
desarrollara de manera publica,
contradictoria y oral;

V. La carga de la prueba para
demostrar la  culpabilidad
corresponde a la parte

acusadora, conforme lo
establezca el tipo penal. Las
partes tendran igualdad

procesal para sostener la
acusacion o la defensa,
respectivamente;

VI. Ningun juzgador podra
tratar asuntos que estén sujetos
a proceso con cualquiera de las
partes sin que esté presente la
otra, respetando en todo
momento el principio de
contradiccion, salvo las
excepciones que establece esta
Constitucion;

VIl. Una vez iniciado el
proceso penal, siempre vy
cuando no exista oposicion del
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inculpado, se podra decretar su
terminacién anticipada en los
supuestos y bajo las
modalidades que determine la
ley. Si el imputado reconoce
ante la autoridad judicial,
voluntariamente y con
conocimiento de las
consecuencias, su participacion
en el delito y existen medios de
conviccion suficientes para
corroborar la imputacién, el
juez citara a audiencia de
sentencia. La ley establecera los
beneficios que se podrdn
otorgar al inculpado cuando
acepte su responsabilidad;

VIIl. El juez sdlo condenara
cuando exista conviccién de la
culpabilidad del procesado;

IX. Cualquier prueba obtenida
con violacion de derechos
fundamentales sera nula; y

X. Los principios previstos en
este articulo, se observaran
también en las audiencias
preliminares al juicio.

B. De los derechos de toda
persona imputada:
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I. A que se presuma su
inocencia mientras no se
declare su responsabilidad
mediante sentencia emitida por
el juez de la causa;

Il. A declarar o a guardar
silencio. Desde el momento de
su detencion se le haran saber
los motivos de la misma y su
derecho a guardar silencio, el
cual no podra ser utilizado en su
perjuicio. Queda prohibida y
sera sancionada por la ley
penal, toda incomunicacidn,
intimidacion o tortura. La
confesion rendida sin la
asistencia del defensor carecera
de todo valor probatorio;

lll. A que se le informe, tanto
en el momento de su detencién
COMo en su comparecencia ante
el Ministerio Publico o el juez,
los hechos que se le imputan y
los derechos que le asisten.
Tratandose de delincuencia
organizada, la autoridad judicial
podra autorizar que se
mantenga en reserva el nombre
y datos del acusador.
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En todo proceso de orden penal,
el inculpado, la victima o el
ofendido, tendran las siguientes
garantias:

A. Del inculpado:

I. Inmediatamente que lo
solicite, el juez deberd otorgarle
bajo
caucion, siempre y cuando no se
trate de delitos en que, por su
gravedad, la ley expresamente

la libertad provisional

prohiba conceder este
beneficio. En caso de delitos no
graves, a solicitud del Ministerio
Publico, el juez podra negar la
libertad provisional, cuando el
inculpado haya sido condenado
con anterioridad, por algun
delito calificado como grave por
la ley o, cuando el Ministerio
Publico aporte elementos al juez
para establecer que la libertad
del inculpado representa, por su

conducta precedente o por las

La ley establecera beneficios a
favor del inculpado, procesado
o sentenciado que preste ayuda
eficaz para la investigacién y

de
de

persecucion delitos en

materia delincuencia

organizada;

IV. Se le recibiran los testigos
y demas pruebas pertinentes
que ofrezca, concediéndosele el
tiempo que la ley estime
necesario al efecto y
auxilidndosele para obtener la
comparecencia de las personas
cuyo testimonio solicite, en los

términos que senale la ley;

V. Sera juzgado en audiencia
publica por un juez o tribunal.
La publicidad podra
restringirse en los casos de

sélo

excepcion que determine la ley,
por de
nacional, seguridad publica,

razones seguridad

proteccion de las victimas,
testigos y menores, cuando se
ponga en riesgo la revelacion de
datos legalmente protegidos, o
cuando el tribunal estime que
existen razones fundadas para

justificarlo.
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circunstancias y caracteristicas
del delito cometido, un riesgo
para el
sociedad.

ofendido o para la

El montoy laforma de caucién

que se fije, deberan ser

asequibles para el inculpado. En

ley
determine, la autoridad judicial

circunstancias que la
podrd modificar el monto de la
caucion. Para resolver sobre la
forma y el monto de la caucidn,
el juez deberd tomar en cuenta
la naturaleza, modalidades vy
delito;
caracteristicas del inculpado y la

circunstancias del las
posibilidad de cumplimiento de
las obligaciones procesales a su
cargo; los dafos y perjuicios
causados al ofendido; asi como
la sancién pecuniaria que, en su
pueda
inculpado.

caso, imponerse al

La ley determinard los casos
graves en los cuales el juez
libertad

podra revocar la

provisional;

II. No podra ser obligado a
declarar. Queda prohibiday sera
sancionada por la ley penal, toda

En delincuencia organizada,
las actuaciones realizadas en la
fase de investigacion podran
tener valor probatorio, cuando
no puedan ser reproducidas en
juicio o exista riesgo para
testigos o victimas. Lo anterior
sin perjuicio del derecho del
inculpado de objetarlas o
impugnarlas y aportar pruebas

en contra;

VI. Le seran facilitados todos
los datos que solicite para su
defensa y que consten en el
proceso.

El imputado y su defensor
tendran acceso a los registros
de la investigacion cuando el
primero se encuentre detenido
y cuando pretenda recibirsele
declaracion o entrevistarlo.
Asimismo, antes de su primera
ante

comparecencia juez

podran consultar dichos
registros, con la oportunidad
debida para preparar la
defensa. A partir de este
podran

reserva las

momento no
mantenerse en
actuaciones de la investigacion,

salvo los casos excepcionales
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incomunicacion, intimidacién o
tortura. La confesidn rendida

ante cualquier autoridad
distinta del Ministerio Publico o

del juez, o ante éstos sin la

asistencia de su defensor
carecera de todo valor
probatorio;

. Se le hard saber en

audiencia publica, y dentro de
las cuarenta y ocho horas
siguientes a su consignacion a la
justicia, el nombre de su
acusador y la naturaleza y causa
de la acusacion, a fin de que
conozca bien el hecho punible
que se le atribuye y pueda
contestar el cargo, rindiendo en
declaracion

este acto su

preparatoria;

IV. Cuando asi lo solicite, sera
careado, en presencia del juez,
con quien deponga en su contra,
salvo lo dispuesto en la fraccion
V  del
articulo;

Apartado B de este

V. Se le recibiran los testigos y
demas pruebas que ofrezca,
concediéndosele el tiempo que
la ley estime necesario al efecto

expresamente sefalados en la
cuando ello sea

para
éxito de la

ley
imprescindible
salvaguardar el
investigacion y siempre que
sean oportunamente revelados
para no afectar el derecho de
defensa;

VIl. Sera juzgado antes de
cuatro meses si se tratare de
delitos cuya pena maxima no
exceda de dos aios de prision, y
antes de un ano si la pena
excediere de ese tiempo, salvo
que solicite mayor plazo para su
defensa;

VIIl. Tendra derecho a una
defensa adecuada por abogado,
al cual elegira libremente
incluso desde el momento de su
detencion. Si no quiere o no
puede nombrar un abogado,
después de haber
requerido para hacerlo, el juez
le designara un
publico. También
derecho a que su defensor
comparezca en todos los actos

del proceso y éste tendra

sido

defensor
tendra
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y auxilidndosele para obtener la
comparecencia de las personas
cuyo testimonio solicite,
siempre que se encuentren en el
lugar del proceso; VI. Sera
juzgado en audiencia publica por
un juez o jurado de ciudadanos
gue sepan leery escribir, vecinos
del lugar y partido en que se
cometiere el delito, siempre que
éste pueda ser castigado con
una pena mayor de un afio de
prision. En todo caso seran
juzgados por un jurado los
delitos cometidos por medio de
la prensa contra el orden publico
o la seguridad exterior o interior

de la Nacion;

VII. Le seran facilitados todos
los datos que solicite para su
defensa y que consten en el
proceso;

VIIl. Serd juzgado antes de
cuatro meses si se tratare de
delitos cuya pena maxima no
exceda de dos afios de prision, y
antes de un afio si la pena
excediere de ese tiempo, salvo
gue solicite mayor plazo para su
defensa;

obligacion de hacerlo cuantas
veces se le requiera, y

IX. En ninglin caso podra
prolongarse la prision o
detencion, por falta de pago de
honorarios de defensores o por
cualquiera otra prestacion de
dinero, por causa de
responsabilidad civil o algun

otro motivo analogo.

La prisién preventiva no podra
exceder del tiempo que como
maximo de pena fije la ley al
delito que motivare el procesoy
en ningun caso sera superior a
dos afios, salvo que su
deba al

ejercicio del derecho de defensa

prolongacién se

del imputado. Si cumplido este
término no se ha pronunciado
sentencia, el
puesto en libertad de inmediato
mientras se sigue el proceso, sin

imputado sera

que ello obste para imponer
otras medidas cautelares.

En toda pena de prision que
imponga una sentencia, se
computara el tiempo de la

detencion.
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IX. Desde el inicio de su
proceso sera informado de los
derechos que en su favor
consigna esta Constitucion vy
tendrd derecho a una defensa
adecuada, por si, por abogado, o
por persona de su confianza. Si
no quiere o no puede nombrar
defensor, después de haber sido
requerido para hacerlo, el juez le
designara un defensor de oficio.
También tendra derecho a que
su defensor comparezca en
todos los actos del proceso y
éste tendra obligacion de
hacerlo cuantas veces se le

requiera; y,

X. En ninglin caso podra
prolongarse la  prision o
detencion, por falta de pago de
honorarios de defensores o por
cualquier otra prestacion de
causa de

dinero, por

responsabilidad civil o algun

otro motivo analogo.

Tampoco podra prolongarse
la prision preventiva por mas
tiempo del que como maximo
fije la ley al delito que motivare
el proceso.

C. De los derechos de la victima
o del ofendido:

I. Recibir asesoria juridica; ser
informado de los derechos que
establece la

en su favor

Constitucion vy, cuando lo

solicite, ser informado del
desarrollo del

penal;

procedimiento

II. Coadyuvar con el
Ministerio Publico; a que se le
reciban todos los datos o
elementos de prueba con los
tanto en la

que cuente,

investigacion como en el
proceso, a que se desahoguen
las diligencias
correspondientes, y a intervenir
en el juicio e interponer los
recursos en los términos que

prevea la ley.

Cuando el Ministerio Publico
considere que no es necesario el
desahogo de la diligencia,
debera fundar y motivar su

negativa;
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En toda pena de prisién que

imponga una sentencia, se

computara el tiempo de la

detencidn.

Las garantias previstas en las
fracciones 1, V, VIl y IX también
seran observadas durante la
averiguaciéon previa, en los
términos y con los requisitos y
limites que las leyes
establezcan; lo previsto en la
fraccién 1l no estard sujeto a

condicién alguna.

B. De la victima o del ofendido:

I. Recibir asesoria juridica; ser
informado de los derechos que
establece Ia

en su favor

Constitucion 'y, cuando o

solicite, ser informado del

desarrollo del procedimiento

penal;

lll. Recibir, desde la comision
del delito, atencién médica vy
psicoldgica de urgencia;

IV. Que se le repare el dafio.

En los casos en que sea
procedente, el Ministerio
Publico estard obligado a

solicitar la reparacion del dafio,
sin menoscabo de que la victima
u ofendido lo pueda solicitar
directamente, y el juzgador no
podra absolver al sentenciado
de dicha reparacion si ha
emitido

una sentencia

condenatoria.

La ley fijara procedimientos
para
sentencias en

agiles ejecutar las
materia de

reparacion del dafio;

V. Al resguardo de su
identidad y otros datos
personales en los siguientes
casos: cuando sean menores de
edad; cuando se trate de delitos
de violacion, secuestro o
delincuencia organizada; vy
cuando a juicio del juzgador sea
necesario para su proteccion,
salvaguardando en todo caso

los derechos de la defensa.

[262]




II. Coadyuvar con el Ministerio
Publico; a que se le reciban
todos los datos o elementos de
prueba con los que cuente,
tanto en la averiguacion previa
como en el proceso, y a que se
las

desahoguen diligencias

correspondientes.

Cuando el Ministerio Publico
considere que no es necesario el
desahogo de la diligencia,
debera fundar y motivar su

negativa;

lll. Recibir, desde la comisién
del delito, atencion médica vy
psicoldgica de urgencia;

IV. Que se le repare el dafio.

En los casos en que sea
procedente, el Ministerio
Pudblico estard obligado a

solicitar la reparacion del dafo y
el juzgador no podra absolver al
sentenciado de dicha reparacion

El Ministerio Publico debera
la proteccion de
victimas, ofendidos, testigos y

garantizar

en general todas los sujetos que
intervengan en el proceso. Los
jueces deberan vigilar el buen

cumplimiento de esta
obligacion;
VI. Solicitar las medidas

cautelares y
necesarias para la proteccion y

providencias

restitucion de sus derechos; y

VII. Impugnar ante autoridad
del
Piblico en |Ia

judicial las omisiones
Ministerio
investigacion de los delitos, asi
resoluciones de

como las

reserva, no ejercicio,
desistimiento de la accion penal
0 suspension del procedimiento
cuando no esté satisfecha la

reparacion del dafio.
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si ha emitido una sentencia
condenatoria.

La ley fijara procedimientos

agiles para  ejecutar las
sentencias en materia de
reparacion del dafio;

V. Cuando la victima o el
ofendido sean menores de edad,
no estaran obligados a carearse
con el inculpado cuando se trate
de los delitos de violacién o
secuestro. En estos casos, se
llevaran a cabo declaraciones en
las condiciones que establezca la

ley; y
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VI. Solicitar las medidas y
providencias que prevea la ley
para su seguridad y auxilio.
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8.2. TEXTO DEL ARTICULO 20 DE LA CONSTITUCION
POLITICA MEXICANA

El Articulo 20 de la Constitucion Politica Mexicana,
textualmente dispone: "El proceso penal sera acusatorio y
oral. Se regira por los principios de publicidad,
contradiccion, concentracion, continuidad e inmediacion.
A. De los principios generales:

I. ElI proceso penal tendra por objeto el
esclarecimiento de los hechos, proteger al inocente,
procurar que el culpable no quede impune y que los dafios
causados por el delito se reparen;

Il. Toda audiencia se desarrollard en presencia del
juez, sin que pueda delegar en ninguna persona el
desahogo y la valoracion de las pruebas, la cual debera
realizarse de manera libre y l6gica;

[ll. Para los efectos de la sentencia soélo se
consideraran como prueba aquellas que hayan sido

desahogadas en la audiencia de juicio. La ley establecera
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las excepciones y los requisitos para admitir en juicio la
prueba anticipada, que por su naturaleza requiera
desahogo previo;

IV. El juicio se celebrara ante un juez que no haya
conocido del caso previamente. La presentacion de los
argumentos y los elementos probatorios se desarrollara de
manera publica, contradictoria y oral;

V. La carga de la prueba para demostrar la
culpabilidad corresponde a la parte acusadora, conforme lo
establezca el tipo penal. Las partes tendran igualdad
procesal para sostener la acusacion o la defensa,
respectivamente;

VI. Ningun juzgador podra tratar asuntos que estén
sujetos a proceso con cualquiera de las partes sin que esté
presente la otra, respetando en todo momento el principio
de contradiccién, salvo las excepciones que establece esta
Constitucion;

VIl. Una vez iniciado el proceso penal, siempre y
cuando no exista oposicion del inculpado, se podra
decretar su terminacion anticipada en los supuestos y bajo
las modalidades que determine la ley. Si el imputado
reconoce ante la autoridad judicial, voluntariamente y con
conocimiento de las consecuencias, su participacion en el

delito y existen medios de conviccion suficientes para

[267]



corroborar la imputacion, el juez citara a audiencia de
sentencia. La ley establecera los beneficios que se podran
otorgar al inculpado cuando acepte su responsabilidad;

VIII. El juez s6lo condenara cuando exista conviccion
de la culpabilidad del procesado;

IX. Cualquier prueba obtenida con violaciéon de
derechos fundamentales sera nula, y

X. Los principios previstos en este articulo, se
observaran también en las audiencias preliminares al juicio.
B De los derechos de toda persona imputada:

I. A que se presuma su inocencia mientras no se
declare su responsabilidad mediante sentencia emitida por
el juez de la causa;

II. A declarar o a guardar silencio. Desde el momento
de su detencién se le haran saber los motivos de la misma
y su derecho a guardar silencio, el cual no podra ser
utiizado en su perjuicio. Queda prohibida y sera
sancionada por la ley penal, toda incomunicacién,
intimidacion o tortura. La confesion rendida sin la asistencia
del defensor carecera de todo valor probatorio;

[ll. A que se le informe, tanto en el momento de su
detencion como en su comparecencia ante el Ministerio
Publico o el juez, los hechos que se le imputan y los

derechos que le asisten. Tratandose de delincuencia
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organizada, la autoridad judicial podra autorizar que se
mantenga en reserva el nombre y datos del acusador.

La ley establecera beneficios a favor del inculpado,
procesado o sentenciado que preste ayuda eficaz para la
investigacion y persecucion de delitos en materia de
delincuencia organizada;

IV. Se le recibiran los testigos y demas pruebas
pertinentes que ofrezca, concediéndosele el tiempo que la
ley estime necesario al efecto y auxilidndosele para obtener
la comparecencia de las personas cuyo testimonio solicite,
en los términos que sefale la ley;

V. Sera juzgado en audiencia publica por un juez o
tribunal. La publicidad s6lo podra restringirse en los casos
de excepcion que determine la ley, por razones de
seguridad nacional, seguridad publica, proteccion de las
victimas, testigos y menores, cuando se ponga en riesgo la
revelacion de datos legalmente protegidos, o cuando el
tribunal estime que existen razones fundadas para
justificarlo.

En delincuencia organizada, las actuaciones
realizadas en la fase de investigacion podran tener valor
probatorio, cuando no puedan ser reproducidas en juicio o

exista riesgo para testigos o victimas. Lo anterior sin
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perjuicio del derecho del inculpado de objetarlas o
impugnarlas y aportar pruebas en contra;

VI. Le seran facilitados todos los datos que solicite
para su defensa y que consten en el proceso.

El imputado y su defensor tendran acceso a los
registros de la investigacion cuando el primero se
encuentre detenido y cuando pretenda recibirsele
declaracion o entrevistarlo. Asimismo, antes de su primera
comparecencia ante juez podran consultar dichos registros,
con la oportunidad debida para preparar la defensa. A partir
de este momento no podran mantenerse en reserva las
actuaciones de la investigacion, salvo los casos
excepcionales expresamente sefialados en la ley cuando
ello sea imprescindible para salvaguardar el éxito de la
investigacion 'y siempre que sean oportunamente
revelados para no afectar el derecho de defensa;

VIIl. Seré juzgado antes de cuatro meses si se tratare
de delitos cuya pena maxima no exceda de dos afios de
prision, y antes de un afio si la pena excediere de ese
tiempo, salvo que solicite mayor plazo para su defensa,

VIIl. Tendra derecho a una defensa adecuada por
abogado, al cual elegird libremente incluso desde el
momento de su detencidon. Si no quiere 0 no puede

nombrar un abogado, después de haber sido requerido
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para hacerlo, el juez le designard un defensor publico.
También tendra derecho a que su defensor comparezca en
todos los actos del proceso y éste tendra obligacion de
hacerlo cuantas veces se le requiera, y

IX. En ningdn caso podra prolongarse la prision o
detencion, por falta de pago de honorarios de defensores o
por cualquiera otra prestacion de dinero, por causa de
responsabilidad civil o algan otro motivo anélogo.

La prision preventiva no podra exceder del tiempo que
como maximo de pena fije la ley al delito que motivare el
proceso y en ningun caso sera superior a dos afios, salvo
que su prolongacién se deba al ejercicio del derecho de
defensa del imputado. Si cumplido este término no se ha
pronunciado sentencia, el imputado ser& puesto en libertad
de inmediato mientras se sigue el proceso, sin que ello
obste para imponer otras medidas cautelares.

En toda pena de prision que imponga una sentencia,
se computara el tiempo de la detencién.

C De los derechos de lavictima o del ofendido:

I. Recibir asesoria juridica; ser informado de los
derechos que en su favor establece la Constitucion v,
cuando lo solicite, ser informado del desarrollo del

procedimiento penal;
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[I. Coadyuvar con el Ministerio Publico; a que se le
reciban todos los datos o elementos de prueba con los que
cuente, tanto en la investigacion como en el proceso, a que
se desahoguen las diligencias correspondientes, y a
intervenir en el juicio e interponer los recursos en los
términos que prevea la ley.

Cuando el Ministerio Publico considere que no es
necesario el desahogo de la diligencia, debera fundar y
motivar su negativa,;

[ll. Recibir, desde la comision del delito, atencion
médica y psicolbgica de urgencia;

IV. Que se le repare el dafio. En los casos en que sea
procedente, el Ministerio Publico estaré obligado a solicitar
la reparacion del dafio, sin menoscabo de que la victima u
ofendido lo pueda solicitar directamente, y el juzgador no
podra absolver al sentenciado de dicha reparacion si ha
emitido una sentencia condenatoria.

La ley fijara procedimientos agiles para ejecutar las
sentencias en materia de reparaciéon del dafio;

V. Al resguardo de su identidad y otros datos
personales en los siguientes casos: cuando sean menores
de edad; cuando se trate de delitos de violacion, trata de

personas, secuestro o delincuencia organizada; y cuando
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a juicio del juzgador sea necesario para su proteccion,
salvaguardando en todo caso los derechos de la defensa.

El Ministerio Publico debera garantizar la proteccion
de victimas, ofendidos, testigos y en general todas los
sujetos que intervengan en el proceso. Los jueces deberan
vigilar el buen cumplimiento de esta obligacion;

VI. Solicitar las medidas cautelares y providencias
necesarias para la proteccién y restitucion de sus
derechos, y

VII. Impugnar ante autoridad judicial las omisiones del
Ministerio Pudblico en la investigacion de los delitos, asi
como las resoluciones de reserva, no ejercicio,
desistimiento de la accion penal o suspension del
procedimiento cuando no esté satisfecha la reparacion del

danfo.

8.3. OBJETIVO FUNDAMENTAL DE LA REFORMA AL
ARTICULO 20 CONSTITUCIONAL

El objetivo fundamental de reforma al articulo 20
Constitucional, en junio de 2008, fue la necesidad urgente
de cambiar el sistema de justicia penal semiinquisitivo que
se tenia en México hasta antes de la reforma de 2008 por

el sistema acusatorio de corte adversarial, publico y oral.
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El sistema semiinquisitivo produjo dos efectos: la
violacion a los derechos y garantias de la persona
imputada y su desproteccién y, la violacién a los derechos
fundamentales de la victima y la persona ofendida ya que
este sistema se caracteriza por las constantes violaciones
al debido proceso en el marco de la investigacion del delito,
lo que aseguramos, tomando en cuenta las caracteristicas
del sistema semiinquisitivo:

a) En el sistema semiinquisitivo, el Ministerio Publico
lleva a cabo la investigacion del delito, y gran parte de ella
se realiza de manera oculta (sin acceso al expediente para
victimas, personas acusadas o cualquiera que se interese).

b) En el marco de este sistema se efectian un
semiproceso, que consiste en recabar, desahogar y valorar
las pruebas para determinar el cuerpo del delito y la
probable responsabilidad de la persona imputada. Una vez
satisfechos los requisitos, se tiene por integrada la
averiguacion previa y, de ser conducente, se ejercita la
accion penal ante la autoridad jurisdiccional.

c) En este sistema semiinquisitorio, el hecho de que
el Ministerio Publico realice parte de la investigacién sin
notificar a la persona imputada es un acto que viola, en su
perjuicio, el derecho de defensa; pues esa persona tendria

derecho a conocer el contenido de la imputacion, a que se
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le comunique de ella de manera previa y detallada, y a que
se hagan de su conocimiento sus derechos. La manera en
que se lleva a cabo la accién del Ministerio Publico causa
la indefension de la persona imputada, y le niega la
posibilidad de intervenir en el procedimiento en su contra;
en consecuencia, le priva del tiempo y los medios que
requiere para la preparacion de su defensa.

d) Al amparo de ese sistema, el Ministerio Publico
lleva a cabo la investigacion y la obtencién de elementos
probatorios sin que medie un adecuado control judicial que
determine si tales elementos se obtuvieron respetando
derechos fundamentales.

Es frecuente que la policia, en su afan de allegar al
Ministerio Publico la confesién de la persona imputada,
someta a ésta a actos de tortura y tratos crueles,
inhumanos o degradantes lo que viola su derecho a que no
se le obligue a declarar contra si mismo, ni a declararse
culpable.

e) En el sistema semiinquisitivo opera el principio de
inmediatez, segun el cual las primeras declaraciones tienen
mayor valor respecto de las posteriores. Sin embargo, en
muchas ocasiones, las declaraciones autoincriminatorias
son obtenidas sin la presencia del abogado defensor y se

oculta a la persona imputada su derecho a no declarar;
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asimismo, se interviene con violencia, lo que contraviene a
todas luces el principio de legalidad y la garantia procesal,
referente a que la confesion del inculpado solamente es
valida si es hecha sin coaccion de ninguna naturaleza.

f) En la mayoria de los casos, se permite a la persona
imputada nombrar a un abogado defensor hasta el
momento de declarar ante el Ministerio Publico, y no desde
la detencion, esto con el objeto de evitar que se ampare en
su derecho a no declarar, lo que facilita al agente del
Ministerio Publico la consignacién del expediente.

g) Otra caracteristica del sistema semiinquisitivo es el
abuso de la prisién preventiva como medida cautelar. Ese
mecanismo se rige por la logica de "detener para
investigar”, la cual contraviene el principio de seguridad
juridica y viola el derecho a la libertad y la garantia de
presuncion de inocencia. De acuerdo con esta Ultima, toda
persona acusada de delito debera permanecer en libertad
durante el proceso hasta que no se haya dictado sentencia
condenatoria restrictiva de su libertad, salvo en casos
excepcionales cuando se justifique razonablemente que su
imposicidn es necesaria por existir una amenaza fundada
contra la victima, la sociedad o el orden publico.

h) Antes de la reforma constitucional, podia asumir la

defensa de la persona imputada una persona de confianza,
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de acuerdo con lo previsto por la Constitucion. Esto
contraviene la garantia a una defensa adecuada en el
entendido de que la persona de confianza no
necesariamente aseguraba la defensa y proteccion a los
derechos de la persona imputada.

i) Respecto de los derechos de la victima durante la
fase de investigacién, en los hechos se podrian presentar
dos situaciones: la primera era el abuso de la figura de la
coadyuvancia, al imponer a la victima la carga de aportar
elementos a la investigacion y la segunda situacion, era la
de otorgarle escasa participacién en ella, al negarle o
ponerle trabas en la entrega de informacién sobre el
avance del procedimiento penal. Ambas situaciones violan
las garantias del debido proceso legal en perjuicio de las
victimas.

j) Finalmente, la escasa tradicién en México de buscar
la solucion a los conflictos a través de mediacion o
conciliacion niega a la victima la posibilidad de ver
satisfecha la reparacion del dafio sin tener que enfrentar un

procedimiento penal .3’

137 cOMISION DE DERECHOS HUMANOS DEL DISTRITO FEDERAL, Aspectos
Bdsicos para Comprender la Reforma Constitucional en Materia de Justicia
Penal, 1a. ed., Servicio Profesional en Derechos Humanos, México, 2011. Cita
correspondiente a lo expuesto en las Violaciones a las Garantias del Debido
Proceso en el Marco de la Investigacion del Delito, pp. 17-19.
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En cuanto a las violaciones a las garantias del debido
proceso penal, el sistema semiinquisitivo, se caracteriza
por constantes violaciones, a saber:

a) Una vez que se consigna la averiguacion previa
ante el juez penal, éste tiene el deber de conducir en
persona las audiencias. Sin embargo, segun un estudio
efectuado por el Centro de Investigacion y Docencia
Econdmicas se encontrd0 que el juez no acataba este
principio al no estar presente. Por lo que se demuestra que
en el sistema semiinquisitivo, los jueces resuelven con
base en el expediente, sin respetar el derecho de la victima
a realizar sus alegaciones de manera personal. Esto
contraviene la garantia del proceso justo, que estipula que
“toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o
tribunal competente”.

b) Las pruebas y su valoracién revisten suma
importancia en el proceso penal debido a que la resolucion
de todo proceso debe basarse en las pruebas que aporten
las partes para sustentar su pretension juridica. Por ello, es
muy cuestionable que en el sistema semiinquisitivo se
asigne valor juridico pleno a las diligencias practicadas por
el Ministerio Publico o por la policia, lo que genera gran

desequilibrio entre las partes procesales, pues la persona
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imputada tiene que confrontar en este sistema, pruebas
que por disposicion legal cuentan con pleno valor para el
juez.

Otorgar pleno valor probatorio a las diligencias
ministeriales, por ejemplo a la confesién rendida ante el
Ministerio Publico, puede generar efectos nocivos para la
persona imputada, pues el juzgador puede utilizar dicha
confesién como prueba para sostener la culpabilidad de la
persona.

c) Desde el punto de vista semiinquisitivo, se viola el
principio de presuncion de inocencia y el principio
sustantivo in dubio pro reo ya que los jueces, al impartir
justicia lo hacen con laidea de condenar y en caso de duda
prefieren que la resolucion sea condenatoria, con lo que se
impone a la persona imputada la sobrecarga de demostrar
su inocencia ante la instancia superior.138

A causa de los casos de tortura, de detenciones
arbitrarias, de autoincriminaciones arrancadas con
violencia, de pruebas ilicitas con pleno valor probatorio, de
la prision preventiva como regla, de investigaciones
secretas y de las consecuentes violaciones sisteméticas a

derechos fundamentales como la libertad, la integridad, la

138 |bidem, pp. 19-20. en lo referente a las Violaciones a las Garantias del
Debido proceso en el Marco del Proceso Penal.
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seguridad juridica, el acceso a la justicia, el debido
proceso, el derecho a conocer la verdad y la reparacion del
dano, acontecidas en el procedimiento penal
semiinquisitivo, se torno imprescindible adoptar el sistema
acusatorio de corte adversarial, publico y oral, en el que las
partes son iguales, se protege a la victima y se respetan y
garantizan los derechos humanos de la persona imputada.

8.4. DIFERENCIAS ENTRE EL SISTEMA PENAL
SEMIINQUISITIVO Y EL ACUSATORIO

De lo analizado en el punto anterior del presente
capitulo, podemos concluir que las principales diferencias
entre el sistema penal inquisitivo y el acusatorio, se pueden
resumir de la siguiente forma:*3°

a) En relacion con la forma de investigar: En el
sistema inquisitivo, la investigacion corresponde al
Ministerio Pdudblico, quien lleva a cabo diligencias
ministeriales que deben realizarse de conformidad con las
exigencias del Codigo de Procedimientos Penales y
tendran caracter de pruebas plenas para acreditar el
cuerpo del delito y la probable responsabilidad de la

persona imputada y, como consecuencia, ejercitan accion

139 |pidem, p. 27. en lo referente a las diferencias entre el sistema penal
semiinquisitivo y el acusatorio.
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penal contra ella. En cambio, en el sistema acusatorio, el
Ministerio Publico también conduce la investigacion; sin
embargo, ésta constituye una etapa preparatoria del juicio
oral, es informal y no tiene valor probatorio.

En el sistema inquisitivo, la investigacion tiene gran
importancia, ya que en la mayoria de los casos las
sentencias se fundan en las pruebas producidas durante la
investigacion. En el sistema acusatorio, el juez desahoga y
valora con base en la libre valoracion los elementos
probatorios que presenta el Ministerio Publico.

En el sistema semiinquisitivo, el control de la legalidad
en la obtencién de la prueba esta en manos del Ministerio
Publico, con lo que se restringe a la persona imputada la
posibilidad de refutarla. En el sistema acusatorio, el juez
instituye garantias para controlar la investigacion realizada
por el Ministerio Publico y garantizar que la obtencion de
las pruebas no viole los derechos fundamentales y también
sera el juez de control de garantias quien dicte las medidas
cautelares como la prision preventiva, sujetandose a los
criterios de excepcionalidad y estricta necesidad.

b) Por lo que respecta al juicio. En el sistema
semiinquisitivo, el juicio es predominantemente escrito, lo
que permite que el juez resuelva con base en el

expediente, sin tener que presenciar las audiencias.
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Asimismo, permite que las diligencias se vayan
desahogando en varias ocasiones, lo que impacta
negativamente en como se valora la prueba y en la
duracion del proceso. En el sistema acusatorio, el juicio es
oral, lo que hace necesaria la presencia del juez (principio
de inmediacion). El desahogo y la valoracion de las
pruebas se realizan en una Unica audiencia o en el menor
namero de ser necesario (principio de concentracion), lo
que permite al juzgador apreciar las pruebas a través de
sus propios sentidos.

c) En cuanto a la prueba: En el sistema inquisitorio,
rige el modelo de prueba tasada; es decir, la propia ley
procesal determina el valor que la o el juzgador debera
otorgarle. En el sistema acusatorio, rige la libre valoracién
razonada de la prueba, lo que permite que los distintos
elementos probatorios aportados por las partes puedan
ponderarse libremente en el tribunal, el cual valorara su
trascendencia de acuerdo con la fundamentacion de la
sentencia.

d) En relacion con la participacion de las partes: En el
sistema inquisitorio, se limita el derecho de la persona
imputada a controvertir la prueba. Asimismo, limita la
participacion de la victima, al considerar que el Ministerio

Publico debe realizar preponderadamente la persecucion

[282]



penal en nombre de la sociedad. En el sistema acusatorio,
Se extiende el derecho de la persona imputada a
controvertir cada elemento aportado por la contraparte.
También se reconoce a la victima como parte importante
del procedimiento.

Por las razones expuestas, podemos decir que el
sistema semiinquisitivo, se orienta a castigar a la persona
responsable del delito, por lo que permite violaciones al
debido proceso. En tanto, el sistema acusatorio concibe al
procedimiento penal como un instrumento de solucion del
conflicto, de manera que permite salidas alternas
(mediacion, conciliacion y otras), asi como la renuncia de
la persecucion penal. La caracteristica definitoria del
sistema acusatorio es su sujecion a principios que cumplan

con la observancia del debido proceso.

8.5. CONCEPTO DE SISTEMA PENAL ACUSATORIO

El Estado mexicano, siguiendo la tendencia en
Ameérica Latina, el 18 de junio de 2008 reformdé su
Constitucion para modificar su sistema de justicia penal.
Esta reforma tuvo como finalidad instaurar un sistema
procesal penal acusatorio en concordancia con los
modernos procesos penales y con los estandares

internacionales de proteccién a los derechos humanos. El
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sistema acusatorio toma su hombre de la importancia que
se le otorga a la acusacion del ente persecutor que
constituye un requisito esencial del sistema y sin la cual no
se puede proceder al juicio oral.

Luigi Ferrajoli identifica como acusatorio: todo
sistema procesal que concibe al juez como un sujeto pasivo
rigidamente separado de las partes y al juicio como una
contienda entre iguales iniciada por la acusacion, a la que
le compete la carga de la prueba, enfrentada a la defensa
en el juicio contradictorio, oral y publico y resuelta por el
juez segun su libre conviccion.140

El sistema acusatorio es el sistema procesal propio de
los regimenes democraticos liberales, donde la libertad y la
dignidad de los ciudadanos ocupan un lugar central en la
proteccion que brinda el ordenamiento juridico; donde
imperan principios como la acusacion, la imparcialidad del
juez, la presuncion de inocencia, el esclarecimiento judicial
de los hechos; y la oralidad, la inmediacion, la publicidad y
la contradiccion como principios rectores del proceso
penal 4t

El objetivo principal del sistema acusatorio es servir

de instrumento de tutela y garantia de los derechos

140 FERRAJOLI, Luigi, ob. cit., nota 132, p. 564.
41 1dem.

[284]



procesales de las personas, en su caracter de imputadas o
de victimas. Esto quiere decir que sus objetivos apuntan a
agilizar el procedimiento, optimizar la persecucion del
delito, eliminar la corrupcion y reducir los costos. Todos
éstos son solo instrumentos para conseguir el verdadero fin
que es ampliar el espacio de reconocimiento y ejercicio de
los derechos y garantias de las personas.

8.6. LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DEL
PROCESO PENAL ACUSATORIO

Los principios que se enuncian en el encabezado del
articulo 20 constitucional, podemos analizarlos de la
siguiente forma:

a) Principio de publicidad. En opinion de Luigi Ferrajoli
el principio de publicidad es el requisito mas elemental del
proceso acusatorio.**? Con base en éste, la formulacion de
la acusacion y la determinacion de la responsabilidad
tienen que producirse de cara a la opinién publica, en
especial, respecto de quienes intervienen. Es decir, cada
una de las determinaciones procesales debe comunicarse
a las partes en el tiempo y en la forma determinada por la
ley; asimismo, la sentencia debe dictarse en audiencia

publica.

142 |bidem, p. 616.
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A la luz de este principio, se permite el acceso directo
del publico a la sala de audiencias para presenciar el
debate de juicio oral y para escuchar la sentencia. Con ello
se garantiza la posibilidad de conocer el proceso en todas
sus partes, y se garantiza la transparencia en la actuacion
judicial y la legitimidad de sus determinaciones. La
publicidad so6lo podrd restringirse en los casos
expresamente sefialados por la ley; por ejemplo, por
proteccion a la victima, cuando se trate de testigos y
personas menores de edad y cuando se trate de datos
protegidos legalmente, por mencionar algunos.

b) Principio de contradiccién. Las partes podran
debatir los hechos y argumentos juridicos de la contraparte,
y controvertir cualquier medio de prueba durante el
proceso.

¢) Principio de concentracién. Este principio impone la
obligatoriedad de que los actos constitutivos de la
audiencia de juicio oral se cumplan en el tiempo y en el
namero de audiencias estrictamente necesarias, Sin
dilaciones. La regla en el sistema acusatorio es que haya
una audiencia Unica en la que se desahoguen las pruebas
y se resuelva la cuestion planteada. La audiencia se podra
suspender excepcionalmente cuando sobrevenga alguna

circunstancia que lo justifique. El fin de este principio es
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que el proceso no se disperse sino que haya la mayor
proximidad entre el desahogo de las pruebas, su debate,
los alegatos y la sentencia. Una excepcion a este principio
se presenta con la prueba anticipada.4?

d) Principio de continuidad. La presentacion,
recepcion, y desahogo de las pruebas, asi como todos los
actos del debate, se desarrollaran ante el juez y las partes
en una audiencia que sera continua, sucesiva y secuencial,
salvo los casos previstos por la ley.

e) Principio de inmediaciéon. Este principio obliga al
juez a recibir la prueba en forma personal y directa, y a
estar presente desde el comienzo y hasta el final de la

audiencia de juicio oral.

8.7. LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL PROCESO
PENAL ACUSATORIO

En el apartado “A”, del articulo 20 de la Constitucion
Politica Mexicana, se reconocen los principios generales
para el proceso penal mismos que han sido explicados por

la doctrina de la siguiente manera:!4

143 COMISION DE DERECHOS HUMANOS DEL DISTRITO FEDERAL, ob. cit. p.
31.
144 |dem, pp. 28-29.

[287]



a) El Debido proceso. El debido proceso es un
derecho fundamental que ampara a toda persona sometida
a un proceso de cualquier naturaleza juridica a ser oida con
las debidas garantias y dentro de un plazo razonable por el
juez o tribunal competente, independiente e imparcial
establecido con anterioridad por la ley. El debido proceso
ampara los derechos de las victimas y las garantias de la
persona procesada. En materia penal, supone que el
proceso se realice en cumplimiento de las garantias
minimas previstas por la norma constitucional (articulos 14,
16 y 20) y por las normas internacionales (articulo 8° de la
Convencién Americana Sobre Derechos Humanos, y 14 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos).

b) Juicio previo. Este principio general sefiala que
nadie podra ser condenado sin un juicio previo. Se
identifica con el axioma nulla culpa sine iudicio. Garantia
procesal prevista en el articulo 14 de la Constitucion: “nadie
podra ser privado de la libertad o de sus propiedades,
posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido ante
los tribunales previamente establecidos, en el que se
cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y
conforme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho”.

c) Presuncion de inocencia. Este principio limita el

poder punitivo del Estado, y supone que se debe tratar a
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toda persona acusada de haber cometido un delito como
inocente desde el momento de su detencién y durante todo
el proceso penal, en tanto no se demuestre, mas alla de
toda duda razonable, su responsabilidad penal y se declare
mediante una resolucion ejecutoriada. El fundamento legal
de esta garantia se encuentra en el articulo 20, apartado B,
fraccion I, de la Constitucion mexicana; y en los
instrumentos internacionales en el articulo 11 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en el
articulo 8.2 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y en el articulo 14.2 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos.

d) Defensa. Este derecho comprende la defensa
material y la técnica. La primera se refiere a la facultad de
la persona a quien se le imputa la comision de un delito
para realizar alegaciones que beneficien sus intereses. La
defensa técnica consiste en el derecho de toda persona a
ser asistida por un profesional del derecho ante los érganos
de procuracion y administracion de justicia, con el propdsito
de desacreditar las pruebas y los argumentos que formule
la parte acusadora. Se faculta a la persona acusada a
designar a un abogado defensor; en caso de no poder
hacerlo, el Estado le designara un defensor de oficio de

calidad, que pueda llevar a cabo una defensa técnica con
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idoneidad. En la Constitucion este derecho se encuentra
tutelado por el articulo 20, apartado B, fracciones Il y VIII.
La Convencion Americana sobre Derechos Humanos
identifica la defensa adecuada como una garantia minima
del debido proceso, prevista en el articulo 8.2; y en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en el articulo
14.3, incisos b y d.

e) Libertad probatoria. La libertad probatoria en el
proceso penal debe entenderse como la garantia por medio
de la cual todo hecho, circunstancia o elemento de interés
0 importante para la decision del caso puede probarse por
cualquier medio de prueba permitido. La regla en el
proceso acusatorio sera que haya libertad probatoria en el
objeto y en el medio de prueba, y que se estipulen en la ley
las limitaciones a este principio. La Constitucion prohibe
categdricamente que se obtengan pruebas con violacion a
los derechos fundamentales (articulo 20, apartado A,
fraccion 1X).

f) Juez natural. Se trata de una garantia organica. De
acuerdo con Ferrajoli significa tres cosas distintas pero
relacionadas entre si: primera, la necesidad de que el juez
esté preconstituido por la ley y no post factum; segunda, la

inderogabilidad y la indisponibilidad de las competencias, y
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tercera, la prohibicion de jueces extraordinarios Yy
especiales.*®

So6lo pueden ejercer la funcion jurisdiccional los
jueces ordinarios nombrados y regulados segun las normas
del orden judicial.

g) Juez imparcial. La imparcialidad del juez alude a
que éste debe ser ajeno a los intereses de las partes, lo
gue garantiza que se lleve el proceso con objetividad, libre
de prejuicios o preconceptos. La imparcialidad debe ser
tanto personal como institucional. En el primer sentido, se
exige que el juez no tenga ningun interés privado o
personal vinculado con la causa que conoce. El segundo
aspecto exige la separacion institucional del juez respecto
de la acusacion, la cual debe sostener el Ministerio Publico.
Esta garantia organica se encuentra reconocida por el
articulo 17 de la Constitucion; el articulo 8.1 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y el
articulo 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos.

h) Oralidad como mecanismo para hacer efectivos los
principios rectores del sistema. La oralidad es un rasgo
estructural y constitutivo del método acusatorio. Implica la

utilizacion de la palabra como medio de comunicacion

145 FERRAJOLI, ob. cit., nota 132, p. 540.
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durante la fase del juicio. Esta caracteristica es necesaria
para garantizar los principios que regulan al sistema
acusatorio. El fundamento de este principio se encuentra
en el articulo 20 de la Constitucion, que dispone: ‘el
proceso penal sera acusatorio y oral”; y en los articulos 10
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos; 8.1
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y
14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos.

8.8. ESTRUCTURA GENERAL DEL PROCESO PENAL
ACUSATORIO

Con la reforma al sistema penal, el esquema procesal
se modifica sustancialmente: seran tres las etapas que
conforman el procedimiento, cada una dirigida por una
autoridad diferente para garantizar la imparcialidad e
independencia en el procedimiento. Fase de investigacion
a cargo del Ministerio Publico Fase intermedia a cargo del
juez de control Fase de juicio oral a cargo del tribunal de

juicio oral.146

146 COMISION DE DERECHOS HUMANOS DEL DISTRITO FEDERAL ob. cit., pp.
32-35, Cita correspondiente a lo relativo a las fases del proceso penal
acusatorio.
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a) Fase de investigacion a cargo del Ministerio
Publico. En esta etapa de investigacion preliminar
corresponde al Ministerio Puablico, con el auxilio de la
Policia de Investigacion, conducir la investigacion del delito
para lograr el esclarecimiento de los hechos materia de la
denuncia o querella, con la finalidad de recolectar los
elementos necesarios y suficientes para fundamentar y
motivar la acusacion penal publica.

En esta fase tiene lugar la audiencia de formulacion
de la imputacion. En presencia del juez, el Ministerio
Publico debe comunicar a la persona imputada, con todo
detalle y por completo, el hecho que se le atribuye, el modo
de comision, el grado de intervencion y la circunstancia en
que se desarrolla la investigacién en su contra; ademas,
debera poner a disposicibn de ésta las actuaciones
reunidas en su contra.

Una vez formulada la imputacién del Ministerio
Pudblico, la persona imputada tendra derecho a rendir su
declaracion preliminar; si se reserva ese derecho, su
silencio no podré utilizarse en su contra. Antes de cerrar la
audiencia de imputacion, el juez debera sefialar la fecha
para celebrar la audiencia de vinculacién a proceso, salvo
en caso de que la persona imputada haya renunciado al

plazo constitucional (72 horas). ElI Ministerio Publico
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debera solicitar la vinculacion a proceso, y en la misma
audiencia expondra los antecedentes de la investigacion
con los que considera que se acreditan los datos que
establecen que se ha cometido un hecho que la ley sefala
como delito y la probabilidad de que la persona imputada
lo cometio o particip6é en su comision, en cuyo caso el juez
podra resolver sobre la vinculacién a proceso.4’

Los efectos de la vinculacion a proceso son tres:
Suspender el curso de la prescripcion de la accidén penal.
Fijar el plazo para el cierre de la investigacion penal. Fijar
los hechos delictuosos por los que se continuara la
investigacion en la etapa preliminar.

Una vez que se ha declarado cerrada la investigacion,
el Ministerio Puablico tiene un plazo (que se ha establecido
generalmente de 10 dias) para formular la acusacién por
escrito, si estima que hay mérito. Formulada la acusacion,
debe enviarse al juez de control, quien citara a la audiencia
intermedia.

b) Fase intermedia a cargo del juez de control. Este

procedimiento de caracter oral se realiza ante el juez de

147 Es importante subrayar que la vinculacién a proceso debe entenderse
como la resolucidn dictada en una audiencia por el juez de control, mediante
la cual se determina que los datos de prueba obtenidos durante la fase de
investigacion establecen que se ha cometido un hecho sefialado como delito
y la posibilidad que la persona imputada lo haya cometido o participado en
su comision.
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control, y tiene por objeto la preparacion del juicio oral, por
lo que se debe sefialar de manera precisa el objeto del
juicio, los sujetos intervinientes y la prueba que debera
desahogarse y valorarse en el juicio oral.*4®

En esta fase, el juez de control podra excluir la prueba
obtenida con violacion a los derechos fundamentales.
Ademas, en esta etapa, las partes podran realizar acuerdos
probatorios sobre los hechos que no requieren probarse en
el juicio; por eso se dice que en esta fase se realiza una
depuracion de la prueba.

c) Fase de juicio oral a cargo del tribunal de juicio oral.
Es la fase de decision de las cuestiones esenciales del
proceso penal, que se realiza sobre la base de la
acusacion. En esta etapa, la informacion que el Ministerio
Publico haya reunido en la etapa de investigacion se
tomara en cuenta solo en cuanto se produzca en el juicio
oral de forma contradictoria. A continuacion, se explica el
procedimiento 0 pasos a seguir en esta etapa:

Primero. La apertura. Al inicio del juicio oral, el tribunal
cuenta con el auto de apertura elaborado por el juez de

control. Este contiene la acusacion y la exposicion de la

148 BAYTELMAN A. Andrés y DUCE J. Mauricio, Litigacién penal: juicio oral y
prueba, Fondo de Cultura Econdmica/Instituto Nacional de Ciencias Penales,
México, 2008, p. 42.
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defensa, y tiene por objetivo acotar el debate y delimitar la
prueba que se va a presentar en el juicio. El juicio oral
comienza con la declaracién de inicio que haga el juez
presidente de la sala. Se sefalan la acusacion y la
informacion relevante, y se concluye con los alegatos de
apertura de las partes, mediante los cuales éstas exponen
oralmente su teoria del caso al tribunal. El primero en
exponer es el agente del Ministerio Publico, luego la
persona denunciante o querellante, después la persona
imputada y finalmente la o el abogado defensor.

Segundo. Luego de escuchar los alegatos de apertura
de las partes intervinientes, el tribunal recibe la prueba de
acuerdo con los requisitos para su presentacion
(pertinencia, licitud y relevancia). En cuanto al orden de
recepcion de la prueba, corresponde primero al agente del
Ministerio Publico y al acusador coadyuvante ofrecer las
pruebas, y luego a la persona acusada.

Tercero. Cierre del debate. Concluido el debate
probatorio, cada parte debera presentar sus argumentos de
conclusién (alegatos). Su finalidad sera probar al tribunal
que su teoria del caso quedé comprobada y, en
consecuencia, la sentencia debe favorecer a sus intereses.

Cuarto. La sentencia. Concluidos los alegatos de

conclusién, el tribunal otorga a la parte acusada la palabra
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para que manifieste lo que considere conveniente; luego,
se clausura el debate y el tribunal deliberara de manera
privada con el fin de emitir el fallo correspondiente.

Quinto. Concluida la deliberacion, se leera la parte
resolutiva de la sentencia que contiene la condena o la
absolucion, asi como los fundamentos de hecho y de
derecho que la motivaron. En caso de que la sentencia sea
condenatoria, se celebrara luego la audiencia de
individualizacion de la sancion.

Podemos asegurar que cada uno de estos pasos esta
orientado a salvaguardar las garantias del debido proceso.
El gran mérito en la fase de investigacion, en comparacion
con el sistema anterior, es el hecho de que el Ministerio
Publico no preconstituye prueba con pleno valor probatorio,
sino que so6lo recaba elementos probatorios que seran
examinados en la fase intermedia por el juez de control de
garantias, quien al percatarse de que alguna prueba haya
sido obtenida con violacion a los derechos fundamentales,
ordenara su exclusion del juicio.

Otro aspecto destacable en la investigacion, en
beneficio de la garantia de defensa, se presenta con el auto
de formulacion de la imputacion. Mediante esta institucion

se hace posible que la persona imputada tenga el tiempo y
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los medios adecuados para poder defenderse de la
imputacion.

En la fase intermedia se examinan la forma, los
medios y el modo de obtencibn de la prueba. De
presentarse alguna violacion al debido proceso en la
obtencién de la prueba, las partes deben presentar los
argumentos para solicitar su exclusion del proceso. Lo
anterior contrasta con el sistema semiinquisitivo, en el cual
se elaboran muchas sentencias condenatorias sobre la
base de pruebas obtenidas ilegalmente, es decir, con
violacion a los derechos fundamentales.

Finalmente, en el juicio oral se materializan con mayor
claridad los principios del debido proceso como la oralidad,
la publicidad, la contradiccion, la inmediacion y la
presuncion de inocencia, de manera que el juez estara
obligado a absolver si no se prueba la culpabilidad de la

persona imputada mas alla de toda duda razonable.14

8.9. SUJETOS QUE INTERVIENEN EN EL PROCESO
PENAL ACUSATORIO
a) Persona imputada. Se entiende como persona

imputada a aquella sujeta de persecucion penal que posee

149 COMISION DE DERECHOS HUMANOS DEL DISTRITO FEDERAL ob. cit., pp.
34-35.
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derechos y garantias desde la primera actuacion del
procedimiento en su contra hasta la ejecucion de la
sentencia. Posee la calidad de persona imputada no sélo
la sefialada como autora material de la conducta delictiva
sino también quienes detenten la calidad de complices o
participes de la conducta delictiva.t>®

En el sistema acusatorio la persona imputada recibe
mayor proteccion en sus derechos fundamentales debido
al reconocimiento expreso del principio de presuncion de
inocencia, en virtud del cual debe ser tratada en cada una
de las etapas del procedimiento como inocente mientras no
se demuestre su responsabilidad mediante sentencia
firme. 151

b) Victima. La victima es quien sufre las
consecuencias dafiinas del delito, al padecer una lesién o
menoscabo en sus derechos. En el sistema acusatorio se
identifica a la victima como sujeto procesal, y tiene el
derecho a la reparacion del dafio, ademas de los derechos

sefialados por la ley.152

150 AMORETTI PACHAS, Mario, Violaciones al Debido Proceso Penal: andlisis y
critica al proceso penal sequido contra Luis Bedoya de Vivanco, Editorial
Grijley, Lima, 2007, p.58.
151 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 20,
apartado B, fraccion 1.
152 |bidem, articulo 20, apartado C.
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Un objetivo del proceso acusatorio es garantizar la
asistencia, proteccion y restauracion a las victimas del
delito, asi como su efectiva participacion en el proceso
penal, por lo que se le reconoce la calidad de parte procesal
y se le faculta para ejercer los recursos judiciales cuando
una determinaciéon le cause agravio o cuando no vea
satisfecho su derecho a la reparacion del dafio.*>?

El Ministerio Publico y la autoridad jurisdiccional
tienen el deber de resguardar la identidad de las victimas y
sus datos personales en los supuestos previstos por la
Constitucion; de lo contrario, podran ser sujetos de
responsabilidad administrativa por actuar sin la debida
diligencia.®

c) Defensa. Asume el papel de defensa el abogado
defensor, privado o publico, quien debe prestar un servicio
profesional de calidad que asegure el cumplimiento de los
derechos y garantias de la persona imputada e intervenga
en todas las diligencias del procedimiento. Segun la
Constitucion Politica Mexicana, el derecho de defensa

puede ejercerse desde el momento de la detencién y no

153 |bidem, articulo 20, aparatado C, fracciones IV, VI Y VII.

154 Ibidem, articulo 20, apartado C, fraccién V. En cuanto a personas menores

de edad, cuando se trate de delitos de violacidn, trata de personas, secuestro

o delincuencia organizada y cuando a juicio del juzgador sea necesario para

su proteccion, salvaguardando en todo caso los derechos de la defensa.
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s6lo a partir de que la persona imputada rinda su
declaracion ante el Ministerio Publico. Los servidores
publicos deberan poner especial atencion en vigilar que los
policias respeten este derecho a cabalidad al llevar a cabo
la orden de aprehension o la detencién. Ante el
incumplimiento de esta garantia, el juez de control
ordenara en la audiencia de control de la detencion, la
inmediata libertad del detenido por la inobservancia de la
disposicién constitucional.1>®

d) Ministerio Publico. A este érgano estatal se le
asigna constitucionalmente la funcion de dirigir la
investigacion de los hechos constitutivos de delitos y, en su
caso, ejercer la accién penal. Ademas, tiene la importante
obligacién de proteger a las victimas y testigos durante el
procedimiento.%6

Hay que sefalar que el Ministerio Publico debera
cerciorarse de gque la detencion de la persona imputada se
lleve a cabo con estricto apego a la legalidad; asimismo,
que cada elemento de prueba que produzca respete los
derechos fundamentales. Una actuacion en sentido
contrario podra acarrear que se deje en libertad a la

persona imputada, o bien que el asunto objeto de

155 |bidem, articulo 20, aparado B, fraccién VIII.
156 |bidem, art. 21.
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investigacion se quede sin elementos de prueba suficientes
para aseverar la responsabilidad de la persona imputada.

e) Policia. La policia es auxiliar del Ministerio Publico.
Tiene como funcion, llevar a cabo las diligencias de
investigacion, a peticion del Ministerio Publico, para
recopilar los antecedentes, indicios y elementos de prueba
necesarios para poder formular la acusacion.

La policia tiene el deber constitucional de regir su
actuacion por los principios de legalidad, obijetividad,
eficiencia, profesionalismo, honradez y respeto a los
derechos humanos.®’

En razon de lo anterior, debe prestar auxilio a la
victima, proteger a los testigos, cuidar la evidencia o
instrumentos del delito para que se conserven, y evitar
proporcionar informacién a los medios de comunicacion
sobre la identidad de la victima, persona imputada o
cualquier interviniente en el juicio, en aras de proteger sus
derechos. Durante la audiencia de juicio oral la policia
podr& participar como testigo o perito de la materia en que
tenga amplio conocimiento.

f) El juez. En el sistema acusatorio, ejercen la labor
jurisdiccional el juez de control de garantias, el tribunal de

juicio oral y, en algunos casos, el juez de ejecucion. El juez

157 |dem, articulo 21.
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de control tutela las garantias constitucionales vinculadas
al debido proceso, y desempefia un papel relevante en la
preparacion del juicio oral. Por lo general, el tribunal del
juicio oral esta integrado por tres jueces, uno de los cuales
tiene el caracter de presidente. Los jueces que integran el
tribunal son quienes conocen el debate en el juicio oral y
determinan la culpabilidad o inocencia de la persona
acusada con base en las pruebas aportadas en el juicio. El
juez de ejecucion de sentencia tiene por atribucion
controlar el cumplimiento del régimen penitenciario y el
respeto de las finalidades constitucionales de la penay las
medidas de seguridad.'®

g) Los testigos. Los testigos son las personas que han
presenciado cualquiera de los hechos relevantes para el
proceso penal o que tienen informacién atil para la
resolucién. La testimonial es la prueba por excelencia del
juicio oral.

Asi como en el sistema semiinquisitivo la confesional
era llamada “reina de las pruebas”, en el sistema acusatorio
sera la prueba testimonial la mas comun e importante del

sistema probatorio.%°

158 COMISION DE DERECHOS HUMANOS DEL DISTRITO FEDERAL ob. cit., p.37.
159 SOLANILLA CHAVARRO, César Augusto, La Prueba en el Sistema Penal
Acusatorio Colombiano, Agencia de los Estados Unidos para el Desarrollo
Internacional/Defensoria del Pueblo de Colombia, Bogot4, p. 29
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h) Los peritos. Sabemos que los peritos, son terceras
personas ajenas a los intereses en litigio, que intervienen
en un juicio, cuando los hechos litigiosos necesitan ser

analizados a la luz de alguna ciencia, arte u oficio o técnica.

8.10. DERECHOS DEL IMPUTADO

Para estar acordes con el nuevo proceso acusatorio
se han también reformulado y enriquecido los derechos y
las garantias del imputado en el apartado B del articulo 20
constitucional, mismos que explicamos de la siguiente
forma:

a) Presuncion de inocencia. La presuncion de
inocencia es la maxima garantia del imputado y constituye
el pilar del sistema acusatorio. Esta garantia permite a la
persona imputada conservar la calidad de inocente durante
el procedimiento, y que todos los operadores del sistema
penal la traten conforme a esa calidad. La presuncion de
inocencia implica que la persona imputada no tenga que
construir o probar su inocencia, sino que comienza el
procedimiento con esa presuncién y la conserva hasta que
se dicte la sentencia condenatoria. Es importante sefalar
gue los medios de comunicacion y las dependencias de
seguridad publica también deben conducirse con respeto a

la garantia de presuncion de inocencia.
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b) Derecho a guardar silencio. El imputado puede
declarar cuando lo desee, sin que el silencio sea indicio de
culpabilidad en su contra.

c) Derecho a que se le informe en su detencion. Como
cuando comparece ante el Ministerio Publico o el juez, los
hechos que se le imputan y los derechos que le asisten.

d) Derecho de ofrecimiento de pruebas y auxilios para
desarrollarlas. Como en el caso de testimonio de personas
que el imputado haya solicitado.

e) Derecho a ser juzgado en audiencia publica por un
organo jurisdiccional unitario o colegiado. La publicidad
s6lo podra restringirse en los casos de excepcidon que
determina la ley, por razones de seguridad nacional,
seguridad publica, proteccién de las victimas, testigos y
menores, por datos legalmente protegidos.

f) Derecho a la informacién. Es decir, que le sean
facilitados todos los datos que se soliciten para su defensa
y que consten en el proceso.

g) Plazo razonable para el juicio. Se preserva la regla
de que el imputado sea juzgado antes de cuatro meses
cuando se trata de delitos cuya pena maxima no exceda de
dos afos y antes de un afio si excede de ese tiempo.

h) Defensa adecuada por abogado. Eliminandose la

tradicional figura de la persona de su confianza.
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i) Limitaciones para la prision preventiva. No puede
prolongarse por falta de honorarios u otra prestacion de
dinero, no puede exceder del tiempo que como maximo de
pena fije la ley para el delito que motiva el proceso, no
puede ser superior a dos afios salvo que se haya
prolongado por el ejercicio de derecho de defensa del
imputado.

8.11. DERECHOS DE LA VICTIMA O DEL OFENDIDO
Al ofendido y en general las victimas, que se les
consideraba los grandes ausentes del proceso penal,
ahora adquieren importantes derechos que les permiten
participar en éste de manera mas relevante. Se pretendio
por el legislador dar reconocimiento al ofendido o a la
victima "como un auténtico sujeto procesal”, para que
pueda intervenir directamente en el juicio e interponer los
recursos en los términos que establezca la ley. El propésito
del legislador es generoso, aunque equipara el término
juridico ofendido con el de victima que tienen distinto
sentido y alcance, ofendido en sentido juridico es el sujeto
pasivo del delito, quien resulta vulnerado en el bien juridico
que el delito afectd, en tanto que victima es un concepto
mas amplio, tiene un sentido juridico también mas

criminoldgico, quien resiente algin dafio en sus derechos
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y expectativas, lesion actual o futura en el terreno de sus
intereses legitimos, con motivo del delito perpetrado.6°

Se ha dedicado el apartado C del articulo 20
constitucional para sefalar los derechos y garantias del
ofendido o de la victima:

a) Recibir asesoria juridica, ser informado de sus
derechos y del desarrollo del procedimiento penal.

b) Coadyuvar con el Ministerio Publico, intervenir en
juicio e interponer recursos legales.

c¢) Recibir atencion médica y psicoldgica de urgencia.

d) De reparacion del dafio. Con el agregado de que la
victima u ofendido puede también solicitarlo directamente,
asi como con la indicacién de que el juzgador no podra
absolver al sentenciado de dicha reparacion si ha emitido
un fallo condenatorio.

e) Resguardo de su identidad y otros datos
personales cuando sea menor de edad o se trate de delitos
en que sea necesaria su proteccion, como en el delito de
violacion, trata de personas, secuestro o delincuencia
organizada. El Ministerio Publico deberad garantizar la
proteccion de las victimas, ofendidos, testigos y en general

todos los sujetos que intervengan en el proceso.

160 GARCIA RAMIREZ, Sergio, ob. cit., nota 98, p. 95.
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f) Derecho a solicitar medidas cautelares y
providencias para proteccion y restitucion de sus derechos.
g) Derecho a impugnar ante la autoridad judicial las
omisiones del Ministerio Publico en la investigacion de los

delitos.

8.12. EL PROCESO PENAL ACUSATORIO EN MATERIA
DE DELINCUENCIA ORGANIZADA

En los paises democraticos hay una marcada
tendencia a incorporar en sus legislaciones el sistema
acusatorio para la persecucion penal de los delitos. Para
ello, se asumen los valores y principios de este sistema.
Sin embargo, desde hace varios afios se han emitido
diversas normas que establecen un sistema extraordinario
que describe procedimientos con garantias limitadas,
supuestamente necesarios para combatir la compleja y
sofisticada delincuencia organizada.6?

Con el fin de revestir de legalidad las normas en

materia de delincuencia organizada, se incorporaron en la

161 ROSALES, Elsie, “Sistema Penal y Relegitimacién Procesal”, en Violencia,
Sociedad y Justicia en América Latina, Bricefio-Ledn, Roberto, Coordinador,
Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales/Agencia Sueca de Desarrollo
Internacional, Buenos Aires, 2002, p. 290.
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Constitucion su definicion®? y algunas reglas especiales
aplicables a este tipo de criminalidad.6®

Al respecto, es importante precisar que la
Constitucion otorga competencia a la autoridad judicial
(juez de control de garantias) para decretar el arraigo de
una persona, a solicitud del agente de Ministerio Publico,
por un plazo no mayor a 40 dias, siempre que sea
necesario para el éxito de la investigacion, la proteccion de
personas o bienes juridicos, o cuando exista riesgo
fundado de que la persona inculpada se sustraiga a la
accion de la justicia. Ese plazo podra prorrogarse, siempre
y cuando el Ministerio Publico acredite que subsisten las
causas que le dieron origen. En todo caso, la duracion total
del arraigo no podra exceder los 80 dias.

Aunque se limite a los casos de delincuencia
organizada, resulta lamentable que se incluya en la
Constitucion la triste figura del arraigo, debido sobre todo
al abuso que se realiza de ella, al haberse convertido en
una forma de detencion preventiva comun, y por tener

caracter arbitrario en razon del insuficiente control judicial

162 Constitucidn Politica para los Estados Unidos Mexicanos, articulo 16:

Delincuencia organizada debe entenderse como “una organizacién de hecho
de tres o mas personas, para cometer delitos en forma permanente o
reiterada, en los términos de la ley de la materia”.
163 Constitucidn Politica para los Estados Unidos Mexicanos, articulos 16, 18,
y 19.
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en su cumplimiento. Su reconocimiento en la Constitucion
es sin duda un rasgo inquisitorial, que se ejecuta con la idea
de detener para investigar y que afecta los derechos de
libertad y seguridad personal.

Otro rasgo autoritario es la intervencion de
comunicaciones de las personas inculpadas vy
sentenciadas por delincuencia organizada, salvo el acceso
a su defensor. Esta situacion violenta diversos principios
reconocidos por la Constitucién, entre los que destaca su
incompatibilidad con el principio de presuncion de
inocencia, pues personas aun no condenadas por delitos
vinculados con la delincuencia organizada, sobre la base
de su posible participacion, salen del régimen de proteccién
general a los derechos de todas las personas. Esta medida
causa efectos denigrantes en la persona imputada, por lo
qgue se deberia asumir la presuncién de su inocencia con
los costos y riesgos que ello representa, con el fin de evitar
seflalar a priori a una persona Yy causarle agravios

irreparables.164

164 COMISION DE DERECHOS HUMANOS DEL DISTRITO FEDERAL ob. cit., pp.
41-42
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CAPITULO NOVENO
ARTICULO 21 CONSTITUCIONAL

LA SEGURIDAD PUBLICA EN MEXICO

SUMARIO: 9.1. Cuadro comparativo de antes y después
de las reformas al articulo 21 Constitucional. 9.2. Texto del
articulo 21 constitucional. 9.3. Definicion y analisis de la
seguridad publica. 9.4. Participacion de los ciudadanos en

la seguridad publica.
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9.1. CUADRO COMPARATIVO DE ANTES Y DESPUES

DE LAS REFORMAS
CONSTITUCIONAL

AL ARTICULO 21

ANTES DE LA REFORMAS

DESPUES DE LAS REFORMAS

La imposicién de las penas es

propia vy
autoridad

exclusiva de la
judicial. La
investigacion y persecucién de
los delitos incumbe al Ministerio
Publico, el cual se auxiliard con
una policia que estarad bajo su

autoridad y mando inmediato.

La investigacion de los delitos
corresponde al Ministerio
Publico y a las policias, las
cuales actuaran bajo la
conduccién y mando de aquél

en el ejercicio de esta funcidn.

El ejercicio de la accion penal
ante los tribunales corresponde
al Ministerio Publico. La ley
determinard los casos en que
los particulares podran ejercer
ante la

la accion penal

autoridad judicial.

La imposicion de las penas, su
modificacion y duraciéon son

propias y exclusivas de Ia
autoridad judicial.
Compete a la autoridad

administrativa la aplicacion de
sanciones por las infracciones de
los reglamentos gubernativos y
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Compete a la autoridad
administrativa la aplicacién de
sanciones por las infracciones de
los reglamentos gubernativos y
de policia, las que Unicamente
consistirdan en multa o arresto
hasta por treinta y seis horas;
pero si el infractor no pagare la
multa que se le hubiese
impuesto, se permutara ésta por
el arresto correspondiente, que
no excederd en ningun caso de

treinta y seis horas.

Si el infractor fuese jornalero,
obrero o trabajador, no podrd
ser sancionado con multa mayor
del importe de su jornal o salario
de un dia.

de policia, las que Unicamente
consistiran en multa, arresto
hasta por treinta y seis horas o
en trabajo a favor de Ia
comunidad; pero si el infractor
no pagare la multa que se le
hubiese impuesto, se permutard
arresto

esta por el

correspondiente, que no
excederd en ningun caso de

treinta y seis horas.

Si el infractor de los
reglamentos gubernativos y de
policia fuese jornalero, obrero o
podra ser

sancionado con multa mayor del

trabajador, no

importe de su jornal o salario de
un dia.

Tratdndose de trabajadores no
asalariados, la multa que se
imponga por infraccion de los
reglamentos gubernativos y de
del

policia, no excederd
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Tratdndose de trabajadores no
asalariados, la multa no
excedera del equivalente a un

dia de su ingreso.

Las resoluciones del Ministerio
Publico sobre el no ejercicio y
desistimiento de la acciéon penal,
podran ser impugnadas por via
jurisdiccional en los términos
gue establezca la ley.

El Ejecutivo Federal podra, con
la aprobacion del Senado en
cada caso, reconocer la
jurisdiccion de la Corte Penal

Internacional.

La seguridad publica es una
funcidén a cargo de la Federacién,
el Distrito Federal, los Estados y
los Municipios, en las
respectivas competencias que
esta Constitucion sefiala. La
instituciones

actuacion de las

equivalente a un dia de su
ingreso.

El Ministerio Publico podra

considerar criterios de
oportunidad para el ejercicio de
la accion penal, en los

supuestos y condiciones que fije
la ley.

El Ejecutivo Federal podra, con
la aprobacidon del Senado en
cada caso, reconocer la
jurisdiccion de la Corte Penal

Internacional.

La seguridad publica es una
cargo
las

funcion a de la

Federacion, entidades
federativas, los Estados y los
Municipios, que comprende la
prevencion de los delitos; la
investigacion y persecucion
para hacerla efectiva, asi como
la sancion de las infracciones
administrativas, en los términos
de la ley, en las respectivas

competencias que esta
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policiales se regird por los
principios de legalidad,
eficiencia, profesionalismo vy
honradez.

La Federacion, el Distrito
Federal, los Estados vy los

Municipios, se coordinardan en
los términos que la ley senale,
sistema

para establecer un

nacional de seguridad publica.

Constitucion sefiala. La
actuacion de las instituciones
de seguridad publica se regira

por los principios de legalidad,

objetividad, eficiencia,
profesionalismo, honradez vy
respeto a los derechos

humanos reconocidos en esta
Constitucion.

Las instituciones de seguridad
publica serdn de caracter civil,
disciplinado y profesional. El
Ministerio Publico y las
instituciones policiales de los
tres o6rdenes de gobierno
deberan coordinarse entre si
para cumplir los objetivos de la
seguridad publica y
conformaran el Sistema
Nacional de Seguridad Publica,
estara las

que sujeto a

siguientes bases minimas:

a) La regulacion de la
seleccion, ingreso, formacion,
permanencia, evaluacion,
reconocimiento y certificacion
de los integrantes de las
seguridad

operacion y

instituciones de
publica. La
desarrollo de estas acciones

sera competencia de la
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Federacion, el Distrito Federal,
los Estados y los Municipios en
el ambito de sus respectivas
atribuciones.

b) El establecimiento de las
bases de datos criminalisticos y
de personal para las
instituciones de seguridad
publica. Ninguna persona podra
ingresar a las instituciones de
seguridad publica si no ha sido
debidamente certificado y
registrado en el sistema.

c) La formulacién de politicas
publicas tendientes a prevenir
la comision de delitos.

d) Se determinara |la
participacion de la comunidad
que coadyuvara, entre otros, en
los procesos de evaluaciéon de
las politicas de prevencion del
delito asi como de las
instituciones de seguridad
publica.

e) Los fondos de ayuda
federal para la seguridad
publica, a nivel nacional seran
aportados a las entidades
federativas y municipios para
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ser destinados exclusivamente
a estos fines.

9.2. TEXTO DEL ARTICULO 21 CONSTITUCIONAL

“Articulo  21.La investigacion de los delitos
corresponde al Ministerio Publico y a las policias, las cuales
actuaran bajo la conduccion y mando de aquél en el
ejercicio de esta funcion.

El ejercicio de la accién penal ante los tribunales
corresponde al Ministerio Publico. La ley determinara los
casos en que los particulares podran ejercer la accién
penal ante la autoridad judicial.

La imposicion de las penas, su modificacion y
duracion son propias y exclusivas de la autoridad judicial.

Compete a la autoridad administrativa la aplicacion de

sanciones por las infracciones de los reglamentos
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gubernativos y de policia, las que Unicamente consistiran
en multa, arresto hasta por treinta y seis horas o en trabajo
a favor de la comunidad; pero si el infractor no pagare la
multa que se le hubiese impuesto, se permutara esta por el
arresto correspondiente, que no excedera en ningln caso
de treinta y seis horas.

Si el infractor de los reglamentos gubernativos y de
policia fuese jornalero, obrero o trabajador, no podra ser
sancionado con multa mayor del importe de su jornal o
salario de un dia.

Tratdndose de trabajadores no asalariados, la multa
que se imponga por infraccion de los reglamentos
gubernativos y de policia, no excedera del equivalente a un
dia de su ingreso.

El Ministerio Publico podra considerar criterios de
oportunidad para el ejercicio de la accion penal, en los
supuestos y condiciones que fije la ley.

El Ejecutivo Federal podra, con la aprobacién del
Senado en cada caso, reconocer la jurisdiccion de la Corte
Penal Internacional.

La seguridad publica es una funcion a cargo de la
Federacion, el Distrito Federal, los Estados y los
Municipios, que comprende la prevencion de los delitos; la

investigacion y persecucion para hacerla efectiva, asi como
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la sancién de las infracciones administrativas, en los
términos de la ley, en las respectivas competencias que
esta Constitucion sefiala. La actuacion de las instituciones
de seguridad publica se regird por los principios de
legalidad, objetividad, eficiencia, profesionalismo,
honradez y respeto a los derechos humanos reconocidos
en esta Constitucion.

Las instituciones de seguridad publica seran de
caracter civil, disciplinado y profesional. El Ministerio
Publico y las instituciones policiales de los tres 6rdenes de
gobierno deberan coordinarse entre si para cumplir los
objetivos de la seguridad publica y conformaran el Sistema
Nacional de Seguridad Publica, que estara sujeto a las
siguientes bases minimas:

a) La regulaciéon de la seleccion, ingreso, formacion,
permanencia, evaluacién, reconocimiento y certificacion de
los integrantes de las instituciones de seguridad publica. La
operacion y desarrollo de estas acciones sera competencia
de la Federacion, el Distrito Federal, los Estados y los
municipios en el @ambito de sus respectivas atribuciones.

b) El establecimiento de las bases de datos
criminalisticos y de personal para las instituciones de

seguridad publica. Ninguna persona podra ingresar a las
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instituciones de seguridad publica si no ha sido
debidamente certificado y registrado en el sistema.

c) La formulacién de politicas publicas tendientes a
prevenir la comision de delitos.

d) Se determinara la participacion de la comunidad
gue coadyuvara, entre otros, en los procesos de evaluacion
de las politicas de prevencion del delito asi como de las
instituciones de seguridad publica.

e) Los fondos de ayuda federal para la seguridad
publica, a nivel nacional seran aportados a las entidades
federativas 'y municipios para ser destinados

exclusivamente a estos fines”.

9.3. DEFINICION Y ANALISIS DE SEGURIDAD
PUBLICA

Una de las principales tareas del Estado es la
seguridad publica misma que en sentido amplio se define
como el “conjunto de politicas y acciones coherentes y
articuladas que tienden a garantizar la paz publica a través

de la prevencion o represion del delito y de las faltas contra
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el orden publico, mediante el sistema de control de penas
y el de la policia administrativa”.165

Al interpretar y adoptar esta definicion, podemos
afirmar que la seguridad publica representa una garantia
que debe brindar el Estado para el libre ejercicio de los
derechos de los ciudadanos y la proteccion a sus bienes
juridicos. En el ambito internacional, este derecho se deriva
de la obligacion del Estado de garantizar la seguridad de la
persona, en los términos del articulo 3° de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos;'¢ del articulo 1° de
la Declaracibn Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre;'%” del articulo 7° de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos,'®® y del articulo 9° del Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos.69

165 GONZALEZ RUIZ Samuel, Seguridad Publica en Meéxico: Problemas,
Perspectivas y Propuestas, UNAM, Coordinacion de Humanidades, México,
1994, p. 49.
166 Articulo 392. “Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la
seguridad de su persona”. Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
aprobada y proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en
su Resolucion 217 A (lIl) del 10 de diciembre de 1948.
167 Articulo 12. “Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la
sequridad de su persona”. Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana,
Bogota, Colombia, 1948.
168 Articulo 79. “Toda persona tiene el derecho a la libertad y a la seguridad
personales”. Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
169 Articulo 92. “Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad
personales”. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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Se considera exigible al Estado la garantia de
derechos particularmente afectados por conductas
violentas o delictivas, cuya prevencion y control es el
objetivo de las politicas de seguridad publica, a saber: el
derecho a la vida, el derecho a la integridad fisica, el
derecho a la libertad, el derecho a las garantias procesales
y el derecho al uso pacifico de los bienes.1’°

Asi pues, no es aceptable una politica de seguridad
publica que pase por alto los derechos humanos de los
ciudadanos, pues seria una seguridad publica que no
cumple con su cometido.!’*  Por ello, es exigible que a
través de la actuacion del Estado se creen las condiciones
para que las personas gocen plenamente de sus derechos
fundamentales, de manera que la prevencién del delito, la
investigacion y el castigo eficaz del mismo son sélo algunas
acciones que el Estado debe asumir para generar algunos
aspectos de la seguridad publica frente a la ciudadania.
Esto se desprende de los parrafos noveno y décimo del
articulo 21 de la Constitucion:

170 cCOMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Informe sobre

sequridad ciudadana y derechos humanos, Organizacion de los Estados

Americanos (OEA), 2009.

171 pEREZ GARCIA, Gabriela C., Diagndstico sobre seguridad ptiblica en México,

Editorial Fundar, Centro de Andlisis e Investigacion, México, 2004. p. 10.
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La seguridad publica es una funcién a cargo de la
federacion, el Distrito Federal, los estados y los municipios,
que comprende la prevencion de los delitos; la
investigacion y persecucion para hacerla efectiva, asi como
la sancién de las infracciones administrativas, en los
términos de la ley, en las respectivas competencias que
esta Constitucion sefala. La actuacion de las instituciones
de seguridad publica se regird por los principios de
legalidad, objetividad, eficiencia, profesionalismo,
honradez y respeto a los derechos humanos reconocidos
en esta Constitucion.

Las instituciones de seguridad publica seran de
caracter civil, disciplinado y profesional. El Ministerio
Publico y las instituciones policiales de los tres 6rdenes de
gobierno deberan coordinarse entre si para cumplir los
objetivos de la seguridad publica y conformaran el Sistema
Nacional de Seguridad Publica.

Del precepto constitucional se observa que la
seguridad publica en México comprende: Cuatro objetivos:
La prevencidbn de los delitos. La investigacion. La
persecucion de los delitos. La sancién de las infracciones

administrativas.
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Por otra parte, las instituciones encargadas de
realizar las acciones y politicas publicas que tienden a
garantizar el orden y paz publicos en la sociedad seran:

a) El Ministerio Publico como encargado de la
investigacion y persecucion de los delitos.

b) La Policia Preventiva, encargada de la seguridad
de la ciudadania.

c) La Policia de Investigacion, auxiliar del Ministerio
Puablico en la investigacion de los delitos.

d) Las autoridades ejecutoras de caracter
administrativo.

Podemos notar claramente que nuestra Constitucion
en materia de seguridad publica dispone que los delitos
sean investigados eficazmente por el Ministerio Publico y
sancionados por los tribunales. No obstante, tomando en
cuenta un criterio mas democratico, tltimamente se discute
la necesidad de incluir a los ciudadanos en la formulacion

y revision de las politicas de seguridad publica.

9.4. PARTICIPACION DE LOS CIUDADANOS EN LA
SEGURIDAD PUBLICA

Recientemente se ha ido avanzando en materia de
seguridad publica, para cambiar la idea de que el Estado

debe garantizar el orden y la paz publica a través de la
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fuerza y la represion del delito, por una idea de seguridad
caracteristica de los Estados democraticos.

De este modo, se promueve la participacion de los
ciudadanos en la formulacion y verificacion de las politicas
de seguridad, con las opiniones, criticas y sugerencias que
aportan en los Comités de Seguridad Ciudadana, tomando
en consideracion que la proteccion de la ciudadania por
parte de los agentes del orden debe darse en un marco de
respeto a la institucion, las leyes y los derechos
fundamentales.

Desde este punto de vista, el concepto de seguridad
debe poner mayor énfasis en las labores de prevencion y
control de los factores que generan violencia e inseguridad,
mas que en tareas represivas.

La seguridad ciudadana se considera como una de
las dimensiones de la seguridad humana. Se le concibe
como una: “Situacion social en la que todas las personas
pueden gozar liboremente de sus derechos fundamentales,
a la vez que las instituciones publicas tienen la suficiente
capacidad, en el marco de un Estado de derecho, para
garantizar su ejercicio y para responder con eficacia

cuando éstos son vulnerados” 172

172 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, (OEA), ob. cit., p.
9.
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Como resultado, la proteccion de la ciudadania es el
interés medular que debe tener el Estado, y bajo este punto
de vista, las intervenciones institucionales destinadas a
prevenir y controlar el delito se consideran un instrumento
para alcanzar el verdadero fin, que es la proteccion de los
derechos humanos de las personas.

En el terreno de la seguridad ciudadana se
encuentran los derechos de los miembros de la sociedad,
los cuales son indispensables para desarrollar su vida en
sociedad con el menor nivel posible de amenazas o
afectaciones a su integridad personal, sus derechos civicos
y el goce de sus bienes. Por lo tanto, seran problemas de
seguridad ciudadana las situaciones en que el Estado no
cumpla, total o parcialmente, con su funcion de brindar
proteccion ante el crimen y la violencia social.

No obstante, hay que estar de acuerdo que la
actividad de la fuerza publica legitimamente utilizada y
orientada a la proteccion de la seguridad ciudadana resulta
esencial para la proteccion y defensa de sus derechos.

De lo anterior se desprende que el abuso de la
autoridad policial, ministerial o administrativa representa un

factor de riesgo para la seguridad individual y ciudadana;
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por ello, se debe combatir a través de los diferentes medios
sociales e institucionales.”?

Finalmente, podemos decir que los derechos
humanos son los limites al ejercicio arbitrario del poder
estatal, y representan una garantia esencial para la
seguridad ciudadana, ya que impiden que las herramientas
legales de los agentes del Estado para defender la
seguridad de todos los gobernados, sean utilizadas de

manera abusiva.

CAPITULO DECIMO
ARTICULO 22 CONSTITUCIONAL

LA PROHIBICION DE APLICAR PENAS INUSITADAS Y
TRASCENDENTALES. LA EXTINCION DE DOMINIO
COMO SANCION AL CRIMEN ORGANIZADO

173 COMISION DE DERECHOS HUMANOS DEL DISTRITO FEDERAL, ob. cit., nota
pp. 45-48.
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SUMARIO: 10.1. Cuadro comparativo de antes y después
de las reformas al articulo 22 constitucional. 10.2. Texto del
articulo 22 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos. 10.3. Prohibicibn de aplicar
determinadas penas. 10.4. Prohibicion de aplicar penas
inusitadas o trascendentales. 10.5. Prohibicion de aplicar la
pena de muerte. 10.6. Principio de proporcionalidad o
razonabilidad en la aplicacion de las penas. 10.7. La

extincion de dominio como sancién al crimen organizado.

10.1. CUADRO COMPARATIVO DE ANTES Y
DESPUES DE LAS REFORMAS AL ARTICULO 22
CONSTITUCIONAL

ANTES DE LA REFORMAS DESPUES DE LAS REFORMAS
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Quedan prohibidas las penas
de muerte, de mutilacion, de
infamia, la marca, los azotes, los
palos, el tormento de cualquier
especie, la multa excesiva, la
confiscacion de  bienes vy
cualesquiera otras penas
inusitadas y trascendentales.

No se considerara confiscacion
de bienes la aplicacion total o
parcial de los bienes de una
persona hecha por la autoridad
judicial, para el pago de Ia
responsabilidad civil resultante
de la comision de un delito, o para
el pago de impuestos o multas.
Tampoco se considerard
confiscaciéon el decomiso que
ordene la autoridad judicial, de
los bienes, en caso del
enriquecimiento ilicito, en los
términos del articulo 109; ni el

Quedan prohibidas las
penas de muerte, de
mutilacion, de infamia, la
marca, los azotes, los palos, el
tormento de cualquier
especie, la multa excesiva, la
confiscacion de bienes vy
cualesquiera otras penas
inusitadas y trascendentales.
Toda pena debera ser
proporcional al delito que
sancione y al bien juridico
afectado.

No se considerara
confiscacion la aplicacion de
bienes de una persona cuando
sea decretada para el pago de
multas o impuestos, ni cuando
la decrete una autoridad
judicial para el pago de
responsabilidad civil derivada
de la comisiéon de un delito.
Tampoco se considerara
confiscacion el decomiso que
ordene la autoridad judicial de
los bienes en caso de
enriquecimiento ilicito en los
términos del articulo 109, la
aplicacion a favor del Estado
de bienes asegurados que
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decomiso de los bienes propiedad
del sentenciado, por delitos de los
previstos como de delincuencia
organizada, o el de aquéllos
respecto de los cuales éste se
conduzca como duefio, si no
acredita la legitima procedencia
de dichos bienes.

No se considerard confiscacidn
la aplicacion a favor del Estado de
bienes asegurados que causen
abandono en los términos de las
disposiciones  aplicables. La
autoridad judicial resolvera que
se apliquen en favor del Estado
los bienes que hayan sido
asegurados con motivo de una
investigacion o proceso que se
sigan por delitos de delincuencia
organizada, cuando se ponga fin a
dicha investigacidén o proceso, sin
que haya un pronunciamiento
sobre los bienes asegurados. La
resolucidon judicial se dictard
previo procedimiento en el que se
otorgue audiencia a terceros y se
acredite plenamente el cuerpo
del delito previsto por la ley como
de delincuencia organizada,
siempre y cuando se trate de
bienes respecto de los cuales el

causen abandono en los
términos de las disposiciones
aplicables, ni la de aquellos
bienes cuyo dominio se
declare extinto en sentencia.
En el caso de extincion de
dominio se establecera un
procedimiento que se regira
por las siguientes reglas:

I. Sera jurisdiccional vy
auténomo del de materia
penal.

Il. Procedera en los casos de
delincuencia organizada,
delitos contra la salud,
secuestro, robo de vehiculos y
trata de personas, respecto de
los bienes siguientes:

a) Aquellos que sean
instrumento, objeto o
producto del delito, aun
cuando no se haya dictado la
sentencia que determine la
responsabilidad penal, pero
existan elementos suficientes
para determinar que el hecho
ilicito sucedié.

b) Aquellos que no sean
instrumento, objeto o
producto del delito, pero que
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inculpado en la investigacion o
proceso citados haya sido
poseedor, propietario o se haya
conducido como tales,
independientemente de que
hubieran sido transferidos a
terceros, salvo que éstos
acrediten que son poseedores o
adquirentes de buena fe.

hayan sido utilizados o
destinados a ocultar o mezclar
bienes producto del delito,
siempre y cuando se reunan
los extremos del inciso
anterior.

c) Aquellos que estén siendo
utilizados para la comision de
delitos por un tercero, si su
duefio tuvo conocimiento de
ello y no lo notific6 a la
autoridad o hizo algo para
impedirlo.

d) Aquellos que estén
intitulados a nombre de
terceros, pero existan
suficientes elementos para
determinar que son producto
de delitos patrimoniales o de
delincuencia organizada, y el
acusado por estos delitos se
comporte como dueiio.

lll. Toda persona que se
considere afectada podra
interponer los recursos
respectivos para demostrar la
procedencia licita de los bienes
y su actuacion de buena fe, asi
como que estaba impedida
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para conocer la utilizacion
ilicita de sus bienes.

10.2.TEXTO DEL ARTICULO 22 DE LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS

El articulo 22 de nuestra Carta Magna, determina:
“Quedan prohibidas las penas de muerte, de mutilacion, de
infamia, la marca, los azotes, los palos, el tormento de
cualquier especie, la multa excesiva, la confiscacion de
bienes y cualesquiera otras penas inusitadas Yy
trascendentales. Toda pena deberd ser proporcional al

delito que sancione y al bien juridico afectado.

[332]




No se considerar4 confiscacion la aplicacion de
bienes de una persona cuando sea decretada para el pago
de multas o impuestos, ni cuando la decrete una autoridad
judicial para el pago de responsabilidad civil derivada de la
comision de un delito. Tampoco se considerara
confiscacion el decomiso que ordene la autoridad judicial
de los bienes en caso de enriquecimiento ilicito en los
términos del articulo 109, la aplicacién a favor del Estado
de bienes asegurados que causen abandono en los
términos de las disposiciones aplicables, ni la de aquellos
bienes cuyo dominio se declare extinto en sentencia. En el
caso de extincion de dominio se establecerd un
procedimiento que se regira por las siguientes reglas:

I. Serajurisdiccional y autbnomo del de materia penal,

II. Procederd en los casos de delincuencia
organizada, delitos contra la salud, secuestro, robo de
vehiculos, trata de personas y enriguecimiento ilicito,
respecto de los bienes siguientes:

a) Aquellos que sean instrumento, objeto o producto
del delito, aun cuando no se haya dictado la sentencia que
determine la responsabilidad penal, pero existan
elementos suficientes para determinar que el hecho ilicito

sucedio.
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b) Aquellos que no sean instrumento, objeto o
producto del delito, pero que hayan sido utilizados o
destinados a ocultar o mezclar bienes producto del delito,
siempre y cuando se reunan los extremos del inciso
anterior.

c) Aquellos que estén siendo utilizados para la
comision de delitos por un tercero, si su duefio tuvo
conocimiento de ello y no lo notificé a la autoridad o hizo
algo para impedirlo.

d) Aquellos que estén intitulados a nombre de
terceros, pero existan suficientes elementos para
determinar que son producto de delitos patrimoniales o de
delincuencia organizada, y el acusado por estos delitos se
comporte como duefio.

lll. Toda persona que se considere afectada podra
interponer los recursos respectivos para demostrar la
procedencia licita de los bienes y su actuacién de buena fe,
asi como que estaba impedida para conocer la utilizacion

ilicita de sus bienes.”

10.3. PROHIBICION DE APLICAR DETERMINADAS
PENAS
El primer parrafo del articulo 22 de la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos establece la
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prohibicién de imponer "penas de muerte, de mutilacion y
de infamia, la marca, los azotes, los palos, el tormento de
cualquier especie, la multa excesiva, la confiscacion de
bienes y cualesquiera otras penas inusitadas y
trascendentales”. Esta disposicion tiene la finalidad de
garantizan la integridad corporal de las personas. Las leyes
actuales prevén penas respetuosas del estado fisico de
quienes las sufren, al contrario de lo que ocurria en el
pasado, cuando por "pena corporal’ se entendia la

destinada a torturar o martirizar al delincuente.

10.4. PENA INUSITADA Y PENA TRASCENDENTAL

Ahora bien, en este orden de ideas debemos aclarar
lo que significa pena inusitada y pena trascendental.

Por pena inusitada, en su acepcion constitucional,
debe entenderse aquella que ha sido abolida por
inhumana, cruel, infamante, excesiva; porque no
corresponde a los fines que persigue la penalidad, que
deben ser buenos; porque no busca una eficaz sancion,
como las de ser moral, personal, divisible, popular,

tranquilizadora, reparadora y, en cierta forma ejemplar.’#

174 Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, Semanario Judicial de la
Federacién, Quinta Epoca, Primera Sala, t. XL, p. 2398.
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Un ejemplo de pena inusitada, es la privacion de la vida,
misma que nuestra Constitucion prohibe.

En cuanto al concepto de trascendentales, no
significa que las penas causen un dafio en la persona del
delincuente, sino que los efectos de la misma afecten a los
parientes del condenado.!’® Un ejemplo de pena
trascendental seria que a un condenado se le confiscara la
totalidad de sus bienes, lo que dejaria en la miseria
absoluta a quienes dependan de él, salvo los casos de

excepcion que se abordaran mas adelante.

10.5. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD O
RAZONABILIDAD EN LA APLICACION DE LAS PENAS

El principio de proporcionalidad de las penas se
encuentra reconocido en el primer péarrafo del articulo 22
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos: “Toda pena debera ser proporcional al delito
que sancione y al bien juridico afectado”.

De la disposicion podemos interpretar que la
aplicacién de las penas tiene su fundamento politico y
constitucional en el ius puniendi que toda republica
representativa, democratica y federal, como la nuestra

debe contemplar, aclarando que el ius puniendi debe tener

175 1 dem.
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limitaciones. Esto significa que la pena que establezca el
legislador al delito debera ser proporcional a la importancia
social del hecho,'®

Nos percatamos de que el principio de
proporcionalidad se integra por tres subprincipios:

a) La idoneidad. En este subprincipio de idoneidad se
determina si la pena que se impondra es la adecuada, al
caso concreto, es decir, se debe escoger si es la mas
benigna con el derecho humano intervenido entre todas
aguellas que revisten la misma idoneidad, para que no sea
exagerada o irracional.t’’

b) La necesidad. Subprincipio que sirve para analizar
si la medida de intervencion de los derechos
fundamentales es necesaria 0 indispensable para la
readaptacion social de la persona.’®

c) La proporcionalidad en sentido estricto. Este
subprincipio se refiere al analisis que debe hacerse para
determinar si la medida impuesta establecida en ley,

guarda relacién, proporcion, con el caso concreto.1”?

176 MIR PUIG, Santiago, Derecho Penal. Parte general, Editorial Euros,
Barcelona, 1998, p. 99.
177 ROJAS, Ivonne Yenissey, La Proporcionalidad de las Penas, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2007, pp. 278-281.
178 |dem.
179 |dem.
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En los dos primeros subprincipios se analizan las
posibilidades reales para impedir intervenciones en los
derechos fundamentales que sean evitables y sin costo o
riesgo para otros derechos o principios en juego, y en el
tercero, es donde se analizan las posibilidades juridicas a
través de la ponderacion, pues siempre estardn en juego
dos derechos o principios, por ejemplo, en la orden de
aprehension, colisiona con el derecho a la libertad del
imputado.

En relacion con el principio de proporcionalidad en la
aplicacion de la pena, encontramos que uno de los criterios
mas usados para analizar como el bien juridico lesionado
(la vida, integridad, libertad y patrimonio de las personas).
influye en la medicion de la pena, es el de tomar en cuenta
la gravedad mayor o menor del bien juridico lesionado, lo
gue se establece en la parte especial de los codigos
penales:

a) A mayor sancion punitiva, mayor valor del bien
juridico.

b) A menor sancién punitiva, menor valor del bien
juridico.

c) A mayor sancion penal, las conductas son mas

reprochables.
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d) A menor sancion penal, las conductas son menos
reprochables.8°

Al respecto, podemos citar la siguiente tesis
jurisprudencial:

“PENAS. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD
CONTENIDO EN EL ARTICULO 22 DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS. De la interpretaciéon del citado precepto
constitucional se advierte que la gravedad de la pena debe
ser proporcional a la del hecho antijuridico y del grado de
afectacion al bien juridico protegido; de manera que las
penas mas graves deben dirigirse a los tipos penales que
protegen los bienes juridicos mas importantes. Asi, el
legislador debe atender a tal principio de proporcionalidad
al establecer en la ley tanto las penas como el sistema para
Su imposicion, y si bien es cierto que decide el contenido
de las normas penales y de sus consecuencias juridicas
conforme al principio de autonomia legislativa, también lo
es que cuando ejerce dicha facultad no puede actuar a su
libre arbitrio, sino que debe observar los postulados
contenidos en la Constitucion General de la Republica; de
ahi que su actuacion esté sujeta al escrutinio del érgano de

control constitucional -la legislacion penal no esta

180 |bidem, 282-283.
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constitucionalmente exenta, pues la decisién que se emita
al respecto habra de depender del respeto irrestricto al

indicado principio constitucional”.181

10.6. PROHIBICION DE APLICAR LA PENA DE MUERTE

México, ha signado tres instrumentos internacionales
mediante los cuales se ha obligado ante la comunidad
internacional a no aplicar la pena de muerte en su territorio,
estos instrumentos son: La Declaracion Universal de los
Derechos Humanos. El Segundo Protocolo Facultativo del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. El
Protocolo de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos.

Este compromiso internacional de nuestro pais, esta
considerado en el primer parrafo del articulo 22 de nuestra
carta magna gue prohibe la pena de muerte o pena capital,
ya que se trata de una pena inusitada y trascendental, que
no cumple con el fin de rehabilitar al delincuente que es lo
que el derecho procesal penal en México busca.

181 Syprema Corte de Justicia de la Nacién, Primera Sala. Novena Epoca.
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XXX, Diciembre de 2009,
P. 289.

[340]



Consideramos que el concepto de pena de muerte
implica castigar, privandole o quitandole la vida, a aquél ser

humano que penalmente resulte responsable de un delito.

10.6.1. ARGUMENTOS A FAVOR Y EN CONTRA DE LA
PENA DE MUERTE EN MEXICO

En este tema resulta importante, tomar en cuenta los
principales argumentos a favor y en contra de la aplicacion
de la pena de muerte en nuestro pais:

I. Argumentos a favor de la pena de muerte:

a) El castigo como fin mismo. Se trata de una
justificacion racionalista que proviene de la Escuela Clasica
gue acepta la aplicacion de la Ley del Talion, que considera
justo que quien ha cometido una accién delictuosa, sufra
de la misma forma, por el mal que ha provocado con su
conducta. La critica a tal argumento, se endereza en el
sentido de que actualmente la concepcion que se tiene de
la ley es otra, ya que no busca la venganza, sino la armonia
social. 182

b) Restaurar la armonia social eliminando a quienes
la ponen en peligro. Este argumento se basa en que se

deben eliminar de la sociedad a personas que la amenacen

182 NEUMAN, Elias. “Pena de Muerte Crueldad Legislada”. Editorial
Universidad, Buenos Aires, Argentina, 2004. Pag. 23-24.
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con causarle un dafio extremo; se hace necesario amputar
los miembros infectados del organismo humano para evitar
la gangrena: “... hay que saber cortar a tiempo los
miembros podridos, para que no perjudiquen ni afecten a
los demas miembros sanos”. El buen gobernante pasa a
ser remedo del buen cirujano.!83

c) Disuadir mediante la intimidacion. Constituye el
argumento central que utilizan los partidarios de la pena
capital. Se trata de que ella, por si, por su simple enunciado
y por su aplicacion, intimide o disuada a los delincuentes
frente a la advertencia generalizada de perder la vida. Se
critica este argumento expresando: “es una paradoja
irreductible: jmatar al delincuente, para ensefiar a no
matar!” 184

d) La incapacitacion. Este argumento expresa que el
delincuente debe morir y asi quedar incapacitado para
volver a delinquir (La incapacidad se decreta mediante la
muerte). La critica reside en que no es posible saber
exactamente cuales reclusos seran reincidentes y cuales
no, ademas, esta idea no toma en cuenta el hecho de que

existen otros medios 0 penas capaces de impedir la

183 |bidem, p. 56.
184 |bidem, p. 57.
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reiteracion de los delitos graves y olvida la privacion de la
libertad.185

e) Permanencia historica o tradicional. Este
argumento indica que histéricamente la pena de muerte es
licita, porque en diferentes épocas, desde las mas
antiguas, hasta las actuales, ha perdurado en muchos
paises, gracias a su utilidad, por lo cual, no puede negarse
su legitimidad, ya que los pueblos no pueden prescindir de
ella, porque asegura la paz y el orden. Neuman afirma que
las Instituciones judiciales no pueden depender o cobrar
aparente prestigio de y por su mayor o menor antigiedad,
pues ello implica una vision estatica del medio social y del
devenir de la civilizacion.86

f) Razones Econdmicas. La argumentacion se finca
en que, desde el punto de vista presupuestario, se trata de
una pena gue, ademas de expedita, es barata, y que se
aplica a delincuentes peligrosos que dificilmente se
readaptan socialmente. Parece un argumento frivolo, pero
se esgrime en contraposicion al dispendio material que
implica la manutencién de reclusos a criminales que,

ademas de peligrosos, son socialmente inutiles.8’

185 | dem.
186 |bidem, p. 60.
187 |bidem, p.61.
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[I. Argumentos en contra de la pena de muerte:

a) La correlacion retributiva entre delito y pena mortal
no es aceptable. Este argumento se basa en que no es
posible volver al “ojo por ojo, y diente por diente”, ni aun el
simple deseo de venganza, pues se niega la esencia
misma del derecho. Asi como una ilicitud penal produce la
afectacion de bienes juridicos, la pena también; pero no
puede ponerse en una balanza, que el autor del hecho
debe pagar con su vida. El Derecho es armonia y fruto de
la razén y se trata de no utilizar la violencia en las
relaciones humanas, para el disfrute de la vida. EI Comité
de Derechos Humanos de la ONU (Organizacion de las
Naciones Unidas) afirmé en 1982 que el derecho a la vida
€s supremo y no se permite supresién alguna ni siquiera en
momentos excepcionales que pudiesen poner en peligro a
una nacion.188

b) Imposibilita la rehabilitacion. Cuando se mata como
castigo penal no queda alternativa posible. Solo muerte a
secas. Se desecha para siempre la posibilidad de un
arrepentimiento o de una evolucion psiquica o moral, una
conversién, un ajuste interno, que opere en la conciencia
moral de un condenado. Cuando se mata, como uUnica

salida, se niegan muchas cosas al sentenciado y a la propia

188 |bidem, p. 64.
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sociedad. Es que lo irreparable e irreversible de la pena
capital impide la posibilidad de rehabilitar al condenado.*®

c) Error judicial. Este error, no solo se refiere a causar
la muerte de un inocente, también ocurre, cuando se le
causa la muerte injustamente ya que hubo de por medio la
legitima defensa y ésta no se pudo hacer valer por una
inadecuada defensa; o cuando la emocién violenta pudo
haber embargado al condenado, o cuando se trata de un
enfermo mental que desconoce la criminalidad de sus
actos y causa la muerte de su victima. Son muchos los
motivos que pueden ocasionar una sentencia
equivocada.t®®

Es obvio que el tema invita a que asumamos una
posicion a favor o en contra de la pena de muerte, para lo
cual expresamos que no compartimos ninguno de los
argumentos a favor de la pena de muerte, tomando en
cuenta, que no tendria sentido alguno, el haber realizado
los estudios de postgrado en Derechos Humanos en la
Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de
Chiapas, toda vez, que la finalidad del mismo es la defensa
y observacién de los derechos humanos y la pena de

muerte es cruel, inhumana y degradante, por lo que a nadie

189 |bidem, p.66.
190 |bidem, p. 74.
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se le debe sancionar de esta forma, sea quien sea la
persona acusada, de su culpabilidad o inocencia, del delito
cometido o de la forma en que se ejecuto.

10.6.2. PANORAMA ACTUAL EN MEXICO, SOBRE LA
PENA DE MUERTE

Actualmente ha surgido, con finalidades electorales,
la pretension de reinstaurar la pena de muerte. En 2009, el
Gobernador del Estado de Coahuila (Humberto Moreira
Valdés), propuso el reconocimiento de esta pena en la
Constitucion. Su propuesta fue muy publicitada en todos
los medios de comunicacion. Con los mismos fines, y
aprovechando la coyuntura politica, el 9 de marzo de 2009
el partido Verde Ecologista de México impulsé una
iniciativa de reforma para reincorporar la pena capital a la
Constitucion Federal, y reglamentarla en otras leyes, para
sancionar los delitos de secuestro, terrorismo y homicidio
calificado. Este hecho motivo la realizacion de un foro de
discusion en la Camara de Diputados en el que
intervinieron tanto especialistas en la materia como
analistas politicos. Nuevamente se desataron las razones
y las pasiones; sin embargo, nada nuevo se adujo, porque
ya todo se ha dicho, tanto en pro como en contra, sobre la

muerte como castigo penal.
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Este tipo de pronunciamientos a favor de la pena de
muerte son causado por la frustracion y el enojo de la
sociedad, por el hecho de que las autoridades no
solucionen los alarmantes indices de inseguridad que se
padecen, tal inseguridad ha provocado cambios debido al
miedo, en la vida de los habitantes de este pais. Estos
sentimientos de la sociedad son comprensibles, pero la
pena de muerte no es la solucion que resolvera los

problemas de inseguridad.®!

10.7. LA EXTINCION DE DOMINIO COMO SANCION AL
CRIMEN ORGANIZADO.

Este tema se refiere al segundo parrafo del reformado
articulo 22 de la Constitucion Politica Mexicana.

Estas excepciones a la prohibicion constitucional de
las confiscaciones, tienen por objeto desmontar la
estructura financiera del crimen organizado, que es su mas
firme apoyo. La extincion de dominio es una sancion que
se aplicara en un proceso judicial aparte, con todas las
garantias para los involucrados, cuando los bienes hayan

sido instrumento, objeto o producto del delito.

191 |SLAS DE GONZALEZ MARISCAL, Olga, La Pena de muerte en México,
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, 2010, pp. 913-914.
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Consideramos de trascendental importancia los
elementos que la jurisprudencia de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion ha sefialado para el ejercicio de la
accion de Extincion de Dominio a cargo del Fiscal o
Ministerio Publico:

a) Realizacion de un hecho delictivo. Siempre y
cuando el ilicito sucedido, esté vinculado a los delitos de
delincuencia organizada, contra la salud, secuestro, robo
de vehiculos, y trata de personas.

b) Que los bienes fueron instrumento, objeto o
producto del hecho delictivo.

c) Qué el duefio tuvo conocimiento del uso, u origen
ilicito del bien.

Ahora bien, una vez que se ha dado traslado de la
demanda en el Juicio de Extincion de Dominio, la Corte ha
sefalado que el demandado puede defenderse y oponerse
a la mencionada extincion, al contestar la demanda
basandose en las siguientes excepciones:

a) Probando la procedencia licita de los bienes.

b) Argumentando y probando que su actuacién fue de
buena fe (ésta se presume, quien debe destruirla y

acreditar la mala fe, es el actor, es decir, el Fiscal).
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c) Demostrando que estuvo impedido para enterarse

de la ilicita utilizacion del bien.192

CAPITULO DECIMO PRIMERO
ARTICULO 23 CONSTITUCIONAL

NINGUN JUICIO CRIMINAL DEBERA TENER MAS DE

TRES INSTANCIAS. NADIE DEBE SER JUZGADO DOS

VECES POR EL MISMO DELITO. QUEDA PROHIBIDA
LA PRACTICA DE ABSOLVER DE LA INSTANCIA

SUMARIO: 11.1. Texto del articulo 23 constitucional. 11.2.

Ningun juicio criminal debera tener méas de tres instancias.

192 | 3 Extincion de Dominio, contemplada en el segundo péarrafo del articulo
22 constitucional, que aqui se expone, estd basada en las recientes tesis
jurisprudenciales de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
Nacion, con registros No. 2008873, 2008876, y 2008802; asi como de las Tesis
Aisladas emitidas por los Tribunales Colegiados, del Primer y Segundo Circuito
con registros No. 2003456, 162853, 162844, 162843, 162841.
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11.3. Nadie debe ser juzgado dos veces por el mismo
delito. 11.4. Prohibicion de la practica de absolver de la

instancia.

11.1. TEXTO DEL ARTICULO 23 CONSTITUCIONAL

Articulo 23. “Ningun juicio criminal debera tener mas de tres
instancias. Nadie puede ser juzgado dos veces por el
mismo delito, ya sea que en el juicio se le absuelva o se le
condene. Queda prohibida la practica de absolver de la

instancia’.

11.2. NINGUN JUICIO CRIMINAL DEBERA TENER MAS
DE TRES INSTANCIAS

La primera parte del articulo 23 constitucional que
determina: “Ningun juicio criminal debera tener mas de tres
instancias”, se refiere a los juicios criminales o de caracter
penal, no obstante, esta disposicion es valida para otro tipo

de juicios que no sean penales.
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Entendemos por instancia, cada una de las etapas,
grados 'y, consideramos también, oportunidades
jurisdiccionales establecidas por la ley para el tramite y
sentencia de los juicios.

La realidad procesal nos demuestra que todos los
procesos jurisdiccionales, de cualquier tipo, solamente
constan de dos instancias: la primera instancia en donde
se conoce, tramita y resuelve el caso con una sentencia; y
la segunda instancia. que surge como consecuencia de
que se interpone algin medio de impugnacion o recurso
(generalmente la apelacion extraordinaria), con la finalidad
de que sea el tribunal de alzada quien realice un examen
de lo resuelto por la primera instancia y revoque modifique
o confirme la sentencia impugnada.

Es necesario aclarar que no se debe interpretar a la
tercera instancia a que se refiere el precepto que
analizamos, como otra etapa mas en que el caso sera
examinado otra vez por un tribunal que verticalmente revise
lo resuelto por la segunda instancia, lo cual consideramos
gue es un error, en virtud de que la contienda judicial
Gnicamente se puede continuar en una instancia diferente,
no vertical, sino horizontal a través del juicio de amparo,
gue es un nuevo juicio, distinto de la controversia original,

tomando en consideracién que las partes en el juicio de
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amparo son diferentes a las del juicio que le dio origen, ya
que en este nuevo juicio intervienen las autoridades
judiciales demandadas, el Ministerio Publico Federal y el
guejoso. Subrayando que lo que se resolvera en el amparo
gira en torno a la constitucionalidad del acto reclamado y lo

que aqui se resuelva, se convierte en cosa juzgada.

11.3. NADIE DEBE SER JUZGADO DOS VECES POR EL
MISMO DELITO

El articulo 23 de la Constitucion Politica Mexicana
establece un segundo derecho humano, al establecer:
“Nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo delito,
ya sea que en el juicio se le absuelva o se le condene”.

La citada disposicion alude a que nadie debe ser
juzgado dos veces por el mismo delito, con independencia
de que en el juicio se le absuelva o se le condene. Esta
disposicion proviene de la expresion latina non bis in idem,
lo que significa que no se debe repetir dos veces la misma
cosa.

Cuando la Constitucion se refiere a la expresion "el

mismo delito" debe interpretarse como "los mismos
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hechos", aclarando que no es el nombre del delito lo que
importa para la procedencia de este principio
constitucional, sino los hechos que se hayan realizado para
la configuracion del delito, de tal forma que una persona
puede cometer por ejemplo el delito de robo en diferentes
tiempos, respecto de diferentes objetos, perjudicando a
diferentes personas, lo que ocasionaria diferentes juicios
en su contra, lo que seria legalmente procedente; no asi
cuando el delito cometido se refiera a los mismos hechos,
que hayan sido motivo de un juicio, entonces ya no podra
sometérsele a proceso por esto mismo.

La jurisprudencia emitida por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, expresoé: “El principio non bis in idem,
gue recoge el articulo 23 constitucional, consistente en que
nadie puede ser juzgado dos veces por la misma conducta
delictuosa, por los mismos hechos constitutivos de un delito
previsto por la ley, en modo alguno opera sobre el nombre
genérico o designacion legal de un hecho delictuoso; y tal
principio se refiere, en estricta interpretacion, a proscribir la

iniciacion de un nuevo juicio sobre una cuestién que ya ha
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sido fallada en forma definitiva en un procedimiento judicial
anterior...”%3

Este precepto constitucional, contempla la figura
procesal de la cosa juzgada, misma que otorga seguridad
a las personas que hayan sido partes contendientes en un
proceso jurisdiccional, de la imposibilidad de que el mismo
caso vuelva a reabrirse, para juzgarlas nuevamente, en
virtud de que ya se dict6 sentencia y ésta causo firmeza, es

decir, se convirtié en cosa juzgada.

11.4. PROHIBICION DE LA PRACTICA DE ABSOLVER
DE LA INSTANCIA

La dltima parte del articulo 23 Constitucional
previene: “Queda prohibida la practica de absolver de la
instancia’.

La jurisprudencia explica de esta manera la
absolucién de la instancia: “El articulo 23 constitucional
prohibe la practica de absolver de la instancia, que
consistia en que el reo no quedaba absuelto de
responsabilidad, sino que se dejaba a salvo la posibilidad

de iniciar una nueva instancia o procedimiento en su

193 Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, (Desaparecida Sala Auxiliar),
Semanario Judicial de la Federacidn, Sexta Epoca, vol. I, Segunda Parte, LXIII,
p. 16.
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contra, para llegar a una condena que no se pudo obtener
en la instancia anterior, por deficiencia en las pruebas de
cargo”.1%

En materia penal, todo juicio busca condenar o a
absolver al procesado, segun se le haya encontrado
responsable o no de un delito a través de una sentencia lo
que significa la terminacion fatal de un procedimiento
penal; por lo que la absolucion de la instancia consiste en
que un proceso penal no concluye con una sentencia
condenatoria 0 absolutoria, sino que queda en suspenso
hasta que aparezcan nuevos elementos para continuarlo,
por lo que la prohibicion de absolver de la instancia significa
que toda autoridad judicial que conozca de un proceso
penal, debe pronunciar una sentencia condenatoria 0
absolutoria, dentro de los términos establecidos
legalmente, conforme a las constancias que obren en el
expediente, con la exacta aplicacion de la ley y los
principios que en materia penal deben tomarse en
cuenta.%

Absolver de la instancia podria tener como

consecuencia que la situacién juridica de un gobernado

194 primer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito,
Semanario Judicial de la Federacion, Séptima Epoca, Vol. 48, Sexta Parte, p.
15.
195 BURGOA, Ignacio, ob. cit., pp. 668-669.
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permaneciera indeterminada indefinidamente. Incurrir en
tal practica provocaria que un juzgador vulnerara no soélo
este derecho del articulo 23, sino también el establecido en
el articulo 17, relativo a que la actuacion de los tribunales
ha de ser expedita.®® También violentaria lo dispuesto por
la fraccion VIII del articulo 22 constitucional, que garantiza
al inculpado un juicio de duracion definida, en razén de la
pena que proporcionalmente merezca su delito. Por lo que
podemos concluir que al haber absolucion de la instancia,
quedaria la puerta abierta para iniciar una nueva instancia
o procedimiento contra el inculpado y en consecuencia no
podria tener tranquilidad, ya que en cualquier momento el

juicio podria continuarse en su contra.

196 pODER JUDICIAL DE LA FEDERACION, SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA
NACION, ob. cit., nota 13, pp. 184-185.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: Es necesario aclarar que los derechos
humanos, los derechos fundamentales y las garantias
individuales, no son conceptos que se contraponen, Sino
todo lo contrario, se apoyan tomando en cuenta que los
derechos humanos son aquellos tiene el ser humano por el
s6lo hecho de serlo y no tienen una estructura normativa;
los derechos fundamentales son los derechos humanos

gque ya cuentan con una estructura normativa y las
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garantias, son los procedimientos a seguir para que se

respeten los derechos humanos.

SEGUNDA: Conforme a la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, podemos decir que los derechos
humanos, son las facultades, prerrogativas e instituciones
inherentes al hombre por el simple hecho de su condicién,

humana, para garantizarle una vida digna.

TERCERA: No puede haber dignidad sin derechos
humanos, ni derechos humanos sin dignidad. La dignidad
es el valor que distingue al ser humano de los otros seres
vivos, lo que le permite razonar para decidir los actos que
va a realizar, de acuerdo a su libertad, igualdad y al

momento historico que vive.

CUARTA: Los derechos humanos se hacen valer frente al
poder publico, por lo que no todo abuso contra una persona
es un atentado contra los derechos humanos, pueden ser
crimenes, incluso gravisimos, pero si es la mera obra de

particulares no sera una violacion a estos derechos.

QUINTA: No puede existir un Estado de derecho, cuando

no se respetan los derechos humanos por lo que todo
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Estado de derecho, debe tener por objetivo, garantizar el

reconocimiento y cabal cumplimiento de estos derechos.

SEXTA: Entendemos que la seguridad juridica es la
certeza que debe tener el gobernado de que sus derechos
seran respetados por la autoridad cuando esta trate de
afectarlos, porque lo hara conforme a la Constitucion y sus

leyes reglamentarias.

SEPTIMA: El derecho de peticion que tienen los
gobernados ante los funcionarios y empleados publicos, es
de trascendental importancia para que se respete su
derecho a la seguridad juridica, ya que cuando la peticién
se dirige a los 6rganos jurisdiccionales, para pedirles que
impartan justicia, a esa peticion se le llama concretamente
accion procesal, evitandose con ello que los gobernados se

hagan justicia por su propia mano..

OCTAVA: A ninguna ley se le dara efecto retroactivo en
perjuicio de persona alguna, de lo que se desprende que
cuando una ley nueva, no perjudica, pero si beneficia a las
personas, nada impide que la ley pueda ser aplicada en
forma retroactiva pero cuando la ley nueva, perjudica los
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intereses de las personas, sera ilicita su aplicacion
retroactiva.

La irretroactividad o la retroactividad de la ley asi
explicada, es muy clara, no obstante, las autoridades
deben ser muy cuidadosas al aplicar la nueva ley, tomando
en cuenta que se pueden presentar conflictos de leyes en
el tiempo.

NOVENA: El derecho de audiencia es medular para la
seguridad juridica de los gobernados, tomando en cuenta
que le permite a toda persona, antes del acto de autoridad,
privativo de sus derechos, la oportunidad de defenderse
(de ser oido) en juicio, en donde tendra la oportunidad de
probar y alegar, ante tribunales previamente establecidos

que se conduzcan con imparcialidad.

DECIMA: El principio de legalidad en materia penal se
refiere a que no podra sancionarse penalmente a ningun
individuo si no existe disposicion penal anterior que
expresamente imponga dicha pena por la realizacion de
una conducta considerada como delito. En otras palabras:

nullum crimen sine lege y nulla poena sine lege.
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DECIMA PRIMERA: Consideramos que no sélo las
autoridades judiciales violarian el principio de legalidad o
de la exacta aplicacion de la ley en materia penal a que
alude el tercer parrafo del articulo 14 Constitucional, al no
ajustarse a lo expresado por la ley, sino también los
legisladores al redactar leyes penales que carezcan de
expresiones y conceptos claros, precisos y exactos que
describan las conductas ilicitas y generen confusiones en
su aplicacion, ya que dichas leyes serian violatorias al

derecho de la exacta aplicacion de la ley en materia penal.

DECIMA SEGUNDA: En cuanto a los juicios civiles éstos
se resolveran con las leyes aplicables al caso y cuando no
existe una ley que se ajuste exactamente al caso concreto,
se podran aplicar los principios generales del derecho; a
diferencia de lo que ocurre en los procesos penales en los
gue si no existe un fundamento legal que corresponda
exactamente al caso concreto, no se le podra culpar de
delito alguno, a la persona y en consecuencia, tampoco se

le podra aplicar ninguna sancion.

DECIMA TERCERA: El primer parrafo del articulo 16
Constitucional, tiene un alcance sorprendente, tomando en

consideracion que es en esta disposicion en la que
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descansa el principio de legalidad en cuanto a la actuacion
de las autoridades del Estado, quienes solamente pueden
llevar a cabo actos de molestia para los gobernados, en su
persona, familia, domicilio, papeles o posesiones cuando la
ley se los permita, en la forma y términos establecidos por

ella.

DECIMA CUARTA: Creemos que si los actos de molestia
estan regulados por el principio de legalidad establecido en
el articulo 16 Constitucional, los actos privativos a que se
refiere el articulo 14 Constitucional, deben estar
comprendidos en el articulo 16 Constitucional, tomando en
cuenta que todo acto privativo, es también un acto de

molestia.

DECIMA QUINTA: Una de las Gltimas reformas al articulo
16 Constitucional, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 01 de junio de 2009, comprendida en su
segundo parrafo, es la que se refiere a la libertad que tiene
cada persona en este pais de decidir sobre el uso y destino
de sus datos personales, teniendo en todo momento el
derecho a la proteccion, acceso, rectificacion, cancelacion

y oposicion (derechos del ARCO) de sus datos personales.
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Consideramos que se trata de leyes de vanguardia,
en materia de derechos humanos, para que las personas
cuenten con instrumentos juridicos que les permitan
imponer un limite a las actuaciones de los particulares, que

pueden ser violatorios de sus derechos.

DECIMA SEXTA: Antes de las reformas al articulo 16
Constitucional, para que un juez pudiera librar una orden
de aprehensién, se exigia que se acreditara la existencia
del cuerpo del delito, con las reformas se exige que haya
datos que establezcan que se ha cometido un hecho
delictivo y que exista la probabilidad de que el indiciado lo
cometio o participd en su comision.

Creemos que se rebajaron los requisitos para librar
una orden de aprehension, con la finalidad de eliminar el
cuello de botella en que se habia convertido la averiguacion
previa, porque con esta reforma en lugar de la obligacién
de acreditar el cuerpo del delito, se introduce una exigencia
probatoria clara y sencilla para solicitar una orden de
aprehension, lo que permitira que la investigacion se
concluya mas rapidamente, por una parte, y por otra, el juez
en el caso, podra intervenir de una manera pronta y

expedita.
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DECIMA SEPTIMA: Antes de la reforma al articulo 16
Constitucional, el procedimiento penal empezaba con una
averiguacion previa a cargo del Ministerio Publico cuyo
principal objetivo era acreditar el cuerpo del delito y la
probable responsabilidad para consignar el caso a un juez
y obtener un auto de formal prisién contra el inculpado, lo
que significaba que se le presumia culpable, por lo que se
veia obligado a demostrar su inocencia, y hacerlo estando
sujeto a prision.

Con la reforma y establecimiento de la presuncion de
inocencia ya que toda persona acusada de algun delito es
inocente hasta que se pruebe lo contrario y desde el
momento de su detencion y después ante el juez, a toda
persona inculpada se le informara de qué delito se le acusa
y cuales son sus derechos, incluido el de guardar silencio,
lo que después no podra ser usado en su contra y el de
nombrar un abogado defensor y en caso de que no esté en

posibilidad de hacerlo, el Estado lo hara.

DECIMA OCTAVA: En cuanto a la flagrancia, el quinto
parrafo del articulo 16 Constitucional prevé que solamente
se podra detener a la persona, cuando haya flagrancia, es

decir, cuando se le sorprenda en el momento mismo de
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cometer el delito, o bien durante su persecucion material
inmediatamente posterior.

El mismo péarrafo expresa que quien haya realizado la
detencion, debera poner al indiciado sin demora a
disposicion de la autoridad mas cercana y ésta con la
misma prontitud, a la del Ministerio Publico. Ordenando la
nueva ley, que debera existir un registro inmediato de la
detencion.

Podemos decir que no solo en los delitos en flagrancia
deberia aplicarse el registro inmediato de detencion, para
que haya una constancia de toda detencion, ya sea que se
trate de arresto, prisidn preventiva, reclusién penitenciaria,
internamiento, etcétera. En el registro de detenciones no
soOlo se debe tomar en cuenta el nombre del detenido, sino
también las circunstancias de modo tiempo y lugar que
motivaron la detencién, ya que estos datos seran de suma

importancia para el procedimiento que se realizara.

DECIMA NOVENA: En relacion con los casos en los que
haya urgencia o flagrancia, el séptimo parrafo del articulo
16 de la Constitucional prevé que el juez que reciba la
consignacion del detenido, si encuentra bien integrada la
averiguacion previa, hecha por el Ministerio Publico,

deberd proceder de manera inmediata a ratificar o
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confirmar la detencion, de lo contrario, lo que seria la
segunda situacion, debera decretar la liberta del detenido

con las reservas de ley.

VIGESIMA: Otra de las reformas comprendidas en el
parrafo sexto del articulo 16 constitucional, comprende un
caso de excepcion a la regla, ya que permite al Ministerio
Pudblico y no a la autoridad judicial librar orden de
aprehension en delitos graves que merezcan la privacion
de la libertad, cuando no sea posible ocurrir a la autoridad
judicial, por razones de hora, lugar u otras circunstancias,
ya gue existe el riesgo de que el indiciado evada la accién
de la justicia.

Consideramos que para que proceda este caso de
excepcion a la regla, el Ministerio Publico debe haber
realizado una averiguacion previa a la detencién, de lo
contrario se trataria de una violacion al derecho de
legalidad y seguridad juridica, tomando en cuenta que no
habria datos suficientes para fundar y motivar tal detencion.

VIGESIMA PRIMERA: La nueva redaccion del articulo 16
constitucional, en su parrafo octavo, establece que
tratandose de delincuencia organizada, se faculta a la

autoridad judicial (juez de control de garantias) para
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decretar el arraigo de una persona, a solicitud del agente
de Ministerio Pudblico, por un plazo no mayor a 40 dias,
siempre que sea necesario para el éxito de la investigacion,
la proteccion de personas o bienes juridicos, o cuando
exista riesgo fundado de que la persona inculpada se
sustraiga a la accion de la justicia. Ese plazo podra
prorrogarse, siempre y cuando el Ministerio Publico
acredite que subsisten las causas que le dieron origen. En
todo caso, la duracién total del arraigo no podra exceder
los 80 dias.

VIGESIMA SEGUNDA: El parrafo cuarto del articulo 17
constitucional introduce los mecanismos alternativos de
solucién de controversias (MASC), lo que significa que se
reconoce otra forma de solucionar los conflictos, cuando
las partes en conflicto asi lo decidan, con lo que evitaran
acudir a la autoridad jurisdiccional que les imponga una
solucion a su disputa, ya que ellas mismas dialogaran y
llegaran a un acuerdo, con la ayuda de un especialista que
las guiara para solucionar su caso ya sea en materia civil,

mercantil, familiar, penal y en justicia para adolescentes.

VIGESIMA TERCERA: La justicia alternativa en materia

penal, tiene la ventaja de evitar la saturacion de la carga de
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trabajo de los tribunales, lo que dificulta que se dediquen a
atender delitos realmente graves como la delincuencia
organizada y el narcotrafico y también se evitaria, que se
llenen las carceles con presos por delitos menores.
Resulta necesaria una regulacién, que determine
cuales casos pueden ser motivo de justicia alternativa y
cuales no y en todos los casos, de forma ineludible, sera
necesario que se cubra previamente y en su totalidad la
reparacion (justicia restaurativa) del dafio provocado a la

victima.

VIGESIMA CUARTA: De la nueva redaccion del articulo
18 constitucional, se advierten cambios importantes, asi la
primera fraccion del precepto, sefiala el cambio de
denominacién de pena corporal por pena privativa de la
libertad, lo que nos parece acertado toda vez que las penas
corporales son aquellas que estan prohibidas por el articulo
22 Constitucional, debido a que sus efectos recaen o
inciden directamente sobre el cuerpo del condenado o
sentenciado, tales como la mutilacién, golpes, marcas,
azotes, palos, tormentos de cualquier especie y en general

cualesquiera otras penas inusitadas y trascendentales.
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Ahora ya no se hable de readaptacion social sino de
reinsercion ya que se reintegra al sentenciado a la

sociedad.

VIGESIMA QUINTA: Creemos que las reformas al articulo
18 constitucional, comprendidas en los parrafos cuarto,
quinto y sexto, son de gran trascendencia, toda vez que se
refieren al Sistema Integral de Justicia para Adolescentes.

Podemos decir que esta reforma tiene como finalidad
reducir la violencia inherente al sistema penal en nuestro
pais, apartandose del sistema tutelar y reconociendo que
los adolescentes son sujetos de derechos y no objetos de
tutela, planteando el establecimiento de un sistema
sancionatorio especial, cuyo objetivo ya no se centra en la
visibn paternalista de proteccién asistencial, que ha
permitido la actuacion arbitraria de las autoridades, pero sin
caer en la tentacién de repetir en los adolescentes el

sistema penal de los adultos.

VEGESIMA SEXTA: Se ha modificado en el articulo 19
constitucional, primer parrafo, la expresion auto de formal
prision para sustituirla por la de auto de vinculacion a
proceso. Para la expedicion de este auto de vinculacion

sefiala el mencionado precepto, se requiere que existan
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"datos que establezcan que se ha cometido un hecho que
la ley sefiale como delito y que exista la probabilidad de
que el indiciado lo cometi6 o participd en su comision”.
Segun el legislador la expresion auto de formal prision
implicaba la idea de una imposicion o coaccion, que por lo
general llevaba aparejada alguna afectacion de derechos,
por ello decidi6 variarla por la de auto de vinculacion a

proceso.

VIGESIMA SEPTIMA: Cabe hacer notar que la prision
preventiva como medida cautelar, s6lo sera procedente
cuando otras medidas cautelares resulten insuficientes.
Consideramos que cuando se ordena de oficio la
prision preventiva por el Juez, mismo que esta facultado
para hacerlo, tratandose de delitos muy graves,
indiscutiblemente se afectarian el derecho a un juicio previo
y al principio de presuncion de inocencia, aun cuando la
prision preventiva proceda por delitos tan graves como los

que sefala el articulo 19 Constitucional.

VIGESIMA OCTAVA: El sistema acusatorio publico y oral,
en el que las partes son iguales, se protege a la victima y
se respetan los derechos humanos de la persona

imputada, se adoptd por nuestra Constitucion, en el articulo
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20, a causa de los casos de tortura, de detenciones
arbitrarias, de autoincriminaciones arrancadas con
violencia, de pruebas ilicitas con pleno valor probatorio, de
la prision preventiva como regla, de investigaciones
secretas y de las consecuentes violaciones sistematicas a
derechos fundamentales como la libertad, la integridad, la
seguridad juridica, el acceso a la justicia, el debido
proceso, el derecho a conocer la verdad y la reparacion del
dafio, acontecidas en el procedimiento penal

semiinquisitivo.

VIGESIMA NOVENA: En cuanto a la seguridad publica, a
la que hace referencia el reformado articulo 21 de nuestra
méaxima ley, podemos decir que los derechos humanos son
los limites al ejercicio arbitrario del poder estatal, y
representan una garantia esencial para la seguridad
ciudadana, ya que impiden gque las herramientas legales de
los agentes del Estado para defender la seguridad de todos

los gobernados, sean utilizadas de manera abusiva.

TRIGESIMA: El texto del nuevo articulo 22, prohibe la
aplicacion de penas inusitadas Yy trascendentales
destinadas a torturar o martirizar al sentenciado, por lo que

actualmente se prevén penas respetuosas del estado fisico
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de quienes las sufren, mismas que se aplicaran tomando
en cuenta, el delito cometido y el bien juridico afectado.
En consecuencia, la pena de muerte en nuestro pais
estd prohibida por ser inusitada y trascendental y al
respecto nNos pronunciamos en su contra ya que seria
ilégico haber realizado estudios de postgrado en derechos
humanos, para defender la imposicion de la pena de
muerte, misma que se caracteriza por ser cruel, inhumana

y degradante.

TRIGESIMA PRIMERA: La extincién de dominio a que
hace referencia el segundo parrafo del articulo 22,
constitucional, es otra novedad que tiene por objeto
desmontar la estructura financiera del crimen organizado,
que es su mas firme apoyo. La extinciéon de dominio es una
sancion que se aplicara en un proceso judicial aparte, con
todas las garantias para los involucrados, cuando los

bienes hayan sido instrumento, objeto o producto del delito.

TRIGESIMA SEGUNDA: Aun cuando el articulo 23
constitucional, no haya sido modificado, consideramos que
es fundamental en la seguridad juridica de las personas,
tomando en cuenta que ordena tres situaciones: ningun

juicio criminal debera tener mas de tres instancias; ninguna
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persona puede ser juzgada dos veces por el mismo delito
y prohibe la practica de absolver de la instancia.
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