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LA ETAPA DE INVESTIGACION INICIAL
EN EL PROYECTO DE CODIGO FEDERAL
DE PROCEDIMIENTOS PENALES

Alejandro SOSA ORTIZ*

SUMARIO: 1. Contexto. 11. La etapa de investigacion.

I. CONTEXTO

El Proyecto es producto de la labor desarrollada por la Secretaria Técnica
del Consejo de Coordinacion para la Implementacién del Sistema de Justicia
Penal, creado por el Decreto que reforma y adiciona diversas disposiciones
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos de fecha 28 de
mayo de 2008. Mediante el decreto se crea el llamado nuevo modelo penal
de corte acusatorio y oral.

En la actualidad a dos afios y medio de haberse publicado esa impor-
tante reforma y que su entrada en vigor, por cuanto se refiere 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 sép-
timo de la Constitucion), se condicionara a lo que dispusieran las legislatu-
ras federal, distrital y de las entidades federativas en su legislacion procesal
secundaria correspondiente, para lo cual les confirié un plazo de ocho anos,
s6lo algunas entidades federativas que por tener ya modificados sus orde-
namientos legales antes de la reforma o por haberlos reformado después de
ésta, se han incorporado mediante la declaratoria respectiva a dicho siste-
ma vy, por ende, tnicamente en ellas ha cobrado plena vigencia este nuevo
sistema procesal. Se tiene noticia también del Codigo Modelo del Proceso
Penal Acusatorio para los Estados de la Federacion elaborado por la Comi-
sion Nacional de los Tribunales Superiores de Justicia de los Estados Unidos
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Mexicanos, con la finalidad de apoyar la labor de creacion de los codigos
procesales en los estados, unificar criterios y evitar la dispersion en la imple-
mentacion de la reforma.

En el ambito federal, el Consejo de la Judicatura al inicio del 2009, puso
en funcionamiento los juzgados federales penales especializados en cateos,
arraigos e intervencion de comunicaciones, como respuesta a la reforma
constitucional y al Acuerdo Nacional de la Seguridad, Legalidad y la Justi-
cia, expedido el 21 de agosto de 2008. Estos 6rganos jurisdiccionales estan
funcionando con eficacia. Como se recordard, se cuestion6 esta medida, ar-
gumentando que la creacién de los jueces de control estaba supeditada por
la propia reforma constitucional a que entrara en vigor la legislacion secun-
daria respectiva que reglamentara al nuevo sistema penal, y que el Consejo
no podia suplir la omision del legislador mediante el acuerdo que crea estos
juzgados. Cuestionamiento que no compartimos, porque el Consejo de la
Judicatura no creé ni puso en funcionamiento a los juzgados de control con
todo el universo de facultades y deberes que le asigna el parrafo décimo
tercero del numeral 16 de la ley fundamental, sino que se limita a crear
jueces especializados para darle celeridad a la respuesta de las solicitudes
de arraigo, cateo e intervenciéon de comunicaciones. Estas medidas si bien
se encuentran estrechamente relacionadas con el nuevo sistema, ya estaban
vigentes y se venian obsequiando por los jueces desde antes de la reforma
constitucional referida, y después de ella continuaron en vigor sin estar su-
peditadas a la expedicion de la ley secundaria. Por otra parte, la creacion de
estos jueces, como lo motiva el Acuerdo correspondiente, tiene sustento en
la normatividad que faculta al Consejo a determinar la especializacién por
materia de los jueces de distrito.

En este escenario, se ha elaborado este Proyecto de Codigo Federal de
Procedimientos Penales que aqui se comenta.

I1. LA ETAPA DE INVESTIGACION

El proyecto que nos ocupa contiene dos libros, el primero denominado
“Disposiciones generales”, que contiene cinco titulos, y el segundo nombra-
do “El procedimiento penal”, integrado por diez. En el titulo I del segundo
libro se establecen las etapas del procedimiento penal: la de investigacion
inicial y la del proceso, que a su vez comprende las fases de plazo constitu-
cional, la de investigacién formalizada, la intermedia o de preparacién del
juicio oral y la de juicio oral en la que se dicta sentencia y pone fin al proce-
so. En el titulo II se regula la etapa de investigacion, con la que se inicia el
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procedimiento penal y abarca desde la presentacion de la denuncia, quere-
lla o su equivalente hasta el ¢jercicio de la accion penal ante los tribunales
correspondientes.

Este titulo II contiene doce capitulos que se enuncian de la siguiente
manera: “Disposiciones comunes para la investigacion inicial y formaliza-
da”, “Inicio de la investigacion”, “Actuaciones derivadas del conocimiento

?, “Cadena de custodia”, “Aseguramiento de bie-
nes”, “Providencias precautorias”, “Disposiciones comunes sobre los me-
dios de prueba”, “Técnicas de investigacion”, “Prueba anticipada”, “De-
tenciéon”, “Registro de la detencion” y “Aprehension y comparecencia”. Por
cuestiones de tiempo no podriamos detenernos a comentar cada uno de
ellos. Varias de sus disposiciones son reproducidas casi textualmente de las
reformas que se introdujeron al Codigo Federal de Procedimientos Penales
vigente mediante Decreto publicado en el DOF el 23 de enero de 2009, pre-
cisamente con motivo de la reforma constitucional, tales como las referidas

de un hecho delictuoso

a los temas de la denuncia anénima, diligencias iniciales de la investigacién
y cadena de custodia.

En términos generales pudiéramos decir que la regulacion de esta etapa
del procedimiento se cifie a los postulados constitucionales modificados. Sin
embargo, hay dos topicos que me generan preocupacion; el primero, es el
referido a las llamadas operaciones encubiertas regulado dentro del capitulo
VIII, “Técnicas de investigacién”. Estas actuaciones no requieren control
judicial y se regulan en los articulos 238 al 247 del proyecto. El segundo tie-
ne que ver con los requisitos de la orden de aprehension que se encuentran
en los numerales 292 y 293 del mismo documento.

1. Operaciones encubiertas

Tocante a las operaciones encubiertas, para una mejor explicaciéon me
permito transcribir los articulos 238, 239, 240, 241, 242, 245 y 247 del do-
cumento en estudio.

Articulo 238. Entrega vigilada.

La entrega vigilada es la técnica especial de investigacion mediante la cual
se autoriza, en los términos de este codigo y las disposiciones que para tal
efecto se emitan, el transporte dentro del territorio nacional, asi como la en-
trada o salida del mismo, de mercancia, bienes o productos cuya posesion,
transporte, enajenacioén, compra, alquiler o simple tenencia sea ilicita o pro-
hibida, o bienes o productos por los que se haya sustituido, bajo la vigilancia
de la policia especificamente facultada para ello.
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El Procurador General de la Reptblica, o el servidor ptblico en quien éste
delegue dicha facultad, podra autorizar la entrega vigilada con el objeto de
investigar el delito e identificar a las personas involucradas en su comisiéon
cuando se tenga motivos fundados para considerar que la persona investigada
dirige o interviene en alguna de esas conductas. La autorizacion debera con-
tener las circunstancias en que se autoriza y las modalidades de la sustitucion
asi como los responsables de la entrega vigilada.

Articulo 239. Operaciones encubiertas

La investigacion de los delitos podra abarcar el conocimiento de las for-
mas de organizacion, de operacioén y ambitos de actuacion e identidad de los
miembros del grupo delictivo. Para tal efecto, el Procurador General de la
Republica o el servidor publico en quien éste delegue dicha facultad, podra
autorizar la realizacién de operaciones encubiertas a través de una unidad
de agentes policiales especialmente entrenados y facultados para ello, en los
términos de este codigo y las disposiciones que para tal efecto emita.

La informacién obtenida con motivo del desarrollo de una operacién en-
cubierta que no tenga relacion con el delito que se investiga, debera ser des-
truida.

Articulo 240. Modalidades de las operaciones encubiertas

El ministerio publico podra emplear las operaciones encubiertas para la
investigacion, previa la autorizacion del Procurador General de la Republica
o el servidor publico en quien éste delegue dicha facultad, en las siguientes
modalidades:

I. La disposicion de los recursos y medios necesarios, bajo la supervision
del Titular del ministerio publico o del servidor publico en quien éste delegue
la atribucion, con objeto de aparentar la realizacion de actividades ilicitas, y

II. La infiltraciéon de agentes.

Articulo 241. Autorizacion ministerial de identidad supuesta

El Procurador General de la Reptblica o el servidor publico en quien éste
delegue dicha facultad, podra autorizar a los investigadores, mediante resolu-
ci6n fundada y motivada, teniendo en cuenta los fines de la investigacion, a
actuar bajo identidad supuesta infiltrandose en el grupo delictivo, y a adquirir
y transportar los objetos, instrumentos o productos del delito y, en su momen-
to, a retenerlos y ponerlos a disposiciéon del ministerio pablico competente.

La identidad supuesta sera otorgada por el tiempo indispensable para
cumplir con el objetivo, no debiendo exceder de seis meses prorrogables por
plazos hasta de igual duracion. Los agentes infiltrados deberan desenvolverse
juridica y socialmente bajo tal identidad.

La autorizacién debera contemplar la identidad supuesta con la que ac-
tuard en el caso concreto el agente infiltrado, la motivacion, fundamentacion
y alcances en la actuacion del agente infiltrado, especificando el objeto y fin
de la operacion encubierta. La verdadera identidad sera reservada y solamen-



ETAPA DE INVESTIGACION INICIAL EN EL PROYECTO DE CODIGO FEDERAL 217

te sera del conocimiento del Titular del ministerio pablico y de los funciona-
rios en quienes delegue ésta facultad.

Articulo 242. Términos y condiciones para llevar a cabo la operacion en-
cubierta

Las operaciones encubiertas, en su modalidad de infiltracién de agentes,
se llevaran a cabo en los términos, limitaciones, modalidades y condiciones
que en cada caso concreto, atendiendo a la naturaleza del grupo delictivo,
determine el Procurador General de la Republica o el servidor publico en
quien éste delegue dicha facultad.

Dichos términos, limitaciones, modalidades y condiciones se deberan es-
tablecer por escrito, previamente a la realizacion de la operaciéon encubierta
de que se trate.

Articulo 245. Deberes de los agentes infiltrados

Los agentes infiltrados, de conformidad con lo dispuesto en este codigo y
en las disposiciones aplicables, proporcionaran al agente del ministerio pu-
blico responsable de la investigacion, la informaciéon, documentos, registros,
grabaciones y todo aquello que sirva de elementos o datos de prueba sobre los
delitos competencia de las autoridades federales a que se refiere este codigo,
debiendo ratificar sus informes o rendir testimonio en cuanto le sea posible.
Los elementos o datos de prueba que proporcionen durante la investigacion
al agente del ministerio publico, seran manejados con absoluta reserva, en
términos de las disposiciones aplicables.

Articulo 247. Cumplimiento de un deber

En las actividades que desarrollen los agentes infiltrados, conforme a lo
dispuesto en este codigo y demas disposiciones aplicables, se considerara que
actian en cumplimiento de un deber, siempre que su actuacion se apegue
a los lineamientos, términos, modalidades, limitaciones y condiciones de la
autorizacion.

Toda actuaciéon que implique desapego a instrucciones o infiltraciones no
autorizadas seran sancionadas en términos de lo dispuesto en la ley corres-
pondiente.

Como se podra advertir, los anteriores numerales incorporan la figura
del agente encubierto como una novedosa técnica de investigacion que permite
a la policia, mediante el engano, conocer el entramado de las bandas delin-
cuenciales, detectar la comision de delitos e informar sobre sus actividades,
con el fin de obtener pruebas inculpatorias y proceder a la detencion de sus
autores. Lo anterior se justifica porque la actuaciéon del agente infiltrado
puede invadir licitamente el ambito de intimidad del investigado en aras de
la seguridad publica, pues la posibilidad del descubrimiento de su intimidad
a través de la conducta engafiosa del agente encubierto es un riesgo que
debe asumir quien se dedica a la actividad delictiva. Ello siempre y cuando
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no se violenten las garantias constitucionales, el principio de ofensividad o
lesividad (nullum crimen sine iniuria),' y el diverso de que la funcién del Estado
es prevenir los delitos y cuando éstos se han cometido sancionarlos, empero
no provocarlos.

La primera mencion que realiza nuestro legislador de este instrumento
es al crear en 1996 la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada en la
que en su articulo 11 se apunta: “En las averiguaciones previas relativas a
los delitos a que se refiere esta ley, la investigacion también debera abarcar
el conocimiento de las estructuras de organizacién, formas de operacion y
ambitos de actuacion. Para tal efecto el Procurador General de la Republica
podra utilizar la infiltraciéon de agentes...”.

Posteriormente, el 23 de enero de 2009 se adicioné el articulo 11 bis
que a la letra dice:

El titular del 6rgano previsto en el articulo 8o. podra autorizar la reserva de
la identidad de los agentes de la policia infiltrados, asi como de los que par-
ticipen en la ejecucion de érdenes de aprehension, detenciones en flagrancia
y cateos relacionados con los delitos a que se refiere esta Ley, mediante reso-
lucion fundada y teniendo en cuenta el tipo de investigacion, imposibilitan-
do que conste en la averiguacion previa respectiva su nombre, domicilio, asi
como cualquier otro dato o circunstancia que pudiera servir para la identifi-
cacion de los mismos. En tales casos se asignard una clave numérica, que sélo
sera del conocimiento del Procurador General de la Reptblica, del Titular
del 6rgano antes citado, del Secretario de Seguridad Publica y del servidor
publico a quien se asigne la clave. En las actuaciones de averiguacion previa,
en el ejercicio de la acciéon penal y durante el proceso penal, el Ministerio
Publico y a la autoridad judicial citaran la clave numérica en lugar de los
datos de identidad del agente. En todo caso, el Ministerio Pablico acredi-
tara ante la autoridad judicial el acuerdo por el que se haya autorizado el
otorgamiento de la clave numérica y que ésta corresponde al servidor publi-
co respectivo, preservando la confidencialidad de los datos de identidad del
agente. En caso de que el agente de la policia cuya identidad se encuentre
reservada tenga que intervenir personalmente en diligencias de desahogo de

I En virtud de este principio, toda accién, para que sea delictiva, ha de vulnerar una

norma, de forma que produzca una incidencia tipica de lesion o de peligro sobre un bien
juridico protegido. El fundamento legitimador de la intervencion punitiva del Estado estriba
en la necesidad socialmente sentida y, formalmente expresada a través de los representantes
de la voluntad popular, de la proteccién de determinados bienes y valores que constituyen
unidades de funcién social imprescindibles para la convivencia social, y cuyo reconocimiento
juridico-positivo las convierte en las categorias normativas de los bienes juridicos que son el
objeto de proteccion de las normas penales. Polaino Navarrete, Miguel. Fundamentos dogmdti-
cos del moderno derecho penal, op. cit., p. 288.
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pruebas, se podra emplear cualquier procedimiento que garantice la reserva
de su identidad.

Como se advierte, mucho se asemeja a los numerales que ahora comen-
tamos.

Posteriormente, mediante decreto publicado en el DOF el 20 de agos-
to de 2009, se adiciona el articulo 180 bis del Codigo Federal de Procedi-
mientos Penales, relacionado con los delitos de narcomenudeo en donde se
establece que:

...para fines de investigacion el titular del ministerio publico de la federa-
ci6n podra autorizar que agentes de la policia bajo su conduccién y mando,
compren, adquieran o reciban transmision material de algin narcotico para
lograr la detencion del probable responsable del comercio o suministro de
narcoéticos o de la posesion de los mismos, con dichos fines y el aseguramiento
correspondiente.

Este instrumento si bien, como ya se apunto, puede constituir un eficaz
medio para luchar contra la criminalidad organizada, su indebida regula-
ci6n y manejo puede dar lugar al fendmeno conocido como delito provocado.
El agente encubierto debe limitar su actuaciéon a sorprender a un tercero
en la comision de un delito o a descubrir uno ya realizado. En contraste, el
agente provocador induce al sujeto activo a cometer la conducta prevista en
la ley como prohibida, con la finalidad de que el provocado pueda ser san-
cionado por esa conducta. Inducciéon que se realiza de manera directa o in-
directa, pero sin la cual éste no se hubiere decidido a proceder tipicamente.

La conducta asi desplegada por el sujeto activo, por una parte, se en-
cuentra ordinariamente a tal grado controlada que se imposibilita la lesion
o puesta en peligro del bien juridico tutelado por la norma, aunque se haya
actualizado aparentemente la descripcion penal.? Aqui cabe mencionar el
sonado caso de “Operacion Check Mark o Casa Blanca” que versaba sobre los
delitos de violacion a la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada y
operaciones con recursos de procedencia ilicita, en el que al ser impugnada
en via de amparo la sentencia condenatoria el Cuatro Tribunal Colegiado

2 Por ejemplo, el que adquiere estupefacientes ante la insistente oferta de un agente

encubierto o el que los vende ante la insistente demanda de éste, no pone en peligro el bien
juridico salud publica con tales conductas, porque en ambos casos la transmision de la droga
es ficticia y planeada, de tal manera que al ser incautada inmediatamente no podra provocar
efectos dafiinos ni al adquirente ni a terceros. En el segundo caso, a lo mas la tenencia del
estupefaciente previa a la ficticia transmision podria considerarse que si puso en peligro el
bien juridico en cuestion.
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del Primer Circuito en el AD-211/2004 determiné que el sujeto habia sido
provocado por los mismos agentes de autoridad del gobierno de los Estados
Unidos para realizar las conductas descritas y que tal conducta no se hubie-
ra producido sin su induccioén, por consiguiente al no afectarse bien juridico
alguno otorgo la proteccion constitucional.

Ademas la doctrina mayoritaria ha rechazado el castigo del delito provo-
cado por considerar que se contrapone con la funcion de tutela de los bienes
juridicos por parte del Estado, dado que no es factible que siendo éste el
creador de normas de proteccion de determinados bienes estimados por la
sociedad como de mayor valia, al mismo tiempo sea quien estructure opera-
ciones, con las cuales provoque la comision de delitos, para luego sancionar
a los gobernados que fueron objeto de la induccion delictiva. Esto es, la fun-
cion del Estado es prevenir y sancionar los delito, mas no inducirlos. El legis-
lador al crear los tipos penales, parte de la experiencia de vida ordinaria, en
la que no tiene cabida que el propio Estado a través de su agentes provoque
¢ induzca a la realizacién de la conducta descrita que, precisamente, busca
inhibir mediante la amenaza de la pena. Luego, no son las conductas tipicas
provocadas por los mismos agentes de la autoridad las que la norma penal
pretende inhibir mediante su castigo.?

La regulaciéon de esta figura del agente encubierto en el Proyecto en
comento,* da pie a que se pueda interpretar que la ley autoriza también la
actuacion del agente provocador; por lo que estimamos necesario que, como lo
hace la Ley de Enjuiciamiento Criminal Espanol,> se sefale expresamen-
te que el limite de la responsabilidad del agente encubierto por aquellas
actuaciones que sean consecuencia necesaria del desarrollo de la investi-
gacion, sea el de que no constituya su actuaciéon una provocacion al delito
y que ademas los términos, modalidades y condiciones de la autorizacion

3 Las acciones que caen bajo una descripcién penal no tienen siempre las propiedades

que fueron tomadas en cuenta cuando se sancion6 la ley a fin de desalentar cierta clase de
comportamiento. Santiago Nino, Carlos, Limites de la responsabilidad penal, op. cit., p. 306.

El Tribunal Supremo Espanol ha determinado que la actuaciéon del agente infiltrado
es licita si no se convierte en provocacion al delito, pues si es desencadenante del delito
investigado, y se despliega con anterioridad a su comisioén, nos hallamos ante una figura
ilegitima, pues es inaceptable que se incite a alguien a delinquir para luego perseguirle por
haber delinquido.

* Lo mismo que la regulacién que encontramos en la Ley Federal Contra la Delincuen-
cia Organizada y en el articulo 180 bis del actual C6digo Federal de Procedimientos Penales.
5 “5. El agente encubierto estard exento de responsabilidad criminal por aquellas ac-
tuaciones que sean consecuencia necesaria del desarrollo de la investigacion, siempre que
guarden la debida proporcionalidad con la finalidad de la misma y no constituyan una pro-
vocacion al delito”.
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respectiva, siempre guarden la debida proporcionalidad con la finalidad de
la investigacion.

Por otra parte, consideramos que esta delicada figura debe, por una
parte, quedar limitada a las operaciones de delincuencia organizada, re-
gulada en la ley de la materia y no incorporarse de manera genérica en el
Codigo Federal de Procedimientos Penales para ser utilizada en cualquier
ilicito, como lo propone el proyecto que se comenta. Finalmente, se estima
que en tanto en ocasiones la actuacion del agente encubierto puede afectar
bienes juridicos relativos a derechos fundamentales, tales como la vida, la
integridad fisica, el derecho a la intimidad, o la libertad, dicho instrumento
debiera estar sujeto a la autorizacion previa del juez de control.

2. Orden de aprehension

El primer parrafo del articulo 292 dispone:

El juez, a solicitud del ministerio publico, puede ordenar en los términos
previstos por este codigo, la aprehension de una persona cuando se ha presen-
tado denuncia o querella, de un hecho que la ley senale como delito, sancio-
nado con pena privativa de libertad y derivado de la investigaciéon correspon-
diente obren datos que establezcan que se ha cometido ese hecho y que existe
la probabilidad de que el imputado lo cometié o particip6 en su comision, en
los términos del articulo siguiente.

El numeral 301 exige como requisito para el ejercicio de la accién penal
esos mismos dalos de prueba que establezcan que se ha cometido un hecho que la ley
sefiale como delito y que exista la probabilidad de que el imputado lo cometié o participé
en su comision.

El articulo 293 a la letra dice:

Articulo 293. Hecho que la ley sefiala como delito.

Se entendera por hecho que la ley sefiala como delito al que esta descrito
en el tipo contenido en la ley penal. Se afirmara la existencia de ese hecho,
cuando obre datos de prueba que establezcan los elementos objetivos o ex-
ternos, asi como los subjetivos y normativos, segun lo requiera la descripcion
tipica.

Como es de advertirse, en este numeral se pretende dar contenido a las
expresiones hecho que la ley seiala como delito y datos que establezcan que se ha co-
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metido ese hecho, utilizadas por el constituyente reformista en los articulos 16
y 19 de la ley fundamental para sefialar los requisitos del libramiento de la
orden de aprehension y del auto de vinculacion al proceso.

Como se recordard, en el dictamen del Decreto reformatorio se apunto
que la sustitucion de la acreditacion del cuerpo del delito y la probable responsabilidad
del inculpado por las anteriores expresiones, tenia la finalidad de reducir el ni-
vel de prueba necesario para la emision de dichas determinaciones, toda vez
que era excesivo el estandar probatorio hasta entonces utilizado. Al respecto,
se cuestion6 por la Academia y el Foro esta vaga redaccion, asi como el em-
pleo del verbo establecer cuyos significados son: 1) tr. fundar, instituir, hacer de
nuevo. Establecer una monarquia, una orden; 2) Ordenar, mandar, decretar;
3) prnl. Avecindarse o fijar su residencia en alguna parte; 4) Abrir por su
cuenta un establecimiento mercantil o industrial. Consultado el diccionario
de sinonimos, encontramos para el verbo establecer: instituir, instalar, poner,
asentar, disponer, construir, fijar, abrir, crear, alzar, edificar, plantar, erigir,
formar, organizar e instaurar.

Como se podra advertir, ninguno de estos significados proporciona un
sentido inteligible a la expresion datos que establezcan que se ha cometido un hecho
que la ley sefiale como delito ni menos aun refleja una nueva y menor exigencia
probatoria para la emision de la orden de aprehensién y el ahora auto de
vinculacién al proceso, como lo indica el dictamen referido.

De igual manera, a propésito de la reforma constitucional, nos pregun-
tamos si esa disminucién del nivel de prueba afectaria la plenitud de todos
los elementos constitutivos del delito, que se exigian antes de la reforma,
esto es, tipicidad (mediante la comprobacion del cuerpo del delito, que con-
sideraba solo la acreditacion de los elementos objetivos-externos vy, en su
caso, los normativos) antijuridicidad y culpabilidad (mediante la exigencia
de la probable responsabilidad del inculpado), o tinicamente la cantidad o
intensidad de prueba requeridos en torno a dichos elementos.

Como es de advertirse, el proyecto no supera esa deficiente redaccion
utilizada en el texto constitucional, pues continta utilizando el verbo estable-
cer para referirse a la intensidad de la prueba, cuestién que repite al definir
mediante el articulo 211, Dato de prueba: .. .la referencia al contenido de un determa-
nado medio de prueba aiin no desahogado ante el juez de juicio oral, que se advierta idéneo,
pertinente y, en conjunto con olros, suficiente para establecer que se ha cometido un hecho
que la ley sefiale como delito y que exista la probabilidad de que el imputado lo cometio o
participd en su comision.

En efecto, las pruebas o datos de prueba no pueden “establecer” que
se ha cometido un hecho cualquiera. Menos atn “establecen los elementos
objetivos o externos, subjetivos y normativos, segin lo requicra la descrip-
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cién tipica”. En todo caso esos datos demuestran, acreditan o prueban en
mayor o menor medida la actualizacion de ese hecho en un tiempo y lugar
determinados.

Lo anterior nos deja ante la misma incertidumbre que nos provo-
ca el texto constitucional, pues como ya se apunt6, dicho verbo no refleja
la cantidad o intensidad de prueba requerido, mayor o menor que el que
era exigido mediante la acreditacion del cuerpo del delito,’ problema que
por cierto ya habia resuelto la Primera Sala de la SCJN, mediante la tesis
1°/].57/2004 de rubro “ORDEN DE APREHENSION. PARA SU LIBRAMIENTO
NO ES NECESARIO ACREDITAR EN FORMA PLENA EL CUERPO DEL DELITO”.
Lo que si esclarece es el contenido de la expresion datos que establezcan que se
ha cometido un hecho delictivo en cuanto a cuales son los elementos de la descrip-
cién penal que requieren esas determinaciones, pues la norma propuesta
apunta que son “los elementos objetivos o externos asi como los subjetivos
y normativos, segun lo requiera la descripcion tipica”. Es decir, se refiere a
todos los elementos del tipo penal segin la doctrina neoclasica mezgeria-
na, mismos elementos que reconoce nuestro actual cédigo procesal federal
como componentes del tipo, pero que para efectos de tener por acreditado
el cuerpo del delito excluye a los elementos subjetivos especificos, segin se
desprende de la lectura de su articulo 168. Esto es, paradéjicamente la re-
forma pretendié disminuir la exigencia de prueba para el libramiento de la
orden de captura y para el dictado del auto de formal prision, ahora de vin-
culacion al proceso, y en este aspecto lo aumenta.

Asi pues, consideramos que el proyecto no satisface su funciéon de re-
glamentar y precisar la intensidad o cantidad de prueba requeridos para
el dictado de la orden de aprehension y del auto de vinculacion a proceso.

El proyecto también omite incorporar el juicio provisional y probable
de que la conducta actualizada por el imputado sea antijuridica y culpable,
en el que se constate de manera probable la realizaciéon dolosa o culposa de
la conducta actualizada y mediante un juicio negativo provisional la ausen-
cia de causas de licitud y excluyentes de responsabilidad. Requisitos estos

5 Por el contrario en el Proyecto del Conatrib, si se subsana esa redaccion al establecer
en el numeral 186. “1. El juez, a solicitud del ministerio puablico, puede ordenar la orden de
aprehension de una persona cuando: a) se ha presentado denuncia o querella de un hecho
que el codigo del Estado sefiale como delito, sancionado con pena privativa de libertad y
obren datos que establezcan que se ha cometido ese hecho y que existe la probabilidad de
que el inculpado lo cometié o particip6 en su comision. Se entendera que existe un hecho de-
lictivo cuando los datos de prueba revelen razonablemente los elementos objetivos o externos
descritos en el tipo penal que constituyen el elemento material del hecho que la ley califique
como delito, asi como a los elementos normativos y subjetivos cuando la figura tipica de que

i)

se trate lo requiera; y...”.
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ultimos que si exige, al menos, el auto de vinculacién a proceso entre cuyos
requisitos, segtn lo dispone la fraccion 111 del articulo 362 del proyecto que
se comenta, se encuentra el de que “no se actualice una causa de extincion
de la accion penal o excluyente del delito”.

En las anteriores circunstancias, técnicamente seria dable ejercitar la
accion penal y librar una orden de aprehension a pesar de que no se hubiera
constatado de manera provisional y a nivel de probabilidad que la conducta
atribuida al imputado hubiere sido cometida con dolo o culpa, o con dolo
cuando la figura tipica en cuestion s6lo admita esta forma de realizacion, o
a pesar de estar demostrada plenamente una causa de licitud o excluyente
de culpabilidad.

No debemos olvidar que a diferencia de lo que pudiera acontecer en
otras latitudes, en la tradicion juridica mexicana tiene, por fortuna, una
destacada importancia la garantia de la debida fundamentacién y motiva-
cion, elevada a rango constitucional desde la Constitucion de 1857 y que
ello obliga también al legislador a redactar de manera clara y asequible
las normas, de tal manera que el érgano jurisdiccional en la praxis ante un
acervo probatorio relacionado con determinada conducta pueda decidir sin
dificultad si satisface o no los requisitos que contempla la norma: en el caso
que nos ocupa si se encuentran o no satisfechos los requerimientos para la
emision de la orden de captura y el auto de vinculacion al proceso. Claridad
de la cual carecen los preceptos en comento.

Hacemos votos para que estos aspectos que hemos destacado sean sub-
sanados en aras de un ordenamiento procesal penal no sélo innovador, sino
respetuoso de los principios inherentes a un Estado democratico de derecho
y a nuestras mas enraizadas tradiciones juridicas, mas aun cuando lo aqui
propuesto no rifie con las innegables bondades del nuevo modelo acusatorio
procesal penal.



