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NUEVAS PERSPECTIVAS DEL AMPARO EN MATERIA
PENAL (EL AMPARO ANTE LA TEMIBILIDAD DEL REO)

El juicio de amparo, a partir de 1841 en la Constitucién de Yucatan bajc
la guia de Manuel Crescencio Rején, hasta adquirir su forma definitive
en la formula de Mariano Otero, se ha caracterizado como el principa
sistema de control constitucional ante un érgano jurisdiccional por via de
accion y de excepcion, y que procede contra leyes o actos que “lesion:
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1172 ARTURO GONZALEZ COSIO

derechos fundamentale3’p competencias federales o estatales. Sus
efectos, al ser concretos, benefician exclusivamente al quejoso, sin fur
damentar precedente oponible en otro juicio.

Generalmente, los jurisconsultos coinciden en afirmar que el ampara
al vincularse su origen con la esfera penal, deviene principalmente en u
sistema encaminado a la proteccion de la libertad del individuo. En ta
contexto, la propia Ley de Amparo preve disposiciones especiales cuanc
se encuentra en peligro la libertad del gobernado; por ejemplo: el articul
16 establece que, si el acto reclamado dimana de un procedimiento pen
el ocursante del juicio constitucional de garantias podra promoverlo sir
necesidad de acreditar su personalidad, y en caso de que el juzgador
la causa demuestre que carece de legitimagdrocesumel interesado
aun podra ratificar la promocion presentada y tramitar el juicio normal-
mente. El articulo dispone que, cuando el acto de autoridad implique pe
ligro de la privacion de la vida, ataques a la libertad, fuera de proces
judicial, deportacion o destierro, y el interesado no pueda por si 0 po
persona legitimada solicitar la interversion del juzgador de garantias
cualquiera a nombre de él podra solicitar el amparo respectivo, inclusive
un menor de edad. Como uno podra darse cuenta, para el amparo es
pital la defensa de la libertad humana, incluso rompe con la doctrina uni
versal de personalidad procesal y mayoria de edad, al permitir que u
menor, carente de derecho de ejercicio para si, promueva a nombre
un tercero un juicio constitucional sin mediar acto juridico alguno que lo
faculte expresamente para ello, tal posicién de la institucién se ve con
catenada con la facultad del juez que ha concedido el amparo y prote
cion de la justicia de la Unién para romper literalmente las chapas y ce
rraduras que coartan la libertad del gobernado.

Pero el amparo ha tropezado con una “férmula legal” que le impide
cabalmente cumplir este altisimo fin. La libertad del gobernado se ve, n
amenazada, sino realmente atacada por un requisito que debe tomarse
cuenta para imponer una sancion en materia penal: la temibilidad.

En 1870, Carvallo concluyé que la peligrosidad es el posible riesgc
de que un agente cometa un delito. En plena época del fascismo, Ital
acogi6 el concepto en su legislacion penal. Nuestra legislacion federe
adopta el término temibilidad, y gran parte de la doctrina, toda la juris-

2 Gonzalez Cosio, Arturdl poder publico y la jurisdiccién en materia administrativa en Mé-

xico, 2a. ed., México, Porrda, 1982, p. 113.
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NUEVAS PERSPECTIVAS DEL AMPARO EN MATERIA PENAL 1173

prudencia y diversas legislaciones locales prefieren usar el vocablo pel
grosidad. Nosotros, a lo largo de esta ponencia, pondremos de manifies
gue la acepcion de Carvallo es un sinrazon juridico, carente de todo apt
yo desde el punto de vista psicologico, y que el término mexicano en <
se torna indefinible, razdn por lo que el juzgador penal cuenta con ul
elemento de extraordinaria discrecionalidad para imponer una sancior
sin sujetarse verdaderamente a criterio alguno y, por ende, vulnera lege
mente la libertad del individuo sin encontrar oposicién alguna incluso
por los 6rganos de amparo.

[l. REQUISITOS DE LA SENTENCIA PENAL

Desde luego que el procedimiento penal “implica y exige cierto sis-
tema eficaz de garantias, que le confieran legitimidad y racionafidad”.
El fin del mismo es la sentencia ejecutoria, porque en ella convergen
se deciden todas las cuestiones que constituyen su objeto. “La sentenc
es un acto intelectivo por medio del cual el Estado, a través de los 6rge
nos jurisdiccionales competentes, declara la tutela juridica que otorga ¢
derecho violado y aplica la sancién que corresponde al caso corfcreto”

La sentencia es, a la vez, un acto de declaracién y de imperio. En ell
el tribunal, mediante el empleo de las reglas de raciocinio, declara, d
la forma y términos que las leyes establecen, “si el hecho atribuido ¢
determinada persona reviste los caracteres del delito y decreta la impt
sicion de las sanciones o de las medidas de seguridad que protedan”.

La sentencia penal debe ajustarse a los términos de la acusacion; |
comprenderd hechos ajenos a los expresamente clasificados por el M
nisterio Publico; en tal orden integra en ella una sintesis de hechos gt
deben ser concordantes con los resultados de la investigacion. Como ca
dicién de constitucionalidad, motivacién y fundamentacién del acto de
autoridad, debe contener las motivaciones legales que constituyen la m:
dula del fallo, el examen de las pruebas desahogadas en el curso del p
ceso y su valoracion juridica, tendentes a la acreditacion del cuerpo de
delito y a la responsabilidad penal del agente, asi como los razonamient

3 Garcia Ramirez, Sergi@roceso penal y derechos humanda. ed., México, Porraa, 1993,
p. 39.

4 Rococo Ugocit. por Gonzalez Bustamante, Juan J&%écipios de derecho procesal penal
mexicang 5a. ed., México, Porrdia, 1971, p. 232.

5 Gonzélez Bustamante, Juan Jasg, cit, nota 4, p. 232.
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1174 ARTURO GONZALEZ COSIO

de valoracion de las pruebas y los extractos de los hechos acaecidos
fin de determinar el derecho aplicable.

Ahora bien, consideramos la sentencia ejecutoria como el document
formal que contiene propiamente el jui€ies decir, el razonamiento 16-
gico-juridico en virtud del cual el juzgador resuelve el fondo del litigio.

I1l. PRINCIPIOS DE FIJACION DE LA PENALIDAD

Desde luego que, en materia penal, resalta la comprobacion del cuery
del delito o acreditacion de los elementos que integran el tipo penal. Pc
otra parte, en los articulos 51 y 52 del Cédigo Penal federal se mencior
una serie de factores que el juzgador debe tener en cuenta para la er
sion de la sentencia. La gran mayoria son de naturaleza socioldgica pr
pios del delincuente y, en cierto momento, cognoscibles o determinable:
Con base en los dos aspectos, en principio, el 6rgano competente fija
sancion al inculpado.

La primera cuestion que resalta en nuestro Estado de derecho es c
nocer el pardmetro propio para la fijacion de la pena entre los limites
minimos y méaximos establecidos para cada tipo en los Codigos Penale
Desde luego que, desde el punto de vista del amparo, todo acto debe es
fundamentado y motivado; es decir, pretende limitarse la discrecionali
dad de la autoridad, obligandola a cefiirse a un determinado conjunto ¢
elementos normativos. En materia penal, la propia Constitucion ni siquie
ra da pie a la sancion por analogia o mayoria de razon; es decir, cas
similares no pueden ser resueltos por sentencias similares, sino que pe
cada caso semejante debe haber una sentencia concreta, especifica,
que pueda servir la dictada anteriormente como modelo valido; esta s
tuacion es traducible en la jurisprudencia por el hecho de que se limite
en la gran mayoria de los casos, al sefialamiento de los elementos c
tipo penal, imputabilidad, medios probatorios, sin que la misma determi:
ne la sancion correspondiente.

Es importante hacer notar que en el Cédigo Penal del fuero federa
descontando la tentativa, no hay un solo elemento claramente determin
do que permita al juzgador fijar su sancion entre los minimos y maximo:s
estipulados para el caso concreto; tampoco en el Cédigo Procesal fedel

6 Juicio, en el sentido de producto de razonamiento légico y no mal sinénimo de procedimiento
vista la existencia del sobreseimiento traducible en un procedimiento cuyo fondo no es resuelto \
Roor ende, carente del juicio del tribunal.
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se encuentra un principio que regule este aspecto del acto de autorida
Y sin embargo, la practica de amparo parece sefialarnos un elemento
que pretende sujetar al juzgador: la temibilidad.

Antes de continuar, es importante abrir un pequefio paréntesis expl
cativo de la realidad forense federal; no hay tesis o jurisprudencia que re
coja el término temebilidad al referirse a la legislacién federal; sin que
medie causa legal alguna, los 6rganos de amparo contindan en la vicio:
practica de emplear el término peligrosidad en el fuero federal sin mo
lestarse en dar la mas minima explicacion que amerite la introduccion d
un elemento extralegal en sus criterios, razén por lo que en el presen
opusculo nos encontraremos con tesis relacionadas con peligrosidad y
con temibilidad, ya que aparece ser que los juzgadores de amparo entie
de aquélla por ésta. Asimismo, algunas legislaciones locales, como la c
Colima o de Sonora, incorporan el término peligrosidad. Nosotros usa
remos el vocablo temibilidad por ser el empleado por el propio Cédigo
Penal federal. Independientemente del vocablo, lo manejado por la legis
lacién federal o por los tribunales colegiados de circuito, incluso por la
Suprema Corte de Justicia, no deja de ser notoriamente inconstitucion:
como a continuacion pasamos a demostrar.

IV. TEMIBILIDAD, ELEMENTO PARA INDIVIDUALIZACION
DE LA PENA

El segundo tribunal colegiado del segundo circuito, en su tesis “Indi-
vidualizacion de la Pena. Requiere determinar el Grado de Peligrosi
dad” 2 nos introduce en la temibilidadel rubro habla por si sélo; para
que el juzgador pueda sancionar al delincuente, debe fijarle su grado ¢
temibilidad. Por otra parte, el propio articulo 59 del Codigo Penal de Sat
Luis Potosi ordena al juzgador fijar el grado de temibilidad conforme a
su prudente arbitrio. Antes de determinar jurisprudencialmente la consti
tucionalidad del prudente arbitrio del juzgador, cabe preguntarse qué e
temibilidad.

7 Si bien es cierto que el articulo 51 se refiere a la tentativa, y el 52 pretende establecer u
criterio para la fijacién del maximo y minimo, no dice de forma directa que, de reunirse determinado:
requisitos, le corresponde x% de la pena méaxima, o contenga una declaracién analoga.

8 Segundo Tribunal Colegiado del Segundo Circu®manario Judicial de la Federaciéa.
época, t. Xll, agosto, p. 457.

9 O peligrosidad, segun este tribunal.
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V. ¢ QJE ES TEMIBILIDAD?

Es el punto olvidado injustificadamente por la doctrina mexicana. La
diferencia de purgar uno o veinte afios en un centro de readaptacion s
cial depende, precisamente, del grado de temibilidad del agente, por s
un importante elemento en virtud del cual el juzgador individualizara la
sancioén. Es logico pensar que, cuando se impone la pena minima, no
necesario fijar la temibilidad del delincuente, toda vez que el cuerpo de
delito ha sido acreditado y, por ende, la correspondiente sancién al prc
cesado, por lo menos, sera la minima. Pero no siempre es asi.

VI. LA PSICOLOGIA ANTE LA TEMIBILIDAD

Desde un punto de vista psicoldgico y psiquiétrico, no es factible de-
finir la temibilidad. “Hay conceptos claros de sadismo, crueldad, pandi-
llerismo, conducta antisocial, maltrato a menores, maltrato a los ancianos
pero no hay una definicion de temibilidad o peligrosidad, el término en
si no existe para la psicologia”, nos dice la maestra en psicologia Mari
Teresa Garcia Ramirez, quien desde hace diez afios ha venido realizar
para la Secretaria de Educacién Publica estudios relacionados con la vi
lencia intrafamiliar, maltrato a menores, sindrome del nifio de la calle,
pandillerismo, drogadiccién, alcoholismo, prostitucion y delincuencia ju-
veniles.

Imaginemos una situacion, para que el lector también comprenda I
dificil que es sefialar a una persona como temible. Un ingeniero quimic
con diversos doctorados en afamadas universidades extranjeras transpa
hacia su laboratorio los metales alcalinos menos electronegativos: rubidi
y francio. Todos ellos colocados en la palma de la mano pueden arde
violentamente sin necesidad de fuego, corroerla hasta el grado de atr
vesarla y caer encendidos al suelo. Comparados con una navaja de mt
lle, la dejan como un simple juguete en manos de un aficionado del ili
cito, no hay médico que a uno lo alivie de sus efectos nocivos. Obsérves
que no son armas blancas o de fuego, sino simples elementos puros 1
metélicos que el aluminio o el cobre y, por lo mismo, son extremada-
mente tdxicos, ¢ podemos considerar a ese doctor en guimica como L
sujeto socialmente temible y no un précer de la ciencia?

DR. © 1998
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VII. LA TEMIBILIDAD PARA EL DERECHO

Tampoco desde un poco de vista juridico hay consenso en materia c
temibilidad. La jurisprudencia se niega a dar una definicion exacta del te
ma; mas adelante veremos el fallido intento que al respecto realizé |
primera sala de nuestro maximo tribunal. Algunos penalistas, como Gar
cia Ramirez, admiten al estudiar los derechos humanos de los menor
infractores que “existe dificultad para la comprension del significado de
peligrosidad. Es muy discutible, finalmente, que la peligrosidad se esta
blezca a partir de las condiciones socieconémicas del individuo. Nad
tiene que ver con éstas, por ejemplo, la personalidad psicopética”.
propia exposicion de motivos de la Ley del Consejo Tutelar del Distrito
Federal admite en este punto que “es practicamente imposible emitir jui
cios hipotéticos orientados a predecir el futuro”; no obstante, en dichc
ordenamiento “se han tomado en cuenta sobre todo, segun parece, la ¢
nominada peligrosidad sin delité* hipdtesis que nuevamente rechaza-
mos de manera frontal para la aplicacién de la pena.

¢, Qué le dirian a nuestro doctor en quimica si se tuviera la insana os
dia de afirmar que hay un elemento inmatéfiglpr decir enyo o brea-
nainio, que no es factible de medir, pesar o distinguir de otro?

Y, sin embargo, a pesar de todo esto, la propia exposiciéon de motivo
mencionada considera la determinacion del grado de temibilidad com
punto capital para la fijacion de la sancion.

VIIl. ¢ CONCEPTO DE TEMIBILIDAD?

En 1971, finalmente la primera sala de la Suprema Corte de Justici
intent6d definir, no con mucha fortuna, el concepto de temibilidad en la
tesis “Peligrosidad, concepto de. (Celos y elusion de la justitia)”.

10 Garcia Ramirez, Sergiop. cit, nota 3, p. 295.

11 Ibidem p. 296.

12 Es importante asentar que anteriormente la jurisprudencia sancionaba la existencia de la temr
bilidad sin delito, determinaciéon que se consideré no violatoria de garantias individuales por la pri
mera sala de la Suprema Corte en su tesis de Palyfosidad, Estimacion de 1a. Puede subsistir
a pesar de gue sea eliminado un délita cual se ha refrendado por criterios recientes de los tri-
bunales colegiados de circuito en Sonora.

13 Como podra apreciarse es un sinrazon, ya que todos los elementos por definicién quimica sc
materiales.

14 Instancia: primera sal&emanario Judicial de la Federacijéra. época, vol. 3, parte segunda, p.

49. “Peligrosidad, concepto de (Celos y elusion de la justicia). Ejecutar los hechos en pleno juicio, n

DRe%qS%g que sirva para determinar la temibilidad, maxime si son los celos el motivo que impulse &
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De conformidad a esta tesis, un hombre que elude la accién de la ju:
ticia no es peligrosdure et de iure, aun cargando dos ametralladoras,
una docena de granadas y dos o tres tubos lanzamisiles en opinion de
sala, ya que lo més natural es defender la libertad de uno. Por otra par
es interesante observar la aclaracion de que no es considerado peligrc
un reo en elusion de justicia, asi como uno que esta alterado de sus f
cultades psiquicas, lo que le convierte en un inimputable y, por ende
libre de la sancion penal. Es I6gico que, en este Ultimo caso, se confunc
la temibilidad con imputabilidad, por lo que, ademés de no dar el concept:
en si de temibilidad, ni siquiera en celos y elusion de justicia, confunde
términos, por lo que esta tesis no puede servir de referencia para fijar
concepto juridico de temibilidad. Y sdélo por redondear el analisis, la sale
de la Corte sostiene que los celos son incuestionablemente causa de d
control psiquico, otra presuncidmre et de iureque no admite prueba
en contra por ser incuestionable, y por lo tanto fueritisley no sujeta
a materia de prueba.

IX. CENSURA JURIDICA A LA TESIS DE LA PRIMERA SALA

Nosotros sostenemos que la jurisprudencia ha dado un paso incorrec
al sancionarlo juridicamente inexistente. No es posible en un Estado gL
se conduce por lo que le permite su legislacion, no por lo que no le pro
hibe ex profespse sancione un acto juridicamente indefinible y le otor-
gue carta de legalidad concediéndole relevancia juridica en la restriccio
de la libertad humana, méxime en una esfera regida por preceptos clar
y determinados para la configuracion del ilicito penal.

Desde el punto de vista del amparo, la sancion favorable a la temibi
lidad reviste una serie de peculiaridades importantes.

No respeta el principio derivado de los articulos 14 y 16 constitucio-
nales, en el sentido de que nadie puede ser privado de su libertad, dei
chos o posiciones si no es por mandato de autoridad debidamente fund
mentado y motivado: desde luego que en ambos supuestos se requiere

inculpado a cometer el homicidio, estado de animo que incuestionablemente es producente de |
descontrol psiquico que se sufre y que sin lugar a dudas restringe en mayor 0 menor grado el rac
cinio, por lo que el dato del perito se revierte en beneficio del mismo. El hecho de eludir a la justicie
tampoco es indice de temibildiad, puesto que es casi natural esa reaccion, ya que la libertad es
de los bienes preciados del hombre”. Precedentes: amparo directo 1622/71. José Alonso Barranc

DRl% ggegéagosto de 1971. Mayoria de tres votos. Ponente Mario G. Rebolledo F.
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conocimiento del concepto o, por lo menos, la enumeracion de sus el
mentos, en el presente no hay dechado que nos permita saber si el j
gador cumplié los requisitos a, b, c y d, para fijar la temibilidad del reo
0 solamente se apeg0 al requisito c, e inventd el w. Esto plantea ur
situacion importante, ya que se estarian fijando reglas especiales pa
cada caso concreto, posteriores a la comisién del ilicito penal; por o me
nos en San Luis Potosi, el prudente arbitrio del juzgador en primera ins
tancia permite “legalmente” crear impunemente reglas para cada cas
concreto, lo que evidentemente vulnera los principios de la propia Cons
titucion.

Si bien es cierto que nadie puede ser juzgado dos veces por el misn
delito, menos puede uno imaginar ser sancionado por acciones que I
cometid y, sin embargo, la temibilidad se adentra en ese terreno. En efe
to, un conjunto son los elementos del cuerpo del delito, y otro, los ele
mentos de la indefinible.

Este aspecto lo reconoce incluso la errada jurisprudencia. Esto no de
de ser trascendente, ya que por la comisién del delito el sujeto recib
una determinada sancion: si la temibilidad se estima a partir de dicho
elementos tipicos, sucede que de una conducta se esta imponiendo L
doble sancion o se estd agravando la sancion original; la primera, en ful
cion del tipo y la otra, de un factor derivado del tipo. De esta manera
una unica conducta tiene dos sanciones o0 es base para que la sanc
original se agrave o se “resancione”. Si la temibilidad no se estima el
relacién a la conducta ilicita penal del culpable, quiere decir que se est
sancionando o agravando una pena, sin tener un hecho concreto punib
Es un principio universal que el derecho es heterbnomo, no importa ¢
que piense o deje de pensar el individuo, lo trascendente es su conduc
como ente de derechos y obligaciones, lo demas es irrelevante para
ciencia juridica, no le interesa al derecho las caracteristicas quimicas c
los reactivos mencionados, sino el medio que empled el quimico par
adquirirlos. No debe trascender lo que piense o deje de pensar el activ
la fase delnter criminis se encuentra libre de toda responsabilidad penal
desde los origenes mismos del derecho, postura resumida por la doctril
alemana en el aforismo “las ideas no delinquen”; lo interesante para ¢
derecho es la conducta traducida en un acto penal tipico.

DR. © 1998
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X. ¢ QUE SE CASTIGA CON LA TEMIBILIDAD?

En este supuesto no hay un acto tipificable en una sancion, pues
acto en si ya fue sancionado, y en él se incluyen todos los agravantes
circunstancias objetivas que hubiesen intervenido en la comision del de
lito. Si ya todo lo pasado ha sido sancionado, ¢ qué se castiga con la t
mibilidad? Indudablemente, de admitir la existencia de lo inexistente, se
sancionaria no por lo que realizé el sujeto, sino lo que eventualment
puede realizar, de ahi que no se haya podido definir la temibilidad, por
gue en ninguna ciencia social hay pie para la profecia y la taumaturgie

Si es esto lo que malentienden los tribunales por temibilidad, esta clar
gue sanciona lo que puede llegar a ocurrir, pero no ha ocurrido. Es méa
ni siquiera pudo pasar ninguna idea lesiva por la mente del reo; es deci
conscientemente o no retoman la posicion de Carvallo en torno a su ide
de peligrosidad. Seguramente nuestro doctor en quimica piensa mas
los experimentos que efectuara en su laboratorio, que en los ilicitos qu
pueda cometer con sus metales alcalinos, pero todos pueden afirmar que
to es una apreciacion subjetiva carente de toda relevancia juridica y s
esta en lo cierto. De la misma manera, cualquier estimacién a futuro d
la conducta de toda persona debe considerarse como una apreciaci
de caracter subjetivo carente de toda juridicidad y, por ende, es notori
mente frivola e improcedente.

Esta opinién es la predominante en nuestros tribunales, como se pal
en la tesis “Salud, delito contra. Individualizacion de la pena en razér
de la peligrosidad®™ de la primera sala de la Suprema Corte de Justicia.

Este criterio confirma nuestra apreciacion de que en la sentencia, ir
dependientemente de la acreditacién de los extremos de la accidn, h:
un elemento extra, considerado por los tribunales para fijar la sancio
entre los limites maximos y minimos. Siguiendo este criterio, uno puede
desatenderse de las agravantes, porque no interesan al tribunal para

15 Instancia: primera sal&emanario Juducial de la Federacjfa. época, vol. 47, parte segunda,
p. 43. “Salud, delito contra la. Individualizacion de la pena en razén de la peligrosidad. Si la inten-
cién que el acusado tuvo al adquirir una droga fue la de comercia con ella por considerar hacer cc
ello ‘un buen negocio’, ello pone de relieve su temibilidad social, ya que trataba de propiciar la
propagacion del uso de ese estupefaciente entre otros individuos con la consiguiente degenerac
de estos, por lo que habiéndose estimado su temibilidad ‘entre el minimo y el medio, pero méa
préxima a este grado’, las sanciones impuestas individualizadas por abajo de la semisuma de |
extremos de punibilidad previstos por el articulo 195 del Cédigo Penal Federal, resultan congruente
y no excesivas”. Precedentes: amparo directo 3786/72. Joseph Mark Hanly. 17 de noviembre c

1972, cinco votos. Ponente Ezequiel Burguete Farrera.
DR. © 1998
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imposicién de la sancion, verdaderos elementos objetivos que pueden s¢
vir como punto de referencia para la pena o la medida de seguridad col
ducente. Por el contrario, lo importante es el establecimiento del grad
de temibilidad.

Xl. SANCION DE LO INEXISTENTE

Entrando en materia, la tesis confirma que se esta sancionando no p
un hecho concreto en tiempo, espacio, persona y modo, sino por lo eve
tualmente ocurrible, que quiza nunca llegue a acaecer, pues el propio te
to de la tesis nos dice literalmente gue fa intencion que el acusado
tuvo” (énfasis nuestro), un elemento subjetivo que no se ha actualizad
y, por ende, no debe ser materialile. Sin embargo, aqui se penaliza
evidentemente lo quiz4 acaeciblénter crimisen su primera fase— des-
virtuando con ello todo el sistema penal mexicano y de cualquier puebl
que se precie de ser civilizado. El 15 de diciembre de 1503, en plena v
gencia de la Inquisicion, en Venecia, Marco Sasso fue condenado a la h
guera acusado deeditarun plan para matar al Dux y a su hijo. Una vez
sometido a la terrible eficacia de la tortura, confesé su “delito”, expuestc
que fue el cadaver en el cadalso durante tres dias, un letrero pregonaba
no solo se castiga al que obra mal, sino también al que piensa mal.

Punto esencial en aquellos tiempos fue la confesion obtenida por me
dio de la aborrecible tortura, la negacion maxima del derecho para logre
mediante ella la fijacion del derecho aplicable al caso concreto. Actualmen
te, para paliar una realidad agobiante, se han emitido leyes contra la to
tura, y ya no es factible dar validez a la prueba confesional si no ve
acompafiada de otras probanzas y, sin embargo, esta tesis se emite
base en una confesion del reo.

Estima el tribunal que el activo es peligroso por considerar que la co
misién del ilicito “era un buen negocio”. Es légico que nadie en princi-
pio efectda un acto que no le reditia una ganancia; en tal sentido, todc
los delitos que de una manera u otra se traducen en un incremento d
patrimonio del activo le son un “buen negocio” al agente. Por lo tanto,
se trata en todo caso de un elemento motivador en si del delito, que r
en el propio delito, por lo que no debe dar pie a una calificacién de te
mibilidad.

También estima el tribunal que es peligroso el inculpado, ya que s

Jlcito lo pretendia ejecutar con la “propagacion del uso de ese estupefz
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ciente entre otros individuos”; es decir, pretendia cometer el ilicito en
contra de la sociedad, desde luego imposible de cometer en toda ell
pero si aspiraba a aumentar el nUmero de afectados en el conglomera
social con su accion, “al propiciar su degeneracion”. Por esta razon, I
considerd peligroso socialmente hablando. Un “zorrero”, un “bloquete-
ro”, un experto del “dos de bastos” o del “Santo Nifio” desde luego
opera con la esperanza de afectar a toda la sociedad, cuantas mas victir
tenga, mas redituable sera “su buen negocio”. Para todos estos criminal
asi llamados por el lenguaje de la practica forense penal no ha habic
una sola tesis que sostenga que, por aspirar a afectar a toda la socied
deba considerarseles como sujetos de temibilidad media, de donde es
aspiracion no se considerd base suficiente para determinar su temibilida
Inexplicablemente, para el derecho, se adopta en un tipo penal, para de
pués abandonarse. Lo que confirma una vez mas que se busca la sanc
de la fase interna dékr criminis.

Suponiendo que, sin conceder que en el caso anterior el activo ya r
pretendia, sino ejecutd una serie de actos tendentes a la comision c
delito sin lograrlo, nos encontrariamos no ante la temibilidad o peligro-
sidad, sino a lo que la doctrina conoce como delito imperfecto o tentativa
por lo tanto, nuestros maximos tribunales confunden gravemente un
serie de términos con actos que debieran servir de orientacion y no de d
satino a los consultores de sus tesis. Asimismo estos argumentos pon
de manifiesto el error en que incurre Carvallo al acufiar un término ma
empleado por él mismo.

Si los anteriores puntos no dejan de ser profundamente cuestionable
no es menos censurable lo siguiente.

XIl. CARENCIA DE “TEMIBILIMETRO”

La autoridad de garantias individuales convalida un sinsentido del jue:
de la causa, al admitir una escala de temibilidad inexistente; en efectc
considera al activo como de temibilidad media, pero nunca nos informe
de cudles son los parametros de referencia para calificarla de media. !
carece de un “temebilimetro” que indique cuando se ha alcanzado juri
dicamente el maximo posible o el minimo, para que de esta manera, pe
una sencilla comparacion de fendmenos con dechados, se fije al caso
escala correspondiente al grado medio, minimo, maximo o situacione

Antermedias. Ademas, no debe uno dejar de apreciar que siempre la tes
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se expresa a futuro, es decir, nunca se dice que halla cometido un ilicit
sino que por lo menos era la intencidon de realizar una serie de actc
mercantiles ilicitos, por lo que, en todo caso, el delito debid calificarse
en grado de tentativa, de cumplirse las condiciones ya mencionadas.

Suponiendo sin conceder que la temibilidad sea un término juridica
mente aceptable, cabe la pregunta de los medios de prueba para ac
ditarla.

XIll. L A PRUEBA DE LA TEMIBILIDAD

Esta cuestion tiene dos principales vertientes en el &mbito jurispruden
cial, generalmente guiadas por el procedimiento en si que debe seguir:
en cada caso; la de quienes no la consideran como sujeta a prueba algu
y la de quienes si le confieren tal caracter. Esta, a su vez, se divide e
dos corrientes: los tribunales que consideran como Unico medio probatc
rio un peritaje psicolégico y los tribuales que sostienen la admisibilidad
de toda clase de probanzas que no sean contrarias al derecho, la more
las buenas costumbres.

Ejemplo tipico de la primera vertiente es el criterio contenido en la
tesis 218 “Peligrosidad. Prueba determinada no necesaria para su estin
cion”, sostenida por la primera sala de la Suprema Corte de Justicic
publicada en eApéndice de jurisprudencia 1917-1975, segunda parte,
p. 45716

Considera esta sala en la tesis recién citada que el establecimiento
la temibilidad del delincuente puede hacerse mediante un andlisis logic
juridico, a partir de las circunstancias que citan los articulos 51 y 52 de
Cddigo Penal federal.

XIV. ARTiCULOS51 Y 52 DEL CODIGO PENAL FEDERAL

El articulo 51 del Codigo Penal federal establece, en su parte condt
cente, que jueces Yy tribunales aplicardn las sanciones establecidas pz

16 “Peligrosidad. Prueba determinada no necesaria para su estimacion. El alegato que formule
inculpado en el sentido de que no existe documento o alguna otra prueba que demuestre su temi
lidad, no es atendible, porque este concepto no se genera con probanza determinada, sino que
consecuencia del andlisis légico que el juzgador hace de las circunstancias que citan los articul
51 y 52 del Cdédigo Penal Federal”. Precedentes: amparo directo 5476/75. Adriana Lopez Hernande
15 de julio de 1977. Unanimidad de cuatro votos. Ponente Manuel Rivera Silva. En la publicacior
original de esta tesis aparece la leyenda: “Véapéndice de Jurisprudencia 1917-198ggunda

Dda%rt%ggesis 218, p. 457".
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cada delito, teniendo en cuenta las circunstancias exteriores de ejecuci
y las peculiaridades del delincuente. Desgraciadamente, el legislador o
vido que en la integracion del cuerpo del delito no interesan las circuns
tancias exteriores de ejecucion. Si se pele6 con la novia, si no le pego
melate, o fue raptado por los extraterrestres grises son situaciones intrar
cendentes; lo que importa son todas y cada una de las circunstancias b
las que se cometio el ilicito penal, que han de probarse en el litigio res
pectivo. Si solo las probanzas admisibles en todo procedimiento son lg
relacionadas con ltis, y el penal no es excepcion, ¢como puede admi-
tirse una prueba no relacionada con las circunstancias propias del ilicit
y si con las exteriores o ajenas? Es l6gico que por este camino no he
medio probatorio alguno, y no puede servir este articulo a la sala com
base suficiente para sustentar su tesis. Maxime si no se fija cuales s
las peculiaridades del delincuente que al juez le interesan, si gordo o fle
co, alto o chaparro, drogadicto o atleta, como lo son algunos de los falsc
medallistas olimpicos y deportistas, y no por eso son considerados pc
muchos como sujetos temibles. No debemos perder de vista que este «
ticulo viene a establecer principalmente los principios “para que cierta:
conductas sean sancionadas en forma proporcional a la pena que corr
ponda al delito intencional consumadad”.

El articulo 52 menciona las bases para fijar el grado de culpabilidac
del reo, a efecto de individualizar la pena correspondiente. Resulta d
especial interés que el término peligrosidad no aparece contenido en est
articulos y, de acuerdo a la propia Constitucion, el primer método de
interpretacion de toda norma juridica es el literal. Si el precepto no es I
suficientemente claro o conciso, sera factible recurrir a los métodos d.
integracién de la norma de derecho con las propias restricciones que
Constitucion establece. En el caso del articulo 52, la situacion es clare
no hay una sola palabra que dé idea de temibilidad o peligrosidad com
quieren que sea el término los 6rganos de amparo. No nos extrafie e
tonces que de 1917 a diciembre de 1997 hay una sola defisidord
del concepteligrosidad Es légico que la autoridad judicial en este caso
pecé de legisladora al crear un término sin concepto, no empleado pc
el legislador. Ahora bien, si alguien es verdaderamente “temible” es ur
organo que, en nombre de censurar a los inconstitucionales actos de &
toridad, vulnera los propios preceptos constitucionales.

OR gmgugnzélez de la Vega, Franciséb,Cédigo Penal comentaddl ed., México, PorrGa, 1994, 1p15.
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Si lo accesorio sigue la suerte de lo principal, y nadie es culpable salv
prueba en contra, nadie debe ser calificado de temible sin prueba algun
Sea esta consideracion y las anteriores, u otras, motivo para adoptar u
postura contraria, lo cierto es que las legislaciones locales como la d
Colima y variadas tesis de los 6rganos de amparo sostienen la necesid
de que el indefinible elemento temibilidad debe ser probado en juicic
para poder determinar el grado correspondiente.

XV. LA TEMIBILIDAD SUJETA A PRUEBA

La préctica forense en diversos escenarios, incluyendo los recintos d
las deliberaciones de los magistrados de los tribunales colegiados de ci
cuito, ha opinado en varias ocasiones que la Unica prueba para determir
la temibilidad del delincuente es el peritaje psicoldgico, no obstante que
los expertos en la materia no consideran admisible tal supuesto.

Por el contrario, otra corriente sostiene que dicho dictamen no es st
ficiente para fijar la temibilidad del sentenciado, y es factible allegarse
otros medios probatorios para determinarla. Ejemplo de la postura ante
rior es la tesis “Peligrosidad para la individualizacién de la pena. No
bastan para determinarla los estudios psicolégicos practicados al act
sado” 18

XVI. RUPTURA CON REGLAS PROBATORIAS

En ambos casos de la posibilidad de sujecion de pruebas respecto a
temibilidad significa una ruptura con los esquemas que rigen la prueb
en el procedimiento penal.

18 Instancia: Tribunales Colegiados de Circueminario Judicial de la Federacif8a. época,

t. Xlll, marzo, p. 417. “Peligrosidad par la individualizacién de la pena. No bastan para determinar
los estudios psicoldgicos practicados al acusado. No puede determinarse la temibilidad de un inc
viduo s6lo con los estudios psicoldgicos que al efecto se rindan, pues aun cuando en estos se anali
de manera pormenorizada las circunstancias subjetivas que presenta, en términos de lo estatuido
los articulos 51 y 52 del Cédigo Penal Federal, para la individualizacién de las penas se requiel
ademas puntualizar las circunstancias exteriores de ejecucion del delito, la naturaleza de la acci
u omision y de los medios empleados para ejecutarla, la extension de dafio causado y del pelig
corrido; las condiciones especiales en que se encontraba en el momento de la comision del deli
la calidad de las personas ofendidas y las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasion que c
muestren su mayor o menor temibilidad; ésto es, el juzgador, para fijar el grado de temibilidad, est
obligado a atender las particularidades objetivas que incidieron en la comisién de una conducta p
nible. Segundo Tribunal Colegiado del Segundo Circuito. Precedentes, amparo directo 1065/93. A
berto Lépez Santaolaya. 2 de febrero de 1994. Unanimidad de votos. Ponente: Rafael Solis Sol
RS%%rgggrio: Joel A. Sierra Palacios.
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En efecto, el objeto de la prueba penal se aboed las elementos
del hecho, entendiendo por hecho “los acontecimientos en sus relacion:
con las personas fisicas en razén de tiempo, lugar y circunstaligyas”,
b) las maximas o principios de experiencia, en opinién de Stein, son lo
conocimientos proporcionados por la vida practica y que, de ser Utile:
en el proceso, valen por si eficazmente, con independencia del caso p:
ticular.

El objeto de la prueba en concreto, en relacion con un proceso dete
minado, debe reunir dos condiciones: la pertinencia y la utilidad. Pare
establecerla debe ponerse en relacion el objeto de la prueba con el ter
de la misma (hecho incriminado), y buscar el hecho existente entre ambc
directa o indirectamente.

Como uno cae en cuenta, la prueba penal siempre versa sobre la col
probacion de los hechos delictuosos imputados al agente; por ende, con
ya se afirmd anteriormente, sus propias caracteristicas le impiden demo
trar condiciones personales del reo traducibles en una conducta futura. P
lo tanto, no debiera ser admitida prueba alguna para acreditar o desvirtu
la temibilidad el reo; y, sin embargo, humerosas legislaciones estatale
admiten esta posibilidad probatoria, que amerita huevos comentarios.

XVII. EL PERITAJE Y LA TEMIBILIDAD

Nosotros consideramos por razones técnicas la improcedencia del p
ritaje para la determinacion de la temibilidad. Es importante reconocel
gue, en la practica forense del Distrito Federal en el fuero comun, I
pericia corre por iniciativa del juzgador, lo que en principio no revierte
en inconstitucional, ya que el juzgador puede allegarse de oficio medio
probatorios que estime pertinentes para resolver el caso concreto, pero
practica de esta prueba es propia del Tribunal del Santo Oficio: no con
curren las partes o sus representantes al desahogo de la probanza. Nc
posible al procesado preguntar al perito, ya que corresponde la facults
de interrogarlo Unicamente al funcionario encargado de la diligencia, po
lo menos en el fuero federal. Por ende, no es factible al interesado te
charlo, ofrecer pruebas en contra del peritaje 0 desplegar durante el pr
cedimiento el tramite oportuno para la defensa de sus intereses. Ind
pendientemente de lo anterior, no se establecen para la materia penal |

19 Gonzalez Bustamante, Juan Jasg, cit, nota 4, p. 336.
DR. © 1998
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bases que deben cubrir los peritajes emitidos; en tal sentido, la afirmacié
de que “no se acredita lo sefialado por la defensa por no reunirse Ic
elementos propios del caso” pareciera mas que suficiente para consid
rala como un peritaje conforme a derecho. Nosotros sostenemos aplicab
por analogia al presente caso una tesis en materia agraria que fija ¢
manera clara los requisitos minimos del peritaje, ya que, al ser una reg
procesal, es posible integrarla por analogia con otras disposiciones prt
cesales.

XVIII. CONFLICTO CON OTROS MEDIOS PROBATORIOS

Continuando con el supuesto de la admision de otros medios probatc
rios para acreditar la temibilidad el reo o desvirtuarla, pudiese haber oce
sion para el ofrecimiento de pruebas supervivientes, especialmente cua
do el procesado se comporta como un “interno modelo” en el reclusoric
preventivo y, por ende, consigue de manos del director un documento €
el que se hace patente su buen comportamiento, laboriosidad y otros el
mentos que le permiten sefialar al reo como un individuo sin temibilidac
o por lo menos de temibilidad minima. De considerar este tipo de docu
mentos como publicos, debe darseles valor probatorio pleno aun por ¢
propio juzgador en presencia de peritajes, indicios y circunstancias qu
se presentan al caso. De seguir este criterio, la temibilidad ya no fue d
terminado por el juez natural; de abandonarse, se violarian las reglas d
procedimiento penal al no darsele valor probatorio pleno a un document
publico emitido por una autoridad penal.

XIX. LA PERSPECTIVA DEL AMPARO

En principio, todos los actos de la autoridad deben estar fundamente
dos y motivados, y que, en todo caso, los jueces, bajo la técnica del co
trol difuso de la Constitucion, ajustaran sus actos a la ley suprema de |
Union; sin embargo, no parece ser éste el principio que rige la determi
nacion de la temibilidad.

En efecto, no es posible imponer, de conformidad al tercer parrafo de
articulo 14 constitucional, pena alguna que no esté decretada por una |
exactamente aplicable al delito de que se trata. Como se ve a lo larg
del presente estudio, no hay una definicion de temibilidad, ni siquiere

D'J'_Lg@rgggrudencialmente. Si la hubiere, seria un acto ilegalmente legislativc
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y no interpretativo. Ahora bien, como la pena se va a fijar en relaciér
directa con el grado de temibilidad, no encontramos primero que la sar
cion esté variando de conformidad al acto criminal cometido por el ciu-
dadano, sino por una valoracion subjetiva de lo que pudiese ocurrir e
el futuro, por lo que es evidente que, al fijar una sancién no en el hech
en si, sino en una estimacion a futuro, se vulnera la Constitucion. Supc
niendo errado el anterior criterio, no hay que perder de vista que adn n
se ha dado una definicion de temibilidad exactamente aplicable al cas
concreto, por lo que todavia los Cédigos Penales que ordenan tomar ¢
cuenta la temibilidad del reo vulneran esta garantia constitucional. Ade
mas, el criterio adoptado debe ser anterior al hecho criminal y no poste
riores a éste, por lo que de nuevo se sigue violando esta garantia indiv
dual, toda vez que en cada caso el juzgador inventa un huevo método
valoracién incluso para casos que impliquen el mismo tipo penal.

La temibilidad es materia de mucha controversia, por no decir de in-
constitucionalidad manifiesta, no por eso los medios probatorios vincu:
lados a ella son insatisfactorios.

Partiendo del principio del articulo 20, fraccion V de la Constitucion,
de que el inculpado podré ofrecer las pruebas necesarias para su defe
sa, deviene en inconstitucional el criterio de que la Unica prueba admis
ble es la pericial psicoldgica, o bien, que siendo un punto litigioso y por
ende controvertido en juicio, no se le permita ofrecer pruebas a su favo
por considerar que este punto es resoluble mediante un razonamiento |
gico-juridico. Por lo tanto, el criterio menos inconstitucional es la admi-
sion de toda clase de pruebas.

Pero queda el problema de que el inculpado debe ser oido y vencid
en juicio, y visto que los Unicos facultados para preguntar a peritos so
las autoridades encargadas de la diligencia, por lo menos en fuero feder:
resulta este derecho nugatorio al no poder él o su defensa formularle I
preguntas que estime favorables a sus intereses.

La perspectiva del amparo es sombria desde un punto de vista forens
si bien la propia entelequia juridica considera procedente un amparo d
recto, porque se cometen violaciones al procedimiento o se atacan si
garantias constitucionales que lo dejan en estado de indefension y tra
cienden en la sentencia que resuelve el fondo del asunto. Desdichad
mente, la labor de los altos tribunales de garantias ha decidido apoyar |
inconstitucional, y solapar estas atribuciones mediante tesis de jurispru
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dencia francamente discutibles y dificilmente sostenibles en una contrc
versia bajo el marco constitucional, que es el que debe imperar en toc
Estado de derecho. Por lo tanto, la perspectiva del juicio constituciona
de garantias no es mas halaguefia que una improcedencia y, por en
se deja la puerta abierta a la coartacion de la libertad del quejoso.

Nosotros, ante el problema planteado por la temibilidad y la fijacion
de la sancién penal, debemos buscar alternativas viables.

XX. HACIA UN NUEVO CRITERIO SANCIONADOR

Si el “patrén’ temibilidad es impropio por no ser determinable, cons-
tante y accesible para todos los ciudadanos, especialmente es inaccesi
por residir subjetivamente respecto al caso concreto en la mente del ju:
gador; es menester, pues, adoptar un nuevo criterio para determinar
fijacion de la pena maxima y la minima. Afortunadamente los jurista en
material penal nos dan la solucién en el término agravante.

1. El concepto constitucional de agravante ante el Codigo Penal federal

En efecto, la solucién ideal en principio es cefiirse al concepto de agre
vante, toda vez que el mencionado articulo 14 constitucional en su par
conducente dispone literalmente: “articulo 14 [...]. En los juicios del or-
den criminal queda prohibido imponer por simple analogia y aun por ma
yoria de razén, pena alguna que no esté decretada por una ley exac
mente aplicable al delito de que se trata [...]".

Debemos entender que la conducta debe ser tipica, adecuada perfe
tamente al supuesto juridico de delito disefiado por el legislador; por Ic
tanto, debemos tomar de esta circunstancia todos los elementos nece:
rios para fijar la sancién que corresponda al delincuente. De fijarse de
tenidamente en el articulo 52 del Codigo Penal federal, no hay razo
alguna para tomar en consideracion el agravante, de ahi que la jurispr
dencia siempre desemboque en la acreditacion del cuerpo del delito y €
la determinacion del grado de temibilidad. Pero el agravante ofrece mayc
res ventajas; es un concepto establecido por la doctrina y por el legisladc
con pocas discrepancias entre los juristas; es decir, es determinable. A:
mismo, por estar definido en las legislaciones penales, es completamen
accesible al gobernador y por ende también es constante, salvo con [

Dng%’;‘SaS diferencias entre las disposiciones normativas locales y federale
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y es constante universal, motivos por los que en principio es un bue
patron o parametro.

Ademas, todo agravante se encuentra inmediatamente vinculado en
con la conducta tipica del gobernado, no puede existir sin la comisior
del delito y le da a éste una peculiaridad que le permite individualizar ¢
los agentes. Todos los medios probatorios pueden vincularse con el agr
vante, al tener inmediata relacién cotitia y por ende tampoco se vul-
neran los principios de la prueba en materia penal de considerar el agr
vante un punto respaldado con probanzas. Dado que es un hecho acaec
con antelacion al propio juicio, no hay problema para adoptar un criteric
que determine la procedencia de una prueba superviniente, como en
caso planteado del documento emitido por el director del reclusorio pre
ventivo.

Como uno observa, de la propia conducta pueden sacarse suficient
elementos para mantener cierta flexibilidad en la fijacion de la pena, per
verdaderamente exactos para impedir una adopcion de posiciones encc
tradas entre los propios juzgadores o de dudosa constitucionalidad.

2. Definicion y elementos subjetivos

Es importante anotar que, en la definicion que se adopte del agravan
y en su procedencia, no deben tomarse en consideracion elementos sl
jetivos, como en el caso de la jurisprudendiatitaja, conciencia de’la
gue puede consultarse en la pagina 226 del volumen XIV de la segunc
parte de la sexta época, en la que exige que el delincuente se dé cue
cabal de su superioridad sobre su victima y sea consciente de esta cc
dicién. Creemos encontrar un nuevo error, ya que, en términos sencillo
y de conformidad a los articulos 316 y 317 del Cédigo Penal federal, I
ventaja se traduce en una condicion que le otorga superioridad al delir
cuente sobre su victima, un aspecto evaluable objetivamente, y que en
no encierra ningun punto subjetivo. En tal sentido, el propio Codigo Pe-
nal nos indica de qué condiciones puede el delincuente obtener dicha s
perioridad.

3. Hacia una nueva normatividad, federal y estatal

Situaciones similares se observan con las otras tres agravantes. Vis
gue, con este criterio, es factible no so6lo ajustarse a los lineamiento
constitucionales, sino evaluarse objetivamente la conducta del delincuer

18,30 por un futurible, sino por hechos concretos, debe sugerirse un
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nueva redaccion del articulo 52 del Cédigo Penal en Materia de Fuer:
Federal, asi como los correlativos de las legislaciones estatales en I
siguientes términos:

Articulo 52. El juzgador fijara las penas y medidas de seguridad que estime
procedentes dentro de los limites sefialados para cada delito, con base en |
hechos ilicitos cometidos por el agente, teniendo en cuenta:

I) La magnitud del dafio causado al bien juridico o del peligro a que hu-
biere sido expuesto.

II) Los medios empleados para cimentar el ilicito.

Ill) La forma y modo de intervencion del agente en la comision del delito.

IV) La comision de uno o varios agravantes cometidos por el agente en I
perpetracion del ilicito penal. Siempre que de la conducta del agente se tipi
fique s6lo un agravante, nunca se podra imponer la pena minima al senter
ciado. En todo caso la pena aplicable por delito calificado no podra ser infe:
rior al término medio estipulado en el presente cddigo: si el agente al incurrir
en el ilicito, se tipifican dos agravantes. Tampoco la pena podra ser inferiol
a tres cuartas partes de la punibilidad maxima si al cometer el ilicito el agente
se tipifican cuatro agravantes.

V) Para los efectos de la fijacion de la penalidad, también se considera u
agravante al momento de cometer el ilicito penal la pertenencia del agente
cualquier cuerpo policiaco local o federal, fuerzas armadas militares naciona
les de tierra, mar y aire, guardia nacional en disponibilidad o la titularidad de
un nombramiento en la administracion publica federal o local de los que la
legislacién correspondiente considera de confianza.

VI) Cuando el procesado pertenezca a un grupo étnico indigena, se tome
ran en cuenta sus usos y costumbres.

VIl) Cuando el agente sea considerado reincidente, la punibilidad corres:
pondiente serd la equivalente por tipificarse un agravante sin perjuicio de la:
que se prueben durante el procedimiento correspondiente.

XXI. CONCLUSISONES

Por lo antes expuesto y fundado, se concluye que la institucion de
amparo es por excelencia protectora de la libertad del ser humano, qt
en la actualidad mexicana se encuentra con una eficacia mermada, no g
defectos propios del juicio constitucional de garantias, sino por una ex
cesiva discrecionalidad permitida por la legislacion secundaria bajo el ru
bro temibilidad. El término carece de significado para la doctrina mexi-
cana, y, de seguirse la definicibn de Carvallo para peligrosidad, se
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cometen una serie de aberraciones juridicas, tanto desde el punto de Vi
del derecho penal, como del proceso penal, que en definitiva debe aba
donarse por un criterio mas constitucional, preciso y relacionado con |z
naturaleza propia de ldis y la prueba penales.

En tal sentido, se sugiere el abandono de la indefinible temebilidac
por la adopcion del concepto de agravante, con el fin de que sea pil
fundamental para la fijacion de la pena entre los minimos y maximos
aplicables al caso concreto, por ser este principio mas acorde al marc
delineado por nuestra Constitucion, postura que complementamos co
una propuesta de redaccién del precepto penal correspondiente, en el ci
se incluyen ya delineados los elementos necesarios para la hoy discutib
fijacion de la pena. Lo anterior posibilitara al amparo cobrar una eficacic
que le permita seguir siendo el escudo maximo otorgado por el derech
al gobernado para la defensa de su libertad ante los actos de sus autc
dades.
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