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Articulo 16

Introduccidn historica

Por Luis René Guerrero Galvan y José Gabino Castillo Flores

El derecho a no ser molestado en su persona, familia,
papeles y posesiones, asi como a no poder ser aprehen-
dido sin una orden judicial, fue uno de los reclamos que
cobraron importante vigor durante el siglo XVIII como
una critica a las pricticas judiciales del antiguo régi-
men. Notables autores ilustrados como Jean Jacques
Rousseau senalaron la importancia de que todo Estado
estuviera regido por leyes y no por la voluntad del prin-
cipe. Criticas de este tipo se alzaron por diversos terri-
torios europeos y mds tarde se plasmaron en la propia
Constitucién de los Estados Unidos de América. Tam-
bién se asentaron, en la célebre Declaracién de los De-
rechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, que ema-
n6 de la Revolucién Francesa. En sus articulos 7°y 17
respaldé el derecho de los individuos a no ser detenidos
o encarcelados ni privados de sus propiedades sino bajo
las formas prescritas por las leyes.!

Para el caso mexicano, uno de los primeros antece-
dentes sobre la materia lo tenemos en los Elementos
Constitucionales de Ignacio Lépez Rayon de 1812, pues
en el punto 31 sefial6 que a cada uno se le respetaria
su casa como asilo sagrado, “y se administrard con las
ampliaciones y restricciones que ofrezcas las circuns-
tancias de la célebre Ley Corpus de la Inglaterra”.? Con
esto tltimo se refirié a la ley del habeas corpus inglesa
de 1640, aunque sus procedimientos correspondientes
no se establecieron sino hasta 1679, que protegia a los
individuos de ser objeto de detenciones arbitrarias.

"Declaracién de los derechos del hombre y del ciudadano, 1789, disponible
en http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/derhum/cont/22/pr/pr19.pdf.

“Elementos Constitucionales circulados por el Sr. Rayén, articulo 31,
disponible en http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/2/808/7.pdf.
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No obstante, serd hasta la aparicién del Decreto Constitucional para la Libertad
de la América Mexicana, de 1814, cuando se plantee con mayor precisién la nece-
sidad de proteger a los ciudadanos de cualquier atropello a su persona. En el articulo
28 contemplé como “tirdnicos y arbitrarios los actos ejercidos contra un ciudadano sin
las formalidades de la ley”.* Poco antes, la Constitucién gaditana de 1812, también
contemplé algo sobre la materia.* En su articulo 287, por ejemplo, se estipulé que
ningin espaiiol podria ser preso sin la precedencia de informacién sumaria del hecho
por el que, segin la ley, mereciera ser castigado con pena corporal y un mandamiento
del juez que se le deberia notificar al momento de su prisién. Sin embargo, segin el
articulo 292, in fraganti, podrian ser omitidas las especificaciones anteriores y cual-
quier persona podria arrestar al delincuente y conducirlo a la presencia de un juez.

Por dltimo, el articulo 306 también contemplé aspectos que mas tarde formarfan
parte del articulo 16. En dicho texto constitucional se senalé que no se podria allanar
la casa de ningin espafiol sino en los casos determinados por la ley. Como puede ver-
se, estos aspectos, lo mismo que harfa la Constituciéon de Apatzingdn dos afios mds
tarde, remarcaban ya la importancia de la formalidad legal ante todo acto ejercido
contra un individuo o sus bienes. Esta tltima Constitucién, por ejemplo, en su articu-
lo 32 también defendié la inviolabilidad del domicilio, senalando que a éste sélo se
podria entrar en casos de emergencia como un incendio o inundacién. Cuando se hi-
ciera esto por cuestiones de asunto criminal, deberfan preceder los actos legales for-
males. Asimismo, en su articulo 166 decret6 que el Supremo Gobierno no podria arres-
tar a ningdn ciudadano por més de 48 horas sin remitirlo al tribunal competente.

En 1822, dentro del Reglamento Provisional Politico del Imperio Mexicano,” se
conservo lo estipulado hasta entonces y se senalé la casa de todo ciudadano como un
asilo inviolable al que sélo se podria allanar bajo las precedencias legales correspon-
dientes (articulo 10). Asimismo, se garantiz6 la libertad de la persona estipulando que
nadie podria ser preso sino conforme a lo establecido por la ley (articulo 11), por esta
raz6n ningin mexicano seria aprehendido por queja de otro sino cuando constara en el
mismo acto, razén por la cual, si esto no se hacia, el quejoso deberia probar la culpa-
bilidad, y no haciéndolo, retribuir los dafios ocasionados por dicho acto (articulo 72).
No obstante, nuevamente las formalidades de la ley podrian ser omitidas cuando el acto
delictuoso fuera sorprendido in fraganti (articulo 73).

Estos puntos considerados en el Reglamento Provisional pasarian més tarde a la
Constitucién de 1824, que en su articulo 112 puso como una de las restricciones al
presidente de la Republica el no poder privar a nadie de su libertad ni imponerle pena
alguna sin remitirle en el término de 48 horas al tribunal o juez competente.® De la
misma manera, la Constitucién ordené que ninguna persona podria ser detenida sin

Seccion tercera | Volumen VI

*Decreto Constitucional para la Libertad de la América Mexicana, Apatzingdn, 1814, en Textos fundamentales del
constitucionalismo mexicano, Miguel Angel Porrtia, México, 2014.

*Constitucién Politica de la Monarquia Espafiola, disponible en http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2210/7.pdf.

*Reglamento Provisional Politico del Imperio Mexicano, 1822, disponible en http://www.ordenjuridico.gob.mx/Consti-
tucion/1823.pdf.

Constitucién Federal de los Estados Unidos Mexicanos, 1824, disponible en http://www.ordenjuridico.gob.mx/Consti-

tucion/1824B.pdf.
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pruebas de que fuera un delincuente (articulo 150). También defendié el derecho de
que no se librara orden para el registro de las casas, papeles y otros efectos de los
habitantes de la Repiblica sino en los casos expresamente dispuestos por la ley y en
la forma que ésta determinara. Como puede observarse, en el texto constitucional de
1824 se sumé la proteccion sobre los “papeles y otros efectos”, de los individuos,
anadiendo la proteccién sobre la privacidad de las personas. Esto se ratificé por la
Providencia de la Secretarfa de Hacienda de 1829, en que se senalé que toda corres-
pondencia sin direccién alguna o sobre en blanco deberia ser quemada en ptablico por
un juez de distrito ante el hecho de que era violatorio abrirla y leerla.”

Otro importante antecedente del articulo 16 lo encontramos en las Leyes Consti-
tucionales de la Reptiblica Mexicana suscritas en 1836.% La ley primera, por ejemplo,
sefnalé en su articulo 2°, fracciones 1 y 2, el derecho del mexicano a no ser arrestado
sino por mandamiento de juez competente dado por escrito, exceptuando sélo el delito
in fraganti. Tampoco se le podria detener por més de tres dias por ninguna autoridad
politica sin ser entregado, con los datos de su detencion, a la autoridad judicial, al
mismo tiempo que esta dltima tampoco podria retenerle por mas de 10 dias sin proveer
el auto motivado de prisién. Por su parte, las fracciones 3 y 4 del mismo articulo repa-
raron en la imposibilidad para que una persona fuera privada de su propiedad o su casa
y sus papeles cateados sino en los casos y con los requisitos prevenidos en las leyes.

Por su parte, el articulo 18, fraccién dos de la cuarta ley sefial6 como limitante
para el presidente el poder privar a alguien de su libertad o imponerle por si pena al-
guna. Pero cuando lo exigiera el bien o la seguridad ptblica podria arrestar a cualquier
sospechoso debiendo ponerlo a disposicién del tribunal o juez competente. Por tltimo,
la quinta ley, que se dedicé al Supremo Poder Judicial de la Federacién, sefialé en el
apartado dedicado a los jueces subalternos de primera instancia varios aspectos rela-
cionados con la detencién de las personas. En los articulos 41 a 44 se traté todo lo
referente a la forma de proceder en la detencién de las personas, para lo cual deberia
preceder mandamiento escrito y firmado del juez. Para proceder a la detencién debe-
ria haber con antelacién informacién sumaria e indicios suficientes para creer que tal
persona habria cometido un hecho criminal.

Para la década de 1840-1850, précticamente se habia definido la proteccién de las
personas, sus papeles, bienes y domicilio asi como su derecho a la libertad y no ser
aprehendido sino bajo los procedimientos legales correspondientes. Esto mismo se
contemplé en el primero y segundo proyecto de Constitucién de 1842 y en el Estatuto
Orgénico Provisional de la Repiblica Mexicana de 1856.° Para entonces se insisti6 en
el articulo 40 que nadie podria ser detenido sino por los:

"Derechos del pueblo mexicano. México a través de sus constituciones, tomo 11: “Comentarios, antecedentes y trayectoria
del articulado constitucional, articulos 16-35”, LXI Legislatura-Cdmara de Diputados/Suprema Corte de Justicia/Senado de
la Repiiblica/Instituto Federal Electoral/Tribunal Electoral/Miguel Angel Porriia, México, 2012, p. 65.

Leyes Constitucionales, 1836, disponible en http://www.ordenjuridico.gob.mx/Constitucion/1836.pdf.

“Estatuto Orgénico Provisional de la Reptblica Mexicana, 1856, disponible en http://www.ordenjuridico.gob.mx/Cons
titucion/1856.pdf.

Introduccion histérica | Articulo 16
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[...] agentes que la ley establezca o por las personas comisionadas para tal efecto y en
virtud de orden escrita del juez de su propio fuero o de la autoridad politica respectiva y
cuando contra €l obren indicios por los cuales se presuman ser reo de determinado delito
que se haya cometido.

Como complemento a lo anterior, se estipuld que las formalidades legales sefialadas
s6lo podrian ser omitidas cuando se hubiera cometido un delito in fraganti, entonces
cualquier ciudadano podria arrestar a otro, también se contemplaria esto en los casos
en que se tratara de un reo fugado o del reo ausente que es llamado por pregones pi-
blicos (articulo 41). En cuanto al cateo de domicilios se estipul6 en el articulo 59 que
éste s6lo se podria hacer por la “autoridad politica superior de cada lugar, o por el juez
del fuero del que habita la casa, o en virtud de su orden escrita y mediante una infor-
macién sumaria o datos fundados para creer que en aquellas se encuentra algtn cri-
minal, o las pruebas o materia de algiin delito”. Como puede apreciarse, para 1856 ya
se habfan estipulado las diferentes protecciones legales que protegian al individuo ante
la justicia. Todo ello se condensé y se plasmé en el articulo 16 de la Constitucién Po-
litica de 1857. En el texto constitucional se plasmé lo siguiente:

Seccion tercera | Volumen VI

Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles y posesiones, sino
en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y motive la cau-
sa legal del procedimiento. En el caso de delito in fraganti, toda persona puede aprehender
al delincuente y a sus cémplices, poniéndolos sin demora a disposicién de la autoridad
inmediata.'

No obstante, todavia en 1860 Ignacio Zaragoza, general segundo en jefe del Ejér-
cito federal, tuvo que emitir una orden prohibiendo el cateo de domicilios sin orden
escrita por el cuartel general pues, sefial6, era comin que, pretextando ocultacién de
armas o municiones en ellas, algunos individuos se presentaban a catearlas." La im-
portancia de estas medidas era de tal relevancia, que atn durante la instauracién del
Segundo Imperio se mantuvieron vigentes. En los articulos 60-63 del Reglamento
Provisional Politico del Imperio Mexicano de 1865, se mantuvieron los lineamientos
anteriores en materia de proteccién ante cualquier agravio por parte de las autoridades
judiciales. Se conservé la necesidad de las formalidades legales para poder aprehender
a una persona, salvo en caso de delito in fraganti y se prohibié el cateo de domicilios
y papeles sin mandato por escrito.'?

La llegada a su fin del imperio de Maximiliano restituy6 la Constitucién de 1857 por
lo que su texto se mantuvo vigente hasta mediados de la segunda década del siglo XX.
Algunas otras disposiciones complementaron al articulo 16 con el paso de los afios. En

!“Constitucién Politica de la Republica Mexicana de 1857, disponible en http://www.juridicas.unam.mx/infjur/leg/
conshist/pdf/1857.pdf.

"Derechos del pueblo mexicano..., op. cit., p. 70.

2Estatuto Provisional del Imperio Mexicano, titulo XV, De las garantias individuales, disponible en http://www.orden-
juridico.gob.mx/Constitucion/1865.pdf.
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1884, por ejemplo, se emitié el Codigo Postal de los Estados Unidos Mexicanos que en
su capitulo VI consideré la “inviolabilidad de la correspondencia”. En él se estipul6
todo lo referente a las prohibiciones sobre la violacién de la correspondencia.’* Mas
alld de estos textos que complementaron los derechos al respecto, el texto de 1857
sufrié modificaciones s6lo en 1917 al proclamarse la nueva Constitucién en los tiempos
postrevolucionarios.

Basdndose en el proyecto de Constitucién de 1916, el texto constitucional agregé
la necesidad de que en casos de cateos se asentara en la orden escrita la persona que
habria de aprehenderse, los objetos que se buscaban y el domicilio exacto a catear.
Ademés, al finalizar el cateo se debia generar un acta ante testigos que sefialara los
resultados del mismo. También la Constitucién de 1917 anadié el sefialamiento de que
la autoridad administrativa podria practicar visitas domiciliarias aunque solamente para
cerciorarse de que se hubieran cumplido los reglamentos sanitarios y de policia. En esos
casos, dichas autoridades podrian “exigir la exhibicién de los libros y papeles indispen-
sables para comprobar que se hubieran acatado las disposiciones fiscales, sujetdndose
en estos casos, a las leyes respectivas y a las formalidades prescriptas para los cateos”."

BDerechos del pueblo mexicano..., op. cit., pp. T1-72.

"Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que reforma la de 5 de febrero de 1857, texto conforme al
Diario Oficial, tomo V, 4a. época, niim. 30, 5 de febrero de 1917, pp.149-161, disponible en http://www.juridicas.unam.mx/
infjur/leg/conshist/pdf/1917.pdf.

Introduccion histérica | Articulo 16
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Articulo 16

Texto constitucional vigente

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

Toda persona tiene derecho a la protecciéon de sus datos personales, al acceso,
rectificacién y cancelacién de los mismos, asi como a manifestar su oposicién, 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 piblico, seguridad y salud piblicas o para proteger los derechos de terceros.'”

No podr4 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 cometi6 o participé en su
comision.'®

La autoridad que ejecute una orden judicial de aprehensién, deberd poner al in-
culpado a disposicién del juez, sin dilacién alguna y bajo su més estricta responsabi-
lidad. La contravencién a lo anterior serd sancionada por la ley penal.

Cualquier persona puede detener al indiciado en el momento en que esté come-
tiendo un delito o inmediatamente después de haberlo cometido, poniéndolo sin demo-
ra a disposicién de la autoridad mds cercana y ésta con la misma prontitud, a la del
Ministerio Pablico. Existird un registro inmediato de la detencion.

So6lo en casos urgentes, cuando se trate de delito grave asf calificado por la ley y
ante el riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse a la accién de la justicia,
siempre y cuando no se pueda ocurrir ante la autoridad judicial por razén de la hora,
lugar o circunstancia, el Ministerio Pablico podrd, 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 dete-
nido deberd inmediatamente ratificar la detencién o decretar la libertad con las reser-
vas de ley.

La autoridad judicial, a peticién del Ministerio Pablico y tratdndose de delitos de
delincuencia organizada, podréd decrelar el arraigo de una persona, con las modalidades
de lugar y tiempo que la ley sefiale, sin que pueda exceder de cuarenta dias, siempre

BParrafo adicionado, DoF: 01-06-2009.
16P4rrafo reformado, DoF: 01-06-2009. Fe de erratas, DOF: 25-06-2009.
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que sea necesario para el éxito de la investigacién, la proteccién de personas o bienes
juridicos, o cuando exista riesgo fundado de que el inculpado se sustraiga a la accién
de la justicia. Este plazo podrd prorrogarse, siempre y cuando el Ministerio Piblico
acredite que subsisten las causas que le dieron origen. En todo caso, la duracién total
del arraigo no podré exceder los ochenta dias.

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

Ningtin indiciado podra ser retenido por el Ministerio Piblico por mas de cuaren-
ta y ocho horas, plazo en que deberd ordenarse su libertad o ponérsele a disposicién
de la autoridad judicial; este plazo podra duplicarse en aquellos casos que la ley pre-
vea como delincuencia organizada. Todo abuso a lo anteriormente dispueslo serd san-
cionado por la ley penal.

En toda orden de cateo, que sélo la autoridad judicial podréd expedir, a solicitud
del Ministerio Pablico, se expresard el lugar que ha de inspeccionarse, la persona o
personas que hayan de aprehenderse y los objetos que se buscan, a lo que tGnicamente
debe limitarse la diligencia, levantdndose al concluirla, un acta circunstanciada, en
presencia de dos testigos propuestos por el ocupante del lugar cateado o en su ausen-
cia o negativa, por la autoridad que practique la diligencia.

Las comunicaciones privadas son inviolables. La ley sancionard penalmente cual-
quier 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 informacién relacio-
nada con la comisiéon de un delito. En ningtin caso se admitirdn comunicaciones que
violen el deber de confidencialidad que establezca la ley.

Exclusivamente la autoridad judicial federal, a peticiéon de la autoridad federal que
faculte la ley o del titular del Ministerio Pablico de la entidad federativa correspon-
diente, podra autorizar la intervencién de cualquier comunicacioén privada. Para ello,
la autoridad competente deberd fundar y motivar las causas legales de la solicitud,
expresando ademds, el tipo de intervencion, los sujetos de la misma y su duracién. La
autoridad judicial federal no podrd otorgar eslas autorizaciones cuando se trate de
materias de cardcter electoral, fiscal, mercantil, civil, laboral o administrativo, ni en el
caso de las comunicaciones del detenido con su defensor.

Los Poderes Judiciales contardn con jueces de control que resolverdn, 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. Deberd
existir un registro fehaciente de todas las comunicaciones entre jueces y Ministerio
Piablico y demés autoridades competentes.

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

Texto constitucional vigente | Articulo 16
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Seccion tercera | Volumen VI

La autoridad administrativa podrd practicar visitas domiciliarias Ginicamente para
cerciorarse de que se han cumplido los reglamentos sanitarios y de policia; y exigir la
exhibicién 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 violacién serd penada por la ley.

En tiempo de paz ningtin miembro del Ejército podré alojarse en casa particular
contra la voluntad del duefio, ni imponer prestacién alguna. En tiempo de guerra los
militares podrén exigir alojamiento, bagajes, alimentos y otras prestaciones, en los tér-
minos que establezca la ley marcial correspondiente.’”

'"Articulo reformado, poF: 03-02-1983, 03-09-1993, 03-07-1996, 08-03-1999 y 18-06-2008.



Articulo 16

Comentario por José Ovalle Favela

Introduccién

Podemos dividir el estudio del articulo 16 constitucional en dos grandes partes. La
primera, de cardcter general, comprende el andlisis de la garantia de legalidad de los
actos de autoridad que establece el parrafo primero. En la segunda se deben contemplar
las condiciones especificas que los pérrafos siguientes senalan para determinados
actos de autoridad: las érdenes judiciales de aprehensién y de cateo, la orden minis-
terial de detencion, la orden judicial de “arraigo”, la intervencién de las comunicacio-
nes privadas y las visitas domiciliarias. Al iniciar su anélisis del precepto equivalente
en la Constitucién de 1857, José Maria Lozano advertia con toda razén: “Pocos articu-
los de nuestra Constitucién parecen tan sencillos y faciles de comprender como el
presente; y sin embargo, pocos necesitan de un estudio tan concienzudo para determi-
nar su buena inteligencia y los casos de su recta aplicacién”.'®

La exigencia de un estudio cuidadoso es ahora mayor si se toma en cuenta que s6lo
los actuales pdrrafos primero y quinto del articulo 16 de la Constitucién vigente pro-
vienen, con sus modificaciones, del articulo que comentaba Lozano. Este precepto
constitucional es de los que mds han acumulado reformas y adiciones, las cuales lo han
hecho completamente diferente del articulo 16 de la Constitucién Politica de 1917.
Este dltimo contenia originalmente sélo dos pérrafos, sin bien es cierto que el primero
de ellos podia subdividirse en los que serfan los pdrrafos segundo a quinto, conforme
al decreto publicado en el DOF del 3 de septiembre de 1993. Los dos (o cinco) parrafos
originales de este articulo han pasado a ser nada menos que 18, por los diversos de-
cretos de reformas y adiciones, particularmente el publicado en el DoF del 18 de junio
de 2008, que lo han hecho crecer en forma desmesurada y lo han convertido practica-
mente en un texto reglamentario, ya no constitucional.

El texto original de los actuales pérrafos primero, tercero, quinto y sexto provienen
de la Constitucion de 1917. Los parrafos décimo séptimo y décimo octavo provienen de
los articulos 25 y 26 de la Constitucién de 1857 y fueron trasladados al articulo 16 con
motivo de la reforma publicada en el DoF del 3 de febrero de 1983. El decreto publi-
cado en el DorF del 3 de septiembre de 1993 reformé los parrafos tercero, quinto y
sexto, y adicioné los pérrafos cuarto, séptimo y décimo. Los pérrafos décimo segundo,

18 José Maria Lozano, Tratado de los derechos del hombre, Imprenta del Comercio de Dublan y Compaiifa, México, 1876,

p. 108.

23

16



décimo tercero y décimo quinto fueron adicionados por el decreto publicado en el DoF
del 3 de julio de 1996. El parrafo tercero fue modificado por el decreto publicado en
el por del 8 de marzo de 1999. El decreto publicado en el poF del 18 de junio de 2008
modificé los pérrafos tercero, quinto y décimo segundo y adicioné los pdrrafos octavo,
noveno y décimo cuarto. Por dltimo, el parrafo segundo fue adicionado por el decreto
publicado en el DoF del 1 de junio de 2009.

La diversidad de los origenes del articulo 16 y sus modificaciones le dan un conte-
nido muy poco homogéneo y dificultan su examen general. Sin embargo, es posible
afirmar que los derechos fundamentales que establece se dirigen a asegurar la legalidad
de los actos de autoridad (primer pdrrafo); a proteger la libertad individual (pérrafos
tercero a décimo primero); y a garantizar la tnviolabilidad del domicilio (parrafos pri-
mero, décimo primero y décimo sexlo), de las comunicactones privadas (pérrafos décimo
segundo, décimo tercero y décimo quinto) y de los datos personales (parrafo segundo).

Seccion tercera | Volumen VI

Legalidad de los actos de autoridad

El primer pérrafo del articulo 16 fue aprobado tanto por el Congreso Constituyente de
1856-1857 como por el de 1916-1917, pero lamentablemente en ninguno de los dos
congresos se debatié sobre su contenido. El texto del proyecto de 1856 era diverso,
pero tenfa una finalidad similar. La parte inicial del articulo 5° del proyecto senalaba:

Todos los habitantes de la Repiblica, asi en su persona y familias, como en su domicilio,
papeles y posesiones, estdn a cubierto de todo atropellamiento, examen o cateo, embargo
o secuestro de cualquier persona o cosa, excepto en los casos prefijados por las leyes y con
las indispensables condiciones de que se proceda racionalmente y de que la autoridad
competente exprese en su mandato escrito la causa probable del procedimiento.

Aunque Ponciano Arriaga aclaré que con este articulo del proyecto se queria “evi-
tar la manera barbara y salvaje con que en México se hacen las prisiones, esa especie
de furor canino con que toda clase de autoridades maltratan y atropellan a los ciuda-
danos”, los diputados constituyentes acordaron que el proyecto fuera retirado para que
la Comisién precisara su redaccién. El 20 de noviembre de 1856 la Comisién presen-
t6 el nuevo texto del articulo 5° el cual fue aprobado sin discusién; y quedé con el
nimero 16 en la version final de la Constitucién de 1857." La primera parte del texto
revisado por la Comisién y aprobado por el Constituyente de 1857 es precisamente el
primer pérrafo del actual articulo 16.

El proyecto de Venustiano Carranza no contenia la primera parte del articulo 16;
pero la Comisién de Constitucién, atendiendo las observaciones formuladas por varios
diputados constituyentes, decidié incluirla en el tercer dictamen que sometié al Con-

Cfr. Francisco Zarco, Crénica del Congreso Extraordinario Constituyente (1856-1857), El Colegio de México, México,
1957, pp. 263-268 y 766.
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greso, el cual fue aprobado sin discusién.”® El primer pérrafo del articulo 16 tuvo como
finalidad original la de proteger a las personas frente a actos arbitrarios de la autoridad
que pudiesen afectar su libertad, su familia, su domicilio o sus derechos, actos que se
vinculaban particularmente con el derecho penal. Ademds del texto del proyecto de 1856
y de las aclaraciones de Arriaga a que hicimos referencia, se debe tener presente que
en la Constitucién de 1857 este pérrafo agregaba a continuacién que, en caso de delito
in flagranti, toda persona podia aprehender al delincuente y a sus cémplices, con el
deber de ponerlos sin demora a disposicién de la autoridad competente. Y aqui concluia
todo el articulo 16.

Por esta razon, los comentaristas de la Constitucién de 1857 consideraron que el
derecho fundamental reconocido en el articulo 16 era el de la seguridad personal y real.

Este articulo —afirmaba Mariano Coronado— garantiza a los individuos la seguridad
personal y real; por tanto, las molestias de que habla pueden referirse a la persona, como
en los casos de aprehensiones, cateos y visitas domiciliarias, o a las cosas que aquélla
posee, como el allanamiento de morada, el registro de papeles o la privacién de los bienes.?!

Con anterioridad, José Marfa Lozano explicaba que por la garantia de seguridad
contenida en el articulo 16:

[...] el hombre no puede ser molestado, esto es, aprehendido, sino en virtud de manda-
miento escrito de la autoridad competente que funde y motive la causa legal del procedi-
miento; tampoco su familia, su domicilio, papeles y posesiones pueden ser objeto de pes-
quisas, cateos, registros o secuestros sino con el propio requisito.”

No obstante que la parte inicial del articulo 16 la Constitucién de 1917 se limita
a repetir textualmente el precepto equivalente de la Constitucién de 1857, su signifi-
cado y alcance va a ser mucho més amplio. Por un lado, en el articulo16 de la Consti-
tucién de 1917 se hizo una regulacién especifica de la privacién de la libertad median-
te orden judicial de aprehensién y en casos de urgencia, asi como de las visitas
domiciliarias, lo que trajo como consecuencia que se considere al primer parrafo como
una disposicién general aplicable a cualquier acto de autoridad que pueda afectar
derechos de los particulares. Por otro lado, la interpretacién de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién ha reconocido este amplio significado del primer parrafo del ar-
ticulo 16 constitucional. Asi, nuestro mds alto tribunal ha sostenido, en tesis de juris-
prudencia, que:

2Cfr. Diario de los Debates del Congreso Constitwyente, tomo I1, Imprenta de la Cdmara de Diputados, México, 1922,
pp. 22-29 y 225-226; Félix K Palavicini, Historia de la Constitucion de 1917, Consejo Editorial del Gobierno de Tabasco,
México, 1980, tomo I, pp. 417-419.

#'Mariano Coronado, Elementos de derecho constitucional mexicano, Escuela de Artes y Oficios del Estado, Guadalajara,
1899, p. 50.

2[bidem, nota 1, pp. 111-112.
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[...] las autoridades sélo pueden hacer lo que la ley les permite;* [y asimismo que dentro]
del sistema constitucional que nos rige, ninguna autoridad puede dictar disposicién algu-
na que no encuentre apoyo en un precepto de la ley;?* [que] el requisito de fundamentacién
y motivacién exigido por el articulo 16 constitucional [...] implica una obligacién para las
autoridades, de cualquier categoria que éstas sean, de actuar siempre con apego a las leyes
y a la propia Constitucién [...];* [que] dentro de nuestro régimen constitucional, las auto-
ridades no tienen mds facultades que las que expresamente les atribuye la ley, [y que] los
actos de autoridades administrativas que no estén autorizados por ley alguna, importan
violacién de garantias.?

Seccion tercera | Volumen VI

El primer pérrafo del articulo 16, tal como lo ha interpretado la Suprema Corte de
Justicia, recoge el principio de legalidad de los actos de autoridad, que constituye una
de las bases fundamentales del Estado de derecho. Este principio, como es sabido,
tiene sus origenes modernos en el pensamiento de los fil6sofos y juristas de la Tlustra-
ci6n, para quienes la ley era la expresion de la voluntad general, de la razén y de la
soberania; y por lo mismo, a ella debian sujetarse los actos de autoridad.

La ley, en general —afirmaba Montesquieu—, es la razén humana en cuanto se aplica a
todos los pueblos de la tierra; y las leyes civiles y politicas de cada nacién, no deben ser
otra cosa sino casos particulares en que se aplica la misma razén humana.*

Pero, sin duda, fue Jean Jacques Rousseau quien expresé con mayor precision este
principio y le dio un sustento democrético. Rousseau entendia por Republica:

[...] todo Estado regido por leyes, cualquiera que sea la forma bajo la cual se administre,
pues sélo asi el interés piblico y la cosa publica tiene alguna significacién.®® [Para el
pensador ginebrino la repdblica era:] todo gobierno atento a la voluntad popular, que es la
ley. [Pero esta ley no debe ser el resultado de la voluntad particular del principe y de
quienes gobiernan, sino de la voluntad general del pueblo:] porque segtn el pacto funda-
mental solamente la voluntad general puede obligar a los particulares, y nunca puede
asegurarse que una voluntad particular esté conforme con aquélla sino después de haber-
la sometido al sufragio libre del pueblo.”

El principio de legalidad previsto en el primer pérrafo del articulo 16 debe ser
entendido dentro de estas ideas, pues son las que han inspirado el surgimiento del
Estado de derecho. La ley a que se refiere este precepto es la disposicion general,

#Tesis de jurisprudencia 87 del Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién 1917-2000, tomo VI, pp. 69-70,
AUTORIDADES.

%Semanario Judicial de la Federacion, Quinta Epoca, tomo XXXI (1931), p. 2406, AUTORIDADES,

Zldem, Sexta Epoca, tomo CXI, septiembre de 1966, 3" parte, p. 32, FUNDAMENTACION Y MOTIVACION. GARANTIAS DE.

2Jdem, Séptima Epoca, vol. 80, 3" parte, p. 35 FUNDAMENTO DE ACTOS DE AUTORIDAD; y también de la misma época,
tomo 145-150, 3" parte, p. 60, AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS, ACTOS DE LAS. DEBEN APOYARSE EN LEY.

*"Del espiritu de las leyes, trad. de Nicolds Estévanez, Claridad, Buenos Aires, 1971, p. 54.

#EL contrato social, trad. de Enrique Azcoaga, Sarpe, Madrid, 1983, p. 71.

Idem, p. 75. Cursivas nuestras.
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abstracta e impersonal aprobada por el 6rgano legislativo, electo por el sufragio libre
del pueblo.®

Para delimitar el dmbito de aplicacién de la garantia de legalidad, y distinguirlo
del que corresponde a la garantia de audiencia prevista en el parrafo segundo del ar-
ticulo 14 constitucional, la Suprema Corte ha senalado que tal garantia de audiencia
es exigible sélo a los actos de autoridad que priven de sus derechos a los particulares
(actos privativos); en tanto que la garantia de legalidad es aplicable a cualquier acto
de autoridad que afecte o infrinja alguna molestia a los particulares, sin privarlos de sus
derechos (acto de molestia).** Cabe aclarar, sin embargo, que si bien los actos de mo-
lestia estdn sujetos sélo a la garantia de legalidad establecida en el articulo 16, los
aclos privativos deben someterse tanto a las garantias de audiencia y legalidad conte-
nidas en el articulo 14 como a la de legalidad del articulo 16, ya que todo acto priva-
tivo es necesariamente, ademd4s, un acto de molestia.

Asi, por ejemplo, las sentencias de los tribunales, en tanto que son aclos privativos,
deben ser resultado de un proceso jurisdiccional que satisfaga la garantia de audiencia
conforme al parrafo segundo del articulo 14 constitucional y deben apegarse a la lega-
lidad senalada en alguno de los dos dltimos parrafos de dicho precepto (segin se trate
de procesos penales o civiles en sentido amplio); pero, en tanto que también son actos de
molestia, deben cumplir ademés con la legalidad exigida en el primer parrafo del ar-
ticulo 16 constitucional. Las condiciones que el articulo 16 impone a los actos de
autoridad de molestia, son tres:

% Asi lo ha entendido la Suprema Corte de Justicia: Para que una disposicién dictada por el poder piblico tenga el
cardcter de ley, se necesita no solamente que sea de naturaleza general, abstracta, imperativa e impersonal, sino que, ade-
mis, emane del 6rgano constitucionalmente facultado para legislar, ya que en nuestro sistema de gobierno se ha otorgado
exclusivamente al Poder Legislativo la facultad de legislar; estd prohibido delegar esta facultad y enfticamente estd prohi-
bida la concesién al Ejecutivo de facultades extraordinarias para legislar, salvo casos graves y excepcionales senalados ex-
presamente. En consecuencia, la autoridad formal de una disposicién, es requisito forzoso para que tenga cardcter de ley.
Semanario Judicial de la Federacién, Quinta Epoca, tomo CXIX, febrero de 1954, pp. 3278-3279, LEY, CARACTER DE LA. Sin
embargo, el Pleno de la Suprema Corte ha considerado que la expedicién del Cédigo Civil para el Distrito Federal de 1928
por el presidente de la Repiblica en uso de facultades extraordinarias, aun fuera del supuesto de suspensién de garantias
previsto en el articulo 29 constitucional, fue constitucional. Cfr. la tesis de jurisprudencia P/J.12/93, publicada en la Gaceta
del Semanario Judicial de la Federacién, nim. 71, noviembre de 1993, pp. 10-11, CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL EN
MATERIA COMUN Y PARA TODA LA REPUBLICA EN MATERIA FEDERAL. SU EXPEDICION POR EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA EN EJERCICIO
DE FACULTADES EXTRAORDINARIAS ES CONSTITUCIONAL.

3El precedente en cuestién expresa: AUDIENCIA Y SEGURIDAD JURIDICA, GARANTIAS DE. ACTOS PRIVATIVOS Y ACTOS DE MO-
LESTIA DE BIENES O DERECHOS. DISTINCION. ARTICULOS 14 Y 16 CONSTITUCIONALES. “En los términos del articulo 14, p4rrafo se-
gundo, de la Constitucién Federal, la audiencia previa a la emision del acto de autoridad [...] como garantia del gobernado
es de observancia obligatoria Ginicamente tratdndose de actos privativos, sea de la vida, de la libertad, de propiedades, pose-
siones o derechos de particulares, mds no asi cuando se trata de actos de molestia que no tengan la finalidad de privar al
afectado de algunos de sus bienes o derechos, pues tales actos se rigen solamente por la garantia de seguridad juridica
(fundamentacién y motivacién) que establece el articulo 16 constitucional”. Semanario Judicial de la Federacion, Séptima
Epoca. vol. 81, septiembre de 1975, 3a. parte, p. 15, AUDIENCIA Y SEGURIDAD JURIDICA, GARANTIAS DE. ACTOS PRIVATIVOS Y ACTOS
DE MOLESTIA DE BIENES O DERECHOS. DISTINCION. ARTICULOS 14 Y 16 CONSTITUCIONALES. El Pleno de la Suprema Corte ha esta-
blecido las bases para distinguir entre los actos de privacion y los actos de molestia, en la tesis de jurisprudencia 71 del
Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién 1917-2000, tomo I, materia constitucional, jurisprudencia, pp. 100-101,
ACTOS PRIVATIVOS Y ACTOS DE MOLESTIA. ORIGEN Y EFECTOS DE LA DISTINCION.
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a) Que se exprese por escrito;

b) Que provenga de autoridad competente,y

¢) Que en el documento escrito que contenga el acto, se funde y motive la causa legal del
procedimiento. Nos referiremos a cada una de estas tres condiciones.

Mandamiento escrito

Seccion tercera | Volumen VI

La primera condicién que debe satisfacer el acto de autoridad de molestia, es que debe
constar por escrito. Es una condicidén esencial para que pueda haber certeza sobre la
existencia del acto y para que el afectado pueda conocer con precisién de cudl autori-
dad proviene el acto y cuéles son el contenido y las consecuencias juridicas de éste.
La omisi6n de este requisito tiene como resultado que el afectado por el acto de auto-
ridad no sélo no esté obligado a obedecerlo, sino que, ademds, debe ser protegido a
través del Juicio de Amparo, por la inconstitucionalidad manifiesta del acto.*

El mandamiento escrito debe contener la firma original o autégrafa de la autoridad
competente que emita el acto de molestia, por ser sblo ese tipo de firma lo que le da
autenticidad al documento en el que se expresa el acto; por la misma razén, cuando en
el documento no aparezca la firma original o autégrafa de la autoridad, o aparezca pero
en facsimil, impresa o en cualquier otra forma de reproduccién, no se satisfard la con-
dicién de que el acto conste por escrito.* Para que se pueda cumplir con la finalidad
de la exigencia del documento escrito, es necesario que aquél se notifique adecuada-
mente al afectado, a quien, ademds, se debe entregar precisamente el documento es-
crito, con la firma autégrafa de la autoridad competente.

Durante algtin tiempo el Primer y el Segundo Tribunales Colegiados del Sexto Cir-
cuito sostuvieron tesis contradictorias sobre la clase de firma que debia tener el docu-
mento que se entregaba al afectado, cuando se le notificaba un crédito fiscal. El Primer

*En este sentido, podemos citar la tesis de jurisprudencia XXI.10.J/6 del Primer Tribunal Colegiado del Vigésimo
Primer Circuito, que aparece con el rubro: SEGURIDAD JURIDICA, GARANTIA DE. LAS ORDENES VERBALES DE AUTORIDAD SON VIO-
LATORIAS EN SI MISMAS DEL ARTICULO 16 CONSTITUCIONAL, en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, nim. 65, mayo
de 1993, p. 61. En el mismo sentido, también podemos citar el precedente del Segundo Tribunal Colegiado del Quinto Cir-
cuito publicado con el titulo ACTOS ADMINISTRATIVOS. ORDENES VERBALES, DESALOJO Y DEMOLICION, SON VIOLATORIOS DE LAS GA-
RANTIAS DE LEGALIDAD, en el Semanario Judicial de la Federacién, Octava Epoca, tomo VIII, octubre de 1991, p. 126.

#En relacién con los documentos a través de los cuales se hagan cobros fiscales, la anterior Segunda Sala de la Supre-
ma Corte estimé que la firma que a dichos documentos estampe la autoridad, debe ser siempre auténtica, ya que no es sino
el signo grdfico con el que, en general, se obligan las personas en todos los actos escritos en que se requiere la forma escrita,
de tal manera que carece de valor una copia facsimilar, sin la firma auténtica del original del documento en que la autoridad
impone un crédito a cargo del causante, por no constar en mandamiento debidamente fundado y motivado. Apéndice al Se-
manario Judicial de la Federacién 1917-2000, tomo 111, p. 297, tesis 282, FIRMA FACSIMILAR. EL MANDAMIENTO DE AUTORIDAD
EN QUE SE ESTAMPA CARECE DE LA DEBIDA FUNDAMENTACION Y MOTIVACION. En el mismo sentido se han pronunciado los Tribuna-
les Colegiados de circuito: ¢fi:, en mismo Apéndice y tomo, la tesis de jurisprudencia 415, p. 456, FIRMA. MANDAMIENTO ES-
CRITO DE AUTORIDAD COMPETENTE; la tesis de jurisprudencia 668 del Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 1917-
1995, tomo 1II, p. 487, FIRMA AUTOGRAFA. RESOLUCION CARENTE DE. ES INCONSTITUCIONAL; asi como los precedentes
publicados en Semanario Judicial de la Federacion, Séptima Epoca, vol. 76, abril de 1975, 6a. parte, p. 37; vols. 133-138,
febrero de 1980, 6a. parte, p. 68; y en Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca7 tomo I1I, marzo de
1996, p. 946, FIRMA AUTOGRAFA. EL MANDAMIENTO DE AUTORIDAD DEBE CONTENERLA.
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Tribunal consideré que se debia entregar al afectado el documento con la firma autégra-
fa, para cumplir con el principio de seguridad juridica contenido en el articulo 16.** En
cambio, el Segundo Tribunal Colegiado estimé que bastaba que constara en el expedien-
te el documento con firma autégrafa, por lo que podia entregarse al afectado una copia
sin firma autégrafa.”® La Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia resolvié esta
contradiccién en favor de la tesis sostenida por el Primer Tribunal Colegiado del Sexto
Circuito. La tesis de jurisprudencia que resolvié la contradiccidn afirma que:

[...] para que un mandamiento de autoridad esté fundado y motivado, debe constar en el
documento la firma autégrafa del servidor pablico que lo expida y no un facsimil, por
consiguiente, tratdndose de un cobro fiscal, el documento que se entregue al causante para
efectos de notificacién debe contener la firma autégrafa, ya que ésta es un signo gréfico que
da validez a los actos de autoridad, razén por la cual debe estimarse que no es vélida la
firma facsimilar que ostente el referido mandamiento de autoridad.*

Es claro que si bien esta tesis de jurisprudencia se refiere especificamente a la
notificacién de créditos fiscales, la misma se sustenta en la regla general de que el
mandamiento de autoridad debe expresarse en un documento que contenga la firma
autégrafa del servidor puablico que lo expida. Las posibles excepciones a esta regla
general tendrian que ser plenamente justificadas con argumentos que no resulten con-
trarios a la garantia de legalidad y seguridad juridica que consigna el articulo 16.

Autoridad competente

Bajo la vigencia de la Constitucién de 1857 se debatié ampliamente el alcance de la
expresién “autoridad competente”. El primer debate se dio en torno al concepto mismo
de “competencia”, con motivo de la sentencia pronunciada por la Suprema Corte de
Justicia el 11 de abril de 1874, en un Juicio de Amparo en el que se impugné una ley
fiscal expedida por el Congreso del Estado de Morelos, por no haberse integrado legi-
timamente éste y por haber sido promulgada por un gobernador que habia sido reelec-
to contra prohibicién constitucional expresa. En esa sentencia la Corte sostuvo que:

[...] la incompetencia por ilegitimidad o por falta de todo titulo legal, que con razén se ha
llamado incompetencia absoluta, debe entenderse comprendida lo mismo que otra cual-

HCfr. Semanario Judicial de la Federacién, Octava Epoca, tomo VIIL, octubre de 1991, p. 183, FIRMA AUTOGRAFA. DEBE
APARECER EN EL PROVEIDO QUE SE NOTIFICA AL PARTICULAR.

BCfr. Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, ndm. 43, julio de 1991, p. 98, FIRMA FACSIMILAR DE FUNCIONARIO
PUBLICO. BASTA CON QUE CONSTE EN EL ORIGINAL DE LA RESOLUCION.

*La resolucién a la contradiccién 16/90 puede consultarse en el Semanario Judicial de la Federacién, Octava Epoca7
tomo X, agosto de 1992, p. 66; la tesis de jurisprudencia 2/92, que se transcribe parcialmente, fue publicada en la Gaceta
del Semanario Judicial de la Federacién, nim. 56, agosto de 1992, p. 15. También ha sido publicada en el Apéndice al Sema-
nario Judicial de la Federacién 1917-2000, tomo II1, p. 297, tesis 283, FIRMA FACSIMILAR. DOCUMENTOS PARA LA NOTIFICACION
DE CREDITOS FISCALES.
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quiera en el articulo 16 de la Constitucién, puesto que no hace excepcién ni distincién
alguna.*”

Si bien en un principio la Suprema Corte considerd que la ilegitimidad de la auto-
ridad, a la que impropiamente se llamé “incompetencia de origen”, afectaba la compe-
tencia requerida por el articulo 16, posteriormente abandoné este criterio, bajo la in-
fluencia de las ideas de Ignacio L. Vallarta. Con toda razén, el ilustre jurista jalisciense
puso de manifiesto las diferencias que existen entre los requisitos que debe satisfacer
una persona para ser electa o designada para una funcién piablica (legitimidad) y
el conjunto de atribuciones que la ley otorga a un 6rgano del Estado (competencia).
Vallarta escribia:

Seccion tercera | Volumen VI

El nombramiento, la eleccién hecha en términos legales en persona que posea los requisi-
tos necesarios, constituye la legitimidad de una autoridad; a la vez que su competencia no
es mds que la suma de facultades que la ley le da para ejercer ciertas atribuciones. La
legitimidad se refiere a la persona, al individuo nombrado para tal cargo ptblico; y la com-
petencia se relaciona con la entidad moral que se llama autoridad, y abstraccién hecha de
las cualidades personales del individuo, no mira sino a las atribuciones que esa entidad
moral pueda ejercer.*®

Las ideas de Vallarta han continuado influyendo en la interpretacién que la Supre-
ma Corte de Justicia ha hecho del articulo 16 de la Constitucién de 1917, en la que
se sostiene que la garantia que establece dicho precepto concierne sélo a la compe-
tencia del érgano del Estado, con exclusién de cualquier consideracion sobre la legi-
timidad de la persona a cuyo cargo se encuentre dicho 6rgano.*” La segunda cuestién
que abordaron los comentaristas de la Constitucién de 1857 fue la concerniente a si la
competencia exigida en el articulo 16 comprendia sélo las atribuciones otorgadas en
la Constitucién (la llamada competencia constitucional) o si inclufa, mds ampliamente,
las conferidas en la ley (la llamada competencia jurisdiccional, que en realidad equi-
valdria a la competencia legal). Sobre este segundo tema prevalecieron las ideas de
José Maria Lozano, quien fue el autor de esta distincidon:

¢Qué entiende nuestro articulo constitucional por autoridad competente? —Se interrogaba
Lozano y asi respondia—: en nuestro concepto se trata aqui de la competencia constitu-
cional con relacién al objeto o materia del mandamiento expedido [...] Cuando estos Po-

3Cfr. Ignacio L. Vallarta, Cuestiones constitucionales (Votos), Imprenta Particular a Cargo de A. Garcfa, México, 1894,
p. 75.

BIbidem, p. 65.

*En la tesis de jurisprudencia 243 que aparece en el Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién 1917-2000,
tomo VI, pp. 199-200, INCOMPETENCIA DE ORIGEN, la Suprema Corte afirma que en el Amparo no debe juzgarse sobre la ilega-
lidad de la autoridad, sino simplemente sobre su competencia [...] Sostener que el articulo 16 de la Constitucién prejuzga la
cuestion de legitimidad de las autoridades, llevaria a atacar la soberania de los Estados, sin fundamento constitucional y
por medio de decisiones de un Poder que, como el Judicial, carece de facultades para ello, convirtiéndose en drbitro de la
existencia de poderes que deben ser independientes de él.
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deres (Legislativo, Ejecutivo y Judicial) obran dentro de los limites constitucionales de sus
funciones, son competentes.*

En cambio, para Lozano la llamada competencia jurisdiccional era: “propia de la
ley secundaria que fija a cada tribunal los limites de su jurisdiccién, tanto con relacién
a la materia del juicio, como al territorio en que debe ejercerse y algunas veces a las
personas que le estdn sometidas”."!

Esta competencia, para nuestro autor, no estaba garantizada por el articulo 16 de
la Constitucién, sino que podia ser exigida a través de los medios ordinarios (excepcion
de incompetencia por declinatoria, inhibitoria, etcétera) establecidos en las leyes se-
cundarias. El concepto de “competencia jurisdiccional” era muy cuestionable. En
primer lugar, porque si para su primera definicién Lozano calificaba la competencia
por su fuente (“constitucional”), no habia ninguna razén para que a la segunda “clase”
de compelencia ya no la calificara por su fuente (la pudo llamar con mds propiedad
“legal”), sino por los 6rganos especificos a los que se conferia (los 6rganos jurisdiccio-
nales). En segundo lugar, el concepto era reduccionista pues se limitaba a los 6rganos
jurisdiccionales, como si éstos fueran los Gnicos érganos del Estado, por lo que dejaba
fuera la competencia legal de los érganos Legislativos y Ejecutivos. Por dltimo, la
distincién formulada por Lozano carecia de apoyo en el texto del articulo 16, en donde
no se establecia ninguna diferencia ni limitacién entre una y otra compelencia.

Con todo, la interpretacién de Lozano fue asumida por la Suprema Corte, y la sos-
tuvo reiteradamente. Todavia bajo la vigencia de la Constitucién de 1917, la Suprema
Corte llegé a afirmar que “la competencia constitucional, o sea, la que se refiere a la 6rbi-
ta de las atribuciones de los diversos Poderes, es la tinica que estd protegida por medio de
las garantias individuales”.*? Sin embargo, en las compilaciones publicadas después
del apéndice citado en la nota anterior, el texto de la tesis fue modificado para quedar
en los siguientes términos: “La competencia constitucional puede ser reclamada en via
de Amparo”.* El cambio es muy significativo, pues se deja de afirmar que esta com-
petencia es la Gnica protegida por las garantias individuales, por lo que implicitamen-
te se acepta que también puede estar garantizada por el articulo 16, la competencia
fundada en la ley.

La distincién entre competencia constitucional y competencia jurisdiccional ha
dejado de ser un criterio para determinar cudl de los dos tipos de competencia debe
ser protegida por medio del Juicio de Amparo, pues es evidente que la garantia de
autoridad competente se refiere a los dos tipos de competencia. Quiz4 la Gnica razén
para conservar esta distincién convencional resida en que, cuando se alegue en el
Amparo una violacién a la compelencia constitucional, no serd necesario haber com-
batido previamente ese tipo de incompetencia en el juicio o procedimiento natural, en

*Lozano, op. cil., nota 1, pp. 115-116.

“dem, p. 117.

2Tesis de jurisprudencia 223 del Apéndice al tomo XCVII del Semanario Judicial de la Federacién, Quinta Epoca, p.
431, COMPETENCIA CONSTITUCIONAL.

“Este es el texto de la tesis de jurisprudencia que aparece con el nimero 129 del Apéndice al Semanario Judicial de
la Federacion 1917-1995, tomo VI, p. 83, COMPETENCIA CONSTITUCIONAL. Esta tesis ya no aparece en el Apéndice 1917-2000.
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tanto que cuando se alegue una incompetencia jurisdiccional particularmente en asun-
tos civiles y mercantiles si serd requisito indispensable haberla impugnado a través de
los procedimientos ordinarios (declinatoria o inhibitoria). En este sentido, la Suprema
Corte ha admitido explicitamente que “Puede alegarse como concepto de violacion la
incompetencia, aun la jurisdiccional, de la autoridad responsable, cuando este punto
ya fue estudiado y decidido previamente a la interposicién de la demanda de garantias”.*

Por otro lado, la propia Suprema Corte de Justicia ha sostenido que la competencia
constitucional, por ser de orden ptblico:

Seccion tercera | Volumen VI

[...] puede ser propuesta como problema de violacién de garantias, por infraccién al articulo
16 constitucional, directamente ante el 6rgano de control constitucional, aun cuando la
violacién no se haya planteado en el procedimiento que culminé con el acto reclamado.*
[En materia penal, la anterior Primera Sala afirmaba que] la competencia es un presu-
puesto sin el cual no puede existir el proceso, [lo cual es acorde con la teoria de los
presupuestos procesales de Oskar Von Biilow.'® Y agregaba:] El articulo 16 de nuestra
Constitucién subordina la eficacia de la actuacion de las autoridades, a la competencia que
solamente la ley puede conferirles |...] La garantia constitucional del articulo 16 no puede,
en cuanto a su validez y fiel observancia, condicionarse al previo requisito de la tramitacién
de los procedimientos inhibitorio o declinatorio estatuidos por la legislacién procesal fe-
deral penal, sin desconocer la naturaleza sustancial o material del derecho en que consis-
te la garantia de que se trata.*’

En materia administrativa, en donde la competencia de la autoridad es un requisito
esencial para la eficacia juridica del acto, cada vez es mds evidente la necesidad de su-
perar la distincién entre competencia constitucional y competencia jurisdiccional. En
este sentido, debemos destacar la interpretacion formulada por el Tercer Tribunal Cole-
giado en Materia Administrativa del Primer Circuito, el que ha afirmado que “la com-
petencia de las autoridades estatales es uno de los elementos esenciales del acto admi-
nistrativo, que encuentra su fundamento constitucional en el articulo 16 de la Carta
Magna”; y ha senalado que entre sus caracteristicas mis importantes se encuentra que
“requiere siempre de un texto expreso de la ley para poder existir”, por lo que no puede
derivar de un contrato por no ser la competencia un objeto que esté dentro del comercio.*

“Tesis de jurisprudencia 151 del Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién 1917-1995, tomo VI, p. 100, CoM-
PETENCIA JURISDICCIONAL, CUANDO PUEDE RECLAMARSE EN EL AMPARO. Esta tesis ya no aparece en el Apéndice 1917-2000.

BCfr. Semanario Judicial de la Federacién, Séptima ]::poca, tomo 97-102, 3" parte, p. 53, COMPETENCIA CONSTITUCIONAL.
PROCEDENCIA DEL JUICIO DE AMPARO INDEPENDIENTEMENTE DE QUE SE HAYA O NO PLANTEADO AQUELLA ANTE LA AUTORIDAD DE QUIEN
EMANO EL ACTO Y COMPETENCIA CONSTITUCIONAL Y JURISDICCIONAL. CUANDO PUEDEN PLANTEARSE EN JUICIO DE GARANTIAS.

*La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales, trad. de Miguel Angel Rosas Liehtschein, Ejea,
Buenos Aires, 1964, pp. 5-6.

Y"Semanario Judicial de la Federacién, Quinta Epoca, tomo CXVII, junio de 1953, p. 1440, COMPETENCIA, ESTUDIO DE
LA, EN EL AMPARO. Cursivas nuestras. En similar sentido, véase el mismo tomo, julio de 1953, p. 1580, COMPETENCIA, ESTUDIO
DE LAS CUESTIONES DE, EN EL AMPARO.

“Semanario Judicial de la Federacién, Octava Epoca, tomo 11, julio de 1988, Segunda parte-1, p. 170, COMPETENCIA.
NO PUEDE FUNDARSE EN UN CONTRATO. SOLO DEBE EMANAR DE UN ACTO LEGISLATIVO FORMAL O MATERIAL; en igual sentidn, tomo
II1, enero de 1989, segunda parte-2, p. 991, COMPETENCIA. SOLO DERIVA DE LA LEY NO DE UN CONTRATO. Y si bien es cierto que
el propio Tercer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Tercer Circuito ha afirmado que la competencia de las
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Fundamentacion y motivacién

El deber de expresar los motivos de hecho y las razones de derecho que tomé en cuen-
ta la autoridad para emitir el acto de molestia, surge a partir de la legislacién revolu-
cionaria francesa, como una reaccién frente al autoritarismo y la arbitrariedad del
ancien régime. Voltaire criticaba las grandes diferencias y contradicciones que existian
en la justicia penal:

¢Se juzgara siempre —se preguntaba— de un modo diferente la misma causa en provin-
cias que en la capital? ¢Es posible que un mismo hombre tenga razén en Bretafia y sea
condenado en el Languedoc? iPero, qué digo!, hay tantas jurisprudencias como ciudades;
y aun en el mismo parlamento (Tribunal Superior de Justicia) las mdximas de una sala no
son las mismas que en la otra. [El propio Voltaire se interrogaba:| épor qué en algunos
paises las sentencias no son nunca motivadas? éHay acaso vergiienza de dar el motivo de
un juicio?*

Y Condorcet, quien criticaba los procesos penales porque terminaban a través de
un juicio o razonamiento secreto una instruccién también secreta, invocaba el derecho
natural, conforme al cual todo hombre que emplea contra los miembros de la sociedad
la fuerza que ella le ha confiado, le debe rendir cuenta de las causas o razones que lo
han determinado.™

En Francia, el principio de la obligatoriedad de la motivacién fue establecido en
el articulo 15, titulo V, de la Ley de 16-24 de agosto de 1790, sobre la organizacion ju-
dicial, y posteriormente fue confirmado en el articulo 208 de la Constitucién del afio 11
(22 de agosto de 1795).5' En la propia Ley de 16-24 de agosto de 1790, con el objeto de
asegurar su correcla aplicacién por parte de los jueces, se creé el Tribunal de Casacion,
originalmente como un organismo dependiente de la Asamblea Nacional, el cual cono-
cia de un recurso de cardcter general a través del cual podia anular o casar las senten-
cias que se apartaran de la Ley. La base para resolver el recurso era precisamente el

autoridades administrativas también puede establecerse en acuerdos delegatorios de facultades, ello supone l6gicamente que
las facultades que se delegan estédn previstas en la ley (Semanario Judicial de la Federacion, Octava Epoca, tomo I, enero de
1988, 2a. parte, p. 144), AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS, COMPETENCIA DE LAS. PUEDE ESTABLECERSE TAMBIEN EN UN ACUERDO
DELEGATORIO DE FACULTADES.

“Voltaire, Comentario sobre el libro De los delitos y de las penas por un abogado de provincias, en Cesare Beccaria,
De los delitos v las penas, trad. de Juan Antonio de las Casas, Alianza Editorial, Madrid, 1968, p. 159.

*Cfr. Philiphe Godding, Jurisprudence et motivation des sentences, du moyen dge 4 la fin du 18e siécle, en Ch. Perel-
man, et Foriers, La motivation de decisions des justice, Bruxelles, Etablissements Emile Bruylant, 1978, p. 66.

dem, p. 67; en el mismo sentido, Taruffo, Michele, La motivazione della sentenza civile, Padova, Cedam, 1975,
p. 236, y CHhPerelman, Ch., La légica juridica y la nueva retérica, trad. de Luis Diez-Picazo, Madrid, Civitas Padua, 1979,
p- 29. El articulo 208 de la Constitucién del afio III, ubicado dentro de las disposiciones generales del titulo VIIL, referente
al Poder Judicial, establecia: Las sesiones de los tribunales son piblicas; los jueces deliberan en secreto; las sentencias son
pronunciadas en voz alta; son motivadas, y en ellas son expresados los preceptos de la ley aplicada. Cfr. Armando Saitta,
Costituenti e Costituzioni della Francia rivoluzionaria e liberale (1789-1875), Giuffre, Mildn, 1975, pp. 486-487. Cursivas
nuestras.
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analisis de la motivacién de la sentencia.’® Por esta razén, Taruffo considera que la
motivacién era concebida, por los legisladores revolucionarios franceses, “esencial-
mente como el momento fundamental de la garantia de legalidad de la decisién, en una
situacién histérica en la cual era evidente la clara connotacién politica del mismo
principio de legalidad”.>

Perelman afirma que la obligacién de motivar impuesta por la Revolucién Francesa
se dirigia esencialmente a someter a los jueces, demasiado independientes, a la volun-
tad de la nacién, es decir, a aquella que el legislador encarna:

Seccion tercera | Volumen VI

El Tribunal de Casacién fue instaurado, al mismo tiempo, para vigilar que las cortes y
tribunales, encargados de aplicar la ley, no usen su poder para violarla. La motivacién, tal
como fue concebida por la Asamblea Constituyente, debia garantizar al Poder Legislativo la
obediencia incondicional de los jueces a la ley.>*

El propio fil6sofo belga ha puesto de manifiesto cémo la idea misma de motivacion,
de justificacién de una decision judicial, cambia de acuerdo con el tipo de auditorio al
que se dirige. As{ cuando el juez no tenia que justificarse sino frente al legislador, para
mostrar que no violaba la ley, le bastaba con indicar los textos legales que aplicaba
dentro de su resolucién. Pero si la motivacién se dirige hacia la opinién piblica, como
ocurre en las sociedades democrdticas, entonces deberd demostrar, ademés, que la
interpretacién de la ley hecha por el juez es la mds conforme tanto a la equidad como
al interés general.>

En Inglaterra, Jeremy Bentham fue uno de los més destacados defensores del
principio de la motivacién de las sentencias. Este autor ubicé a la motivacién como
uno de los modos de manifestacién del principio de la publicidad del proceso y la
consideré como un medio de control del ejercicio del poder: “Good decisions —afir-
maba— are such decisions for wich good reasons can be given”.>® La motivacién de los
actos de autoridad es una exigencia esencial para tratar de establecer, sobre bases
objetivas, la racionalidad y la legalidad de aquéllos; para procurar eliminar, en la
medida de lo posible, la subjetividad y la arbitrariedad de las decisiones de autoridad;
para permitir a los afectados impugnar los razonamientos de éstas y al 6rgano que debe
resolver la impugnacién, determinar si son fundados los motivos de inconformidad.*

2Cfr. Perelman, Idem; y Héctor Fix-Zamudio, “Tres instituciones francesas revolucionarias y el derecho constitucional
mexicano”, en Bicentenario de la Revolucién Francesa, UNAM, México, 1991, pp. 65-66.

Taruffo, op. cit., nota 34, p. 327. Por un lado —escribe el procesalista italiano—, el principio de la supremacia de la
ley, en el significado claramente politico que asumia en el momento de reaccién contra el ancien régime, postulaba un ins-
trumento que hiciese posible el control sobre la legalidad del juicio; por el otro, andlogas exigencias se traducian en la
institucién de un juzgador supremo de legalidad en el Tribunal de Cassation, originalmente entendido como emanacién del
Poder Legislativo y como destinatario principal, si bien no exclusivo, de la motivacién (Idem).

**Chaim Perelman, Ethique et droit, Bruselas, Editions de L'Université de Bruxelles, 1990, p. 670.

>Idem, p. 674.

*Jeremy Bentham, “Rationale of judicial evidence, specially aplied to English Practice”, en The works of Jeremy
Bentham, Bowring, Nueva York, 1962, tomo VI, pp. 356 y ss., cit. por Taruffo, op. cit., nota 34, p. 351.

*"En relacién con la motivacién de las sentencias civiles, Taruffo distingue su funcién al interior del proceso (o endo-

processuale) y su funcién externa (o extraprocessuale). La primera consiste esencialmente: “a) en permitir a las partes el mds
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En nuestro pais, el tGnico antecedente previo al articulo 16 de la Constitucién de
1857 que hemos podido encontrar sobre este tema, es el articulo 28 del Decreto Cons-
titucional para la Libertad de la América Mexicana, promulgado en Apatzingdn el 22 de
octubre de 1814, el cual si bien no contempla directamente el principio de la motiva-
cidn, si recoge su propdsito fundamental: “Son tirdnicos y arbitrarios los actos ejercidos
contra un ciudadano sin las formalidades de la ley”.”® En el articulo 16 de la Consti-
tucién de 1857, al igual que en ese mismo articulo de la Constitucién de 1917, la
exigencia de justificar racionalmente los actos de autoridad que impliquen alguna
molestia para los particulares (dentro de los cuales quedan comprendidas las senten-
cias), se manifiesta en dos requisitos esenciales que deben concurrir necesariamente:

fundar y motivar la causa legal del procedimiento.

Desde un principio la exigencia de fundamentacién ha sido 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; por su parte, la exigencia de motivacién ha sido referida a la ex-
presién de las razones por las cuales la autoridad considera que los hechos en que se
basa se encuentran probados y son precisamente los previstos en la disposicién legal
que afirma aplicar. Como puede observarse, ambos requisitos se suponen mutuamente,
pues no es posible légicamente 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 correlacién entre los fundamentos juridicos y los
motivos de hecho supone necesariamente un razonamiento de la autoridad para demos-
trar la aplicabilidad de los preceptos legales invocados a los hechos de que se trate.

José Maria Lozano resumia con gran claridad estos requisitos: “La Constitucién
quiere que se funde y motive la causa del procedimiento, esto es, que se exprese el
motivo de hecho que lo autoriza y el derecho con que se procede”.” Bentham también
distinguia entre cuestiones de hecho y cuestiones de derecho:

A fin de asegurarse de que actda conforme a la ley —afirmaba—, el juez, en todas las
ocasiones, tiene que considerar dos puntos: el uno es la cuestion de hecho; el otro es la
cuestion de derecho. El primero consiste en cerciorarse de que tal hecho ha existido en un
determinado lugar y en tiempo cierto. El segundo consiste en asegurarse que la ley contie-
ne una disposicién de esta o aquella naturaleza, aplicable al hecho individual.®*

eficaz ejercicio del derecho de impugnacion, a través del conocimiento de los motivos de la decisién; b) en facilitar el control
del juzgador de la impugnacién sobre la misma decisién. La funcién extraprocesal consiste en asegurar la controlabilidad
sobre el modo en el cual los érganos jurisdiccionales ejercen el poder que se les atribuye, en el dmbito de un mds general
principio de controlabilidad que caracteriza la nocién moderna del Estado de derecho”. Cfr. Michele Taruffo, La fisonomia
della sentenza in ltalia, en La sentenza in Europa; metodo, tecnica e stile, Cedam, Padua, 1988, pp. 187-189.

#Cfr. Felipe Tena Ramirez, Leyes fundamentales de México 1808-1999, Porrtia, México, 1999, p. 35.

“En este sentido, el Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Tercer Circuito ha sostenido que se incurre en
violacién de la garantia de legalidad cuando no hay correlacién entre fundamentacion y motivacion. Cfr. Semanario Judicial
de la Federacién, Octava Epoca, tomo IX, enero de 1992, p. 277, VIOLACION FORMAL DE GARANTIAS. SE INCURRE EN ELLA CUAN-
DO NO HAY CORRELACION ENTRE FUNDAMENTACION Y MOTIVACION.

0p. cit., nota 1, pp. 129-130. Cursivas nuestras.

*Tratado de las pruebas judiciales, trad. de Manuel Ossorio Florit, Ejea, Buenos Aires, 1971, vol. 1, p. 26.

Comentario | Articulo 16

Introduccion historica, texto vigente, comentario y trayectoria constitucional | 35



La interpretacién judicial més clara y precisa de los requisitos de fundamentacién
y motivacién exigidos por el articulo 16 de la Constitucién de 1917, es la que ha hecho
la anterior Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia en la tesis de jurisprudencia
siguiente:

FUNDAMENTACION Y MOTIVACION. De acuerdo con el articulo 16 de la Constitucién federal,
todo acto de autoridad debe estar adecuado y suficientemente fundado y motivado, enten-
diéndose por lo primero que ha de expresarse con precision el precepto legal aplicable al
caso y, por lo segundo, que también deben senalarse, con precisién, las circunstancias
especiales, razones particulares o causas inmediatas que se hayan tenido en consideracién
para la emisién del acto; siendo necesario, ademds, que exista adecuacion entre los moti-
vos aducidos y las normas aplicables, es decir, que en el caso concreto se configuren las
hipétesis normativas.®

Seccion tercera | Volumen VI

Aunque la tesis de la Segunda Sala se refiere a “todo acto de autoridad”, la inter-
pretacion de la Suprema Corte de Justicia ha sido diversa, segiin la establezca el Pleno
o cada una de las Salas. Asi, el Pleno ha considerado que las leyes no requieren de
fundamentacién y motivacién a través de una exposicion de motivos, sino que dicha
garantia se cumple cuando el Congreso actta dentro de los limites de las atribuciones
que la Constitucién le confiere (fundamentacion) y cuando las leyes que emite se re-
fieren a relaciones sociales que reclaman ser juridicamente reguladas (motivacién).®
La anterior Primera Sala sostuvo el mismo criterio respecto de los reglamentos expe-
didos por el presidente de la Repiablica.®*

La anterior Segunda Sala, por su parte, estimaba que los acuerdos presidenciales
con efectos particulares si deben estar fundados.®® Por lo que se refiere a los demds
actos de autoridad con efectos concretos, determinados y particulares, la anterior Se-
gunda Sala de la Suprema Corte fue muy precisa para determinar los requisitos que
deben satisfacer aquéllos para que se puedan considerar fundados. Por una parte, se-
nalé que en el mandamiento escrito se deben citar tanto la ley como los articulos espe-
cificos de ésta que la autoridad estime aplicables al hecho o caso de que se trate.” La
Segunda Sala consideraba insuficiente que se invoque globalmente una ley, un cédigo

“Tesis de jurisprudencia 40 del Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién 1917-2000, tomo 111, pp.46-47,
FUNDAMENTACION Y MOTIVACION. En algunas ocasiones los Tribunales Colegiados se limitan a reproducir las tesis de jurispru-
dencia de las Salas. Tal acontece con la tesis citada, que es reiterada por las tesis de jurisprudencia VI. 20. J/31 del Segundo
Tribunal Colegiado del Sexto Circuito y V. 20. 32 del Segundo Tribunal Colegiado del Quinto Circuito, publicadas en Gaceta
del Semanario Judicial de la Federacién, ntims. 22-24, octubre-diciembre de 1989, y 54, junio de 1992, pp. 259 y 49, res-
pectivamente, FUNDAMENTACION Y MOTIVACION.

%Tesis de jurisprudencia 226 del Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién 1917-2000, tomo 111, p.269, FUN-
DAMENTACION Y MOTIVACION DE LOS ACTOS DE LA AUTORIDAD LEGISLATIVA.

S'Cfr. Semanario Judicial de la Federacién, Octava Epoca, tomo VI, julio-diciembre de 1990, 1a. parte, p. 103, REGLA-
MENTOS. SU FUNDAMENTACION Y MOTIVACION.

%Semanario Judicial de la Federacién, Sexta Epnca, vol. I, 3a. parte (julio de 1957), p. 15. ACUERDOS PRESIDENCIALES,
FALTA DE FUNDAMENTO DE LOS.

©Cfr. Semanario Judicial de la Federacién, Sexta Epoca, vol. XXVI, 3a. parte (agosto de 1959), p. 13; AUTORIDADES
FUNDAMENTACION DE SUS ACTOS; Séptima Epoca, vol. 80, 3a. parte (agosto de 1975), p. 35. FUNDAMENTACION DE ACTOS DE
AUTORIDAD.
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o un cuerpo de disposiciones legales, por lo que se debian especificar los preceptos
legales que la autoridad pretende aplicar.®’

Por otra parte, la propia Segunda Sala determiné que dentro de la fundamentacién
de los actos de autoridad se deben incluir no sélo los preceptos legales aplicables a los
hechos o al caso de que se trate, sino también los que determinen la competencia del
6rgano de autoridad para emitir el acto.®® El Pleno de la Suprema Corte de Justicia, al
resolver la contradiccién de tesis 29/90, reiter6 sustancialmente el criterio sostenido
originalmente por la Segunda Sala:

Haciendo una interpretaciéon arménica de las garantias individuales de legalidad y segu-
ridad juridica que consagran los articulos 14 y 16 constitucionales —afirmé—, se advier-
te que los actos de molestia y de privacion deben, entre otros requisitos, ser emitidos por
autoridad competente y cumplir las formalidades esenciales que les den eficacia juridica,
lo que significa que todo acto de autoridad necesariamente debe emitirse por quien para
ello esté facultado, expresdndose, como parte de las formalidades esenciales, el cardcter
con que se suscribe y el dispositivo, acuerdo o decreto que le otorgue tal legitimacién. De
lo contrario, se dejarfa al afectado en estado de indefensién.”

El Segundo Tribunal Colegiado del Sexto Circuito ha podido resumir los requisitos
que debe reunir el acto de autoridad para cumplir con la exigencia de la fundamenta-
cién legal:

En materia administrativa, especificamente, para poder considerar un acto autoritario como
correctamente fundado, es necesario que en él se citen: a) Los cuerpos legales y precep-
tos que se estén aplicando al caso concreto, es decir, los supuestos normativos en que se
encuadra la conducta del gobernado para que esté obligado al pago, que serdn senalados
con toda exactitud, precisdndose los incisos, subincisos, fracciones y preceptos aplicables,
y b) Los cuerpos legales y preceptos que otorgan competencia o facultades a las autorida-
des para emitir el acto en agravio del gobernado.”

Cfr. Semanario Judicial de la Federacion, Sexta Epoca, vol. XV (septiembre de 1958), 3a. parte, p. 9, ACTO RECLAMA-
DO FUNDAMENTACION DEL; vol. XLIII (enero de 1961), 3a. parte, p. 14, AUTORIDADES. FUNDAMENTACION DE SUS ACTOS; vol.
CXXVIII (febrero de 1968), 3a. parte, p. 54, LEGALIDAD, GARANTIA DE. ARTICULO 16 CONSTITUCIONAL. LA AUTORIDAD DEBE CITAR
LOS PRECEPTOS CONCRETOS QUE SIRVEN DE APOYO A LOS ACTOS DE MOLESTIA.

“En una ejecutoria pronunciada el 18 de febrero de 1982, la Segunda Sala sostuvo que los actos de molestia y priva-
ci6n requieren para ser legales, entre otros requisitos e imprescindiblemente, que sean emitidos por autoridad competente y
cumpliéndose las formalidades esenciales que les den eficacia juridica, lo que significa que todo acto de autoridad necesa-
riamente debe emitirse por quien para ello esté legitimado, expresdndose, como parte de las formalidades esenciales, el ca-
rdcter con que la autoridad respectiva lo suscribe y el dispositivo, acuerdo o decreto que le otorgue tal legitimacién, pues de
lo contrario se dejarfa al afectado en estado de indefensién. Semanario Judicial de la Federacién, Séptima Epoca, vol. 157-
162, 3a. parte, p. 72 COMPETENCIA, FUNDAMENTACION DE LA; también se publicé en el Informe del presidente de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién 1982, 2a. parte, pp. 94-95.

“Tesis de jurisprudencia P/J.10/94, publicada en Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, nim. 77, mayo de
1994, pp. 12-13, COMPETENCIA. SU FUNDAMENTACION ES REQUISITO ESENCIAL DEL ACTO DE AUTORIDAD.

“Tesis de jurisprudencia VI.20.J/248 publicada en idem, ntim. 64, abril de 1993, pp. 43-44, FUNDAMENTACION Y MOTI-
VACION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS.
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En el mismo sentido, el Segundo Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del
Primer Circuito sostiene que la garantia de fundamentacién y motivacién “exige a las
autoridades no simplemente citen los preceptos de la ley aplicable, sino que también
precisen con claridad y detalle la fraccién o fracciones en que apoyan sus determi-
naciones”.”™ Por otro lado, la anterior Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia
también determiné con precisiéon cémo debe entenderse la exigencia de motivacién

prevista en el articulo 16 constitucional. En este sentido, afirmé que:

Seccion tercera | Volumen VI

[...] la motivacién exigida por el articulo 16 constitucional consiste en el razonamien-
to, contenido en el texto mismo del acto autoritario, segin el cual quien lo emitié llego
a la conclusiéon de que el acto concreto al cual se dirige se ajusta exactamente a las pre-
venciones de determinados preceptos legales. Es decir, motivar un acto es externar las
consideraciones de hecho que se formulé la autoridad para establecer la adecuacion del
caso concreto a la hipétesis legal.™

De modo que para la Segunda Sala la motivacién consiste en la manifestacién que
debe hacer la autoridad, en el texto del acto de molestia, de los razonamientos con base
en los cuales llegé a la conclusién de que los hechos que tom6 en cuenta para realizar
dicho acto son ciertos y son precisamente los previstos en el precepto legal en el que
afirma fundarse. La motivacion se refiere a las cuestiones de hecho de que hablaba
Bentham, pero tiene que ser vinculada necesariamente a la fundamentacién, a las
cuestiones de derecho. Estos razonamientos sobre la cuestion de hecho tienen que
apoyarse necesariamente en medios de prueba o, al menos, en un principio de prueba
que asegure que los hechos sobre los que la autoridad actda son ciertos. Asi se puede
deducir del siguiente precedente de la propia Segunda Sala:

Para cumplir lo preceptuado por el articulo 16 de la Constitucién federal, que exige que
en todo acto de autoridad se funde y motive la causa legal del procedimiento, deben satis-
facerse dos clases de requisitos, unos de forma y otros de fondo. El elemento formal queda
surtido cuando en el acuerdo, orden o resolucidn, se citan las disposiciones legales que se
consideran aplicables al caso y se expresan los motivos que precedieron a su emisién. Para
integrar el segundo elemento, es necesario que los motivos invocados sean reales vy ciertos y
que, conforme a los preceptos invocados, sean bastantes para provocar el acto de autoridad.™

Ademés de eslas exigencias para que los actos de autoridad cumplan con la debida
fundamentacién y motivacién legal, la actual Segunda Sala de la Suprema Corte ha de-

Tesis de jurisprudencia 562 del Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién 1917-2000, tomo 11, pp. 444-445,
FUNDAMENTACION Y MOTIVACION DEL ACTO, GARANTIA DE. LA AUTORIDAD AL EMITIRLO DEBE CITAR EL NUMERAL EN QUE FUNDAMENTE
SU ACTUACION Y PRECISAR LAS FRACCIONES DE TAL NUMERAL. Seguramente por un error se publicé esta tesis en el tomo corres-
pondiente a la materia penal, cuando deberia haber sido incluida en el tomo III.

2Cfr. Semanario Judicial de la Federacion, Sexta Epoca, tomo LV (enero de 1962), 3a. parte, p. 30, MOTIVACION DEL ACTO
RECLAMADO; tomo LXXVI (octubre de 1963), 3a. parte, p. 64, Séptima Epoca, vols. 121-126 (agosto de 1979), 3a. parte, p. 70,
SENTENCIAS DE AMPARO, ALCANCE LEGAL DE LAS.

“lbidem, Sexta Epoca, tomo CXXVII (enero de 1988), 3a. parte, p. 21, FUNDAMENTACION Y MOTIVACION, GARANTIA DE.
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terminado que los actos administrativos deben contener el lugar y la fecha de su emisién,
a fin de que el particular esté en posibilidad de conocer si la autoridad que lo emiti6
“actué dentro de su circunscripcién territorial”.™ La interpretacién que hicieron las
demds Salas anteriores de la Suprema Corte de Justicia sobre la fundamentacién y moti-
vacion establecida en el primer parrafo del articulo 16, no alcanzé los niveles de precisién
y exigencia de las tesis y precedentes que hemos citado en materia administrativa. Por
un lado, tanto la Primera como la Tercera Sala sostuvieron que la cita equivocada o erré-
nea de preceptos legales en una resolucién no basta para conceder el Amparo, si se ad-
vierte que aquélla tiene su apoyo en otras disposiciones o razones legales.™

Este criterio de interpretacién es admisible, porque en este supuesto el juzgador
responsable cumple parcialmente el requisito de fundamentacién y la concesion de
Amparo tendria sélo el efecto de que se corrigiesen en la sentencia impugnada los
errores en la cita de los preceptos legales. Pero para otorgar la seguridad juridica re-
querida por el articulo 16, serfa pertinente que el propio juzgador de Amparo precisa-
ra las disposiciones legales que debié invocar la autoridad judicial responsable. En
situacién muy distinta se coloca el juzgador que en su resolucién no invoca ningtn
precepto legal, pues en este caso no cumple en modo alguno con la exigencia de fun-
damentacion legal e infringe la garantia de legalidad estatuida en el primer pérrafo del
articulo 16. Sin embargo, la anterior Tercera Sala sostuvo que en este supuesto, aunque
se citen los preceptos legales aplicables conforme al articulo 16 constitucional, no debe
concederse el Amparo, pues:

[...] extrafiaria una flagrante denegacién de justicia, ya que haria perder un litigio a quien
lo tenfa ganado en la primera instancia, por actos que ni siquiera le son imputables, pues
la falta de cita de los preceptos legales aplicables es imputable al Juez o a la Sala, pero no
a la parte que obtuvo.™

En realidad, en este supuesto lo que se manifiesta es una violacién al articulo 16
constitucional frente a una supuesta denegacién de justicia, que no lo es en sentido
estricto. Denegar significa no conceder lo que se pide o solicita, y en este caso el que
pide es el quejoso; la denegacion de justicia consiste en impedir a una persona el ac-
ceso a los tribunales o en hacer irregular el desarrollo del proceso. Si se concede el
Amparo porque el juez natural, violando lo dispuesto por el articulo 16 constitucional,
no expresé los preceptos legales en que fundé su resolucién, no se va a producir ningu-
na denegacién de justicia, sino simplemente a dejar sin efecto un acto evidentemente

“Tesis de jurisprudencia 2*./J: 61/2000, publicada con el rubro ACTOS ADMINISTRATIVOS. PARA CUMPLIR CON LA GARANTIA
DE LEGALIDAD PREVISTA EN EL ARTICULO 16 CONSTITUCIONAL, DEBEN CONTENER EL LUGAR Y LA FECHA DE SU EMISION, en Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, tomo XII, julio de 2000, p. 5.

Cfr. Tesis de jurisprudencia 366 de la Primera Sala publicada en el Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién
1917-2000, t, 11, pp. 266-267, SENTENCIAS, CITA ERRONEA DE PRECEPTOS LEGALES EN ELLA; y tesis de jurisprudencia 373 de la
Tercera Sala dentro del mismo Apéndice, tomo 111, pp. 315-316, SENTENCIAS, CITA EQUIVOCADA EN ELLAS, DE PRECEPTOS LEGALES
INAPLICABLES.

Cfr. tesis de jurisprudencia 360 del Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién 1917-1995, tomo 1V, p. 242,
SENTENCIAS, FALTA DE CITA DE PRECEPTOS LEGALES EN LA. EFECTOS. Esta tesis no aparece en el Apéndice 1917-2000.
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conlrario al articulo 16 constitucional, para que el juez natural cumpla con la obligacién
constitucional de fundar sus resoluciones. En cambio, si se deniega la justicia consti-
tucional cuando a un quejoso no se concede el Amparo, a pesar de que demuestre que
el acto reclamado es violatorio del articulo 16 constitucional.

Es muy probable que por la omisién del juez natural, la parte que haya obtenido
sentencia favorable resulte perjudicada por la demora en el pronunciamiento de la sen-
tencia fundada; pero es més grave permitir que se dicten sentencias que no cumplan
con la exigencia de fundamentacion legal que estatuye el articulo 16 constitucional. Si
ha habido una violacién constitucional al dictarse una resolucién, es de elemental
justicia que debe subsanarse; si esta violaciéon causa perjuicio a alguna o a ambas
partes, debe ser motivo para exigir la responsabilidad del juzgador que incurrié en ella.

La tesis de jurisprudencia de la anterior Tercera Sala que hemos citado no es con-
gruente con las tesis de la también anterior Segunda Sala que senala que, para cumplir
con el requisito de fundamentacién legal, el texto del acto de molestia debe contener la
referencia precisa a las disposiciones legales que regulen tanto el caso de que se trate,
como la compelencia del 6rgano de autoridad que lo emite. Y es claro que, parafrasean-
do a Voltaire, no se puede permitir que haya tantas jurisprudencias como Salas tenga la
Suprema Corte; o que “las maximas de una Sala no sean las mismas en la otra”.

Sin embargo, la tesis de la anterior Tercera Sala ya ha sido adoptada, también como
tesis de jurisprudencia, por el Quinto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer
Circuito. Para este Tribunal, en los asuntos del orden civil la garantia de:

Seccion tercera | Volumen VI

[...] debida fundamentacién legal [...] se satisface con el hecho de que la resolucién encuen-
tre su fundamento en la ley, aunque no se invoquen expresamente los preceptos que la sus-
tenten. [El Tribunal pretende apoyar su tesis afirmando que| en materia civil, las leyes gozan
de unidad en sus ordenamientos, de sistematizacién en su materia, y de una mayor perma-
nencia en sus instituciones, que permite a los afectados defenderse apropiadamente, aunque
el acto respectivo no contenga la cita de los preceptos legales aplicables, a diferencia de los
actos emitidos por las autoridades administrativas, en los cuales tiene aplicacién més estric-
ta la garantia de fundamentacién legal, debido a que en esta materia son miltiples y variadas
las disposiciones que se afirman, las cuales ademds por su propia naturaleza, se encuentran
en constante renovacién y, por ello, deben invocarse expresamente.™

Tampoco compartimos los argumentos que el Quinto Tribunal Colegiado expone
para tratar de justificar su no exigencia de la garantia de fundamentacién legal a los
juzgadores civiles. La permanencia de los ordenamientos civiles y la sistematizacién
de su materia son m4s aparentes que reales y no pueden disculpar a los juzgadores de
su obligacién constitucional de fundar legalmente sus resoluciones. Desde luego estd

"esis de jurisprudencia 639 del Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién 1917-2000, tomo 1V, pp. 603-604,
SENTENCIAS EN MATERIA CIVIL. GARANTIA DE FUNDAMENTACION, SE SATISFACE AUN CUANDO SE OMITA LA CITA DE PRECEPTOS LEGA-
LES. También el Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito sostiene una tesis similar, con el rubro
FUNDAMENTACION. GARANTIA DE. SE CUMPLE AUN CUANDO LA AUTORIDAD OMITA CITAR LOS PRECEPTOS LEGALES QUE APOYAN SU
DECISION, publicada en el mismo Apéndice, pp. 503-504, tesis 559.
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el hecho de que el Congreso Constituyente determiné que todas las autoridades, sin
hacer las excepciones que ahora pretende la jurisprudencia civil, deben fundar y mo-
tivar sus resoluciones. El deber de fundar y motivar viene impuesto no sélo para que
las partes puedan hacer valer sus derechos, sino también, y sobre todo, para acreditar
en el acto mismo de molestia su legalidad y racionalidad; como garantia de sujecién al
imperio de la ley.

Pero tampoco es exacto que sea més f4cil para un afectado defenderse de un acto
fundado en un ordenamiento mds sistematizado y estable que de uno basado en un
ordenamiento que no tenga esas caracteristicas, cuando la autoridad no invoca los
preceptos legales que aplica. En ambos casos se coloca al particular en un estado de
indefensién, pues en los dos tiene que imaginar o adivinar cudles fueron los posibles
fundamentos legales de la resolucién. Tanto en uno como en otro caso se viola el arti-
culo 16 constitucional. Nos parece més acertada la interpretacién que habia dado
anteriormente la propia Tercera Sala, cuando sostuvo que el deber de fundar y motivar
la causa legal del procedimiento, implicaba:

[...] la exigencia de que las autoridades no simplemente se apeguen a una ley, segin cri-
terio oculto y mediante argumentos de propia autoridad, sin que se conozca de qué ley se
trata, ni los preceptos que sirvan de apoyo al mandamiento relativo, ni las causas por las
que los consideran aplicables; sino que las aludidas disposiciones constitucionales (arti-
culos 14 y 16) extgen que sean citados tanto la ley como los articulos en que las autoridades
se apoyen, y que sean expresadas las razones o motivos por los que esa ley y sus articulos
tengan aplicacién en el caso de que se trate.™

Sin embargo, el Pleno actual de la Suprema Corte ha confirmado el criterio de la
anterior Tercera Sala, al sostener que en el acto administrativo la autoridad si debe
precisar los fundamentos legales; pero que, en cambio, en la resolucién jurisdiccional,
aun cuando por regla la autoridad emisora tiene el deber de fundar tal acto, citando los
preceptos con los que se cumpla ese requisito:

[...] excepcionalmente, si los razonamientos de la resolucién conducen a la norma aplicada,
la falta de la formalidad puede dispensarse, de ahi que las resoluciones jurisdiccionales

P Lo . AN .
cumplen con la garantia constitucional de referencia (fundamentacién) sin necesidad de
invocar de manera expresa los preceptos en que se fundan, cuando de la resolucién se
advierta con claridad el articulo en que se basa.™

La interpretaciéon que la anterior Primera Sala habia hecho del requisito de la
fundamentacion legal se aproximaba més a la jurisprudencia administrativa y se ale-

®Semanario Judicial de la Federacién, Sexta Epoca, tomo CXXVII (enero de 1988), 3a. parte, p. 21, SENTENCIAS CIVI-
LES. LOS PRECEPTOS EN QUE SE FUNDAN DEBEN SER ARGUMENTADOS.

®Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, tomo XII, agosto de 2000, pp. 143-144, tesis aisla-
da PCXVI, FUNDAMENTACION Y MOTIVACION. EL CUMPLIMIENTO A DICHA GARANTIA TRATANDOSE DE RESOLUCIONES JURISDICCIONALES
SE VERIFICA SIN QUE SE INVOQUEN DE MANERA EXPRESA SUS FUNDAMENTOS, CUANDO LOS RAZONAMIENTOS DE ESTAS CONDUZCAN A LAS
NORMAS APLICADAS.
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jaba, por tanto, de la civil. Asi, por ejemplo, la Primera Sala afirmé que “para una
correcta individualizacién de la pena no basta hacer una simple cita de los preceptos
legales que regulan el arbitrio judicial”;*° y sefial que el deber de fundar y motivar
no sélo corresponde al juzgador, sino también al Ministerio Piablico.?' En el mismo
sentido, el Segundo Tribunal Colegiado del Segundo Circuito ha sostenido que una sen-
tencia penal carece de fundamentacién si no “cita los preceptos legales conducentes™ .
En materia laboral, donde durante algiin tiempo se difundié la idea de que las juntas
de conciliacion y arbitraje eran tribunales de equidad,® la interpretacion de los Tribu-
nales Colegiados exige que los laudos, aunque se dicten “a verdad sabida y buena fe
guardada”, citen los fundamentos legales en que se basen, para cumplir con lo dis-
puesto por el articulo 16 constitucional.®!

Seccion tercera | Volumen VI

De acuerdo con lo que hemos expuesto, la garantia de fundamentacién impone a
las autoridades el deber de precisar las disposiciones juridicas que aplican a los hechos
de que se trate y que sustenten su competencia, asi como de manifestar los razona-
mientos que demuestren la aplicabilidad de dichas disposiciones, todo lo cual se debe
traducir en una argumentacién o juicio de derecho. Pero de igual manera, la garantia
de motivacion exige que las autoridades expongan los razonamientos con base en los
cuales llegaron a la conclusién de que tales hechos son ciertos, normalmente con base

8Tesis de jurisprudencia 241 del Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién 1917-2000, tomo 11, p. 179, PENA,
INDIVIDUALIZACION DE LA. REQUISITOS. Cursivas nuestras.

% Semanario Judicial de la Federacién, Sexta Epoca, vol. LXII (agosto de 1962), 3a. parte, p. 40, MINISTERIO PUBLICO,
DEBE FUNDAR Y MOTIVAR SUS ORDENES; e Informe del presidente de la Suprema Corte de Justicia la Nacién 1988, 3a. parte, p.
784, MINISTERIO PUBLICO, CITATORIOS DEL. SIN FUNDAMENTACION NI MOTIVACION.

82Semanario Judicial de la Federacién, Octava Epoua, tomo II1, enero de 1989, 2a. Parte-2, p. 777, SENTENCIA PENAL,
FALTA DE FUNDAMENTACION Y MOTIVACION EN LA. En el mismo sentido véase la tesis de jurisprudencia XIL.2° J/13 publicada en
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Novena Epoca, tomo XII, agosto de 2000, pp. 1123-1124, SENTENCIA PENAL.
NO SATISFACE LOS REQUISITOS CONSTITUCIONALES DE FUNDAMENTACION Y MOTIVACION, SI CON LA SIMPLE RELACION DE PRUEBAS SE
CONCLUYE QUE SE ACREDITARON LOS ELEMENTOS DEL CUERPO DEL DELITO; asi como la tesis de jurisprudencia I11.20. P. J/11, pu-
blicada en Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena E/]poca7 tomo XII, diciembre de 2000, pp. 1231-1232,
FUNDAMENTACION Y I\IIOTIVACI())I\]7 LA JURISPRUDENCIA POR CONTRADICCION DE TESIS 40/97, SUSTENTADA POR LA PRIMERA SALA DE LA
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA \J.'\CI()N, NO TIENE LOS ALCANCES DE EXIMIR AL TRIBUNAL DE ALZADA DE CUMPLIR CON LA DEBIDA
FUNDAMENTACION Y MOTIVACION.

BCfr. Héctor Fix-Zamudio y Jorge Carpizo, La naturaleza juridica de las juntas de conciliacion y arbitraje, Junta Fede-
ral de Conciliacién y Arbitraje, México, 1975, pp. 22-29.

8En este sentido, el Primer Tribunal Colegiado del Segundo Circuito expresa: Cuando la Junta responsable no cita el
precepto legal conducente, ni expresa los razonamientos en los cuales apoya su laudo, éste adolece de falta de fundamentacién
y motivacién, a las que se refiere el articulo 16 constitucional. Semanario Judicial de la Federacién, Octava Epoca, tomo X,
octubre de 1992, p. 342, FUNDAMENTACION Y MOTIVACION, FALTA DE. En similar sentido pueden citarse los precedentes que
aparecen en los siguientes tomos de la misma publicacién, correspondientes a la Octava Epoca: tomo 111, enero de 1989, 2a.
Parte-1, p. 435, LAUDO, CASO DE FALTA DE FUNDAMENTACION Y MOTIVACION EN EL; tomo V, enero de 1990, 2a. Parte-1, p. 280,
LAUDOS DICTADOS A VERDAD SABIDA Y BUENA FE GUARDADA. TAMBIEN DEBEN SER MOTIVADOS Y FUNDADOS; tomo VIII, diciembre de
1991, p. 240, LAUDOS. FALTA DE FUNDAMENTACION Y MOTIVACION; y tomo X, agosto de 1992, p. 559, FUNDAMENTACION Y MOTI-
VACION DEL LAUDO, FALTA DE. POR CONDENAS CON BASE EN LA EQUIDAD. En sentido contrario, sin embargo, existe un precedente
del Primer Tribunal Colegiado del Noveno Circuito que aplica en materia laboral la tesis de jurisprudencia de la Tercera Sala:
¢fr. Informe del presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién 1988, 3a. parte, p. 867, LAUDOS. FALTA DE CITA DE LOS
PRECEPTOS LEGALES EN QUE SE FUNDA. NO AMERITA LA CONCESION DEL AMPARO. Este tltimo precedente, ademés de infringir la
garantia de fundamentacion legal contenida en el articulo 16 constitucional, contraviene también el texto expreso del articu-

lo 841 de la Ley Federal del Trabajo.
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en el andlisis de las pruebas, lo cual se debe exteriorizar en una argumentacién o jui-
cto de hecho. En suma, tanto fundar como motivar consisten en la exposicién de los
argumentos o razonamientos de la autoridad —las buenas razones de que hablaba
Bentham— dirigidos a demostrar la aplicabilidad de los preceptos juridicos invocados
y la certeza de los hechos en los que se basen.

La interpretacién que la Suprema Corte de Justicia ha hecho del requisito de mo-
tivacion de la sentencia responde, en términos generales, a la exigencia de que el
juzgador analice y valore razonadamente cada uno de los medios de prueba, para de-
terminar si quedaron probadas las hipétesis de hecho. La anterior Primera Sala sostu-
vo la siguiente tesis de jurisprudencia:

Es obligacién de los tribunales de instancia analizar razonadamente todas y cada una de las
pruebas que puedan influir en la condena del acusado, por lo que resulta violatoria de
garantias la sentencia que en perjuicio del reo deja de considerar una o varias que podian
favorecerle.®

La redaccién no es muy acertada, pues no solamente se deben analizar todas las
pruebas que puedan influir en la condena del acusado, sino también todas aquellas
que puedan conducir a su absolucién, sobre todo en un proceso como el penal, en el que
debe regir el principio in dubio pro reo,?® conforme al cual la duda respecto de la co-
misién del delito (o la plena responsabilidad o culpabilidad del imputado) debe tener
como consecuencia su absolucién.®”

La anterior Primera Sala también exigid, para la individualizacién de la pena, que
la autoridad judicial razone pormenorizadamente “las peculiaridades del reo y de los
hechos delictuosos, especificando la forma y manera como influyen en el dnimo del
juzgador para detenerlo en cierto punto entre el minimo y el maximo”.%

La jurisprudencia de los tribunales colegiados también ha precisado que en la
orden de aprehension,® en el auto de formal prisién,” asi como en la sentencia,” el

#Tesis de jurisprudencia 284 del Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién 1917-2000, tomo 11, p. 207, PRUE-
BAS, VALORACION DE LAS.

8 Cfr. Jaén Vallejo, La presuncién de inocencia en la jurisprudencia constitucional, Akal, Madrid, 1987, pp. 19-22;
Santiago Sentis Melendo, In dubio pro reo, Ejea, Buenos Aires, 1971; Francisco Tomés y Valiente, Francisco, “In dubio pro
reo, libre apreciacion de la prueba y presuncién de inocencia”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 20; y
Jesis Zamora Pierce, Garantias y proceso penal, Porrtia, México, 1990, pp. 503-504.

8Cfr. Tesis de jurisprudencia 130 del Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién 1917-2000, tomo 11, p. 89,
DUDA ABSOLUTORIA; asi como la tesis de jurisprudencia 278 del mismo Apéndice, p. 203, PRUEBA INSUFICIENTE, CONCEPTO DE,
en la que se afirma que la sentencia condenatoria dictada con base en prueba insuficiente es violatoria de garantias.

#Tesis de jurisprudencia 241 cit., nota 63.

#Cfr. Las tesis de jurisprudencia que aparecen publicadas con los niimeros 615,616 y 618 del Apéndice al Semanario
Judicial de la Federacién 1917-2000, tomo 11, pp. 501-503, con los rubros ORDEN DE APREHENSION, FUNDAMENTACION Y MOTI-
VACION DE LA, ORDEN DE \PREHENSI(’)N, FUNDAMENTACION Y MOTIVACION DE LA. NO BASTA CON UNA SIMPLE RELACION DE CONSTANCIAS
Y ORDEN DE APREHENSION. REQUISITOS, respectivamente.

PCfr. Tesis de jurisprudencia 456 del Apéndice cit., pp. 342 y 343, AUTO DE FORMAL PRISION. CUANDO CARECE DE FUN-
DAMENTACION Y MOTIVACION EL.

Tesis de jurisprudencia XI1.2° J/13 publicada en Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca,
tomo XII, agosto de 2000, pp. 1123 y 1124, SENTENCIA PENAL. NO SATISFACE LOS REQUISITOS CONSTITUCIONALES DE FUNDAMEN-
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juzgador debe analizar y valorar las pruebas y no limitarse a hacer una mera enunciacién
o descripcién de las mismas, como lamentablemente suele ocurrir. Igualmente, la ante-
rior Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia establecié en tesis de jurisprudencia
que el juzgador tiene: “El deber de examinar absolutamente todas las pruebas de autos,
a fin de determinar con el resultado de ese anélisis si se probaron o no y en qué medi-
da los hechos fundatorios del derecho exigido o de las excepciones o defensas
opuestas”.”

Dicha Sala consideré que el examen de las pruebas debe ser hecho por el juzgador,
no en su conjunto, sino separadamente, para determinar el valor de cada una de ellas.”
Sin embargo, en aquellos casos en que la legislacién estatuye expresamente que la
valoracién debe ser hecha “en conjunto”, la Sala consideré con acierto que la aprecia-

Seccion tercera | Volumen VI

cién debe realizarse primero separadamente, para formular después un “estudio de
conjunto” de los medios de prueba practicados.” Por tltimo, también la Cuarta Sala
establecié que en los laudos se examinen por separado cada una de las pruebas apor-
tadas y se expresen las razones por las que se conceda o niegue valor probatorio a las
mismas.” La valoracién de las pruebas por el juzgador en la sentencia, se podr4 reali-
zar bdsicamente por alguno de los tres sistemas siguientes:

a) El de la prueba legal, en el que el legislador establece el valor que se debe dar a cada
uno de los medios de prueba practicados;”

b) El de libre apreciacion razonada o sana critica, que faculta al juzgador para determinar
en forma concreta la fuerza probatoria de cada una de las pruebas aportadas,” y

¢) Un sistema mixto que combina los dos anteriores.

A pesar de su denominacion, los tres sistemas estdn sujetos a los principios y
disposiciones juridicos que regulan la prueba y el proceso. En este sentido, Francesco
Carrara escribia con todo acierto: “En cuanto al juicio sobre el hecho, el juez no tiene

TACION Y I\IOT[VAC]ON, SI CON LA SIMPLE RELACION DE PRUEBAS SE CONCLUYE QUE SE ACREDITARON LOS ELEMENTOS DEL CUERPO DEL
DELITO.

2Cfr. tesis 243 del Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién 1917-2000, tomo 11, pp. 285-286, PRUEBAS,
EXAMEN DE LAS, INDEPENDIENTEMENTE DE QUE FAVOREZCAN A QUIEN NO LAS OFRECIO.

PApéndice al Semanario Judicial de la Federacién 1917-1985, 3" parte, p. 674, PRUEBAS.

Cfr. Tesis de jurisprudencia 1491 del Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién 1917-1988, parte 11, p. 2376,
PRUEBAS, APRECIACION DE LAS. DEBE HACERSE SEPARADAMENTE Y TAMBIEN EN CONJUNTO (LECISLACION DEL ESTADO DE BAJA CALI-
FORNIA); asi como Semanario Judicial de la Federacién, Séptima Epnca, vols. 181-186, enero-junio de 1984, 4a. parte,
p. 238.

PCfr. Tesis de jurisprudencia 474, 475 y 476 del Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién 1917-2000, tomo V,
pp. 388-389, las tres con el rubro PRUEBAS, APRECIACION DE LAS, POR LAS JUNTAS DE CONCILIACION Y ARBITRAJE. También pueden
consultarse las tesis de jurisprudencia 1082, 1083 y 1084 del mismo Apéndice y tomo, pp. 944-947, las dos primeras con el
mismo rubro y la tercera con el rubro PRUEBAS, APRECIACION EN CONCIENCIA DE LAS, POR LAS JUNTAS DE CONCILIACION Y ARBITRAJE.

%Cfr. Niceto Alcald-Zamora y Castillo, sistemas y criterios para la apreciacién de la prueba, en Estudios de derecho
probatorio, Concepcién (Chile), 1965, pp. 35-43, y José Ovalle Favela, El sistema de la prueba legal, en Boletin del Depar-
tamento de Investigaciones Juridicas, Facultad de Derecho de la Universidad de Guanajuato, niimero especial de homenaje a
Adolfo Maldonado, 1984, pp. 6-19.

Y7Cfr. Alcala-Zamora, op. cit., nota anterior, pp. 49-52; Massimo Nobili, Il principio del libero convincimento, Giuffre,
Milén, 1974, y Gerhard Walter, Libre apreciacién de la prueba, trad. de Tomds Banzhaf, Temis, Bogotd, 1985.

44 | Derechos del pueblo mexicano. México a través de sus constituciones



verdadero arbitrio ni aun donde se acepta la libre apreciacion; porque debe siempre
convencerse segin el proceso y segtin la razén”.” En cualquiera de los tres sistemas,
la valoracién del juzgador estard sujeta al principio de legalidad en su mds amplio
sentido. Aun en el sistema de la libre apreciacion razonada, el juzgador no podra con-
cederle fuerza probatoria a aquellos medios de prueba obtenidos con infraccién de una
disposicién constitucional o legal, pues no podria convalidar una prueba ilicita o
ilegitima;” no podra desconocer las reglas legales que distribuyen la carga de la prue-
ba entre las partes, al momento de resolver un litigio en el que no se hayan aportado
las pruebas correspondientes (non liquet); ni podra contrariar las reglas légicas y las
mdximas de la experiencia que deben regir la valoracién de la pruebas.'®

Privacion de libertad por causa penal

El parrafo primero del articulo 16 constitucional establece los requisitos generales
(mandamiento escrito, autoridad competente y fundamentacién y motivacién) que de-
ben satisfacer todos los actos de autoridad que impliquen una molestia para los parti-
culares. Los pérrafos siguientes del propio articulo 16 prevén, ademds, requisitos es-
pecificos que deben cumplir determinados actos de autoridad: los actos de privacién
de la libertad por causa penal (la orden judicial de aprehensién, la detencién en fla-
grante delito, la detencién por orden del Ministerio Pablico y el arraigo), la intervencién
de comunicaciones privadas y las visitas domiciliarias.

Podemos afirmar que a estos actos de autoridad determinados les son exigibles los
requisitos generales del primer pérrafo, y ademds, los requisitos especificos contenidos
en los pdrrafos que les son aplicables, con excepcion de la detencién en flagrante de-
lito, la cual sélo se encuentra sujeta a lo que disponen los pdrrafos quinto y séptimo.
En el texto original del articulo 16 en la Constitucién de 1857 sélo se contemplaba

%Cfr. Nobili, op. cit., nota anterior, p. 1.

PCfr. Pietro Nuvolone, “Le prove vietate nel processo penale nei paesi di diritto latino”, en Rivista di Diritto
Processuale, 1966, Padua, nim. 3, pp. 442-475; José Ovalle Favela, Teoria general del proceso, 6a. ed., Oxford Uni-
versity Press, México, 2005, p. 323; Ada Pellegrini Grinover, “Provas ilicitas”, en Revista da Procuradoria Geral do
Estado, nim. 16, Sao Paulo, junio de 1980, pp. 97-108; idem, Liberdades piblicas e proceso penal, Sao Paulo, Ed.
Revista dos Tribunais, 1982, pp. 113-145; Giulio Ubertis, “Riflessioni sulle prove vietate”, en Rivista Penale, Plasen-
cia, 1975, pp. 701-717; Jaime Vegas Torres, Presuncién de inocencia y prueba en el proceso penal, La Ley, Madrid, 1993,
pp. 120-128; y Enrique Véscovi, “Provas ilicitas”, en Revista da Procuradoria Geral do Estado, nim. 13-15, Sao Paulo
diciembre de 1978 a diciembre de 1979, pp. 369-387.

10K n este sentido, la anterior Primera Sala de la Suprema Corte sostuvo la siguiente tesis de jurisprudencia: PRUEBAS,
APRECIACION DE LAS, EN EL AMPARO. El tribunal constitucional no puede vélidamente sustituir al juez natural en la apreciacién
de los elementos de conviceién, a menos que advierta alteracién de los hechos, infraccion a los dispositivos que norman el
ejercicio del arbitrio judicial sobre el valor juridico de la prueba, o infraccion a las reglas fundamentales de la logica. Tesis
de jurisprudencia 280 del Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 1917-2000, tomo 11, pp. 204-205. También la
anterior Tercera Sala sostuvo un criterio jurisprudencial similar, pues consideré que el arbitrio que las leyes otorgan al juz-
gador para apreciar ciertas pruebas no es absoluto, sino restringido por determinadas reglas basadas en los principios de la
légica, de las cuales no debe separarse, pues al hacerlo, su apreciacién, aunque no infrinja directamente la ley, si viola los
principios légicos en que descansa, y dicha violacién puede dar materia al examen constitucional. Cfr. tesis de jurispruden-
cia 338 del Apéndice cit., tomo 1V, pp. 284-285, PRUEBAS, APRECIACION DE LAS, POR AUTORIDAD JUDICIAL.
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expresamente la detencién en caso de delito in flagranti, aunque los requisitos esta-
blecidos en la parte inicial de dicho articulo se consideraron aplicables a las 6rdenes
de aprehensién y de cateo.'”

Fue en el Congreso Constituyente de 1917 cuando se adicionaron las reglas espe-
cificas sobre las érdenes judiciales de aprehensién y de cateo (introducidas con la fi-
nalidad de evitar las arbitrariedades de las autoridades politicas y administrativas), la
detencién por autoridades administrativas en casos urgentes (motivo de las principales
discusiones) y las visitas domiciliarias. La regulacién de estas 6rdenes y detenciones
fue modificada por los decretos publicados en el DOF del 3 de septiembre de 1993, el
8 de marzo de 1999 y el 18 de junio de 2008. A continuacién nos referiremos a cada
uno de estos actos de autoridad y sus requisitos especificos.

Seccion tercera | Volumen VI

Orden judicial de aprehension

En el Congreso Constituyente de 1916-1917 hubo pleno acuerdo sobre la necesidad de
atribuir la exclusividad para la emisién de las 6rdenes de aprehensién a la autoridad
judicial. Seguramente, quien mejor expresé este acuerdo fue el diputado Colunga:

Hay que examinar la idea sustancial, esto es, que nadie puede ser aprehendido ni nadie
puede ser obligado a responder de una acusacién criminal, ni ser puesto en prisién, si no
es por orden de la autoridad judicial; en seguida —agregaba—, debe cuidarse que esa
orden sea librada por escrito, constando en la misma orden los motivos por los cuales se
procede y los fundamentos legales que funden la aprehensién.'*?

Por eso, al analizar el texto original del articulo 16 en la Constitucién de 1917,
Zamora Pierce afirmaba que el principio fundamental del sistema establecido en este
precepto, consistia en que “de todas las autoridades del Estado, Gnicamente los jueces
tienen la facultad de dictar 6rdenes cuyo efecto sea privar de su libertad a una persona”.
Y consideraba que frente a esta regla general, el propio articulo 16 preveia como ex-
cepciones, los casos de flagrancia y urgencia.'” Nos parece que este criterio corres-
ponde a la finalidad original del articulo 16, y que sigue siendo vélido para el texto
reformado en 1993 y 1999, pues el supuesto de urgencia modificado tiene cardcter de
excepcidn frente a la regla general de la orden judicial de aprehensién, como lo veremos
al analizarlo.

Lamentablemente el decreto de reformas y adiciones a la Constitucién publicado
en el poF del 18 de junio de 2008 agreg6 una nueva excepcion, esta vez de mayor
gravedad que las anteriores. El actual parrafo octavo, adicionado por dicho Decreto,
prevé que la autoridad judicial puede decretar el arraigo de una persona hasta por 40

0 Cfr. Lozano, op. cit., nota 1, pp. 111-112; Isidro Montiel y Duarte, Estudio sobre garantias individuales, Porria,
México, 1991 (edicion facsimilar de la de 1873), pp. 335-337.

'2Cfr. Diario de los Debates cit. nota 3, p. 27; y Palavicini, op. cit., nota 3, p. 414.

103Zamora Pierce, op. cit., nota 69, pp. 13 y ss.
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dias, siempre que sea necesario para “el éxito de la investigacion, la proteccion de
personas y bienes juridicos y cuando exista riesgo fundado de que el inculpado se
sustraiga a la accién de la justicia”. Este arraigo se puede prolongar por otros 40 dias.
Aunque el pérrafo adicionado prevé que esta medida privativa de la libertad sélo se
aplicard tratdndose de delincuencia organizada, el pdrrafo noveno contiene una defi-
nicién muy amplia y vaga de lo que considera delincuencia organizada, pues como tal
entiende “una organizacién de hecho de tres o mds personas, para cometer delitos en
forma permanente o reiterada, en los términos de la ley de la materia”. Con esta defi-
nicién se puede aplicar el arraigo a cualquier grupo integrado por tres o més personas,
con independencia de la gravedad que puedan revestir los delitos que cometan.

La introduccién del arraigo en la Constitucién, sobre todo después de que la Su-
prema Corte habia declarado la inconstitucionalidad de esta medida prevista en las
leyes ordinarias, constituye uno de los mds graves retrocesos y atentados en contra de
la libertad de las personas. La adicién de los parrafos octavo y noveno al articulo 16
de la Constitucién responde a una concepcidén autoritaria y policiaca del Estado, que
hace retroceder el derecho procesal penal hasta los tiempos del procedimiento inqui-
sitorio de la Nueva Espana. Los requisitos que el pérrafo tercero del articulo 16 esta-
blece para que pueda expedirse la orden de aprehensién son los siguientes:

1. Que preceda denuncia o querella. En el texto original se exigia que precediera de-
nuncia, acusactén o querella. Aunque un sector de la doctrina ha estimado que en el
texto constitucional se emplean como sinénimos las palabras “acusacién o querella”,'**
no lo fueron histéricamente. La palabra acusacion tuvo y tiene un significado més
amplio que el de la querella. En el Febrero de Garcia Goyena y Aguirre se explicaba
que la acusacion era “la reclamacién que se hace para que se persiga un delito y se
castigue un delincuente, formando parte en dicha persecucion”, y se aclaraba que
dentro de este concepto quedaba comprendida tanto la acusacién hecha por un parti-
cular para que se persiguiera un delito privado, en el que aquél fuera ofendido (equi-
valente a la querella), como la reclamacién que hacfa el ministerio fiscal o cualquier
persona capaz para que se persiguiera y castigara un delito ptablico.'®

Jacinto Pallares sefialaba que “se llama acusacion al ejercicio judicial de la accién
que tiene alguno para pedir el castigo de un delito”; y que los acusadores eran “ver-
daderos actores en juicio criminal que deducen una accién penal”.'® La funcién de la
querella y del querellante, como la de la denuncia y el denunciante, son méds reducidas,
en cuanto que se limitan a poner en conocimiento del érgano de la acusacién la noticia
criminis, con las caracleristicas que expondremos.

El articulo 16, conforme al decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién
del 18 de junio de 2008, sé6lo reconoce como medios de iniciacién del procedimiento

0 Cfr. ibidem, p. 14; y Manuel Rivera Silva, El procedimiento penal, Porria, México, 1967, pp. 105-106.

1%Florencio Garcia Goyena y Joaquin Aguirre, Febrero o Libreria de jueces, abogados y escribanos, tomo V, Imprenta y
Libreria de Gaspar y Roig, Editores, Madrid, 1852, p. 448.

1% Jacinto Pallares, El Poder Judicial o Tratado completo de la organizacién, competencia y procedimientos de los tribu-
nales de la Reptiblica Mexicana, Imprenta de Comercio de Nabor Chavez, México, 1874.
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penal a la denuncia y la querella, por lo que cualquiera de estos medios es indispen-
sable para que se pueda dictar una orden de aprehension. Al establecer esta limitacion
a la denuncia y la querella, el articulo 16 estd prohibiendo en forma implicita que el
procedimiento penal se inicie por algunos de los otros medios que fueron caracterfsti-
cos del sistema inquisitorio: la delacién y la pesquisa (tanto general como particular).'””

La denuncia es el acto por medio del cual cualquier persona, haya o no resentido
los efectos del delito, hace del conocimiento del Ministerio Piblico la comisién de
hechos que pueden llegar a constituir un delito. La funcién del denunciante se limita
a dar parte a la autoridad investigadora de la comisién de tales hechos; pero una vez
presentada la denuncia, serd dicha autoridad la encargada de cumplir sus funciones
de averiguar, y en su caso, de ejercer la accién penal, sin que la voluntad del denun-
ciante tenga legalmente relevancia alguna para suspender ni para poner término al
procedimiento iniciado o al proceso promovido.

Seccion tercera | Volumen VI

La querella, al igual que la denuncia, también consiste en hacer del conocimiento
del Ministerio Pdblico la comisién de hechos que pueden llegar a constituir algin
delito; pero, a diferencia de la denuncia, s6lo puede ser presentada por la persona
afectada por el delito, es decir, por el ofendido (o por su representante) y debe contener
la expresién de voluntad de aquél para que se sancione al o a los responsables.'® A
diferencia del denunciante, el querellante conserva un poder de disposicién sobre la
averiguacion previa y el proceso penal, pues su perdén extingue la pretensién punitiva,
con tal de que se conceda antes de que se pronuncie sentencia de segunda instancia
(articulo 93 del Cédigo Penal Federal).

La regla general es que la iniciacién de la persecucién de los delitos se debe hacer
por medio de denuncia, de modo que sélo son perseguibles por querella aquellos de-
litos que de manera expresa determinen las leyes. Cabe senalar que las Gltimas refor-
mas a las leyes penales han tendido a incrementar los supuestos en que es necesaria
la querella del ofendido para la iniciacién del procedimiento, particularmente tratén-
dose de delitos patrimoniales.

2. Que la denuncia o la querella se refieran a un hecho determinado que la ley sefiale
como delito sancionado cuando menos con pena privativa de libertad. En el texto origi-
nal de la Constitucién de 1917 se hablaba sélo de “hecho determinado que la ley casti-
gue con pena corporal”. En el texto reformado en 1993 se precisa, por una parte, que el
hecho debe ser sefialado por la ley como delito (reiterando el principio de legalidad penal
contenido en el articulo 14, parrafo tercero, de la Constitucién), y por la otra, se sustitu-
ye la expresion “pena corporal” por la mds propia de “pena privativa de libertad”. La
indicacién “sancionado cuando menos” con esta Gltima pena, significa que, como lo

WCfr. Nicolau Eymeric, Manual de inquisidores, Fontamara, Madrid, 1982, pp. 21 y 22.

1%Sin embargo, la anterior Primera Sala de la Suprema Corte estimé que es suficiente con la participacién de los hechos,
por lo que no es necesaria la expresién de voluntad para que se sancione al responsable. Cfr. tesis de jurisprudencia 286 del
Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién 1917-2000, tomo 11, p. 210, QUERELLA NECESARIA.
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habian previsto en el propio Congreso Constituyente'”

y lo ha sostenido la Suprema
Corte,''” no podra librarse orden de aprehensién cuando la pena sea alternativa (prisién
o multa) o no privativa de libertad, pues lo que procede en estos casos es dictar una

orden de comparecencia.''!

3. Que obren datos que establezcan que se ha cometido un hecho que la ley sefiale como
delito y que exista la probabilidad de que el indictado lo cometié o participé en su co-
misién. La reforma de 1993 aclaré, por un lado, que para que se pudiera dictar la orden
de aprehensién no era suficiente que se acreditara la probable responsabilidad del
indiciado, como lleg a sostener la Suprema Corte con base en el texto original,''? sino
que, ademds, se requeria probar el cuerpo del delito, como lo consideré un sector de
la doctrina,'® con la importante modificacién de que sustituyd precisamente la expre-
sién cuerpo del delito, por la de elementos que integran el tipo penal.

Introducida originalmente en el articulo 44 del Estatuto Orgénico Provisional de
la Reptblica Mexicana del 15 de mayo de 1856 y recogida en el articulo 19 de la
Constitucién de 1917, la expresién cuerpo del delito habia sido objeto de un extendido
debate en la doctrina mexicana, que se habia iniciado a partir del concepto sostenido
por la Suprema Corte, la cual, siguiendo las ideas de Ortolén, lo identificaba como el
“conjunto de elementos objetivos o externos que constituyen la materialidad de la fi-
gura delictiva descrita concretamente por la ley penal”.!'*

La doctrina se habia orientado por considerar que el cuerpo del delito se componia
por todos los elementos que, en cada caso, integran el tipo, tanto los objetivos o mate-
riales, como los subjetivos y los normativos.'® Esta concepcién encontré sélido funda-
mento en las reformas de 1983 a los Cédigos de Procedimientos Penales, tanto Federal
como del Distrito Federal: “El cuerpo del delito se tendrd por comprobado cuando se
acredite la existencia de los elementos que integran la descripcion de la conducta o
hecho delictuoso, segiin lo determina la ley penal” (articulos 168 del Céodigo Federal

19Asf lo advirtié el diputado Colunga: “En el proyecto del Primer Jefe se faculta a la autoridad judicial para dictar ér-
denes de aprehensién, cuando se trata de un hecho que la ley castiga con pena corporal o alternativa de pecuniaria y corporal.
La Comisién suprimi6 esta segunda frase por esta razén. Se llama pena alternativa de pecuniaria y corporal la que consiste en
multa o prision, y al mandarse aprehender a una persona, el juez todavia no sabe cudl de las dos penas deberd aplicar. Por esta
razén suprimi6 la Comisién estas palabras: “pena alternativa de pecuniaria y corporal” Cfr. op. et loc. cit., nota 85.

"9 a tesis de jurisprudencia 227 del Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién 1917-2000, tomo 11, pp. 168-169,
expresa: ORDEN DE APREHENSION TRATANDOSE DE PENA ALTERNATIVA. Si el delito que se imputa al indiciado, lo castiga la ley con
pena alternativa, pecuniaria o corporal, la orden de aprehensién que se libre es violatoria del articulo 16 constitucional.

"W Cfr. Gareia Ramirez, Sergio, Curso de derecho procesal penal, México, Porrta, 1989, pp. 515-516.

"2]a tesis de jurisprudencia 83 del Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién 1917-1985, 9a. parte,
p. 128. ORDEN DE APREHENSION. Para dictarla, no es preciso que esté comprobado el cuerpo del delito, sino sélo
que se llenen los requisitos prevenidos por el articulo 16 constitucional. Con la reforma constitucional de 1993,
esla tesis quedd completamente sin sustento. Por esa razén aparece con el ndmero 181 del Apéndice al Semana-
rio Judicial de la Federacion 1917-2000, tomo 11, p. 736, como tesis histérica.

"3Cfr. Garcia Ramirez, op. cit., nota 94, p. 505; y Zamora Pierce, op. cit., nota 69, pp. 20-26.

WTesis de jurisprudencia 81 del Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién 1917-1985, 2a. parte, p. 183, CUER-
PO DEL DELITO, CONCEPTO DE. En virtud de las reformas de 1993 y 1999 al articulo 16 de la Constitucién, esta tesis aparece
como histérica en el Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién 1917-2000, tomo 11, pp. 678-679, tesis 66 (H).

5Cfr. Garefa Ramirez, op. cit., nota 94, pp. 466-469.
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y 122 del Cédigo del Distrito Federal). El 10 de enero de 1994 se publicaron los
decretos que reformaron estos Gltimos preceptos legales, para establecer que los ele-
mentos del tipo penal de que se trate, eran los siguientes:

I. La existencia de la correspondiente accién u omision y de la lesién o, en su caso, el
peligro a que ha sido expuesto el bien juridico protegido;
II. La forma de intervencién de los sujetos activos, y

Seccion tercera | Volumen VI

[II. La realizacién dolosa o culposa de la accién u omision.
Asimismo, se acreditardn, si el tipo lo requiere:

a) Las calidades del sujeto activo y del pasivo;

b) El resultado y su atribuibilidad a la accién u omisién;
c¢) El objeto material;

d) Los medios utilizados;

e) Las circunstancias de lugar, tiempo, modo y ocasion;
f) Los elementos normativos;

g) Los elementos subjetivos especificos, y

h) Las demds circunstancias que la ley prevea.

En esta descripcion de los elementos del tipo penal, los contenidos en las fraccio-
nes Il y IIT parecian referirse mds a la probable responsabilidad que a dichos elemen-
tos. Por contra, en la determinacion de la probable responsabilidad se hacia referencia
a la inexistencia de causas de licitud, las cuales, de acuerdo con las reformas de la
misma fecha al Cédigo Penal, ahora son “causas de exclusién del delito”, y no ya de
“responsabilidad” (art. 15). El pentltimo y dltimo pdrrafo de los articulos 168 y 122
que venimos citando expresaban:

Para resolver sobre la probable responsabilidad del inculpado, la autoridad deberd cons-
tatar si no existe acreditada en favor de aquél alguna causa de licitud y que obren datos
suficientes para acreditar su probable culpabilidad. Los elementos del tipo penal de que
se trate y la probable responsabilidad se acreditard por cualquier medio probatorio
que seiiale la ley.

Como puede advertirse, los conceptos de los elementos del tipo penal y la probable
responsabilidad senalados en el articulo 16 constitucional no parecian haber quedado
claramente deslindados en la legislacién secundaria, al menos no como ya lo estaban
los de cuerpo del delito y probable responsabilidad, como consecuencia de una esfor-
zada elaboracién doctrinal, legislativa y jurisprudencial, que la reforma constitucional
parecié desconocer.''

1Sobre esta sustitucion, Sergio Garcfa Ramirez expresé: “La reforma, que pondera la existencia —real o supuesta—
de distancias y contradicciones, ha olvidado o soslayado que el trabajo del procesalismo mexicano establecié con suficiente
claridad, después de una elaboracién técnica desarrollada durante mucho tiempo, el alcance de ciertas nociones utilizadas

en la Constitucion, entre ellas la de “cuerpo del delito” [...] Lejos de culminar aqui el esfuerzo de muchas décadas, como
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La sustitucién de un concepto procesal como el de cuerpo del delito por el con-
cepto de “elementos del tipo penal”, de origen netamente dogmaético sustantivo, era
innecesaria, pues si lo que se deseaba era precisar cudles eran los elementos del tipo
a que ya se referfan los articulos 168 y 122 de los Cédigos Federal y del Distrito de
Procedimientos Penales, respectivamente, bastaba con adicionar dichos preceptos le-
gales, sin tener que modificar la Constitucién ni hacer la sustitucién del concepto de
cuerpo del delito, la cual resulté sumamente confusa en la prictica.

Las reformas constitucional y legal de 1993 y 1994 plantearon el grave problema
de que, al exigir que, desde que se dictara la orden de aprehension, estuvieran acre-
ditados todos los elementos que integran el tipo penal, practicamente convirtieron esta
medida cautelar emitida al inicio del proceso penal, en una verdadera sentencia de
condena, con lo cual se obstruy6 la persecucion de los delitos y se incrementé la im-
punidad y la inseguridad pablica.

Al exigirse que desde el inicio del proceso se acreditaran todos los elementos del
tipo penal se dificultaba excesivamente la expedicién de 6rdenes de aprehension y se
facilitaba la impugnacién de cualquier orden de aprehensién (o auto de formal prision)
ante la posible falta de cualquiera de los elementos sefialados en los articulos 168 y 122,
que han quedado transcritos. Igualmente, si tales elementos debian quedar acreditados
desde el principio, pricticamente se vaciaba de contenido al proceso penal, despla-
zando hacia la averiguacion previa la prueba de todos esos elementos, y se dejaba sin
ningidn sentido préctico a la presuncién de inocencia: écémo se podria presumir ino-
cente a una persona respecto de la cual habian quedado acreditados todos los elemen-
tos del tipo penal?

Seguramente estas circunstancias motivaron la nueva reforma al entonces parrafo
segundo (actualmente, tercero) del articulo 16 de la Constitucién, que fue publicada
en el DOF del 8 de marzo de 1999, en la que se sustituy6 el requisito de los elementos
que integran el tipo por el de cuerpo del delito, con lo cual se regresé, en alguna medida,
al texto anterior a la reforma de 1993. Sin embargo, cabe aclarar que en el texto anterior
no se exigia expresamente que, para que pudiera librarse la orden de aprehension, se
acreditara el cuerpo del delito sino sélo la probable responsabilidad. El texto reformado
en 1999 establece que, para que pueda librarse orden de aprehension, se requiere,
entre otras cosas, que existan datos que acrediten tanto el cuerpo del delito como la
probable responsabilidad del indiciado.

Por decreto publicado en el DoF del 18 de mayo de 1999 se reformé el articulo 168
del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, cuyo parrafo segundo define el cuerpo
del delito en los siguientes términos: “Por cuerpo del delito se entiende el conjunto de
elementos objetivos o externos que constituyen la materialidad del hecho que la ley
senale como delito, asi como los normativos, en el caso de que la descripcién tipica
lo requiera”. El articulo 122 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito

pretende el dictamen, se ignora y extravia el resultado de ese mismo esfuerzo en el dmbito del derecho mexicano”. El nuevo
procedimiento penal mexicano; la reforma de 1993-1994, Porrda, México, 1994, pp. 13-14.

Comentario | Articulo 16

Introduccion historica, texto vigente, comentario y trayectoria constitucional | 51



Federal fue reformado por decreto publicado en la Gaceta Oficial del Distrito Federal
del 2 de mayo de 1999, en términos muy similares.

El decreto de reformas y adiciones a la Constitucién publicado en el DoF del 18 de
junio de 2008 suprimié6 los requisitos del cuerpo del delito y de la probable responsa-
bilidad, para permitir que la orden judicial de aprehensién pueda ser dictada cuando
obren datos que establezcan que se ha cometido un hecho que la ley sancione como
delito y que exista la probabilidad de que el indiciado lo cometié o participé en su co-
mision. Frente a la garantia de que no podia dictarse orden judicial de aprehensién, sin
que existieran pruebas que acreditaran los elementos que integraban el tipo penal o el
cuerpo del delito e hicieran probable la responsabilidad del indiciado, el decreto 2008
permite que la orden judicial de aprehensién pueda ser dictada simplemente porque
obren datos que establezcan que se ha cometido el hecho que la ley sefiale como delito
y que exista la probabilidad de que el indiciado lo cometié o particip6 en su comision.

Esta modificacién lleva al articulo 16 al extremo contrario de la garantia del cuerpo

Seccion tercera | Volumen VI

del delito o de los elementos del tipo penal, que ofrecian la certeza juridica de que no
podia dictarse la orden judicial de aprehension sin que existieran pruebas que acredi-
taran la existencia del cuerpo del delito o de los elementos del tipo penal, y que ademés
hicieran probable la responsabilidad del indiciado. El texto reformado ya no exige prue-
bas que acrediten tales requisitos, sino simplemente “datos” que establezcan que se ha
cometido el hecho que la ley sefale como delito y que exista la probabilidad de que el
indiciado lo cometié o particip6 en su comision. ¢Cudles pueden ser esos “datos”? {Qué
es lo que deben establecer del hecho sefialado por la ley como delito? El texto reforma-
do no ofrece respuestas a estas preguntas, por lo que tales respuestas tendrdn que ser
dadas por cada uno de los 33 cédigos procesales penales y por la jurisprudencia de la
Suprema Corte de Justicia y de los tribunales colegiados de circuito.

Por otra parte, entre la probable responsabilidad que preveia anteriormente el
articulo 16 constitucional y el que “exista la probabilidad de que el indiciado lo co-
metié o participd en su comisién”, existe una diferencia légica fundamental, pues para
acreditar la probable responsabilidad del indiciado se requiere aportar pruebas que
permitan deducir que tal indiciado particip6 responsablemente en la comisién del
delito; en cambio, establecer que exista la probabilidad de que el indiciado cometié
el delito no hace referencia a ninguna prueba sino a una simple probabilidad légica.
Lo que si es muy probable es que con esta reforma se va a permitir que se dicten 6rdenes
judiciales de aprehensién sin que exista ninguna certeza juridica, como la ofrecida por
los elementos que integran el tipo penal o por el cuerpo del delito. Esta reforma cons-
tituye una regresion a las épocas en las cuales se decia que un vaso de agua y una
orden de aprehensién a nadie se le niega.

4. Por tltimo, la orden de aprehensién “debe ser dictada por la autoridad judicial com-

petente (supra 2.2),""" a solicitud del Ministerio Piiblico, por ser éste el titular de la accién

WCfr. Tesis de jurisprudencia 223 del Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién 1917-2000, tomo 11, 164-165,
ORDEN DE APREHENSION. DEBE PROVENIR DE AUTORIDAD COMPETENTE.
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penal”.''® Como acto de autoridad que es, la orden judicial de aprehensién también
debe constar en mandamiento escrito con firma autégrafa, debe ser entregada fisica-
mente a la persona afectada y tiene que estar debidamente fundada y motivada (supra
2.1y2.3).1°

Con la reforma de 1993 se derogé el tercer parrafo de la fraccion XVIII del articu-
lo 107 de la Constitucién, del que se hacia derivar un plazo maximo de 24 horas para
que el responsable de una aprehensién pusiese al detenido a disposicién del juzgador.
En su lugar se adiciond el entonces parrafo tercero (actualmente, cuarto) del articulo 16,
que ordena a la autoridad ejecutora de una orden judicial de aprehensién poner al
inculpado a disposicién del juzgador “sin dilacién alguna y bajo su mds estricta res-
ponsabilidad”. Se prescinde asi de un plazo mdximo y se establece que la autoridad
ejecutora deberd poner de inmediato al inculpado a disposicién del juzgador, sin més
diferencia de tiempo que la que implique el traslado fisico del inculpado y los tramites
necesarios para formalizar esa puesta a disposicién.

Flagrancia

Como hemos expresado, el supuesto de detencién por cualquier persona en caso de
delito flagrante fue previsto originalmente en el articulo 16 de la Constitucién de 1857,
recogiendo el contenido del articulo 292 de la Constitucién de C4diz, que disponia:
“En in fraganti todo delincuente puede ser arrestado y todos pueden arrestarle y con-
ducirle a la presencia del juez”. La segunda parte del articulo 16 de la Constitucién
de 1857 expresaba: “En el caso de delito in fraganti, toda persona puede aprehender
al delincuente y a sus cémplices, poniéndolos sin demora a disposicién de la autoridad
inmediata”. Esta parte del articulo 16 no amerité ningtin debate en el Congreso Cons-
tituyente de 1856-1857, pues nadie discutié ni su necesidad —a todas luces indiscu-
tible— ni su contenido. Con algunas ligeras modificaciones de estilo, pero también sin
ningln debate, fue aprobado por el Congreso Constituyente de 1916-1917.

Con motivo de la reforma de 1993 esta parte del articulo 16 pasé a ser su péarrafo
cuarto (actualmente, quinto), con algunas precisiones. En el texto reformado en 1993
se dejé de emplear el verbo “aprehender” —que se reservé para la ejecucién de una
orden judicial de aprehensién— y en su lugar se utiliz6 el de “detener”; y la accién
de detener ya no se refiere “al delincuente y a sus cémplices”, sino “al indiciado”,
pues aun en el supuesto de delito flagrante debe respetarse el principio de presuncién
de inocencia, hasta que no se dicte sentencia condenatoria, asi como los derechos que
la Constitucién y los tratados internacionales otorgan al inculpado. Por dltimo, en el
texto modificado en 1993 se prevé el deber de la autoridad inmediata que reciba al
indiciado, de ponerlo a disposicién del Ministerio Piblico, también sin demora (“con
la misma prontitud”, textualmente).

H8Cfr. tesis de jurisprudencia 222 del Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién 1917-2000, tomo 11, p. 164,
ORDEN DE APREHENSION.

19V éase la jurisprudencia citada en la nota 72.
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Se considera que existe flagrancia cuando el indiciado es sorprendido en el mo-
mento mismo en que estd cometiendo el delito. De acuerdo con Escriche:

Flagrante es participio activo del verbo flagar, que significa arder o resplandecer como
fuego o llama, y no deja de aplicarse con cierta propiedad al crimen que se descubre en el
mismo acto de su perpetracién. Se dice que un delincuente es cogido en flagrante cuando
se le sorprende en el mismo hecho, como v. gr. en el acto de robar o con las cosas robadas
en el mismo lugar en que se ha cometido el robo, o en el acto de asesinar o con la espada

Seccion tercera | Volumen VI

tefiida en sangre en el lugar del asesinato.'®

En el derecho procesal penal mexicano se distinguen tres supuestos en los que
procede la detencién por flagrante delito:

a) La flagrancia en sentido estricto, que ocurre cuando el indiciado es sorprendido preci-
samente en el momento en que estd cometiendo el delito;

b) La cuastflagrancia, que se manifiesta cuando inmediatamente después de ejecutado el
hecho delictuoso, el indiciado es perseguido materialmente, y

¢) La presuncidon de flagrancia, que se actualiza cuando el inculpado sea sefialado como
responsable por la victima, algin testigo presencial de los hechos o quien hubiere partici-
pado con el inculpado en la comisién del delito, o se encuentre en su poder el objeto,
instrumento o instrumentos del delito, o bien aparezcan huellas o indicios que hagan
presumir fundadamente su intervencién en la comisién del delito; siempre y cuando se
trate de un delito grave, asi calificado por la ley, no haya transcurrido un plazo de cua-
renta y ocho horas desde el momento de la comisién de los hechos delictivos, se haya
iniciado la averiguacién previa respectiva y no se hubiere interrumpido la persecucion del
delito (articulos 193 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales y 267 del Cédigo de
Procedimientos Penales del Distrito Federal).'!

Para cuando se detenga a una persona en alguno de estos supuestos de flagrancia
(en sentido amplio), el pérrafo séptimo establece que el juzgador deberd inmediata-
mente ratificar la detencién o decretar la libertad con las reservas de la ley. De este
modo, es el juzgador quien en definitiva debe resolver si la detencion se llevé a cabo
en alguno de los supuestos de flagrancia que la ley prevé. El decreto de reformas y
adiciones a la Constitucién publicado en el DOF del 18 de junio de 2008 modificé el
entonces parrafo cuarto (actualmente quinto) del articulo 16 para definir la flagrancia,
en los siguientes términos:

Cualquier persona puede detener al indiciado en el momento en el que estd cometiendo
un delito o inmediatamente después de haberlo cometido, poniéndolo sin demora a dispo-
sicién de la autoridad més cercana, y ésta con la misma prontitud a la del Ministerio Pa-
blico. Esta definicién pretende excluir el supuesto de la presuncion de flagrancia (inciso ¢).

2Escriche, Joaquin, Diccionario razonado de legislacién y jurisprudencia, tomo I, Manuel Porrta, México, 1970, p. 708.
21Cfr. Garcfa Ramirez, op. cit., nota 94, pp. 465-466.
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Detenciéon por orden del Ministerio Piblico

La facultad del Ministerio Piblico para ordenar la detencién del indiciado en casos
urgentes, fue introducida en los entonces parrafos quinto, sexto y séptimo (actualmen-
te sexto, séptimo y décimo) del articulo 16, con motivo de la reforma constitucional de
1993. En el texto original de la Constitucién de 1917 también se preveia la detencién
en casos urgentes, pero decretada genéricamente por “la autoridad administrativa”,
cuando no hubiera en el lugar ninguna autoridad judicial y se tratara de delitos que se
persiguen de oficio. Esta fue la parte del articulo 16 que més se discutié en el Congreso
Constituyente. En el texto del proyecto de reformas de Venustiano Carranza se preveia
que “solamente en los casos urgentes podré la autoridad administrativa decretar, bajo
su mds eslrecha responsabilidad, la detencién de un acusado, poniéndolo inmediata-
mente a disposicién de la autoridad judicial”.'??

Pero la Comisién de Constitucién decidié suprimir esta parte del proyecto en el
primer dictamen que sometié al Congreso:

Juzgamos peligroso —afirmaba la Comisién— dar facultades a la autoridad administrativa
para ordenar aprehensiones, ni aun en casos urgentes [...] Por otra parte la necesidad de
dejar la calificacion de la urgencia del caso a la misma autoridad ejecutora, puede dar
lugar a abusos frecuentes, tanto mds de temerse cuanto que es facil muchas veces eludir
la responsabilidad consiguiente y cuando la experiencia ha demostrado con cudnta fre-
cuencia han abusado las autoridades administrativas de las facultades que se les han
concedido de ordenar aprehensiones.'?

Jara consideré que no se justificaba esta supresion, porque entendia que la facul-
tad que el proyecto de Carranza otorgaba a las autoridades administrativas en casos de
urgencia, era necesaria para poder detener al probable responsable no en el momento
de la comisién del delito, como ya estaba previsto en la Constitucién de 1857:

[...] sino porque se tiene conocimiento de que el delito se ha cometido y que el delincuente,
después de ocho o diez dias 0o un mes se encuentra en tal o cual parte y es necesaria su
aprehensién inmediata, porque se teme su fuga, porque ya estd ensillando un caballo,

porque ya estd cerca de un tren para fugarse.'**

El debate se entabl6 sobre todo con Migica, quien defendié el dictamen afirman-
do que la Comisién habia considerado que el tGnico caso urgente en que se podia de-
tener sin orden judicial de aprehension era el de delito flagrante. Después de otras
intervenciones y a sugerencia de varios diputados, la Comision retir6 su primer dicta-
men, y en el segundo recogié el texto del proyecto de Carranza, pero tuvo que retirarlo
porque fue rechazado por el Congreso. En el tercer y tltimo dictamen la Comisién

'2Cfr. Tena Ramirez, op. cit., nota 41, p. 767.
ZDiario de los debates cit., nota 3, tomo I, p. 620.
2 bidem, p. 627.
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introdujo dos requisitos: que no hubiera en el lugar ninguna autoridad judicial y que se
tratara de delitos que se persiguieran de oficio. En su parte conducente, el tercer dicta-
men expresaba:

Solamente en casos urgentes, cuando no haya en el lugar ninguna autoridad judicial, y
tratdndose de delitos que se persiguen de oficio, podra la autoridad administrativa, bajo su
mds estrecha responsabilidad, decretar la detencién de un acusado, poniéndolo inmedia-
tamente a disposicién de la autoridad judicial.'®

Seccion tercera | Volumen VI

El tercer dictamen fue aprobado sin discusion. Este fue el texto que estuvo vigen-
te hasta el 3 de septiembre de 1993. El texto adolecia de cuando menos dos graves
deficiencias que finalmente lo hicieron inaplicable: la primera fue su vaguedad en
cuanto a la autoridad facultada para ordenar detenciones, pues dentro de la expresion
“autoridad administrativa” se podian ubicar practicamente todas las que dependieran
de los gobiernos federal, estatales y municipales; la segunda fue la condicién introdu-
cida en el tercer dictamen —que no hubiera ninguna autoridad judicial en el lugar—
que impedia que la casi totalidad de las autoridades administrativas pudieran ordenar
detenciones en casos urgentes. Para complicar més las cosas, en el texto no se indicé
qué debia entenderse por “casos urgentes”, pero tampoco lo hizo el legislador ordina-
rio, que no se ocupé de reglamentar esta parte del articulo 16.

En la préctica, lamentablemente, el propésito del Constituyente de sujetar la pri-
vacién de la libertad por causa penal al cumplimiento de érdenes judiciales de apre-
hensién, no se pudo alcanzar en alguna medida razonable, porque los agentes del
Ministerio Pablico, los agentes de la policia judicial y otras autoridades siguieron
llevando a cabo detenciones o retenciones sin dichas 6rdenes'? y la jurisprudencia de
los tribunales federales consideré validas las declaraciones de los detenidos y los demds
actos procesales, no obstante la inconstitucionalidad de las detenciones.'*

'Zbidem, tomo 11, p.226.

120Cfr. Zamora Pierce, op. cit., nota 69, pp. 34-36.

12De manera expresa, la Suprema Corte sostuvo el siguiente precedente: CONFESION. DETENCION ARBITRARIA. No estan-
do probada la existencia de coaccién alguna, la sola detencién arbitraria no es suficiente para estimar que la confesién ren-
dida ante el Ministerio Pdblico y la autoridad judicial lo fue bajo un estado psicolégico anormal producido por violencia, ya
sea de orden fisico o moral. Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién 1917-1985, 2a. parte, p. 163. Este criterio ha
sido asumido como tesis de jurisprudencia por el Segundo Tribunal Colegiado del Sexto Circuito: ¢fr. Apéndice al Semanario
Judicial de la Federacién 1917-2000, tomo 11, p. 376, tesis 491. También se pueden citar las tesis de jurisprudencia 60, 67,
70y 71 de la primera compilacién citada, con los rubros CONFESION ANTE AUTORIDAD INCOMPETENTE PARA RECIBIRLA, CONFESION
ANTE LA POLICIA JUDICI AL, CONFESION. PRIMERAS DECLARACIONES DEL REO y CONFESION COACCIONADA. PRUEBA DE LA, respectiva—
mente, que no analizaban directamente el problema, pero al soslayarlo convalidaban actuaciones que normalmente prove-
nian de detenciones inconstitucionales. Siguiendo las orientaciones de la Suprema Corte, el Segundo Tribunal Colegiado del
Quinto Circuito y el Primero del Sexto Circuito establecieron tesis de jurisprudencia en la que afirmaron, incluso con las
mismas palabras, que la detencién sin érdenes de aprehension ni de cateo no nulifica la confesién del inculpado. Cf. Gaceta
del Semanario Judicial de la Federacién, nims. 61, enero de 1993, pp. 87-88, DETENCION SIN ORDENES DE APREHENSION Y DE
CATEO. NO NULIFICA LA CONFESION DEL INCULPADO; y 65, mayo de 1993, pp. 51-52, con el mismo rubro que la anterior. En el
Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 1917-2000, tomo 11, pp. 419-420, tesis 537, sélo se reproduce la tesis del
Primer Tribunal Colegiado del Sexto Circuito.
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Se debe aclarar que la reforma del 3 de septiembre de 1993 al articulo 16 de la
Constitucién, que precisé los supuestos de privacién de libertad por orden judicial de
aprehension y por orden ministerial de detencién, asi como el momento en que las
personas aprehendidas, detenidas o retenidas deben ser puestas a disposicién de la
autoridad judicial, y la reforma de la misma fecha al articulo 20, fraccién II (actual-
mente articulo 20, apartado A, fraccién 1I), que prevé que la confesién rendida ante
cualquier autoridad distinta del Ministerio Pablico o del juez, o ante éstos sin la asis-
tencia de su defensor, carecerd de todo valor probatorio, han venido a reorientar el
sentido de la jurisprudencia en este tema.'*®

De esta manera se vino a producir una situacién exactamente contraria a la bus-
cada por el Constituyente, que en sus debates manifest6 su mds abierta oposicion a las
detenciones arbitrarias y para ello establecié como regla general la orden judicial de
aprehension. Pero también la prictica imponia la necesidad de determinadas deten-
ciones, sobre todo cuando existiese temor fundado de fuga, como lo habia advertido
Heriberto Jara. La ausencia de regulacion efectiva propicié la discrecionalidad y el
abuso en este tipo de detenciones. En este sentido, resulta muy interesante el autori-
zado comentario que Sergio Garcia Ramirez formulaba sobre esta:

[...] constante antinomia entre el Derecho y la practica; mientras la legislacién ordena que
la aprehensién se realice s6lo por mandamiento de la autoridad judicial, salvo los casos de
flagrancia y de urgencia (esta tltima de dificil concrecion en la realidad), constantemente
se practican capturas por disposicién del M. P. o, al menos, por obra directa de la Policia
Judicial, movidas, en numerosos casos, por la necesidad de asegurar la persecucién de los
delitos. Evidentemente, no son infrecuentes las arbitrariedades cometidas al amparo de
este objetivo.

Para evitar esta constante antinomia y estas arbitrariedades, Garcia Ramirez pro-
ponia reflexionar sobre la posibilidad y necesidad de incorporar reformas en la Cons-
titucién, que permitiesen al Ministerio Pablico disponer la detencién de una persona,
cuando se compruebe su participacién en la comisién de un delito.

Se trataria, en todo caso —sostenia—, de una captura por breve tiempo, legalmente deter-
minada, rodeada de garantias y sujeta, claro esté, a confirmacién por parte de la autoridad
judicial. El MP procederia s6lo en supuestos que permitieran presumir, razonablemente,
que la demora derivada de un procedimiento normal de consignacién y obtencién de la
orden de captura harfa probable la sustraccion del indiciado a la accién de la justicia.

12Cfr. tesis de jurisprudencia 486, 487, 493 y 536 del Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién 1917-2000,
tomo I, pp. 371-373, 377-380 y 418-419, con los rubros CONFESION. CARECE DE VALOR PROBATORIO POR Si SOLA CUANDO EL
ACUSADO ESTUVO DETENIDO DURANTE CINCO DIAS, O MAS, SIN SER PUESTO A DISPOSICION DEL JUEZ RESPECTIVO, PUES ELLO HACE
PRESUMIR COACCION MORAL EN EL RENDIMIENTO DE SU DECLARACION; CONFESION. COACCION MORAL POR CONSIGNACION TARDIA;
CONFESION MINISTERIAL. CARECE DE VALOR PROBATORIO CUANDO LA DESIGNACION HECHA POR EL MINISTERIO PUBLICO PARA RECI-
BIRLA NO RECAE EN UN DEFENSOR DE OFICIO, HOY DEFENSOR PUBLICO; DETENCION SIN ORDEN DE APREHENSION DE AUTORIDAD
JUDICIAL COMPETENTE. CONTRAVIENE EL ARTICULO 16 SI NO REUNE LOS REQUISITOS ESTABLECIDOS EN ESTE Y SU CORRELATIVO
124 DEL €CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES DEL ESTADO DE VERACRUZ.
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Quedaria sujeto el MP a la obligacién perentoria de consignar al responsable dentro de las
veinticuatro horas siguientes a su aprehensién.'”

En buena medida, la reforma de 1993, particularmente por lo que se refiere a los
entonces pdrrafos quinto, sexto y séptimo del articulo 16, respondié a estas reflexiones.
De acuerdo con el entonces pdrrafo quinto (actualmente sexto), para que el Ministerio
Piblico pueda ordenar la detencién de una persona se requiere que se satisfagan las
siguientes condiciones:

Seccion tercera | Volumen VI

1. Que se trate de delito grave asi calificado por la ley. Los articulos 194 del Cédigo Federal
de Procedimientos Penales y 268 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal califican cudles delitos se consideran graves para este fin. Los cédigos de cada
Estado, de la misma manera, prevén qué delitos del orden comin son considerados graves
dentro de su territorio.

2. Que exista riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse a la accién de la justicia.
Este riesgo tiene que fundarse en hechos o circunstancias objetivas que consten en el
expediente de averiguacion previa, las que se deduzca que efectivamente el riesgo existe,
por lo que no deberd basarse en meras apreciaciones subjetivas de la autoridad que orde-
na la detencién.

3. Que por razén de la hora, lugar u otra circunstancia, el Ministerio Piblico no pueda
ocurrir ante la autoridad judicial para solicitar la orden de aprehensién. Esta condicion se
traduce en dos requisitos: uno de carédcter negativo, consistente en que por la hora, el lugar
o alguna otra circunstancia (obviamente similar), exista imposibilidad para que el Minis-
terio ocurra ante la autoridad judicial; el segundo requisito es de cardcter positivo y con-
siste en que el Ministerio Pablico, fuera de estas circunstancias, debe estar en condiciones
efectivas de solicitar la orden judicial de aprehensién, en los términos previstos en el
pérrafo tercero del articulo 16.

Hemos afirmado que en el texto reformado en 1993 del articulo 16 se conservé la
regla general de que sélo se puede privar de la libertad por causa penal, mediante una
orden judicial de aprehensién; y que frente a esta regla general, la detencién en delito
flagrante o por orden del Ministerio Pidblico, son las excepciones autorizadas por dicho
precepto. El cardcter excepcional de la flagrancia deriva de su propia naturaleza: lo
normal no es que se pueda sorprender al indiciado en el momento de cometer el crimen
o inmediatamente después, cuando es perseguido materialmente o cuando el inculpado
es senalado como responsable por la victima, algin testigo presencial de los hechos o
quien hubiere participado con el inculpado en la comision del delito, o se encuentra en
su poder el objeto, instrumento o instrumentos del delito, o bien aparezcan huellas o
indicios que hagan presumir fundadamente su intervencién en la comisién del delito.
Lo normal, por el contrario, es que el autor del delito no sea sorprendido in flagranti.

Pero también la orden de detencién por el Ministerio Piblico debe tener un caréc-
ter excepcional. Ello lo confirma el simple enunciado del pérrafo sexto: “sélo en casos

12S. Garcfa Ramirez, op. cit., nota 94, p. 576. Por una reforma similar también se pronunciaba Zamora Pierce, op. cit.,
nota 69, pp. 35y 36.
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urgentes” y las tres condiciones a que nos hemos referido, especialmente la tercera. Si
s6lo por razén de la hora, el lugar u otra circunstancia similar el Ministerio Pablico no
puede acudir a la autoridad judicial a solicitar la orden de aprehensidn, ello significa,
sin lugar a dudas, que ya debe tener satisfechos todos los requisitos que establece el
pérrafo tercero del propio articulo 16 para solicitar la orden de aprehensién, pues de
otra forma no tendria para qué acudir a la autoridad judicial, como deberia poder ha-
cerlo si se tratase de otra hora, lugar o circunstancia similar.

La parte final del parrafo sexto impone al Ministerio Pablico que ordene la deten-
cion, el deber de fundar su resolucién y expresar los indicios que motiven su parecer.
Como hemos sefialado, los actos de autoridad regulados de manera especifica en el
articulo 16 quedan sujetos a los requisitos generales previstos en el parrafo primero y
a los particulares que establezca el pérrafo o los parrafos que se les apliquen. En este
sentido, es evidente que la orden de detencién del Ministerio Pablico debe constar en
mandamiento escrito con firma autégrafa, debe provenir de autoridad competente, debe
ser entregada {isicamente a la persona contra la que se dirija y tiene que estar debida-
mente fundada y motivada (supra 2.1, 2.2 y 2.3).

La fundamentacion especifica que exige la parte final del parrafo sexto se refiere
primordialmente a la primera condicién que el mismo pérrafo establece para que se
pueda dictar la orden de detencidn: que se trate de delito grave asi calificado por la
ley. Por su parte, los indicios s6lo conciernen a la segunda condicién especifica que
dicho pdrrafo sefiala: que exista riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse
a la accién de la justicia. Las circunstancias de hora, lugar o alguna otra similar que
impidan al Ministerio Ptblico acudir a la autoridad judicial a solicitar la orden de
aprehension, deben quedar plenamente acreditadas en la resolucién, pues de otra
forma quedarfa al arbitrio de dicho 6rgano decidir si solicita la orden de aprehension
o si ordena directamente la detencion.

No desvirtia esta interpretacion el hecho de que el articulo 193 bis, inciso a), del
Cédigo Federal de Procedimientos Penales establezca que los indicios también deben
acreditar “que el indiciado haya intervenido en la comisién de alguno de los delitos
senalados como graves en el articulo siguiente”, pues si se exigen indicios para acre-
ditar la intervencién del indiciado en la comisién de un delito de los calificados como
graves, ello no impide sino que supone necesariamente que se debe comprobar la co-
misién de alguno de esos delitos.

La orden de detencién que dicte el Ministerio Pdblico sélo se justifica cuando se
cumplen las tres condiciones que exige el parrafo sexto del articulo 16, y la tercera con
toda claridad supone que el Ministerio Piblico cuenta con todos los requisitos para
solicitar la orden judicial de aprehensién, pero que no puede acudir a la autoridad
judicial por razon de la hora, lugar u otra circunstancia similar. Asf lo interpreta el
articulo 193 bis, inciso b), del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, cuando
prescribe que el Ministerio Pablico debe acreditar (si bien afirma que mediante indi-
cios) “que por razén de la hora, lugar o cualquier otra circunstancia, no pueda ocurrir
ante autoridad judicial para solicitar la orden de aprehensién”.
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La detencién por orden del Ministerio Pablico tiene por objeto evitar la sustraccién
del indiciado a la accién de la justicia cuando se satisfagan las condiciones previstas
en el pdrrafo sexto, pero no puede ni debe utilizarse para “continuar o completar una
averiguacion”, pues es evidente que ésta no es su finalidad. Al igual que cuando se
trata de delito flagrante, en los casos de urgencia el juzgador que reciba la consignacién
del detenido deberd inmediatamente ratificar la detencién o decretar la libertad con
las reservas de ley. Se debe tener presente que el parrafo final del articulo 193 bis del
Cédigo Federal de Procedimientos Penales establece que la violacién a dicho precepto,
que regula los requisitos de la orden de detencién, “hard penalmente responsable al
Ministerio Pablico o funcionario que decrete indebidamente la detencién y el sujeto
serd puesto en inmediata libertad”.

Una vez ejecutada la orden de detencién, el Ministerio Pablico tiene un plazo de
48 horas para consignar al detenido a la autoridad judicial o, en su defecto, para orde-
nar su libertad. Este plazo puede duplicarse, senala el parrafo décimo del articulo 16,
en aquellos casos que la ley prevea como delincuencia organizada. Es claro que desde
que se inicie la detenciéon, se deberdn hacer saber al indiciado los derechos que le
confiere la Constitucién y los tratados internacionales, facilitindole las condiciones
para su ejercicio, particularmente los sefialados en los articulos 128 del Cédigo Fede-
ral de Procedimientos Penales y 269 del Cédigo del Distrito Federal.

Por dltimo, es evidente que si el articulo 16 de la Constitucién establece que la
privacién de la libertad por causa penal deberd fundarse, por regla general, en una
orden judicial de aprehensién, y s6lo por excepcién en la flagrancia o en una orden
ministerial de detencién, cualquier otra forma de privacién de la libertad por causa
penal distinta de las anteriores, no estd autorizada en la Constitucién. Tal es el caso
del llamado arraigo, que no es realmente un arraigo, pues no se limila a ordenar a una
persona que no se ausente del lugar sin dejar apoderado debidamente instruido y ex-
pensado, sino que se traduce en la reclusion del indiciado en cuartos de hoteles, casas
de seguridad o centros de detencién, con permanente vigilancia de la autoridad. Aun-
que las leyes ordinarias autoricen a los jueces para ordenar lal tipo de arraigo, éste es
claramente anticonstitucional porque constituye una forma de privacién de la libertad
que no sé6lo no estd prevista en el articulo 16 de la Constitucién, sino que es contraria
a las reglas y a los fines de este precepto.

Seccion tercera | Volumen VI

Orden judicial de cateo

En el proyecto de reformas de Venustiano Carranza se contemplaba la necesidad de
precisar en las 6rdenes de cateo el lugar que ha de inspeccionarse, la persona o per-
sonas que hayan de aprehenderse y los objetos que se buscan, a lo que tGnicamente
debfa limitarse la diligencia; al concluir ésta, debia levantarse acta circunstanciada,
en presencia de los testigos que intervinieran en ella, que serfan cuando menos dos
personas honorables. La comisién de Constitucién en su primer dictamen estimé ne-
cesario regular las 6rdenes de cateo:
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Sin duda que las disposiciones que contiene el articulo —afirmaba—, en lo relativo a la
préctica de los cateos, pueden estimarse como reglamentarias; pero creemos muy cuerdo
establecerlas, porque en la prictica de esas diligencias se han cometido casi siempre no
s6lo abusos, sino verdaderos atropellos, que importa evitar en lo sucesivo, fijando las reglas

esenciales a las que deberdn sujetarse en esta materia las legislaciones locales.'*

Sin embargo, la Comisién introdujo dos modificaciones fundamentales: la primera
reservé de manera expresa a la autoridad judicial, la facultad de expedir érdenes de
cateo; y la segunda establecié que los dos testigos ante los cuales se debia practicar la
diligencia, debian ser propuestos por el duerio del lugar cateado. El diputado Recio
explico al Congreso la finalidad de esta segunda modificacion:

Por eso la comisién ha creido pertinente que sea el propietario de la casa cateada quien
proporcione a los testigos, porque seguramente se fijard en las personas de més confianza
para él y estos individuos no se prestardn gustosos a firmar un acta levantada al capricho
de la autoridad que verifique el cateo, sino que sélo pondrédn su firma en lo que verdade-
ramente les conste. Con esto se evitardn muchisimos abusos y muchos atropellos.'*!

En el segundo dictamen, la Comisién de Constitucién se refirié a la primera modi-
ficacion de la siguiente manera:

[...] nos parece oportuno reconocer terminantemente la inviolabilidad del domicilio, dejan-
do a salvo el derecho de la autoridad judicial para practicar cateos, mediante los requisitos
que la propia Asamblea ha aceptado como necesarios, para librar asf a los particulares de

los abusos que suelen cometerse en la prictica de tales diligencias.'*

El texto que aprobé el Congreso Constituyente de 1916-1917 es el que se encuen-
tra vigente y corresponde al parrafo décimo primero del articulo 16.

Intervencién de comunicaciones privadas

En el poF del 3 de julio de 1996 su publicé el Decreto por el que se adicionaron dos
pérrafos al articulo 16, que pasaron a ser entonces el noveno y el décimo (actualmente,
décimo segundo y décimo tercero), por lo que con motivo de esta reforma se recorrieron
en orden progresivo los entonces tres Gltimos pdrrafos. La primera parte del pérrafo
décimo segundo establece, como regla general, el cardcter inviolable de cualquier tipo de
comunicacién privada, dentro de las cuales quedan incluidas las telefénicas y radiote-
lefénicas (las cuales se mencionan en forma expresa en la exposicién de motivos).
La inviolabilidad de las comunicaciones privadas forma parte del derecho a la intimidad

"Diario de los debates cit. nota 3, tomo I, p. 620.
Sbidem, p. 625.
2[bidem, p. 696.
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o0 a la privacia, que ya se encontraba implicito en el primer pérrafo del articulo 16 de
la Constitucidn, en cuanto prevé la inviolabilidad del domicilio y de la correspondencia.
Este derecho ha sido reconocido por los articulos 17.1 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos, y 11.2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
El primero de estos preceptos dispone: “Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias o
ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de
ataques ilegales a su honra y reputacién”. El articulo 11.2 de la Convencién Americana
es muy similar.

El parrafo décimo tercero del articulo 16 prevé la posibilidad de que la autoridad
Jjudicial federal autorice la intervencién de cualquier comunicacién privada. Esta au-
torizaciéon debia haber quedado prevista como una excepcion frente a la regla general
de la inviolabilidad de las comunicaciones privadas. Sin embargo, la redaccién del
parrafo no resulta precisa, pues no regula la autorizacién de la intervencién como una
verdadera excepcidn, sino como una muy amplia posibilidad sujeta a lo que dispongan
las leyes ordinarias. El pdrrafo décimo tercero indica que sélo pueden solicitar la au-
torizacion: a) la autoridad federal que faculte la ley, y b) el titular del Ministerio Pa-
blico de la entidad federativa correspondiente.

Seccion tercera | Volumen VI

Por la amplitud de la redaccion del parrafo, dentro de la expresion “autoridad fe-
deral que faculte la ley” pueden quedar no sélo el Ministerio Pablico federal, sino
practicamente cualquier autoridad federal, con la Gnica condicién de que la faculte la
ley para tal fin. La facultad para otorgar la autorizacién se atribuye exclusivamente a
la “autoridad judicial federal”, es decir, a los 6rganos del Poder Judicial federal. El
problema fundamental de la reforma es el de que no precisé en qué tipo de asuntos y
bajo qué condiciones la autoridad judicial federal podra autorizar o denegar la inter-
vencién de las comunicaciones privadas.

El parrafo décimo tercero se limita a senalar que la autoridad competente que
solicite la autorizacién deberd “fundar y motivar las causas legales de su solicitud”,
requisilo que resulta innecesario por estar ya previsto en el primer pérrafo del articulo
16; y agrega que la solicitud deberd expresar “ademds, el tipo de intervencién, los
sujetos de la misma y su duracién”, datos formales que fdcilmente podrd proporcionar
la autoridad solicitante.

En vez de precisar en qué tipo de asuntos y para qué fines la autoridad judicial
federal podra autorizar la intervencién de las comunicaciones privadas, los autores de
la reforma prefirieron decir en cudles materias no se pueden otorgar las 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”. Esta
exclusién de materias es una forma de eludir la precisién, que tiene, ademés, el riesgo
de omitir materias. ¢En los asuntos agrarios, de seguridad social, familiares y consti-
tucionales, que no estdn expresamente excluidos, si podrdn autorizarse las interven-
ciones de las comunicaciones privadas?

Esta grave indeterminacién no limita sino propicia intervenciones indebidas en las
comunicaciones privadas, que de este modo pueden dejar de ser excepcién al derecho
a la privacia de las comunicaciones privadas que se reconoce al inicio del pdrrafo
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décimo segundo, para convertirse en su abierta negacion. Por eso consideramos que la
reforma debi6 haber precisado los requisitos o condiciones minimas para que la auto-
ridad judicial federal autorizara al Ministerio Pablico (y s6lo a éste) para solicitar la
intervencion de las comunicaciones privadas, y que dentro de dichos requisitos debié
haber incluido los siguientes:

a) Que se trate de averiguaciones previas sobre delitos que la ley califique como graves;
b) Que existan pruebas o indicios que sefalen la probable participacién en tales delitos de
la persona contra la que se solicite la intervencién;

¢) Que se acredite la necesidad de la medida, por no existir otros medios adecuados o
suficientes para averiguar los hechos, pues de lo contrario, una medida que debe tener
cardcter excepcional se puede convertir en un medio ordinario de investigacién, en demé-
rito del derecho a la intimidad, y

d) Que se registre y documente la ejecucién de la medida, para su posterior utilizacién
como medio de prueba.

La actual Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia ha estimado que el derecho
fundamental a la inviolabilidad de las comunicaciones privadas impone la obligacién
de respetar ese derecho, tanto a las autoridades como a los propios gobernados, por lo
que si un gobernado interviene alguna comunicacién privada sin el consentimiento
expreso de quienes la entablan, incurre en un ilicito constitucional. En caso de que el
gobernado ofrezca como prueba dentro de un juicio civil la grabacién de la comunica-
cién obtenida en forma ilicita, el juzgador debe desechar tal prueba por ser contraria
a derecho.'

El decreto de reformas y adiciones a la Constitucién publicado en el DoF del 18 de
junio de 2008 modificé lo que fue el parrafo noveno del articulo 16, al cual dividié en
los actuales parrafos décimo segundo y décimo tercero. En el parrafo décimo segundo
se prevé que cualquier acto que atente contra privacia de las comunicaciones privadas:
“excepto cuando sean aportadas de forma voluntaria por algunos de los particulares
que participen en ellas. El juez valorard el alcance de éstas, siempre y cuando conten-
gan informacién relacionada con la comisién de un delito”.

Visitas domiciliarias

En el proyecto de reformas de Venustiano Carranza se facultaba a la autoridad admi-
nistrativa para practicar visitas domiciliarias, con la finalidad de comprobar el cum-
plimiento de los reglamentos sanitarios y de policia; y se agregaba que dicha autoridad

15Tesis aislada 2 CLX1/2000, publicada en Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, tomo XII,
diciembre de 2000, pp. 428-429, COMUNICACIONES PRIVADAS. LAS PRUEBAS OFRECIDAS DENTRO DE UN JUICIO CIVIL, OBTENIDAS POR
UN GOBERNADO SIN RESPETAR LA INVIOLABILIDAD DE AQUELLAS, CONSTITUYEN UN ILICITO CONSTITUCIONAL, POR LO QUE RESULTAN
CONTRARIAS A DERECHO Y NO DEBEN ADMITIRSE POR EL JUZGADOR CORRESPONDIENTE.
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también podia exigir la exhibicién de libros y papeles, para comprobar el cumplimien-
to de las disposiciones fiscales.'**

En los debates, el diputado Mercado solicité que se precisara que las visitas sélo
podian practicarse “cuando la ley lo ordene y, ademds, que (las autoridades) no puedan
exigir mas papeles que aquellos que tienen exacta relacién con el objeto de la visita”.'*
En atencién a esta observacién, en el tercer dictamen de la Comisién de Constitucién
se agregé al texto del proyecto, que la autoridad administrativa debia sujetarse “en
estos casos a las leyes respectivas y a las formalidades prescritas para los cateos”.'*
Esta parte del articulo 16 se conserva vigente y corresponde al actual parrafo décimo
sexto de dicho precepto.

La materia sobre la que puede recaer la visita domiciliaria no se limita a la verifi-
cacion del cumplimiento de los reglamentos sanitarios y de policia, entendida esla
Gltima como vigilancia del orden pablico, y de las leyes fiscales. La Suprema Corte de
Justicia ha sostenido que este pdrrafo se refiere a reglamentos de policia en sentido
amplio y que los mismos abarcan:
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[...] todas aquellas disposiciones dictadas con el objeto de que las autoridades adminis-
trativas vigilen la conducta de los particulares, a fin de que ésta se ajuste a las normas

legales de orden ptblico y de obediencia obligatoria, previniendo, en tal forma, la alteracién
de dicho orden.’

Por otro lado, la anterior Segunda Sala de la Suprema Corte establecié que, para
que una orden de visita domiciliaria cumpla con lo dispuesto por el articulo 16, debe
reunir los siguientes requisitos:

1. Constar en mandamiento escrito;

2. Ser emitida por autoridad competente;

3. Expresar el nombre de la persona respecto de la cual se ordena y el lugar que ha de
inspeccionarse;

4. Precisar el objeto que persiga la visita, y

5. Llenar los demés requisitos que fijen las leyes de la materia.'*®

En relacién al cuarto requisito, la misma Segunda Sala de la Suprema Corte con-
sideré que, cuando se trate de 6rdenes de visita que tengan por objeto verificar el
cumplimiento de las obligaciones fiscales:

[...] aquéllas deben expresar por su nombre los impuestos cuyo cumplimiento las autori-
dades fiscales pretenden verificar, pues ello permitird que la persona visitada conozca

"% Cfr. Tena Ramirez, op., cit. 41, p. 767.

Y Diario de los debates cit., nota 3, tomo II, p. 24.

o Ibidem, p. 261.

7Semanario Judicial de la Federacion, Sexta Epoca, 3a. parte, vol. LXXX, p. 43, VISITAS A LOS COMERCIOS.

S Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién 1917-2000, tomo 11, pp. 134-135, tesis 120 VISITA DOMICILIARIA,
ORDEN DE. REQUISITOS QUE DEBE SATISFACER.
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cabalmente las obligaciones a su cargo que se van a revisar y que los visitadores se ajusten

estrictamente a los renglones establecidos en la orden.'*

La Suprema Corte ha reiterado que la orden de visita, como acto de molestia que
es, debe constar en mandamiento escrito de autoridad competente, en el que se exprese
el nombre del visitado, el domicilio en el que debe llevarse a cabo la visita y su objeto;
pero que también debe indicar los fundamentos y motivos de la orden respectiva, asf
como el periodo sujeto a revision.'* En cuanto a la préactica de las visitas domiciliarias,
la Suprema Corte ha estimado que, conforme a lo dispuesto por el articulo 16, los visi-
tadores deben identificarse con su credencial vigente y que en el acta se deben asentar
todos los datos necesarios que permitan una plena seguridad de que el visitado se en-
cuentra ante personas que efectivamente representan a la autoridad que ordena la visita,
incluyendo la fecha de las credenciales y el nombre de quien las expide.

Ademids de todos los datos relativos a la personalidad de los visitadores y su
representacién;'! que se entregue al visitado el mandamiento escrito que contenga la
orden de visita, para que conozca pormenorizadamente su contenido y lo pueda con-
frontar con las disposiciones aplicables, a fin de preparar una adecuada defensa;'** que
las visitas domiciliarias deben verificarse Gnica y exclusivamente en el domicilio del
visitado y la funcién del visitador debe limitarse a inspeccionar los papeles y libros,
sin poder sustraerlos del domicilio en que se actda'* y, en fin, que para que las actas
de las visitas domiciliarias tengan validez y eficacia probatoria en juicio, deben haber
sido levantadas en presencia de dos testigos propuestos por el ocupante del lugar o, en
su ausencia o negativa, por la autoridad que practique la diligencia.'**

%Tesis de jurisprudencia 7/93 publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, ntim. 68, agosto de
1993, pp. 13-14, ORDENES DE VISITA DOMICILIARIA, REQUISITOS QUE DEBEN CONTENER LAS. También se publicé en Apéndice al
Semanario Judicial de la Federacién 1917-1995, tomo VIII, p. 367, tesis 509.

"Tesis de jurisprudencia 359 del Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién 1917-2000, tomo 111, pp. 385-386,
VISITA DOMICILIARIA. LA ORDEN EMITIDA PARA VERIFICAR EL CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES EN RELACION CON LA EXPEDICION
DE COMPROBANTES FISCALES, DEBE PRECISAR EL PERIODO SUJETO A REVISION.

W Cfr. tesis de jurisprudencia 6/89 de la Segunda Sala publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién,
nim. 35, noviembre de 1990, p. 72, VISITAS DOMICILIARIAS. REQUISITOS PARA LA IDENTIFICACION DE LOS INSPECTORES QUE LAS
PRACTICAN. También se publica en Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién 1917-2000, tomo 111, p. 390, tesis 363.

12K] Pleno de la Suprema Corte declard la inconstitucionalidad del articulo 31, fraccién IlI, del Reglamento para
Establecimientos Mercantiles y Espectdculos Piblicos en el Distrito Federal, por prescribir que la orden de inspeccién sélo
se mostraria al visitado. Semanario Judicial de la Federacién, Octava Epoca, tomo III, enero de 1989, la. parte, p. 383, ES-
TABLECIMIENTOS MERCANTILES Y ESPECTACULOS PUBLICOS EN EL DISTRITO FEDERAL, INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 31, FRAC-
CION 111, DEL REGLAMENTO PARA, EN CUANTO PRESCRIBE QUE LA ORDEN DE INSPECCION SOLO SE MOSTRARA AL VISITADO.

"Tesis de jurisprudencia XCI/92 del Pleno, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, nim. 59, noviembre de
1992, p. 32, VISITAS DOMICILIARIAS. EL ARTICULO 45, FRACCIONES II, V Y VI DEL CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION QUE AUTORIZA A
LOS VISITADORES A RECOGER LA CONTABILIDAD PARA EXAMINARLA EN LAS OFICINAS DE LA AUTORIDAD FISCAL ES INCONSTITUCIONAL.

"Tesis de jurisprudencia 121 del Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién 1917-2000, tomo 111, p. 135, VISITAS
DOMICILIARIAS, ACTAS LEVANTADAS CON MOTIVO DE LAS. El Primer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer
Circuito exige que en el acta de la visita domiciliaria se asiente que se requirié al ocupante para que designara a los dos
testigos y se indique expresamente si los nombré o se negé a hacerlo; y si, ante la negativa, la autoridad los designé. Apéndi-
ce al Semanario Judicial de la Federacion 1917-1995, tomo 111, p. 582, tesis 772, VISITAS DOMICILIARIAS. TESTIGOS.
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Inviolabilidad del domicilio

Como dijimos al inicio del comentario de este articulo, la inviolabilidad del domicilio
esld garantizada por los pérrafos primero (legalidad de los actos de autoridad), décimo
primero (6rdenes de cateo), décimo sexto (visitas domiciliarias) y décimo octavo, que
prohibe en tiempo de paz a los miembros del Ejército alojarse en casa particular
contra la voluntad del duefio, ni imponerle prestacién alguna. En cambio, este parra-
fo autoriza a los militares para que, en tiempo de guerra, puedan exigir alojamiento,
bagajes, alimentos y otras prestaciones, en los términos que establezca la ley marcial
correspondiente. Esta disposicién tiene sus origenes en el articulo 7° del proyecto de
Constitucién de 1856. En el Congreso Constituyente, Ponciano Arriaga expresé que
el objetivo de la Comisién de Conslitucién era “librar al pueblo de los atropellamien-
tos de los militares y que para dar a las tropas posada y bagajes intervenga la autoridad
civil”. Pero también sefial6 que:
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[...] en tiempo de guerra es indispensable establecer excepciones: que el servicio de las
armas no debe verse bajo un aspecto odioso, sino bajo un cardcter honorifico cuando se
trata de combatir contra los enemigos de la patria; que en caso de guerra es menester que
los ciudadanos todos ayuden al Ejército, y que, aun para entonces, no se quiere que deci-
da la autoridad militar, sino que una ley establezca el modo de dar alojamientos y bagajes,
ley que debe establecer el principio de la indemnizacién.'*

En el Congreso Constituyente de 1916-1917, la Comisién de Constitucién expuso
razones muy similares a las de Arriaga:

El respeto de las garantias individuales es el fundamento del articulo 26 del proyecto de
Constitucién, que prohibe a los militares exigir de los particulares alojamientos u otra
prestacién cualquiera en tiempo de paz, pues entonces no hay ninguna razén que im-
pida al Gobierno proveer a las necesidades de la clase militar. No sucede lo mismo en
tiempo de guerra, en que surgen necesidades fuera de toda previsién y en que la accién
del Gobierno no puede alcanzar a satisfacerlas con prontitud y eficacia debidas. En tales
casos, es justo que los particulares contribuyan al sostenimiento de la clase a quienes estdn
encomendadas, en primer término, la defensa del territorio y de las instituciones; pero
la obligacién que entonces se imponga a los particulares, no debe quedar al arbitrio de la
misma clase militar, sino cefirse a los términos de una ley general.'*

Proteccién de datos personales

El decreto publicado en el Dor adicioné el actual parrafo segundo del articulo 16
constitucional, conforme al cual:

" Cfr. Zarco, op. cit. nota 2, pp. 272-273.
“Diario de los Debates, op. cit., nota 3, tomo I, p. 89.
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Toda persona tiene derecho a la proteccién de sus datos personales, al acceso, rectificaciéon
y cancelacién de los mismos, asi como a manifestar su oposicién, en los términos que fije
la ley, la cual establecerd los supuestos de excepcién a los principios que rijan el trata-
miento de datos, por razones de seguridad nacional, disposiciones de orden publico, segu-
ridad y salud publicas o para proteger los derechos de terceros.

En alguna medida, la proteccién de los datos personales ya habia sido anticipada
por el decreto publicado en el DOF del 20 de junio de 2007, que adicion el articulo 6°
de la Constitucién para establecer los principios y bases a las cuales se deben sujetar
la Federacion, los estados y el Distrito Federal para respelar el ejercicio del derecho
de acceso a la informacién. En la fraccion 111 se estableci6 que: “La informacion que se
refiera a la vida privada y los datos personales serd protegida en los términos y con las
excepciones que fijen las leyes”.

En su sentido amplio, el derecho a la proteccién de la vida privada y los datos
personales, al igual que el derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones privadas,
forma parte del derecho a la intimidad o a la privacia, que ya se encontraba implicito
en el primer pérrafo del articulo 16 de la Constitucién, en cuanto prevé la inviolabili-
dad del domicilio y de la correspondencia. Este derecho ha sido reconocido por los
articulos 17.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y 11.2 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. El primero de estos preceptos dis-
pone: “Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su
familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputa-
cién”. El articulo 11.2 de la Convencién Americana es muy similar.

El pérrafo segundo adicionado al articulo 16 reconoce fundamentalmente tres tipos
de derechos:

a) El de acceder a los datos que sobre una persona existan en un registro o banco de datos;
b) El de solicitar la correccién de datos inexactos o perjudiciales, y

¢) El de manifestar su oposicién a que sus datos se utilicen en el registro o banco de datos
y a pedir la cancelacién de tales datos.

Este conjunto de derechos conforman lo que se ha denominado el habeas data.'*
Sin embargo, el propio pérrafo adicionado permite que la ley establezca excepciones al
tratamiento de los datos personales, “por razones de seguridad nacional, disposiciones
de orden publico, seguridad y salud pablicas o para proteger los derechos de terceros”.
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Articulo 16

Trayectoria constitucional

Primera reforma
Diario Oficial de la Federacion: 3-11-1983
LIT LEGISLATURA (01-1X-1983/31-VIII-1985)
Presidencia de Miguel de la Madrid Hurtado, 01-XTI-1983/30-X1-1988

Se aumentan dos pdrrafos al articulo, los cuales antes se ubicaban en los articulos 25
y 26. Se establece en el articulo la inviolabilidad de la correspondencia y del domici-
lio de particulares por miembros del Ejército en tiempos de paz; en tiempos de guerra
los militares si podrdn alojarse y exigir bagajes, alimentos y otras prestaciones.

Segunda reforma
Diario Oficial de la Federacion: 3-X1-1993
LV LEGISLATURA (1-1X-1991/31-VIII-1994)
Presidencia de Carlos Salinas de Gortari, 01-XII-1988/30-X1-1994

Se simplifica la redaccién del ahora pérrafo segundo del articulo para sefialar que no
se podrd librar orden de aprehensién sin que se acrediten los elementos que integran
el tipo penal y la probable responsabilidad del indiciado. Se establece que se sancio-
nard a la autoridad por cualquier dilacién de presentacién ante el juez de un aprehen-
dido que sea injustificada. Se faculta al Ministerio Pablico contra cualquier garantia,
a que ordene la detencién de una persona por temor a que ésta se sustraiga de la accién
de la justicia o por delito grave, teniendo que fundar y motivar su proceder. Se afirma
que el juez que reciba la consignacion en caso de {lagrancia deberd inmediatamente
ratificar la detencién o decretar la libertad. Se concede la facultad al Ministerio Pabli-
co de retener por 48 horas de arresto constitucional a un indiciado sin orden, investi-
gacién previa o reparacion del dafio en caso de ser inocente; este plazo podrd dupli-
carse en aquellos casos que se prevea delincuencia organizada.
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Tercera reforma
Diario Oficial de la Federacion: 3-VII-1996
LVI LEGISLATURA (1-1X-1994/31-VIII-1997)
Presidencia de Ernesto Zedillo Ponce de Leén, 01-X11-1994/30-X1-2000

Se adicionan los parrafos noveno y décimo; se establece el derecho a la inviolabilidad
de las comunicaciones privadas, asi como los requisitos a que deben sujetarse las
6rdenes de intervencién que extienda la autoridad judicial federal competente. Ademés
de la procedencia de las solicitudes de intervencién de comunicaciones privadas, con
las excepciones en las materias electoral, fiscal, mercantil, civil, laboral y administra-
tivo, asi como en el caso de las comunicaciones del detenido con su defensor. Del
mismo modo se ajustan las intervenciones autorizadas a ciertos requisitos y limites que
no prevé la reforma, y se les resta total valor probatorio a las intervenciones que no
cumplan con los requisitos constitucionales.

Cuarta reforma
Diarto Oficial de la Federacion: 8-111-1999
LVII LEGISLATURA (1-IX-1997/31-VIII-2000)
Presidencia de Ernesto Zedillo Ponce de Leén, 1-X11-1994/30-X1-2000

Se reforma el segundo parrafo del articulo en el que se establece el derecho al debido
proceso del indiciado en un proceso penal.

Quinta reforma
Diario Oficial de la Federacion: 18-VI-2008
LX LEGISLATURA (1-IX-1997/31-VIII-2000)
Presidencia de Ernesto Zedillo Ponce de Leén, 1-X11-1994/30-XI-2000

Se establece el sistema procesal penal acusatorio. Se prevé la creacién de un registro
inmediato de detencién; se incluye la facultad de la autoridad judicial a peticién del
Ministerio Pablico, para los casos de delincuencia organizada, de decretar un arraigo
constitucional de 40 dfas. Se funda la definicién de delincuencia organizada; se con-
forman las caracteristicas de la orden de cateo, asi como la aportacién de los particu-
lares dentro de un juicio; se prevé la creacién de jueces de control y de un registro de
comunicaciones entre jueces, ministerios piblicos y las demds autoridades del sistema
penal judicial.
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Seccion tercera | Volumen VI

Sexta reforma
Diario Oficial de la Federacion: 1-VI-2009
LX LEGISLATURA (1-IX-2006/31-VIII-2009)
Presidencia de Felipe de Jestis Calderén Hinojosa, 1-XII-2006/30-X1-2012

Se adiciona un segundo pérrafo estableciendo la proteccién de todas las personas
respecto de sus datos personales, acceso, rectificacion y cancelacion de los mismos; se
faculta a la ley para establecer las excepciones a los principios que rijan dicho proce-
dimiento ya sea por cuestiones de seguridad nacional, orden ptablico, seguridad, salud
ptblicas o bien para la proteccién de los derechos de terceros.



Articulo 17

Introduccidn historica

Por Luis René Guerrero Galvan y José Gabino Castillo Flores

Los temas abordados por el articulo 17 marcaron una
importante diferencia con el antiguo régimen, al prohibir
la prisién por deudas y la justicia por propia mano, algo
usual en ese entonces; éste tltimo fue un tema de gran
relevancia para la conservacion del Estado y la vida en
sociedad. Mds tarde, la teorfa sociolégica senalaria que
este mecanismo fue usado también por el Estado para
apropiarse del monopolio del uso de la fuerza.! Asimismo,
el articulo sefiala la obligacién de los tribunales de
expedir justicia en los plazos y términos que fije la ley,
ademds de indicar la gratuidad de su servicio, prohi-
biendo las costas judiciales. Con esto se buscé crear un
sistema de justicia regido por el Estado para la admi-
nistracién de justicia, terminando con la préctica de
tomar venganza y justicia por propia mano que alteraban
el orden social.

Lo anterior tuvo particular relevancia en las prime-
ras décadas del siglo XIX, cuando se estaba buscando
construir y cimentar el Estado nacional. Los primeros
antecedentes en la materia los encontramos en la Cons-
titucién gaditana, que en 1812 sefial6 en su articulo
242: “La potestad de aplicar las leyes en las causas
civiles y criminales pertenece exclusivamente a los
tribunales”.? El articulo 286 recalc, ademads, que las
leyes arreglarian la administracién de justicia en lo cri-
minal, de manera que el proceso fuera formado con
brevedad y sin vicios para que los delitos fueran répi-
damente castigados. Ligado al contenido de los temas

'Sobre el tema, véase Juan Bravo Zamudio, “Max Weber y el Estado Mo-
derno”, en Laura Péez Diaz de Leon (ed.), La teoria sociolégica de Max Weber.
Ensayos y textos, México, Escuela Nacional de Estudios Profesionales Acatldn-
UNAM, 2001, pp. 65-83.

2Constitucién Politica de la Monarquia Espaiiola, disponible en http://

biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2210/7.pdf.
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tratados en el articulo 17, podriamos considerar el articulo 304 de la mencionada
Constitucién gaditana, pues prohibe la confiscacién de bienes —algo comin en las
prisiones— por deudas, llevadas a cabo durante el antiguo régimen.

La creacién de un sistema de justicia fue, pues, de suma importancia. La Consti-
tucién de Apatzingdn de 1814 planted, por ejemplo, la creacién de un Supremo Tribu-
nal de Justicia, en el cual no se pagarian derechos (articulo 202) y se apoyaria a su vez
en tribunales inferiores, sujetando toda la expedicién de justicia a los tiempos marca-
dos por la ley. El Reglamento Provisional Politico, emitido por Agustin de Tturbide ya
en el México independiente, reforzé esta medida por la cual la aplicacién de las leyes
corresponderia exclusivamente a los tribunales erigidos por la ley.? Cuando en 1824 se
promulgé la Constitucion federalista, qued$ asentada de manera mucho mds clara la
preeminencia de los tribunales y juzgados en materia judicial.

En su seccién tercera establecié la conformacion de la Corte Suprema de Justicia
y de los tribunales de circuito y distrito.! Esto se ciment6 en lo decretado el mismo afio
en el Acta Constitutiva de la Federacion, que en su articulo 18 estipulé que todo hom-
bre que habitara en el territorio de la Federacién tendria derecho a que se le adminis-
trara “pronta, completa, e imparcialmente justicia”. Con ese fin, indicé el texto, la
Federacién depositaba el ejercicio del Poder Judicial en una Corte Suprema de Justicia
y en los tribunales que se establecerian en cada estado, quedando a cargo de la Cons-
titucién asignar las facultades de dicha Suprema Corte.?

Lo senalado hasta entonces permanecié casi sin cambios hasta 1855, cuando Be-
nito Judrez promulgé la Ley sobre Administracién de Justicia y Orgdnica de los Tribu-
nales de la Nacién, Distrito y Territorios. En dicha ley se dividi6 la Suprema Corte en
tres salas y se redistribuyeron las tareas judiciales de los diversos tribunales encarga-
dos de atender los asuntos civiles y criminales.® Esta presencia de los tribunales ya no
disminuy6 y ocuparon un importante lugar en el Estatuto Orgénico Provisional de la
Repiblica de 1856 y la propia Constitucién de 1857, donde se asenté el pérrafo si-
guiente en el articulo 17:
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Nadie puede ser preso por deudas de un cardcter puramente civil. Nadie puede ejercer
violencia para reclamar su derecho. Los tribunales estardn siempre expeditos para adminis-
trar justicia. Esta serd gratuita, quedando en consecuencia abolidas las costas judiciales.”

*Reglamento Provisional Politico del Imperio Mexicano, 1822, disponible en http://www.ordenjuridico.gob.mx/Consti-
tucion/1823.pdf.

*Constitucién Federal de los Estados Unidos Mexicanos, 1824, disponible en http://www.ordenjuridico.gob.mx/Cons-
titucion/1824B.pdf.

Acta Constitutiva de la Federacién Mexicana, 1824, disponible en http://www.ordenjuridico.gob.mx/Constitucion/
1824A.pdf,

Ley Sobre Administracién de Justicia y Orgénica de los Tribunales de la Nacién, Distrito y Territorios, disponible en
http://www.biblioteca.tv/artman2/publish/1855_150/Ley_Ju_rez.shtml.

"Constitucién Politica de la Reptblica Mexicana de 1857, disponible en http://www.juridicas.unam.mx/infjur/leg/con-

shist/pdf/1857.pdf.
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En este texto se agregé el derecho de no ser preso por deudas de cardcter pura-
mente civil, pues era comin que la prision se llevara a cabo meramente con intencién
de coercién para el pago de deudas. Este derecho se anticipé en parte en la prohibi-
cion de la confiscacion de bienes que solia realizarse aun cuando la prisién no llevaba
una causa de retribucién econémica. Asimismo, se ratificé la importancia de los tribu-
nales para evitar los actos de toma de justicia por propia mano.

El texto constitucional practicamente permanecié vigente el resto del siglo XIX.
Incluso durante el Segundo Imperio mexicano el Estatuto Provisional, promulgado por
Maximiliano de Habsburgo en 1865, volvié a ratificar que la justicia serfa administra-
da por los tribunales que determinara la ley orgdnica.? Tras el fin del Segundo Imperio,
la Constitucion de 1857 cobré toda su vigencia en el territorio; el articulo 17 pasé casi
integro a la Constitucién de 1917, precisando Gnicamente que la justicia se aplicaria
en los plazos y términos que fijara la ley, y que ninguna persona podria hacer justicia
por si misma. Se mantuvo, como se hizo desde tiempo atrds, el senalamiento de que no
existirfan costas judiciales.

SEstatuto Provisional del Imperio Mexicano, articulo 15, disponible en http://www.ordenjuridico.gob.mx/Constitu-

cion/1865.pdf.
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Articulo 17

Texto constitucional vigente

Articulo 17. Ninguna persona podrd hacerse justicia por s misma, ni ejercer violencia
para reclamar su derecho.

Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales que es-
tardn 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,
quedando, en consecuencia, prohibidas las costas judiciales.

El Congreso de la Unién expedird las leyes que regulen las acciones colectivas.
Tales leyes determinardn las materias de aplicacion, los procedimientos judiciales y
los mecanismos de reparacién del dano. Los jueces federales conocerdn de forma ex-
clusiva sobre estos procedimientos y mecanismos.

Las leyes preverdn mecanismos alternativos de solucién de controversias. En la
materia penal regulardn su aplicacién, asegurardn la reparacion del dano y establece-
rdn los casos en los que se requerird supervision judicial.

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

Las leyes federales y locales establecerdn los medios necesarios para que se ga-
rantice la independencia de los tribunales y la plena ejecucién de sus resoluciones.

La Federacion y las entidades federativas garantizaran la existencia de un servicio
de defensoria piblica de calidad para la poblacién y asegurardn las condiciones para
un servicio profesional de carrera para los defensores. Las percepciones de los defen-
sores no podrdn ser inferiores a las que correspondan a los agentes del Ministerio
Publico.”

Nadie puede ser aprisionado por deudas de cardcter puramente civil '

“Parrafo reformado, Dor: 29-01-2016.
Articulo reformado, por: 17-03-1987, 18-06-2008 y 29-07-2010.
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Articulo 17

Comentario por José Antonio Caballero

Introduccién

El articulo 17 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos contiene
ocho pérrafos. El primero establece la prohibicién de la autocomposicién. El segundo,
la garantia de la tutela jurisdiccional efectiva y el de la gratuidad de la misma. En el
tercero se regulan las acciones colectivas. El cuarto se refiere a la existencia de meca-
nismos alternativos de solucién de controversias. El quinto menciona las reglas sobre
la manera en la que las sentencias en juicios orales deben ser dadas a conocer. El
sexto alude a la independencia judicial y dispone que las resoluciones jurisdiccionales
deban ser ejecutadas. El séptimo contiene las bases para el establecimiento de un
servicio de defensorfa piblica de calidad. Finalmente, el octavo parrafo establece la
prohibicién del empleo de la prisién para el cobro de deudas de cardcter civil.

Para comentar sobre las cuestiones a que se refiere el articulo 17 de la Constitucién,
he dividido la presente exposicién en siete grandes apartados: 1. La prohibicién de la
justicia por propia mano; 2. El tema de la tutela jurisdiccional efectiva, la gratuidad
de la misma y la independencia judicial (segundo y sexto pérrafos); 3. Trato el tema de
las acciones colectivas; 4. Retomo los mecanismos alternativos de solucién de contro-
versias; 5. Tralo el tema de la oralidad en la justicia; 6. Me ocupo de la defensoria
ptblica, y 7. Donde hablo de la prohibicién de la prisién para el cobro de deudas de
cardcter civil.

La prohibicién de justicia por propia mano

La prohibicién de justicia por propia mano, considerada en el articulo 17 de la Cons-
titucién, constituye una de las bases fundamentales de la organizacién del Estado. En
efecto, de dicha prohibicién se desprende una caracteristica fundamental del Estado,
consistente en el monopolio del ejercicio de la fuerza fisica. Lo anterior se justifica
sosteniendo que el Estado es el responsable de mantener el orden y la paz en la socie-
dad, y el recurso técnico empleado por la teorfa para lograr este fin es el reconocimien-
to del Estado como tnico titular legitimo del poder. A cambio de ello, el Estado adquie-
re la obligacion de proporcionar el servicio de imparticién de justicia, mismo que serd
comentado en el siguiente apartado. Asi, del poder estatal surgen tanto las normas que
rigen a la sociedad, como las herramientas para hacerlas efectivas.
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En consecuencia, los integrantes de la sociedad, al mismo tiempo que se ven fa-
vorecidos por las normas emitidas por el Estado, tienen el deber fundamental de res-
petarlas. Dentro de este esquema se encuentra el derecho de solicitar la intervencién
del Estado para que actie en la proteccién de los derechos de cada uno de los habi-
tantes de la sociedad, y el deber de cada uno de éstos de abstenerse de reivindicar por
sus propios medios cualquier derecho que consideren les ha sido afectado.

En términos generales, la prohibicion de la justicia por propia mano se encamina a
evitar el surgimiento de la autodefensa.! La autodefensa se reconoce como un fenéme-
no que puede desencadenar una serie indeterminada de represalias capaces de acabar
con el orden social. Por ello, resulta fundamental que el Estado, mediante su presencia
y accién, desactive la perspectiva de la justicia por propia mano en la sociedad.
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Sin embargo, la justicia por propia mano no puede entenderse como una norma sin
que se admita excepcién alguna. Asi, el Derecho reconoce situaciones en las que se
puede considerar que un acto de autodefensa se encuentra justificado. Uno de ellos es
la llamada “legitima defensa”. En estos casos, se entiende que el acto de autodefensa
tiene como objetivo repeler una agresién que entrana un peligro inminente en forma
inmediata y directa.'? La legitima defensa tiene asidero en el articulo 10 de la Consti-
tucién. Por lo general, la legitima defensa no tiene una regulacién concreta.'® Su 4m-
bito se encuentra mucho més sujeto a las circunstancias especificas del caso de que se
trate, en donde los juzgadores deberdn determinar si los requisitos de la legitima de-
fensa se satisfacen.

Una institucién muy cercana a la de la legitima defensa, es la de la detencién
ciudadana, regulada por el articulo 16 constitucional. En estos casos, se faculta a las
personas a actuar en sustitucién temporal de las autoridades del Estado para perseguir
a una persona a la que se le atribuye la comisién de un delito. La autorizacién consti-
tucional requiere de la existencia de flagrancia y exige que el detenido sea puesto in-
mediatamente a disposicién de las autoridades del Estado.

""Aqui empleo el término “autodefensa” bajo la formulacién de Niceto Alcald y Zamora.

12Una tesis de Novena Epoca nos proporciona los elementos: LEGITIMA DEFENSA. Del articulo 13, fraccién 111, del Cédi-
go Penal sonorense, se aprecian como elementos de la legitima defensa: a) existencia de una agresion real, actual, sin dere-
cho; b) un peligro inminente derivado de ésta, y ¢) una repulsa, rechazo o defensa proporcionada a la agresion; por lo tanto,
para que se tenga por existente dicha excluyente, deben estar reunidos tales elementos. Semanario Judicial de la Federacién
y su Gaceta, Novena Epoca, ntm. 86-1, febrero de 1995, Tesis: V. 20. J/114, p. 37. En sentido andlogo: LEGITIMA DEFENSA.
ELEMENTOS QUE INTEGRAN LA EXCLUYENTE DE RESPONSABILIDAD CONSISTENTE EN LA (LEGISLACI(’)N DEL ESTADO DE (,'I'HAPAS)7 Sema-
nario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, tomo XV, enero de 1995, Tesis: XX. 271 P, p. 256.

"“La legislacién federal y de las entidades federativas establecen requisitos para su configuracién. Asi, la fraccién IV
del articulo 15 del Cédigo Penal Federal establece que el delito se excluye cuando: “Se repela una agresién real, actual o
inminente, y sin derecho, en proteccién de bienes juridicos propios o ajenos, siempre que exista necesidad de la defensa y
racionalidad de los medios empleados y no medie provocacion dolosa suficiente e inmediata por parte del agredido o de la
persona a quien se defiende. Se presumird como defensa legitima, salvo prueba en contrario, el hecho de causar dafio a quien
por cualquier medio trate de penetrar, sin derecho, al hogar del agente, al de su familia, a sus dependencias, o a los de cual-
quier persona que tenga la obligacion de defender, al sitio donde se encuentren bienes propios o ajenos respecto de los que
exista la misma obligacién; o bien, lo encuentre en alguno de aquellos lugares en circunstancias tales que revelen la proba-
bilidad de una agresién”.
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Una discusién reciente en México tiene que ver con la presencia de aclos colectivos
de justicia por propia mano, como el linchamiento o el establecimiento de autodefensas.
En el primer caso, se trata de una respuesta completamente al margen de la institucio-
nalidad exigida por el articulo 17 constitucional. El argumento de legitima defensa
desaparece ante la ausencia de cualquier tipo de proporcionalidad en la accién de la
colectividad. De esta manera, cuando un presunto delincuente es detenido y castigado
por la turba, no existe elemento alguno que permita justificarlo como legitima defensa.

El caso de las autodefensas plantea problemas més complejos. Aqui la postura de
los grupos que las defienden parte de la existencia de situaciones de facto, en donde
poblaciones enteras se encuentran sometidas por episodios de violencia generalizada.
La queja de la poblacién tiene que ver con la incapacidad del Estado para proveerlos
de seguridad. Ante esta omisidn, justifican la existencia de ciudadanos organizados y
armados al margen de las instituciones del Estado. El argumento aqui es simple: las
autodefensas no suplantan al Estado en la funcién de seguridad piablica, simplemente
realizan una funcién que el Estado es omiso en cumplir. Bajo esta perspectiva, la su-
plantacion del Estado es la que estd prohibida, no asi la actuacién subsidiaria como
resultado de la ausencia del Estado. Los tribunales todavia no establecen una postura
sobre esta cuestion.'

En el caso de las autoridades no jurisdiccionales mexicanas, la actitud ha sido
errdtica. En 2014 el Gobierno federal intervino en el estado de Michoacdn.*® Uno de
sus aparentes objetivos era la desmovilizacion de los grupos de autodefensa existentes.'
Sin embargo, el discurso de las fuerzas federales nunca fue claro. En ocasiones se
hablaba de grupos de autodefensa que operaban al margen de la ley y que serfan per-
seguidos penalmente. En olros casos se oplaba por negociar con ellos y establecer
mecanismos para su institucionalizacién. El estado de Guerrero y, en menor medida,
otras comunidades del pais, también experimentan fenémenos andlogos. En eslos even-
tos tampoco existe una postura clara de los gobiernos estatales o del federal.

En todo caso, la proscripcion de la justicia por propia mano es una cuestién que
implica un esfuerzo por la generacién de paz social, basado en una abstencién de los
habitantes de la sociedad al empleo de la violencia, pero que al mismo tiempo exige
que el Estado tenga capacidad de actuar en sustitucién de aquéllos, para hacer guardar
el orden y la seguridad en la sociedad. Por ello, la prohibicién de la llamada autode-
fensa necesariamente tiene como consecuencia que el Estado garantice el derecho a
la tutela jurisdiccional efectiva.

"En el Perd, por ejemplo, la Comisién de la Verdad consideré que las comunidades tienen un derecho a la autodefensa,
aunque también reconoci6 los problemas que trae consigo la proliferacién de este tipo de grupos. Véase Comision de la
Verdad y Reconciliacién, Pert, agosto de 2003, “Conclusiones Generales del Informe Final de la CVR”, seccién 111, aparta-
do C., pérr. 65, 66 y 67.

"Véase decreto por el que se crea la Comisién para la Seguridad y el Desarrollo Integral en el Estado de Michoacan,
publicado el 15 de enero de 2014, y decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones del Reglamento Inte-
rior de la Secretarfa de Gobernacion y se abroga el diverso por el que se cred la Comisién para la Seguridad y el Desarrollo
Integral en el Estado de Michoacén, publicado el 25 de septiembre de 2009.

'Un ejercicio de documentacién del fenémeno en: Jorge Valdivia Garcia, “Autodefensas de Michoacdn, en la encruci-
jada”, en Andlists Plural, primer semestre de 2014, Tlaquepaque, Jalisco, ITESO.
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Derecho a la tutela jurisdiccional efectiva

El segundo pérrafo del articulo 17 establece el derecho a la tutela jurisdiccional efec-
tiva y a la gratuidad de dicho servicio. El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva
consiste en la posibilidad de que cualquier persona pueda acudir a un tribunal del
Estado para solicitar que intervenga en una controversia sobre la reclamacién de un
derecho o el cumplimiento de una obligacién, y que su peticién sea admitida, proce-
sada y resuelta en un lapso breve, asf como que el tribunal actde con imparcialidad en
la tramitacién y resolucion de la controversia, y que ademés la sentencia que emita
resuelva todo lo planteado en la controversia y se cumpla.'”

Seccion tercera | Volumen VI

Desde una perspectiva que atiende a criterios de igualdad y equidad, los tribunales
han optado por ampliar los alcances del concepto de acceso, con la intencién de mejorar
la calidad del acceso para cierto tipo de grupos que se estiman vulnerables. Asi, en el
caso de las mujeres se introducen criterios para juzgar con perspectiva de género.'®
También hay criterios que buscan promover el acceso para la poblacién indigena."

De la anterior definicién se desprenden varios elementos que serdn tratados por
separado. En primer lugar, me referiré al concepto de acceso a la justicia derivado del
mandamiento constitucional que dispone que: el Estado debe hacer justicia a todo
aquel que lo solicite. Posteriormente, me ocuparé de las cualidades que el constituyen-

17Al respecto, la Segunda Sala de la Suprema Corte ha sostenido lo siguiente: ADMINISTRACION DE JUSTICIA. El articulo
17 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos establece diversos principios que integran aquel derecho
publico subjetivo, a cuya observancia estdn obligadas las autoridades que realizan actos materialmente jurisdiccionales. La
garantia individual o el derecho piblico subjetivo de acceso a la imparticién de justicia, consagra a favor de los gobernados
los siguientes principios: 1. Justicia pronta, que se traduce en la obligacién de las autoridades encargadas de su imparticion,
de resolver las controversias ante ellas planteadas, dentro de los términos y plazos que para tal efecto se establezcan en las
leyes; 2. Justicia completa, consistente en que la autoridad que conoce del asunto emita pronunciamiento respecto de todos
y cada uno de los aspectos debatidos, cuyo estudio sea necesario; y garantice al gobernado la obtencién de una resolucién en
la que, mediante la aplicacién de la ley al caso concreto, se resuelva si le asiste o no la razén sobre los derechos que le ga-
ranticen la tutela jurisdiccional que ha solicitado; 3. Justicia imparcial, que significa que el juzgador emita una resolucion,
no sélo apegada a derecho, sino, fundamentalmente, que no dé lugar a que pueda considerarse que existié favoritismo res-
pecto de alguna de las partes o arbitrariedad en su sentido; y 4. Justicia gratuita, que estriba en que los 6rganos del Estado
encargados de su imparticién, asi como los servidores piblicos a quienes se les encomienda dicha funcién, no cobrarén a las
partes en conflicto emolumento alguno por la prestacién de ese servicio ptblico. Ahora bien, si dicha garantia estd encami-
nada a asegurar que las autoridades encargadas de aplicarla, lo hagan de manera pronta, completa, gratuita e imparcial, es
claro que las autoridades que se encuentran obligadas a la observancia de la totalidad de los derechos que la integran, son
todas aquellas que realizan actos materialmente jurisdiccionales; es decir, las que en su dmbito de competencia tienen la
atribucién necesaria para dirimir un conflicto suscitado entre diversos sujetos de derecho, con independencia de que se
trate de érganos judiciales, o bien, sélo materialmente jurisdiccionales. Novena Epoca, Segunda Sala, SJE, XV, mayo de 2002,
p. 299, Tesis: 2.* L/2002.

ACCESO A LA JUSTICIA EN CONDICIONES DE IGUALDAD. ELEMENTOS PARA JUZGAR CON PERSPECTIVA DE GENERO, Registro:
2011430, Primera Sala, Jurisprudencia, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca Libro 29, abril de
2016, tomo 11, 1.4/]. 22/2016 (10.%), p. 836.

YINDIGENA CON CARACTER DE INCULPADO. LA RECOPILACION OFICIOSA DE AQUELLOS ELEMENTOS QUE PERMITAN VALORAR SUS
COSTUMBRES Y ESPECIFICIDADES CULTURALES PARA HACER EFECTIVO SU DERECHO AL PLENO ACCESO A LA JURISDICCION, ES PARTE DE
LAS FORMALIDADES DEL PROCEDIMIENTO, POR LO QUE LA OMISION DEL JUZGADOR DE LLEVARLA A CABO CONSTITUYE UNA VIOLACION
A LAS LEYES ESENCIALES DE ESTE QUE AFECTA A LAS DEFENSAS DE AQUEL. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima
Epoca, Libro XX, mayo de 2013, tomo III, Tesis: 1.60.P35 P (10.%), p. 1830.
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te exige que tenga el proceso de administracién de justicia. Es decir, que el servicio de
administracion de justicia sea gratuito, pronto, completo e imparcial.

El acceso a la justicia

Desde una perspectiva contemporénea, el acceso a la justicia se traduce en la obligacion
del Estado consistente en garantizar que todas las personas que lo requieran puedan
someter sus conflictos a los tribunales, en condiciones de equidad, y que las respuestas
que obtengan de estos Gltimos resuelvan los conflictos en forma efectiva, tanto para los
individuos involucrados como para la sociedad en general (Cappelletti y Garth, 1978).

Una primera consecuencia que se desprende de la anterior definicién, es la que
indica que la administracién de justicia no es una cueslién que solamente implica a
las partes involucradas en un litigio en particular, sino que cada juicio interesa también
a la sociedad en general.*

Tradicionalmente, la concepcién del juicio como una actividad que involucra a tres
partes —actor, demandado y juez—, ha llevado a concebirlo como una cuestién que
corresponde esencialmente al dmbito privado de las personas. Bajo ese esquema, pa-
reciera que la sociedad en general no tiene por qué tener interés en conocer la forma
en la que un juez resuelve un juicio, cuya sentencia tnicamente afecta a los particu-
lares involucrados en el mismo.

Sin embargo, esta concepcidn representa una postura excesivamente estrecha sobre
el papel de la justicia en un Estado de derecho. Cualquier proceso jurisdiccional in-
volucra la aplicacion del Derecho y sus efectos informan al resto de la sociedad sobre
la manera en la que el Derecho es llevado a la realidad cotidiana. El conocimiento de
los resultados de los procesos contribuye a fortalecer la confianza en el aparato que
administra justicia, permite establecer con claridad los alcances de las normas a través
de su aplicacién jurisdiccional, proporciona informacion a la sociedad sobre las condi-
ciones en las que se protegen derechos, se obliga al cumplimiento de obligaciones y
contribuye a dar un cauce institucional a los conflictos generando paz en la sociedad.

Es por ello que el andlisis de una sentencia, como una expresién jurisdiccional que
solamente tiene efectos sobre las partes involucradas en el proceso, proporciona una
caracterizacion muy limitada del proceso jurisdiccional que no alcanza a comprender
todos los efectos de la justicia para el adecuado funcionamiento del Estado de derecho.

Una segunda consecuencia es que el acceso a la justicia se proyecta como un
derecho fundamental, en tanto que constituye el mecanismo idéneo para que los justi-
ciables soliciten la intervencion de los tribunales para la proteccién de todos sus de-

2Kl principio de publicidad ilustra claramente esta cuestién. Bajo este criterio, la publicidad es el medio que busca
garantizar que no existan arbitrariedades durante el desarrollo de los procesos. La publicidad de los juicios estd garantizada
en el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. El articulo 8 de la Convencién Americana lo reco-
noce en materia penal y la jurisprudencia de la Corte Interamericana ha extendido las garantias de dicho articulo a todas las
materias. Véase caso “Barbani Duarte y otros vs. Uruguay”. Sentencia del 13 de octubre del 2011, parrs. 118 y 119.
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rechos.?! De esta manera, la obligacién de los Estados, consistente en ofrecer una tu-
tela jurisdiccional efectiva, aparece como una consecuencia necesaria del proceso de
articulacion de un Estado de derecho, en tanto que los tribunales son las instancias
encargadas de definir los alcances de las normas que regulan el funcionamiento de toda
la construccién estatal. As{ los ciudadanos piden al Estado el cumplimiento de la ley
o de la protecciéon de un derecho mediante el planteamiento de demandas ante los
tribunales.

Seccion tercera | Volumen VI

Habida cuenta del cardcter del acceso a la justicia como un derecho fundamental,
cobra importancia el anélisis de las condiciones en las que éste se produce. Desde una
perspecliva estrictamente formal, el acceso a la tutela jurisdiccional se encuentra ga-
rantizado por el articulo 17 de la Constitucién. Sin embargo, la sola existencia de una
garantia formal no parece suficiente para asegurar un debido acceso.

Evidentemente, este disefio parte de la idea de que todo ciudadano es capaz de
conocer y usar los mecanismos existentes para reivindicar sus derechos. Las ideas que
inspiraron a las primeras codificaciones asi parecen establecerlo cuando hablan de la
necesidad de elaborar normas claras y simples, susceptibles de ser entendidas por
todos los ciudadanos. Incluso, se lleg6 a hablar de la posibilidad de reducir el papel
de los abogados en la produccién y aplicacién del derecho, bajo la idea de un ordena-
miento accesible.

Sin embargo, la generacién de ordenamientos viables ha probado ser un ejercicio
mucho més complejo de lo que originalmente se habia previsto. Las leyes contempora-
neas y los procesos que regulan su aplicacién revisten una especial complejidad. A
pesar de ello, los principios que rigen el funcionamiento del sistema parecen seguir
estando inspirados en el establecimiento de un orden normativo simple. En el caso del
acceso a la justicia, esta cuestion es facil de ilustrar. Si se considera que el Estado
cumple con su obligacién de garantizar el acceso a la justicia con el establecimiento
de tribunales, se espera que los ciudadanos tengan capacidad de acceder a los mismos
para plantear ahi sus demandas. Sin embargo, los tribunales per se no estdn prepara-
dos para escuchar directamente las demandas de los ciudadanos. Para hacerlo, requieren
de la existencia de abogados capaces de traducir los intereses de las personas a un len-
guaje juridico susceplible de ser escuchado por los tribunales. A pesar de los mdltiples
intentos por simplificar el lenguaje de los tribunales y por abrir el acceso a la justicia, el
ideal de justicia sin tecnicismos y complejidades estd muy lejos de ser alcanzado.?

Estas circunstancias hacen que se produzca una diferencia considerable entre lo
que las reglas, que establecen el acceso a la tutela jurisdiccional, parecen decir (re-

#'En relacién con lo dispuesto en el articulo 25 de la Convencién Americana sobre derechos humanos, la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos ha sostenido: “Esta disposicién sobre el derecho a un recurso efectivo ante los jueces o
tribunales nacionales competentes, constituye uno de los pilares bésicos, no solo de la Convencién Americana, sino del
propio Estado de derecho en una sociedad democritica en el sentido de la Convencién”, caso “Castillo Péez vs. Perd”
Fondo, Sentencia del 3 de noviembre de 1997, pérr. 82.

#Una tesis en donde se enfatiza la necesidad de emplear un lenguaje claro y simple: SENTENCIA CON FORMATO DE LEC-
TURA FACIL. EL JUEZ QUE CONOZCA DE UN ASUNTO SOBRE UNA PERSONA CON DISCAPACIDAD INTELECTUAL, DEBERA DICTAR UNA RESO-
LUCION COMPLEMENTARIA BAJO DICHO FORMATO, Décima Epoca, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, libro 1, di-
ciembre de 2013, tomo I, Tesis: 1.* CCCXXXIX/2013 (10.%), p. 536.
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quisitos formales) y la manera en la que el acceso se produce en la realidad (condicio-
nes materiales). Si bien el acceso se ha facilitado considerablemente, todavia es nece-
sario revisar con cuidado sus alcances efectivos y la forma en la que puede ser
garantizado para todos los justiciables.?

Los obstaculos para el acceso a la justicia

Para explicar la divisién entre los dmbitos formal y material, se habla de las barre-
ras para acceder a la justicia. En efecto, se analizan los requisitos de hecho y de
derecho necesarios para que las personas puedan hacer uso del servicio de administra-
cién de justicia.?* El conjunto de estos requisitos ha sido identificado como los obstdculos
o barreras para acceder a la justicia. Entre ellas se distinguen los obstdculos de cardc-
ter: técnico, econémico, temporal, geografico y cultural.

Obstdculos técnicos

Los obst4culos técnicos son aquellos derivados de la propia naturaleza de los procesos
jurisdiccionales. Son las normas establecidas para regular la forma en que los conflic-

#Probablemente el ejemplo més claro del debilitamiento de la concepcién formal del acceso se encuentra en la justicia
penal, donde las garantias procesales muy pronto establecieron la necesidad de que los acusados contaran con una defensa
adecuada ante el reconocimiento de las dificultades que se presentan para que los acusados se defiendan por si mismos.

#No todos los obstéculos son necesariamente negativos. La tesis siguiente hace un razonamiento al respecto: DERECHO
FUNDAMENTAL DE ACCESO A LA JURISDICCION. SU CONTENIDO ESPECIFICO COMO PARTE DEL DERECHO A LA TUTELA JURISDICCIONAL
EFECTIVA'Y SU COMPATIBILIDAD CON LA EXISTENCIA DE REQUISITOS DE PROCEDENCIA DE UNA ACCION. DE LA TESIS DE JURISPRUDENCIA
DE LA PRIMERA SALA DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION 1.%/J. 42/2007 (1) DE RUBRO: “GARANTIA A LA TUTELA JURIS-
DICCIONAL PREVISTA EN EL ARTICULO 17 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. SUS ALCANCES.”, deriva
que el acceso a la tutela jurisdiccional comprende tres etapas, a las que corresponden tres derechos que lo integran: 1) una
previa al juicio, a la que atafe el derecho de acceso a la jurisdiccién; 2) otra judicial, a la que corresponden las garantias del
debido proceso, y 3) una posterior al juicio, que se identifica con la eficacia de las resoluciones emitidas con motivo de aquél.
En estos términos, el derecho fundamental de acceso a la jurisdiccion debe entenderse como una especie del diverso de
peticién, que se actualiza cuando ésta se dirige a las autoridades jurisdiccionales, motivando su pronunciamiento. Su funda-
mento se encuentra en el articulo 17 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, conforme al cual corres-
ponde al Estado mexicano impartir justicia a través de las instituciones y procedimientos previstos para tal efecto. Asi, es
perfectamente compatible con el articulo constitucional referido, que el érgano legislativo establezca condiciones para el
acceso a los tribunales y regule distintas vias y procedimientos, cada uno de los cuales tendrd diferentes requisitos de pro-
cedencia que deberan cumplirse para justificar el accionar del aparato jurisdiccional, dentro de los cuales pueden estable-
cerse, por ejemplo, aquellos que regulen: i) la admisibilidad de un escrito; ii) la legitimacién activa y pasiva de las partes;
iii) la representacién; iv) la oportunidad en la interposicién de la accién, excepcién o defensa, recurso o incidente; v) la
competencia del 6rgano ante el cual se promueve; vi) la exhibicion de ciertos documentos de los cuales depende la existen-
cia de la accién, y vii) la procedencia de la via. En resumen, los requisitos de procedencia, a falta de los cuales se actualiza
la improcedencia de una accién, varfan dependiendo de la via que se ejerza y, en esencia, consisten en los elementos mini-
mos necesarios previstos en las leyes adjetivas que deben satisfacerse para la realizacion de la jurisdiccion, es decir, para
que el juzgador se encuentre en aptitud de conocer la cuestién de fondo planteada en el caso sometido a su potestad y pueda
resolverla, determinando los efectos de dicha resolucién. Lo importante en cada caso serd que para poder concluir que existe
un verdadero acceso a la jurisdiccién o a los tribunales, es necesario que se verifique la inexistencia de impedimentos juridicos
o facticos que resulten carentes de racionalidad, proporcionalidad o que resulten discriminatorios. Décima Epoca, Semanario

Judicial de la Federacién y su Gaceta, publicacion: viernes 8 de julio de 2016, 10:15 h, Tesis: 1.* CXCIV/2016 (10.%).

Comentario | Articulo 17

Introduccion historica, texto vigente, comentario y trayectoria constitucional | 83



tos pueden ser planteados ante los jueces. Idealmente, los obstdculos técnicos estdn
disenados para asegurar que las personas obtengan justicia y al mismo tiempo evitan
que se haga un mal uso de la administracién de justicia.

De esta manera, las reglas que regulan el acceso a la jurisdiccién establecen con-
diciones para permitir que los juicios inicien o que los jueces desechen los casos sin
entrar a conocer sus caracteristicas de fondo.

Seccion tercera | Volumen VI

Los obstdculos técnicos empiezan al establecerse que los asuntos deben estar en
condiciones de ser vistos por un juez, antes de que el juicio se inicie efectivamente.
Detrés de esta regulacién se encuentra la necesidad de establecer un balance entre el
derecho de acceso a la tutela jurisdiccional y la necesidad de garantizar que el apara-
to de administracién de justicia funcione con eficiencia y eficacia.

Se trata de evitar que las personas abusen de la jurisdiccién al marginar los asun-
tos que puedan solucionarse fuera del sistema e impedir que se inicien asuntos irrele-
vantes. Un ejemplo de esto podria ser el llamado principio de “definitividad”, el cual
exige que se agoten todas las instancias extrajudiciales antes de permitir que se inicie
un proceso judicial.®

Asimismo, existen obstdculos técnicos con los que se tiene la seguridad de que
quien inicia un juicio est4 interesado en el mismo. Teéricamente, estas reglas excluyen
de la jurisdiccién a todo aquel que no tiene una causa legitima para ejercer el derecho
a la tutela jurisdiccional. En principio, la regla puede resultar adecuada para evitar
que la administracién de justicia se colapse con asuntos en los que alguna de las par-
tes no parece tener una razon que justifique su interés por litigar.

No obstante, dichas reglas pueden terminar por cerrar el acceso a la tutela juris-
diccional a muchos interesados en reivindicar derechos que consideran legitimos.? De
esla manera, el disefio de la legitimacién activa puede terminar por converlirse en un
obst4culo para acceder a la justicia.””

En tercer lugar aparecen las reglas con los términos que permiten presentar de-
mandas e interactuar durante el juicio. Partiendo de la idea de que se requiere construir
seguridad juridica y de que es necesario que los procesos resulten lo més eficientes
posible (economia procesal), se han determinado tiempos para presentar demandas,
ofrecer pruebas y presentar recursos. Transcurridos éstos, las partes pierden el derecho
a hacer uso de los mismos. No obstante, la regulacién de los tiempos, asi como el ré-
gimen de las prescripciones y las caducidades, pueden terminar generando importan-
tes barreras para el establecimiento de un régimen accesible.

®Esta cuestién puede resultar especialmente cuestionable en algunas materias. Por ejemplo, en materia administrativa
la obligacién de agotar el recurso administrativo puede resultar gravosa para el ciudadano si éste no tiene confianza en la
instancia administrativa encargada de resolver su recurso.

2Kl Comité de Derechos Humanos estimé que las limitaciones en la legitimacién procesal activa que afectan a la
mujer en el caso de acciones relacionadas con bienes propiedad del matrimonio violan su derecho de acceso a la tutela ju-
risdiccional. Comité de Derechos Humanos. Caso “Ato de Avellanal vs. Perd”. Comunicacién No. 202/1986, 31/10/88, pérr.
10.1y 10.2.

*"Hasta las reformas de los tltimos afios (amparo e intereses colectivos), las alternativas de los litigantes en México
eran muy limitadas. Por una parte, el amparo se limitaba a través de la necesidad de acreditar el interés juridico. Por otra

parte, no existian vias procesales para reivindicar intereses colectivos.
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En las tres situaciones anteriores resulta muy importante la forma en que los jueces
interpretan la legislacién vigente y deciden sus efectos. Las actitudes pueden ser muy
variadas. Mientras algunos jueces se muestran accesibles a permitir que el mayor ni-
mero de asuntos inicie o se mantengan en juicio, existen otros que intentan liberarse de

1.8 En realidad, este tipo de actitudes
1.2

los asuntos al amparo de cualquier regla procesa
constituye por si sola un obstdculo para el debido acceso a la tutela jurisdicciona

Por dltimo, es preciso considerar que si bien los obstdculos de caricter técnico
normalmente se expresan a través de reglas especificas, se debe aceptar que la comple-
jidad propia del Derecho representa en si misma un obstdculo. Consecuentemente, la
necesidad de traducir a un lenguaje juridico cualquier tipo de reivindicacién implica,
por si sola, un obstdculo de carécter técnico para los justiciables. Generalmente, los
propios ordenamientos juridicos reconocen esta necesidad y establecen que debe ser
resuelta a través del empleo de un abogado.*

Pero a pesar de que la complejidad técnica, caracteristica del Derecho, se identi-
fica como el origen de los principales obstdculos técnicos, no parece viable inclinarse
por posturas que abogan por la simplificacién del Derecho en forma acritica. La com-
plejidad técnica también puede presentarse como un elemento necesario para el ade-

#Dos explicaciones para justificar esta actitud es que la misma puede ser el resultado de tribunales que enfrentan
cargas excesivas de trabajo o de jueces poco interesados en conocer asuntos delicados. No obstante, la Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos ha establecido. “Las garantias a la tutela judicial efectiva y al debido proceso imponen una in-
terpretacién mds justa y beneficiosa en el andlisis de los requisitos de admision a la justicia, al punto que por el principio pro
actione hay que extremar las posibilidades de interpretacién en el sentido més favorable al acceso a la jurisdicceion”. Caso
10,194. Narciso Palacios (Argentina), Informe 105/99, 29 de septiembre de 1999, pdrrs. 60 y 61.

#PEjemplo de ello puede ser la tesis siguiente en donde se niega la posibilidad de que un represente autorizado en
términos de la legislacién ordinaria interponga un amparo a favor de su representado. AUTORIZADO EN EL PROCEDIMIENTO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. CARECE DE FACULTADES PARA PROMOVER JUICIO DE AMPARO DIRECTO (MODIFICACION DE LA JURISPRU-
DENCIA 2.%/]. 199/2004). El articulo 5, dltimo pdrrafo, de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo, per-
mite que el actor en el juicio contencioso o su representante legal, autorice por escrito a un licenciado en derecho para que
a su nombre reciba notificaciones, quien podrd elaborar promociones de trdmite, rendir pruebas, presentar alegatos e inter-
poner recursos. Por su parte, el articulo 13 de la Ley de Amparo sefiala que cuando alguno de los interesados tenga recono-
cida su personalidad ante la autoridad responsable, ésta serd admitida en el juicio constitucional para todos los efectos lega-
les, siempre que se compruebe tal circunstancia con las constancias respectivas. Ahora, de esta tltima disposicién no deriva
que el autorizado para ofr notificaciones tenga atribuciones para promover juicio de amparo directo en representacién de su
autorizante, ya que conforme a la fraccion I del articulo 107 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
reformado mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 6 de junio de 2011, el juicio de amparo se
seguird siempre a instancia de parte agraviada y tratdndose de actos o resoluciones provenientes de tribunales judiciales,
administrativos o del trabajo, el quejoso debe aducir ser titular de un derecho subjetivo que se afecte de manera personal y
directa; todo lo cual significa que Gnicamente el directamente afectado con alguna determinacién jurisdiccional puede de-
mandar la proteccién de la Justicia Federal, principio que la legislacién reglamentaria de dicho precepto constitucional
senala al disponer en su articulo 4, que el juicio de amparo sélo podrd seguirlo el agraviado, su representante legal o su
defensor, personas estas dltimas que en todo caso podrian ser reconocidas en términos del citado articulo 13 para efectos de
la promocién del juicio de amparo directo, pero no los autorizados para ofr notificaciones, cuya participacion se limita a la
defensa del actor exclusivamente en la jurisdiccién ordinaria. Décima Epnca, Registro: 2001581, Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta, Libro XII, septiembre de 2012, tomo II, Tesis: 2.%/J. 90/2012 (10.%), p. 1176.

*En ocasiones, es posible incluso encontrar ejemplos normativos donde la comunicacién con las instancias encargadas
de administrar justicia tiene que estar respaldada por la firma de un abogado. Ejemplo de ello es la legislacién procesal civil
espafiola. Una disposicién semejante se encontraba en el Cédigo de Procedimientos Civiles del Estado de México, pero fue

declarada inconstitucional. Véase el apartado relativo al derecho a la defensa para consultar dicha resolucién.
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cuado funcionamiento del sistema juridico.?’ Queda abierta la pregunta sobre el disefio
de un sistema en donde la complejidad técnica sea limitada, al mismo tiempo que se
garanticen otras necesidades del sistema. En particular, parece interesante explorar las
ventajas que se pueden obtener del diseno de procedimientos en los que las partes no
requieran de asistencia profesional.

Obstdaculos econémicos

Seccion tercera | Volumen VI

Los obstdculos econémicos son todos aquellos costos que los justiciables deben afron-
tar para acceder a la tutela jurisdiccional. Dichos costos no se reflejan exclusivamente
en dinero, también pueden expresarse mediante el tiempo requerido para buscar a un
abogado o para presentarse ante un tribunal. En consecuencia, los obstdculos econé-
micos son una barrera que dificulta el acceso a la justicia de practicamente todos los
justiciables.

En primer lugar, destacan los problemas de los costos relacionados con los litigios.
En ellos sobresalen las costas judiciales. A pesar de que la Constitucién prohibe ex-
presamente la existencia de costas judiciales,* los litigantes deben hacerse cargo de
muchos otros gastos relacionados con la tramitacién de sus juicios. Al efecto, conviene
mencionar el pago de copias y de otras cuestiones que se suscitan durante la tramitacién
de los procesos.*

En algunas ocasiones el desahogo de pruebas puede resultar gravoso. Tal es el caso
del pago de los honorarios de los peritos. En cuanto a los abogados, es necesario con-
siderar el pago de los honorarios por los servicios prestados. En ocasiones, las costas
también implican el pago de los costos incurridos por la otra parte del litigio. Esta si-
tuacién se puede presentar cuando la ley (o el tribunal) penaliza a una de las partes
por haber iniciado o haber mantenido un juicio sin una causa legitima. No obstante,
este modelo tiene una versiéon mds drdstica donde la parte que pierde absorbe los gas-
tos del juicio, al margen de los méritos de su posicién.*

El tiempo puede ser analizado como una barrera econémica para el acceso. Y re-
presenta un costo para las partes, puesto que les exige distraer su atencién de otros
asuntos para dedicarla al litigio. De esta manera, debe atenderse al tiempo que ocupan
las partes en buscar un abogado. Asimismo, hay que computar el tiempo que invierten
en acudir a los juzgados y en atender todas las cuestiones relacionadas con el litigio.

3El tema de la complejidad del derecho se plantea en forma recurrente como un obstdculo para el acceso. Los debates
en torno a la codificacién en los siglos XVIIl y XIX intentaron enfrentar esta cuestién y propusieron la simplificacién del derecho.
Sin embargo, los esfuerzos hasta el momento no han sido exitosos.

#Véase apartado 2 de esta seccién.

#Aquf un caso en donde se exime al justiciable del pago de las copias. ACCESO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA. A FIN DE
RESPETAR ESE DERECHO, PREVISTO EN EL ARTICULO 17 DE LA CONSTITUCION FEDERAL, SI AL PROMOVER EL JUICIO DE AMPARO, EL
QUEJOSO MANIFIESTA QUE POR ENCONTRARSE PRIVADO DE SU LIBERTAD, ESTA IMPEDIDO PARA CUBRIR EL COSTO GENERADO PARA OB-
TENER LAS COPIAS CORRESPONDIENTES, ESTAS DEBEN EXPEDIRSE GRATUITAMENTE (LECISLACION DEL DISTRITO FEDERAL). Décima
Epoca, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, libro 7, junio de 2014, tomo II, Tesis: 1.70. p. 21, p (10), p. 1549.

#El Comité de Derechos Humanos ha considerado que los sistemas donde el perdedor necesariamente asume los
costos de la contraria, pueden violar el derecho de acceso a la tutela jurisdiccional. Véase caso “Asreld and Nikkiljirvi vs.

Finlandia”. Comunicacién 779/1997, 24/10/01, pérr. 7.2.

86 | Derechos del pueblo mexicano. México a través de sus constituciones



El tiempo también tiene implicaciones econémicas cuando se analizan los procesos.
Es decir, adquiere relevancia establecer el tiempo que demora un juzgado en producir
una sentencia. En ocasiones, la excesiva tardanza en el dictado de una sentencia pue-
de provocar que ésta resulte inoportuna o terminar por reducir sus efectos. En ambos
casos, se afecta el derecho de acceso a la tutela jurisdiccional .*

Finalmente, un aspecto que también debe ser abordado en relacién con las barre-
ras econémicas, es el relativo a la existencia de requisitos procesales que exigen la
presentacién de garantias para poder iniciar un juicio o para interponer un recurso. Si
bien en estos casos nuevamente debe contrastarse el derecho a la tutela jurisdiccional
con otros derechos cuya tutela también puede resultar fundamental,*® la construccién
de barreras econémicas para el acceso a la jurisdiccién o para el acceso a un recurso,
implica necesariamente una limitacién del derecho a la tutela jurisdiccional.

Los modelos que establecen este tipo de exigencias de cardcter econémico, como
prerrequisito para litigar, pueden ser extendidos o limitados. En el primer caso se
trata de aquellos modelos que exigen la presentacién de garantias para iniciar un liti-
gio. En el segundo, se refiere a los mecanismos exigidos para evitar que una providen-
cia se ejecute mientras ésta es revisada.”” Estos casos pueden tener una justificacion
mds clara toda vez que en ocasiones buscan evitar el abuso en el ejercicio del derecho
a la tutela judicial efectiva y en la solicitud de medidas cautelares. Dicho mds clara-
mente, las barreras econémicas plantean la necesidad de que las partes cuenten con
recursos para poder hacer efectivo su derecho de acceso a la tutela jurisdiccional.

Obstaculos culturales

Las barreras culturales para el acceso a la justicia se refieren a todas aquellas condi-
ciones que afectan la forma en la que, tanto individuos como grupos sociales, acceden

El reporte Doing Business del Banco Mundial (2016) contiene una medicién sobre eficacia en el cobro de contratos
cuyos pardmetros miden la capacidad de los poderes judiciales para procesar el cobro de una deuda.

*Incluso puede pensarse en la fianza o la garantfa como un mecanismo para disuadir a un eventual apelante interesa-
do en interponer un recurso notoriamente infundado. Es decir, el establecimiento de este tipo de mecanismos como una
herramienta para evitar el abuso de un derecho.

3TSUSPENSION DE LA EJECUCION DEL ACTO ADMINISTRATIVO IMPUGNADO. EL ARTICULO 28, PRIMER PARR AFO, DE LA LEY FEDERAL
DE PROCEDIMIENTO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO QUE PREVE LOS CASOS EN QUE PUEDE SOLICITARSE, NO TRANSGREDE LA GARANTIA DE
ACCESO A LA JUSTICIA. El articulo 28, primer pérrafo, de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo, al
establecer que el demandante podré solicitar la suspension de la ejecucion del acto administrativo impugnado cuando la
autoridad ejecutora la niegue, rechace la garantia ofrecida o reinicie la ejecucidn, no transgrede la garantia de acceso
a la justicia contenida en el articulo 17 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, pues no condiciona
dicha suspensién a la accién de la autoridad demandada, sino que se estructurd sobre la presuncién de un requisito razona-
ble para que un 6rgano jurisdiccional decida sobre la paralizacién de un acto que ha sido negado por aquella autoridad,
consistente en que el interesado en suspender la ejecucion del acto administrativo haya exteriorizado su intencién al presen-
tar la solicitud respectiva ante la autoridad ejecutora y que ésta se haya negado a concederla. Ademds, el indicado precepto
prevé una oportunidad adicional para que se revise la negativa de la suspensién, siempre que tal pretensién, como se esta-
blecié, se haya exteriorizado por el interesado, lo cual presupone un actuar logico indispensable de éste para que el Magis-
trado se pronuncie en el juicio contencioso administrativo, toda vez que no puede decidir sobre una cuestién que no le ha
sido planteada. Novena Epoca, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo XXVIIL, julio de 2008, Tesis: 2.%/].
107/2008, p. 518.
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a la tutela jurisdiccional o intentan hacerlo. En realidad son muchos los factores que
influyen para que los ciudadanos determinen si tienen capacidad de reconocer y las
condiciones de reivindicar sus derechos. De esta manera, cuestiones como el nivel
educativo, el origen, el género, la posicién social, las relaciones y otros, se combinan
para producir una capacidad especifica para acceder a la tutela jurisdiccional.

Un primer punto de partida para revisar las barreras culturales al acceso a la jus-
ticia, se plantea cuando se revisa el nivel de conocimientos juridicos de la poblacién.
En general, los niveles son muy bajos. De esta manera, no sélo es necesario garantizar
que las personas puedan llegar a los tribunales, sino también se debe contribuir a que
puedan identificar sus derechos.*

Seccion tercera | Volumen VI

Por otro lado, la desconfianza hacia los abogados y las percepciones negativas del
sistema juridico, también contribuyen a mantener alejada a la poblacién de los tribu-
nales.” La operacién ordinaria del sistema de justicia parece ser poco permeable al
impacto negativo que algunas de sus facetas tienen en la sociedad. Parece ser que los
operadores de la justicia se desenvuelven en un d4mbito ajeno al de los usuarios. Este
fenémeno genera un importante distanciamiento que, necesariamente, repercute sobre
las condiciones en las que se puede acceder a la jurisdiccidn.

Adicionalmente, debe considerarse que el sistema de justicia no siempre estéd
preparado para atender las necesidades especificas de los justiciables. En las institu-
ciones del Poder Judicial escasean intérpretes y en general no se tienen servicios espe-
ciales para atender grupos vulnerables. Estas deficiencias son una clara consecuencia
de planteamientos, donde se establece que el deber de garantizar la tutela jurisdiccio-
nal se satisface con la apertura de instancias jurisdiccionales. Cada vez resultan mds
claras las limitaciones de dichos planteamientos. Un acceso efectivo a la tutela juris-
diccional requiere de politicas pensadas en las necesidades de los usuarios y no en las
necesidades de las instituciones.

La justicia gratuita

La justicia gratuita es una disposiciéon que se encuentra dentro de la tradicién consti-
tucional mexicana desde el llamado Decreto Constitucional para la Libertad de la
América Mexicana de 1814 (articulo 202). Posteriormente, dicha garantia se establecié
en el articulo 17 de la Constituciéon de 1857, y se mantiene vigente en la Constitucién
de 1917. Desde una perspectiva comparada, la posicién del constitucionalismo mexi-
cano plantea la existencia de un derecho general.

#El planteamiento cldsico de esta postura en Felstiner, et al., 1981.

*Los resultados de las encuestas de confianza piblica en las instituciones de justicia indican que prevalece una
alta desconfianza de las personas hacia las instituciones, Vease INEGI, Encuesta Nacional de Victimizacién y Percepcion
sobre Seguridad Piblica (ENVIPE, 2015), Principales Resultados, INEGI, septiembre 30 de 2015, disponible en http://www.
inegi.org.mx/est/contenidos/proyectos/encuestas/hogares/regulares/envipe/envipe2015/doc/envipe2015_presentacion_
nacional.pdf.
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A diferencia del caso mexicano, existen otros ordenamientos que se inclinan por
el establecimiento de excepciones al cobro por el servicio de justicia. Este tipo de
disposiciones establecen que la justicia gratuita solamente serd otorgada a aquellos que
asf la requieran.” El debate sobre la adopcién de uno y otro modelo suscita importantes
cuestiones. En el caso de un modelo de carécter general como el mexicano, se privilegia
el acceso de todas las personas sin establecer limitaciones. Esto necesariamente implica
que el acceso sera gratuito, incluso para aquellos que no lo requieren. Asi, un breve
vistazo a los listados de asuntos que se tramitan en los tribunales mexicanos nos puede
indicar quiénes son los que se ven favorecidos por la justicia gratuita.”

El modelo de acceso gratuito restringido, en cambio, permite dar el beneficio de
acceso a quien efectivamente lo requiere, permitiendo que los recursos piblicos sean
mejor empleados. No obstante, al establecer una regla que defina quiénes califican para
recibir el servicio de justicia gratuito, se incurrirfa en una situacién que puede afectar
la dignidad de las personas al obligarlas a mostrar sus carencias ante la autoridad para
ser consideradas titulares de un derecho. Asi, una regla de excepcién que pretende
facilitar el acceso, puede terminar por convertirse en un obstdculo.

El efecto de la garantia constitucional de justicia gratuita, consiste en que las
personas no tienen que pagar a los tribunales el servicio de imparticién de justicia. La
jurisprudencia del Poder Judicial federal ha interpretado los alcances de esta garantia
constitucional en el sentido de considerar que es una prohibicién para retribuir a los
tribunales la administracién de justicia.*

En consecuencia, se estima que no se encuentran dentro de la prohibicién constitu-
cional cuestiones como la exigencia de presentar copias de actuaciones para la tramitacién
de recursos.” Aunque en este caso, puede presentarse una violacién a la garantia de

WEI articulo 45.3 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea establece. “Se prestara asistencia
juridica gratuita a quienes no dispongan de recursos suficientes, siempre y cuando dicha asistencia sea necesaria para ga-
rantizar la efectividad del acceso a la justicia”.

"Estadisticas usuarios.

*#(Costas judiciales. Alcance de su prohibicién constitucional. Lo que prohibe el articulo 17 constitucional es que el
gobernado pague a quienes intervienen en la administracién de justicia por parte del Estado, una determinada cantidad de
dinero por la actividad que realiza el 6rgano jurisdiccional, pues dicho servicio debe ser gratuito. Novena Epoca, Pleno, Se-
manario Judicial de la Federacion, X, agosto de 1999, p. 19, tesis P/J. 72/99.

BGratuidad de la administracién de justicia. El articulo 719 del Cédigo de Procedimientos Civiles del Estado de
Querétaro, que condiciona la tramitacién del recurso de apelacién a que el apelante sefiale y exhiba las constancias relativas
para formar el cuaderno respectivo, no es violatorio de esa garantia consagrada en el articulo 17 de la Constitucién federal.
El Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en la tesis P/J. 72/99, publicada en el Semanario Judicial
de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, tomo X, agosto de 1999, p. 19, de rubro: “Costas judiciales. Alcance de su
prohibicién constitucional”, establecié que el articulo 17 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos pro-
hibe que el gobernado pague al Estado por la administracién de justicia. En congruencia con tal criterio, se concluye que el
hecho de que el articulo 719 del Cédigo de Procedimientos Civiles del Estado de Querétaro condicione la tramitacién del
recurso de apelacién, cuando procede en un solo efecto, a que el apelante senale y exhiba las constancias relativas para
formar el cuaderno respectivo, no viola la garantia de gratuidad de la administracién de justicia prevista en el citado pre-
cepto constitucional, pues tal condicién no se traduce en la imposicién de costas prohibidas constitucionalmente, sino que
sélo constituye un gasto con motivo del litigio en que interviene, ya que la erogacion que realiza es para la obtencién de
las fotocopias de tales constancias, mas no para retribuir al tribunal. Novena Epoca, Segunda Sala, SJF, XV, abril de 2002,

p. 584, tesis, 2.* XLV/2002.
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gratuidad si se plantea el cobro de derechos por la certificacién de las copias, al estimar-
se que ésta es parte del servicio de administracién de justicia.** También se ha sostenido
que hay violaciones a la garantia constitucional de justicia gratuita, si se establece que
los justiciables deben cubrir el costo del envio del expediente al tribunal de alzada.*
Asi también, cuando se trata de reglas en las cuales las partes deben asistir a los
funcionarios judiciales para que éstos realicen sus labores, la jurisprudencia considera
que se viola la garantia constitucional de justicia gratuita.'® Asimismo, la jurisprudencia

Seccion tercera | Volumen VI

“Recurso de apelacion. Es ilegal la determinacién del Tribunal de Alzada de tenerlo por no interpuesto, bajo la conside-
racién de que no fueron exhibidas por el apelante las copias certificadas que habrian de integrar el testimonio de apelacién
respectivo (articulo 239, parrafo tercero, del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato). El pérrafo terce-
ro del articulo 239 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato dispone, en relacién con la sustanciacién
del recurso de apelacion, que si se tratare de un auto, en el de admisién se mandara remitir al tribunal copia del apelado, de sus
notificaciones y de las constancias sefialadas al interponer el recurso, adicionadas con las que sefialen las demés partes dentro
de los dos dias siguientes a la notificacién del auto que ordene la remisién de la copia. Si bien de la interpretacién del anterior
precepto se obtiene que la obligacién impuesta al apelante de sefialar al juzgado las constancias que deben remitirse al superior
para sustanciar la alzada, tiene como finalidad primordial allegar al ad quem los medios de conviceién necesarios para resolver
el recurso interpuesto, no menos verdadero resulta que de la misma interpretacién no se desprende, en ningin sentido, la impo-
sicién de obligacion alguna al recurrente de cubrir el gasto monetario que pudiera implicar la expedicién de las copias certifi-
cadas de las constancias necesarias para la integracion del testimonio que, con motivo de la sustanciacion del recurso de ape-
lacién, el Juez a quo debe remitir al tribunal de alzada; porque esa certificacién debe ser gratuita de acuerdo con lo establecido
por el articulo 17 constitucional, que prohibe las costas judiciales, esto es, el cobro de los servicios prestados por los funciona-
rios y empleados de la administracién de justicia, dentro de los cuales se encuentra el testimonio que debe remitirse para sus-
tanciar la apelacion en el efecto devolutivo, es decir, cuando no tengan que remitirse los autos originales. En este contexto, no
existe razon legal para que la Sala responsable tenga por no interpuesto el recurso de apelacion, bajo la consideraciéon medular
de que no fueron exhibidas las referidas constancias que integrarian el correspondiente testimonio. Novena Epnca, Tribunales
Colegiados de Circuito, SJE, XV, marzo de 2002, p. 1439, tesis XVI.50. 4 C. Apelacién mercantil en el efecto devolutivo, sustan-
ciacion del recurso de. la expedicion de las copias certificadas de las constancias necesarias para integrar el testimonio que el
@ quo debe remitir al tribunal de alzada, debe ser gratuita, de acuerdo con el articulo 17 constitucional. Del articulo 1082 del
Cédigo de Comercio no se desprende, en ningtin sentido, la imposicién de obligacién alguna al recurrente de cubrir, por concep-
to de coslas, el gasto monetario que pudiera implicar la expedicién de las copias certificadas de las constancias necesarias para
la integracién del testimonio que, con motivo de la sustanciacion del recurso de apelacion, el Juez a quo debe remitir al tribunal
de alzada; porque esa certificacién debe ser gratuita de acuerdo con lo establecido por el articulo 17 constitucional, que prohibe
las costas judiciales, o sea, el cobro de los servicios prestados por los funcionarios y empleados de la administracion de justicia,
dentro de los cuales se encuentra el testimonio que debe remitirse para sustanciar la apelacién en el efecto devolutivo, es decir,
cuando no tengan que remitirse los autos originales. Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, SJE, VI, noviembre de
1997, p. 470, Tesis, 1X.20.18 C.

* Apelacién, la remisién de los autos al Tribunal de, Debe ser gratuita (Legislacién de Puebla). El articulo 520, frac-
cion I, del Cédigo de Procedimientos Civiles de Puebla, reformado por decreto de 25 de octubre de 1933, que supedita la
decision de las controversias judiciales al requisito de proporcionar el importe de timbres postales, para la remisién de
los autos al tribunal de apelacién, contraria lo dispuesto por el articulo 17 de la Constitucién federal, en el sentido de que los
tribunales estdn expeditos para administrar justicia en los plazos y términos que da la ley y que su servicio serd gratuito,
quedando, en consecuencia, prohibidas las costas judiciales; pues es indudable que para dar plena satisfaccién a este pre-
cepto, que tiende a poner al alcance de todos, una eficaz administracién de justicia, no basta suprimir toda remuneracién o
impuesto por la labor misma de los funcionarios y empleados judiciales, sino que debe extenderse la exencién a los gastos
inherentes a la tramitacién de los juicios por el 6rgano jurisdiccional, como es el que implica la remisién de los autos al tri-
bunal de segundo grado, acto que no puede desligarse de esa tramitacién, por ser una consecuencia de la institucién del
recurso de apelacion y de la residencia jada a los tribunales por las leyes orgédnicas respectivas. Quinta Epoca, Tercera Sala,
SJE, LXXI, p. 2407, tesis aislada.

*Gratuidad de la administracién de justicia. El articulo 25 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Estado de
Nuevo Leon, es violatorio de esa garantia. De conformidad con el criterio de este Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia

de la Nacién, identificado con el rubro: “Costas judiciales, prohibicién constitucional de las”, que aparece publicado en el
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distingue entre las llamadas costas procesales y las costas judiciales, concluyendo que
las primeras estdn permitidas y las segundas estdn prohibidas. En el primer caso, se
trata de los gastos que las partes deben afrontar con motivo del litigio. En el segundo,
se refiere a los pagos que se deben hacer al tribunal para que administre justicia.*”

En otros casos donde la legislacién procesal exige el otorgamiento de garantias
para llevar a cabo ciertas diligencias o para el otorgamiento de suspensiones, la juris-
prudencia se ha inclinado por establecer que dichas exigencias no violan el articulo
17 de la Constitucién. El argumento que se desprende de estas resoluciones es que
este tipo de requisitos procesales puede contribuir a hacer mas eficiente el proceso,
evitando que las partes puedan producir dilaciones innecesarias.*®

Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, tomo V, mayo de 1997, p. 159, tesis P LXXXVII/97, el ar-
ticulo 17, parrafo segundo, de la Constitucién federal, que consagra la garantia de gratuidad de las costas judiciales, debe
ser interpretado en el sentido de que ninguna persona debe erogar cantidad de dinero en calidad de honorarios o como
contraprestacion a los funcionarios que intervienen en la administracién de justicia, como condicién para que se efectien las
actuaciones jurisdiccionales correspondientes; en estas condiciones, la circunstancia de que el articulo 25 del Cédigo de
Procedimientos Civiles para el Estado de Nuevo Leén imponga, como obligacién de las partes en aquellos casos en que al-
guna diligencia por ellas ofrecida deba practicarse por el actuario o funcionario judicial correspondiente fuera de la oficina
del juzgado, la de proporcionar a dicho funcionario los medios de conduccién o traslado para el desahogo de esa actuacién
judicial, resulta violatoria del citado precepto constitucional, toda vez que ese tipo de actos procesales es propio e inherente
a la funcién judicial en tanto que se trata de actuaciones que de una u otra manera benefician o perjudican a las partes y
determinan la posicién que éstas van tomando en el procedimiento, lo que resulta indicativo de que deben quedar cubiertas
por el salario que perciben los empleados judiciales correspondientes y que, por ende, forman parte de la administracion de
justicia que el Estado se encuentra obligado a proporcionar de manera gratuita. Novena Epoca, Pleno, SJF XI, marzo de 2000,
p- 91, tesis: P XV1/2000.

#"Costas procesales. Constitucionalidad de las previstas en el articulo 241, fraccién 111, del Cédigo de Procedimientos
Civiles para el Estado de México, vigente hasta el quince de julio del 2002. El articulo 17 de la Constitucién federal, en su
segundo pérrafo, estatuye: “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 impar-
cial. Su servicio serd gratuito, quedando, en consecuencia, prohibidas las costas judiciales”. En este sentido, la condena al
pago de costas establecida en el articulo 241, fraccién 111, del Cdigo de Procedimientos Civiles para el Estado de México,
no contraviene el espiritu del legislador constitucional, conforme a lo ordenado por el referido articulo 17 de la Norma Fun-
damental, ya que tal condena en realidad tiene como finalidad resarcir a la parte tercera perjudicada por los gastos que se le
originaron con la tramitacién del juicio natural, y lo que realmente prohibe el precepto constitucional citado es la retribucién
al 6rgano jurisdiccional por la prestacion de sus servicios en la imparticién de justicia, pues dicha condena en costas tiene
como finalidad resarcir los gastos efectuados por quien obtuvo una sentencia definitiva favorable en la que se le reconocié
su derecho y que ademds tuvo que vencer la resistencia del obligado a cumplirle. Por ello, las costas o gastos procesales
deben imponerse en la sentencia, pues las partes tuvieron la misma oportunidad procesal y el acceso a la imparticién de
Jjusticia en forma gratuita. Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, SJF, XVII, enero de 2003, p.1638, Tesis:
11.20.C. J/16.

*Prueba que deba desahogarse fuera del Distrito Federal. El requisito del otorgamiento de una caucién para el sefia-
lamiento de su recepcién no viola la garantia de gratuidad en la administracién de justicia (articulo 300 del Cédigo de Pro-
cedimientos Civiles del Distrito Federal). El articulo 17 constitucional prohibe el cobro de costas judiciales, las que han sido
definidas por esta Suprema Corte como la contraprestacién que el gobernado paga por el servicio piblico de administracién
de justicia. El requisito del otorgamiento de una caucién para el sefialamiento de la recepcién de una prueba fordnea que
establece el articulo 300 del Cédigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal, no viola la garantia de gratuidad en la
administracién de justicia, ya que no se estd cobrando este servicio ptblico, sino simplemente se establece un mecanismo
que impide se retarde la solucién de la controversia con pruebas inconducentes. Novena Epoca, Pleno, SJE, VI, septiembre

de 1997, p. 205, Tesis: P CXXX1/97.
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Por dltimo, cabe mencionar los casos donde se ha controvertido la constituciona-
lidad de los fondos para la administracién de justicia. La mayorfa de instituciones
judiciales del pais cuentan con fondos para la administracién de justicia. En términos
generales, los fondos son un fideicomiso piblico que se integra con recursos que ob-
tienen los poderes judiciales a través de multas y de otros ingresos, asi como de los
intereses que se generan por los depdsitos que realizan las partes en los juicios en
los que participan.

Seccion tercera | Volumen VI

Los fondos se invierten en diversos instrumentos financieros que permiten obtener
ganancias. Estas ganancias suelen aplicarse en el mejoramiento del servicio de admi-
nistracién de justicia. La posicién de los tribunales federales en las controversias que
implican la constitucionalidad de los fondos, ha sido sostener que éstos no son una
violacién a la garantia de justicia gratuita, toda vez que los recursos ahi contenidos no
constituyen propiamente un cobro por el servicio de administracién de justicia.*

La justicia expedita y pronta

La garantia de justicia expedita y pronta indica que el proceso de administracién de
justicia no sélo debe estar al alcance de los justiciables, sino que las cuestiones que
se planteen a través del mismo deben resolverse en un periodo razonablemente breve,
de tal manera que la sentencia resulte oportuna. El estdndar de justicia pronta plantea
diversos problemas para su aplicacién, dada la ausencia de pardmetros fijos para de-
terminar su cumplimiento.*

Los criterios sostenidos por los tribunales mexicanos al respecto, suelen ser for-
malistas y aludir a temas tangenciales como la carga de trabajo o la actividad de las
partes para justificar la dilacién judicial. Asi, los tribunales federales suelen sostener
que el tiempo razonable para la resolucién de un asunto se encuentra estrechamente
ligado con el término establecido en la legislacién adjetiva para la conclusion de un
proceso. Bajo esta linea de interpretacién se inscriben resoluciones tan extremas como
aquélla en la que se considera que el derecho a una justicia pronta se afecta cuando
un juez no dicta una sentencia en el plazo establecido por la ley, a pesar de que en la

“Fondo para la Administracién de Justicia. No viola el articulo 17 constitucional. La tltima parte del parrafo segundo
del articulo 17 constitucional, prohibe que el gobernado pague directamente a quienes intervienen en la administracién de
justicia, una determinada cantidad de dinero, como contraprestacién por la actividad que realizan, esto es, que las actuacio-
nes judiciales no deben implicar un costo directo para el particular, sino que la retribucién por la labor de quienes intervie-
nen en la administracién de justicia debe ser cubierta por el Estado, de manera que dicho servicio sea gratuito, y por ende
prohibe las costas judiciales. Por lo tanto, las multas que como penas por la comisién de delitos sean impuestas por los érga-
nos jurisdiccionales, consistentes en el pago de una cantidad de dinero al Estado, que forman parte del fondo para la Admi-
nistracién de Justicia, no implican una retribucién a cargo del particular y en favor de las autoridades encargadas de realizar
dichas funciones, pues aun cuando se destinan para el mejoramiento de la administracién de justicia, con esos depdsitos, o
sin ellos, no puede establecerse que las normas impugnadas autoricen al 6rgano jurisdiccional a exigir la exhibicién de un
depésito como condicién para que se lleven a cabo las actuaciones judiciales, y en su caso, se resuelva la controversia
correspondiente, y es esto Gltimo lo que si contravendria la garantia individual que consagra el precepto constitucional en
cita. Novena Epoca, Segunda Sala, SJE, XVIII, octubre de 2003, p. 57, Tesis: 2.* CXXIX/2003.

*Diez-Picazo, 1996, pp. 89-90.
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misma también se determine que la sentencia definitiva no puede ser dictada hasta que
no se resuelvan las excepciones planteadas al inicio del litigio.”

No obstante, los tribunales federales también admiten algunas excepciones a dicho
criterio. En casos en los que el derecho a la defensa puede verse afectado por una
excesiva atencién en el cumplimiento de los términos procesales, la Corte ha optado
por considerar que el derecho a la justicia pronta se encuentra sujeto al derecho a la
defensa.” Otro tema procesal en donde se ha justificado la dilacién judicial es en el
caso de las incompetencias. Aqui la Suprema Corte de Justicia ha decidido que en caso
de que se determine que el juez de la causa era incompetente no s6lo no opera el prin-
cipio non bis in idem, sino que tampoco se estd en riesgo de afectar el principio de
justicia pronta.>

Al analizarse el derecho a la justicia pronta, en relacién con el establecimiento de
obstdculos técnicos para el acceso a la jurisdiceién, la Suprema Corte de Justicia ha

*Sentencia definitiva. El hecho de que no se haya emitido resolucién sobre la excepcién de falta de personalidad, no
exime al juez de dictar aquella en el término sefialado por la ley (Legislacion del Estado de Jalisco). El articulo 17 constitu-
cional, en su pdrrafo segundo, establece: “Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales que es-
tardn 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, quedando, en consecuencia, prohibidas las costas judiciales”. Entonces, si
se reclama que el Juez del conocimiento omite dictar la sentencia definitiva dentro del plazo legal que establece el articulo
419 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Jalisco, sefialando que tiene como impedimento el que se en-
cuentra pendiente de resolver la excepcién de falta de personalidad planteada, la cual conforme al articulo 34 del ordena-
miento legal en cita, debe fallarse previo al dictado de la sentencia que ponga fin al juicio, tal proceder afecta las garantias
del quejoso, vulnerando asi su derecho a la justicia que establece el articulo 17 constitucional, toda vez que si dicha reso-
lucién debe de ser previa a la definitiva, ello no suspende el procedimiento, segin lo establece el diverso numeral 37 del
Codigo de Procedimientos Civiles, motivo por el cual, la autoridad responsable se encuentra obligada, primeramente, a de-
terminar si procede o no la excepcién de falta de personalidad planteada, ya sea mediante interlocutoria que se emita previa
a la sentencia definitiva o, en su caso, en ésta antes de entrar al estudio del fondo del asunto. Novena Epoca, Tribunales
Colegiados de Circuito, SJE XIV, septiembre de 2001, p. 1364, Tesis: 111.40.C.12 C.

*Garantia de defensa. Prevalece sobre la de pronta imparticién de justicia. Novena Epoca, Tribunales Colegiados de
Circuito, SJF, tomo XVI, octubre de 2002, p. 1377, Tesis: 1.90.P14 P.

9 AMPARO DIRECTO EN MATERIA PENAL. SUS EFECTOS CUANDO SE CONCEDE POR INCOMPETENCIA POR RAZON DE FUERO DEL JUEZ
DE PRIMERA INSTANCIA. En el supuesto referido debe concederse el amparo para el efecto de que el tribunal de segunda instan-
cia deje insubsistente la sentencia reclamada y emita una nueva en la que revoque la resolucién de primer grado y ordene al
Juez de primera instancia reponer el procedimiento a partir del auto de formal prisién y declararse incompetente para conocer
de la causa penal respectiva, debiendo remitir inmediatamente las constancias que integran el proceso al Juez de Distrito
correspondiente, quien en su cardcter de autoridad responsable sustituta, una vez asumida su competencia, dentro del plazo
establecido en el articulo 19 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, debe dejar insubsistente el auto de
formal prisién y, con plenitud de jurisdiccién, resolver la situacién juridica del procesado, sin que la reposicién del procedi-
miento por haberse advertido una violacién trascendente al resultado del fallo condenatorio, el cual, por consecuencia, resul-
ta nulo de pleno derecho, implique el desconocimiento del derecho a no padecer un doble juicio por el mismo delito, ya sea
que se absuelva o se condene, del que disfruta el quejoso conforme al articulo 23 de la Constitucién General de la Repiblica,
lo que se conoce como principio non bis in idem en materia penal, ya que si este precepto constitucional proscribe ser juzgado
dos veces por el mismo delito, ello significa que el enjuiciado no debe ser sometido a una doble sentencia ejecutoriada, esto
es, con la calidad de cosa juzgada, lo que no ocurre cuando no se ha dictado una sentencia definitiva incontrovertible en el
proceso penal de que se trata, como lo determing la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en las tesis de
rubros: “NON BIS IN IDEM, VIOLACION NO CONFIGURADA AL PRINCIPIO DE, EN CASO DE INCOMPETENCIA.” Y “NON BIS IN IDEM, INOPERAN-
CIA DEL PRINCIPIO DE, CUANDO EL TRIBUNAL QUE CONOCE EN PRIMER TERMINO ES INCOMPETENTE.”. Décima Epoca, Semanario Judi-
cial de la Federacién y su Gaceta, libro XVIII, marzo de 2013, tomo I, Tesis: P XVI/2013 (10), p. 358.
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establecido que el requisito de agotar un procedimiento conciliatorio previamente al
inicio de un juicio se contrapone a la garantia de justicia pronta.*

Cabe senalar que esta tesis es anterior a la incorporacién de los mecanismos alter-
nativos para resolver controversias en el texto del articulo 17 constitucional. Asi, un
criterio mds reciente, a propdsito de un asunto penal, parece modificar esta posicién al
establecer la existencia de un derecho a los mecanismos alternativos para resolver
controversias.” En esa linea se ubica una decision todavia mds exirema que dispone

Seccion tercera | Volumen VI

*Justicia pronta y expedita. La obligatoriedad de agotar un procedimiento conciliatorio, previamente a acudir ante los
tribunales judiciales, contraviene la garantia prevista en el articulo 17 constitucional. El derecho fundamental contenido en
el segundo pérrafo del articulo 17 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, adicionado por reforma pu-
blicada en el Diario Oficial de la Federacién el diecisiete de marzo de mil novecientos ochenta y siete, garantiza que cual-
quier persona pueda acudir ante los tribunales y que éstos le administren justicia pronta y expedita, pues los conflictos que
surjan entre los gobernados deben ser resueltos por un 6rgano del Estado facultado para ello, ante la prohibicion de que los
particulares se hagan justicia por si mismos. Ahora bien, este mandato constitucional no permite que, previamente a la solu-
cién que se dé a las controversias, los gobernados deban acudir obligatoria y necesariamente a instancias conciliatorias, ya
que el derecho a la justicia que se consigna en éste no puede ser menguado o contradicho por leyes secundarias federales o
locales, sino Ginicamente por la misma Constitucién, la que establece expresamente cudles son las limitaciones a que estdn
sujetas las garantias individuales que ella otorga. Ademds, debe considerarse que la reserva de ley en virtud de la cual el
citado precepto constitucional sefiala que la justicia se administrard en los plazos y términos que fijen las leyes, no debe
interpretarse en el sentido de que se otorga al legislador la facultad para reglamentar el derecho a la justicia de manera
discrecional sino que, con esta reglamentacién, debe perseguir la consecucién de sus fines, los que no se logran si entre el
ejercicio del derecho y su obtencién se establecen trabas o etapas previas no previstas en el texto constitucional; por tanto,
si un ordenamiento secundario limita esa garantia, retardando o entorpeciendo indefinidamente la funcién de administrar
justicia, estar en contravencién con el precepto constitucional aludido. Novena Epoca, Pleno, SJE VI, julio de 1997, p. 15,
Tesis: P CXI1/97.

PMEDIOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS DE NATURALEZA PENAL. CORRESPONDE AL JUEZ DE LA CAUSA PROVEER
LO CONDUCENTE HASTA ANTES DE CERRAR LA INSTRUCCION (LECISLACION DEL ESTADO DE JALISCO). Si se atiende a que, conforme a
lo establecido en el articulo 17, parrafo tercero, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, del que surge
el articulo 56-Bis de la Ley de Justicia Alternativa del Estado de Jalisco, ante la premisa mayor de una solucién pronta,
completa, imparcial y expedita a un conflicto de naturaleza penal; asi como en los articulos 8. de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, se reconocen, a favor de los goberna-
dos, el acceso efectivo a la jurisdiceién del Estado, que es encomendada a tribunales que estdn expeditos para impartir
Justicia; y como derecho humano, la posibilidad de que los conflictos también puedan resolverse mediante los mecanismos
alternativos de solucién de controversias, siempre y cuando estén previstos por la ley, se sigue que, corresponde al Juez de
la causa proveer lo conducente, hasta antes de cerrada la instruccién, para que las partes acudan ante el Instituto de Justicia
Alternativa para el Estado de Jalisco, al establecerse en los mecanismos referidos la idea de que éstas son las duefas de su
propio problema (litigio) y, por tanto, quienes deben decidir la forma de resolverlo, por lo que pueden optar por un amplio
catdlogo de posibilidades, en las que el proceso es una mds; en el entendido de que los medios alternativos consisten en
diversos procedimientos mediante los cuales, las personas puedan resolver sus controversias, sin la intervencién de una
autoridad jurisdiccional, y consisten en la negociacién (autocomposicién), la mediacién, la conciliacion y el arbitraje (hete-
rocomposicién). Entre las consideraciones expresadas en la exposicién de motivos de la reforma constitucional al menciona-
do articulo 17 constitucional, publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 18 de junio de 2008, se encuentra la relativa
a que los mecanismos alternativos de solucién de controversias son una garantia de la poblacién para el acceso a una justicia
pronta y expedita que permiten, en primer lugar, cambiar al paradigma de la justicia restaurativa, propician una participacién
mas activa de la poblacién para encontrar otras formas de relacionarse entre si, donde se privilegie la responsabilidad per-
sonal, el respeto al otro y la utilizacién de la negociacién y la comunicacién para el desarrollo colectivo. Ast, ante tal contex-
to normativo, se concluye que tanto la tutela judicial como los mecanismos alternativos de solucién de controversias se esta-
blecen en un mismo plano constitucional y con igual dignidad, ademds de que tienen como objeto una finalidad idéntica, que
es, resolver hasta antes de cerrar la instruccion los diferendos entre los sujetos que se encuentren bajo el imperio de la ley.
Décima Epoca, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, libro VI, mayo de 2014, tomo II, Tesis: PC.IILP J/1 P (10.%),
p. 1331.
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que la omisién del juez de informar a las partes su derecho a recurrir a mecanismos
alternativos para solucionar su controversia, amerite la reposicién del proceso.*

El problema con este tipo de criterios es que comparan el derecho a la tutela ju-
risdiccional con la posibilidad de resolver un conflicto por una via alterna. Si bien las
vias alternas de solucién de conflictos en ciertos casos mejoran la calidad del acceso
a la justicia, es dificil sostener que las mismas puedan sustituir por completo el apa-
rato de imparticién de justicia, al grado de considerarlas un derecho semejante al de
la tutela jurisdiccional efectiva. Se trata de dos cuestiones completamente distintas. La
segunda, como ya se ha dicho, esté estrechamente ligada a la potestad del Estado como
titular del monopolio en el ejercicio del poder; la primera, en cambio, aparece como una
simple posibilidad sujeta completamente al arbitrio de las partes.”

Si bien no es posible establecer pardmetros precisos para saber cudndo se estd
frente a un problema de dilacién, si se pueden determinar lineamientos que permitan
medir esta cuestion. En pocas ocasiones se presentan interpretaciones mds extensivas
o se emplea el derecho interamericano para resolver este asunto. El criterio de un
tribunal administrativo, a propésito del problema de la justicia pronta, se apoya en una
decision de la Corte Interamericana para establecer pardmetros que determinen la
existencia de una dilacién: a) complejidad del asunto; b) actividad procesal del inte-
resado; ¢) conducta de las autoridades judiciales, y d) la afectacién generada en la
situacién juridica de la persona involucrada en el proceso.”® Criterios como los ante-

%°ACUERDOS REPARATORIOS. LA OMISION DEL JUEZ DE CONTROL DE CUMPLIR DESDE SU PRIMERA INTERVENCION CON SU OBLIGA-
CION DE EXHORTAR A LAS PARTES A CELEBRARLOS Y EXPLICAR LOS EFECTOS Y MECANISMOS DE MEDIACION Y CONCILIACION DISPONI-
BLES, VIOLA DERECHOS HUMANOS CON TRASCENDENCIA AL FALLO RECURRIDO, QUE ORIGINA LA REPOSICION DEL PROCEDIMIENTO
(NUEVO SISTEMA DE JUSTICIA PENAL EN EL ESTADO DE MORELOS). En el sistema de justicia penal basado en la oralidad, la media-
ci6n pretende instaurar una nueva orientacién, pues se postula como una alternativa frente a las corrientes cldsicas mera-
mente retributivas del delito a través de la imposicién de la pena y de las utilitaristas que procuran la reinsercién social del
imputado. En el caso de la conciliacién, ésta procura reparar el dafo causado a la victima, con lo cual, entre otros aspectos,
se evita el confinamiento del inculpado y que éste y la victima u ofendido del delito, continden con un procedimiento penal
que, si asf lo desean, puede culminar mediante la celebracién de actos conciliatorios. En concordancia, los articulos 204 a
208 del Cédigo de Procedimientos Penales del Estado de Morelos, definen al acuerdo reparatorio como el pacto entre la
victima u ofendido y el imputado, que tiene como resultado la solucién del conflicto a través de cualquier mecanismo idéneo,
cuyo efecto es la conclusién del procedimiento. Respecto a su trdmite, disponen que desde la primera intervencion, el Mi-
nisterio Piblico o, en su caso, el juez de control, invitard a los interesados a que lleguen a acuerdos reparatorios en los casos
en que procedan, y explicard los efectos y mecanismos disponibles. Si el pacto consensual se aprueba, su cumplimiento
suspenders el trdmite del proceso, asi como la prescripeion de la accién penal de la pretensién punitiva; empero, si el impu-
tado incumple sin causa justa dard lugar a su continuacién. Por ende, si los acuerdos reparatorios constituyen un medio para
la conclusién del procedimiento respecto de cierto tipo de delitos, donde es obligacién del Juez de control, desde su primera
intervencion, exhortar a las partes a celebrarlos, y explicar los efectos y mecanismos de mediacién y conciliacién disponi-
bles, es inconcuso que si omite hacerlo, viola derechos humanos con trascendencia al fallo recurrido, lo que origina la repo-
sicién del procedimiento. Décima Epoca, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, libro XXIV, septiembre de 2013,
tomo III, Tesis: XVIIL.40.3 P (10), p. 2437.

*"En el apartado relativo a los mecanismos alternativos se aborda la cuestién de su naturaleza a propésito de su distin-
ci6n de la jurisdiccién ordinaria.

PL.AZO RAZONABLE PARA RESOLVER. CONCEPTO Y ELEMENTOS QUE LO INTEGRAN A LA LUZ DEL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS. En relacién con el concepto de demora o dilacién injustificada en la resolucién de los asuntos, el articu-
lo 8, numeral 1, de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, coincidente en lo sustancial con el articulo 6 del

Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, establece que los tribu-
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riores permiten construir indicadores para acercarse a las circunstancias particulares
de cada asunto. Dadas las especificidades de los litigios, se crea la sensacién de que
una regla general para definir cudndo un litigio ha excedido un plazo razonable para
su solucion, parece dificil de alcanzar. El reto de los tribunales mexicanos en materia
de justicia pronta, es salir de los formalismos y generar interpretaciones capaces de
identificar este problema, que se encuentra con muchisima frecuencia en los procesos.

Respecto a los alcances del derecho a una justicia pronta, consagrados en el ar-
ticulo 17 de la Constitucién, el Poder Judicial Federal ha establecido que éste se
extiende a todos aquellos actos que pueden ser considerados como materialmente ju-
risdiccionales.” Asimismo, el derecho a la justicia pronta genera obligaciones no sélo

Seccion tercera | Volumen VI

para las autoridades jurisdiccionales, sino también para aquéllas encargadas de pres-
tar auxilio a la administracién de justicia.®

nales deben resolver los asuntos sometidos a su conocimiento dentro de un plazo razonable, como uno de los elementos del
debido proceso; aspecto sobre el cual la Corte Interamericana de Derechos Humanos, considerando lo expuesto por el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos, ha establecido cuatro elementos o pardmetros para medir la razonabilidad del plazo en
que se desarrolla un proceso: a) la complejidad del asunto; b) la actividad procesal del interesado; ¢) la conducta de las
autoridades judiciales, y d) la afectacién generada en la situacién juridica de la persona involucrada en el proceso. Ademés
de los elementos descritos, el tltimo de los tribunales internacionales mencionados también ha empleado para determinar la
razonabilidad del plazo, el conjunto de actos relativos a su trdmite, lo que ha denominado como el “anélisis global del pro-
cedimiento”, y consiste en analizar el caso sometido a litigio de acuerdo con las particularidades que representa, para deter-
minar si un transcurso excesivo de tiempo resulta justificado o no. Por tanto, para precisar el “plazo razonable” en la resolu-
cién de los asuntos, debe atenderse al caso particular y ponderar los elementos descritos, conforme a criterios de normalidad,
razonabilidad, proporcionalidad y necesidad, para emitir un juicio sobre si en el caso concreto se ha incurrido en una dila-
ci6n o retardo injustificado, ya que una demora prolongada, sin justificacién, puede constituir, por s{ misma, una violacién a
las garantias judiciales contenidas tanto en los aludidos articulos como en el numeral 17 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, por lo que el concepto de “plazo razonable” debe concebirse como uno de los derechos minimos
de los justiciables y, correlativamente, como uno de los deberes mds intensos del juzgador, y no se vincula a una cuestién
meramente cuantitativa, sino fundamentalmente cualitativa, de modo que el método para determinar el cumplimiento o no
por parte del Estado del deber de resolver el conflicto en su jurisdiceién en un tiempo razonable, se traduce en un examen
de sentido comin y sensata apreciacion en cada caso concreto. Décima Epoca, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, libro XV, diciembre de 2012, tomo 11, Tesis: 1.40.A.4 K (10), p. 1452.

“En el mismo sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos: caso “Baena Ricardo y otros vs. Panamd”,
sentencia del 2 de febrero de 2001, parr. 124 y 125.

“FUERZA PUBLICA. La omisién de su auxilio oportuno para cumplimentar las decisiones judiciales en materia civil,
implica violacién al articulo 17 constitucional (Legislacién del Estado de Yucatdn). Atento lo dispuesto por el articulo 17
constitucional, toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales que estdn expeditos para impartirla
en los plazos y términos que establezcan las leyes; asimismo, el articulo 4, fraccién 11, de la Ley Orgdnica del Poder Judicial
del Estado de Yucatdn, dispone que estdn obligados a prestar auxilio al Poder Judicial en la administracién de justicia la
Secretaria de Proteccion y Vialidad y la Policia Judicial del Estado, asi como las demds corporaciones policiacas en la enti-
dad; el articulo 5 siguiente, sefiala que el Ejecutivo del Estado facilitaré el ejercicio de las funciones que en su caso corres-
pondan a dichas autoridades y el articulo 47 del Cédigo de Procedimientos Civiles del Estado de Yucatén, establece que
cuando no se sefiala término para la prictica de un acto o para el ejercicio de algin derecho, se entenderdn concedidos tres
dias. En este orden de ideas, resulta claro que cuando las autoridades administrativas actian en auxilio de la funcién juris-
diccional, sus actos u omisiones estdn en aptitud de vulnerar los derechos subjetivos piblicos del gobernado relacionados
en el citado dispositivo constitucional, toda vez que aunque se trata de érganos formalmente administrativos, su interven-
cién en esa hipétesis estd inmersa en la funcién jurisdiccional. En consecuencia, cuando el secretario de Proteccién y Via-
lidad del Estado omite ejecutar de facto una orden del gobernador del Estado emitida en relacién con una resolucién de la
autoridad judicial dentro del término a que se refiere el articulo 47 del c6digo procesal mencionado, tal conducta se traduce

en el incumplimiento material de un mandato del 6rgano jurisdiccional, que se origina merced al ejercicio de un derecho
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La justicta completa

El mandato de justicia completa implica que los tribunales deben ser capaces de
satisfacer integramente las necesidades de los justiciables. En consecuencia, el de-
recho a una justicia completa supone el establecimiento de los tribunales y que éstos
resuelvan los asuntos que son sometidos a su jurisdiccién, de tal forma que propor-
cionen respuesta a todas las cuestiones controvertidas, y que sus decisiones sean
cumplidas.

En relacién con el establecimiento de los tribunales, la garantia de justicia com-
pleta dispone que el disefio del sistema judicial debe contener los recursos necesarios
para que las personas puedan reivindicar sus derechos, y la actuacién de los tribunales
debe hacer que las reivindicaciones legitimas efectivamente se satisfagan.”

En lo que respecta a la obligacién de los tribunales de resolver todos los puntos
controvertidos, hay que destacar primero que dicho derecho no garantiza una resolucién
favorable a las pretensiones del justiciable, sino que se refiere a que los tribunales
deben proporcionar una respuesta —favorable o desfavorable— a todas las pretensio-
nes expresadas por el justiciable.

Bajo esta perspectiva, la legislacién procesal y la jurisprudencia federal estable-
cen que las resoluciones deben satisfacer los principios de congruencia y de exhaus-
tividad. Por congruencia se entiende que la resolucién no sélo debe ser coherente
consigo misma, sino que debe referirse a la controversia planteada en el juicio. Por
exhaustividad se entiende que la resolucién debe resolver todas las cuestiones con-
trovertidas.®

promovido por un particular y, por ende, su emisién es violatoria de la garantia constitucional consagrada en el invocado
articulo 17 de la Carta Magna; sin que deba soslayarse que también incumple con lo establecido en la fraccién I del articulo
39 de la Ley de Responsabilidades de los Servidores Publicos del Estado de Yucatén, que sefala que para salvaguardar la
legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia que deben observar en el desempeiio de su cargo, dichos servidores
deberdn cumplir con la mdxima diligencia el servicio que les sea encomendado y abstenerse de cualquier acto u omisién que
cause la suspension o de ciencia de su servicio o implique abuso o ejercicio indebido de un empleo, cargo o comisién. No-
vena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, SJF, X, septiembre de 1999, p. 736, Tesis: XIV.20. J/21.

®La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha expresado lo siguiente: “Los recursos son ilusorios cuando se
demuestra su inutilidad en la practica, el Poder Judicial carece de la independencia necesaria para decidir con imparciali-
dad o faltan los medios para ejecutar las decisiones que dictan. A esto puede agregarse la denegacién de justicia, el retardo
injustificado en la decisién y el impedimento del acceso del presunto lesionado al recurso judicial”. Caso “Ivcher Bronstein
vs. Peri”, sentencia del 6 de febrero de 2001, parr. 137. En otro caso que involucré a México, la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos establecié que el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva no se satisface solamente con una resolucién
expedita, sino que la misma tiene que entrar al fondo del tema que se ha planteado. “...la decisién final establecié, sin mayor
fundamentacién en derecho, que las actuaciones de los funcionarios gubernamentales se ajustaron a la ley. De tal forma,
quedaron convalidadas las violaciones a los derechos humanos de los demandantes y se permitié la impunidad de los viola-
dores. En otras palabras, se negé a los sacerdotes el amparo de la justicia mexicana ante hechos violatorios de sus derechos
fundamentales, en transgresién a la garantia de la tutela judicial efectiva”. Caso 11,610. Loren Laroye Riebe Star (México),
Informe 49/99, 13 de abril de 1999, parr. 81.

“Sentencias de amparo, principios de congruencia y exhaustividad en los articulos 77 y 78 de la Ley de Amparo se
desprende que los principios de congruencia y exhaustividad que rigen en las sentencias de amparo, en esencia, estén refe-
ridos a que éstas sean congruentes no sélo consigo mismas, sino también con la litis y con la demanda de amparo, aprecian-

do las pruebas conducentes y resolviendo sin omitir nada, ni afadir cuestiones no hechas valer, ni expresar consideraciones

Comentario | Articulo 17

Introduccion histérica, texto vigente, comentario y trayectoria constitucional | 97



No obstante, en el caso del principio de exhaustividad los tribunales federales han
optado por acotar sus alcances en atencién a la forma en la que se presentan las pre-
tensiones de los justiciables.®

El derecho a la defensa como un elemento
de la tutela jurisdiccional efectiva

Seccion tercera | Volumen VI

Tradicionalmente, el derecho a la asistencia de un abogado ha sido reconocido como
una garantia para todo acusado en un proceso penal. No obstante, dadas las caracte-
risticas y la complejidad técnica de los procesos, sin perjuicio de su materia, es im-
portante reconocer que la comparecencia de una de las partes sin una debida asisten-
cia juridica la coloca précticamente en estado de indefensién. En este sentido, el
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva consagrado en el articulo 17 de la Consti-
tucién no se satisface cabalmente si no se garantiza que los justiciables puedan ser
efectivamente oidos.

En esta cuestion la Corte Interamericana ha sostenido que el derecho a la asesoria
de un abogado, como parte fundamental del debido proceso, se debe determinar como
resultado de las caracteristicas del propio proceso y del sistema juridico donde se
plantea la controversia.®* Dicho derecho también se ha identificado en favor de las
personas de escasos recursos.’

contrarias entre sf o con los puntos resolutivos, lo que obliga al juzgador, tratdndose del juicio de amparo contra leyes, a
pronunciarse sobre todas y cada una de las pretensiones de los quejosos, analizando, en su caso, la constitucionalidad o in-
constitucionalidad de los preceptos legales reclamados, sin introducir consideraciones ajenas que pudieran llevarlo a hacer
declaraciones en relacién con preceptos legales que no fueron impugnados. Novena Epoca, Primera Sala, SJE, XII, agosto de
2000, p. 191, Tesis: 1a. X/2000. Otra jurisprudencia semejante es: Congruencia y exhaustividad, principios de sus diferen-
cias y caso en que el laudo incumple el segundo de ellos. Novena Epoca7 Tribunales Colegiados de Circuito, SJE, XIX, febre-
ro de 2004, p. 888, Tesis: IV.20.T. J/44.

%Garantia de defensa y principio de exhaustividad y congruencia. Alcances. La garantia de defensa y el principio de
exhaustividad y congruencia de los fallos que consagra el articulo 17 constitucional no deben llegar al extremo de permitir
al impetrante plantear una serie de argumentos tendientes a contar con un abanico de posibilidades para ver cuél de ellos le
prospera, a pesar de que muchos entrafien puntos definidos plenamente, mientras que, por otro lado, el propio numeral 17
exige de los tribunales una administracién de justicia pronta y expedita, propésito que se ve afectado con reclamos como el
comentado, pues en aras de atender todas las proposiciones, deben dictarse resoluciones en simetria longitudinal a la de las
promociones de las partes, en demérito del estudio y reflexién de otros asuntos donde los planteamientos verdaderamente
exigen la mdxima atencién y acuciosidad judicial para su correcta decisién. Asi pues, debe establecerse que el alcance de la
garantia de defensa en relacién con el principio de exhaustividad y congruencia, no llega al extremo de obligar a los 6rganos
jurisdiccionales a referirse expresamente en sus fallos, renglén a renglén, punto a punto, a todos los cuestionamientos, aun-
que para decidir deba obviamente estudiarse en su integridad el problema, sino a atender todos aquellos que revelen una
defensa concreta con dnimo de demostrar la razén que asiste, pero no, se reitera, a los diversos argumentos que mds que
demostrar defensa alguna, revela la reiteracion de ideas ya expresadas. Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito,
SJE, XV, marzo de 2002, p. 1187, Tesis: VI.30.A. J/13.

'Opinién Consultiva OC-11/90, Excepciones al agotamiento de recursos internos, 10 de agosto de 1990.

%Kl Comité de Derechos Humanos establecié que las personas de escasos recursos tienen derecho a que un defensor
de oficio los asista para la presentacién de un recurso de inconstitucionalidad en contra de una sentencia. Caso “Kelly vs.

Jamaica Comunicacién”, No. 253/1987, 8/04/91, pérr. 5.10.
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En el caso mexicano, existen provisiones en la legislacién procesal que exigen la
intervencién de un abogado. Sin embargo, las mismas han sido consideradas inconsti-
tucionales al estimarse que constituyen una barrera para el acceso a la jurisdiccién.®

Desde una perspectiva general, es necesario reflexionar sobre la conveniencia de
incorporar el derecho a la defensa como un aspecto fundamental de la garantia de ac-
ceso a la tutela jurisdiccional efectiva. Si bien este derecho se reconoce ampliamente
en materia penal, no puede dejar de observarse que en la complejidad técnica de los
procesos, en practicamente todas las dreas del derecho, la comparecencia a un proce-
so sin la debida asistencia técnica se traduce practicamente en una indefension. En
esas circunstancias resulta muy dificil afirmar que el derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva se ha garantizado debidamente.

La ejecucion de las resoluctones

La ejecucién de la sentencia es una cuestién que forma parte necesaria del derecho a
la tutela jurisdiccional. En realidad, la cuestién de la ejecucion de las sentencias im-
plica un aspecto todavia més amplio del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva. Se
trata precisamente de la Gltima palabra de la expresién tutela jurisdiccional efectiva.
Es decir, los resultados del proceso jurisdiccional tienen como desenlace una solucién
efectiva de las controversias planteadas.

Bajo esta perspectiva, adquiere relevancia no sélo la ejecucion de las sentencias,
sino también la ejecucién de cualquier orden y mandato judicial, asi como los conte-
nidos de las mismas, en el entendido que se trata de disposiciones encaminadas a
resolver el conflicto. De esta manera, el derecho a la efectividad de la tutela jurisdic-
cional se integra con un elemento interno que se refiere a las caracteristicas de la re-
solucién o mandato judicial y con un elemento externo que se refiere a su ejecucion.

Respecto del elemento interno, éste suele quedar satisfecho con el cumplimiento
de los principios de congruencia y exhaustividad arriba mencionados. Sin embargo, los
principios parten de la idea de que ya hay una sentencia. En ese sentido, la existencia
de una sentencia que resuelva efectivamente lo planteado en el juicio, aparece como

“Profesiones. Inconstitucionalidad del articulo 119 del Cédigo de Procedimientos Civiles del Estado de México. La
exigencia del asesoramiento de un abogado para dar curso a las promociones judiciales hace practicamente ineficaz el dere-
cho de peticién garantizado en el articulo 8°. constitucional; anula el principio procesal universalmente consagrado, segin
el cual todo el que conforme a la ley estd en pleno ejercicio de sus derechos civiles puede comparecer en juicio; deja sin
efecto la garantia al derecho que tienen los particulares, de que los tribunales administren justicia en los plazos y términos
que fija la ley, garantia que establece el articulo 17 de la Constitucién de la Repablica, impidiendo al afectado obtener la
actividad jurisdiccional, Gnico medio de que se dispone para evitar que los particulares se hagan justicia por su propia mano,
y si, por un lado, se prohibe la autodefensa en materia civil, y por otro es cargo del Estado administrar justicia en forma
gratuita, ello no puede quedar supeditado a que el interesado disponga de los suficientes recursos econémicos para pagar a
quien lo patrocine ante los tribunales, en las causas que él intente o en las que figure como demandado. Estos razonamientos
son aplicables al articulo 119 del Cédigo de Procedimientos Civiles del Estado de México, ya que se trata de una disposicion
contraria a la Constitucién, puesto que previenen que toda promocién ante los tribunales sea respaldada por la firma de un

abogado. Sexta Epoca, Pleno, SJE 1.* parte, XCVIIL, p. 23.
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una obligacién para el juzgador. La jurisprudencia de los tribunales federales reconoce
esta obligacién.®

En cuanto al elemento externo, su satisfacciéon se deriva de las acciones encami-
nadas a hacer que las determinaciones de los jueces se cumplan.® Aqui la ejecucién
de la sentencia se presenta mds como una cuestién dispositiva que como una obliga-
cién del Estado en hacer que los mandatos judiciales se cumplan.® La jurisprudencia
establece como puntos de partida la obligacién de cumplir con las sentencias™ y el
deber de cumplirlas en forma inmediata.” A partir de dichas obligaciones, los criterios
establecen diversas consideraciones sobre la forma en que la sentencia puede hacerse
efectiva. En pocos casos se estima expresamente que el cumplimiento de las sentencias
debe hacerse de oficio. Tal es el caso de la justicia agraria.™

Seccion tercera | Volumen VI

“Tribunales Colegiados de Circuito. Deben observar el principio general de derecho que establece que ningiin érgano
Jjurisdiccional, siendo competente, estd facultado para abstenerse de resolver los asuntos que se presenten a su conocimiento,
ni para remitir el negocio a otro tribunal. Si bien es cierto que el ejercicio de la funcién jurisdiccional implica que cada
juzgador atienda a su propia conviccién y, por ello, no puede obligarse a los miembros de un Tribunal Colegiado de Circuito
a emitir sus votos de manera coincidente, con el Gnico propésito de fallar un asunto, también es verdad que esa libertad no
llega al extremo de permitirles se abstengan de resolver, pues el articulo 17 de la Constitucién federal garantiza esa decision,
la cual se entorpece cuando un expediente es remitido de un tribunal a otro, por imposibilidad para fallar al no existir con-
senso de sus miembros, porque esa abstencién del cuerpo colegiado, que provoca demoras y suspicacias, repercute no sélo
en detrimento del particular que busca justicia, sino de la sociedad, que exige la garantia de que los tribunales del Poder
Judicial de la Federacién actien con independencia, y de que no pese sobre ellos la sombra de presiones ajenas a su deber
que les impida declarar el derecho en todos los casos que se presenten a su conocimiento. Ademds, la aparente imposibilidad
para resolver los asuntos del conocimiento de los Tribunales Colegiados de Circuito no existe, porque la propia ley los auto-
riza tomar decisiones por mayoria de votos, por lo que siendo tres los integrantes de cada uno de esos 6rganos, y establecido
que necesariamente habrédn de dictar resolucién, siempre habrd posibilidad de alcanzar mayorfa respecto de cada uno de los
puntos juridicos que en orden de preferencia légica se vayan tratando. Luego, cuando los miembros de un Tribunal Colegia-
do de Circuito presenten diferentes posturas de solucién, ello no significa la imposibilidad para llegar a una decisién, ya que
aun cuando ésta no sea aprobada de manera undnime, y por mds que se presenten aspectos a consideracién del érgano cole-
giado, siempre serd factible que cada una de las propuestas se analice y decida por el tribunal en forma l6gica y por opciones
preferentes. En este orden, es dable concluir que los Tribunales Colegiados de Circuito deben observar el principio general
de derecho que establece que ningtin 6rgano jurisdiccional, siendo competente, estd facultado para abstenerse de resolver
un asunto, ni para remitir el expediente a otro tribunal, salvo los casos de incompetencia o de impedimento de dos 0 més de
sus miembros. Novena Epoca, Pleno, SJE X, noviembre de 1999, p. 48, Tesis: P LXXVIII/99.

%ACCESO A LA JUSTICIA. LA OBLIGACION DE REPARAR A LA PARTE QUEJOSA CUANDO SE HA CONCLUIDO QUE EXISTE UNA VIOLACION
A SUS DERECHOS HUMANOS, CONSTITUYE UNA DE LAS FASES IMPRESCINDIBLES DE AQUEL. Décima Epoca, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, libro XXIII, octubre de 2015, tomo 11, Tesis: 1.* CCCIX/2015 (10.), p. 1633.

“Acevedo Jaramillo vs. Pert, sentencia del 7 de febrero de 20006, pérrs. 216 a 220.

“Sentencias. Su cumplimiento es ineludible. De acuerdo con el contenido del articulo 17 constitucional, es una garan-
tia la plena ejecucion de las resoluciones que dicten los tribunales; en razén de ello, quien queda constrefiido al acatamien-
to de una sentencia no puede pretender eximirse de esa obligacién alegando alguna circunstancia ajena a la litis. Novena
Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, SJE, X, agosto de 1999, p. 799, Tesis: 1.70.A.20 K.

" Amparo, ejecutorias de. Su cumplimiento debe ser inmediato. Los articulos 104, 105, 106 y 107 de la Ley de Amparo,
que se refieren a la ejecucion de las sentencias dictadas en los juicios de garantias, no prevén ningtin caso de excepcién. Por el
contrario, se advierte que el espiritu de estas disposiciones legales es el de que las ejecutorias de amparo deben ser cumplimen-
tadas sin demora por las autoridades responsables, pues el restablecimiento de la garantia o garantias violadas, mediante la
ejecucion de la sentencia de amparo, es una cuestién legal de orden publico que no puede ser aplazada o condicionada a pro-
cedimientos ordinarios; estimarlo de otra forma es contrario a los fines del juicio de garantias y altera la jerarquia de las normas
juridicas. Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, SJE 111, marzo de 1996, p. 883, Tesis: IX.10.6 K.

“Tribunales agrarios. Estdn obligados a proveer de oficio la eficaz e inmediata ejecucién de sus sentencias. Novena

Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, SJE, XX, septiembre de 2004, p. 1896, Tesis: 1V.20.A.92 A
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En otros casos, la cuestién del cumplimiento de la sentencia se considera de orden
piblico™ y, consecuentemente, se determina que es viable suplir la deficiencia de la
queja en la que la parte afectada senala problemas en la ejecucién.” Precisamente
como consecuencia de la naturaleza de las sentencias, en el sentido de considerar que
su cumplimiento es de orden publico, una tesis establece que la falta de colaboracién
de otras autoridades, asistiendo en la ejecucién del mandato judicial, implica una
violacién al articulo 17 de la Constitucién.™

La justicta imparcial

La garantia de justicia imparcial contenida en el segundo parrafo del articulo 17 cons-
titucional, se encuentra estrechamente relacionada con el mandato de independencia
judicial contenido en el pérrafo tercero de dicho numeral. Bajo esa perspectiva, la
construccién de la imparcialidad requiere de la existencia de jueces que sean capaces
de generar resoluciones sin estar sujetos a ningtn tipo de interferencias, y sin estar
sometidos a presiones que busquen influir en el sentido de sus fallos. En consecuencia,
la independencia busca generar un marco apropiado para que los jueces resuelvan los
asuntos que les son turnados con absoluta imparcialidad.™

La independencia judicial puede ser dividida para su estudio en independencia
externa e independencia interna. La independencia externa se refiere a aquellas con-
diciones que se requieren para que los poderes judiciales generen una oferta jurisdic-
cional capaz de satisfacer las necesidades de los justiciables, sin sujelarse a influencias
externas. En el caso de la independencia interna, el objetivo es que los jueces, parti-
cularmente, tengan las condiciones que necesitan para conocer y resolver, de acuerdo
con su capacidad, los asuntos que les son planteados.

La Constitucién mexicana establece en otros articulos diversas provisiones desti-
nadas a garantizar la independencia judicial. Tal es el caso de aquéllas contenidas en
los articulos 94, 97, 100 y 116 fraccién 111, entre otros. La interpretacién de estas
provisiones en relacién con la garantia de justicia pronta, completa e imparcial conte-
nida en el articulo 17 de la Constitucién, ha generado una serie de garantias para los

“Sentencias de amparo. Su cumplimiento es de orden piblico, debiéndose evitar actuaciones o decisiones que lo difi-
culten o impidan. Octava Epoca, Tercera Sala, SJE, VII, junio de 1991, p. 99, Tesis: 3.* XCI/91.

“Inconformidad. La Suprema Corte de Justicia debe suplir la queja deficiente y examinar si se cumplié o no con la
sentencia. Novena Epoca, Segunda Sala, SJE, XIX, marzo de 2004, p. 323, Tesis: 2.%/]. 16/2004.

“Fuerza publica. La omisién de su auxilio oportuno para cumplimentar las decisiones judiciales en materia civil, im-
plica violacién al articulo 17 constitucional (Legislacién del Estado de Yucatdn). Novena Epoca, Tribunales Colegiados de
Circuito, SJE, X, septiembre de 1999, p. 736, Tesis: XIV.2.° J/21.

“El principio 2 de los Principios bdsicos relativos a la independencia de la judicatura, adoptados por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en 1985, establece: “Los jueces resolverdn los asuntos que conozcan con imparcialidad,
baséndose en los hechos y en consonancia con el derecho, sin restriccién alguna y sin influencias, alicientes, presiones,
amenazas o intromisiones indebidas, sean directas o indirectas, de cualesquiera sectores o por cualquier motivo”. El Esta-
tuto universal del juez aprobado en Taiwédn por la Unién Internacional de Magistrados en 1999, contiene disposiciones
anélogas.
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juzgadores, en el entendido de que su estabilidad beneficia el proceso de administracion
de justicia y consecuentemente se generan condiciones favorables para que los justi-
ciables reciban una mejor justicia.’™

De esta manera, las normas constitucionales, la legislacién secundaria y la juris-
prudencia que se produce al interpretarlas, coinciden en establecer garantias para
constituir un marco juridico orientado a asegurar que los jueces sean capaces de re-
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solver las controversias de forma pronta, completa e imparcial. Dicho marco juridico
es generalmente conocido como la carrera judicial.

El andlisis institucional de la carrera judicial permite encontrar elementos disena-
dos para incidir favorablemente en el desempeno de los juzgadores. Un primer ele-
mento es la garantia de seleccién. La garantia de seleccidn se relaciona con los me-
canismos disefiados para reclutar a los juzgadores y para definir las condiciones en
las que pueden ascender dentro del Poder Judicial. El método de seleccién més fre-
cuente es el concurso de méritos, en el que se busca encontrar a los candidatos més
preparados para desempenar la funcién jurisdiccional.

Un segundo elemento es la garantia de estabilidad. La garantia de estabilidad se
relaciona con cuestiones que tienen que ver con la remuneracién de los jueces, con su
permanencia en el servicio, con la supervision y control de su funcién y con su ads-
cripcién a una unidad jurisdiccional, entre otros aspectos. Por lo que respecta a la
remuneracion, la garantia de estabilidad se refiere no sélo a los salarios de los jueces,
sino también a las condiciones en las que pueden retirarse al concluir su servicio.

La cuestion de la permanencia en el servicio alude a las condiciones en que los
jueces se mantienen en el ejercicio del cargo. Resalta el tema de la duracién de sus
designaciones y, en su caso, el establecimiento de mecanismos para su ratificacién. La
supervision y el control se encuentran estrechamente relacionados con el régimen
disciplinario de los funcionarios jurisdiccionales.

En este caso, se requiere que los drganos encargados de realizar esta funcién la
lleven a cabo asegurando que los jueces cumplan adecuadamente su labor, pero sin
afectar su independencia para resolver los asuntos que les son planteados con absolu-
ta imparcialidad. En cuanto al tema de la adscripcion, es la manera en que los jueces
son destinados a una unidad jurisdiccional en particular, y las condiciones en las que
pueden ser cambiados a otras unidades.

Un tercer elemento es la profesionalizacién. En el caso de la garantia de profesio-
nalizacién, se centra en los mecanismos necesarios para la formacién y el desarrollo
de juzgadores debidamente capacitados para el ejercicio de su funcién. Esta labor
suele desarrollarse en centros de capacitacion judicial de los poderes judiciales.

"Ratificacién de jueces de distrito y magistrados de circuito. Es una garantia de estabilidad en el cargo y principal-
mente una garantia a la sociedad de contar con servidores idéneos para impartir justicia pronta, completa, imparcial y gra-
tuita que establece el articulo 17 de la Constitucién federal. Novena Epoua, Pleno, SJE XI, marzo de 2000, p. 102, Tesis: P
XXXIV/2000. Poderes judiciales de los estados. Criterios que la Suprema Corte ha establecido sobre su situacion, conforme
a la interpretacion de la fraccion III del articulo 116 de la Constitucién federal. Novena Epoca, Pleno, SJF, tomo XII, octubre

de 2000, p. 30, Tesis: P/J. 107/2000.
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Para cerrar el presente apartado sobre el derecho a la tutela jurisdiccional efec-
tiva, es preciso reconocer que la imparticién de justicia en México enfrenta muchos
problemas y dista mucho de garantizar una justicia accesible, eficaz, imparcial y pronta.
El reporte sobre justicia cotidiana, elaborado a partir de una consulta, senala, entre
otros, los siguientes problemas de la justicia: @) procesos largos, costosos, poco flexibles
o adaptables a las circunstancias; b) numerosos obsticulos tanto para el acceso a la
justicia como para que el resultado contribuya a solucionar efectivamente los problemas
de los ciudadanos; ¢) la justicia se percibe como lejana, resulta mayormente incom-
prensible para los ciudadanos y tiende a incrementar la desigualdad social; d) los
tribunales tienden a privilegiar la forma procesal sobre la resolucién de los conflictos,
y e) las personas que enfrentan un conflicto con frecuencia no saben a dénde acudir y
c6mo obtener servicios de asistencia juridica de calidad y bajo costo.” Los reportes,
tanto para justicia civil como para justicia penal, del World Justice Report asi lo hacen
ver.” De esta manera, el reto en los afios que vienen es asegurar que el derecho a la
tutela jurisdiccional efectiva sea una realidad en México.

Las acciones colectivas

La incorporacién de las acciones colectivas dentro del texto del articulo 17 de la Cons-
titucién, representa un avance clave desde el punto de vista del acceso a la justicia.?
La reforma implica la transicién hacia un sistema donde la tutela judicial efectiva no
se limita a la proteccién de intereses individuales. El reconocimiento de las acciones
colectivas abre la posibilidad de hacer justiciables diversas cuestiones que tradicio-
nalmente quedaban al margen de la accién judicial.

Para tratar estas cuestiones, primero presentaré unas consideraciones en torno a
los intereses difusos y colectivos. Posteriormente, me concentraré en los mecanismos
procesales disenados para hacer justiciables dichos derechos. En la Gltima parte, me
refiero a los alcances del texto constitucional por el que se regulan estas acciones.

El derecho procesal y los intereses difusos y colectivos

Las acciones colectivas se originaron en Estados Unidos de América (Hensler, 2000:
10).% Su incipiente desarrollo en el resto del mundo se debe principalmente a la labor
de la doctrina italiana, que fue la primera en interesarse en este tipo de instituciones

®Véase Lopez Ayllon, 2015.

“Véase http://worldjusticeproject.org.

8Tas acciones colectivas establecidas en el articulo 17 de la Constitucién, se complementan con la reforma al articulo
107 fraccién I, publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 6 de junio de 2011, donde se establece la posibilidad de
que se planteen amparos colectivos.

81Si bien estos autores mencionan los origenes del litigio colectivo en Inglaterra, la regulacién contemporanea de las
acciones colectivas aparece en los Estados Unidos a finales del siglo XIX.
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procesales (Gidi, 2004a: 18).%*> Las acciones colectivas son mecanismos que buscan
generar economia procesal, facilitar el acceso a la justicia y contribuyen a la eficacia
del derecho (Gidi, 2004b: 1-2).

Las acciones colectivas aparecen como un mecanismo procesal disefiado para la
gestion de un litigio donde se controvierten cuestiones que atafien a un grupo determi-
nado o indeterminado de personas que consideran haber sufrido un dafio a cargo de un
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tercero.® Este mecanismo permite que los costos de tramitacién del proceso se reduz-
can, lanto para las partes como para el tribunal encargado de conocer el caso. Asi, en
las partes y el tribunal se generan economias de escala, toda vez que se lleva a cabo
un solo juicio y no una suma indeterminada de procesos.

Las acciones colectivas también constituyen una via para facilitar el acceso a la
justicia por otras razones. Son mecanismos procesales que se emplean para la tutela
de derechos difusos y colectivos. En el primer caso, se trata del derecho que tienen los
integrantes de un conjunto de personas para reclamar una determinada afectacién. Las
personas que pertenecen a dicho conjunto no se encuentran organizadas ni necesaria-
mente guardan vinculos entre si.®*

En el segundo caso, se trata de los derechos de un grupo de personas que mantie-
ne vinculos que los identifican como un colectivo y que han sufrido una afectacién que
les es comiin (Ovalle Fabela, 2004: VIII).* Tanto en el caso de los intereses difusos
como en el de los colectivos, las vias procesales tradicionales resultan limitadas, toda
vez que su diseno responde a esquemas que pretenden solucionar necesidades indivi-
duales (Felstiner et al., 1981).%

En cambio, mediante las acciones colectivas se genera un modelo de representacién
en el que los intereses de todos los miembros de un grupo de personas pueden parti-
cipar en la reclamacién y beneficiarse de sus efectos.?” El mecanismo permite que la
justicia conozca de cuestiones que afectan a un conjunto de personas, cuyos integran-
tes en lo individual no necesariamente estdn dispuestos a invertir en perseguir una
reclamacion.

#Este autor menciona los trabajos de Michele Taruffo, Mauro Cappelletti y de Vincenzo Vigoriti.

8A falta de un mecanismo como la accién colectiva, serfa necesario que cada una de las partes agraviadas por el acto
que se reclama presente su propia queja y solicite la reparacién del dafio que le ha sido generado.

#Tipicamente el caso de los consumidores. Muchos consumidores pueden adquirir un mismo bien; sin embargo, ello
no implica que se encuentran organizados para reclamar los dafios que determinado bien les puede generar.

5 Al efecto cita a Vigoriti, quien sostenia lo siguiente: “Las dos férmulas conciernen a procesos de agregacién de los
intereses individuales e indican dos estadios diversos de fenémenos homogéneos en la sustancia. A nivel simplemente difu-
so faltan los mecanismos de coordinacién de las voluntades, no se han establecido los vinculos que pueden dar un cardcter
unitario a un conjunto de intereses iguales; a nivel colectivo existe en cambio una organizacién, en el sentido de que existen
instrumentos de direccién y de control, y la dimensién supraindividual de los intereses adquiere su precisa relevancia
juridica”.

8Kl proceso de toma de decisién para iniciar un reclamo por la via judicial es complejo y exige conocimientos, acceso
a informacién y disponibilidad de tiempo. Las personas que integran un colectivo no necesariamente coinciden en intereses,
en recursos y en motivaciones.

5Los esquemas para la formacion de la representacion en las acciones colectivas pueden ser muy variados. Pero al
margen de la forma que se le dé desde el punto de vista procesal, resulta necesario que su integracién no resulte gravosa. De
otra manera, las ventajas de los procesos colectivos pueden desvanecerse a la luz de la existencia de formalismos para la
generacion de representacion.
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La regulacion constitucional mexicana

La reforma del articulo 17 constitucional por la que se introdujeron las acciones co-
lectivas, contiene dos elementos relevantes. En primer lugar, dispone que la regulacién
del acceso a la justicia en esta materia sea competencia del Congreso de la Unién. En
segundo lugar, establece una jurisdiccién exclusiva para conocer dichos procesos
en favor del Poder Judicial federal. Ambas cuestiones se tratan a continuacién.

Por lo que respecta al primer punto, conviene tener en cuenta que el ambito ma-
terial de las acciones colectivas suele ser el del derecho civil.® El texto de la Consti-
tucién plantea una redaccién de corte restrictivo, en donde cede al legislador federal
la potestad para determinar los supuestos, los alcances y las vias para hacer efectivo
el derecho a iniciar acciones colectivas.

Sin embargo, el problema préctico de esta medida es que no reconoce que el grue-
so de los problemas civiles que surgen en el pais es competencia de las entidades fe-
derativas. Asi, teniendo en cuenta el mandato constitucional, puede ocurrir que una
cuestién relacionada con el planteamiento de una accién colectiva se sustente en un
derecho que tenga su base en un cédigo civil local. En esas condiciones, la legislacién
sustantiva serd local y la adjetiva federal.

También queda abierta la pregunta que se refiere a la posible exclusién de los le-
gisladores de las entidades federativas, como posibles reguladores de acciones colec-
tivas en el 4&mbito de sus competencias. Es decir, éel texto del 17 de la Constitucién
representa una barrera que restringe la participacién de las entidades federativas en
la regulacién de este tipo de procesos?

Para responder las preguntas anteriores, conviene tener en cuenta que el texto de
la Constitucién contiene disposiciones semejantes a las que se comenta en materia
de distribucién de competencias. Un ejemplo es el caso de la legislacién mercantil en
términos de lo establecido en la fraccién X del articulo 73 de la Constitucién. Incluso,
existe un caso estrechamente ligado al de las acciones coleclivas, que es el de la in-
corporacién de los derechos de los consumidores en el articulo 28 de la Constitucién.*

No obstante, tanto en el caso de la materia mercantil como en el de los derechos
de los consumidores, la Constitucién hace reserva en materia de legislacién sustantiva.
El caso de las acciones colectivas es eminentemente adjetivo. Esto no es una cuestién
menor, toda vez que el drea donde tipicamente opera el litigio colectivo es la respon-
sabilidad civil. Asi, desde una interpretacion literal del texto constitucional parece que
las entidades federativas no tienen competencia para legislar en temas adjetivos sobre
acciones colectivas. Sin embargo, si pueden hacerlo en temas sustantivos. Los alcances
de la legislacién sustantiva son los que no quedan claros.

%Como se ha visto lineas arriba, las acciones colectivas se desarrollan como vias procesales que facilitan el reclamo
de daiios principalmente a través de la via civil.

#Incluso hay temas donde las esferas de competencia en materia federal se tornan muy complejas. Por ejemplo, en el
caso de las actividades financieras los temas de proteccién a consumidores estdn a cargo de entidades especialidades, y a la

Procuraduria Federal del Consumidor le corresponden funciones de menores en esas materias.
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Eventualmente, los dos temas deberdn ser resueltos por la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacién. Una solucién viable para el caso puede ser: realizar una interpre-
tacién conforme al mandato constitucional en el sentido de que la garantia establecida
en el articulo 17 constitucional se refiere al &mbito federal, pero que ello no excluye la
posibilidad de que las entidades federativas establezcan procesos colectivos en el
ambito de sus competencias.
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El fundamento de la decisién serfa la proteccién del derecho a la tutela judicial
efectiva y al recurso efectivo. Bajo este razonamiento no se puede sostener que la
cldusula del articulo 17 de la Constitucién resulte excluyente. El propésito de su in-
corporacién al texto constitucional es asegurar que las colectividades afectadas cuen-
ten con una via federal para su solucién, pero ello no excluye la posibilidad de que
las legislaturas locales instauren procesos andlogos. Lo contrario implicaria reducir
los alcances del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, toda vez que se limitaria
la posibilidad de que las entidades federativas legislaran sobre esta materia, como de
hecho lo hacen.”

Por lo que respecta al tema de la jurisdiccidn, la solucién puede ser andloga. Es
decir, en tanto no exista regulacion en las entidades federativas, el Gnico mecanismo
viable ser4 la via federal. Sin embargo, cuando las entidades federativas cuenten con
procesos que permitan el litigio de intereses colectivos, los actores podrdn tener la
opcidn de escoger el foro en el que desean litigar: federal o local. Desde el punto de
vista sustantivo, la competencia debe establecerse en funcién de las materias y la
distribucién constitucional.

Mecanismos alternativos de solucién de controversias

Los mecanismos alternativos de solucién de controversias son un conjunto de procedi-
mientos disenados para permitir que las partes enfrentadas en un conflicto puedan
encontrar una solucién, sin necesidad de tener que acudir a un proceso jurisdiccional
tradicional. Las partes aceptan voluntariamente participar en estos procedimientos.
Entre los argumentos empleados para sostener la viabilidad del uso de la justicia al-
ternativa, se encuentra la perspectiva de generar vias que proporcionen a los justicia-
bles soluciones més adecuadas a los problemas que tienen, y un servicio de solucién
de conflictos menos tecnificado y més facil de comprender.

En muchas ocasiones se suele considerar que la via jurisdiccional tradicional no
es capaz de proporcionar una solucién adecuada al problema que se le somete, que
dicha solucién no se produce con la suficiente oportunidad o que la falta de consenso
en la solucién planteada por la via jurisdiccional requiere de una ejecucion forzosa o
de vigilar su cumplimiento. A diferencia de estos escenarios, se sostiene que los me-
canismos allernativos privilegian la construccién de un consenso entre las partes, de

“Véase por ejemplo, el caso del estado de Puebla. El Cédigo de Procedimientos Civiles contiene disposiciones disefia-
das para regular la tutela de derechos colectivos. Véase articulo 12 de dicho ordenamiento.
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tal forma que las soluciones pueden confeccionarse en funcién de los intereses y las
necesidades de las mismas y en un ambiente de colaboracién.

Bajo esta modalidad se incluyen figuras como el arbitraje,”’ la mediacién” y la
conciliacién.” Este tipo de mecanismos no son novedosos en la practica juridica mexi-
cana. Desde hace varios afios se emplean con diversas modalidades. Su primera ma-
nifestacién fue el arbitraje. Esta figura se encuentra regulada en la codificacién proce-
sal civil desde hace mucho tiempo. Sin embargo, hasta hace poco su empleo era
escaso. En tiempos recientes la situacién ha cambiado. El arbitraje ha empezado a
observarse con méis frecuencia. Asimismo, se ha extendido el empleo de instancias
como la conciliacién y la mediacion.

La reforma a la Constitucién tiene una mayor relacién con el incipiente empleo de
la mediacion y la conciliacién en sede judicial. Pero también se relaciona con la tran-
sicién hacia un sistema penal acusatorio.” Para el tratamiento del parrafo correspon-
diente del articulo 17 de la Constitucién, primero se presentan algunas consideraciones
en torno al empleo de los mecanismos alternos para resolver controversias. Posterior-
mente, el comentario aborda directamente el texto del precepto constitucional.

El desarrollo de los medios alternativos para resolver controversias aparece duran-
te los afios setenta en Estados Unidos. Esta corriente tenia dos planteamientos torales.
El primero aludia a la necesidad de acercar los procesos de resolucién de conflictos a
la poblacién. Se propugnaba por la desformalizacién de la justicia y por la construceién
de mecanismos capaces de generar soluciones més adecuadas al tipo de problemas que
enfrentaba la poblacion.

Una idea fundamental era fortalecer a las comunidades mediante la generacién
de mecanismos capaces de resolver sus problemas en el seno de las mismas. En esta
corriente se inscribia también la perspectiva de mejorar el acceso a la justicia. Bajo el
amparo de estas ideas surgieron diversos proyectos que se enfocaron en la atencién de
necesidades comunitarias (Merry y Milner, 1995: 3 y ss.).

El segundo planteamiento veia en el empleo de los mecanismos alternativos una
herramienta para mejorar la eficiencia en el manejo de los conflictos. Frente a un pe-
sado, lento y costoso aparato de justicia, los mecanismos alternos aparecen como medios
rdpidos, eficientes y baratos para encontrar solucién a los conflictos.

' Arbitraje: Método Alterno adversarial regulado por el Cédigo de Procedimientos Civiles del Estado, mediante el cual
uno o més prestadores de servicios de métodos alternos emiten un laudo obligatorio y definitivo para los participantes en
conflicto, con objeto de finalizar un conflicto. (Fraccién XI, articulo 2° de la Ley de Métodos Alternos para la solucién de
Conlflictos del estado de Nuevo Ledn).

“Mediacién: Es el mecanismo voluntario mediante el cual los Intervinientes, en libre ejercicio de su autonomfa, bus-
can, construyen y proponen opciones de solucién a la controversia, con el fin de alcanzar la solucién de ésta. El Facilitador
durante la mediacién propicia la comunicacién y el entendimiento mutuo entre los Intervinientes. Articulo 21 de la ley na-
cional de mecanismos alternativos de solucién de controversias en materia penal.

“Conciliacién: Es el mecanismo voluntario mediante el cual los Intervinientes, en libre ejercicio de su autonomia,
proponen opciones de solucién a la controversia en que se encuentran involucrados. Ademds de propiciar la comunicacién
entre los Intervinientes, el Facilitador podrd, sobre la base de criterios objetivos, presentar alternativas de solucién diversas.
Articulo 25 de la ley nacional de mecanismos alternativos de solucién de controversias en materia penal.

“La reforma constitucional publicada el 10 de febrero de 2014 otorgé al Congreso de la Unién para expedir una ley

nacional de mecanismos alternativos en materia penal. La ley en cuestién fue publicada el 29 de diciembre de 2014.
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Adicionalmente, se esperaba que el creciente empleo de mecanismos alternos
incidiera en la reduccién de la demanda de justicia en los tribunales, y asi terminar
con problemas como la permanente saturacién de las instancias judiciales. Esta linea
de pensamiento constituy6 la base para el desarrollo de diversos proyectos de justicia
alternativa, operados bajo el control de organizaciones judiciales (Stone, 2000: 2-5).

A principios de los afos noventa, los mecanismos alternativos para resolver contro-
versias se convirtieron en pilares de los procesos de reforma judicial en el mundo (Ham-
mergren, 2008: 92 y ss.). En México, el movimiento apareci6 en 1997 con la puesta en
funcionamiento del centro de justicia alter- nativa del Poder Judicial del estado de Quin-
tana Roo.” A partir de entonces, la mayorfa de los poderes judiciales de las entidades
federativas han establecido mecanismos similares.” En estos casos el foco de atencién

Seccion tercera | Volumen VI

de los centros de resolucién de conflictos fue la justicia familiar, civil y mercantil.

La discusién de la transicién a un proceso penal acusatorio inicié en México hacia
2004.”" Uno de los elementos clave de la discusién tiene que ver con la incorporacion
de salidas alternas al proceso penal. La introduccién de este tipo de salidas permite
generar soluciones en los conflictos penales sin tener que llegar necesariamente a
juicio (Stippel y Marchisio, 2002: 24 y ss.).

Bajo esta perspectiva, los operadores del sistema de justicia penal incorporaron en
su reforma la implementacién de la mediacién como un mecanismo para generar sali-
das alternas. Las estadisticas sobre el empleo de mecanismos alternos en el nuevo
proceso penal, indican un empleo desigual de los mismos.”® Desde el punto de vista
legislativo, los avances en la regulacién también son claros.”

De esta manera, el empleo de mecanismos alternativos para solucionar conflictos
en México se divide en tres grandes ramas: el arbitraje, la mediacién en materia civil,
mercantil y familiar, y la mediacién en materia penal. El parrafo en comento tiene
especial relacién con el empleo de mecanismos alternos en cuestiones civiles y pena-
les. Al efecto, el mandato constitucional que establece que las leyes deben prever la
existencia de mecanismos alternativos de solucién de controversias, debe entenderse
como la obligacién de contar con legislacién que regule la forma en la que este tipo de
mecanismos debe relacionarse con el sistema de justicia tradicional.

%La primera regulacién en materia de mecanismos alternativos para la resolucién de conflictos se publicé en el estado
de Quintana Roo en 1997.

“En menos de 10 afios, més de la mitad de las entidades federativas ya contaban con un programa de solucién alterna
de conlflictos en operacién. En 2005 existian oficinas en los poderes judiciales de Aguascalientes, Baja California Sur, Cam-
peche, Coahuila, Colima, Distrito Federal, Estado de México, Guanajuato, Michoacdn, Nuevo Leén, Oaxaca, Puebla, Queré-
taro, Quintana Roo, Sonora, Tabasco y Tamaulipas. En la actualidad son excepcionales los poderes judiciales que no cuentan
con este servicio.

"Las iniciativas de reformas a la legislacién procesal penal, presentadas por el presidente Vicente Fox Quesada al
Senado de la Reptblica el 29 de marzo del 2004, pueden tomarse como el punto de partida de la discusién en México.

%Véase Comité para la Evaluacién y Seguimiento de la Implementacién del Nuevo Sistema de Justicia Penal de Corte
Acusatorio. Grupo Técnico Especializado, Informe semestral de las acciones, actividades y resultados, Setec, México, octubre
de 2015.

?Véase la Ley Nacional de Mecanismos Alternativos de Solucién de Controversias en Materia Penal.
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El mandato constitucional exige definir cuestiones como los requisitos para reali-
zar funciones de conciliador o de mediador. Otra cuestién relevante es determinar los
alcances y efectos que estas vias pueden tener sobre los procesos jurisdiccionales or-
dinarios. También es necesario que se determinen los efectos de los acuerdos a los que
se lleguen con motivo del empleo de este tipo de mecanismo.'™

Por lo que respecta a las primeras dos cuestiones, las legislaciones vigentes en las
entidades federativas contienen disposiciones que las regulan. De esta manera, se
prevé la forma en la que los mediadores pueden certificarse para ejercer dicha funcién.
El proceso de certificacién define también el perfil que se espera tengan los aspirantes
a ser mediadores.'”" Incluso, existen ordenamientos que exigen la existencia de una
autorizacién para ofrecer servicios de mediacién y conciliacién.'®

Respecto a los procesos en si mismos, hay disposiciones que regulan las cuestiones
en materia de mecanismos alternos.'” También las hay que senalan la forma en que los
acuerdos pueden ejecutarse. Para ello, las leyes de varias entidades conceden el ca-
ricter de cosa juzgada a los acuerdos a los que voluntariamente llegan las partes.'*

En caso de la justicia penal, el articulo 17 de la Constitucién indica que las leyes
que regulen mecanismos alternos deben explicitar los casos en que se requiere que un
juez intervenga para validar los convenios. La medida pretende asegurar que las partes
que concurran a la mediacién o a la conciliacién conozcan los alcances de lo que
acordaron y que no resulte desproporcionado para alguna de las partes, que no existan
abusos y que no se afecte el interés publico.

Los juicios orales

El quinto pérrafo del articulo 17 de la Constitucién dispone que las sentencias que
pongan fin a los procedimientos orales deban ser explicadas en audiencia piblica,
previa citacién de las partes. La medida se sitda en el contexto de las reformas por las
que se establece un proceso penal acusatorio en el texto de la Constitucién.'*”

El mandato constitucional pretende salvaguardar tres cuestiones. En primer lugar,
se refiere a la oralidad, misma que se identifica mds como una técnica de comunicacién
procesal que como una garantia del debido proceso en materia penal. En segundo lugar,
alude al principio de inmediacién, que se enfoca en asegurar que la comunicacién
entre las partes y el juez sea directa y que la sentencia sea precisamente el resultado

10 Estas cuestiones son tratadas en la mayorfa de las leyes que regulan la existencia de mecanismos alternativos en las
entidades federativas. Un ejemplo puede ser el caso de Guanajuato, donde existen disposiciones tanto en la Constitucién del
estado como en la ley estatal de la materia.

"""Por ejemplo, véase el articulo 10 de la Ley de Métodos Alternos para la Solucién de Conflictos del estado de Nuevo
Leon.

102V gase articulo 3 de la Ley de Justicia Alternativa del estado de Guanajuato.

1%Véase el articulo 3 de la Ley de Métodos Alternos para la Solucién de Conflictos del estado de Nuevo Leén.

!"Para los asuntos civiles, véase el articulo 4 de Ley de Justicia Alternativa del estado de Guanajuato.

1%Reforma publicada el 18 de junio de 2008.
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de dicha comunicacién. En tercer lugar, garantiza el principio de publicidad del pro-
ceso penal, en este caso, en lo que se refiere a la sentencia.

La oralidad en el proceso penal se presenta como la via que permite que exista comu-
nicacién entre las partes y que se genere un debate efectivo. El debate oral hace posible
exponer las posturas diferenciadas de las partes y les da oportunidad para generar argu-
mentos que convenzan a los juzgadores. A través de la oralidad también se puede tener
una mejor aproximacién a la manera en la que se desahogan las pruebas que aportan las
partes. Permite interrogar con mayor precisién a los testigos y garantiza la fluidez de las
audiencias. Por estas razones, la oralidad aparece como un medio que permite hacer efec-
tivos principios como el de la inmediacién, la concentracion, la contradiceién y la publi-
cidad, que pueden ser efectivos en los procesos (Gonzélez Alvarez, 1996: 89 y ss.).

Por lo que respecta a la inmediacion, el precepto constitucional resguarda el prin-
cipio de unidad entre el debate y la sentencia (Maier, 2002: 657). Esto significa que la
determinacién que se da para concluir con un juicio penal no puede desligarse en forma
alguna de lo que ocurrié dentro del desarrollo del proceso. En el entendido que todo el
proceso se desarrollé frente al juez o a los jueces encargados de emitir la resolucion.

De esta manera, la resolucién se presenta como la respuesta que dan los jueces al
debate que se produjo entre las partes durante el desarrollo del juicio. Precisamente,
por tener tal cardcter se exige que la respuesta se produzca en un momento que resul-
te inmediato a la conclusién del debate. Para tal efecto, la legislacion procesal penal
suele establecer que los jueces deberdn retirarse a deliberar la conclusién del proceso
y, acto seguido, comunicar su resolucién.'®

Seccion tercera | Volumen VI

Una vez comunicada la resolucién, los
jueces cuentan con algunos dias para publicar la redaccién definitiva del fallo.

Por dltimo, conviene hacer mencién del principio de publicidad, a propésito de la
obligacién de los jueces de hacer piblicas sus resoluciones en los términos estableci-
dos en el parrafo en comento. La publicidad del proceso penal es una garantia tanto
para el procesado como para la sociedad en general. En el primer caso, la publicidad
reduce la posibilidad de que el procesado en una causa penal sea victima de abusos y
arbitrariedades.

En el segundo caso, la publicidad permite que la sociedad conozca la manera en
la que funciona el sistema de justicia penal y los resultados de los procesos. Y genera
informacién para conocer las razones por las que se consideran responsables o absuel-
tos de la comision de delitos. Asimismo, permite constatar que cuando se acredita a
alguien como responsable de la comisién de un delito, recibe una pena. El principio
de publicidad se reconoce en diversos instrumentos que regulan el proceso penal.'”?
En el caso de la publicidad de las sentencias, el articulo 14 pérrafo primero, del Pacto
internacional de los derechos civiles y politicos, establece expresamente la necesidad
de hacer publicas las sentencias en los procesos penales.'™®

1%Véase articulo 400 y siguientes del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales.

07Por mencionar algunos, el primer parrafo del articulo 20 de la Constitucién. El articulo 8 parrafo quinto de la Con-
vencién Americana de Derechos Humanos.
1%“Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendrd derecho a ser ofda pa-

blicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la
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La defensoria pablica

El séptimo pérrafo del articulo 17 de la Constitucién se refiere a la necesidad de garan-
tizar la existencia de un servicio de defensa publica de calidad. De este mandato se
derivan dos cuestiones. La primera tiene que ver con el derecho que tienen todas las
personas a contar con un defensor piblico de calidad. El segundo es la obligacién de la
Federacion y las entidades federativas de establecer un servicio profesional de carrera
para los defensores piblicos, y de asegurarles una remuneraciéon adecuada, como una
condicién necesaria para establecer un servicio de defensorfa ptblica de calidad.

Por lo que respecla a la necesidad de garantizar un servicio de defensa puablica de
calidad, conviene tener en cuenta que este pdrrafo se relaciona con lo establecido en
la fraccién VIII, apartado B, del articulo 20 Constitucional (Maier, 2002: 550-551).'%
También se relaciona con la garantia de justicia completa establecida en el segundo
pérrafo del articulo 17 en comento, como ya ha quedado asentado lineas arriba.

Sin embargo, lo relevante de este pasaje es que proporciona las bases para establecer
un pardmetro que permita medir la calidad de la defensa piblica. De esta manera, los
procesados pueden reivindicar el derecho de contar con defensores preparados y capa-
ces.'!? Las inasistencias y los cambios en la integracion de la defensa pueden constituir
elementos que permitan presumir que el servicio de defensa ptiblica no es de calidad.'"!

substanciacién de cualquier acusacién de cardcter penal formulada contra ella o para la determinacion de sus derechos u
obligaciones de cardcter civil. La prensa y el pablico podrén ser excluidos de la totalidad o parte de los juicios por conside-
raciones de moral, orden publico o seguridad nacional en una sociedad democritica, o cuando lo exija el interés de la vida
privada de las partes o, en la medida estrictamente necesaria en opinién del tribunal, cuando por circunstancias especiales
del asunto la publicidad pudiera perjudicar a los intereses de la justicia; pero toda sentencia en materia penal o contenciosa
serd publica, excepto en los casos en que el interés de menores de edad exija lo contrario, o en las acusaciones referentes a
pleitos matrimoniales o a la tutela de menores”.

19Esta fraccién reconoce la necesidad de garantizar la existencia de una defensa técnica en todo proceso penal.

"1%Desde el punto de vista formal, puede citarse la siguiente tesis sobre defensa adecuada: Defensa adecuada. Forma-
lidades que debe observar el tribunal de alzada al designar al defensor de oficio (Legislacion del Estado de Tabasco). El
tribunal de alzada antes de abrir el procedimiento a prueba y previo a la celebracién de la audiencia de ley, al designar al
defensor piblico, debe observar las directrices siguientes: a) Designar defensor de oficio de su adscripcién sefialando su
nombre y apellidos (para que el reo identifique a la persona que defenderd sus intereses); b) Requerir expresamente al de-
fensor para que acepte el cargo y proteste su desempeifio en términos de los articulos 163 del Cédigo de Procedimientos Pe-
nales para el Estado de Tabasco y 21, fraccién I, de la Ley de Defensoria de Oficio del propio Estado, y ¢) Vigilar que esa
aceplacion y protesta se lleven a cabo (en el entendido de que puede ser tdcita o expresa); todo lo cual es relevante porque
ninguna de las garantias del reo durante el proceso penal, incluyendo la segunda instancia, puede concebirse como un mero
requisito o formalidad superficial, sobre todo si se trata de salvaguardar la garantia de defensa que, para ser eficaz y permi-
tirse su instrumentacién, requiere de la real participacién del defensor en el procedimiento, pues ese derecho fundamental
ha de interpretarse en el sentido de que la persona que acude a la apelacién en un proceso penal, cuente con la ayuda
efectiva del defensor legal, sea particular o de oficio. Novena Epoca, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
XXXIIL abril de 2011, p. 1296, Tesis: VIL1.* (IV Regién), 17 P.

" Una tesis donde se adelantan algunos elementos que pueden indicar calidad en la defensa: Audiencia de vista en
primera instancia. Su celebracién con la presencia del defensor piablico designado oficiosamente en el acto por el juez del
conocimiento, en virtud de la inasistencia del defensor particular nombrado por el inculpado, implica una violacién a la
garantia de defensa adecuada prevista en la fraccién IX del apartado A del articulo 20 de la Constitucién federal (Legislacion
del Estado de Chiapas). El articulo 330 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Estado de Chiapas, regula la forma en

que debe celebrarse la audiencia de vista en primera instancia. En relacién con la asistencia de las partes a tal diligencia,
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Incluso es posible pensar en la calidad de los argumentos que se presentan como ele-
mentos para considerar que no hubo una defensa de calidad.'?

Respecto de la obligacién de establecer un servicio profesional de carrera, la dis-
posicién constitucional representa un avance fundamental para la consolidacién de los
servicios de defensorfa. Dicha disposicién puede tener como objetivo fundamental la
garantia de un servicio de calidad para las personas, pero al mismo tiempo puede
convertirse en un mecanismo de defensa frente a arbitrariedades en contra de los
defensores publicos.

El efecto es que los defensores ptblicos pueden invocar este precepto para defen-
der su permanencia en el cargo. El reto consiste en que las entidades federativas logren
establecer mecanismos que permitan reclutar y retener profesionales capaces para
ofrecer el servicio de defensa piblica.

Seccion tercera | Volumen VI

La prohibicién de la prisién por deudas civiles

La prohibicién de mantener en prision por deudas civiles aparece por primera vez en el
ordenamiento constitucional mexicano de 1857. Si bien por aquellas fechas la cuestién
ya se encontraba practicamente en desuso, el constituyente considerd necesaria su in-
clusién expresa en el texto constitucional (Lozano, 1876). El constituyente de 1917
mantuvo dicha postura y la prohibicién permanece hasta nuestros dias en la Constitucién.

dicho precepto establece, desde su promulgacién en 1938, lo siguiente: “La audiencia se realizard concurran o no las partes,
pero el Ministerio Pablico no podré dejar de asistir a ella [...]”. Por su parte, en la fraccién IX del apartado A del articulo
20 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, reformada mediante decreto publicado en el Diario Oficial
de la Federacion de tres de septiembre de 1993, se instituy6 la garantia de hacer saber al inculpado el derecho funda mental
de una defensa adecuada, para que esté en posibilidad de nombrar al defensor o persona de confianza que lo asista en el
proceso, y s6lo en el supuesto de que no lo haga, el Juez puede designar uno de oficio, constituyendo un complemento de
dicha garantia el hecho de que el defensor designado —sea particular o el de oficio— comparezca en todos los actos del
proceso con la correspondiente obligacién de hacerlo cuantas veces se le requiera. Ademds, como el numeral citado en pri-
mer término no ha sido reformado desde su promulgacién, esto es, no se ha adecuado a la Normativa Suprema, ello implica
que ha quedado desfasado en relacién con el Ordenamiento Superior. En esas condiciones, como la legislacién ordinaria
resulta contraria al precepto constitucional mencionado, por el hecho de que no fue adecuada a su texto, pues el inculpado
tiene el innegable derecho de estar asistido por su patrocinador legal en todos los actos del proceso, lo cual incluye la au-
diencia de vista en primera instancia, resulta inconcuso que en atencién al principio de supremacia constitucional consagra-
do en el dispositivo 133 de la Carta Magna, los juzgadores deben acatar lo dispuesto en ésta, cuando la legislacién local se
oponga a ella. Por tanto, la celebracién de la audiencia de vista con la presencia del defensor ptblico designado oficiosamen-
te en el acto por el Juez del conocimiento, en virtud de la inasistencia del defensor particular nombrado por el inculpado,
implica una violacién a la garantia de defensa adecuada tutelada por el citado precepto constitucional; lo anterior es asi,
porque el no dar al inculpado la oportunidad de reiterar el nombramiento de defensor o nombrar a uno distinto, se traduce
en coarlar el efectivo ejercicio de dicha garantia, el cual consiste en el derecho de nombrar a la persona que desea lo defien-
da, aunado a que con la designacién en el momento mismo en que se celebra la referida audiencia, si bien se asegura la
presencia del defensor, no se garantiza la eficacia de la defensa, en la medida en que no se le otorga el tiempo ni los medios
para su preparacion ni para alegar en la audiencia u ofrecer pruebas. Novena Epoca, Semanario Judicial de la Federacién y
su Gaceta, XXVIIL, agosto de 2008, p. 1061, Tesis: XX.2.°89 P.

"2Con frecuencia es posible observar escritos de defensores piblicos que interponen recursos de apelacién donde

manifiestan no haber encontrado agravio alguno en la sentencia recurrida y solicitan se supla la deficiencia de su queja.
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La interdiccién de la prision por deudas civiles, evita que la detencién sea em-
pleada como un medio para efectuar el cobro de una deuda. Asimismo, restringe la
aplicacion del derecho penal para cobrar deudas mediante la prohibicién de tipos
penales que intenten establecer penas por el incumplimiento de obligaciones pecunia-

rias. Es precisamente sobre este Gltimo punto donde parece pertinente destacar la

forma en la que dicha prohibicién ha sido interpretada por los tribunales federales.'

Una primera cuestién que ha tratado la jurisprudencia, se relaciona con el cum-
plimiento de las obligaciones fiscales y la posibilidad de sancionar penalmente la
evasion fiscal. Esto ha sido resuelto al considerar que el derecho fundamental conte-
nido en el articulo 17 de la Constitucién se circunscribe a las relaciones originadas en
el marco del derecho privado, quedando excluidas las obligaciones generadas en un
ordenamiento de cardcter publico, como lo son las obligaciones fiscales.'*

En lo que respecta a los delitos relacionados con el cumplimiento de obligaciones
de cardcter familiar, los criterios de los tribunales reconocen implicitamente la excep-
cién planteada en el articulo 7.7 de la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos, al considerar punibles cuestiones como el incumplimiento de deberes alimentarios.
En este caso el argumento establece que la obligacién alimentaria se deriva de una ley
y no de un acuerdo de voluntades. En consecuencia, se estima que la prohibicién
constitucional no incluye la posibilidad de emplear el derecho penal en los casos en
los que se incumple una obligacién establecida en una ley.'"”

"3En términos generales, es necesario reconocer que la interpretacién de la prohibicién que nos ocupa, a cargo de los
tribunales federales, todavia requiere de mayores precisiones y una mejor definicién de los alcances del texto constitucional.

"Defraudacién fiscal. El articulo 108 del Cédigo Fiscal de la Federacién, que prevé ese tipo penal, no viola el dltimo
parrafo del articulo 17 de la Constitucién federal. El derecho fundamental establecido en el dltimo parrafo del articulo 17 de
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos se circunscribe a la prohibicién del aprisionamiento por deudas
de cardcter puramente civil, por lo que tinicamente tiene el alcance de abarcar las relaciones que se generan entre deudor y
acreedor en el campo del derecho privado, de manera que las originadas por la aplicacién de una ley de cardcter piblico
quedan excluidas. En consecuencia, el articulo 108 del Cédigo Fiscal de la Federacién, que prevé que la conducta tipica de
defraudacién fiscal consiste en omitir el pago de alguna contribucién u obtener un beneficio indebido en perjuicio del fisco
federal, no viola el referido derecho constitucional, ya que la deuda que pudiera resultar de la comision de ese delito es de
cardcter publico, ademés de que el bien juridicamente tutelado es el patrimonio del fisco federal. Novena Epoca, Primera
Sala, SJE, XIX, febrero de 2004, p. 86, Tesis: 1.* X/2004. Un criterio semejante puede verse en Crédito fiscal. No tiene ca-
rdcter de deuda civil para los efectos de aplicacién del articulo 17 constitucional. Séptima Epoca, Sala Auxiliar, SJE, 37
Séptima Parte, p. 17.

5 Abandono de persona. El articulo 336, parrafo tercero, del Cédigo Penal para el Distrito Federal, no es violatorio del
numeral 17 constitucional. El tipo penal de abandono de persona previsto por el precepto 336, parrafo tercero, del Codigo
Penal para el Distrito Federal no sanciona el incumplimiento de una deuda civil, prohibido por el ordinal 17 de la Constitu-
cién Politica de los Estados Unidos Mexicanos y, por ende, es inexacto que pueda equipararse la obligacién alimentaria que
tiene el deudor respecto de sus acreedores, al cardcter estrictamente civil de un adeudo, porque la propia Constituciéon fede-
ral, al expresar en su articulo 17 que nadie puede ser aprisionado por deudas de cardcter puramente civil, estd determinando,
con el vocablo “puramente”, una situacién particular y concreta cuya interpretacién obliga a ser literal, de donde resulta que
dicha prohibicién tiene sélo el alcance de relaciones de deudor acreedor que se generan en el campo del derecho privado,
que en este caso se refiere al civil, quedando desde luego fuera las relaciones entre deudor y acreedor cuando aquéllas se
generen por la aplicacién de una ley, con fundamento en la cual en sentencia definitiva se impone una condena de carécter
ptblico, teniendo en este caso la deuda que resulte, inevitablemente, el mismo carécter, en el sentido de opuesta a la de
naturaleza civil o privada. Esto es asi, dado que la obligacién alimentaria no nace de un acuerdo entre dos o mds personas

que tengan por objeto crear, transferir, modificar o extinguir derechos u obligaciones, que es el origen de las deudas de ca-
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Los criterios empleados en las tesis emitidas por los tribunales federales en mate-
ria de delitos fiscales y de incumplimiento de obligaciones alimentarias, cambian ne-
cesariamente cuando la controversia se centra en la constitucionalidad de disposiciones
penales que tipifican la emisién de cheques sin fondos o el fraude.

En el caso del cheque sin fondos, la interpretacion judicial trata de justificar la
constitucionalidad del tipo penal al considerar que se trata de un precepto destinado
a tutelar el patrimonio de las personas, que requiere para su configuracién del engafio
para obtener alguna cosa o de una conducta encaminada a obtener un lucro indebido.''

Por lo que respecta al fraude, los criterios se basan en una distincién entre el ca-
racter del derecho penal y su funcién de proteger los intereses de la sociedad, y el del
derecho civil y su tutela de los intereses entre particulares. A partir de dicha distincién,
se lrata de justificar la constitucionalidad del fraude al establecer que el engaiio o el
aprovechamiento del error de otro para obtener una cosa o un lucro indebido, afectan
el interés social y consecuentemente deben ser conductas que merecen ser castigadas
por el derecho penal.'"”

Seccion tercera | Volumen VI

récter civil, sino que surge de la propia ley y se concretiza a través de una determinacién jurisdiccional, en una sentencia
emitida al resolverse no una controversia civil, sino una de cardcter familiar, que si bien es cierto forma parte del derecho
civil y, por ende, se regula por los cédigos adjetivo y sustantivo de dicha materia, también lo es que por ser la subsistencia
de los ciudadanos de vital trascendencia para una sociedad y por ello para el Estado, en tutela del sano desarrollo psicoso-
maético de los miembros de la colectividad, la obligacion de dar alimentos al conyuge y a los hijos es de orden piblico, porque
de inicio se trata de una obligacién legal, ya que proviene de la ley y no de un convenio privado celebrado entre particulares,
por lo cual prevalece el interés piblico sobre el privado y, por tanto, la omisién de dar alimentos constituye una deuda pi-
blica o legal. Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, SJF, XVI, septiembre de 2002, p. 1319, Tesis: 1.90.P7 P

116Cheque sin fondos. El articulo 387, fracciéon XXI, del Cédigo Penal para el Distrito Federal, no es violatorio del ar-
ticulo 17 constitucional, pues no establece una pena de prisién por deudas de cardcter civil. El articulo 387, fraccién XXI,
del Codigo Penal para el Distrito Federal, tipifica como delito el libramiento de un cheque contra una cuenta bancaria, que
sea rechazado por no tener el librador cuenta en la institucién o sociedad respectiva o porque carezca de fondos para el pago,
previniendo que no se procederd contra el agente cuando el libramiento no hubiese tenido como fin el procurarse ilicitamen-
te una cosa u obtener un lucro indebido. El precepto en cuestion no infringe lo dispuesto por el articulo 17 constitucional, ya
que no establece una pena de prisién por deudas de cardcter civil, puesto que su fin es tutelar el patrimonio de las personas.
Ello es asf, porque el precepto no sanciona el incumplimiento de la obligacién civil de pago, sino la conducta del sujeto
encaminada a obtener un lucro indebido o procurarse ilicitamente de una cosa mediante el engano, lo que se pone de mani-
fiesto cuando el precepto dispone que no se procederd contra el sujeto activo cuando el libramiento del cheque no hubiese
tenido un fin ilicito. En esas condiciones, el hecho de que exista una via distinta de la civil para obtener el pago del cheque,
resulta intrascendente, pues la mercantil y la via penal tienen objetos distintos, enfocada la primera a obtener el cumplimien-
to de la obligacién y la segunda a tutelar un bien juridico, reprimiendo las conductas contrarias a derecho. Novena Epoca,
Pleno, SJE 111, marzo de 1996, p. 83, Tesis P XXXI1/96.

"Fraude genérico. El articulo 386 del Cédigo Penal del Distrito Federal, que lo prevé, no viola el articulo 17 de la
Constitucion federal, pues no establece una pena de prisién por deudas de cardcter civil. La represion penal se funda en el
cardcter perjudicial del acto desde el punto de vista social, cuyo objeto es la imposicién de la pena; la responsabilidad civil,
en cambio, se funda en el dafio causado a los particulares y su propésito es la reparacion de ese dafio en provecho de la
persona lesionada. Ahora bien, el dispositivo legal mencionado que tipifica el delito de fraude genérico, sefiala como elemen-
tos: a) que se engaiie a uno o se aproveche del error en que se halle y b) que por ese medio se obtenga ilicitamente una cosa
o se alcance un lucro indebido; tales elementos evidencian el cardcter perjudicial del acto desde el punto de vista social, de
modo que al estar tipificada dicha conducta en el Cédigo Penal, es punible; sin embargo, el tipo penal descrito no viola lo
dispuesto por el Gltimo pérrafo del articulo 17 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que establece
que nadie puede ser aprisionado por deudas de cardcter civil pues, como se advierte de su andlisis, el fraude genérico no se
vincula a la existencia de una deuda de tal naturaleza, sino a la conducta encaminada a obtener un lucro por medio del en-

gaiio o el error. Novena Epoca, Segunda Sala, SJE, XV, abril de 2002, p. 583, Tesis: 2.* XXXVIII/2002. Existe una tesis
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Para concluir el presente apartado, me referiré a un criterio en el que los tribuna-
les federales consideran que la sustitucién de la pena condicionada al pago de la re-
paracién del dafo, no representa una violacién de la prohibicién de prisién por deudas
civiles. Al efecto, se estima que el origen del adeudo es una sentencia penal y no un
acuerdo de carcter civil.'*®
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Articulo 17

Trayectoria constitucional

Primera reforma
Diario Oficial de la Federacion: 17-111-1987
LIIT LEGISLATURA (1-1X-1985/31-VIII-1988)
Presidencia de Miguel de la Madrid Hurtado, 1-XI1-1983/30-X1-1988

Se divide el articulo en cuatro pérrafos y se amplia para darle mayor certeza a las ga-
rantias y derechos de accién procesal. Se establece que “toda persona tiene derecho a
que se le administre justicia por tribunales, que estardn expeditos para impartirle los
plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera pronta,
completa e imparcial”.

También se sefiala la gratuidad total de las actuaciones del Poder Judicial; esto es,
la prohibicién de costas judiciales, y se establece que se tendrd que garantizar la in-
dependencia de los tribunales y la plena ejecucion de resoluciones.

Segunda reforma
Diario Oficial de la Federacién: 18-VI-2008
LX LEGISLATURA (1-1X-2006/31-VIII-2009)
Presidencia de Felipe de Jests Calderén Hinojosa, 1-XII-2006/30-X1-2012

La reforma establece que las leyes deberdn crear mecanismos alternativos de solucién
de controversias en materia penal; regular su funcionamiento de tal forma que aseguren
la reparacién del dano, y establecerén casos en los que se requiera supervision judicial.
También se instituye que aquellas sentencias que pongan fin al procedimiento oral,
se explicardn en audiencia piablica. La Federacidn, los estados y el Distrito Federal
creardn un servicio de defensorfa piblica de calidad y dispondrén las condiciones para
la creacién de un servicio profesional de carrera; las percepciones de estos defensores
ptblicos no podran ser menores a las que correspondan a un ministerio piblico.
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Tercera reforma
Diario Oficial de la Federacion: 29-VII-2010
LXI LEGISLATURA (1-1X-2009/31-VIII-2012)
Presidencia de Felipe de Jestis Calderén Hinojosa, 1-XII-2006/30-X1-2012

Se adiciona un pdrrafo tercero y se establece el derecho a las acciones colectivas,
subsanando las faltas en los juicios de amparo que eran unipersonales y a instancia de
parte, dejando en la indefensién a comunidades y personas colectivas. La Constitucién
acoge las acciones colectivas como medio de defensa de comunidades diversas a través
de quien, con o sin poder o representacién de documento publico, sustente la reclama-
ci6n de un derecho que atane evidentemente a su entorno, a su comunidad social.

Cuarta reforma
Diario Oficial de la Federacién: 29-1-2016
LXIII LEGISLATURA (1-1X-2015/31-VIII-2018)
Presidencia de Enrique Pena Nieto, 1-XI1-2012/30-X1-2018

Se reforma el parrafo séptimo del articulo y se elimina la mencién del Distrito Federal
en éste, siguiendo los lineamientos de la reforma que crea la Ciudad de México como
una entidad federativa.



Articulo 18

Introduccidn historica

Por Luis René Guerrero Galvan y José Gabino Castillo Flores

El presente articulo hace referencia a la construccién
del sistema penal, si bien desde el Antiguo Régimen en
México existieron cérceles donde se remitia a quienes
ocasionaban algtin delito, también es cierto que no existia
un sistema penal bien organizado ni especializado, ra-
z6n por la cual las cédrceles fueron, continuamente, un
objeto de criticas por su inseguridad y estado malsano.
No serd sino a fines del siglo XviiI, cuando el pensa-
miento ilustrado pugne con la constitucién de un siste-
ma penal més adecuado, respetando los derechos de los
hombres a un proceso legal adecuado y a purgar sus
penas en instituciones de correccién bien constituidas.’
Los derechos a un resto bajo los marcos establecidos
por la ley fueron bien sefialados desde los derechos del
hombre y del ciudadano de 1789.

Para el caso mexicano, el pensamiento ilustrado
trajo también estas ideas pero fue la Constitucién de
Cddiz la primera en considerar aspectos concretos al
respecto. En su articulo 297, sefial6 que se dispondrian
cdrceles que sirvieran para asegurar y no para molestar
a los presos.? Asimismo se indicé que en ellas el alcai-
de tendria separados a los reos que el juez ordenara
tener sin comunicacién “pero nunca en calabozos sub-
terrdneos ni malsanos”. Esto tltimo fue una lucha cons-
tante y uno de los puntos fundamentales en la constitu-
cién de un sistema penitenciario pues todavia hasta
bien entrado el siglo XIX, en los diversos estados, se

!Sobre el tema puede verse Marfa Cristina Sacristén, “El pensamiento
ilustrado ante los grupos marginados de la ciudad de México, 1767-1824", en
Regina Hernandez Franyuti, La ciudad de México en la primera mitad del siglo XIX,
tomo II: Gobierno y politica, sociedad y cultura, primera reimpresion, México,
Instituto de Investigaciones José Marfa Luis Mora, 1998, pp. 187-249.

2Constitucién Politica de la Monarquia Espaiiola, disponible en http://

biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2210/7.pdf.
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estaban publicando 6rdenes y reglamentos para mejorar la construccién de las cérceles,
establecer presupuestos para su elaboracién y hacerlas mas seguras y limpias.?

Con miras en ello, precisamente, la Constitucién gaditana puso en manos de los
ayuntamientos (articulo 321) el cuidar de la construccion y reparacién de las carceles.
Poco més tarde, la Constitucién de Apatzingdn de 1814, también precisé en esta ma-
teria, en particular sobre asuntos de legalidad en los procesos de aprehension. En sus
articulos 21 al 23, dicho texto sefialé que sélo las leyes podian determinar los casos en
que podria ser acusado o preso algin ciudadano. La propia ley debia reprimir todo
rigor que fuera mas alld del necesario para el aseguramiento de los acusados y decre-
tar penas proporcionadas a los delitos y tiles a la sociedad.*

Sobre esto tdltimo recordemos que justo en las primeras décadas del siglo XIX, pre-
dominaron las teorfas utilitaristas, que advertian que todo hombre debia ser dtil a la so-
ciedad. De ahi que las medidas tomadas para la correccion de los reos estuvieran orien-
tadas a instruirlos para hacer de ellos hombres nuevamente itiles a su sociedad. En el
Proyecto de Constitucién formulado por J. Joaquin Ferndndez de Lizardi de 1825, esto
fue muy claro, en sus articulos 31 al 35 se dispusieron medidas como las siguientes: en
primer lugar se reconoci6 que las cérceles en México eran “semilleros de vicios y lugares
para atormentar la humanidad”. Para buscar que los inculpados salieran de ellos menos
viciosos de lo que habfan entrado se ordenaba, ademés de hacerlas méas seguras y sanas,
que en todas ellas existieran departamentos de oficios y artes mecénicas dirigidas por
profesores hébiles y no por delincuentes. Con ello se buscaba que todos los reos apren-
dieran algiin oficio que incluso les permitiera, a quienes la tuvieran, ayudar a sus familias.
Como complemento, con la finalidad de evitar todo vicio y crimen se ordend que no se

permitieran en las cdrceles “naipes, dados, licores ni armas cortantes”.?

Seccion tercera | Volumen VI

Este proyecto es uno de los que mejor resume las preocupaciones de los gobiernos
por consolidar el sistema penitenciario. Ya los textos anteriores como el Acta Consti-
tutiva de la Federaciéon Mexicana y la propia Constitucién Federal de 1824, habian
puesto su atencién sobre el ordenamiento de los procesos legales de aprehension y el
establecimiento de una Corte Suprema de Justicia y tribunales estatales, falta ahora
consolidar este sistema con la instauracién de cdrceles como se enuncié en el citado
proyecto de Ferndndez de Lizardi.

Algo similar se contempld en las Leyes Constitucionales de 1836, donde se sena-
16, como responsabilidad de los gobernadores de los estados, la conservacién del orden
ptblico en el interior de sus departamentos y excilar a los tribunales y jueces para la

*Al respecto puede verse la Orden de 27 de abril de 1832 del Congreso del estado de Veracruz, “Dictando varias me-
didas para que se construyan cdrceles seguras y salubres”, en Carmen Bldzquez Dominguez y Ricardo Corzo Ramirez
(coords.), Coleccion de leyes y decretos del Estado de Veracruz, 1824-1919, tomo 11, Xalapa, Universidad Veracruzana, 1997,
p. 454.

*“Decreto Constitucional para la Libertad de la América Mexicana”, Apatzingdn, 1814, en Textos fundamentales del
constitucionalismo mexicano, México, Miguel Angel Porria, 2014.

**Proyecto de Constitucién formulado por J. Joaquin Ferndndez de Lizardi”, 1825, en Derechos del pueblo mexicano.
México a través de sus constituciones, tomo 1I: “Textos previos, comentarios, antecedentes y trayectoria del articulado constitu-
cional, articulos 16-35", México, LXI Legislatura-Cdmara de Diputados/Suprema Corte de Justicia/Senado de la Reptblica/
Instituto Federal Electoral/Tribunal Electoral/Miguel Angel Porrdia, 2012, p. 174.
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pronta y recta administracién de justicia (ley sexta, articulo 7°).° Para su auxilio se
conformarfan juntas departamentales que tendrian a su cargo la conservacién y mejora
de los establecimientos de instruccién y beneficencia piblica asi como de vigilar el
ramo de policia (ley sexta, articulo 14). M4s claras adn fueron las Leyes Constitucio-
nales, al sefialar entre las tareas de los ayuntamientos “la policia de salubridad y co-
modidad: cuidar de las cdrceles, de los hospitales y casas de beneficencia” y auxiliar
a los alcaldes en la conservacion de la tranquilidad y orden publicos, lo anterior con
entera sujecion a las leyes y reglamentos (ley sexta, articulo 25).

Afios mds tarde, en 1842, nuevas medidas se fueron consolidando. En el Primer
Proyecto de Constitucién, por ejemplo, en su articulo 118, precisé que los edificios
destinados para la detencién serfan diversos a los de prisién.” Mas explicito fue este
punto en el Segundo Proyecto de Constitucién, de noviembre del mismo afio. En su
articulo 13, fracciones XIII y XVII, se estipulé que la detencion y prisién se verificarfan
en edificios distintos, y se senalé que la ley especificaria los trabajos ttiles a que los
jueces podrian sujetar a los formalmente presos para su ocupacién y los medios nece-
sarios para la seguridad de las prisiones.?

Para mediados de siglo, el Estatuto Orgénico Provisional de la Repiblica Mexica-
na resumié6 lo que hasta entonces se habia contemplado sobre la materia en su articu-
lo 49. Entonces, se ordend que se arreglarian las prisiones de manera que los detenidos
estarfan separados de los presos y no se les obligaria a tener comunicacion y ni a unos
ni a otros podria sujetdrseles a tratamiento alguno que importara una pena. Ademads,
las leyes fijarfan los trabajos ttiles a que pudieran ser obligados los presos, y los medios
estrictamente necesarios para la seguridad y policia de las prisiones.” Para el mismo
ano, el Proyecto de Constitucidn, precisé que la prision se realizaria sélo en caso de
que el delito cometido involucrara pena corporal, poniendo en libertad bajo fianza al
detenido que no mereciera dicha pena. Estas consideraciones fueron retomadas un afio
después y se plasmaron como parte del articulo 18 de la Constitucién de 1857:

Sélo habra lugar a prisién por delito que merezca pena corporal. En cualquier estado del
proceso en que aparezca que al acusado no se le puede imponer tal pena, se pondrd en
libertad bajo fianza. En ningtin caso podré prolongarse la prisién o detencién por falta de
pago de honorarios, o de cualquier otra ministracién de dinero.'

En el texto del articulo constitucional vino a complementar los lineamientos ex-
presados con anterioridad en otros textos juridicos, anadiendo el derecho de fianza para

Leyes Constitucionales, 1836, disponible en http://www.ordenjuridico.gob.mx/Constitucion/1836.pdf.

"Primer Proyecto de Constitucién Politica de la Reptiblica Mexicana, 1842, disponible en http://www.biblioteca.tv/
artman2/publish/1842_143/Primer_proyecto_de_Constituci_n_Constituci_n_Pol_t_1426.shtml.

8Segundo Proyecto de Constitucién Politica de la Reptiblica Mexicana, 1842, en Derechos del pueblo mexicano..., op.
cit., p. 54.

“Estatuto Orgdnico Provisional de la Repablica Mexicana, disponible en http://www.ordenjuridico.gob.mx/Constitu-
cion/1856.pdf.

'*Constitucién Politica de la Repuablica Mexicana de 1857, disponible en http://www.juridicas.unam.mx/infjur/leg/

conshist/pdf/1857.pdf.
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una libertad inmediata cuando la prisién preventiva no fuera necesaria. Las medidas
anteriores siguieron vigentes, muestra de ello es su contemplacién en los articulos 66
y 67 del Estatuto Provisional del Imperio Mexicano de 1865. En dichos articulos se
senald que las cérceles se organizarian “de modo que sélo sirvan para asegurar a los
reos, sin exacerbar innecesariamente los padecimientos de la prisiéon”. Asimismo se
precisé en las cdrceles habria siempre una separacién entre los “formalmente presos
y los simplemente detenidos™.!!

Estos puntos se mantuvieron, y a inicios del siglos XX se sumaron nuevas medidas.
Durante el porfiriato, las cdrceles se convirtieron en un factor primordial debido a la
idea del presidente de la necesidad de implementar el orden en la sociedad mexicana
como predmbulo para alcanzar el progreso. No obstante, durante dicho periodo (1877-
1911) hubo fuertes criticas al gobierno por los trabajos forzados a que eran obligados
muchos de los reos, los cuales en ocasiones no eran sino presos politicos, que aunado
al mal estado de las cdrceles, hicieron que entre las reformas contempladas por el
Partido Liberal Mexicano se encontrara una que propuso establecer, cuando fuera po-
sible, colonias penitenciarias de “regeneracién”, en lugar de las cdrceles y penitencia-
rias “en que hoy sufren el castigo los delincuentes” (articulo 44).'?

La propuesta fue retomada, en parte, en 1916 cuando Venustiano Carranza presen-
t6 el Proyecto de Constitucion, en su articulo 18 sefial, ademés de la separacién entre
acusados y presos formales, y la retencion sélo en caso de que el delito mereciera pena
corporal, que toda pena de mds de dos anos de prisién se harfa efectiva en “colonias
penales o presidios” que dependerian del gobierno federal. No obstante, en ese texto no
se menciona lo propuesto por el PLM sobre que estas colonias fueran “de regeneracién”.
No obstante, el texto propuesto en 1916 sufrié cambios al plasmarse un afo més tarde
en la Constitucién de 1917, sefialdndose en ella que los gobiernos de la Federacion y
de los estados organizarian en sus territorios el sistema penal, “colonias penitenciarias
o presidios”, considerando el trabajo como “medio de regeneracién”."

"Estatuto Provisional del Imperio Mexicano, 1865, disponible en http://www.ordenjuridico.gob.mx/Constitu-
cion/1865.pdf.

2Programa del Partido Liberal Mexicano y Manifiesto a la Nacién, 1906, disponible en http://www.ordenjuridico.gob.
mx/Constitucion/CH6.pdf.

Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que reforma la de 5 de febrero de 1857, disponible en http://
www.juridicas.unam.mx/infjur/leg/conshist/pdf/1917.pdf.



Articulo 18

Texto constitucional vigente

Articulo 18. Sélo por delito que merezca pena privativa de libertad habra lugar a prisién
preventiva. El sitio de ésta serd distinto del que se destinare para la extincion de las
penas y estardn completamente separados.

El sistema penitenciario se organizara sobre la base del respeto a los derechos hu-
manos, del trabajo, la capacitacién para el mismo, la educacién, 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 com-
purgardn sus penas en lugares separados de los destinados a los hombres para tal efecto.'

La Federacion y las entidades federativas podrén celebrar convenios para que los
sentenciados por delitos del 4mbito de su competencia extingan las penas en estable-
cimientos penitenciarios dependientes de una jurisdiccién diversa.'

La Federacién y las entidades federativas estableceran, en el &mbito de sus res-
pectivas competencias, un sistema integral de justicia para los adolescentes, que sera
aplicable a quienes se atribuya la comisién o participacién en un hecho que la ley
senale como delito y tengan entre doce afos cumplidos y menos de dieciocho anos de
edad. Este sistema garantizaré los derechos humanos que reconoce la Constitucién para
toda persona, asi como aquellos derechos especificos que por su condicién 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, s6lo podran ser sujetos de asistencia social.'®

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

Las formas alternativas de justicia deberdn observarse en la aplicacion de este
sistema, siempre que resulte procedente. El proceso en materia de justicia para ado-
lescentes serd acusatorio y oral, en el que se observard la garantia del debido proceso
legal, asi como la independencia de las autoridades que efectien la remisién y las que
impongan las medidas. Estas deberén ser proporcionales al hecho realizado y tendrdn
como fin la reinsercién y la reintegracion social y familiar del adolescente, asi como el

“Parrafo reformado, Dor: 10-06-2011.
YParrafo reformado, Dor: 29-01-2016.
1Parrafo reformado, nor: 02-07-2015, 29-01-2016.
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pleno desarrollo de su persona y capacidades. El internamiento se utilizard sélo como
medida extrema y por el tiempo més breve que proceda, y podra aplicarse Ginicamente
a los adolescentes mayores de catorce anos de edad, por la comisién o participacién en
un hecho que la ley senale como delito."”

Los sentenciados de nacionalidad mexicana que se encuentren compurgando penas
en paises extranjeros, podrdn ser trasladados a la Repiblica 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
comiin, podran ser trasladados al pais de su origen o residencia, sujetdndose a los Tra-
tados Internacionales que se hayan celebrado para ese efecto. El traslado de los reclusos
s6lo podra efectuarse con su consentimiento expreso.

Los sentenciados, en los casos y condiciones que establezca la ley, podran com-
purgar sus penas en los centros penitenciarios mds cercanos a su domicilio, a fin de
propiciar su reintegracién a la comunidad como forma de reinsercién social. Esta
disposicién no aplicard en caso de delincuencia organizada y respecto de otros internos
que requieran medidas especiales de seguridad.

Para la reclusién preventiva y la ejecucion de sentencias en materia de delincuen-
cia organizada se destinardn centros especiales. Las autoridades competentes podrdn
restringir las comunicaciones de los inculpados y sentenciados por delincuencia orga-
nizada 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.'®

"Parrafo reformado, por: 02-07-2015.
8 Articulo reformado, Dor: 23-02-1965, 04-02-1977, 14-08-2001, 12-12-2005, 18-06-2008.



Articulo 18

Comentario por Sergio Garcia Ramirez

Introduccién

El articulo 18 contiene diversas prevenciones relevantes del régimen penal mexicano.
Se ha referido, en una de sus expresiones centrales, a la finalidad de las penas y a los
medios para alcanzarla, aunque la reforma de 2007-2008 redujo la pretension consti-
tucional y se contrajo al régimen penitenciario. El mismo precepto comentado alude a
la prisi6n, tanto preventiva como punitiva. Otras normas abordan el tema desde diver-
sas perspectivas; asi, los articulos 5°, 19 y 20, en alguna medida.

Ademéds, el articulo 18 determina casos de ejecucion extraterritorial de sentencias
condenatorias, originalmente en aras del principio de readaptacion social de los delin-
cuentes, que habia sido el signo primordial de la Constitucién en este orden de cosas,
y ahora bajo el rétulo —mucho menos exigente— de la denominada reinsercién social.
Asimismo, el precepto examinado fija los lineamientos generales a propésito de la
justicia para adolescentes, a los que antes de la reforma de 2005 se denominaba me-
nores infractores.

Vale recordar que el articulo 18, ubicado en el capitulo I del Titulo primero de la
Ley Suprema, instituy6 derechos ptblicos subjetivos —a titulo de garantias individua-
les, y actualmente de derechos humanos— correspondientes a ciertas categorias de
sujetos: hombres y mujeres delincuentes (o probables delincuentes) y adolescentes a
quienes se alribuye la realizacién de una conducta tipificada como delito por las leyes
penales, que tengan “entre doce anos cumplidos y menos de dieciocho anos de edad”.
Se trata, en suma, de una estipulacién que concurre a formar lo que se ha llamado —por
su orientacién garantizadora— la carta magna de los delincuentes. Por supuesto, ello
no impide que las disposiciones penales bdsicas pretendan, como objetivo natural, la
defensa de la sociedad contra el delito.

El tratamiento juridico de ciertos conjuntos de sujetos —personas de una catego-
ria, clase, profesion, oriundez, residencia, etcétera— obedece generalmente a la mayor
o menor fuerza politica, social y econémica de los integrantes del conjunto como
grupo que incide en la formulacién del sistema juridico. Piénsese, por ejemplo, en
las ramas del derecho que se refieren a los militares, a los comerciantes, a los empre-
sarios, a los trabajadores, a los campesinos. Aquéllas recogen el vigor, los requerimien-
tos y las aspiraciones de tales conjuntos.

El orden penal, y particularmente el relativo al procedimiento y a la ejecucién de
las penas, se extiende sobre individuos clasificados, en el concepto piblico, como

125

18



enemigos de la sociedad. El hecho mismo de que se diga que alguien es “probablemen-
te responsable de un delito —o que existe la probabilidad de que haya cometido el
delito o participado en su comisién, segtn refiere la reforma de 2007-2008— antes de
que se resuelva si efectivamente lo ha cometido, convierte a esa persona en un enemi-
go social y reduce, por supuesto, tanto sus derechos —en comparacién con los de quien
no participa de esa condicién— como el concepto social que opera sobre aquél y
acota su lugar en la comunidad.

Es por ello que la evolucién del derecho penal ha enfrentado tantos y tan grandes
y graves obstdculos. No ha sido facil, en efecto, reconocer derechos —y hacerlos efec-
tivos en la practica— a quienes la sociedad y el Estado miran como adversarios peli-
grosos. De ahi que el sistema juridico penal —y sobre todo su aplicacién— revelen
verdaderamente el grado de solidaridad y desarrollo moral de la comunidad, su orien-
tacién democrética o auloritaria.
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Si ese desarrollo y esa solidaridad son apenas elementales o insuficientes, preva-
lecera el extremo rigor de las penas, instrumentos de una severa venganza. A medida
que aquéllos ganan terreno, las sanciones se atentan y racionalizan, aun cuando esto
no quiere decir —subrayémoslo— que la comunidad se vea desvalida frente al crimen.
Aqui tenemos, pues, otro espacio para el encuentro entre democracia y autoritarismo.

En seguida formularé algunos comentarios sobre el articulo 18, materia de este
examen, tomando en cuenta tanto los diversos textos que ofrecié a partir de 1917,
merced a las previsiones del Constituyente Revolucionario y a las reformas incorpora-
das por el Constituyente Permanente, en sucesivos procesos, como las normas vigentes
al tiempo de elaborar esta nota, cuya revision hice en julio de 2016.

Para fines expositivos dedicaré apartados especificos a los siguientes temas:
1) consideracion general y fines del sistema penal en su conjunto; 2) prisién preventiva;
3) sistema penitenciario; 4) ejecucion de la pena en lugares cercanos al domicilio del
sentenciado, 5) ejecucién extraterritorial de condenas; 6) reclusorios y medidas especia-
les; 7) juez de ejecucidn, y 8) sistema de justicia integral para adolescentes. Los temas
aparecen en la escena conforme a su naturaleza, no necesariamente segtin su formulacién
a lo largo de casi un siglo de vigencia de la Ley Fundamental expedida en 1917.

Consideracion general
y fines del sistema penal en su conjunto

En primer término me referiré a la férmula utilizada por el articulo 18 en sus versiones
anteriores a la reforma de 2007-2008, que asignaron el sentido del sistema penal —no
s6lo de la pena privativa de la libertad o del régimen penitenciario— y establecieron
los deberes que a este respecto asumirfan la Federacion y las entidades federadas.
En tal virtud, analizaré el concepto constitucional de readaptacién social, como
designio del sistema penal, que campeé en el texto posterior a 1965 y anterior a
las modificaciones promovidas en 2007. El texto vigente, que derivé de estos cam-
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bios, alude a la sancién privativa de libertad y redefine los objetivos del sistema
penitenciario.

El anterior parrafo segundo del articulo 18 constitucional estatuy6 la organizacién
del sistema penal, sus medios y sus fines. Se refiri6 a las atribuciones que en ese sen-
tido tenian la Federacién y las entidades federativas, en sus respectivos territorios
(conforme al texto original) o en sus correspondientes jurisdicciones (segin la reforma
de 1964-1965).

Tras la reforma de 2007-2008, el primer pérrafo del articulo 18 ha pasado a men-
cionar solamente el sistema penitenciario, que se organizard “sobre la base del traba-
jo, 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”.
La Norma Suprema ordena la separacién de los lugares de detencién destinados a
varones y a mujeres, respectivamente.

En otras oportunidades he sefialado que el antiguo texto del articulo 18 —modifi-
cado en este punto por la primera reforma, planteada en 1964 y vigente en 1965—
adoplé un criterio geogréfico y moral acerca del sistema penal. En cambio, el texto
aportado en el proceso reformador de 1964 recogié otro concepto: competencial y ju-
ridico. Digo esto porque el articulo indicaba que los gobiernos de la Federacion y
los estados organizarfan “en sus respectivos territorios el sistema penal —colonias,
penitenciarfas o presidios— sobre la base del trabajo como medio de regeneracion”.
El criterio geogréfico se reconoce en la invocacién de territorios; el moral, en la refe-
rencia a regeneracion.

En cambio, el segundo texto sobre esta materia, vigente a partir de 1965 y refor-
mado en 2007-2008, hablé de jurisdicciones, donde se ve la idea competencial (4&mbi-
to de atribuciones de cada nivel de gobierno: el federal y el estatal), y de readaptacién
social, donde se refleja el proyecto de ajustar la conducta del sujeto a la norma social
prevaleciente, sin aspirar a una regeneracién, mucho més compleja y ambiciosa que la
mera readaptacion.

Un antecedente del articulo 18 se halla en la versién original del articulo 23 de la
Constitucién de 1857. El asunto quedé vinculado con la pena de muerte, nada menos.
Seialé la primera parte del articulo 23: “Para la abolicién de la pena de muerte, que-
da a cargo del poder administrativo el establecer, a la mayor brevedad, el régimen
penitenciario”.

Hubo debate en la sesién celebrada por el Congreso Constituyente el 25 de agosto
de 1856. En ella, Prieto “pregunté —refiere Zarco en su Historia del Congreso Extraor-
dinario Constituyente de 1856 y 1857—, qué motivo se tenia para hacer recaer sobre
los reos el descuido de los gobiernos en la mejora de cdrceles”.

El debate se concentr6, pues, en la pena capital, vista con renuencia —pero sin
proyecto abolicionista— por el constitucionalismo mexicano. En contra de esa pena
barbara se pronunciaron algunos ilustres diputados, como Zarco, Prieto y Ramirez. Dijo
el segundo que en la férmula propuesta al Congreso y finalmente adoptada por éste, se
advertia al pueblo: “No te doy trabajo ni educacion, pero te doy cadenas: no te puedo
dar moralidad, pero te doy horca. Muere y paga mi indolencia y mi abandono”. Ramirez
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observé, con ironfa: “Podemos matar mientras no haya buenas carceles”. En favor de
la permanencia de la dltima pena mientras no se contara con un auténtico régimen
penitenciario, hablaron Arriaga y Mata, entre otros.

En el proyecto de reforma constitucional presentado por Carranza en 1916, el
asunto de las prisiones se manej6 poniendo énfasis en la distribucién de tareas entre
la Federacion y los estados. No hubo consenso —como luego expondré—y la Comisién
debi6 formular nuevo dictamen, del 27 de diciembre de 1916, que prevaleceria. A éste
corresponde el texto citado: organizacién del sistema penal en los territorios de la Fe-
deraciéon y los estados, respectivamente, y trabajo como medio de regeneracion. En el
Congreso de 1916-1917, el diputado Truchuelo sostuvo una idea que luego recogeria
la reforma de 1964-1965: al trabajo debia agregarse la educacion, medios de regene-
racion del infractor.

El 1 de octubre de 1964, el presidente Lopez Mateos propuso la reforma del arti-
culo 18. La iniciativa se ocup6, nuevamente, en la distribucién de la funcién peniten-
ciaria entre la Federaciéon y los estados. No era otro su propésito. En el primer dictamen
de comisiones de la Cdmara de Diputados, el 12 de octubre, se solicité que la ley regla-
mentara el funcionamiento de los establecimientos penales “a fin de que, conforme a
las técnicas mds avanzadas, se logre la readaptacion social del delincuente”.

Se planted, asimismo, un voto particular de varios diputados, que pretendieron mds

Seccion tercera | Volumen VI

reformas al articulo 18 —entre ellas, la concerniente a menores—, pero mantuvieron
la idea del “trabajo como medio de regeneracién”. El segundo dictamen de las comi-
siones introdujo la férmula que finalmente consagraria el Constituyente Permanente:
“trabajo, capacitacién para el mismo y [...] educacién como medios para la readapta-
cién social del delincuente”.

En la sesién de la Cdmara de Senadores del 18 de noviembre de 1964 hizo uso de
la palabra, como tnico orador, el jurista Rafael Matos Escobedo. Resumié con acierto
las preocupaciones y las esperanzas que guiaron a los reformadores del articulo 18 —y
que conducen a los penitenciaristas y penalistas de ahora— como sigue:

Mientras las cdrceles |[...] sigan siendo sitios carentes de condiciones sanitarias; mientras
se mantenga a los reclusos en una lamentable ociosidad y no se haga de ellos una cuida-
dosa clasificacién, segtin su peligrosidad, sus antecedentes, sus tendencias y sus aptitudes,
para lograr, en la mayor medida posible, la individualizacién administrativa de la pena de
prisién; y mientras la administracién y vigilancia de esos establecimientos no se pongan
en manos de funcionarios y empleados especializados y aptos [...] no se podra encontrar
ningtn sentido de utilidad social ni de rehabilitacién del delincuente en la imposicién y
ejecucién de las penas privativas de libertad.

La Ley Suprema se orienté en favor de la readaptacion social como objetivo de la
pena, al decir que en tal direccién encauzardn sus esfuerzos —organizardn el sistema
penal— la Federacién y los estados. Ahora bien, en la historia y la filosofia del régimen
penal, reaccion del Estado frente a la delincuencia, la readaptacion social es sélo una
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—acaso la mds reciente— de las finalidades de la pena. Antes que ella aparecieron y
prosperaron otros propésitos penales.

En primer término, se exigié la retribucién: corresponder al mal del delito con el
mal de la pena; segiin la gravedad del crimen ha de ser la severidad de la sancién. En
segundo término, el ejemplo intimidante: se sanciona al criminal para que sus conciu-
dadanos, atemorizados, no incurran en conductas delictuosas; en otras palabras, la
pena no se dirige tanto a quien ha delinquido como a quienes pudieran hacerlo, para
evitar que delincan.

En tercer término, la expiacién: por medio de la pena, que es dolorosa y aflictiva,
el sujelo expia su culpa por el crimen cometido. La sancién tiene, entonces, una virtud
purificadora. Agreguemos a esos objetivos: contencién de los delincuentes en beneficio
de los ciudadanos pacificos.

La readaptacién social —tema sobre el que volveré con mayor detalle cuando
comente los fines del sistema penitenciario conforme al texto actual del articulo 18—
pretende que el infractor observe el comportamiento que regularmente siguen —y
aprueban— los integrantes de la sociedad a la que aquél pertenece. Se busca, pues,
la conformidad del comportamiento con la cultura prevaleciente.

Interpretada con error o con exceso, la idea de readaptacién pudiera implicar
converston del infractor, alteracién de su personalidad; a esto se llama repersonalizacion.
Por esta via se puede arribar a soluciones injustificables: métodos de lavado que mani-
pulen la psique del sujeto, dando lugar a verdaderas violaciones de derechos humanos,
ampliamente conocidas y reprobadas.

La readaptacién social, bien entendida, no persigue nada de eso: s6lo quiere poner
al individuo en condiciones de no delinquir nuevamente, dandole los elementos para
valorar, regular y orientar su conducta, sin privarlo de su capacidad de decision. Es
ésta la que da sentido ético y valor juridico al comportamiento.

Estas nociones, que no son oscuras o inabordables —aunque hayan abundado las
frustraciones a la hora de trasladarlas a la préactica— fueron olvidadas por el reforma-
dor de 2007-2008, a cuyas aportaciones me referiré infra. No dejaré de reconocer
ahora que el concepto de readaptacion social se halla cuestionado. Empero, sigue
siendo —a mi juicio— la opcidén a la mano frente al acecho, que es conslante, de
medidas eliminatorias del delincuente: sea la muerte, sea la reclusién perpetua o
vitalicia, que es muerte civil. Contra la eliminacién milita la readaptacién, alternati-
va recuperadora por excelencia. La supresién de ese concepto deja el campo libre al
autoritarismo que constantemente reclama su dominio sobre el orden penal.

Como recordé, en 1917 se pensé que el trabajo seria el medio para alcanzar la
readaptacion social del infractor. En la reforma de 1964-1965, ese medio se amplia y
multiplica: la readaptacién se procurard a través del trabajo, la capacitacién para el
mismo y la educacién. ¢De qué se trata, en suma? Lo que la Constitucién pretendia
era devolver a la comunidad, una vez ejecutada la condena, un individuo capaz de
conducirse de acuerdo con las reglas de conducta prevalecientes, esto es, un sujeto
socialmente readaptado.
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Aqui es necesario advertir que la Constitucién mexicana, como olras varias que
abordan este asunto, se afili6 a lo que pudiéramos llamar la corriente técnica o finalis-
ta acerca del sistema penal. Por ello ha postulado el objetivo de dicho sistema y el
método para arribar a ese objetivo. Antes de que campeara esta corriente en el texto
supremo, nuestra ley fundamental sélo ofrecia disposiciones de cardcter humanitario
——plausibles e indispensables—, tendientes a evitar los malos tratos sobre los reos,
contrarios al sentimiento de piedad y adversos a la dignidad humana.

Al amparo de los sucesivos textos llevados a la Constitucién en 1917 y afios pos-
teriores, la Ley Suprema acoge, como es natural, preceptos de ambas intenciones. Por
una parte, en el articulo 19 queda estipulado: “Todo maltratamiento en la aprehensién
o en las prisiones, toda molestia que se infiera sin motivo legal, toda gabela o contri-
bucién en las cdrceles, son abusos que serdn corregidos por las leyes y reprimidos por
las autoridades”. El articulo 18 que estamos comentando expuso la orientacién técni-
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ca o finalista que ya quedé descrita, y hoy proclama el objetivo de reinsercién social.

En la base de aquellas disposiciones sobre readaptacién y medios para lograrla,
residia una razonada conviccién de raiz criminoldgica: el delito es resultado de una suma
de factores causales, diversamente asociados en cada caso particular. Concurren datos
biolégicos, sociales, ambientales, y asi sucesivamente. Por lo tanto, si se quiere la re-
adaptacion del delincuente, serd necesario atacar las causas individuales del delito,
tarea que implica el uso de diversas medidas: las que vengan a cuentas en el caso
concreto.

A este respecto, suele ponderarse el valor del trabajo y la educacién, entendidos en
el sentido mds amplio y eficaz. Sin embargo, vale decir que no se agota en ellos el catd-
logo de instrumentos para la readaptacién. Con frecuencia habra necesidad de recurrir
a otros medios: tal sucederd, por ejemplo, si el delincuente padece alguna enfermedad
fisica o psiquica que demande atencién médica. La reforma de 2007-2008, a la que me
referiré adelante, anade al catdlogo de medios de reinsercién: salud y deporte.

La Constitucién puso énfasis en el trabajo, mencionado con dos enfoques: como
ocupacién laboral, primero, y como capacitacién laboral —o educacién para el trabajo—,
después. En este punto destaca el interés por reducir o eliminar uno de los factores de
mayor riesgo en maleria de conducta antisocial: la marginacién del sujeto, incapaz
de acceder al mercado de trabajo en condiciones razonables. Esa marginacién aumen-
ta por la desactualizacion que sufre el individuo en el curso de la ejecucién penal, si
ésta apareja privacion de libertad. La prision suspende el curso del tiempo: encapsula
al detenido y lo sustrae del progreso, entre otras sustracciones letales.

Por ello resulta preciso —en los términos de la Ley Suprema— capacitar al reo
para que pueda asumir su papel en el orden laboral, mediante la aplicacién de la pena.
No es sencillo que esto ocurra, como no lo es que el sistema penal obtenga, verdade-
ramente, la readaptacidn social de los infractores. éPor ello nos conformamos, hoy dia,
con la mecdnica reinsercién social, exenta de mayor designio?

Aquél es el objetivo plausible, el honrado desideratum de la sancién con sustentos
politico, juridico y ético. Pretende mucho mds que la mera retribucién —la correspon-
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dencia del mal del delito con el mal de la pena—; de ahi la mayor hondura y comple-
jidad de este designio, que parece, a veces, impracticable.

En otro precepto la Constitucién asocia los conceptos de pena y trabajo. El articu-
lo 5° se refiere a la libertad de trabajo. En este sentido, a nadie se obligard a prestar
servicios personales sin su pleno consentimiento y justa retribucién, “salvo el trabajo
impuesto como pena por la autoridad judicial, el cual se ajustard —establece el parra-
fo tercero de ese precepto— a lo dispuesto en las fracciones 1 y II del articulo 123”.
Dichas fracciones (del apartado A, que es el aplicable) se refieren solamente a la du-
racién de la jornada laboral.

Si se correlacionan entre si los articulos invocados, se verd que la tinica garantia
laboral del trabajo penal, por imperativo de la misma Constitucién, es la concerniente
a jornada. Empero, otras debieran ser también consideradas: por ejemplo, las de des-
canso semanal y atencién de mujeres encinta, que no pugnan con la naturaleza del
trabajo penal. No es admisible que la privacion penal de la libertad afecte derechos
cuya erosion no es consecuencia natural y necesaria de aquella pena.

El articulo 5° pudo tener su aplicacién mds caracteristica en la pena de trabajos
forzados, que ya no existe en México. Hoy, en cambio, puede fundar ciertas medidas
laborales conectadas a la prisién o sustitutivas de ésta, como es el trabajo en favor de
la comunidad, incorporado en 1983 en el entonces Cédigo Penal para la Federacién
y el Distrito Federal, y previamente recogido en el Cédigo Penal de Veracruz, de 1980,
a su vez sustentado en un proyecto que elaboré el Instituto Nacional de Ciencias

Penales en 1979.

Prisién preventiva

En los comentarios precedentes revisé el sistema penal elegido por el Constituyente.
Ciertamente un “sistema penal” es algo mucho mas amplio y comprensivo que la pena
de prisién, a la que lo redujo la reciente reforma de 2007-2008. Sin embargo, parece
evidente que el legislador constitucional trazé los lineamientos de dicho sistema con
la mirada atenta, sobre todo, a la pena de prision.

Esta conexion se advierte facilmente: nétese, sélo por ejemplo, que un mismo
pérrafo, el segundo del articulo 18 se dedicé simultdneamente al sistema penal y a la
separacién de hombres y mujeres para el cumplimiento de penas. Esa separacién tiene
sentido en vista de las instituciones de reclusién. A continuacién me referiré a la pri-
vacion cautelar de la libertad: prisién preventiva.

El asunto de la prision se analiza en los parrafos primero, segundo, tercero, séptimo,
octavo y noveno del articulo 18, en los que figuran la prisién preventiva y, centralmente,
la prisién punitiva. El articulo 18 resolvia: “Sélo por delito que merezca pena corporal
habr4 lugar a prisién preventiva”. Actualmente indica: “Sélo por delito que merezca pena
privativa de libertad habrd lugar a prisién preventiva”. El cambio de redaccién provie-
ne de la reforma de 2007-2008. Dicha férmula invita a considerar el cardcter de esta
vertiente del encarcelamiento, en contraste con otras versiones de la reclusién.
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Por medio de la prisién preventiva, legalmente estipulada y judicialmente aplica-
da, una persona se ve sujeta a privacién de libertad durante cierto tiempo, mientras
culmina el proceso al que se halla sometida como inculpada por un delito, que puede
arribar a una sentencia que le declara responsable del delito y le condena, por ende,
a determinada reclusién. Aquello se traduce en prisién preventiva; lo segundo trae
consigo la prisién punitiva. La preventiva no es castigo —formalmente hablando, aun-
que Beccaria la describid, certeramente, como “pena que se anticipa a la condena”—,
sino instrumento cautelar, por fuerza provisional y revocable. La punitiva, en cambio,
constituye una sancién desde el punto de vista juridico.

Seccion tercera | Volumen VI

Obviamente, el individuo sujeto a prisién preventiva resiente ésta como verdadera
sancién: reduce drasticamente su libertad. Para aliviar esta realidad abrumadora —que
domina sobre el tecnicismo normativo—, se subraya que el detenido preventivamente
debe ser tratado conforme a la presuncién de inocencia, que ampara a todos los proce-
sados. La préctica, sin embargo, no se pliega a esta idea: el hecho mismo de la prisién
preventiva milita contra la presuncién de inocencia.

En sus origenes, la prision fue solamente preventiva. Asi se infiere, generalmente,
de antiguos textos. El jurista romano Ulpiano estableci6 que: carceres enim ad continen-
dos homines, non ad puniendos hebert debent. En el medievo italiano, el jurista Cynus
declaré que: carcer introductus est non ad poenam, sed ad custodiam. En las Siete Par-
tidas del Derecho espafiol quedé dicho ca la carcel non es dada para escarmentar los
yerros, mas para guardar los presos tan solamente en ella fasta que sean judgados.

La Constitucién mexicana se refiere a la privacién provisional o cautelar de la li-
bertad del inculpado en tres preceptos fundamentales: el articulo 16, que alude a la
detencion; el 18, que menciona directamente la prisién preventiva, y el 19 (reformado
en 2007-2008), que establece los supuestos de ésta. La preventiva es efecto juridico,
entre otros, de una resoluciéon judicial béasica en el proceso penal: el auto de formal
prision, hoy sustituido por el auto de vinculacién a proceso, que regula el articulo 19
de la Ley Suprema.

Ese auto —resolucién judicial— justifica la privacién de libertad mientras se
desarrolla el proceso y se pronuncia sentencia. El llamado auto de vinculacién es, en
rigor, una resolucién de procesamiento, un auto de sujecién a proceso, que no confiesa
su verdadera naturaleza.

Evidentemente, la contrapartida de la prisién preventiva es la libertad del incul-
pado. Los partidarios de la idea humanista —también calificada como democrdtica—
del sistema penal consideran que la prisién preventiva debe aplicarse escasamente.
Se debe acudir, como regla, a la libertad del acusado, no a la reclusién. Para este efecto
proponen una constante y radical disminucién en las hipétesis de cautiverio, que trae
consigo una también constante ampliacién de la libertad de los procesados.

Las vias para conseguirlo son: reducir el nimero de supuestos de pena privativa
de la libertad y extender las posibilidades de libertad provisional, ademds, claro est4, de
cancelar la privacion cautelar de la libertad y seguir el proceso sin reclusién del
procesado.
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Ya senalé que el articulo 18 permite la prisién preventiva tGinicamente cuando se
trata de delitos sancionados con pena privativa de libertad. Antes se aludia a pena
corporal, expresiéon que resultaba desafortunada en cuanto constitufa un resabio del
tiempo, ya agotado, en que las penas podian dirigirse al cuerpo del reo: mutilacién,
marcas, azotes, verbi gratia.

En su momento, esa situacién se superé mediante una juiciosa interpretacién del
texto constitucional. En éste, la expresiéon “pena corporal” era sinénimo de prision,
muerte y, acaso, sanciones restrictivas de la libertad. Por otra parte, para disponer la
prisién preventiva del inculpado es necesario que la pena aplicable por el delito su-
puestamente cometido sea privativa de libertad, aunque a ella se agregue otra sancién
de diversa naturaleza.

No es esto lo que sucede cuando el delito se sanciona alternativamente con prisién
o con pena diversa (por ejemplo: prisiéon “o” multa). En tal caso la identificacion de la
pena aplicable se hace en la sentencia, por decision judicial, y por ende no es posible
saber de antemano si serd privativa de libertad, como reclama el precepto invocado.

Antes de la reforma de 2007-2008, el articulo 20 constitucional se referia a la li-
bertad provisional bajo caucién, contrapartida de la prisién preventiva. Sobre aquella
figura cautelar hubo diversas regulaciones constitucionales. Fue el tema abordado con
mayor frecuencia por el Constituyente Permanente, al calor de sendos debates que no
aportaron conclusiones persuasivas. La reforma de 2007-2008 ha suprimido la alusién
al excarcelamiento provisional.

Puesto que el articulo 18 anuncia la existencia de la prisién preventiva, abordada
también en el articulo 19, y en éste hay normas constitucionales comunes a las reclu-
siones preventiva y punitiva, formularé en seguida algunas consideraciones sobre la
regulacién contenida en el articulo 19, sin perjuicio de la informacién més extensa y
detallada que aparece en el comentario relativo a dicho precepto.

El segundo parrafo del articulo 19 reformado contiene interesantes disposiciones
acerca de la prisién preventiva: algunas, progresistas; olras, preocupantes o franca-
mente negativas. En este punto conviene recordar que la reclusién de quien se encuen-
tre sujeto a proceso, antes de que exista sentencia que determine la responsabilidad
penal del preso, es contraria al principio o presuncién de inocencia.

El propio dictamen de los diputados del 10 de diciembre de 2007, conducente a
la reforma constitucional emprendida en ese ano, recuerda que existe una:

Inevitable antinomia que supone afectar los derechos de las personas sometiéndolas a
prisién preventiva, sin que antes se haya derrotado su presuncién de inocencia en un
juicio en el que se respeten todas las garantias del debido proceso, [y concluye:] La anti-
nomia es de por si insalvable, pero para paliarla en alguna medida se prevé que la proce-
dencia de tales afectaciones sea excepcional.

Se ha generalizado la opinién —ya instalada en las previsiones internacionales sobre
esta materia, localizadas en compromisos del mismo orden adoptados por México— de
que el empleo de la prisién preventiva debe reservarse para supuestos excepcionales
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y vincularse estrictamente con las necesidades del enjuiciamiento, conforme a un
criterio riguroso sobre esta restriccion del derecho a la libertad del presunto inocente,
no bajo un concepto laxo que siembre el ordenamiento de disposiciones favorables a
la prisién cautelar.

Rigen las reglas legitimadoras —cuya observancia abarca todas las hipétesis de
restricciéon de derechos y libertades— de legalidad, excepcionalidad, razonabilidad,
necesidad, proporcionalidad y minima duracién, a las que se ha referido la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Seccion tercera | Volumen VI

Como sefialé, la reforma al articulo 19 contiene puntos plausibles y extremos du-
dosos o francamente cuestionables. Es acertado el criterio general para la aplicacién
de la medida, que debe ser requerida por el Ministerio Pablico, con salvedades —que
empanan el sistema— impuestas al juzgador.

El hecho de que no exista, predeterminada, la alternativa entre prisién preventiva y
libertad provisional significa que en todos aquellos casos en que el Ministerio Piblico no
solicite la prisién se mantendrd la libertad del sujeto, sin necesidad de que aporte garan-
tia o proteste (prometa) el cumplimiento de ciertas obligaciones. Quedan fuera, pues, la
libertad bajo caucién y la libertad bajo protesta, en favor de una libertad mis amplia e
incondicionada. Todo ello, desde luego, con aquellas salvedades controvertibles.

¢Opera esta libertad general e incondicionada por fuerza de la Constitucién, sin
més, o serd necesario acordarla en cada caso, a sabiendas de que no serfa posible
negarla? Del segundo parrafo del articulo 19 parece desprenderse lo primero. Sin
embargo, el tercer parrafo habla de revocacién de la libertad de los individuos vincu-
lados a proceso, lo cual permite suponer que se ha concedido dicha libertad —que es
derecho actual del sujeto, no apenas derecho (en potencia) supeditado a condiciones
y requisitos—, y que se considera pertinente volver sobre la decisién inicialmente
adoptada, revisarla, revocarla.

Los fines de las medidas aseguradoras del inculpado recogidos en el articulo 19
deben ser valorados a la luz de las reglas que antes mencioné, para apreciar su legiti-
midad como medios de restriccion de derechos. Con esas medidas se pretende “garan-
tizar la comparecencia del imputado en el juicio; el desarrollo de la investigacion; la
proteccion de la victima, de los testigos o de la comunidad”.

Procede adoptarlas, asimismo, “cuando el imputado esté siendo procesado o haya
sido sentenciado previamente por la comisién de un delito doloso”. En fin, hay tres
objetivos explicitos de garantia, investigacién y proteccién, y una hipétesis en la
que puede operar la medida cautelar por la mera existencia de un proceso o de una
condena en contra del inculpado, aunque no se acredite la necesidad de alcanzar
aquellos fines.

Yerra el articulo 19 al enunciar las finalidades de la preventiva y omitir la referen-
cia a los principios o reglas que les conferirdn legitimidad, y por lo tanto admisibilidad,
en cada caso (no en series de casos, categorias de delitos o de personas). Al proceder
de esta manera, deja el marco general a la construccién legislativa o jurisprudencial,
que debiera contar, desde el plano de la ley suprema —sobre todo en la linea de una
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Constitucién fuertemente reglamentaria, como es la nuestra—, con fronteras precisas
e irremontables.

Es cuestionable la simple referencia al desarrollo de la investigacién, que puede
propiciar la aplicacién inmoderada, profusa, desbordante de la medida privativa de
libertad. La referencia, sin mds, a determinados extremos de proteccién —sobre todo
la alusién a la comunidad— también abre la puerta al uso excesivo de la preventiva,
y por ello contraria el hipotético espiritu de moderacién que anuncian las primeras
lineas del parrafo examinado.

La exclusién de libertad, contenida en el articulo 19, “cuando el imputado esté
siendo procesado o haya sido sentenciado previamente por la comisién de un delito
doloso” no tiene que ver con los “fines” de la prisién, y por lo tanto no permite valorar
la pertinencia de ésta al amparo de los objetivos estrictos que la justifican.

Por otra parte, la reforma de 2007-2008 incurre en el desacierto de prever algunos
supuestos de “prision preventiva forzosa”, inexorable —aunque no utiliza estos térmi-
nos—, y con ello ha caido nuevamente en inconsecuencia con reglas internacionales
sobre la materia, y desde luego con la orientacién misma de la medida cautelar con-
forme a los principios que informan la mejor parte de la legislacién nacional.

El buen manejo de las prisiones y el debido trato y tratamiento de los reclusos
obligan a la clasificacién de éstos en los centros de internamiento. El principio vale
igualmente para la prisién preventiva y la cdrcel punitiva. Con él se destierra la vieja
prisién promiscua —o eso se quiere— y avanza un paso la racionalidad de la vida en
estos lugares de internamiento. Ese primer nivel de clasificacién, aportado por el texto
de 1917, distingue entre los sitios de prisién preventiva y los destinados para la extin-
ci6n de penas.

Asi lo establece el parrafo primero del articulo 18, contrariado por una tercera
realidad. Otro nivel de clasificacién ordena la separacién de los lugares destinados
para la ejecucién de sentencias de varones y de mujeres. Esta clasificaciéon que atien-
de al sexo del interno obedece a la reforma de 1964-1965. Del texto vigente tras la
reforma de 2005, se desprende que los adolescentes sujelos a internamiento se hallardn
en establecimientos totalmente distintos de los destinados a adultos delincuentes.

A fin de cuentas, la prisién preventiva ha despertado criticas rigurosas y merecidas.
Se dice que constituye una injustificable anticipacién de la pena, cuando atn no se
sabe —pues no existe sentencia— si el recluso es culpable del delito que se le atribu-
ye y deberd ser condenado. No obstante la fuerza persuasiva de este juicio, persiste la
prisién preventiva, pues no se ha encontrado el medio de sustituirla con suficiencia.

Satisface algunas necesidades inevitables: asegura la presencia del inculpado en
el lugar del proceso vy, por ello, garantiza la ejecucién de la sentencia, llegado el caso;
previene presiones ilegitimas del procesado sobre sus jueces, acusadores, testigos;
evita la comisién de nuevos delitos por parte del capturado; detiene la venganza de la
victima y protege los intereses de ésta. Tales son los argumentos esgrimidos en favor
de la prisién preventiva.

Con la mayor frecuencia se discute acerca del plazo razonable para el desarrollo
y conclusién de un proceso —plazo que constituye un principio del debido proceso
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legal—, y sobre todo en torno a la duracién de la prisién preventiva. Otro tanto cabe
decir acerca del plazo para concluir una averiguacion previa.

Existen diversas soluciones, que no pretendo analizar ahora, empero, a este res-
pecto es conveniente mencionar una novedad aportada por la reforma de 2007-2008,
que considero acertada y justiciera, aunque generard problemas pricticos cuya solucién
no es sencilla. Me refiero a la disposicién contenida en el apartado B del articulo 20,
sobre la duracién mdxima de la prisién preventiva.

En el catdlogo de derechos del imputado, la fraccién IX de ese apartado B incluye
uno que corresponde al tema que ahora comento:

Seccion tercera | Volumen VI

la prisién preventiva no podra exceder del tiempo que como maximo de pena fije la ley al
delito que motivare el proceso y en ningin 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 serd puesto en libertad de inmediato
mientras se sigue el proceso, sin que ello obste para imponer otras medidas cautelares.

Evidentemente, la cesacion automética de la prision preventiva, al cabo de dos
anos, sin discriminacién vinculada con las caracteristicas del delito o el riesgo de
evasioén u otros elementos que fundan —en los términos de la Constitucién— aquella
medida cautelar podra traer consigo demoras deliberadas —*“a modo”— para facilitar
la excarcelacién del sujeto. Vale decir que el Cédigo Nacional de Procedimientos Pe-
nales ha mejorado la regulacién de esta materia al senalar, en una importante amplia-
cién de derechos, que esa duracién mdxima no excederd de un ano.

Sistema penitenciario

La prisién como pena proviene —en concepto de algunos investigadores— del derecho
canénico. Su origen estd en la reclusién de sacerdotes y otras personas en monasterios.
Después se convertiria en la pena més importante, cuantitativa y cualitativamente. Esta
sancién acudié a sustituir a la pena capital y a otras medidas severisimas: mutilacion,
galeras, trabajo en minas u obras pdblicas. Se confi6 en que la prisién obtendria con
relativa naturalidad los propésitos redentores o recuperadores de la pena.

Los partidarios del pensamiento expiacionista hallaron en la reclusién una oportunidad
excelente para fomentar la purificacién y el arrepentimiento, en la soledad del cautiverio.
Los favorecedores de la readaptacién consideraron que la cdrcel serfa un aula, un taller,
un hospital, para el tratamiento integral del recluso. Estas ilusiones se han visto contradi-
chas, con la mayor frecuencia, por los errores y extravios de la realidad carcelaria. Empe-
ro, no es la prision lo que ha fracasado —hay ejemplos escasos y aleccionadores de éxito—,
sino su aplicacién prictica en manos de ejecutores brutales o ineficaces.

Consumada la reforma de 2005, acerca del régimen sobre justicia penal para ado-
lescentes, al que adelante me referiré, persistié la idea de volver sobre el régimen total
de la seguridad puiblica y la justicia penal a través de nuevas y abundantes reformas
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que imprimieran un giro a la materia y redujeran o resolvieran los graves males per-
sistentes: creciente y alarmante inseguridad pidblica y deficiencias numerosas en la
justicia penal. Estas ideas reformadoras —que culminaron en los cambios constitucio-
nales realizados entre 2007 y 2008— llegaron también al articulo 18 constitucional,
que forma parte de un conjunto de diez articulos modificados.

La reforma penal constitucional de 2007-2008 tiene diversos antecedentes impor-
tantes: desde las iniciativas presidenciales de 2004 y 2007, ambas con fuertes com-
ponentes autoritarios, hasta las iniciativas —varias, de diversas fuentes— formuladas
por miembros de la Cdmara de Diputados —con precedente en el Senado de la Repi-
blica—, sea a titulo individual, sea en forma colectiva. En este campo trabajaron, con
mayores o menores coincidencias, legisladores pertenecientes a los distintos partidos
politicos con presencia en el Congreso de la Unién.

Tras algin andlisis de propuestas e iniciativas —que los partidarios de este pro-
ceso calificaron como amplia consulta, calificacién que ha recibido fuertes cuestiona-
mientos—, las comisiones dictaminadoras de la Cdmara de Diputados formularon el
dictamen del 10 de diciembre de 2007, que he mencionado anteriormente, en el que
se analiza el conjunto de las iniciativas y se plantea un proyecto general de reformas.

Ese dictamen del 10 de diciembre de 2007 fue aprobado en el pleno de la Cdma-
ra de origen, por abrumadora mayorfa de sus integrantes, y la minuta respectiva pasé
al Senado el 12 de diciembre. Las comisiones de esta Cdmara emitieron un dictamen
—que a menudo se limita a reproducir las consideraciones expuestas por los diputados—,
en el que sugirieron algunos ajustes (menores, en mi concepto, aunque indispensables)
al articulo 16 constitucional (que conviene consultar en el comentario relativo a este
precepto), aprobados por la mayoria de los senadores el 13 de diciembre, y devolvieron
la minuta a la Cadmara de Diputados.

El proceso habia tomado, hasta ese momento, apenas 72 horas: no mucho tiempo
para una reforma de esta entidad. Sin embargo, no fue posible considerar el nuevo
documento sino hasta febrero de 2008, cuando la Cdmara de Diputados reanudé sesio-
nes ordinarias. Replanteado el asunto, los diputados decidieron aceplar los escasos
cambios sugeridos para el articulo 16, inclusive la eliminacion del pérrafo duodécimo
—sobre allanamiento de domicilios por parte de la policia, originalmente aprobado por
ambas cdmaras— y llevar adelante el proceso de reforma. Retorné la minuta a la C4-
mara de Senadores —que la aprobé por mayoria, siempre con un alto nimero de votos
desfavorables— vy siguié el veloz proceso ante las legislaturas locales.

No es mi propésito ir més alld en la reflexién sobre el conjunto de la reforma penal
constitucional, a la que he dedicado un libro que figura en la bibliografia al final de
este comentario y del que tomo mis actuales consideraciones. Me contraeré con exa-
minar los cambios introducidos en el articulo sobre la pena de prisién, a la luz o a la
sombra del proceso de reformas de 2007 y 2008.

Adpvierto, desde ahora, que si bien hay diversos aspectos positivos en la reforma
constitucional, considerada en su totalidad, que son bienvenidos y pueden producir
excelentes resultados, existen otros negativos y preocupantes, que significan verdade-
ros riesgos para el Estado de derecho y ponen en predicamento derechos y libertades
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propios del sistema de justicia penal en una sociedad democrética, en la que predomi-
nan las corrientes garantistas. Esta apreciacién sobre “luces y sombras” se proyecta
también hacia el articulo 18, de cuyo nuevo texto paso a ocuparme.

Como he manifestado en el curso de este comentario, el articulo 18 constitucional
se ha referido a los fines del sistema penal, no sélo a los objetivos del régimen peni-
tenciario, aun cuando la forma de hacerlo se vincula més a la ejecucién de la pena
privativa de libertad que a la aplicacién de otras consecuencias juridicas del delito. El
nuevo texto que en esta materia acoge la reforma constitucional opta por restringir el
alcance del articulo 18. Ya no abarca todo el sistema penal, sino se reduce al orden
penitenciario, esto es, a la ejecucion de la pena privativa de libertad. Quedan fuera,
pues, otras consecuencias juridicas del delito.

Seccion tercera | Volumen VI

Esta restriccion, que deja un vacio, no parece afortunada. Como dije, el concepto
finalista anteriormente empleado por la Ley Suprema a propésito del sistema penal fue
readaptacton social. Desde luego, esta nocién parece pensada para la reclusion, no para
todas y cada una de las penas y medidas. Las hay, sin embargo, a las que también
podria alcanzar aquel objetivo —de dificil realizacién, por lo demds—, como los sus-
titutivos de la pena privativa de la libertad: liberacién bajo tratamiento, semilibertad,
trabajo en favor de la comunidad.

El Constituyente Permanente, que ha invocado con gran frecuencia —y en ocasio-
nes con acierto y de manera completa— los instrumentos que forman parte del derecho
internacional de los derechos humanos, adoptados por México, no ha leido bien esta
parte del ordenamiento internacional. Recordemos algunos textos, s6lo como referencia.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos dice que: “las penas priva-
tivas de la libertad tendran como finalidad esencial la reforma y la readaptacién social
de los condenados” (articulo 5.6). El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos afirma: “El régimen penitenciario consistird en un tratamiento cuya finalidad esen-
cial serd la reforma y la readaptacion social de los penados” (articulo 10.3). Ambos
instrumentos forman parte de la Ley Suprema de toda la Unién, en los términos del
articulo 133 constitucional.

La reforma de 2007-2008 imprimi6 un cambio importante a esta materia —y que-
do, sin embargo, a distancia de las expresiones utilizadas por la mayoria de los textos
internacionales—, en tanto sustituyé el objetivo de readaptacién social por el fin de
“reinsercion del sentenciado a la sociedad y procurar que no vuelva a delinquir” (ar-
ticulo 18, segundo pdrrafo). En otros lugares se alude también al propésito rector de
reinsercién (pérrafos séptimo y octavo), lo que permite al Constituyente mencionar,
inclusive, un “nuevo régimen de reinsercién” (articulo quinto transitorio del decreto
que contiene la reforma constitucional).

Tanto el dictamen de los diputados del 10 de diciembre de 2007, como el suscrito
en el Senado el dia 13 del mismo mes, analizan algunas modificaciones al articulo 18
bajo el rubro, en principio inocuo, de “cambio de denominacién”. Esto sélo apunta a
un trasiego de términos —que suele presentarse, con necesidad o sin ella, en algunas
reformas constitucionales—, pero no a una variacién de fondo. Asi, se habla de “Cam-
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bio de denominacién de pena corporal”, “Cambio de denominacién de reo por senten-
ciado” y “Cambio de denominacién: readaptacién por reinsercién”.

En efecto, las dos modificaciones mencionadas en primer término tienen muy re-
ducida trascendencia. Otra cosa ocurre con la tercera, si se toma en cuenta, como en
seguida veremos, que los legisladores no sélo desestiman el empleo de cierta palabra,
sino cuestionan la aplicabilidad de un concepto ampliamente utilizado, que posee un
contenido relevante (aunque los legisladores no pudieron, no quisieron o no supieron
examinar ese contenido, cuyo acierto o desacierto no se podria confundir, desde luego,
con los desarreglos y atropellos que se han consumado bajo su nombre). En este caso,
el giro no es de palabras, sino de destino.

El dictamen estima que “readaptacién social” es (un término) inadecuado para nombrar
el momento en que los sentenciados terminan sus condenas y se insertan nuevamente
en su entorno social (glosaré aqui que el dictamen parece ignorar que la readaptacién
social no es una expresion que caracterice el momento mismo en que concluye la ejecucién
de la condena, sino se aplica a toda la etapa que corre entre la emisién de la sentencia, el
internamiento del sujeto en el reclusorio —o el inicio de la medida penal— y el cumpli-
miento de la condena).

Si tomamos como referente la esencia misma de la prisién, como una institucién
total y excluyente, inferiremos que no es posible que los sentenciados logren durante
su estancia en ella una readaptacion social (glosaré, de nuevo: efectivamente, esta
paradoja constituye uno de los principales problemas que debe remontar la prision).
Por lo anterior —concluye el documento de los diputados—, se apoya que se cambie
el término “readaptaciéon social” por el de “reinsercién social” y que se tenga como un
nuevo objetivo el procurar que los reclusos no vuelvan a delinquir.

Se han deslizado algunos errores en los textos del dictamen. Cabe discutir, por lo
menos, la rotunda afirmacién de que “no es posible que los sentenciados logren duran-
te su estancia en ella (la prisién) una readaptacion social”. En efecto, no es sencillo
que ese objetivo se consiga, pero tampoco es imposible. Hay experiencias que lo acre-
ditan. Se puede, si se sabe c6mo. Pero rara vez se sabe.

Las consecuencias son ampliamente conocidas. En pocas ocasiones se han llevado
a cabo esfuerzos reales —no apenas normas o discursos— para ensayar auténticos
sistemas de readaptacién social. Se suele creer —en este campo como en otros— que
la emisién de disposiciones opera inmediatamente sobre la realidad, aunque no se
acompane con acciones especificas que promuevan la aplicacion de las normas.

Por otro lado, el propésito de que los reclusos no vuelvan a delinquir no es, de
ninguna manera, un “nuevo objetivo” del sistema penitenciario. Por el contrario, cons-
tituye uno de los més antiguos. Ha cambiado, claro est4, la forma de procurarlo.

La readaptacion social se ha propuesto siempre —con buenos o malos resultados—
que el condenado no vuelva a delinquir, eslo es, evilar la reincidencia. Antes, la pre-
vencion especial se vinculé con la readaptacion; ahora se vinculard con la reinsercién

Comentario | Articulo 18

Introduccion histdrica, texto vigente, comentario y trayectoria constitucional | 139



social. Las palabras son diferentes; los contenidos son, en esencia, los mismos. El
cambio de palabras, égenerard un cambio sustancial de resultados?

No sobra decir que el Constituyente Permanente que alude a reinsercién social
olvidé que apenas en 2005, al modificar el sexto parrafo del mismo articulo 18 —re-
forma a la que me referiré infra y que versé sobre los adolescentes que incurren en
conductas tipificadas por la ley penal—, otro proceso revisor aporté a la Ley Suprema
el concepto reintegracién social.

Desde luego, es posible que el reformador de 2007 hubiese considerado que la
reinsercién social del adulto sentenciado es una cosa y la reintegracién social del
adolescente sentenciado es otra, aunque no parece fécil el deslinde. Si asf fue, el dic-
tamen del 10 de diciembre de 2007 no brinda explicacién alguna sobre este punto.

En otra parte, el dictamen de los diputados dice que “la readaptacién (ha sido)
poco eficaz, pues el sentenciado dificilmente se reinserta a la sociedad”. Puestas las
cosas con semejante simplicidad, la expresién resulta errénea: el sentenciado siempre
se “reinserta a la sociedad” (salvo cuando se trata de condenas muy largas, verdadera
cadena perpetua disfrazada, que sélo concluyen con la muerte del condenado, posibi-
lidad auspiciada por el ordenamiento mexicano, tanto en disposiciones ordinarias como
en la deplorable Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, de 1996), reinsercién
que constituye, en s misma, un “acontecimiento mecénico”. Lo que sucede es que esa
reinsercién es inadecuada, incompleta, desfavorable —como se quiera—, en tanto el
sujeto no estd preparado (socialmente readaptado) para la nueva etapa de convivencia.

Seccion tercera | Volumen VI

Quizds el dictamen ha querido decir que el “sistema penitenciario” ha sido “poco
eficaz” —y hasta muy ineficaz, si se le mide a la luz de sus objetivos—, como muchos
otros quehaceres piblicos. El propio dictamen declara que las prisiones se han conver-
tido “en lugares donde sisteméticamente se violan los derechos humanos de los reclusos”.

Pero aquella ineficacia funcional no se corregird con reformas normativas (que el
articulo 18 ha recibido en buen ntimero: cuatro antes de 2007, a las que se anade, como
quinta reforma, la emprendida en este Gltimo afno), ni con membretes apresurados.
Habria que iniciar, desarrollar y culminar una verdadera reforma penitenciaria, tema
que requiere atencion detallada y especial.

Vuelvo al concepto de readaptacion social, que examiné brevemente al ocuparme
en la finalidad del sistema penal en su conjunto, conforme al texto anterior del articu-
lo 18. En realidad, el cambio de 2007-2008 no resultaba indispensable, porque la
readaptacion social podia ser entendida —y debia serlo— como capacidad de reinser-
cién social y colocacion del sujeto en condiciones de no volver a delinquir, es decir, de
llevar una vida ajustada a las normas de convivencia vigentes, en ejercicio de su liber-
tad de eleccion. No se trataria, pues, de “convertir” al individuo, sino de darle los
elementos necesarios para optar, con libertad, por conducir su existencia conforme al
ordenamiento prevaleciente.

Permitaseme reproducir algunas opiniones que he vertido en otros trabajos:

¢Qué es la readaptacion social? ¢Transformacion? éConversion? ¢Modificacion radical de
la personalidad? No, desde luego. La readaptacion, en una sociedad democrética, en un

Estado de derecho, tiene un significado mucho mis modesto, pero también eficaz: colocar
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al sujeto en la posibilidad de no delinquir de nuevo; dotarlo de los medios para elegir, en
libertad. No més; tampoco menos. Es decir, un proceso para la reinsercién y la prevencién
(con libertad) de nuevos delitos. En otra ocasién afirmé: “Readaptar no es ‘convertir’ a un
ser humano en alguien distinto de él mismo, adoctrinar, privar de identidad y arbitrio. Todo
lo contrario: readaptar debiera ser liberar, en el mas generoso sentido de la palabra; esto
es, dotar al hombre de medios para que ejerza su libertad y elija, con capacidad de opcién
(al menos relativamente), el camino que prefiera”. De nuevo: un proceso para la reinsercién
y la prevencién (con libertad) de nuevos delitos.

En resumen, y sin dejar de lado el arduo debate que se anima en torno a esta ma-
teria y las graves o gravisimas contradicciones que existen entre una doctrina recupe-
radora y una préactica devastadora, el Constituyente Permanente ha desechado el uso
de una expresion que definfa el sentido ético del quehacer del Estado en todo el hori-
zonte del sistema penal, sustituyéndola en el acotado espacio del sistema penitenciario
por una voz que carece de resonancias éticas y se remite a un dato mecénico: la reco-
locacién del sujeto en la sociedad libre, reinserto en ésta.

Reconozco los respetables pareceres que se han elevado en contra de las invoca-
ciones a la readaptacioén social, pero me preocupa este aligeramiento de los fines y los
deberes del Estado, y consecuentemente de los derechos y garantias del individuo,
precisamente en un momento de retrocesos del Estado social.

La palabra reinsercién, que tiene amplio uso en este campo, sugiere un acto o
proceso mecdnico, més bien concerniente a objetos que a personas. En efecto, insertar
significa —conforme al Diccionario de la Academia— “incluir, introducir una cosa en
otra. Dicese regularmente de la inclusién de algin texto o escrito en otro”. Reinsertar
también significa, conforme al Diccionario de la Real Academia Espafiola, “volver a
integrar en la sociedad a alguien que estaba condenado penalmente o marginado”. En
todo caso, considero que este sentido de la expresién carece del designio moral y/o
juridico explicito que posee el término readaptacién.

La frase constitucional transcrita agrega una oracién: “observando los beneficios
que para él (el sentenciado) prevé la ley”. No es facil entender el significado de esta
expresion. Cabe suponer que el Constituyente ha querido destacar la importancia que
el empleo de esos beneficios —suponemos que se alude a preliberacién, libertad pre-
paratoria, remisién, por ejemplo, o bien, a cualesquiera medios que se incorporen al
amparo de la nueva legislacién nacional sobre ejecucién de penas y medidas— revis-
te para alcanzar la mencionada reinsercion y favorecer la conducta licita. Por lo demés,
es obvio que el sentenciado tendrd acceso a determinados beneficios previstos por la
ley en su favor, en tanto cumpla las condiciones para obtenerlos.

Sin embargo, es probable que el reformador de la Constitucién se haya querido
referir a otro género de beneficios: los oscuros favores que en calidad de ayudas penales
se otorgan a los inculpados cuando éstos y el Estado, negociando la aplicacién de la ley,
efectdan ciertas transacciones. También aqui figura el “toma y daca” caracteristico del
régimen de mercado trasladado a la ejecucion penal, como han dicho algunos criticos
de estos arreglos, que implantan el régimen de mercado en la justicia penal.
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Como senalé al examinar la reforma de 1964-1965 al articulo 18 constitucional,
el Constituyente establecié entonces que los medios o elementos de los que debia va-
lerse el sistema penitenciario para alcanzar sus fines eran el trabajo, la capacitaciéon
para el mismo y la educacién, que implican verdaderos derechos del sentenciado,
concurrentes en el derecho a la readaptacién social.

La reforma de 2007-2008 afnade otros datos: la salud y el deporte. Lo primero abre
la puerta al examen del tratamiento médico que se proporcionar4 al sentenciado, aun-
que el dictamen de los diputados parece equivocar el rumbo y limitarse a proyectar en
este dmbito el derecho constitucional a la proteccion de la salud, lo cual era innecesa-
rio, o bien, obligarfa a rescatar también otros derechos fundamentales del recluso que
no se hallen suspendidos o excluidos por la pena privativa de libertad. El dictamen
multicitado sostiene:

Seccion tercera | Volumen VI

Los internos de nuestras prisiones tampoco tienen acceso al derecho a la salud (rectius: a
la proteccién de la salud). La precariedad econémica existente en los servicios médicos
provoca que, en ocasiones, los médicos no puedan siquiera atender lo elemental. Por lo
anterior, se considera un acierto (dice el dictamen acerca de su propia propuesta) incluir
el derecho a la salud de las personas privadas de su libertad, pues con ello provocard que
cada vez se respeten los derechos humanos de los reclusos en mayor medida.

La consideracion de la salud como dato de la reinsercién, factor o elemento de ésta, al igual
que el trabajo, la educacién o la capacitacion laboral, plantea cuestiones delicadas, no
tanto en lo que respecta a la asistencia debida a cualquier persona en virtud del derecho
universal a la proteccién de la salud —con las caracteristicas inherentes a cada caso
particular—, sino en lo que concierne a tentaciones de injerencia médica excesiva —o
por lo menos cuestionable— en aras de la reinsercién social o de la prevencién de rein-
cidencia.

El dictamen de los diputados del 10 de diciembre no se refiri6 originalmente al
derecho al deporte o al acceso a éste como medio, entre otros, para la reinsercién social
del sentenciado. La inclusién de aquél fue producto del proceso posterior en la propia
Cdmara de Diputados. La posicién final se recoge en el segundo pérrafo del articulo
18, que sefiala: “El sistema penitenciario se organizard sobre la base del trabajo, la
capacitacion para el mismo, la educacién, la salud y el deporte”. Al ocuparse de esta
reforma, el dictamen elaborado en la Cdmara de Senadores agrega:

Igualmente, es importante precisar que tampoco tienen derecho al deporte, lo cual se es-
tima beneficioso (me permitiré glosar: supongo que se considera beneficioso el acceso al
deporte, no el hecho de que los reclusos carezcan de este derecho), ya que la practica de
éste fomenta la reinsercién a la sociedad, por ser una conducta sana. (Concluye el dictamen)
estas comisiones coinciden con la minuta en estudio, para que la salud y el deporte sean
considerados también como base de la organizacién del sistema penitenciario.

Por supuesto, es cierto que la practica del deporte —y mds ampliamente, de la
educacion fisica (ya incluida en el concepto amplio de educacion que utiliza el articu-

lo 18 constitucional)— constituye un muy valioso instrumento para el desarrollo y el
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bienestar de los reclusos (los que se hallan en condiciones de practicar deportes, ob-
viamente) y que, en efeclo, los reclusoros no brindan a sus habitantes, ni remotamente,
condiciones adecuadas para el ejercicio fisico, como tampoco las ofrecen para otros
efectos indispensables: alojamiento, servicios higiénicos, educacion, trabajo, visita,
simplemente.

Sin perjuicio de ese enfdtico reconocimiento, parece por lo menos dudoso colocar
al deporte entre los medios de reinsercién, al lado del trabajo, la educacién y la pro-
teccion de la salud (que se hallan consagrados como derechos constitucionales de todas
las personas, cosa que todavia no ocurre con el deporte), y desatender otros instrumen-
tos que contribuyen poderosamente al mismo fin: de manera muy destacada, las rela-
ciones del recluso con personas y organizaciones externas a la prision.

Observemos, por Gltimo, que se aplazé considerablemente la aplicacién de las
nuevas normas constitucionales en materia penitenciaria general. Las disposiciones
transitorias del decreto que recoge la reforma de 2007-2008 otorgan, a este respecto,
un plazo de tres anos a partir del dia siguiente a la publicacién del decreto. El articu-
lo quinto transitorio se refiere a la necesidad de contar con cierto tiempo, mis o menos
amplio, para lo que llama la aplicacién del “nuevo sistema de reinsercién previsto en
el parrafo segundo del articulo 187, que en realidad no es un nuevo sistema, sino sélo
una nueva denominacién del sistema tradicionalmente invocado —pero rara vez apli-
cado en la realidad— bajo el rubro de readaptacion social.

Por supuesto, hay otros aspectos de esa norma que resultan novedosos y demandan
preparacién material y de otro género: los reclusorios y las medidas especiales. Ojal4
que aquel plazo baste para lograr lo que no se ha conseguido —salvo por excepcién,
tan evidente como desatendida— en el dmbito del régimen penitenciario, al que han
acudido leyes, programas, discursos y erogaciones cuantiosos, con magros resultados.

Existe una vigorosa tendencia a reducir el uso de la prisién preventiva y la prisién
punitiva. Por lo que atafie a esta dGltima —la prisién como pena—, el movimiento re-
ductor de la cércel ha encontrado sendas vias para evitar o atenuar la reclusion de los
sentenciados. Asi, se luché contra las penas breves privativas de libertad; se propuso,
para sustituirlas, la condena condicional.

Esta se traduce en una suspension de la ejecucion de una pena privativa de libertad
durante cierto tiempo, que funciona como periodo de prueba para alcanzar, finalmente,
la libertad. Asf, igualmente, surgieron los correctivos de la prisién, atentos a la readap-
tacion lograda, o incluso dependientes de la benignidad del Estado, como la libertad
preparatoria y la remisién parcial de la pena privativa de libertad. Ambas existen en el
derecho mexicano y aparejan reducciones considerables en la duracién de la reclusion.

La mayor y mds esperanzadora innovacién de una época més o menos reciente se
halla en la sustitucién franca de la prisién por medidas en libertad. Decaido el crédito
de la cdrcel, hoy se alza el crédito de la libertad, que confia en las capacidades del
Estado y de la sociedad para obtener los fines de la pena —en el individuo y en la
sociedad misma: recuperacién del sujeto y prevencion del delito— sin recurrir a los
muros y las rejas.
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Esta innovacién ingres6 al derecho mexicano en la més importante reforma penal
posterior a 1931: la inclusién —en 1983— del tratamiento en libertad, la semilibertad
y el trabajo en favor de la comunidad. Ya aludf a este punto al mencionar la norma del
articulo 5° constitucional sobre trabajo impuesto por la autoridad judicial.

Seccion tercera | Volumen VI

Ejecucion de la pena en lugares cercanos
al domicilio del sentenciado

Vayamos a otro tema que acoge el articulo 18. En el Diario Oficial de la Federacion del
14 de agosto de 2001 se publicé el decreto que reforma los articulos 1°,2°,4°, 18 y 115
de la Constituciéon General de la Repdblica. La reforma fue resultado de un complejo
proceso seguido a partir de que el Ejecutivo hizo suya una debatida propuesta de en-
mienda constitucional destinada a resolver el problema creado en Chiapas por el alza-
miento del Ejército Zapatista de Liberacién Nacional (EZLN), en las primeras horas de
1994.

En la parte final del proyecto de reforma, diecinueve legislaturas estatales se pro-
nunciaron en favor del texto previamente aprobado por el Congreso de la Unién, y
nueve se declararon en contra. Entre éstas figuraban, por cierto, algunos estados con
la mayor poblacién indigena, como Oaxaca y Chiapas.

No es mi propésito comentar aqui la reforma constitucional a propésito de los
derechos individuales y colectivos de los indigenas, sino en la medida en que ésta
trajo consigo un nuevo parrafo para el articulo 18 constitucional, sede del régimen
penilenciario y, mds todavia, de los objetivos generales del sistema penal mexicano,
primero concentrado en el fin de la readaptacién social de los delincuentes adultos,
que se proyecla igualmente hacia los menores de edad a partir de la reforma de 1965,
y ahora cifrado en el objetivo de reinsercién social.

La modificacién constitucional de 2001, que fue promovida por el propésito de
mejorar la suerte de los sentenciados pertenecientes a grupos étnicos indigenas, cons-
tituye apenas una implicacién menor —y un tanto casual— de la reforma de 2001, que
se manifiesta primordialmente en el nuevo texto del articulo 2° de la Constitucién, en
el que se recoge y detalla un tema del derecho social constitucional que anteriormen-
te aparecia, con escueta redaccién, en el articulo 4°.

La reforma del articulo 18 en 2001, suscitada por los problemas existentes a pro-
posito de la poblacién indigena de los reclusorios generales, asi como por el traslado
de reclusos de procedencia indigena a instituciones alejadas de sus lugares de origen
o residencia, no refleja aquella fuente. Se ha redactado —como era pertinente— en
forma general, que abarca a cualesquiera personas bajo el titulo de sentenciados.

La férmula adoptada transita por un camino varias veces recorrido por el articulo
18 y siempre oportuno en este género de atenciones. Por una parte, el sefialamiento de
la finalidad de la pena, que se proyecta naturalmente hacia la ejecucion de ésta y, por
otra, el régimen de clasificacién de los sujetos del derecho penitenciario.
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La hipétesis normativa que ahora examine contempla a los “sentenciados”, e invoca
disposiciones reglamentarias para definir el alcance de su mandato. Puesto que se trata
de sentenciados que compurgan sus penas, se debe entender que existe, en la especie,
sentencia firme de condena dictada por autoridad judicial federal o local, en sus casos.
Se pudo ir més lejos y mejor: la regla de clasificacién adoptada no debiera supeditarse a
la posible —pero no siempre segura— expedicion de normas instrumentales.

Se ha acogido aqui una constante aspiracion del sistema de ejecucién de condenas:
moderar la distancia entre el sentenciado y la sociedad, hasta donde ello resulte posi-
ble. Una distancia fisica que a menudo implica otro género de distancia, ciertamente
adversa al ideal de la reinsercién social. Sin embargo, el precepto que alienta la eje-
cucién de la pena en reclusorios —centros penitenciarios, dice el articulo, que asi se
refiere, quizés inadvertidamente, s6lo a una de varias calegorias institucionales— cer-
canos al domicilio del sujeto, no tiene cardcter imperativo, sino facultativo. éFaculta-
tivo para la autoridad? ¢Dispositivo para el reo? Probablemente ambas cosas, y en este
sentido se estarfa en la misma linea del sistema de repatriacién de sentenciados insti-
tuido desde 1976. De ser el caso, como supongo lo es, habria que conciliar ambas
voluntades en un acto juridico complejo.

La referencia al domicilio es desafortunada. Este tiene una connotacién civil que
carece de sentido —si se aplica en forma rigurosa— en la materia que nos ocupa. Mds
que hallarse el reo cerca de su domicilio ordinario, deberd localizarse cerca del
medio que pueda influir favorablemente en él, mejorar su condicién, facilitar su retor-
no. Este puede ser el domicilio inmediato anterior al ingreso a la prisién, pero también
puede ser otro lugar, distinto y quizd distante. La norma reglamentaria debiera matizar
la referencia constitucional, en la medida de lo posible.

La tltima frase del articulo 18, en la parte que ahora analizamos, alude al objetivo
de la pena. En lo sucesivo deberd vincularse dicha norma con la contenida en el se-
gundo pérrafo del mismo articulo, que anteriormente invocé la readaptacién social y
hoy alude, con menor pretension, a la reinsercién. Como antes sefialé, el segundo
parrafo utiliza un método para alcanzar su designio: el trabajo, la capacitacién para el
mismo, la educacién, la salud y el deporte, que ciertamente no agotan el catdlogo de
instrumentos ejecutivos.

En cambio, el pérrafo agregado en 2001 emplea otra referencia, la reintegracién a
la comunidad. Aqui existe un problema con las palabras empleadas por la reforma
constitucional de ese afio, que debié revisar cuidadosamente el texto del articulo 18
para aportar una nueva férmula amplia y adecuada, en vez de un agregado mecénico.

La “reintegracion a la comunidad”, ées una forma de “readaptacién social”? éCémo
jugaban, en rigor, estos dos conceptos? éNo era razonable pensar, al revés de lo que
supuso la norma constitucional, que la readaptacién social procurada —asi lo decia el
parrafo segundo del articulo 18, que el reformador ley6 de prisa— era la garantia o al
menos el factor que haria posible la reintegracién? Si se pensaba que irfa primero la
reintegracion, y que sélo después —y como resultado de aquélla— acudiria la readap-
tacion social, ése queria aludir a las instituciones abiertas, en las que efectivamente la
readaptacion se alcanzarfa a través de la reintegracién?
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No tiene mucho caso internarse en mayores reflexiones sobre el sentido que tiene
la expresion empleada en el actual parrafo pendltimo. Mds alld de los tropiezos de
redaccidn, lo que se quiso fue que no existiera desarraigo del sentenciado respecto de
su medio social natural, y sobre todo, que ese desarraigo —una extrafieza perturbado-
ra— no se produjera en el caso de los reclusos indigenas.

Aunque la terminologia del precepto es vinculante y por ello conduce hacia conclu-
siones criticas, conviene afirmar que ha surgido un derecho, una garantia individual més,
en favor de los sentenciados. Esto debe ser reconocido por ellos mismos, para hacerlo
valer, asi como por las autoridades jurisdiccionales y no jurisdiccionales que tienen a su
cargo asegurar el respeto a los derechos individuales previstos en la Constitucién.

Por otra parte, la exclusién del concepto de readaptacion social y la inclusion de
la idea de mera reintegracion social obliga a repensar las conexiones entre este nuevo
concepto central y la expresién originalmente contenida en el pendltimo pérrafo del
articulo 18: reintegracién a la comunidad. Es notorio el parentesco entre ambos térmi-
nos. El texto resultante de la reforma de 2007-2008 senala que la cercania del sujeto
a su domicilio obedece al “fin de propiciar su reintegraciéon a la comunidad como
forma de reinsercién social”. Las fronteras son sutiles.
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Ejecucién extraterritorial de condenas

Los pdrrafos tercero y séptimo del articulo 18, cuyo comentario emprendo ahora, mo-
difica el principio tradicional de la ejecucidn territorial de sentencias. Es el producto
de dos reformas constitucionales y recoge, en alguna medida, el debate abierto por la
iniciativa de Carranza, que en este punto no persuadi6 al Constituyente revolucionario.
Aquel principio se liga con la idea de que la soberania se ejerce sobre determinado
territorio, y sus consecuencias no van més alld de éste, por regla general.

La funcién punitiva es, tipicamente, un ejercicio soberano: el Estado (federal o
local, asi como la Ciudad de México, antes el Distrito Federal) sanciona en su propio
territorio, no fuera de él, y debe ejecutar las sentencias condenatorias que dicta en el
mismo dmbito, no m4s all4 de sus fronteras. A esto denomino “principio tradicional de
la ejecucion territorial de sentencias”.

Contra esa regla se han producido argumentos importantes, y a la larga convincen-
tes. Entre ellos descuella la imposibilidad o inconveniencia de ejecutar las condenas
precisamente en el sitio al que se aplica la autoridad del 6rgano que las dicta. 6Qué
ocurre, en efecto, cuando en ese lugar no existen los medios fisicos para la debida
ejecucion de la condena? {Qué sucede cuando se pretende la readaptacion del conde-
nado, pero éste se halla lejos del medio propicio a ese fin? En ambos casos se frustra el
proyecto de la pena. Ahora bien, équé importa més, la ejecucion territorial o la readap-
tacion social, que hoy serfa reinsercion social?

Cuando se dispuso el establecimiento del sistema penitenciario en el articulo 23
de la Constitucién de 1857, surgi6 el problema sobre el cardcter central o local del
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sistema. En uno de sus famosos Votos, el jurisconsulto Ignacio Vallarta sostuvo que este
asunto correspondia a la legislacién local:

Decir que una ley federal es la que ha de establecer el régimen penitenciario, es,
en mi opinién, u obligar a los estados que tengan penitenciarias a recibir a los reos de
los que no las tienen, cosa que me parece absurda, o relajar la penalidad cuando no
existen los medios de represién que exigié el Constituyente.

Vallarta opiné que la cuestién podria resolverse a través de convenios sobre eje-
cucién penal. Otros tratadistas, como José Maria Lozano, constitucionalista eminente,
Félix Romero y Rafael de Zayas Enriquez, consideraron que el régimen penitenciario
era asunto de la ley federal.

El proyecto de articulo 18 presentado por Carranza sélo se referia, en este punto,
a la ejecucion de penas en establecimientos federales, lo relativo a la regeneracién del
delincuente por medio del trabajo fue producto del trabajo de la Comisién. Carranza
propuso, sin éxito, que las penas que excedieran de tres anos de prisién se ejecutasen
“en colonias penales o presidios que dependeran directamente del gobierno federal y
que estardn fuera de las poblaciones, debiendo pagar los estados a la Federacion los
gastos que correspondan por el ntimero de reos que tuvieren en dichos establecimien-
tos”. Por ende, sélo serfan ejecutadas en reclusorios locales o estatales las penas de
tres afios de prisién o menos.

La pretensién de Carranza fue rechazada por la Comisién. Esta adujo que aquella
propuesta vulneraba la autonomia de los estados y no servia adecuadamente al trata-
miento de los reclusos. Ademd4s, aparejaba —habida cuenta de las caracteristicas de
las colonias penales— la ruptura de vinculos entre el reo y sus familiares, que traerfa
consecuencias adversas para la recuperacion de aquél. En favor de la iniciativa del
primer jefe hablaron Macias y Terrones; en contra, Medina, Colunga y Mdjica.

El diputado José Maria Rodriguez quiso zanjar la discusién con una salida conci-
liadora: los estados crearfan colonias penales y se autorizaria el traslado de reos comunes
a las colonias federales cuando aquéllos no contasen con establecimientos de este géne-
ro. Tal cuestion fue el tema de la iniciativa presidencial de reforma al articulo 18, por
adicién de un tercer parrafo, aun cuando no serfa, en fin de cuentas, el Gnico tema de
la modificacién constitucional que surgié del Constituyente Permanente.

La iniciativa del I de octubre de 1964 solicitaba este parrafo: “Los gobernadores
de los estados, con la previa autorizacién de sus legislaturas, podrén celebrar convenios
con el Ejecutivo Federal para que los reos sentenciados por delitos del orden comin
extingan su condena en establecimientos penales de la Federaciéon”. He aqui, pues,
una reposicién de las ideas que condujeron la propuesta derrotada de Carranza.

En 1964, el Ejecutivo expuso razones asociadas al establecimiento de un verda-
dero sistema penitenciario en México, mediante instituciones bien provistas para el
cumplimiento de los propésitos del sistema penal. Nada de esto, se dijo, pretende un
inconveniente centralismo: los convenios tienen carécter facultativo, no obligatorio.

El dictamen de las Comisiones de la Cdmara de Diputados —del 12 de octubre de
1964— apoy6 la iniciativa y se refiri, en términos interesantes, al eventual conflicto
entre los principios de territorialidad y de regeneracién, contenidos en el texto que
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entonces estaba vigente. Al respecto, sostuvo que la territorialidad es “una garantia
implicita y no expresa y tutelar de un bien juridico individual de valor temporal, [en
tanto que la regeneracién constituye| una garantia explicita que tutela ademés de un
bien individual, un interés ptblico y ambos de valor permanente”.

El voto particular que anteriormente mencioné aporté una idea diferente acerca de
los convenios entre la Federacion y los estados. Ambos promoverian tales acuerdos,
identificados como convenios econémicos, con la finalidad de proveer a “la organizacion,
mejora o mantenimiento de dichos sistemas” (es decir, se entiende, de los reclusorios
o establecimientos penales).

La redaccidn del parrafo tercero, a raiz de la reforma de 1964-1965, provino del
segundo dictamen de las Comisiones en la Cdmara de Diputados. Autorizé a los go-
bernadores de los estados, con sujecion a las leyes locales respectivas, a “celebrar
con la Federacion convenios de cardcter general, para que los reos sentenciados por
delitos del orden comin extingan su condena en establecimientos dependientes del
Ejecutivo Federal”. La propia disposicién suprema hablé de envio de reos comunes a
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establecimientos federales; no trataba, por lo tanto, de la situacién contraria, que era
—vy es— la dominante en la prictica: presencia de reos del fuero federal en prisiones
del orden local.

Aquélla se refiri6 sélo a extincién de condena, esto es, a sujetos sentenciados en
resolucion ejecutoria. Quedaron fuera, pues, los individuos solamente procesados,
pendientes de sentencia. Véase, finalmente, que los convenios de que se trata han de
revestir un cardcter general, restriccién que excluye cualquier acuerdo de alcance
individual para la ejecucién de condenas: entendimiento para que un individuo o varios
sujetos determinados sean extraidos del &mbito ejecutivo de su autoridad local natural
y queden sometidos al de la autoridad federal, que no produjo su condena.

Antes de la reforma de 2007-2008, formulé los siguientes planteamientos a pro-
posito de la existencia de dos jurisdicciones en relacién con el condenado: la corres-
pondiente a quien dicta la sentencia y la concerniente a quien asume la ejecucién de
ésta. Al respecto, me parecié pertinente preguntar por las normas que se aplicardn al
individuo extraido de su autoridad ejecutiva local.

(A qué régimen se atendria la ejecucidn en eslos casos: al federal que gobierna a
los internos en el establecimiento dependiente de la Federacion, o al local correspon-
diente al delito cometido, a la responsabilidad acreditada, a la sentencia expedida? Me
pareci6 que debe aplicarse la ley federal en todo lo que concierne al régimen de vida
en el reclusorio. Serfa imposible, por impréctico, sostener lo contrario. En todo caso,
se trataba solamente de las normas de convivencia en la institucién.

En cambio, era preciso atender a la ley comtin o estatal en lo que tocase a cuestio-
nes de fondo a propésito de la ejecucion. Esta se hallaba determinada por la sentencia,
que a su vez se dictaba en el contexto de cierta regulacién sustantiva y ejecutiva. Se
alterarfa el sistema juridico al que pertenecia la sentencia si los puntos esenciales de
ésta quedaran a la discrecién de una autoridad diferente, bajo una legislacién distinta.

Esto abarcé, en mi concepto, asuntos tales como la conmutacién, la revisién —o
reconocimiento de la inocencia del sentenciado—, la libertad preparatoria, la remisién
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y, en general, cualesquiera modalidades ejecutivas que afecten las caracteristicas na-
turales o la duracién de la pena. En todos estos casos, la autoridad del reclusorio —y
las demés que tengan injerencia en éste e intervengan en el régimen aplicable a los
internos— debe estar a lo que disponga la ley bajo la que fue condenado el reo. Desde
luego, estas consideraciones deben revisarse tanto a la luz de la reforma constitucional
de 2011, como al amparo del nuevo régimen de centralizacién —o federalizacion, se
dice— de la facultad legislativa referente a la ejecucion de penas, segin el nuevo
texto de la fraccion XXI del articulo 73 constitucional.

El sistema consensual de ejecucion extraterritorial de condenas, en lo que hace al
territorio mexicano, se modificé en los términos de la reforma de 2007-2008, a la que
en seguida me referiré con detalle, que amplié considerablemente —y acertadamente,
por lo demés— el espacio de los convenios. Las normas reglamentarias deben conferir
eficacia y acentuar —asi lo espero— la racionalidad del nuevo sistema, sin producir
gravdmenes improcedentes sobre los derechos fundamentales.

El tercer pérrafo del articulo 18, conforme a la redaccién aportada en 2007-2008,
contiene un avance que habia quedado pendiente desde la reforma constitucional de
1964-1965, a la que corresponde el texto anterior. El actual permite que a través de con-
venios entre la Federacidn, los estados y la Ciudad de México —se decia: el Distrito
Federal— “los sentenciados por delitos del &mbito de su competencia (de cada una de
aquellas instancias del Estado mexicano) extingan las penas en establecimientos peni-
tenciarios dependientes de una jurisdiccién diversa”.

Esto dltimo significa ejecucién de penas de sentenciados federales en estableci-
mientos locales; de sentenciados estatales en instituciones federales, y de sentenciados
del fuero comiin de una entidad federativa en reclusorios correspondientes a otra entidad.
La nueva solucién es positiva, en la medida en que el régimen de convenios atienda
—en general y en particular, casuisticamente— al desideratum de la recuperacién social
y no apenas a la redistribuciéon de los pobladores de las prisiones bajo criterios de
buena administracion o seguridad.

No se olvide que aqui aparece un derecho del individuo, del que resulta la nece-
saria conexién entre los convenios y el proyecto de reinsercion, entendida como dere-
cho individual del interno, ademds de ser objetivo funcional del Estado ejecutor de
condenas. Asf las cosas, hay que pensar en la convergencia de voluntades a la hora
de aplicar esta derogacion del principio de territorialidad ejecutiva en favor del prin-
cipio de reinsercién, como sucede en el supuesto de repatriacién de sentenciados al
que se refiere el séptimo parrafo del mismo articulo 18, que demanda el consentimiento
expreso del recluso.

Otra reforma constitucional de enorme trascendencia —por adicién del actual
pérrafo séptimo al articulo 18— gener6 la iniciativa presidencial del 4 de septiembre
de 1976. Esta llevé al plano de la relacién internacional la prioridad del principio de
readaptacion social, y por ello determiné una salvedad de mayor hondura a la regla
de ejecucion extraterritorial. En efecto, ya no sélo decliné en el interior del pafs, sino
decay6 en la relacion entre los estados que integran la comunidad internacional.
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En la circunstancia de la adicién iniciada en 1976 y concluida en 1977 figuraron
dos datos fundamentales. Por una parte, diversos desarrollos en el mismo sentido ope-
rados en el Derecho europeo, principalmente el de los paises escandinavos (desarrollos
que han continuado tanto en la normativa como en la doctrina). Por la otra, el desenvol-
vimiento y las consecuencias de la internacionalizacién o transnacionalizacién de la
delincuencia —o en todo caso, mds sencillamente, de la comunicacién internacional, que
da movilidad a delincuentes actuales o potenciales—, uno de cuyos efectos es la presen-
cia de infractores extranjeros en prisiones nacionales. Este fenémeno provoca, a su turno,
una crisis en la practica de la readaptacién —que se proyecta sobre la idea de reinsercién,
acogida por la ley suprema—, ademés de graves problemas carcelarios.

La iniciativa pretendia el cumplimiento extraterritorial de sentencias dictadas
conlra mexicanos en el extranjero, a fin de que ese cumplimiento ocurriera en prisiones
de la Republica; y el de sentencias emitidas en México en contra de extranjeros, para
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que la ejecucion se realizara en establecimientos de sus paises de origen o de residen-
cia. El texto del pdrrafo séptimo vigente es el propuesto en el dictamen de las Comi-
siones que examinaron la iniciativa presidencial en la Cdmara de Diputados. El dicta-
men amplié y mejoré los progresos contenidos en el proyecto del Ejecutivo.

Analicemos esta adiccidn, fincada en una advertencia que se hizo en la exposicién
de motivos del presidente de la Republica: “la readaptacién social del sujeto en su
ambiente vital es, en Gltimo término, el objetivo superior de los supuestos punitivos”.
Ahora bien, si la reincorporacién “radica en la observancia de los valores medios de
una sociedad determinada, no se podria readaptar un individuo en establecimientos
carcelarios ubicados en pais extranjero, cuyas costumbres e instituciones sociales di-
fieren apreciablemente de las imperantes en sus paises de origen”.

El pérrafo séptimo del articulo 18 determind, bajo la reforma de 1975-1976, que
los nacionales mexicanos que purgan penas en el extranjero —por haber sido condena-
dos en éste, se entiende— pueden ser trasladados a nuestro pafs para que aqui cumplan
sus condenas “con base en los sistemas de readaptacién social (ahora, de reinsercién
social) previstos en este articulo”, es decir, a través del trabajo, la capacitacién para el
mismo y la educacién (anddanse, hoy dia, salud, deporte y derechos humanos).

Asimismo, los extranjeros sentenciados en México —luego indicaré las caracteris-
ticas de este supuesto— pueden ser enviados al pais de su origen o residencia. Sobre
estas expresiones es (til observar que la transferencia de reos ya no sélo acarrea la
aplicacidn al trasladado de las normas de vida en el reclusorio, sino mucho mds que
esto: el sistema mismo de readaptacion o reinsercién social, con su proyecto tGltimo,
evitar la reincidencia del sancionado.

En el caso de los extranjeros, el supuesto de traslado no se contrae al pais de ori-
gen, que regularmente serd el de nacionalidad, sino también alcanza al pais de resi-
dencia. Efectivamente, lo que la norma constitucional pretende es la readaptacién o
reinsercién del individuo en el medio en el que se desarrollard su vida futura; si esto
ocurrird en un pais —el de residencia— distinto al de nacimiento, debe optarse por el
primero, no por el segundo.
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Aun cuando la férmula constitucional no indica, al hablar de los reos extranjeros
trasladados, que el efecto de este envio es la aplicacién del sistema de readaptacién
social o reinsercién vigente en el pais de destino, parece evidente que asi habréd de
ser. En este punto cabe aplicar la idea expresada acerca de los mexicanos transferidos
a México.

El sistema de traslado de reclusos se integra con normas de diversos niveles y
caracteres. Puesto que se trata de alterar la regla territorial, ha sido necesaria la refor-
ma constitucional. Puesto que se quiere fijar la conducta de diversos paises o estados
soberanos, es menester que exista un tratado internacional que recoja la voluntad de
cada uno de ellos. El articulo 18 manifiesta que el traslado de sentenciados se sujeta-
rd a los tratados internacionales celebrados para tal efecto. El primero de esos tratados,
al que han seguido muchos mds, fue el suscrito con los Estados Unidos de América.

El trabajo parlamentario aporté una novedad de suma importancia con respecto a
la iniciativa del Ejecutivo. El dictamen en la Cdmara de Diputados indicé —y el texto
adoptado por el Constituyente Permanente acogié— una frase final en el parrafo sép-
timo del articulo 18: “El traslado de los reos sélo podré efectuarse con su consenti-
miento expreso”. Esta bondadosa disposicién acentda la naturaleza del traslado como
derecho publico subjetivo del sentenciado.

El régimen vigente exige la coincidencia de tres voluntades, que hacen del tras-
lado un acto complejo: en éste han de participar la voluntad del Estado que dicté la
condena, la del que recibird al sentenciado y la del sujeto cuyo traslado se pretende.
Si no existe alguna de esas voluntades, no se practicar4 el traslado. Conviene reflexio-
nar sobre la pertinencia de que una disposicién semejante —que asocie las volunta-
des del poder piblico que condena, del poder publico que ejecuta y del sentenciado
sobre el que recaen la sentencia y el proceso de ejecucién— gobierne el sistema de
traslados en el interior del pafs. Para ello militan —con diversa intensidad— los
mismos motivos que determinan esta solucién en el caso de las ejecuciones extraterri-
toriales internacionales.

Esta institucién —que por primera vez introdujo México en el derecho constitu-
cional del continente americano— ha sido denominada de diversas formas. Se le de-
signa como intercambio, transferencia, canje, ejecucién extraterritorial. Si se atiende al
sentido profundo de la medida, me parece méis adecuado denominarla repatriacion de
reos. No sélo se trata de una remisién de sujetos, sino de un retorno a la patria de origen
o de adopcién para llevar adelante en ella un proceso tan delicado y profundo como es
—al menos en teoria— la readaptacién social, e inclusive la mis modesta reinsercién.

Reclusorios y medidas especiales

La reforma de 2001 al articulo 18 constitucional se propuso, en el primer momento,
favorecer a los internos de procedencia indigena, y finalmente abarcé a todos los conde-
nados, estatuyendo la posibilidad, no la obligacién, de que los sentenciados compurgasen
sus penas en reclusorios cercanos a su domicilio, a fin de “propiciar su reintegracién a
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la comunidad como forma de readaptacion social”. La reforma de 2007-2008 modifi-
ca esta disposicion y coloca otros intereses por encima de la reinsercién, antes rea-
daptacion social.

En efecto, esta dltima modificacién senala que la norma benefactora “no aplicard
en caso de delincuencia organizada y respecto de otros internos que requieran medidas
especiales de seguridad”. Esto acentia el doble sistema penal acogido por la mds re-
ciente reforma, que eleva la dispersién normativa al rango constitucional en todos sus
extremos —sumamente cuestionados—, a saber: sustantivo, procesal y ejecutivo. Este
es, en mi concepto, uno de los mds notorios desaciertos de la citada reforma, que en
otros aspectos provee beneficios para el sistema de justicia penal, pendientes, por
supuesto, de un eficiente y experto traslado de las palabras a los hechos.

En los términos de la reforma que estoy examinando, “todos” los inculpados suje-
tos a prision preventiva y los condenados a privacion de libertad por delincuencia or-
ganizada, indiscriminadamente, deberdn quedar en centros especiales, sefialamiento
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que traerd consigo problemas pricticos mayores. No parece razonable instituir esta
rigida clasificacién carcelaria —por primera vez— en el plano constitucional.

Claro estéd que dicha regulacion implica problemas de movimiento y estancia de los
internos de esta categoria en los centros especiales, si se toma en cuenta que los proce-
sos iniciados y las sentencias dictadas conforme a leyes estatales relativas a delincuen-
cia organizada se desarrollardn hasta su conclusién y se ejecutardn hasta la extincién
de la pena, respectivamente, en los términos de las disposiciones vigentes en el momen-
to en que se realiza el proceso o se dicta la sentencia (articulo sexto transitorio). Esto
significa que habrd reclusos por delincuencia organizada en prisiones especiales fede-
rales y reclusos de este mismo grupo en prisiones (especiales o no) locales.

Destaca la disposicién del Constituyente —que aqui se manifiesta como “reglamen-
tador carcelario”— en el sentido de que “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”.

¢Quiénes son esas auloridades competentes? Como se sabe, la situacion juridica
de los procesados (presuntos inocentes), sujetos a custodia por parte de la administra-
ci6on, depende de la autoridad judicial; en cambio, la de los sentenciados, que se
sustenta en un acto judicial de condena, depende de la autoridad administrativa. Por
lo tanto, los derechos de los internos atafien a diversas competencias. Ahora bien, la
nueva disposicién sobre jueces de ejecucién de penas —articulo 21 constitucional—
deberd concentrar estas decisiones en las nacientes autoridades ejecutivas jurisdiccio-
nales, federal y local.

Vayamos al alcance que pudieran tener las aludidas restricciones aplicables a la
comunicacién entre los reclusos de los centros especiales y otras personas, y en torno
a la naturaleza y el alcance de las medidas de vigilancia especial que la autoridad
podré adoptar con respecto a los internos en estos establecimientos. Desde luego, hay
que establecer la diferencia que media entre resiringir y suprimir comunicaciones.

Lo primero implica disminuir, reducir, acortar, graduar las comunicaciones. Supri-
mirlas consiste en prescindir de ellas, proscribirlas de plano, impedirlas absolutamen-
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te. No existe la debida concordancia entre eslas restricciones y el sefialamiento de la
fraccién II del apartado B) del articulo 20, férmula que no fue afectada por la reforma
de 2007-2008: “Queda prohibida [...] toda incomunicacién”. Se debié hacer un enla-
ce explicito entre ambos mandamientos.

Para identificar a los reos que serdn sujetos —u objetos— de la medida especial
y que no figuran en la categoria de procesados o sentenciados por delincuencia orga-
nizada, el dictamen del 10 de diciembre de 2007 advirtié que:

tal medida pued[e] justificarse dada la capacidad del interno para evadirse de la accién de
la justicia o para seguir delinquiendo desde los centros penitenciarios, asi como cuando
exista peligro evidente de terceros hacia el propio interno [sic] —como en el caso de ex
miembros de instituciones policiacas— o que haya una afectacién psicolégica que pueda
poner en riesgo al resto de la comunidad penitenciaria, entre otros supuestos.

Queda en la penumbra el alcance de esta Gltima expresion —otros supuestos—,
fuente de discrecionalidad. En diversos comentarios sobre la reforma analizada he
formulado algunas interrogantes. Asi: équé privaciones de derechos implicardn esas
medidas, adicionales a las que son estrictamente inherentes a la prisién? ¢Cémo se
conciliardn con los estdndares internacionales sobre privacién de libertad? éEn qué
forma podrén afectar a terceros?

Y finalmente: éen realidad era necesario fijar estas disposiciones de orden y segu-
ridad carcelaria en la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos? ¢No era
posible proveer a la seguridad publica y al control de las prisiones y los prisioneros
con apoyo en las normas existentes, sin necesidad de instituir un sistema carcelario
excepcional en la propia Constitucién? En rigor, en la reforma de 2007-2008 parece
campear el propésito de permitir muy amplias restricciones de derechos a partir de una
suerte de franquicia constitucional.

Vale considerar que la legislacién secundaria pudo fijar categorias de internos y
senalar medidas aplicables a ellas, disposicién que podia suscitar la conveniente apre-
clacién, por parte de las autoridades judiciales, acerca de la constitucionalidad de esas
medidas, es decir, sobre su conformidad con los principios acogidos en la norma cons-
titucional.

Ahora, en cambio, han quedado constitucionalizadas las medidas especiales, cuyas
resoluciones tienen fuente constitucional directa. Existe, claro estd, cierta posibilidad
de control jurisdiccional a través del examen sobre la conformidad de las medidas con
el sistema constitucional general, pero en todo caso se ha sembrado de dudas y obsta-
culos esa valoracién jurisdiccional, que no debia tropezar con sefialamientos bajo los
que se pretende refugiar cualquier acuerdo administrativo.

Ademis de todo lo anterior, la creacién de una categoria constitucional de “inter-
nos que requieran medidas especiales de seguridad” suscita otras cuestiones cuya
solucién debe proveer con gran cuidado la ley secundaria. Cabe preguntar, por ejemplo,
si quedarén recluidos en los centros especiales destinados a los inculpados o senten-
ciados por delincuencia organizada, o habrd reclusorios especificos para ellos, o se les
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asignardn secciones especiales —de alta seguridad— en los centros ordinarios, lo cual
generaria dispersion de soluciones en el interior de éstos.

Juez de ejecucion

Seccion tercera | Volumen VI

Es un mérito de la reforma de 2007-2008 la jurisdiccionalizacién —que es mds que
procesalizaciéon— de la ejecucién de penas, &mbito que histéricamente estuvo sustrai-
do al imperio del principio de legalidad en el mundo entero. La legalidad debe proyec-
tarse, con sus implicaciones en orden al conocimiento y el control jurisdiccional, sobre
todos los extremos de la accién punitiva del Estado, sin excluir zonas para discrecion
de ciertas autoridades.

En diversas legislaciones europeas y americanas se ha recogido la figura del juez
de ejecucién —que no es, obviamente, un administrador de prisiones, un custodio
carcelario ni un “tratante” médico o social de los reclusos—, y en reciente fecha esa
figura ha llegado también a alguna legislacién local mexicana.

El articulo 18 es la sede natural para la previsién del juez ejecutor, aunque también
pueden alojarse la funcién y la titularidad de ésta en el articulo 21, para fijar el gran
alcance de la jurisdiccionalidad en materia penal. El Constituyente Permanente ha
seguido esta linea al senalar: “La imposicién de las penas, su modificacién y duracién
son propias y exclusivas de la autoridad judicial” (articulo 21, tercer pdrrafo).

Hay un paso en falso en el dictamen de los diputados del 10 de diciembre de 2007,
cuando se analiza el deslinde entre el Ejecutivo y el Judicial a propésito del régimen
aplicable a los reclusos. Ese documento sostiene que la reforma procura dar:

A cada dmbito de poder lo que le corresponde: al Poder Ejecutivo la administracién de las
prisiones y al Poder Judicial la de ejecutar las sentencias, que implica salvaguardar los
derechos de los internos y corregir los abusos, desviaciones y cumplimiento de los precep-
tos [sic] que en el régimen penitenciario puedan producirse.

Convengamos en que concierne al juez salvaguardar derechos y evitar abusos, pero
no “ejecutar las sentencias”, nocién que abarca muchos actos que se hallan fuera de
la misi6n y de las posibilidades de un juez de ejecucion.

Se debié elaborar el tercer parrafo del articulo 21 con mayor nitidez, que por lo
menos sugiriera las fronteras entre el tribunal de la causa (conocimiento) y el érgano
judicial de ejecucién. Cuando se dice modificacién de las penas, ése alude a la que
pudiera provenir del tribunal de superior instancia, o se hace referencia —como han
expresado algunos analistas, en la fase temprana del examen de la reforma— a los
cambios que traen consigo instituciones que operan en la etapa de ejecucion?

Considero que la sustitucién de penas —en una instancia o en sucesivas instan-
cias— cae dentro de la competencia de los juzgadores de conocimiento (fondo del
asunto controvertido), y que los cambios que vengan al caso —y conviene que vengan
al caso; de lo contrario habria un retroceso mayor en el sistema penal ejecutivo— du-
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rante la ejecucion se hallan bajo la competencia del juez ejecutor: sea que afectan a la
duracién (libertad anticipada, por ejemplo), sea que interesen a la entidad de la me-
dida (traslado de prisién cerrada a prision abierta y preliberaciones, en algunas de sus
especies). Esto mismo se colige del articulo quinto transitorio del decreto que recoge
la reforma constitucional.

El Constituyente Permanente debié ser explicito —asi fuese en forma muy gene-
ral— acerca del juez de ejecucién: establecimiento de la figura y determinacién sufi-
ciente de sus atribuciones caracterfsticas. Estas van mds alld de precisar modificacio-
nes y tiempos penales. Involucran la resolucién de cualesquiera puntos controvertidos
y de cuestiones que conciernan a los derechos del sentenciado, con o sin controversia
(entre esas cuestiones, los correctivos de la prisién), tanto por lo que respecta a la
reclusién como por lo que toca a otras penas y medidas de seguridad impuestas a aquél.
En fin, compete a la legislacién reglamentaria fijar el &mbito para la actuacion del juez
de ejecucion.

Es necesario considerar, finalmente, que la funcién del juez ejecutor no debe con-
traerse a la pena privativa de libertad, sino abarcar —no es suficientemente explicito,
a este respecto, el articulo 21— la observancia de la juridicidad a todo lo largo y ancho
de la ejecucion de las consecuencias juridicas del delito (sin perjuicio, por supuesto,
de las atribuciones del tribunal de amparo). Su universo es mds amplio que el relativo
a la ejecucién penitenciaria, en la que estd llamado a ejercer, evidentemente, un papel
de primer orden.

No es ocioso subrayar que los jueces ejecutores no son, ni deben ser, jueces pena-
les a los que se confiere, por acuerdo administrativo, el calificativo o membrete de
ejecutores. La funcién de éstos no es la misma que la de los juzgadores penales, cole-
gas de misién jurisdiccional. Los jueces de ejecucién requieren vocacién, aptitudes,
seleccion, formacion, supervision, todo ello de manera especifica, a la luz de las carac-
terfsticas de la tarea que asumen.

Antes de ahora he senalado que serfa lamentable que el sistema de ejecucién ju-
risdiccional, que nace bajo un signo de esperanza, hiciera agua por falta de personal
idéneo. Ya contamos con la amarga experiencia, que debiera ser aleccionadora, de
improvisacién judicial en el desempeiio de la funcién jurisdiccional sobre adolescentes
que incurren en conductas tipificadas por la ley penal. No debiera existir espacio para
la improvisacién en este campo.

En otros lugares me referiré al periodo previsto en las normas transitorias para la
plena aplicacién del sistema instituido en los articulos 18 y 21, acerca del sistema
penitenciario, la insercién social del sentenciado y la jurisdiccionalizacién de la eje-
cucién. Una mirada retrospectiva en torno a esta cuestién permite advertir que el sis-
tema deja mucho que desear: persisten los vicios y extravios en la mayoria de los re-
clusorios —agravados por las caracteristicas de la nueva poblacién penitenciaria— y
el panorama normativo y aplicativo del juez de ejecucion es insatisfactorio. Hemos
improvisado la jurisdiccién ejecutiva.
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Sistema de justicia integral para adolescentes

Histéricamente se ha dado un trato especial a los menores de edad que cometen delitos,
o0 bien, para decirlo en términos mds especificos, que incurren en conductas previstas
como delictuosas por la ley penal. El antiguo derecho resolvié moderar las penas apli-
cables a los menores y dispuso distinguir, para estos efectos, entre quienes actuaban
con malicia y quienes lo hacian sin mala intencién. Los primeros eran sujetos de De-
recho penal: malitia supplet aetatem, como se establecié en alguna etapa del derecho
romano.

Seccion tercera | Volumen VI

El avance de las ideas y las précticas penales llevé a excluir progresivamente a los
menores del imperio de la ley penal. Para ello se (ij6 determinada edad, que posterior-
mente se elevarfa: 15, 16, 18 afios. Hacia 1931 predominaba en México la edad de 18
anos como lindero entre la minoria de edad, excluyente de la ley penal, y la mayorfa
de edad, que hacfa al sujeto penalmente responsable de su conducta.

Exentos los menores de la ley penal, fue necesario elaborar un Derecho especial
para ellos, un Derecho correccional, vertiente llamada del Derecho minoril. En éste
figuraron tres capitulos bdsicos: comportamientos que determinan la aplicacién de ese
derecho especial, al que se quiso dar naturaleza tutelar; 6rganos y procedimientos que
intervienen para la correccion de los menores infractores y medidas aplicables a estos
sujetos, diferentes, en calidad y cantidad, de las previstas para los adultos delincuen-
tes. Esas medidas se dividieron en dos grandes rubros: internamiento en centros de
rehabilitacién y tratamiento en libertad, con entrega a la familia propia del sujeto o a
una familia sustituta. En México aparecié el Tribunal para Menores en 1923, en San
Luis Potosi.

El articulo 18, conforme al texto de 1917, nada dispuso a propésito de los menores
infractores. El silencio constitucional provocé dudas e interpretaciones encontradas
acerca del régimen juridico aplicable a estos sujetos. Tal era el panorama en 1964,
cuando el presidente de la Reptblica envié al Congreso su iniciativa de adiciones al
articulo 18, que nada decia, tampoco, sobre esa categoria de individuos.

En el voto particular de algunos diputados, que lineas arriba mencioné, se solicité
un régimen especial para menores de edad, enfermos mentales, toxicémanos, ciegos y
sordomudos que contraviniesen la ley penal. Estos sujetos serfan “mantenidos en esta-
blecimientos distintos a los destinados a procesados o sentenciados, en la situacién
juridica que les corresponda conforme a resolucion de la autoridad judicial competente”.

De esa propuesta contenida en el voto particular, el trabajo del Constituyente Per-
manente retendria la sugerencia relativa a menores de edad, en una férmula concisa
que entonces pasoé a ser el parrafo cuarto del articulo 18. El segundo dictamen elabo-
rado por las Comisiones en la Cdmara de Diputados aport6 la formula: “La Federacién
y los gobiernos de los estados establecerdn instituciones especiales para el tratamien-
to de menores infractores”. Asi surgié en el derecho constitucional mexicano el con-
cepto del menor infractor, deslindado del adulto delincuente. La materia obedeceria a
la estructura general del orden juridico mexicano sobre conductas antisociales: distri-
bucién de competencias entre los fueros federal y comin.
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Antes de la reforma realizada en 2005, dicho pérrafo cuarto destacaba el concep-
to de “instituciones especiales” y se ponfa de manifiesto el propdsito de éstas: “trata-
miento”. La nocién de tratamiento —tema controvertido— ha cobrado auge en el
dmbito penal y en sus colindantes: se trata de actuar sobre el sujeto para contrarrestar
los factores causales del delito en el caso particular.

En cuanto a las instituciones, es razonable entender —y asf se ha hecho, general-
mente— que esa voz abarca no sélo establecimientos o centros de internamiento, sino,
mds ampliamente, un sistema juridico especifico y caracteristico y unos 6rganos para el
conocimiento de la conducta antisocial de los menores mediante el tratamiento previsto.

La corriente més ltcida y generosa en este orden de consideraciones insiste en la
naturaleza propia del derecho de menores —y de sus instituciones— con signo pro-
tector (actualmente prevalece el concepto de proteccion integral, que ha relevado al
término tutelar), completamente ajeno al designio punitivo del derecho aplicable a los
adultos delincuentes. En la época de mayor desarrollo de ese criterio en México, fue
expedida la Ley que creé los Consejos Tutelares para Menores Infractores, de 1973.

Ultimamente se ha deslizado de nuevo en nuestro derecho una orientacién punitiva,
a través de normas penales especiales para menores infractores. Aquélla era la orienta-
cién del ordenamiento dictado en 1992 para el Distrito Federal —con repercusiones en
los estados—, que en vez de los Consejos Tutelares y el procedimiento tutelar establecié
6rganos y procedimientos similares a los existentes en el sistema penal comtn.

El impulso para realizar una importante reforma al articulo 18 en materia de me-
nores infractores —tema que, como ya dije, aparecié en 1964-1965— provino de las
propuestas presentadas en el Senado de la Republica el 4 de noviembre de 2003,
suscritas por senadores pertenecientes a los diversos partidos politicos con presencia
en esa Cdmara. En 2004 hubo una iniciativa presidencial de reforma al conjunto del
sistema penal —incluso el enjuiciamiento de menores infractores— que no prosperé
o que fue absorbida, en lo que respecta a este tema especifico, por el trabajo y las
propuestas de los legisladores.

La deficiente negociacion del proyecto, el escaso conocimiento que hubo sobre sus
caracteristicas y fundamentos, la equivocada explicacién de algunos de sus datos prin-
cipales —asi, se confundié con una ley antisecuestros y se simplificé bajo el rubro casi
exclusivo de proceso oral— y otros defectos de fondo y forma que no procede examinar
ahora, determinaron su suerte en el Congreso. En diversas oportunidades he analizado
la propuesta de reforma constitucional presentada por el Ejecutivo, que al lado de
manifiestos errores contenfa sugerencias plausibles.

E1 22 de abril de 2004 se present6 el dictamen de las comisiones senatoriales. Son
diversos los precedentes normativos en esta materia, de fuente internacional y nacional,
varios de los cuales fueron mencionados en los trabajos preparatorios de la reforma.
Destaca, por lo que hace a los nacionales, la Ley para la Proteccién de los Derechos
de Nifas, Nifios y Adolescentes, del 29 de mayo de 2000, publicada el 29 del mismo
mes, que ciertamente no es un buen modelo de técnica legislativa.

Como precedentes internacionales cuentan la Declaracién de Ginebra, de 1924,
acerca de los derechos del nifio, y la Declaracion de los Derechos del Nifo, del 20 de
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noviembre de 1959. Descuella el moderno marco de los derechos internacionalmente
reconocidos: la Convencién sobre los Derechos del Nifo, del 20 de noviembre de 1989,
que ha sido suscrita por la inmensa mayoria de los estados, con dos excepciones que
no es f4cil entender.

La relacién incluye, asimismo: Reglas Minimas para la Administracién de Justicia
de Menores (Reglas de Beijing), relevante conjunto de principios y disposiciones en
esta materia; Reglas para la Proteccién de los Menores Privados de Libertad (Reglas
de Tokio), y Directrices para la Prevencién de la Delincuencia Juvenil (Reglas de Riad).

Se puede agregar, porque ya existia entonces y fue suficientemente conocida por
quienes intervinieron en la elaboracién de las propuestas y el dictamen, la Opinién
Consultiva OC-17/02 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que se refie-
re precisamente a los derechos fundamentales y la situacién juridica de los individuos
menores de 18 anos en relacién con el sistema penal y asistencial, principalmente,
pero no exclusivamente.

Seccion tercera | Volumen VI

La iniciativa senatorial inicial postul6, como sefialé: “un sistema integral de jus-
ticia penal para adolescentes [—individuos mayores de 12 y menores de 18 afios— a
quienes se acusara| por la comisién de una conducta tipificada como delito por las
leyes penales. [Las personas menores de 12 afios quedarian] exentas de responsabili-
dad penal”.

La aplicacién del sistema se encomendaria a instituciones, tribunales y autoridades:

Especificamente previstas para la procuracién e imparticién de la justicia penal para ado-
lescentes. [También se preveia que] las formas alternativas al juzgamiento deberdn obser-
varse en la aplicacion de la justicia penal para adolescentes, [y que en el procedimiento
se atenderfa al] sistema procesal acusatorio. [La privacién de la libertad se emplearia]
como medida de dltimo recurso y por el tiempo mds breve que proceda.

En la iniciativa de reforma se propuso que ésta abarcase tanto el articulo 18 cons-
titucional, sede final de los cambios, como el articulo 73; esto Gltimo con el propésito
de dar atribuciones al Congreso de la Unién para establecer las bases uniformes de la
legislacion nacional de la materia. Esta posibilidad fue desechada; afios mds tarde
—no muchos— se admitirfa. Hubo modificaciones importantes y acertadas en un se-
gundo documento suscrito por los senadores de la Repiblica —con fecha 31 de marzo
de 2005—, que aportaria el texto de la reforma.

El principal cambio introducido por éste con respecto al primer proyecto senatorial
consisli6 en la eliminacién de referencias “penales”. Este giro mejoré considerable-
mente la iniciativa y fij6 el buen rumbo de la reforma constitucional y sus expresiones
normativas y practicas.

En el dictamen modificado del 31 de marzo se consider que la intencién de esta-
blecer el nuevo sistema “se encuentra colmada con las reformas y adiciones propues-
tas al articulo 18 constitucional, por lo que el hecho de facultar al Congreso para ex-
pedir una ley que establezca las bases normativas a que deberan sujetarse los estados
y el Distrito Federal, resulta innecesario”. Consecuentemente —se afiade—, la Fede-
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racion, los estados y el Distrito Federal actuardn concurrentemente conforme a sus
“respectivas competencias, sin perjuicio de los mecanismos de coordinacién y con-
currencia que prevén las leyes”.

Esas instancias estdn “facultadas para legislar en materia de justicia para adoles-
centes, sin mayor limitacién que la observancia y el apego a las bases, principios y
lineamientos esenciales introducidos a la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos mediante la presente reforma”.

En consecuencia, la propuesta final que se convertirfa en reforma constitucional de-
terming la concurrencia de facultades entre la Federacién, los estados y el Distrito Federal
para ocuparse de esta cuestién, en el &mbito de sus respectivas competencias. Quedaba
pendiente para el futuro —que nos alcanzé con rapidez— la posibilidad de unificar en
mayor medida la legislacion de la materia en bien de una verdadera politica nacional de
prevencion y persecucion del delito. La reforma —al igual que el dictamen inicial— se
refirié a un sistema integral de justicia. No se quiere resumir la accion del Estado sélo en
una porcién de las atenciones que requiere esta materia: la nocién de un “sistema integral”
apunla a la mds amplia cobertura de necesidades y a la adopcién completa y adecuada de
soluciones pertinentes, con todos los recursos y en todas las direcciones.

He mencionado supra que la revisién del dictamen y la correspondiente reelabo-
racién del proyecto, para abrir la puerta al texto final, se caracterizaron por el abando-
no de la idea de justicia penal a cambio del concepto de justicia —sin aquel califica-
tivo— para adolescentes que infringen la ley penal. A veces ocurre que un cambio de
redaccion no queda amparado por suficientes explicaciones o precisiones en la expo-
sicién de motivos o en el debate, o bien, se observa una manifiesta contradiccién entre
lo que dice la norma y lo que sugiere la reflexién de sus autores, como ocurrié cuando
fueron reformados los articulos 16 y 19 constitucionales, en 1999, para reparar el
desacierto de la reforma de 1993, que sustituy6 el cuerpo del delito por elementos del
tipo penal. En algtn punto especifico el dictamen de los senadores, de 1999, marché
por un rumbo diferente al que sustenté la reforma y quedé expresado en los correspon-
dientes preceptos.

Afortunadamente, ése no fue el caso en la reforma de 2005 al articulo 18. Por la
importancia que tuvo el cambio incorporado en el curso de los trabajos legislativos
—como dato relevante para su orientacién y culminacién—, y la trascendencia que
debe tener en la reglamentacién y aplicacion del nuevo sistema integral, me permitiré
transcribir in extenso los razonamientos expresados en la revisién del dictamen, que el
estudioso de esta materia deberd confrontar con los argumentos aducidos para llevar
adelante la reforma —regresiva— que instal6 en 2015 el texto actual del articulo 18
en el punto que ahora nos ocupa. Los integrantes de las comisiones expresaron su
convencimiento de que el espiritu de las iniciativas sujetas a dictamen

No es el de reducir la edad penal o el crear una estructura gubernamental que juzgue como
inimputables a los menores de 18 afios. Por ello consideramos que es necesario suprimir
el calificativo “penal”, a fin de evitar cualquier confusién con las instituciones y procedi-
mientos relativos a la justicia para adultos [Igualmente, sefialaron] en el &mbito juridico
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la idea de lo “penal” implica la imposicién de penas como principal consecuencia del
delito, mismas que constituyen la privacién o restriccién de bienes juridicos, impuestas
conforme a la Ley por los érganos jurisdiccionales, al culpable de una conducta antijuri-
dica tipificada previamente como delito.

Habida cuenta de que la imputabilidad es presupuesto de la culpabilidad, senalé
el nuevo documento:

Seccion tercera | Volumen VI

No es dable que se haga referencia a un sistema “penal” para menores adolescentes, a
quienes no es posible aplicarles una pena en estricto sentido, puesto que no tienen la po-
sibilidad de determinar la comisién de un ilicito penal. [Dado que no hay] pena sin culpa-
bilidad, [los autores del giro consideraron| pertinente que el sistema a que se refieren las
iniciativas se identifique como “Sistema Integral de Justicia para Adolescentes”.

Otras modificaciones atendieron a la misma linea de pensamiento como:

Eliminar toda nocién relacionada con la imputabilidad, culpabilidad o responsabilidad
penal, que no pertenecen al &mbito de la justicia para menores. [Finalmente]| el concepto
de sanciones se sustituye por el de medidas, con el mismo criterio de evitar la confusién
con el régimen punitivo aplicado a los imputables, es decir, a los mayores de edad.

Las referencias a la edad de los individuos sujetos a la justicia para adolescentes son
relevantes. Hacfa falta una definicién en este punto, que debié presentarse desde hace
tiempo, merced a un juicioso consenso —y en todo caso a partir de la vigencia en Méxi-
co de la Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio—, sin necesidad
de que la Constitucién resolviera lo que puede decidir el acuerdo promovido por la razén.

Pero no fue asi: las caracteristicas de nuestro federalismo penal o parapenal per-
mitieron que varias entidades carecieran de referencia sobre la edad minima de acce-
so a la justicia especial para menores —antes de la cual sélo se plantea la atencién
asistencial— y que se mantuviese una gran variedad de soluciones acerca del ingreso
al dmbito de la justicia penal —no diré a la imputabilidad penal, que es un problema
diferente—, que fue fijado en 16 anos por diversas legislaciones, en 17 por alguna y
en 18 por la mayoria.

La reforma ha puesto orden en esta materia, aun cuando existen opiniones que
prefieren fijar en 14 afios y no en 12, como finalmente se dispuso, la edad de acceso a
la justicia especial. En este orden sélo se consigné una precisién, que adelante men-
cionaré, sobre la adopcién de medidas privativas de la libertad.

Sin perjuicio del debate que puede existir acerca de la edad, examen que no estd
cerrado, se ha ganado mucho terreno gracias a las nuevas definiciones constitucionales.
Estas toman en cuenta un generalizado criterio sobre lo que es adolescencia, etapa
posterior a la nifez y anterior a la “juventud adulta”: entre 12 y 18 afios. Los menores
de aquella edad quedan sustraidos a la persecucién. Para ellos prevalecen otros con-
ceptos, cuando incurren en conductas infractoras de la ley penal: rehabilitacién y
asistencia social.

160 | Derechos del pueblo mexicano. México a través de sus constituciones



También hacia falta establecer, més alld de dudas e interpretaciones, que sélo
quedardn comprendidos en este sector de la funcién estatal quienes realicen conductas
penalmente tipicas, como lo ha reclamado la tendencia dominante desde hace varias
décadas, y lo ha sostenido la jurisprudencia de la Corte Interamericana, basada en los
instrumentos del Derecho internacional de los derechos humanos. Finalmente, quedan
fuera los estados de peligro y riesgo personal y social que en otra época determinaron
la actuacion de los tribunales y consejos para menores.

También se hallan excluidas las conductas constitutivas de infraccién administra-
tiva, cuyas sanciones constituyen igualmente —como lo ha precisado la jurisprudencia
interamericana— una expresién del poder punitivo del Estado, potencialmente severa
y siempre inquietante desde la perspectiva de los derechos individuales y la vigencia
del orden democratico. Habra que reflexionar cuidadosamente en torno a las conse-
cuencias de la infraccién administrativa (faltas de policia, principalmente) cometidas
por sujetos de entre 12 y 18 anos: éel mismo régimen de los adultos, que no parece
acertado? ¢Un sistema especial, sin contravenir la norma constitucional?

La subordinacion del sistema integral de justicia al concepto de tipicidad, que
constituye garantia de legalidad, no implica, sin embargo, que esa legalidad sea la
misma para todos. Puesto que subsiste la desconcentracion de las atribuciones legis-
lativas en materia penal, es decir, de las facultades tipificadoras, habrd que atender
aqui —como en el supuesto de los adultos— las decisiones particulares de los legis-
ladores federales y locales.

La reforma constitucional acoge el sano criterio de comprender tanto garantias
generales aplicables a todas las personas como garantias especiales dirigidas a los
adolescentes. Asi, se atiende la legalidad y la especificidad de los sujetos en su con-
dicién de personas en desarrollo. Esto dltimo demanda medidas de correccién de las
desigualdades que provienen de las diferencias materiales, punto al que me he referi-
do ampliamente y sobre el que no insistiré. Evidentemente, la recepciéon de ambas
garantias debe trasladarse a la legislacion secundaria y a la organizacién real de la
justicia para adolescentes.

En el texto constitucional se alojan algunas garantias procesales especificas. Aqui
se recibe la nocién de debido proceso legal, que no figuraba en la Constitucién. Tenemos,
pues, dos versiones para resolver una misma preocupacion garantizadora: formalidades
esenciales del procedimiento, que sefiala el articulo 14, y debido proceso, que indica
el nuevo pdrrafo del articulo 18 (sin perjuicio de la elaboracién de un disefio sobre la
misma cuestién —en materia penal— derivado de la reforma de 2007-2008).

Se podré entender que son conceptos diferentes, no necesariamente sinénimos,
pero esta comprensién no resuelve el punto, sino lo desplaza: épor qué formalidades
esenciales, no debido proceso, para los adultos, y por qué debido proceso, no formali-
dades esenciales, para los menores? Merecia mayor reflexién el empleo de férmulas
diversas, que siembra de problemas la interpretacién, aunque sea plausible —por
supuesto— la inclusién del debido proceso —o mejor todavia, de las ideas e impera-
tivos que éste entrana— en la nueva justicia para menores.
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El primer dictamen de las comisiones senatoriales apoy6 la referencia al sistema
procesal acusatorio, por contraste con el inquisitivo. Fue comprensible y satisfactoria
esta preocupacién del legislador —que se acogeria en la reforma constitucional pos-
terior, a propoésito del sistema penal—, aun cuando ciertamente no existe un concepto
final y acabado acerca de aquellos sistemas procesales y sus variantes mixtas.

A fin de cuentas, todos los sistemas son mixtos, en alguna medida. Ahora bien, la
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referencia al régimen acusatorio —que recoge una corriente reformadora en boga— no
fue aceptada en la decision final sobre la reforma. La revisién senatorial del 31 de
marzo de 2005 opté por excluir la alusién al sistema acusatorio y referirse, en cambio,
al dato cldsico y nuclear de éste: deslinde entre la persecucién y la resolucién, expre-
sado de la siguiente manera: habra “independencia entre las autoridades que efectien
la remisién y las que impongan las medidas”.

Aqui cabe reflexionar sobre el espacio del Estado en el que debiera hallarse, con-
forme a sus atribuciones y a los fines del enjuiciamiento de adolescentes, cada una de
esas autoridades, principalmente la jurisdiccional, que impone las medidas: é¢jurisdic-
cién auténoma (no necesariamente tribunales administrativos) o incorporacién en los
Poderes Judiciales de la Federacion, los estados y la Ciudad de México? Cada solucién
ofrece ventajas e inconvenientes, no sélo desde la perspectiva técnica —en orden a la

divisién de funciones y a la independencia de los 6rganos jurisdiccionales—, sino
también desde el dngulo prictico: recursos para instalar los 6rganos y atender su buen
despacho.

También las soluciones institucionales deben examinarse bajo el rubro de las ga-
rantias. Lo son, por varias razones que atafien a la adecuada operacién del conjunto.
La Constitucién vuelve a la necesidad de crear instrumentos especificos para la atencién
de problemas especificos. La justicia integral para adolescentes no es apenas un capi-
tulo de la justicia penal ordinaria para los adultos, a la que deban trasladarse fielmen-
te las instituciones, las categorias juridicas, la “filosofia” y las précticas de ésta.

Se requiere especializacién —personal, orgdnica, institucional, material, proce-
sal— de las instituciones, los tribunales y las autoridades que actuardn en la procura-
cién e imparticién de la justicia para los adolescentes infractores de la ley penal. En
la reforma de 2005, la Ley Suprema omitié un 4mbito que reviste, sin embargo, enorme
importancia: la ejecucién de las medidas.

Las medidas previstas se disciplinan a determinados principios —proteccién in-
tegral e interés superior, que no sélo debieron vincularse con aquéllas, sino con el
enjuiciamiento mismo— y tienen como objetivo la orientacién, proteccion y tratamien-
to de los menores con el propésito de alcanzar la reintegracién social y familiar del
adolescente —que en no pocos casos pudiera resultar, en la realidad, inabordable o
desaconsejable— y el pleno desarrollo de su persona y capacidad —propdsito incues-
tionable. No faltardn los sinénimos para la proteccién ni el debate acerca del concep-
to de tratamiento.

Es importante el acento que la reforma de 2005 puso en la naturaleza y, sobre todo,
en la intensidad de las medidas. Se previé que fuesen proporcionales a la conducta
realizada. Sobre este punto témese en cuenta que las medidas entrafian afectaciones
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de los derechos de quien se encuentra sujeto a ellas: principalmente, aunque no ex-
clusivamente, la libertad. De ahi que no se autorice la desproporcién, la desmesura, el
€exceso.

Es indebido corresponder a ciertas conductas con reacciones excesivas, expresion
de un rigor defensista o punitivo que pudiera resultar absolutamente injustificado y to-
talmente inaceptable en una sociedad democratica. Cualquier injerencia en los derechos
fundamentales de las personas, debe tener como referencia las exigencias y los limites
que las explican logicamente y las justifican juridicamente: necesidad, razonabilidad,
oportunidad, proporcionalidad, e incluso inevitabilidad. Este principio de proporciona-
lidad ha campeado también en la reforma penal constitucional de 2007-2008.

Que haya proporcién entre el hecho ilicito y la reaccién correspondiente, no impi-
de que el érgano emisor de la medida tome en cuenta, sin romper ese marco garantis-
ta, los datos que conduzcan al cumplimiento de la funcién estatal y la finalidad de las
medidas, particularmente en el supuesto de menores de edad, con respecto a los cuales
la misma Constitucién dispuso orientacién, proteccidn, tratamiento, reintegracion social
y familiar.

Esto requiere considerar las condiciones particulares del individuo al que se apli-
can las medidas. Disponer éstas sin miramiento para las personas llevarfa a decisiones
“en abstracto”, in vitro, ajenas al destinatario y alejadas de la realidad, y en todo caso
impertinentes o arbitrarias.

La conciliacién entre los intereses legitimos del individuo y los legitimos intereses
de la sociedad, que viene al caso en el enjuiciamiento por conductas ilicitas, obliga a
apreciar detenidamente las medidas restrictivas de libertad, como precaucién procesal
o como consecuencia del comportamiento ilicito. Esto quedé a la vista en el proceso
de reforma constitucional.

De nueva cuenta es preciso considerar el cardcter excepcional, restringido, mar-
ginal, de las afectaciones admisibles en el 4mbito de la libertad. Por ello la reforma de
2005 destacé ciertas fronteras imperiosas para el internamiento de adolescentes. Se
entiende que esta expresién abarca cualquier medida restrictiva o privativa de la li-
bertad, sea durante el proceso, sea como resultado de éste, amparada por una resolucién
jurisdiccional.

Son varias las restricciones para la adopcién del internamiento, que revelan una
orientacién garantista diferente de la que se observa en el caso de los adultos. Aquélla
se informa en las mejores tendencias en esta materia y aparece en el articulo 37,
inciso b), de la Convencién de los Derechos del Nifio. La misma tendencia se aprecia
en los pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que ha
examinado el tema de la prisién preventiva y se ha referido, con un criterio atin méds
restrictivo, a la privacién de la libertad en el caso de los menores de edad.

En los términos del texto constitucional reformado, el internamiento es una me-
dida extrema; por lo tanto, no se debe aplicar —como estd previsto en algunos supues-
tos de prisién preventiva para mayores de edad— de forma automadtica, regular, ruti-
naria, sino s6lo cuando resulte verdaderamente indispensable y asi se acredite. La
medida —sostuvo la reforma de 2005— debia durar “el tiempo més breve que proceda”:
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se aplicard en periodos generalmente cortos, tanto como sea posible, optando —si cabe
la opcién— por suspender la medida, no por prolongarla. Sélo estardn sujetos a inter-
namiento los adolescentes mayores de 14 anos; quedan a salvo quienes se hallen por
debajo de esa edad. La misma norma reformada en 2005 senalé que la medida era
procedente Gnicamente cuando se juzgase al sujeto por la comisién de una conducta
antisocial calificada como grave.
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Esta tltima precisién constitucional no implica que el internamiento venga al caso
siempre que exista imputacién por delito grave. Parecia necesario valorar la medida a
la luz de los otros factores que la Constitucién enuncia, principalmente su cardcter de
medida extrema. La referencia a delitos suscita, en este campo, los mismos problemas
que produjo —y que no son pocos— en el enjuiciamiento de adultos con base en la
reforma de 1993. Esta ha motivado diversas —y en ocasiones muy desafortunadas—
formas de entender que una conducta ilicita es “grave”, calificacién que se proyecta
sobre el acceso a la libertad.

Acertadamente, la reforma propicia el empleo de formas alternativas de justicia,
que se han desarrollado en afios recientes, de manera mds o menos formal, prohijadas
por el expansivo régimen de la querella y el perdén y que ahora figuran, con grandes
expectativas, en el articulo 17 constitucional, reformado en 2007-2008. Las soluciones
compositivas son perfectamente admisibles en un amplio ntimero de casos, e incluso
resultan indispensables.

Ahora bien, la reglamentacién de esta norma deberd buscar los medios para que
la solucidn alternativa sirva de veras a la justicia, no la enrarezca o defraude. Eviden-
temente, lo que digo sobre la justicia para menores de edad es aplicable, atin mas
ampliamente, al enjuiciamiento de adultos. En 2005 iniciamos un camino promisorio;
pero desde ese momento resultaba preciso —como lo mencioné en el comentario en
torno a la reforma de dicho ano— vigilar la marcha, para que en ella imperasen la
pertinencia y la probidad.

Con alguna frecuencia los articulos transitorios de nuevas leyes o decretos que
reforman leyes exislentes, disponen que las novedades entren en vigor “al dia siguien-
te de su publicacién en el Diario Oficial de la Federacién”. Esta norma pudiera resul-
tar razonable en algunos casos, pero no en todos. Efectivamente, es preciso proveer la
difusién de las disposiciones emergentes, como es preparar las condiciones para su
aplicacidn y eficacia, que a menudo reclaman la formacién de funcionarios y la reno-
vacion de antiguos criterios, ademds de la provisién de medios materiales para el
éxito de la reforma.

La modificacién de 2005 al articulo 18 no incurrié en ese error (pero no tuvo apli-
cacién afortunada en lo que corresponde a la vacatio legis y la vigencia formal y mate-
rial). No establecié una vacatio muy amplia, como parece necesario si se toma en
cuenta la magnitud de los cambios que dispone o sugiere y la época en la que aparece.
Empero, los tiempos que previé debieron permitir una razonable preparacion, si en
ellos se hubiese trabajado con intensidad y buena orientacion.

Los dos preceptos transitorios fijaron plazos sucesivos. El primero, de tres meses
a partir de la publicacién del decreto, para que la reforma entre en vigor. El segundo,
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de seis meses contados desde el inicio de la vigencia, como plazo del que disponen
“los estados de la Federacion y el Distrito Federal [para] crear las leyes, instituciones
y 6rganos que se requieran para la aplicacién del presente decreto”.

La reforma de 2005 no aludié al plazo que debia observar la Federacién para emi-
tir su propia normativa y establecer las instituciones correspondientes, como si aquélla
contara ya con todo lo necesario para aplicar exitosamente la reforma en el momento
mismo de su vigencia. La grave omisién determind una nueva reforma constitucional
—enmienda de la enmienda—, que apareci6 en el Diarto Oficial de la Federacién del
14 de agosto de 2009, que modifica la preceptiva transitoria.

Se fij6 un plazo (4de gracia?) a disposicién del Poder Legislativo Federal para
llevar adelante la tarea que le concierne y fue preciso resolver el severo problema que
se habia creado a propésito de las normas que debieran aplicarse a los menores sujetos
a proceso, a falta de reglas claras de competencia, problema que implicé confusiones
en el desempeno de la justicia estatal y federal, y cierre de procesos en forma indebi-
da, cuestionada y desconcertante.

Para lo primero, se dispuso un plazo de un afio —al cabo de éste atin no se dispo-
nia de la ley respectiva— y para lo segundo se resolvi6, en una nueva norma transitoria,
lo siguiente:

Los asuntos en trdmite hasta el momento en que entren en vigor las leyes y se implementen
las instituciones y los 6rganos a que se refiere el transitorio anterior se concluirdn confor-
me a la legislacion con que se iniciaron. Los asuntos que se encuentren pendientes de
resolucién en el momento en que inicie la operacién del nuevo sistema se remitirdn a la
autoridad que resulte competente para que continte en el conocimiento de éstos hasta su
conclusién.

No deja de llamar la atencién que entre en vigor una disposicién que no resulta
aplicable —o no parece serlo— cuando comienza su vigencia, porque se carece de las
condiciones para que ello ocurra, y que, entendiéndolo asi, el propio Constituyente
disponga un nuevo plazo —*“de gracia”, después de una llamada “de alerta”— para
preparar la eficacia de la norma ya vigente.

Mientras tanto, ésta permanecera como derecho en vigor, por una parte, pero ape-
nas en proceso de aplicacién, por la otra. M4s all4 de estos comentarios, resultaba
necesario poner manos a la obra, diligencia y cuidado para crear las condiciones del
gran progreso que se ha querido imprimir en la justicia para adolescentes. Bienvenidas
las palabras y las normas, las intenciones y los programas: siguié la hora de los hechos.

Al final de 2008 no habia concluido el proceso de actualizacién de las leyes secun-
darias referentes a los menores de edad en conflicto con la ley penal, y las soluciones
adoptadas no eran coincidentes. Ni siquiera prevalecia la uniformidad acerca de la orien-
tacién del nuevo sistema: épenal de nuevo? Asi lo consideraron muchos intérpretes,
contrariando no sélo las mejores tendencias en esta materia, sino también las orientacio-
nes explicitas del Constituyente Permanente, que se desprenden, con toda claridad, del
proceso de reforma: tras un tropiezo “penalizador” del sistema, pronto corregido —pero
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también reiterado en 2015, como o luego veremos—, el Constituyente resolvié —y asf lo
establece la Constitucién— instituir un sistema de justicia especial para adolescentes,
no un nuevo capitulo, ciertamente desmejorado, del régimen penal para mayores de edad.

Hasta aqui la reforma de 2005 al régimen sobre adolescentes en conflicto con la
ley penal. Las tendencias “penalistas”, fuertemente autoritarias, que no pudieron pre-
valecer entonces, volvieron a la carga m4s tarde, con el mismo equipaje de argumentos
que habian portado anteriormente. Tuvieron éxito y determinaron una nueva reforma a
los parrafos cuarto y sexto del articulo 18 constitucional y a la fraccién XXI del arti-
culo 73, inciso ¢), publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 2 de julio de 2015.

La reforma al parrafo contiene inserciones o cambios terminolégicos que no varfan
realmente la regulacién de la materia: asi, la referencia a “adolescentes” (que se des-
prendia claramente del texto anterior); la alusiéon a “hecho que la ley senale como
delito” (en vez de “conducta tipificada como delito por las leyes penales”), a garantia
de derechos “humanos” (antes, “fundamentales”), a “personas” (no a individuos, como
en el texto reformado) y a comisién o participacién en un hecho sefialado como delito
(no solamente la comisién, aunque es obvio que quien participa en un hecho tipificado
comete lo que menciona la norma tipificadora; en otros términos, participacién es
también comisién). La intencién de los reformadores queda de manifiesto, con mayor
claridad que en esas variaciones menores, en la parte final del pérrafo cuarto que
ahora comento. Se decia que las personas menores de doce anos que hubiesen realiza-
do una conducta prevista como delito por la ley, s6lo quedarian sujetas a “rehabilitacién
y asistencia social”. La reforma de 2015 dej6 asistencia social y suprimié rehabilitacion,
acogiendo asf las reservas que algunos tratadistas de esta materia han expresado a
proposito de la rehabilitacion —como de la readaptacion o del tratamiento, en su pro-
pio espacio—, por considerar que ese concepto lesiona derechos humanos. A nuestro
juicio, semejante conclusién deriva de un erréneo entendimiento de lo que significa
rehabilitacién.

El nuevo texto del sexto parrafo del articulo 18, aportado por la reforma de 2015,
contiene cambios de mayor alcance. Como hemos visto, la anterior redaccién del pre-
cepto garantizaba la observancia del debido proceso legal en todos los procedimientos
seguidos a los adolescentes, asi como la independencia que debe existir entre las au-
toridades que hacen la remisién del menor de edad y las que aplican la medida; asi-
mismo, se refiri6 a la reintegracion social y familiar del adolescente. La férmula adop-
tada en 2015 avanza hacia la equiparacién entre el juicio penal para adultos y el juicio
para menores —que serd penal, como veremos al invocar el articulo 73 de la Consti-
tucion— y sefiala que “el proceso en materia de justicia para adolescentes serd acu-
satorio y oral”; no confia, pues, en la invocacién del debido proceso.

Esta orientacién debe relacionarse con la aludida reforma al articulo 73, fraccién
XXT, inciso ¢), que aclara de una vez la orientacién penalista del “nuevo” régimen para
adolescentes. Este cambio, coincidente con el introducido en el articulo 18, otorga al
Congreso de la Unién facultades para expedir “la legislacién tinica en materia proce-
dimental penal, de mecanismos alternativos de solucién de controversias, de ejecucién
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de penas y de justicia penal para adolescentes (énfasis agregado) que regird en la Re-
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piblica en el orden federal y en el fuero comiin”. Se ha recuperado, pues, la adscripcién
de los adolescentes al dmbito de la justicia penal, en el que se hallaron hasta la rede-
finicién de este régimen en la primera mitad del siglo XX.

Hay otra diferencia relevante entre los textos del articulo 18 en 2005 y en 2015.
En aquél, restrictivo de la medida de internamiento, como sefialé en el examen de esa
reforma, sélo se autorizaba la medida de internamiento (que puede compararse, rela-
tivamente, con la prisién preventiva de los adultos y/o con la pena de prisién de éstos)
con respeclo a personas mayores de 14 anos “por la comisién de conductas antisocia-
les calificadas como graves”. Por supuesto, la naturaleza de tales conductas antisociales
era la correspondiente a hechos tipificados por la ley penal, que es el signo rector de
la relacion juridica establecida por el articulo 18 entre el Estado y el adolescente. No
se trataba, pues, de una antisocialidad genérica, fuera del marco de la ley penal.

En cambio, la reforma de 2015 abre la posibilidad de aplicar el internamiento en
todos los casos en que el adolescente aparezca como autor o participante en un hecho
tipificado penalmente. En efecto, el internamiento es aplicable a sujetos mayores de
catorce afios “por la comisién o participacién en un hecho que la ley sefiale como
delito”. Ya no se alude a la gravedad de ese hecho. Desde luego, el tratamiento de esta
cuestion es mds severo que el utilizado con respecto a los mayores de edad, que no se
hallan sujetos a prisién preventiva o a pena privativa de libertad en todos los casos.
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Articulo 18

Trayectoria constitucional

Primera reforma
Diario Oficial de la Federacion: 23-11-1965
XLVI LEGISLATURA (1-1X-1964/31-VIII-1967)
Presidencia de Gustavo Diaz Ordaz, 1-XII-1964/30-XI-1970

Se sustituye la expresion “en sus respectivos territorios” por “sus respectivas jurisdic-
ciones” y, con base en el trabajo, la capa de citacién para el mismo y la educacién como
medios para la readaptacion social del delincuente se reorganiza el sistema penal. Las
mujeres compurgardn sus penas en lugares separados de los destinados a los hombres.

Se faculta a los gobernadores de las entidades a celebrar convenios para que los
reos sentenciados por delitos del orden comtn extingan su condena en establecimien-
tos del Ejecutivo federal. La reforma establece la creacién de instituciones y centros
especiales para menores infractores.

Segunda reforma
Diario Oficial de la Federacion: 4-11-1977
L LEGISLATURA (1-IX-1976/31-VIII-1979)
Presidencia de José Lopez Portillo, 1-XII-1976/30-X1-1982

Se estipula que los reos de nacionalidad mexicana o extranjera, por delitos del orden
comtn, cuando medie su consentimiento expreso, podrdn ser trasladados a su pafs
de origen correspondiente para que cumplan sus condenas con base en los sistemas de
readaptacién social.

Tercera reforma
Diario Oficial de la Federacién: 14-VIII-2001
LVIII LEGISLATURA (1-IX-2000/31-VIII-2003)
Presidencia de Vicente Fox Quesada, 1-XII-2000/30-XI-2006

Se modifica el articulo para establecer que los sentenciados en los casos y condiciones
que establezca la ley, podrdn compurgar sus penas en los centros penitenciarios méds
cercanos a su domicilio; esto a fin de propiciar su integracién a la comunidad como
forma de readaptacién social.
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Cuarta reforma
Diario Oficial de la Federacién: 12-X11-2005
LIX LEGISLATURA (1-1X-2003/31-VIII-2006)
Presidencia de Vicente Fox Quesada, 1-XI1-2000/30-XI-2006

Se establece que la Federacion y los gobiernos de los estados serdn los que establece-
rdn instituciones especiales para el tratamiento de menores infractores se entiende por
menores infractores en ninos entre 12 afios cumplidos y menos de 18 anos de edad,
para garantizarles aquellos derechos especificos que por su condicién de personas en
desarrollo les han sido reconocidos.

Se especifica que las personas menores de 12 anos que hayan realizado una con-
ducta prevista como delito en la ley sé6lo serdn sujetos a rehabilitacién y asistencia social.
Se especifica que se les deberd garantizar el debido proceso legal y que la operacion del
sistema en cada orden de gobierno para la procuracién e imparticién de justicia para
adolescentes estard a cargo de las instituciones, tribunales y autoridades especiales.

Se hace referencia a las medidas correctivas, las cuales deberédn ser proporciona-
les 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, pero no especi-
fica c6mo se llevard acabo esto.

Finalmente, se establece que el internamiento se utilizard s6lo como medida ex-
trema, pero si se utilizara esta medida s6lo se podré aplicar a adolescentes mayores de
14 afios por la comisién de conductas antisociales calificadas como graves; sin embargo,
no se especifican lineamientos generales para la reinsercién de los adolescentes indi-
ciados o las posibles causas de su conducta antisocial.
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Quinta reforma
Diario Oficial de la Federacién: 18-VI-2008
LX LEGISLATURA (1-IX-2006/31-VIII-2009)
Presidencia de Felipe de Jests Calderén Hinojosa, 1-XII-2006/30-X1-2012

Como parte de la llamada reforma penal acusatoria, se modificé una gran parte del
articulo, estableciendo este nuevo sistema de reinsercién social. En el primer pérrafo
se sustituye el término “pena corporal” por “pena privativa de la libertad”. Seguido de
los péarrafos segundo y tercero en los que se establece que el sistema penitenciario
tendrd como objetivo la reinsercién del sentenciado a la comunidad; para ello organi-
zard, sobre la base del trabajo la capacitacién para el mismo, la educacion, la salud y
el deporte, pero no se hace mencién de cémo se llevard a cabo este planteamiento.

La Federacion, los estados y el Distrito Federal se coordinardn por medio de con-
venios para que el sentenciado por algtn delito cumpla sus penas en establecimientos
penitenciarios dependientes de una jurisdiccién distinta a la que se cometié el ilicito.

Se establece que los sentenciados por delincuencia organizada asi como aquellos
que requieren un tratamiento especial, no necesariamente tendran que cumplir sus
penas en los lugares mds cercanos a su domicilio.
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Se establece que las autoridades competentes podréan restringir las comunicaciones
e imponer medidas especiales de vigilancia a inculpados y sentenciados por delin-
cuencia organizada. Aunque estas medidas también podrdn aplicarse a otros reos.
En consecuencia se podra restringir la comunicacién e imponer medidas especiales de
vigilancia a cualquier persona bajo arresto “en los términos que determine la ley”.
Finalmente, se adiciona un dltimo pérrafo que determina que para la reclusién preven-
tiva y ejecucion de sentencias en materia de delincuencia organizada se creardn centros
especiales.

Sexta reforma
Diario Oficial de la Federacién: 10-VI-2011
LXTI LEGISLATURA (1-1X-2009/31-VIII-2012)
Presidencia de Felipe de Jests Calderén Hinojosa, 1-XII-2006/30-X1-2012

En el marco de la reforma constitucional de derechos humanos se modifica el segundo
pérrafo, para afiadir a las bases sobre las que se organizard el sistema penitenciario el
respeto permanente a los derechos humanos.

Séptima reforma
Diario Oficial de la Federactén: 2-VII-2015
LXII LEGISLATURA (1-1X-2012/31-VIII-2015)
Presidencia de Enrique Pena Nieto, 1-X11-2012/30-XI1-2018

La reforma constitucional elimina la mencién del Distrito Federal en el parrafo cuarto y
se establece el sistema integral de justicia para los adolescentes, que aun siendo menores
de edad, se les da rango constitucional de sujetos delincuenciales, de manera preven-
tiva. En el pérrafo sexto del articulo agrega que: “El proceso en materia de justicia para
adolescentes serd acusatorio y oral”, en acuerdo a las reformas en juicios orales.

Octava reforma
Diario Oficial de la Federactén: 2-VII-2015
LXTIT LEGISLATURA (1-IX-2015/31-VIII-2018)
Presidencia de Enrique Pena Nieto, 1-X11-2012/30-X1-2018

La reforma constitucional elimina la mencién del Distrito Federal en el parrafo tercero
y cuarto sustituyéndolo por las “entidades federativas” en acuerdo a la reforma que
crea a la Ciudad de México como una entidad federativa.
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Articulo 19

Introduccidn historica

Por Luis René Guerrero Galvan y José Gabino Castillo Flores

El articulo 19 se refiere a los tiempos de detencién y a
la necesidad de que toda aprehensién sea debidamen-
te justificada. Asimismo, se estipula en este articulo la
prohibicién de todo maltrato hacia los prisioneros. Es-
tas medidas cobraron forma a finales del siglo xviir,
cuando ganaron terreno los derechos del hombre sobre
su persona. La Constitucién de C4diz de 1812 puntua-
lizé, en sus articulos 293, 299 y 303, que el alcaide
de la cdrcel antes de poner a alguien bajo prisién ten-
dria que recibir copia del auto motivado de prisién,
sin el cual no podria recibir a ningln prisionero bajo
riesgo de ser acusado de detencién arbitraria; ademds,
no deberia usarse nunca contra los reos tormentos o
apremios.'

En ese sentido, la Constitucién de Apatzingdn se-
nalaba que la ley debe reprimir “todo rigor que no se
contraiga precisamente a asegurar las personas de los
acusados”.? Més tarde, el Reglamento Provisional Poli-
tico sefialé en varios de sus articulos aspectos en esta
materia. En su articulo 72, por ejemplo, ordené que
ningtn mexicano fuera preso por queja de otro, sino
cuando el delito mereciera pena corporal y constara en
el acto, a menos de que el quejoso se obligara a probar
las acusaciones dentro de seis dias.

El articulo 73 indicaba que en caso de denuncia,
si el que la diera no ofreciera probarla, el juez formaria
proceso instructivo sélo en caso de existir elementos
que fundamentaran la denuncia. El articulo 76, por su

!'Constitucién Politica de la Monarquia Espaiiola, disponible en http://
biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2210/7.pdf.

**Decreto Constitucional para la Libertad de la América Mexicana”,
Apatzingédn, 1814, en Textos fundamentales del constitucionalismo mexicano,

México, Miguel Angel Porrtia, 2014.
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parte, prohibia cualquier tipo de tormento.? Este tltimo punto seria ratificado dos afios
més tarde en la Constitucién Federal de 1824, que en su articulo 149 estipulaba:
“Ninguna autoridad aplicaré clase alguna de tormentos, sea cual fuere la naturaleza y
estado del proceso”.* Con ello se buscaba poner fin a précticas del antiguo régimen,
donde el tormento (recuérdese, por ejemplo, la practica inquisitorial) podia formar
parte de algunos procesos.

Miés precisas fueron las Leyes Constitucionales de 1836.° En ellas se ordenaron
puntos de suma importancia; por ejemplo, en la ley primera, articulo 2°, se sefial como
un derecho de los mexicanos no ser detenido por mds de tres dias por ninguna autori-
dad politica, sin ser entregado —con los datos de su detencién— a la autoridad judicial
competente. Tampoco podria ser retenido por més de diez dias sin que se proveyera
auto para su prision. Las autoridades que contravinieran esto serian responsables de
los abusos ocasionados. Asimismo, en la ley cuarta, articulo 18, se establecié como una
limitante al presidente de la Reptblica, el retener a una persona por més de tres dias
sin ponerlo a disposicién de tribunal o juez competente. Por Gltimo, en la ley quinta,
articulo 49, se ratificé lo estipulado con anterioridad sobre prohibir el tormento para
la averiguacién de cualquier delito.

El Primer Proyecto de Constitucién Politica de agosto de 1842, volvié a legislar,
en su articulo 7°, sobre los temas ya considerados.® En diversas fracciones de este
articulo se establecié que nadie podria ser aprehendido sino cuando hubiera indicios
por los cuales se le acusara de un delito; sin embargo, no podria ser detenido por més
de tres dias sin que hubiera auto motivado de su prisién. Se trataria de una prisién
arbitraria toda aquella que no respetara los tiempos senalados y pesarfan sobre las
autoridades respectivas las faltas cometidas. Nuevamente se ordenaba la erradicacién
de cualquier tormento u otra clase de apremio para el castigo de los delitos. Ademas,
se precisé que los reos no podrian ser molestados con “grillos, ni con otra especie al-
guna de apremio”.
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Un afio més tarde, las Bases Orgdnicas de la Repiblica Mexicana indicaban en su
articulo 9°, fraccién VII, que nadie podria ser detenido mds de tres dias por la autori-
dad politica sin ser entregado con los datos correspondientes al juez de su fuero, ni éste

. - - P -1z
podria tenerlo més de cinco dias sin declararlo formalmente preso. Se senal6, nueva-
mente, que al no cumplir con los tiempos, serfa una detencién arbitraria de la cual
serfan responsables las autoridades.” Practicamente, estos fueron los puntos que con-
templaron los textos juridicos anteriores a la Conslitucién de 1857.

*Reglamento Provisional Politico del Imperio Mexicano, 1822, disponible en http://www.ordenjuridico.gob.mx/Consti
tucion/1823.pdf.

*Constitucién Federal de los Estados Unidos Mexicanos, 1824, disponible en http://www.ordenjuridico.gob.mx/Cons
titucion/1824B.pdf.

*Leyes Constitucionales, 1836, disponible en http://www.ordenjuridico.gob.mx/Constitucion/1836.pdf.

“Primer Proyecto de Constitucién Politica de la Repiablica Mexicana, 1842, disponible en http://www.biblioteca.tv/
artman2/publish/1842_143/Primer_proyecto_de_Constituci_n_Constituci_n_Pol_t_1426.shtml.

"Bases Orgénicas de la Reptblica Mexicana, disponible en http://www.juridicas.unam.mx/infjur/leg/conshist/pdf/

1842.pdf.
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El Estatuto Orgénico Provisional de 1856, por ejemplo, en su articulo 44 estable-
cia el periodo de cinco dias para que la autoridad judicial dictara auto de formal prisién
y diera auto motivado, del cual se tendria que dar copia al reo. Lo anterior se comple-
ment6 con los articulos 47 y 48, donde se estipulé que pasados los términos legales
el reo podria recurrir al Tribunal Superior para que éste dictara el recurso dentro de
24 horas. Asimismo, se declarg arbitraria la detencién que excediera dichos tiempos,
y responsable la autoridad en que recayera la falta anterior, privindola de todo empleo
ptblico. El plazo para la declaracion de prision empezaria a contar apenas el juez hi-
ciera la aprehension.? Estos fueron los puntos que se consideraron también en el pro-
yecto de Constitucién del mismo, y de ahi a la propia Constitucién de 1857, cuyo
texto quedé de la siguiente forma:

Ninguna detencién podrd exceder del término de tres dias, sin que se justifique con un
auto motivado de prisién y los demds requisitos que establezca la ley. El solo lapso de este
término constituye responsables a la autoridad que la ordena o consiente y a los agentes,
ministros, alcaides o carceleros que la ejecuten. Todo maltratamiento en la aprehension
o en las prisiones, toda molestia que se infiera sin motivo legal, toda gabela o contribucién
en las cdrceles, es un abuso que deben corregir las leyes y castigar severamente las au-
toridades.’

El texto permanecié6 vigente el resto del siglo, s6lo durante el periodo del Segundo
Imperio la Constitucién sufri algunas cortapisas. Pese a esto, el mismo Maximiliano
de Habsburgo decreté sobre el asunto en su Estatuto Provisional del Imperio Mexica-
no de 1865. En el articulo 61 de dicho ordenamiento, por ejemplo, senialé que cuando
la autoridad administrativa hiciera alguna aprehension, tendria que poner dentro de
tres dias al presunto reo a disposicién de quien lo juzgaria. Para ello deberfan hacerse
los datos correspondientes de su aprehensién, de manera que el juez tendria cinco dias
para declarar si habia elementos para declararlo preso. No obstante, se estipulé que si
la aprehensién era por delitos contra el Estado, o por perturbar el orden publico, la
autoridad administrativa podria prolongar la detencién hasta dar cuenta al comisario
imperial o al ministro de gobernacién para que determinara lo conveniente.' Tras el
fin del Segundo Imperio en 1867, la Constitucién de 1857 recuperé su vigencia plena
en el territorio. El texto constitucional no serfa objeto de ninguna reforma sino hasta
con la Constitucién de 1917.

En este caso, el articulo incorpor6 nuevos elementos que dieron mayor precisién
al acto de prision. Se ordend, por ejemplo, que el auto de formal prisién deberia expre-
sar el delito imputado, los elementos que lo constituyeran, el lugar, tiempo y circuns-
tancias de ejecucion y los datos que arrojara la averiguacién previa, los cuales deberfan

Estatuto Orgénico Provisional de la Repiblica Mexicana, disponible en http://www.ordenjuridico.gob.mx/Constitu-
cion/1856.pdf.

Constitucién Politica de la Reptiblica Mexicana de 1857, disponible en htip://www.juridicas.unam.mx/infjur/leg/conshist/
pdf/1857.pdf.

"Estatuto Provisional del Imperio Mexicano, 1865, disponible en http://www.ordenjuridico.gob.mx/Constitucion/

1865.pdf.
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ser suficientes como para comprobar el delito. Se agreg6, ademds, que de aparecer un
nuevo delito imputado al acusado, éste deberia ser objeto de otra acusacién separada.'!

Esta mayor precision, contemplada en el articulo 18, se logré en parte como resul-
tado de los avances en materia penal, pero también de las circunstancias vividas bajo
el régimen porfirista donde las cérceles y los presos politicos eran una de las marcas
distintivas del sistema politico. Las demandas posrevolucionarias encontraron asf cau-
se y se plasmaron en dicho articulo constitucional.

"Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que reforma la del 5 de febrero de 1857, disponible en http://
www.juridicas.unam.mx/infjur/leg/conshist/pdf/1917.pdf.



Articulo 19

Texto constitucional vigente

Articulo 19. Ninguna detencién ante autoridad judicial podrd exceder del plazo de
72 horas —a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicién—, sin que se jus-
tifique con un auto de vinculacién a proceso en el que se expresaré: el delito que se
impute al acusado, el lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion, asi como los datos
que establezcan que se ha cometido un hecho que la ley senale como delito y que
exista la probabilidad de que el indiciado lo cometié o participé en su comision.

El Ministerio Pdblico sélo podra solicitar al juez la prisién 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 ordenaré 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 contra de la seguridad de la nacién, el libre desarrollo de la personalidad y
de la salud.

La ley determinard los casos en los cuales el juez podré revocar la libertad de los
individuos vinculados a proceso.

El plazo para dictar el auto de vinculacién a proceso podrd prorrogarse tinicamen-
te a peticién del indiciado, en la forma que senale la ley. La prolongacién de la deten-
cién 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 vinculacién a proceso y del que
decrete la prisién preventiva, o de la solicitud de prérroga del plazo constitucional,
deberd llamar la 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,
pondré 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 cometido un delito distinto del que se persigue, deberd ser objeto de investigacion
separada, sin perjuicio de que después pueda decretarse la acumulacidn, si fuere
conducente.

Si con posterioridad a la emisién del auto de vinculacién a proceso por delincuen-
cia organizada el inculpado evade la accién de la justicia o es puesto a disposicién de
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otro juez que lo reclame en el extranjero, se suspenderd el proceso junto con los plazos
para la prescripcién 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 contribucién, en las cdrceles, son abusos que
serdn corregidos por las leyes y reprimidos por las autoridades.



Articulo 19

Comentario por Sergio Garcia Ramirez

En los comentarios sobre otros preceptos constitucionales de materia penal (articulos
18, 20 y 21) me he referido a los textos vigentes entre 1917 y 2008, asi como a las
disposiciones que resultaron de la reforma incorporada en 2007-2008, publicada en
el Diario Oficial de la Federacién del 18 de junio de 2008, que introdujo cambios de
suma importancia en el sistema de seguridad publica y justicia penal. Estos represen-
tan, de alguna manera, un punto de compromiso entre corrientes garantistas y corrien-
tes autorilarias: vértice entre los designios del debido proceso y la seguridad pdblica,
que se concilian dificilmente.

De ahi el cardcter heterogéneo de la reforma de 2008, cuya vigencia gradual (es-
pecialmente en lo que respecta al sistema acusatorio con el que se ha querido relevar
un supuesto sistema inquisitivo, que jamds figur6 en las normas constitucionales, aun-
que se hubiera deslizado, parcialmente, en disposiciones secundarias y malas pricticas
autoritarias) queda prevista en los preceptos transitorios del decreto respectivo. Desde
luego ya se ha alcanzado, en junio de 2008, la vigencia plena de la reforma procesal
constitucional de 2008, proyectada sobre la Federacion y todas las entidades federati-
vas, reglamentada por el Cédigo Nacional de Procedimientos Penales.

Formularé algunas consideraciones generales sobre los temas del articulo 19, pre-
cepto relevante en el sistema penal constitucional; mencionaré las férmulas acogidas
antes de 2008, sobre todo aquellas que no han sido modificadas, y me ocuparé final-
mente de las disposiciones aportadas por la reforma que definié el texto actual.

El articulo 19 figura destacadamente entre los preceptos que concurren a formar
la carta magna del delincuente, como suele decirse; o mejor todavia, la carta del in-
culpado, el sentenciado, el ejecutado. Abarca dos asuntos: por una parte, en los pérra-
fos iniciales, el tema de la sujecién a proceso —ahora denominada vinculacién a
proceso—, con sus respectivos actos procesales y situaciones juridicas; por otra, en el
pérrafo final, ciertas prevenciones a propdsito de la reclusién, que han de aplicarse
tanto a la prisién preventiva como a la punitiva.

Nuestra Constitucién ofrece varias series de normas con materia penal. Es ésta una
de las cuestiones més desarrolladas en el texto supremo, y evidentemente la que mds
alude al hombre en particular, a su condicién individual en la sociedad politica, a su
potencial enfrentamiento con la sociedad y el Estado. El ser humano entra en conflicto
frontal con éstos, sobre todo cuando se le atribuye la comisién de un delito. Entonces,
el Estado se eleva con su maximo poderio frente al individuo y en nombre de la sociedad
ejerce la més grave de sus potestades: la funcién punitiva.
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En ese dmbito —la dura escena del castigo— entran en riesgo los valores funda-
mentales del ser humano: vida, libertad, honor, patrimonio. De ahi el esmero con el
que las constituciones suelen abordar el sistema penal: expresion, la més viva, de las
convicciones autoritarias o democrdticas de la sociedad politica. En ningiin otro tran-
ce queda el hombre —ahora con el titulo de acusado, que apareja una disminucién
material, moral y juridica— tan desvalido ante el poder puablico.

Es por ello que la ley acude a aliviar ese desvalimiento —en prevencién de la
injusticia— a través de sendas garantias en favor del sujeto que ha delinquido o a quien
se inculpa por haberlo hecho. El ofendido adquiere, paulatinamente, un lugar en esta
escena.

Las garantias penales son, pues, el mds poderoso y dramdtico instrumento de
equilibrio entre el hombre y el Estado. Por ello, el catdlogo constitucional de derechos
del hombre se ocupa con detalle de los que amparan al ser humano en su trato dificil
con la policia, los 6rganos de investigacion del delito, los tribunales y los ejecutores de
penas y medidas. Zona “critica” de los derechos humanos, es éste el dmbito para el
mayor cuidado normativo, que debiera traducirse, y no siempre lo hace, en la realidad
indécil. Algunos de los remedios tutelares con mayor tradicion y prestigio se asocian,
precisamente, con el rechazo al abuso penal del Estado; ésa es la funcién del habeas
corpus, que nuestro sistema absorbe en el amparo.
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La primera de aquellas series normativas constitucionales se concentra en el prin-
cipio de legalidad, en amplio sentido: sustantivo, procesal y ejecutivo. Otra, en normas
orgédnicas y funcionales acerca de la jurisdiccién, la acusacién y la defensa. La tercera,
en principios procesales descollantes: principalmente la publicidad, medio para que
el pueblo supervise la justicia. Una m4s en las normas cautelares, que afectan derechos
y libertades antes de que se resuelva sobre la responsabilidad penal del interesado:
arraigo, incomunicacién, detencién, prisién preventiva, libertad provisional —que ya
no figura en el texto constitucional—, distintas invasiones en el terreno de la intimidad,
verbi gratia.

La quinta, en disposiciones diversas sobre el nimero de instancias, via impugna-
tiva y otros extremos. La sexta, en la previsién de enjuiciamientos especiales o espe-
cializados: asi, para militares, menores de edad o servidores ptblicos, o bien, sobre
faltas a los reglamentos de policia y de buen gobierno.

La primera parte del articulo 19 constitucional corresponde a normas de legalidad
jurisdiccional —legalidad en el proceso: debido proceso legal—, depositada en un
acto bésico: el auto que anteriormente se denominé de formal prisién o bien, en su
caso, auto de sujecién a proceso —ahora, como dije, de vinculacién a proceso—, y
a normas acerca de medidas cautelares, especificamente la privacién precautoria de
la libertad: prisién preventiva. La segunda parte del articulo aborda otra expresion de la
legalidad, desplegada hacia el proceso de la ejecucion: el fiel cumplimiento de la ley
en los reclusorios.

Las dos materias se localizaron en el articulo 32 del proyecto constitucional de
1856, del que pasaron al articulo 19 de la Constituciéon de 1917. Con modificaciones
debidas a los diputados Ruiz, Diaz Gonzélez y Fuentes, el Congreso Constituyente
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adoptd la propuesta contenida en el articulo 32 del proyecto, durante la sesién de
25 de agosto de 1856. Zarco refiere que esa aprobacién conté con el voto undnime
de 89 diputados. Difiere el acta oficial, donde se registra unanimidad de 90 votos.

En su proyecto de reforma constitucional, o de nueva Constitucién, marco juridico
de una etapa revolucionaria, Carranza agregé un pérrafo que no habia en el texto de
1857: se quiso, y consiguid, perfilar el tema del proceso a través del auto de formal
prisién. La Comisién presenté dictamen en la sesién vespertina del 29 de diciembre
de 1916.

El parrafo segundo del proyecto comenzaba: “Los hechos senalados en el auto de
formal prisién serdn forzosamente la materia del proceso, y no podrdan cambiarse para
alterar la naturaleza del delito”. La Comisién sugirié decir: “Todo proceso se seguird
forzosamente por el delito o delitos sefialados en el auto de formal prisién”. El articu-
lo se aprobé sin discusién y por unanimidad de 165 votos.

El texto del articulo 19 recibié diversas modificaciones, como ha sucedido también
en los mismos actos reformatorios con otras normas constitucionales. Se hallan estre-
chamente vinculados los articulos 16 y 19 en el empleo de ciertos conceptos, que en
aquel caso sustentan la orden de aprehension (y méds ampliamente, el ejercicio de la
accién penal), y en éste, el trascendental auto de procesamiento.

Hasta marzo de 1999 el texto de los dos primeros pérrafos del articulo 19 fue
producto de una iniciativa de reformas emanada de la Cdmara de Diputados, el 8 de
julio de 1993, y dictaminada por las respectivas comisiones de esa Cdmara el mismo
8 de julio, conjuntamente con otra iniciativa anterior, dirigida a modificar los articulos
16,20 y 119. Durante el debate del dictamen en el Pleno de la Cdmara, hubo algunos
cambios con respecto a la propuesta original. La versién aprobada aparecié en el Dia-
rio Oficial de la Federacion del 3 de septiembre de 1993.

La féormula posterior, vigente antes de 2008, es el producto de una nueva modifi-
cacién constitucional, emprendida el 10 de diciembre de 1997, cuya exposicién de
motivos, del Ejecutivo, observd y destacé el error cometido en la reforma de 1993, al
sustituir la nocién de “cuerpo del delito” por el concepto “elementos de tipo penal”.
En efecto, este cambio, innecesario y precipitado, trajo consigo problemas mayores que
culminaron en la reforma emprendida en 1997 y consumada en 1999, tras un largo y
laborioso proceso de anélisis, en el que menudearon las opiniones adversas a la inicia-
tiva del Ejecutivo, que finalmente fue modificada en puntos fundamentales. La redaccién
definitiva aparecié en el Diario Oficial de la Federacién del 8 de marzo de 1999.

En el presente comentario me referiré separadamente al texto constitucional ante-
rior a 2008, y al adoptado en los términos de la importante reforma de ese afio. En primer
término aludiré, pues, a la normativa constitucional precedente. En el examen de esta
materia dividiré los dos pdrrafos iniciales del texto anterior del articulo 19 en seis
partes, que sucesivamente abordardn los siguientes puntos, denominados ahora como
lo estuvieron antes de que adquiriese vigencia la regulacién de 2008: a) necesidad y
oportunidad del auto de formal prisién; b) elementos de fondo: cuerpo del delito y pro-
bable responsabilidad, primero, y elementos del tipo penal y probable responsabilidad,
al final; ¢) elementos de forma: contenido del auto, conforme a la redaccién de 1999,
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que se ajusla a la que prevalecia antes de 1993; d) responsabilidad de servidores
ptblicos por infraccién a esta norma; e) liberacién del detenido cuando se carece de
auto de formal prisién, y f) consecuencias de los autos de formal prisién y sujecién a
proceso, particularmente en cuanto al tema del proceso.

La primera estipulacién de aquel articulo 19 ordené: “Ninguna detencién ante
autoridad judicial podra exceder del plazo (se decia erréneamente: término) de 72
horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicién, sin que se justifique con
un auto de formal prisién [...]”. Antes de la reforma de 1993 no se aludia a la autoridad
judicial, sino sélo a la detencién; se hablaba de tres dias, no de 72 horas; se hacia
referencia al acusado, no al indiciado; y no se consignaba el momento a quo para el
cémputo: a partir de que el indiciado fuese puesto a disposicién del juzgador.

En el desarrollo del proceso, el juez adopta resoluciones; éstas son el tipico acto
judicial. A su vez, las resoluciones se dividen en varias categorias. Entre ellas figuran
las senlencias, que resuelven el fondo del conflicto, y los autos, que deciden otras
cuestiones. Ahora me refiero a resoluciones de esta Gltima clase. Se trata, por otra
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parte, de resoluciones necesarias para el desarrollo del proceso. Sin esos autos no es
posible que el proceso avance. Como adelante indicaré, los autos de formal prisién y de
sujecion a proceso contienen el tema mismo del proceso, nada menos, que hoy dia es
materia del auto de vinculacién al que infra me referiré.

La férmula transcrita involucraba una medida cautelar sobre la libertad del indi-
viduo; en efecto, hablé de “detencién”. En mis comentarios a otros preceptos consti-
tucionales, sobre todo los articulos 18 y 20, examino brevemente la naturaleza y las
categorias de las medidas cautelares en el dmbito penal. Se trata de restricciones im-
puestas al disfrute de ciertos bienes y derechos —como la libertad de movimiento o la
disposicion del patrimonio— con el propésito de asegurar la buena marcha del proce-
so y la ejecucién de la sentencia, en su caso y momento.

Al imponer esas restricciones, el juez no “prejuzga” acerca del delito y la culpabi-
lidad del sujeto, sino sélo “previene” los problemas que surgirian si se permitiera, en
determinados casos, el disfrute normal de los bienes y derechos del inculpado. Si éste
pudiera usar su libertad sin restriccién alguna, quizd se alejaria del lugar en que se
desarrolla el juicio, sustrayéndose a la accién de la justicia. Si pudiera disponer de su
patrimonio, sin limite alguno, tal vez ocultaria o transmitirfa sus bienes, haciendo im-
posible la satisfaccién de los legitimos intereses patrimoniales de la victima del delito.

Tales precauciones, semejante cautela (de ahi el nombre de dichas medidas: pre-
cautorias, cautelares), son frecuentes en el curso del procesamiento penal. Hay, por
cierto, una viva discusién acerca de la justicia y pertinencia de los medios cautelares
miés severos. ¢Es licito —se preguntan muchos— privar a un individuo de su liber-
tad cuando atin no se ha establecido, por sentencia, que es culpable de un delito?
¢Es legitimo impedirle, en la misma circunstancia, el manejo libre de su patrimo-
nio? ¢No contraviene todo esto el principio de que se presume la inocencia mientras no
se demuestre la culpabilidad? ¢Cémo es posible que se impongan tan intensas restric-
ciones a los derechos de un sujeto a quien todavia se presume inocente del delito que
se le imputa?
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Vuelvo al texto del articulo 19. La detencién que ahi se menciona es la privacién
de la libertad en alguno de los casos previstos por el articulo 16 de la misma Consti-
tucién. Cualquier persona puede privar a otra de la libertad —es decir, detenerla y
ponerla sin demora a disposicién de la autoridad— cuando la sorprenda en flagrante
delito. Asimismo, el Ministerio Pablico puede disponer la detencién de un individuo
en caso de urgencia, en los términos que senalg el articulo 16 segin la reforma de 1993
—igualmente, bajo la reforma de 2008—, cuyo texto no fue alterado en 1999.

En estas especies existe una llamada “retencién” hasta por 48 horas, o bien, has-
ta por el doble de este plazo cuando se trate de delincuencia organizada. La retencién
obedeci6 a la necesidad de detener a un sujeto para llevar adelante la investigacion de
los hechos que se le imputan, antes de resolver el ejercicio o el no ejercicio de la accién
penal.

Estos son los tinicos casos en que es licito privar de la libertad a un individuo sin
contar con orden judicial de captura: flagrancia y urgencia. Sin embargo, de la legis-
lacién procesal secundaria también se infiere la legitimidad de la detencién cuando el
indiciado comparece voluntariamente ante el Ministerio Pablico que practica la ave-
riguacion. A aquellos casos se refirié la primera oracién del articulo 19 cuando hablé
de “detencién”.

El precepto comentado prohibe que la detencién se prolongue por méds de 72 horas
sin que se justifique con un auto de formal prisién (ahora, con un auto de vinculacién
a proceso). Lo mismo indicaba, en sustancia, la fraccion XVIII del articulo 107 cons-
titucional, derogada en 1993. La materia se concentr en el articulo 19.

De esa férmula constitucional se desprendié el momento a quo para el cémputo
del plazo: cuando el indiciado era puesto a disposicién del juez. La derogada frac-
ciéon XVIII del articulo 107 contenia ese mismo concepto. Indicaba que las 72 horas
entonces mencionadas en el articulo 19 serfan “contadas desde que [el detenido] esté
a disposiciéon de su juez”. He aqui una referencia juridica y material diferente de la
mera detencidn.

El detenido queda a disposicion del tribunal que habrd de juzgarlo —su juez— en
un momento posterior, por horas o dias, al de la detencién en virtud de flagrancia o
urgencia. De la detencién se pasaba a la averiguacion; de ésta a la consignacién; de
ella al libramiento de orden de aprehensién; del libramiento al cumplimiento de la
orden, y de éste a la colocacion del aprehendido, material y juridicamente, a disposicién
del juzgador, sea en un reclusorio, sea en un centro de salud, cuando se tratase de un
sujeto enfermo o lesionado.

En torno al plazo para dictar el auto de formal prisién era preciso considerar dos
posibles ampliaciones. Una derivé del articulo 107, y se recogié en el parrafo primero
del mismo articulo 19; la otra, provino de una extensién solicitada por el inculpado y
favorable a éste desde la perspectiva de su defensa, conforme a la propia Constitucién
y, €n sus casos, a la legislacién secundaria.

Por lo que hace a la primera ampliacién posible, bajo el texto anterior al aportado
en 2008, témese en cuenta que el responsable del establecimiento en que se encontra-
ba el indiciado (y no los custodios, en general, como senalaba con evidente error el
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texto derivado de la reforma de 1993) disponia de tres horas adicionales a las 72 horas
referidas, para excarcelar al sujeto cuando no recibia copia autorizada del auto de
formal prisién o de la solicitud de prérroga a dicho plazo, cuyas caracteristicas esta-
blecieron la Constitucién misma y la ley procesal, como abajo sefalaré.

Otra variante a la estipulacién del articulo 19 operé primero por mandato de la ley
secundaria, convenientemente reformada en 1987. Se trataba, en la especie, del arti-
culo 161 del abrogado Cédigo Federal de Procedimientos Penales. Para comprender la
intencién legitima de esta variante secundaria, es preciso tomar en cuenta, asi sea
brevemente, los antecedentes y fundamentos de dicha reforma.

Se observo que el plazo de tres dias o 72 horas era, es, angustiosamente reducido
para el inculpado y su defensor. En efecto, no brinda suficiente tiempo para que éstos
aporten pruebas de descargo y eviten, por ende, el auto de procesamiento. Piénsese,
por ejemplo, en la disposicién de documentos que se hallen en otras poblaciones o en
la declaracion de testigos que se encuentran fuera del lugar de juicio. La extrema
brevedad del plazo constitucional —incorporado en la Ley Suprema a titulo de garan-
tia para el individuo— en realidad quebranta la debida defensa de éste, sin que ese
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menoscabo beneficie a la administracién de justicia o sea conveniente para la victima
del delito o para la sociedad.

Establecidos asf los hechos, naturalmente surgié la pregunta que antes de entonces
ya se habia producido a propésito de la libertad provisional o de la designacién de
defensor: épuede modificar la ley secundaria un derecho concedido por la Constitucién
a un particular? O dicho en otros términos: ¢contiene la Constitucién un catdlogo
méximo de derechos, cuya ampliacién deba ser dispuesta por la propia ley fundamen-
tal, o se trata s6lo de un catdlogo minimo que la ley secundaria puede ampliar, jamds
restringir?

Parece fécil la respuesta, aunque no lo haya sido para muchos analistas de esa
cuestién: en un Estado de derecho democrético, humanista, pendiente de la libertad
del hombre, los derechos piblicos subjetivos establecidos en la Constitucién son ape-
nas el minimum irreductible, que ninguna autoridad —ni la legislativa ordinaria: el
Congreso de la Unién o los congresos de los estados— puede reducir, estorbar o can-
celar. Se trajo a colacidn, inclusive, el texto anterior del articulo 1° de la Constitucién,
que asegura a todo individuo las garantias estipuladas por aquélla —texto que no ex-
perimenté modificacién en la reforma de 201 1—: “las cuales no podréin restringirse ni
suspenderse, sino en los casos y con las condiciones que ella misma establece”. Se
prohibe, pues, restringir y suspender, pero no ampliar o extender.

A la luz de esta interpretacion sobre la naturaleza y el alcance de las garantias
individuales —hoy de los derechos humanos—, desde antes de la reforma constitucio-
nal de 1993 mejor6 grandemente la situacién del inculpado en lo que toca a la libertad
provisional, defensa y formal prisién o libertad por falta de elementos para procesar o
libertad absoluta. Los dos primeros casos son objeto de consideracién en los comenta-
rios al antiguo apartado A del articulo 20, a los que me remito.

Por lo que toca al auto de formal prisién, la reforma del articulo 161 del ya rele-
vado Cédigo Federal de Procedimientos Penales, modificado en puntos secundarios en
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el mismo afio de 1993, puso en manos del inculpado y de su defensa la posibilidad de
que el plazo de tres dias se ampliase hasta por otros tres, cuando aquéllos lo solicitasen
para beneficio del inculpado. La ampliacién no ocurria a solicitud del Ministerio Pa-
blico —érgano del Estado que sostiene la acusacién— ni por voluntad del juzgador:
no se trataba de establecer facultades para éstos, sino de extender el derecho del par-
ticular en forma consecuente con la buena administracién de justicia.

Con base en ese adelanto de la legislacién secundaria, en 1993 fue reformado el
articulo 19 para introducir esta expresion, insuficiente y equivoca: “La prolongacién
de la detencién en perjuicio del inculpado serd sancionada por la ley penal”. Antes
s6lo se aludia a la sancién aplicable a las autoridades que infringieran el propio articulo
19, al ordenar, consentir o ejecutar una detencién indebida. Los autores del nuevo
péarrafo entendieron que en él quedaba recogida la ampliacién del plazo en forma fa-
vorable para el inculpado, sin establecer, empero, el alcance de esa ampliacién, que
serfa precisada por la ley secundaria. Al aprobar ese texto, estimaron que la conve-
niencia de ampliar el plazo deberia ponderarse por los legisladores de las entidades
federativas a la luz de la “carga de trabajo” de sus tribunales.

Desde luego, esa férmula no resolvié adecuadamente el problema, puesto que
parecia autorizar una ampliacién sine die, en la medida en que favoreciera al inculpado,
lo cual podria aparejar, en casos concretos, que el plazo se extendiese por semanas y
hasta por meses. También se observé que la multicitada ampliacién no debia atender
a las “cargas de trabajo” de los tribunales, sino a las necesidades de la defensa del
inculpado.

La reforma de 1999 al articulo 19 constitucional enmendé un yerro del texto de
1993, en cuanto vino a establecer que el plazo de 72 horas “podra prorrogarse Gnica-
mente a peticién del indiciado (debié decirse inculpado o imputado), en la forma que
senale la ley”. Existi6, pues, una clara indicacién al legislador ordinario para que dis-
pusiera la forma —esto es, las razones, los motivos, los términos y limites— en que
podia prorrogarse el plazo. Empero, la enmienda de 1999 dejé subsistente la expresién
equivoca que introdujo la de 1993, a saber, que la prolongacién de la detencién “en
perjuicio” del inculpado serd sancionada por la ley.

¢Quid de la prolongacién més alld de los linderos temporales autorizados por la
ley secundaria, que, sin embargo, no redunde en perjuicio del inculpado, sino acaso y
a juicio de éste, en su beneficio? Por ejemplo, una prolongacién muy grande —dias o
semanas— que permite acceder a elementos de prueba que no se hallarfan disponibles
en breve tiempo.

El auto de formal prisién se sustentaba en ciertos elementos, a los que se llamé “de
fondo”. Eran el cimiento de esa resolucion judicial. Antes de la reforma de 1993, el
primer parrafo del articulo 19 decia, entre otras cosas, que en el auto de formal prisién
se expresarian “los datos que arroje la averiguacion, los que deben ser bastantes para
comprobar el cuerpo del delito y hacer probable la responsabilidad del acusado”.

El articulo 16 concordaba parcialmente con aquel texto, en cuanto aludia también
a la probable responsabilidad: la orden de aprehension se libraria cuando existiesen
“datos que hagan probable la responsabilidad del inculpado”. Este texto fue cambiado
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en 1993 y recuperado —palabras més, palabras menos— en 1999, lo cual constituyd,
por cierto, la admisién palmaria del error cometido en 1993.

Implicitamente, el articulo 19 estableci6 las finalidades del periodo del procedi-
miento entonces denominado “averiguacion previa”. Para una revisiéon mds detallada
sobre ésta me remito al comentario del articulo 21, pero es oportuno recordar ahora
que la averiguacién previa era una fase o etapa del procedimiento penal que se desarro-
llaba ante el Ministerio Pablico, sin intervencion del juez. Hoy dia se designa como
investigacién, cuya primera etapa corre bajo la autoridad del Ministerio Pablico.

La averiguacién comenzaba cuando se presentase una denuncia o una querella en
contra de alguna persona —o de “quien resulte responsable”— como autor o partici-
pante en cierto delito y conclufa cuando el Ministerio Pdblico, habiendo realizado la
investigacién a su cargo y con base en las pruebas que habia reunido, decidia ejercitar
la accidén penal ante el juez, esto es, “consignar” a una persona para que se llevase
adelante, en conlra suya, un proceso penal; o resolvia, en contrapartida, no ejercitar
esta accién. ¢Cudl era, pues, el objetivo del Ministerio Pablico en la averiguacién
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previa, del que dependia que se ejercitase la accién o resolviera no ejercitarla?

La respuesta a esa pregunta se localizé tanto en el articulo 16 como en el 19. Al
respecto, han existido cuatro férmulas: una, desde 1917 hasta 1993; la otra, a partir
de las reformas de este tGltimo afio; la tercera, aportada por la reforma iniciada el 10 de
diciembre de 1997 y concluida con la publicacién del 8 de marzo de 1999; la cuarta,
derivada de la reforma de 2008. Para el adecuado conocimiento de dicho asunto, me
referiré a las primeras soluciones; la cuarta serd materia de examen cuando analice la
reforma de 2008, en la segunda parte de este comentario.

Originalmente, el articulo 19 sefialaba que para dictar auto de formal prisién era
necesario reunir datos bastantes para “comprobar el cuerpo del delito y hacer probable
la responsabilidad del acusado”. Asf las cosas, el cuerpo del delito y la probable res-
ponsabilidad eran el eje de la averiguacién previa, la razén del ejercicio de la accién
penal y el sustento del proceso, cuyo tema —como adelante analizaré— se depositaba
en el auto de formal prisién o, en su caso, en el de sujecion a proceso.

La nocién de “cuerpo del delito” tiene larga historia. No se interpreté de manera
uniforme en todas partes y en todo tiempo. Alguna vez se sostuvo que el cuerpo del
delito era el objeto del delito mismo, es decir, la persona o la cosa sobre la que recaia
la conducta criminal. También se crey6 que era el medio o instrumento con que se
cometia: el punal, la ganzia o el arma de fuego. En el sistema juridico mexicano este
concepto fue materia de prolongada elaboracién. Se distinguid, gracias a ella, entre el
cuerpo del delito y otras nociones importantes, a saber: objeto, instrumento, huellas,
producto del delito.

El cuerpo del delito —corpus delicti, conforme a la vieja expresién latina— es un
concepto esencialmente juridico. Para entenderlo es preciso observar que las leyes
penales contienen “tipos delictivos”, que son las férmulas con las que se describe una
conducta ilicita que se ha resuelto sancionar severamente; asi, los “tipos” o “figuras”
de homicidio, lesiones, robo, fraude, violacién, etcétera. Para que un individuo sea
sancionado penalmente es indispensable —garantia penal de legalidad recogida en el
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pérrafo tercero del articulo 14 constitucional— que su comportamiento esté rigurosa-
mente encuadrado en la descripcién que hace la ley penal.

Por ejemplo, en el ordenamiento penal sustantivo se halla el tipo de homicidio:
comete el delito “quien priva de la vida a otro”. En consecuencia, el que priva de la
vida a otra persona es un homicida y debe ser sancionado como tal (salvo excluyentes
de responsabilidad, causas que extinguen la pretensién y otros factores que no tiene
caso examinar ahora).

Pensemos en otro delito, el fraude. Segtin la descripcién legal —el tipo penal—
existe fraude cuando alguien obtiene un beneficio ilicito o causa a otro un perjuicio
patrimonial indebido por medio del engaifio o aprovechando el error en que se encuen-
tra la victima. Para comprobar el cuerpo de estos delitos, era preciso acreditar, median-
te pruebas que la ley autorizaba u ordenaba, que efectivamente se habia privado de la
vida a cierta persona (homicidio), o que realmente se habia obtenido un lucro indebi-
do por medio del error o del engano (fraude).

En consecuencia, el cuerpo del delito equivalia al conjunto de elementos mencio-
nados en la figura delictiva o tipo penal. Acreditados éstos, se habria comprobado el
corpus delicti. De lo contrario —esto es, si no se demostraba alguno de los elementos
del tipo penal—, no se habria comprobado el cuerpo del delito y, en consecuencia, no
serfa posible consignar al sujeto, o en su caso, dictar auto de formal prisién. Era ésta,
y no otra, la versién del cuerpo del delito vigente antes de la reforma de 1993, tanto en
la ley como en la jurisprudencia y la doctrina. Con evidente error se ha llegado a decir
que el corpus delicti s6lo abarcaba, entonces, los elementos objetivos o materiales del
tipo. No era asi.

El otro elemento de fondo del auto de formal prisién —y ademas objeto de la averi-
guacién previa, condicién para el ejercicio de la accion y el libramiento de la orden de
captura— era la probable responsabilidad de cierta persona, a quien genéricamente se
denomina inculpado o imputado. Esta referencia no fue suprimida por la reforma de 1993,
ni ha sido cambiada por la de 1999. La ha modificado, en cambio, la reforma de 2008.

Bajo la interpretacién anterior al texto de 1993, el tema de la responsabilidad se
resolvia principalmente a la luz del articulo 13 del Cédigo Penal Federal. Este —tam-
bién modificado en 1993— senalaba quiénes eran responsables de los delitos. En esa
categoria cabian las diversas formas de autoria y participacion.

Para establecer la existencia de la probable responsabilidad se necesitaba, pues,
que entre la conducta de una persona y la consecuencia punible (la muerte de otro o
la obtencién de un lucro indebido, verbi gratia) existiese una relacién de causa a efecto.
Se decia: es responsable quien causa la muerte; lo es quien realiza el engafio y por este
medio obtiene el lucro ilicito. En consecuencia, era preciso demostrar que cierta per-
sona (probablemente) habia causado la muerte o habia obtenido el beneficio indebido.
Una vez demostrado esto, se habria acreditado la probable responsabilidad y seria
procedente consignar al inculpado o dictar en su contra una orden de aprehension y
un auto de formal prision.

A partir de la enmienda de 1993, el pérrafo primero del articulo 19 estableci6, en
cambio, que para emitir auto de formal prisién, seria necesario que “de lo actuado
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aparezcan datos suficientes que acrediten los elementos del tipo penal del delito que
se impute al detenido y hagan probable la responsabilidad de éste”. Asi, fue desecha-
da la nocién de cuerpo del delito, largamente elaborada por la ley, la jurisprudencia y
la doctrina en México, y en su lugar quedé la nocién —no procesal, sino sustantiva—
de elementos del tipo penal.

No es undnime la doctrina sobre la identidad de estos elementos. Hay debates de
“escuela” al respecto. Por eso resulté necesario que el legislador secundario, tratando
de puntualizar el alcance de los textos constitucionales, resolviese mediante normas la
controversia doctrinal. De este modo, los cédigos de procedimientos penales deciden
lo que debe entenderse por “elementos que integran el tipo penal” y por “probable
responsabilidad” del inculpado. La descripcién que hacen los c6digos sobre este par-
ticular contiene diversas referencias técnicas, de las que derivan los datos permanen-
tes o constantes del tipo penal —aquellos que se hallan en cualquier tipo de conteni-
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do en la ley punitiva— y los datos circunstanciales o eventuales —los que requieren
algunos tipos penales, pero no necesariamente todos.

Del mismo modo que la legislacién secundaria derivada de la reforma constitucional
de 1993 determiné qué deberia entenderse por elementos del tipo y por probable respon-
sabilidad, y al hacerlo modificé profundamente el entendimiento que existia con anterio-
ridad, la propia legislacién ordinaria debié redefinir el cuerpo del delito y la probable
responsabilidad, al amparo de la reforma constitucional de 1999. Ciertamente, habia
grandes diferencias entre ambas interpretaciones sobre cuerpo del delito y elementos
del tipo, de un lado, y versiones de la probable responsabilidad, del otro.

El texto aprobado en 1993 no enunci6 los llamados elementos de forma del auto
de formal prision, es decir, el contenido de éste. Los mencionaba, en cambio, el texto
anterior a ese ano. Hay ciertas reglas a propésito de las resoluciones judiciales en
general, tomando en cuenta que son, en esencia, mandamientos de autoridad. Un auto
de formal prisién era un mandamiento que causaba cierlas “molestias” o restricciones
en los derechos del individuo (como también lo es, aunque el dictamen de la Cdmara
de Diputados haya supuesto otra cosa, el auto de vinculacién a proceso).

Por esto, era preciso atenerse a lo ordenado por la primera parte del articulo 16
constitucional, que estipulaba: “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”.

En tal virtud, el auto de formal prisién debia constar por escrito y proceder de una
autoridad judicial legalmente facultada para dictarlo. Ademaés, debia estar motivado y
fundado. La “motivacion” se refiere a los hechos en los que se apoye el mandato de
autoridad, que deberdn aparecer debidamente descritos y probados. La “fundamenta-
cién” alude a los preceptos juridicos en los que se sustenta ese mandato de autoridad.
Si se trata, por ejemplo, de un delito de homicidio, en los “motivos™ del auto (y de la
sentencia, en su momento: los resultandos) figuraran la descripcion de las causas de
la muerte, acreditada a través de pruebas legales, y la relacion entre el sujeto a quien
se atribuye esa muerte y el hecho mismo de la pérdida de la vida. En los “fundamentos”
del auto (y de la sentencia, en su hora: los considerandos) se indicardn los preceptos
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que establecen el tipo penal de homicidio y la responsabilidad atribuida al inculpado,
asf como la sancién prevista en la ley.

Sin perjuicio de lo anterior, que es aplicable a cualquier acto de autoridad que
infiere alguna molestia a un ciudadano, la férmula original del articulo 19 pormenori-
zaba el contenido del auto de formal prisién. Se decia que éste deberia expresar el de-
lito que se imputaba al acusado, los elementos que lo constituyeran, el lugar, el tiempo
y las circunstancias de ejecucion de aquél, y los demds datos que permitiesen compro-
bar el cuerpo del delito y “hacer probable” la responsabilidad del acusado. Si el auto
omitia alguno de estos puntos, incurria en inconstitucionalidad, combatible a través
del juicio de amparo.

El texto de 1993 crey6 oportuno —sin verdadera necesidad— eliminar la referen-
cia al contenido del auto de formal prisién. Con ello no suprimid, empero, la necesidad
de observar las normas del articulo 16, las prevenciones de la ley secundaria y, en
suma, atender a las necesidades que impone la légica para dejar acreditados los ele-
mentos que integrasen el tipo penal del delito imputado y demostrar la probable res-
ponsabilidad del sujeto.

La reforma de 1999 restablecié las referencias a la forma del auto de formal prisién.
Esto también significé el “desechamiento” de los errores de 1993 y la recuperacion de
los aciertos precedentes. Asi, dijo que en el auto de formal prisiéon “se expresardn el
delito que se impute al acusado (pudo decir: al inculpado o al imputado); el lugar,
tiempo y circunstancia de ejecucidn, asi como los datos que arroje la averiguacién
previa”.

Hubo un riesgo a partir de la reforma de 1999, considerando sus antecedentes y
algunos de los actos preparatorios de esta modificacién, en si misma adecuada y con-
veniente. El riesgo —que deberia sortear la legislacién secundaria— consistié en
entender, como lo ha creido el dictamen elaborado en la Cdmara de Senadores, que
cuerpo del delito es equivalente a elementos objetivos del tipo penal, y que no incluye,
por lo tanto, los elementos de diversa naturaleza que pudiera exigir el tipo: subjetivos
y normativos.

Esa caracterizacién, que también afectaria al articulo 16, en forma por demds
peligrosa para el conjunto de las garantias del individuo, marcharfa en la linea de
“flexibilizar” el ejercicio de la accidn y la apertura del proceso, olvidando que ni aquél
ni ésta pueden atenerse sélo a una parte del delito —los elementos objetivos—, dejan-
do de lado otra u otras.

Si sélo se acredita una parte, no se habrd comprobado —con la fuerza probatoria
que se quiera— la existencia de una conducta tipica, y por lo tanto el ejercicio de la
accién y el proceso mismo se basardn en una versién incompleta del delito; en otros
términos, no habra delito, puesto que éste es el conjunto de datos comprendidos en el
tipo, y no sélo una parte de ellos. Todo esto viene nuevamente al caso bajo los concep-
tos —atn menos precisos— que utiliza el precepto aportado por la reforma de 2008.

El auto de formal prisién —como ahora el de vinculacién— constituyé una pre-
ciosa garantia para la libertad y la seguridad juridica de los ciudadanos. Por ello era
indispensable que el juzgador observase escrupulosamente las normas constitucionales
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correspondientes; de no hacerlo, incurria en responsabilidad, que se exigia a través de
un juicio penal, y se sancionaba severamente. La base de esta responsabilidad apare-
ci6 en la propia Constitucién bajo el texto anterior a 1993. No es frecuente que ello
suceda; en efecto, es punible la infraccién a los derechos subjetivos recogidos en el
capitulo I del titulo I de la Ley Fundamental, pero no lo es, en cambio, que esta misma
aluda a la punicién respectiva.

La punicién fue invocada, excepcionalmente, por los articulos 19y 107, fraccién X VIII
—actualmente derogada—, a propdsito de la formal prisién. Una vez que el parrafo pri-
mero del articulo 19 habia ordenado el auto para justificar la detencién del individuo, y
habia resuelto cudles eran sus elementos y en qué tiempo debian dictarse, afiadia: “La
infraccion de esta disposicién hace responsable a la autoridad que ordene la detencién, o
la consienta, y a los agentes, ministros, alcaldes o carceleros que la ejecuten”.

La primera parte de la fraccién XVIII del articulo 107 —derogada hace tiempo—
aludia al plazo para dictar el auto, segin el articulo 19 —que el 107 citaba expresa-
mente—, y a la ampliacién de dicho plazo, hasta por tres horas, una vez que los encar-
gados de la custodia del inculpado habian hecho notar al juzgador la falta de auto que
justificase la detencién. En otro pdrrafo, la suprimida fraccion XVIII prevenia: “Los
infractores del articulo citado —es decir, el 19 constitucional— y de esta disposicion,
serdn consignados inmediatamente a la autoridad competente”. Los tipos penales de
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estas infracciones, asi como las penas que aparejan, constaban en el Cédigo Penal.

El parrafo primero del articulo 19, como quedg tras la enmienda de 1993, atrajo
parte de las prevenciones contenidas en la fraccion XVIII del articulo 107; otras fueron
convenientemente recogidas en el articulo 16. Es en el articulo 19, pues, donde se
indicé que “los custodios que no reciban copia autorizada del auto de formal prisién
dentro del plazo” de 72 horas al que he venido refiriéndome, “deberdn llamar la aten-
cién del juez sobre dicho particular en el acto mismo (rectius, el momento mismo) de
concluir el término (rectius, plazo), y si no reciben la constancia mencionada dentro
de las tres horas siguientes pondréan al inculpado en libertad”.

No hubo novedad en esta redaccion con respecto a la anteriormente contenida en el
articulo 107, como no fuese hablar de “custodios”, genéricamente —lo cual constituy6
un error manifiesto—, en vez de hacerlo de “agentes, ministros, alcaides o carceleros”.
Desde luego, tal excarcelacion no exonera de responsabilidad al inculpado: podré reque-
rirse el libramiento de nueva orden de aprehensién, y el proceso seguird su curso.

En 1999 se corrigi6 el desacierto aportado por la reforma anterior, que aludié a los
custodios, esto es, a todos los servidores del ramo de custodia del establecimiento. En
la justificada correccién se hablé de “la autoridad responsable del establecimiento”,
como debia ser. La misma reforma de 1999 mejor6 apreciablemente el texto precedente
al referirse al establecimiento “en el que se encuentre internado el indiciado”, precisién
que no existia, y al mencionar tanto la copia del auto de formal prisién como la corres-
pondiente a la “solicitud de prérroga”.

Con esto dltimo se establecié la necesaria congruencia entre frases diferentes del
segundo pdrrafo del articulo 19 y se cre6 la justificacién para que el encargado del esta-
blecimiento retuviese al interno cuando no hubiera copia del auto pero existiese peticién
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de prérroga (no necesariamente acuerdo sobre esa peticién). Recuérdese que dicha
extension en el plazo constituye una novedosa garantia para el inculpado.

Quedo en el aire, sin embargo, el tiempo que puede durar la detencién en esta
Gltima hipétesis. Lo razonable era concluir que s6lo duraria hasta que el juzgador re-
solviese sobre aquella solicitud. El tribunal deberia dar aviso del auto al encargado del
establecimiento. éDe qué tiempo disponia el juez para resolver? ¢Con qué plazo con-
taba para notificar al encargado del establecimiento? ¢Cémo se informaria éste de que
efectivamente se hallaba en marcha el procedimiento conducente a la ampliacién? Se
trata de preguntas sujetas a la legislacién ordinaria. Empero, la falta de alguna res-
puesta en el texto mismo de la Constitucién sembré oscuridad sobre el alcance de ésta.

La féormula vigente en 1993 aludié, como antes dije, a la sancién que se aplicaria
cuando se prolongase la detencién en perjuicio del inculpado. Esta misma expresién
contuvo el texto aprobado en 1999. Ya mencioné que esto tiene que ver —segin los
antecedentes de la reforma en la Cdmara de Diputados— con la extensién del plazo
para dictar auto de formal prisién, y no con la falta de auto de formal prisién al concluir
el plazo de 72 horas. Sin embargo, la amplitud de la expresion recogida en el articulo 19
permitia comprender todas las hipétesis: las que ocurriesen ante el juzgador y las que
se plantearan en el centro en que estuviera recluido el sujeto.

Me referiré ahora a las consecuencias juridicas —que sustentaban sendas conse-
cuencias materiales— del auto de formal prisién y del auto de sujecién a proceso. La
alusién a este Gltimo derivé de las reformas de 1993 al parrafo tercero del articulo 19,
que no abordé la reforma de 1999. La Constitucién se refirié a la més relevante de esas
consecuencias, la fijacién del tema del proceso. Previno la primera parte del parrafo
segundo del articulo 19 que “todo proceso se seguird forzosamente por el delito o de-
litos senalados en el auto de formal prisién o de sujecién a proceso”.

He aqui una garantia de enorme importancia. Confiere seguridad a la situacién del
inculpado y, por esla via, también asegura su defensa: ni aquélla ni ésla serfan cierlas
y la defensa resultaria ilusoria si dichos autos considerasen determinado delito y el
proceso se siguiera —y la senlencia se pronunciara— por un delito diferente, o bien,
por el senialado en el auto y por otros que no figuran en él. Asi, el enjuiciamiento de-
vendria una trampa tirdnica en la que caeria, sin remedio, el derecho del ciudadano.

Es por ello que esos autos fijaban, estrictamente, el tema del proceso: su materia,
su objeto, la cuestion litigiosa; sélo a ésta se referiria el proceso; a ella se dirigirfan las
pruebas de cargo y descargo; en ella se concentrarian los alegatos de la acusacién y la
defensa; a ella se encaminaria la sentencia. El auto de formal prisién y el de sujecién
a proceso han sido, pues, el limite de la sentencia, que no puede agregar punto alguno a
los hechos delictuosos contemplados en aquéllos.

Cuando la Constitucién advirtié que el proceso se seguiria por el delito o los deli-
tos sefialados en el auto, se estaba refiriendo a los hechos que éste contiene, no a lo
que se denomina la “clasificacion legal” de los hechos. Veamos la diferencia. Los
hechos son el acontecimiento delictuoso del que se inculpa a determinado individuo:
por ejemplo, que A privé de la vida a B en ciertas circunstancias, que el auto describe,
mediante el empleo de un arma de fuego. La clasificacién es una calificacién juridica
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de esos hechos, tomando en cuenta los tipos consignados en la ley penal: aquella pri-
vacion de la vida se clasifica, técnicamente, como delito de homicidio intencional.

No es posible alterar los hechos; si lo es, en cambio, modificar la clasificacién
técnica cuando se observa que aquéllos no corresponden rigurosamente a la clasifica-
cion formulada. Entonces serd preciso variar la clasificacién, siempre por razones
técnicas. Lo pudieron hacer el Ministerio Pablico en sus conclusiones o el juez al
dictar sentencia. No habrfa violacién constitucional ni menoscabo del derecho indivi-
dual de defensa, porque ésta se ejercié contra la imputacién de la conducta delictuosa,
que no ha cambiado, no contra una clasificacién juridica que se modifica.
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Ahora bien, es posible que en el curso del proceso se advierta que el inculpado
cometié un delito diferente del que se asienta en el auto de formal prisién, o que ha
incurrido en varios delitos. éCémo desplegar la persecucion legal sin modificar el
principio de que todo proceso debe seguirse forzosamente por el o los delitos contem-
plados en el auto de formal prisién? La respuesla se encontraba en la segunda parte
del pdrrafo segundo del articulo 19, conforme al texto anterior de éste, que informé el
precepto en vigor. Previno que en tal caso el nuevo delito advertido “deberd ser objeto
de averiguacién (acusacion, se indicaba antes de 1993) separada, sin perjuicio de que
después pueda decretarse la acumulacion, si fuere conducente”.

Aquello significa que el Ministerio Pablico, titular exclusivo de la accién penal
—y por lo tanto de la facultad de promover la apertura de un proceso penal y solicitar
la sancién que corresponda al delincuente— formularfa nueva consignacién para que
se dictase otro auto de formal prisién en el que se tomara en cuenta el delito dltima-
mente advertido. La acumulacién implica que dos o mds procesos se retinen tomando
en cuenta la afinidad de los temas o la identidad del responsable en ellos, para que
sean resueltos en una sola sentencia.

Dije que la fijacién del tema del proceso fue la méds importante consecuencia de
los autos de formal prisién y sujecién a proceso —ahora vinculacién— pero no es la
tnica. En efecto, la resolucién de formal prisién tuvo otros notables efectos juridicos
y materiales.

Ellos fueron, principalmente: abrir la via procesal que correspondiese (sumaria u
ordinaria); justificar la prisién preventiva del inculpado —ya no la mera detencién—
que comienza cuando hay auto; permitir que el juez solicitase a otras autoridades in-
formes sobre anteriores ingresos del inculpado a prisién; autorizar la identificacién del
sujeto a través de los métodos que la criminalistica ha desarrollado con ese fin: huellas
dactilares, mediciones 6seas, fotografia; iniciar el cémputo de los plazos estipulados
en el articulo 20 para la conclusién del proceso; suspender los derechos del ciudada-
no, cuando se tratase de delito que mereciera pena corporal, conforme a la fraccién 11
del articulo 38 constitucional; establecer una causal de divorcio, bajo la entonces vi-
gente fraccién XVIII del articulo 267 del Cédigo Civil.

He aludido también al auto de sujecién a proceso, que fue recogido por la ley
suprema, aunque mucho antes lo fuera en la ley procesal penal secundaria. A este
respecto, tbmese en cuenta que cuando el delito por el que se hizo la consignacién no
estaba sancionado con pena de muerte o privativa de libertad, o cuando se castigaba
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con pena alternativa (corporal u otra que no tuviese tal cardcter), quedaba excluida la
restriccion de libertad del inculpado.

En esta hipétesis carecia de sentido hablar de formal “prisién”; sin embargo, era
indispensable que se fijara, mediante resolucién judicial, el tema del proceso: a ello
sirvié el auto de sujecion a proceso. En tal virtud, se planteaba, conceptualmente, una
categoria genérica de resolucién bésica: el auto de procesamiento, que comprendia dos
especies: el auto de formal prisién y el auto de sujecién a proceso. Hoy dia, como ve-
remos, la resolucion genérica es el auto de vinculacién a proceso, que en rigor consti-
tuye un auto de procesamiento. Empero, los estudiosos de esta materia han subrayado
las diferencias que median entre los autos de formal prisién, por una parte, y de vin-
culacién a proceso, por la otra.

Cuando transcurrian las 72 horas previstas en el articulo 19 —o el doble de ese
tiempo, en hipétesis de ampliacién— era preciso emitir auto de formal prisién, o bien,
de libertad por falta de elementos para procesar o por falta de méritos, con cardcter
provisional. Nuevas y mejores pruebas permitirfan al Ministerio Ptblico insistir en la
accién penal. Por supuesto, también era posible emitir auto de libertad absoluta, en el
supuesto de que se acreditase plenamente la inexistencia del delito o la irresponsabi-
lidad penal del individuo sefialado como agente de aquél.

Al principio de este comentario senalé que el articulo 19 abarcaba dos cuestiones.
Una de ellas era el auto de formal prisién al que se refieren las anotaciones preceden-
tes; la otra, el buen trato en la prisién, en amplio sentido, que comprende los casos de
simple detencién previa a la comparecencia del sujeto ante la autoridad judicial, y los
de prisién preventiva y prisién punitiva. Por ende, dichas disposiciones se vinculan a
las contenidas en otros preceptos de la Ley Suprema: articulos 18 y 22.

A este respecto, el articulo 19 indicaba y actualmente sefiala que “todo maltrata-
miento en la aprehension o en las prisiones, toda molestia que se infiera sin motivo legal,
toda gabela o contribucién en las cérceles, son abusos que serdn corregidos por las leyes
y reprimidos por las autoridades”. Aqui se refrenda el principio de afectacion estric-
ta y exclusiva de la libertad, que prevalece en materia de captura y encarcelamiento,
esto es, ni aquélla ni éste deben extremarse en forma tal que vulneren, sin necesidad
verdadera y comprobable, otros bienes del inculpado o sentenciado, como su integri-
dad fisica o su derecho patrimonial.

Dicho de otra manera: la captura debe contraerse a la detencién del sujeto, confor-
me a la orden judicial, y la prisién debe limitarse a la privacién cautelar o punitiva de
la libertad, sin incluir castigos o sufrimientos ajenos a la naturaleza estricta de la prision.

Aqui estamos en presencia de normas de cardcter humanitario, en contraste con
las de calidad técnica o finalista que se hallan en el articulo 18, orientado no sélo
hacia el buen trato al recluso, sino también hacia la satisfaccién de los fines inherentes
a la privacién punitiva de libertad: originalmente, regeneracion; luego, readaptacion;
ahora, reinsercién y procurar que el sujeto “no vuelva a delinquir”. Sobre este parti-
cular, me remito a mi comentario en torno al articulo 18.

Vayamos ahora a la segunda parte de este comentario sobre el articulo 19 consti-
tucional, referida al texto que trajo la reforma de 2007-2008. Esta introdujo cambios
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de gran importancia en el precepto analizado, que figuran en el conjunto de modifi-
caciones conducentes a establecer un nuevo sistema en materia de seguridad ptblica
y justicia penal, suscitado por el evidente incremento de la criminalidad y por la
generalizada insatisfaccion pablica frente a las medidas adoptadas para contenerla y
reducirla. El fracaso de la politica criminal —o la inexistencia de ésta, que deja al
garete la defensa de la sociedad frente al crimen— se halla en la base de las exi-
gencias de reforma y de las expeclativas que ésla genera en una sociedad irritada y
atemorizada.

Seccion tercera | Volumen VI

El diagnéstico de los problemas existentes, en el que coincidieron el Ejecutivo
federal —autor de un proyecto que no prosperd en los términos planteados— y los
diputados que suscribieron varias iniciativas, al cabo reunidas en un solo “dictamen
de concentracién” el 10 de diciembre de 2007, hizo notar la existencia de impunidad,
corrupcidn e incompetencia en este sector de las tareas del Estado mexicano, y senald,
asimismo, el envejecimiento del aparato normativo. No se dijo, ni ha sido costumbre
hacerlo, por qué no hubiera sido posible enfrentar semejantes problemas —al menos,
los tres mencionados en primer término— con la normativa existente.

Finalmente, esa reforma —cuya explicacién més relevante, desde la perspectiva
de los diputados que integraron las comisiones dictaminadoras, se halla en el dicta-
men de “concentracion”—, se extendié sobre 10 preceptos constitucionales, profun-
damente modificados algunos de ellos, y aporté igual nimero de disposiciones transi-
torias, publicadas en el Diario Oficial de la Federacion del 18 de junio de 2008.

El primer pérrafo del nuevo, o renovado, articulo 19 constitucional se refiere, como
ha sido tradicional, al plazo para la definicién judicial de la situacién juridica del in-
culpado detenido que se halla a disposicién del juzgador, una vez que el Ministerio
Piblico ejercita la accién penal, aun cuando no hay claridad en la legislacién secun-
daria acerca de la naturaleza del acto que realiza el MP para poner al sujeto a dispo-
sicién del 6rgano judicial. éEjercicio de accion penal? éAccién cautelar? Como antes
mencionamos, fue regla que la decisién judicial se expresara en un auto denominado
de “formal prisién” —aun cuando ese mandamiento no necesariamente determinaba
la privacién de libertad del inculpado—, que en realidad lo era de procesamiento o
sumisién a proceso.

Hoy dia se habla, en cambio, de “vinculacién a proceso”, concepto importado sin
mayor deliberacién. En el dictamen del 10 de diciembre se explicé el nuevo giro con
argumentacion peregrina:

[...] laidea de sujecién a proceso denota justamente una coaccién que por lo general lleva
aparejada alguna afectacién a derechos, en cambio, vinculacién tinicamente se refiere a la
informacién formal que el Ministerio Piblico realiza al indiciado para los efectos de que
conozca puntualmente los motivos por los que se sigue una investigacién, y para que el
juez intervenga para controlar las actuaciones que pudieran derivar en la afectacién de un
derecho fundamental.

Es evidente el desacierto que supone atribuir al auto de referencia el simple pro-
posito de informar al inculpado, y no la indudable afectacion de derechos que signifi-
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ca la apertura formal de un proceso. Por eso he insistido en senalar que el auto llama-
do de vinculacién es, en realidad, una resolucién formal de procesamiento, aunque no
lo sea, por fuerza, de prisién del inculpado.

La reforma del primer parrafo del articulo 19 trajo consigo los mismos problemas
que se plantearon a partir de la férmula del articulo 16 relativa a los elementos de
fondo para la emisién de la orden de captura. En este caso se trata del sustento de la
vinculacién a proceso, a saber: “datos que establezcan que se ha cometido un hecho
que la ley senale como delito [por supuesto, era preferible aludir a elementos que
“acrediten”, es decir, que “prueben”, como lo hacia el texto precedente] y que exista
la probabilidad de que el indiciado lo cometi6 o participé en su comisién”.

Es asi que han decaido las expresiones anteriormente utilizadas por la Constitucion,
que poseyeron intencién garantista y procuraron una razonable precisién en los funda-
mentos del acto de autoridad: cuerpo del delito o elementos del tipo penal. Ahora se
dice, con expresion insuficiente, “hecho que la ley sefiale como delito”. éEsto equiva-
le a elementos del corpus delicti o del tipo penal? Menos que eso, significaria una pe-
ligrosa reduccién de garantias. No ha sido afortunada la inclusién constitucional de
referencias a la autorfa, implicitamente, y a la participacién delictuosa, explicitamen-
te. Bastaba la alusién a la probable responsabilidad.

El segundo pdrrafo del precepto reformado aborda una cuestion delicada, que ha
cobrado superlativa importancia y trascendencia en el enjuiciamiento penal: las me-
didas cautelares destinadas a asegurar la buena marcha del enjuiciamiento y la efec-
tiva ejecucion de la sentencia, en su caso. Es preciso tomar en cuenta que cualquier
medida cautelar —sobre todo las que figuran en el enjuiciamiento penal, que con la
mayor frecuencia repercuten sobre la libertad de la persona— significa la reduccién,
compresion o suspensién de un derecho o libertad.

Por 1o tanto, deben sujetarse a los principios que conforme a nuestra mejor tradicién
constitucional y al desarrollo del Derecho internacional de los derechos humanos jus-
tifican estos actos de autoridad, que operan antes de que se acredite la responsabilidad
penal del inculpado, esto es, cuando el sujeto goza todavia de la llamada presuncién
de inocencia.

No sobra senalar, nuevamente, la paradoja que significa la aplicacién de una me-
dida cautelar —singularmente la prisién preventiva— a un presunto inocente. Empe-
ro, se impone la necesidad de hacerlo, sustentada en motivos pricticos y acotada por
el marco de principios que gobiernan este género de medidas: legalidad, necesidad,
fundamentacién, pertinencia, proporcionalidad, provisionalidad, control sistemético
(revisi6n) de la autoridad.

La reforma anuncia una tendencia razonable, que luego contradice. En efecto,
parece minimizar la aplicacién de la prisién preventiva, que hemos utilizado en forma
desbordante y a menudo injustificada. De ahi que disponga que el Ministerio Pablico
solicitard al juzgador dicha privacién de libertad “cuando otras medidas cautelares no
sean suficientes” para asegurar los designios que adelante menciona el precepto y que
inmediatamente comentaré. Por lo tanto, la prisién preventiva pasa a segundo término
en el catdlogo de opciones de las que puede valerse la autoridad penal.
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Esos designios son, al tenor del texto reformado del articulo 19: “garantizar la
comparecencia del imputado en el juicio, el desarrollo de la investigacién, la proteccién
de la victima, de los testigos o de la comunidad”. El legislador ha olvidado, en algtn
momento, que la prevencién de delitos no es inherente a la verdadera naturaleza de la
medida cautelar en el marco de una sociedad democratica. Pero el tropiezo constitu-
cional crece de punto si se observa que el mismo precepto alude a otros supuestos de
posible o forzosa aplicacién de la prisién preventiva, que desbordan absolutamente los
limites que debiera observar y asegurar la Constitucién.

En efecto, es posible que el Ministerio Pablico solicite al juzgador la prisién pre-
ventiva del inculpado (aunque no se indica que deberd solicitarla a fortiori: existe,
pues, cierto margen de discrecién) “cuando el imputado esté siendo procesado o haya
sido sentenciado previamente por la comisién de un delito doloso”. He aqui supuestos
de prisién completamente alejados de la exigencia cautelar inherente al proceso en el
que se dicta la medida: se trata, més bien, de vincular entre sf la probable responsa-
bilidad del sujeto en ambos procesos y extraer de ese vinculo una consecuencia mds
represiva (material) que cautelar (procesal).

El problema se “agravé” cuando el segundo parrafo del articulo 19 “dispuso” que
el juez ordenard (no apenas que podrd ordenar) la reclusién preventiva, con peticién
del Ministerio Pablico o sin ella, esto es, oficiosamente (facultad inconsecuente con la
nocién de proceso acusatorio que ha pretendido entronizar la reforma constitucional),
en los casos de “delincuencia organizada, homicidio doloso, violacién, secuestro, de-
litos 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 la salud”.

Seccion tercera | Volumen VI

A este catdlogo de hipétesis de prisién preventiva necesaria se agregé el supuesto
de trata de personas, merced a una reforma publicada en el Diario Oficial de la Fede-
racién del 14 de julio de 2011, vinculada con modificaciones o adiciones en torno a la
misma materia —ltrata de personas— que ingresaron a los articulos 20, apartado C,
fracciéon V (en torno a la reserva sobre la identidad de la victima) y 73, fraccién XXI,
que ordend al Congreso de la Unién expedir la Ley General para Prevenir y Sancionar
la Trata de Personas (también existe un ordenamiento de este cardcter en lo que res-
pecta al secuestro) en un plazo no mayor de los 180 dias siguientes a la entrada en
vigor del decreto que contuvo la citada reforma.

Es notorio que el reformador constitucional, que a menudo invoca los estandares
del Derecho internacional de los derechos humanos, ha ignorado éstos o negado su
eficacia en la serie de hipdtesis de prision preventiva forzosa a la que me acabo de
referir. Con ello mella seriamente la naturaleza de la medida cautelar. Afiddase el em-
pleo de conceptos imprecisos, equivocos: asi, la invocacién de delitos cometidos con
medios violentos, “como” armas y explosivos (4y otros instrumentos o métodos que
incluyen violencia?) y la alusién a delitos contra el “libre desarrollo de la personalidad”,
nocién que no se halla suficientemente perfilada en nuestro orden juridico —se suele
vincular a ilicitos que afectan a menores de edad o que vulneran bienes como la liber-
tad y el desarrollo psicosocial— y que podria ser fuente de exclusiones numerosas de
la libertad durante el enjuiciamiento, por motivos materiales, no procesales.
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La reforma no aporta novedades interesantes en los pérrafos tercero, cuarto y quin-
to del articulo 19. Pudo y debié ser més puntual en la fijacién de condiciones para la
revocacion de la libertad de los individuos vinculados con proceso (es decir, procesa-
dos), para evitar, desde el peldafio mismo de la Constitucidn, excesos en la supresién
de la libertad y el empleo irracional de la reclusion.

Tampoco hay novedad en el dltimo pérrafo, que reitera la precaucién humanitaria
y legalista tradicional en el texto supremo: “Todo mal tratamiento en la aprehension o
en las prisiones, toda molestia que se infiera sin motivo legal, toda gabela o contribu-
ci6n en las carceles, son abusos que serdn corregidos por las leyes y reprimidos por las
autoridades”. Cabe esperar que esta pertinente estipulacién descienda al terreno de
los hechos.

Hay, en cambio, novedad en el sexto parrafo, que es el peniltimo del precepto que
ahora comento, en los términos de la reforma de 2007-2008. Ese pdrrafo supone que ya
existe un auto de vinculacién a proceso (es decir, de procesamiento, y por lo tanto se
halla en marcha un proceso penal, que somete al inculpado a la autoridad del juzgador
y obliga a éste a ejercer justicia en el caso al que aplica su potestad jurisdiccional) y
que ese auto se refiere a una hipétesis de delincuencia organizada, tema que sélo
interesa a la competencia federal. El mismo pdrrafo agrega otros supuestos: que el in-
culpado evada la accién de la justicia o sea puesto a disposicién de otro juez que lo
reclame en el extranjero.

El primer extremo abarca los casos de sustraccién material a la justicia, por fuga,
desatencion al mandato judicial de presencia y permanencia. El segundo concierne a
un fenémeno diverso: no se trata de un hecho ilicito o indebido del inculpado, sino de
una situacién juridica —con repercusién en la practica del proceso y las medidas
cautelares— perfectamente regulada: suspensién del ejercicio de la competencia na-
cional, que naturalmente se est4 ejerciendo sobre el inculpado, y retraimiento en favor
de una competencia fordnea, que podria ser la de un Estado extranjero o la de un tri-
bunal penal internacional (la Corte Penal Internacional, aunque no sélo ella).

Nada dice la norma constitucional sobre preferencia jurisdiccional nacional, en-
trega al término del ejercicio de ésta o cumplimiento previo de la pena aplicada por la
autoridad doméstica. El texto de aquella norma sugiere una abrupta cesacién del co-
nocimiento por parte del tribunal mexicano, un eventual diferimiento de la ejecucién
de la condena nacional, si ésta existe, y una inmediata intervencién del tribunal no
nacional que requiere la entrega del inculpado.

Este “fenémeno procesal” implica la suspensién del proceso en México “junto con
los plazos para la prescripcién de la accién penal”. Por lo tanto, el proceso y la pres-
cripeién quedarian en suspenso sine die. Menos mal que el revisor de la Constitucién
no incurrié en la tentacién —que dominé el autoritario proyecto de reforma constitu-
cional de 1997, reelaborado en 1999— de instituir el juicio penal en ausencia.

La reforma de 2007-2008 se propuso establecer —en rigor, acentuar o ampliar—
el sistema procesal penal acusatorio. Al hacerlo, partié del erréneo concepto de que
las disposiciones existentes hasta ese momento consagraban un régimen inquisitivo, o
bien, en el mejor de los casos, uno mixto con proclividad inquisitiva. Desde luego, la
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Constitucién no acogia semejante orientacion, acaso desenvuelta en normas secundarias
y, sobre todo, en pricticas institucionales.

En los preceptos transitorios del decreto de reforma de 2008, el Constituyente
Permanente determina, de manera implicita, cudles son las normas aportadas por dicha
reforma que acogen el sistema procesal penal acusatorio. Entre ellas figura, integra-
mente, el nuevo texto del articulo 19. En efecto, los articulos segundo, tercero y cuar-
to transitorios se refieren, para fines de vigencia de las novedades constitucionales, al
“sistema procesal penal acusatorio previsto en los articulos 16, parrafos segundo y
decimotercero; 17, parrafos tercero, cuarto y sexto; 19; 20 y 21, parrafo séptimo, de la
Constitucién”.

Al amparo de estas disposiciones transitorias, el nuevo texto del articulo 19 ha
entrado en pleno vigor, a escala nacional, en junio de 2016 —dentro del plazo de ocho
anos contado a partir del dia siguiente a la publicacién del decreto que contiene las
reformas de 2008—, merced a las declaratorias de vigencia emitidas por la Federacién
y por las entidades federativas.

Seccion tercera | Volumen VI

Bibliografia

BARROS LEAL, César, Ejecucion penal en América Latina a la luz de los derechos humanos,
México, Porria, 2009.

BAZDRESCH, Luis, Las garantias constituctonales, México, Trillas, 1987.

BURGOA, Ignacio, Las garantias individuales, México, Porrta, 1989.

CARBONELL, Miguel, Los juicios orales en México, México, Porraa, 2010.

CARRANCA Y Rivas, Radl, reforma constitucional de 2008 en materia de justicia penal, México,
Porrta, 2010.

CARRANZA, Elias, Cdrcel y justicia penal en América Latina vy el Caribe, México, Siglo XXI Edi-
tores, 2009.

CASTRO, Juventino V., Lecciones de garantias y amparo, México, Porrta, 1978.

DiAz-ARANDA, Enrique, Cuerpo del delito, probable responsabilidad vy la reforma constitucional
de 2008, México, Instituto de Investigaciones Juridicas-unam, 2009.

GARCIA RAMIREZ, Sergio, Derecho procesal penal, México, Porrta, 1989.

, El nuevo procedimiento penal mexicano, México, Porrta, 1995.

, “El sistema penal acusatorio en la Constitucién mexicana”, en Memoria de las XXIV
Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal, Panama, Instituto Iberoamericano de De-
recho Procesal/Instituto Colombo-Panamefio de Derecho Procesal, 2014.

, La reforma penal constitucional 2007-2008 ¢Democracia o autoritarismo?, 2a. ed.,
México, Porriia, 2009.

—, Temas del nuevo procedimiento penal. Las reformas de 1996, 2008, 2013 y 2014,
México, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2016.

, Olga Islas de Gonzdlez Mariscal y Leticia A. Vargas Casillas (coords.), Nuevo Cédigo
Penal para el Distrito Federal, 2a. ed., México, Porrtia, 2011, tomos I y I1I.

y Olga Islas de Gonzélez Mariscal (coord.), La reforma constitucional en materia penal.
Jornadas de Justicia Penal, México, 11J-UNAM/INACIPE, 2011.

198 | Derechos del pueblo mexicano. México a través de sus constituciones



y Olga Islas de Gonzdlez Mariscal (coord.), El Cédigo Nacional de Procedimientos
Penales. Estudios, México, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2016.

GONZALEZ OBREGON, Diana Cristal, Una nueva cara de la justicia en México: aplicacién del
Cédigo Nacional de Procedimientos Penales bajo un sistema acusatorio adversarial, México,
Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM/ Instituto de Formacién Profesional, 2014.

HERNANDEZ ROMO VALENCIA, Pablo, Las garantias del inculpado, México, Porrta, 2009.

HERRERA LASSO Y GUTIERREZ, Eduardo, Garantias constituctonales en materia penal, México,
Cuadernos del INACIPE, 1979.

IGLESIAS, Andrés, “Articulo 19. Comentario juridico”, Nuestra Constitucién, México, Cdmara de
Diputados-LVII Legislatura, 1988.

LARA ESPINOSA, Satl, Las garantias constitucionales en materia penal, México, Porrta, 1998.

LoPEZ BETANCOURT, Eduardo, Juicios orales en materia penal, México, lure Editores, 2011.

LuNA CASTRO, José Nieves, Los derechos de la victima y su proteccién, México, Porria, 2009.

MANcILLA OVANDO, Jorge Alberto, Las garantias individuales y su aplicacién en el proceso penal,
México, Porria, 1988.

MONTIEL Y DUARTE, Isidro, Estudio sobre garantias individuales, 2a. ed., facsimilar, México,
Porraa, 1972.

MoRENO CRUZ, Everardo, El nuevo proceso penal mexicano. Lineamientos generales, 2a. ed.,
México, Porria, 2011.

MoORENO HERNANDEZ, Moisés y Miguel Ontiveros Alonso (coords.), Comentarios al Cédigo Na-
cional de Procedimientos Penales, Méx