TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL DISTRITO FEDERAL

FRAUDE POR LIBRAMIENTO DE CHEQUES

Ricardo Florentino Garcia Cordoba ¥

El Cédigo Penal para el Distrito Federal, ademas de tipificar el deli-
to de fraude (genérico) en el articulo 386, 1o hace también especifica-
mente en las diversas fracciones del articulo 387 y particularmente en
la fraccion XXI, prevé un tipo de fraude especifico cuyo objeto de tute-
la penal es proteger al cheque como instrumento de pago, cuyo libra-
miento presupone la existencia de fondos suficientes para su pago y de
la autorizacién de la institucién bancaria librada,!'y por tal razén, san-
ciona con las penas del fraude (genérico) y con el pago o devolucién de
lo defraudado, a quien libre un cheque sin cumplir con dichos requisi-
tos previos; independientemente de la aceién civil o mercantil que
pueda ser ejercitada para obtener su pago.

*  Abogado litigante.

1 “..nodebemos restar importancia a ciertos requisitos, previos a la emisidn del cheque, que la doc-
trina ha denominade de “regutaridad”. Dichos requisitos son extracambiarios, no constan en el
texto del documento, y son elementos naturales de la institucién jurfdica que es el cheque; en
razon de que, no chstante no ser necesarios para el nacimiento y circulacién del tftulo, son indis-
pensables para que ésta cumpla su funcién mds caracterfstica e importante: servir de instru-
mento de pago. Sin duda el legislador conocia bien esta circunstancia, por eilo presupone la exis-
tencia de los fondos y de la autorizacion del librador (art. 175, L.G.T.0.C.) y también por ello san-
ciona penalmente a quien libre un cheque sin cumphr con dichos requisitos previos™; Sandoval
TMoa, José G.; Estudio Sobre la Estructura Jurfdica Fundamental del Cheque; Tesis para obtener
el Titulo de Licenciado en Derecho; Facultad de Derecho; Seminario de Derecho Mercantil:
Universidad Nacional Autdnoma de México; México 1964; paginas 63 y 64.
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Adicionalmente, consigna una excusa absolutoria2 o causa de impu-
nidad en favor del librador del cheque, en cuya virtud, no obstante el
libramiento del cheque y su negativa de pago por alguna de las dos
causas indicadas, pese a la concurrencia de todos los elementos del
delito, por razones de politica criminal, se impide aplicar sancién algu-
na, cuando el libramiento del cheque no hubiere tenido como fin el pro-
curarse ilicitamente una cosa u obtener un lucro indebido, al sefialar
que lo comete:

Al que libre un cheque contra una cuenta bancaria, que sea
rechazado por la institucién o sociedad nacional de crédito
correspondiente, en los términos de la legislacién aplicable, por
no tener el librador cuenta en la institucion o sociedad respecti-
va o por carecer éste de fondos suficientes para el pago. La cer-
tificacion relativa a la inexistencia de la cuenta o a la falta de
fondos suficientes para el pago, debera realizarse exclusiva-
mente por personal especificamente autorizado para tal efecto
por la institueidn o sociedad nacional de crédito de que se trate.

No se procedera contra el agente cuando el libramiento no
hubiere tenido como fin el procurarse ilicitamente una cosa u
obtener un lucro indebido.

El cheque, histdrica y legalmente, con relacién a la funcién econdémi-
ca que desempefia, es un instrumento eficaz de pago, que sustituye a la
moneda de curso legal en los pagos (pero entiéndase que hablamos de
una substitucién limitada en el tiempo, plazo de presentacién del che-

2  “En funcién de las excusas absolutorias no es posible la aplicacién de la pena; constituyen el fac-
tor negativo de la punibilidad. Son aquellas causas que dejando subsistente el cardcter delictivo
de la conducta o hecho, impiden la aplicacidn de la pena. El Estado no sanciona determinadas
conductas por razones de justicia o de equidad, de acuerdo con una prudente politica criminal. En
presencia de una excusa absolutoria, los elementos esenciales del delito (eonducta o hecho, tipici-
dad, antijuricidad y culpabilidad}, permanecen inalterables; sélo se excluye la posibilidad de
punicién”, Castellanos Tena, Fernando; Lineamientos Elementales de Derecho Penal; Editorial
Porria, S.A., Trigésima Edicién; México 1991; pdginas 278 y 279.
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que para su pago), porque al librar un cheque se pretende equipararlo
al hecho de entregar moneda de curso legal (billete de banco), pagade-
ro de inmediato a la orden y a la vista, que es su funcién econémica
mas importante, porque su libramiento presupone la existencia de fon-
dos suficientes para su pago y de la autorizacién de la institucién ban-
caria librada, es decir, es un medio ideal de sustitucién temporal de
moneda, de liquidacién facil y expedita, sélo al ser pagado por la insti-
tucion bancaria librada, en otras palabras, al ser convertido en mone-
da de curso legal, lo que frecuentemente no sucede.

El uso del cheque se encuentra actualmente regulado en los articu-
los 174 al 207 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito;
Ley de Titulos que consagra el cardcter estrictamente bancario del che-
que, al disponer en su articulo 175, que el cheque sélo puede ser expe-
dido (librado) a cargo de una institucion de crédito, lo que significa, que
el documento que bajo la forma de cheque y con la palabra “cheque”,
inserta en su texto, que se libre a cargo de una persona diferente a un
banco, no serd un cheque.

La fraccién XXI del articulo 387 del Cdodigo Penal para el Distrito
Federal, fue creada o adicionada por el articulo primero del Decreto de
30 de diciembre de 1983, publicado en el “Diario Oficial de la
Federacién” de 13 de enero de 1984, en vigor a los 90 dias de su publi-
cacién, es decir, a partir del 12 de abril de 1984.

Antes de la existencia de la citada fracciéon XXI, el parrafo segundo
(ahora derogado), del articulo 193 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, disponia: “El librador (se referia al del cheque
presentado en tiempo y no pagado) sufrird, ademas la pena del fraude,
si el cheque no es pagado (1) por no tener el librador fondos disponibles
al expedirlo, (2) por haber dispuesto de los fondos que tuviere antes de
que transcurra el plazo de presentacién, y (3) por no tener autorizacién
para expedir cheques a cargo del librador”.
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Al suprimirse (derogarse) el parrafo segundo del articulo 193 de la
citada Ley de Titulos, en donde se sancionaba al librador con las penas
del fraude, por el libramiento del cheque, su presentacién ante la ins-
titucién librada dentro del término previsto por la ley, y su negativa de
pago por alguna de las tres causas aludidas; la conducta que describia
dejo de tener cardcter delictuoso, porque ya no habia una ley que des-
criba como delito tal hecho.3

Ahora, el nuevo tipo del fraude especifico por libramiento de cheques
de la fraccién XXI del articulo 387, en su parrafo segundo dispone,
subrayando su cardcter eminentemente patrimonial, que: “No se pro-
cedera contra el agente cuando el libramiento no hubiere tenido como
fin el procurarse ilicitamente una cosa u obtener un lucro indebido™; lo
que significa que para su configuracion necesariamente debe estar pre-
sente de alguna manera el engafio o el aprovechamiento del error,
como medio para obtener ilicitamente una cosa o alcanzar un lucro
indebido, diferencidndolo asi del delito de libramiento de cheques sin
fondos, previsto en la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

Atendiendo a la descripeidn tipica que realiza el articulo 387 fraccién
XXI del Codigo Penal para el Distrito Federal, los elementos exigidos
para la existencia del delito de fraude por libramiento de cheques, son:

1) Que se libre un cheque contra una cuenta bancaria.

El delito de fraude por libramiento de cheques, sdlo puede ser come-
tido por el librador de un cheque, en este sentido los parrafos segundo

“La derogacién que contiene el articulo sexto del Decreto de 13 de enero de 1984 es expresa; no
hay ni debe haber duda alguna en cuante a que las tres hipdtesis lipicas que menciona el parra-
fo segundo det articulo 193 de la L.G.T.0.C., dejan de ser delictuosas. Fsto hace plenamente apli-
cable el articulo 57 del Cédigo Penal, porque se esta en el caso de que una ley nueva, la conteni-
da en el citado Decreto, quita a un hecho determinado el cardcter de delito que otra anterior le
daba™ Vela Trevifio, Sergio; Misceldnea Penal; Editorial Trillas, S.A.; Primera Reimpresién,
junio 1995; México, D. F.; paginas 240 y 241.
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y tercero del articulo 175 de la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito, senalan las personas que pueden ser libradores, en la
siguiente forma:

El cheque sélo puede ser expedido por quien, teniendo fondos dispo-
nibles en una institucién de crédito, esté autorizado por ésta para
librar cheques a su cargo. La autorizacién se entenderd concedida por
el hecho de que la institucién de crédito proporcione al librador esque-
letos especiales para la expedicién de cheques, o le acredite la suma
disponible en cuenta de depésito a la vista.

En los casos en que el librador del cheque carece de autorizaciéon
para realizar el libramiento, no habra fraude por libramiento de che-
ques por que la fraccién XXI, no prevé dicha situacién; pero cuando
para obtener el lucro se libra un cheque, falsificando la firma del cuen-
tahabiente a cuya cuenta correspondia el cheque del banco librado, se
configura el delito de falsificacion y por el beneficio ilegal obtenido
podra haber delito de fraude (genérico).

2) Que el cheque sea presentado para su pago a la institucién ban-
caria librada.

El cheque debe ser presentado para su pago a la institucion bancaria
librada; pero también puede ser depositado para abono en cuenta, en
una institucién bancaria diversa a la librada, en donde su pago o
rechazo se realiza a través de la camara de compensacion, en la cual se
compensan las cuentas que tienen entre si los miembros de dicha
camara; al respecto, el articulo 182 de la Ley de Titulos y Operaciones
de Crédito, establece que la presentacién de un cheque en la cimara de
compensacion, surte los mismos efectos que la hecha directamente a la
institucion bancaria librada, en otras palabras, para la integracion del
delito, la presentacion del cheque no tiene que hacerse precisamente
ante el banco librado.
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3) Que el rechazo de su pago tenga lugar dentro de los plazos que
para cada caso marca el articulo 181 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito.

Una vez que se ha librado un cheque, para poder pensar en la exis-
tencia del delito de fraude especifico a estudio, es necesario acreditar
que el cheque fue “presentado en tiempo” a la institucién bancaria
librada, debe entenderse, dentro del periodo de tiempo marcado por el
articulo 181 de la citada Ley de Titulos.

Esto es, (1) dentro de los quince dias naturales que sigan al de su
fecha {(de libramiento), si fueren pagaderos en el mismo lugar de su
expedicidn; (2) dentro de un mes, si fueren expedidos y pagaderos en
diversos lugares del territorio nacional; (3) dentro de tres meses, si
fueren expedidos en €l extranjero y pagaderos en el territorio nacional;
y (4) dentro de igual término, si fueren expedidos dentro del territorio
nacional y pagaderos en el extranjero, siempre que no fijen otro plazo
las leyes del lugar de presentacion.

Si la presentacién del cheque para su cobro se hace fuera de los limi-
tes temporales que marca el articulo 181 de la Ley de Titulos, y es
rechazado su pago, no se configura el delito previsto en el articulo 387,
fraccién XXI del Cédigo Penal para el Distrito Federal, pero de haber-
se cometido delito, éste serfa el de fraude genérico. Con independencia
de lo anterior, el librador podra revocar el cheque y oponerse a su pago,
después de transcurridos los plazos de su presentacién (Art. 185 en

relaciéon con el 181 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito).

Si el cheque se presenta para su pago el mismo dia de su libramien-
to, su presentacion debe estimarse antes de tiempo y fuera de ese
plazo, porque la fraccién I del articulo 181 de la Ley de Titulos, esta-
blece que los cheques deben ser presentados para su pago, dentro de
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los quince dias naturales que sigan al de su fecha (de libramiento), si
fueren pagaderos en el mismo lugar de su expedicidn.

Esto ultimo, es inexacto, porque para determinar si el cheque fue
“presentado en tiempo” para su pago a la institucién bancaria librada,
es necesario, interpretar en forma conjunta, los articulos 181, fraccion
I v 178 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito; de
acuerdo con el primer precepto, la presentacién de un cheque para su
cobro debe hacerse dentro de los quince dias naturales que sigan al de
su expedicion (computo que inicia el siguiente dia en que fue expedido),
si fueren pagaderos en el mismo lugar de su expedicion; y el segundo,
establece que el cheque serd siempre pagadero a la vista, esto es, el
mismo dia de su presentacion, sin atender a la fecha de su libramien-
to; luego entonces, no existe razon legal para excluir de ese plazo el dia
de la expedicién del cheque, porque se sobreentiende que si el cheque
se presento para su pago el mismo dia de su expedicién o dentro de los
quince dias naturales siguientes, debe considerarse que se presentoé en
tiempo; porque los términos del derecho mercantil deben ser utilizados
con la interpretacion que esta rama les atribuye, no pudiendo el dere-
cho penal modificarlos, pero sobre todo, porque la fraccion XXI a estu-
dio, dice: “En los términos de la legislacion aplicable” y esto es la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito.

Pensamos en este apartado, una cuestién inquietante, ¢si el dltimo
dia para su presentaciéon es inhabil? La respuesta es la presentaciéon
del cheque hecho al dia siguiente de ese dia inhdbil, debe cstimarse
realizado en tiempo; porque por mandato del articulo 196 de la Ley de
Titulos y Operaciones de Crédito, al cheque es aplicable lo dispuesto
por el articulo 81 del citado ordenamiento, segun el cual, la fecha de
vencimiento se prorroga hasta el primer dia habhil siguiente.

4) Que sc rechace su pago por alguna de las causas siguientes: 1) por
no tener el librador fondos disponibles al expedirlo; y 2) por no tener
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autorizacién para expedir cheques a cargo de la institucién bancaria
librada.4

Desde la perspectiva penal, cualquier causa de rechazo, distinta a
las sefialadas, no configurara el delito de fraude por libramiento de
cheques, previsto en la fraccion XXI del articulo 387 del Cédigo Penal
para el Distrito Federal; como ejemplos podemos citar: a} cuando los
esqueletos especiales para la expedicion del cheque no sean los que la
institucién bancaria proporciona al librador; b) cuando la firma estam-
pada en el cheque no corresponde con la registrada como la del libra-
dor; ¢) cuando el librador haya dispuesto de los fondos que tuviere y
que tendrian que ser suficientes para cubrir su importe, antes de que
transcurra el plazo de su presentacién (hipdtesis que manejaba el
anterior parrafo segundo del articulo 193 de la Ley General de Titulos
y Operaciones de Crédito), etc. En el supuesto en que el hecho ocurra
en tal forma, si el libramiento del cheque fue el medio utilizado por el
librador para obtener de su victima una cantidad de dinero o un luero
indebido, se tipifica el delito de fraude (genérico).

Con respeto, aplaudimos la derogacién del segundo péarrafo del ar-
ticulo 193 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, pero
lamentamos la técnica legislativa empleada en el nuevo tipo de la frac-
cién XXI del articulo 387 del citado Cédigo Penal, por la exclusién en
su texto de la hipétesis que manejaba el anterior parrafo segundo del

4 “La institucion o sociedad librada, que maneja la cuenta contra la que se expide el cheque, puede

rechazar el pago del mismo, inicamente por dos razones, para que se piense en la integracién de
un delito que son: a) rechazo del pago por no tener cuenta el librador, y b) rechazo del pago por
insuficiencia de fondos en la cuenta. Cualquier causa de rechazo, distinta de las consignadas,
carecerd de relevancia para los efectos del articulo 387, fraccidn XXI, porque el tipo excluye toda
otra posibilidad de acuerdo a su redaccién. Como ejemplo, pueden citarse varios casos. Si el recha-
z0 es debido a que la firma no corresponde con la registrada como la del librador; si hay orden de
suspender el pago de cheques librados contra la cuenta existente y que tiene fondos; si el librador
ha dispuesto de los fondos, que eran suficientes al librar el cheque y muchos otros, no habra inte-
gracién del tipo del articulo mencionado, porque éste sanciona sélo las dos causas de rechazo gue
hemos citado en los incisos a} y b). Tal vez puedan darse como los utilizados para ejemplificar for-
mas genéricas de defraudacidn, pero lo relevante para nosotros es, dada la indole de este trabajo,
que se da el tipo del articulo 387, Fraccién XXI”. Vela Trevino, Sergio; Miscelanea Penal,
Editorial Trillas, S.A.; Primera Reimpresidn, juzio 1995; México, D.F.; pagina 247.
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articulo 193, en la cual se sancionaba con las penas del fraude al libra-
dor, por haber dispuesto de los fondos que tuviere y que tendrian que
ser suficientes para cubrir el cheque, antes de que transcurra el plazo
de su presentacidn, porque habiendo fondos suficientes el cheque debe
ser pagado a su simple presentacidn, sin atender a la fecha de su expe-
dicidn, y el beneficiario del cheque determinara ese dia, dentro de los
plazos marcados por el articulo 181 de la referida Ley de Titulos, lapso
de tiempo en el cual el librador tiene la obligaciéon de mantener a dis-
posicion del beneficiario los fondos suficientes para su pago.

5) Que la certificacién relativa a la inexistencia de la cuenta o a la
falta de fondos suficientes para el pago, la realice exclusivamente per-
sonal especificamente autorizado para tal efecto por la institucién o
sociedad nacional de crédito de que se trate;5 y 6

Para tener por acreditado que el cheque se presento en tiempo a la
institucién bancaria librada y la causa de su no pago, es suficiente la
anotacién o el sello que de acuerdo con los usos bancarios y mercanti-

5 “Toda caso en el que se sigue una Técnica Legislativa de Tipificacion abierta y elastica, es preo-

cupante. Creemos que también va a ser una cuestion de polémica la parte de este articulo, que
dice: .. La certificacién relativa a la inexistencia de Ia cuenta o a la falta de fondos suficientes
para el pago, debera realizarse exclusivamente por personal especificamente autorizado para tal
efecto por la institucion o sociedad nacional de crédito de que se trate.

¥.s probable que la polémica se plantee sobre éstas bases: a) El texto transcrito, jforma parte del
tipo descrito por la Ley?; b/ jSe trala de reglas especiales dadas por el legislador para comprobar
el cuerpo del delito?. Ambas cuestiones deben ser profundizadas para justificar nuestra posicién.
Segin la opinidn que sostenemos, 1a parte que hemos transcrito del articulo 387, fraccién XX1 no
integra en forma alguna al tipo de que se trata. Del analisis que hemos ido realizando, se des-
prenden los elementos que integran al concepto del delito, en cuante a la conducta, la descripeién
legal del hecho, 1a necesaria culpabilidad v la punibilidad. La antijuricidad estd inmersa y valo-
rada con suficiencia. Esto quiere decir gue, en realidad, la certificacion a que se ha hecho refe-
rencia no completa ni infegra el hecho descrito por la Ley, que en esencia, se reduce al rechazo por
cualquiera de las causas citadas, del pago del cheque librado. La certificacion no viene a hacer, en
este orden de ideas, sino un medio para probar el hecho, o que es distinte, shviamente, al hecho
en 81 mismo.

En el caso concreto sostenemos gue lo que se estd haciendo por parte del Legislador es sefialar
una forma precisa y categérica para comprobar el cuerpe del delito. En efecto, es evidente que
para la prueba perfecta de cualquiera de las dos causas de rechazo con contenido penal, es menes-
ter hacer u chtener la certificacidn realizada por el personal especificamente autorizado de que el
rechazo fue motivado por inexistencia de cuenta o falta de fondos para el pago.
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les pongan o impriman los empleados bancarios encargados de esa fun-
cidn, ya sea en el reverso del cheque o en algin aiiadido.

Si la causa de su impago se descubre en la camara de compensacion,
la cAmara certificara en el cheque la causa de su no pago y de ser el
caso, que el cheque fue presentado en tiempo.

6) Que el acto de librar el cheque tenga como finalidad procurarse
ilicitamente una cosa u obtener un lucro indebido.

No es consecuencia necesaria que se libre un cheque, que éste sea
“presentado en tiempo” ante la institucion bancaria librada, y su nega-

Con esto ge abren campos infinitos para el debate y discusion de la legalidad y constitucionalidad
del texto. Veamos algunas cuestiones planteables: * ;Cudl es el valor probatorio de {as certifica-
ciones? ¥ j;Permiten pruebas en contrario o na las certificaciones en cuestion? * ;Significa el caso
la existencia de una nueva clase de fedatarios, y en tal hipétesis, cudl es el fundamento para otor-
gar esa fe? * jDebe haber un control previo y conocimiento de quienes son las personas especifi-
camente facultades para certificar? * ;Son las certificaciones indispensables o puede acudirse a
un medio de prueba diferente para la comprobacion de la causa de rechazo? * ;En dltima instan-
cia, ne estdn esos individuos, especificamente autorizados para certificar, sustituyendo facultades
que son propias y exclusivas de las autoridades judiciales?

Nos parece absolutamente inadecuado haber incluide en un tipo aspectos ajenos a €l y que tanto
habran de complicar ias futuras interpretaciones. De momento, nos limitaremos a sostener que el
parrafo recientemente transcrito es extrano al tipo y tiene sélo el alcance de medio para probar el
hecho, sin que implique, segin nosotros, exclusion de otros medios de prueba diferentes. En con-
clusién, no creemos que haya sido afortunada esta redaccién.” Vela Trevifo, Sergio; Misceldnea
Penal; Editorial Trillas, S.A.; Primera Reimpresidn, junio 1995; México, D. F.; pdginas 250 y 251.

“En forma incorrecta y contraria a la técnica del Derecho Penal, la fraccién XXI, tras haber esta-
blecido el tipo del delito de fraude mediante cheques, se ocupa de precisar la forma en que debe-
ré probarse, diciendo: "La certificacién relativa a la inexistencia de !a cuenta o a la falta de fondos
suficientes para el pago, deberd realizarse exclusivamente por personal especificamente autori-
zado para tal efecto por la institucién o sociedad nacional de crédito de que se trate”, palabras,
éstas, que parecen pertenecer a una reglamentacién banearia, y no a un Cadigo Penal, empleadas
para iratar un tema que pertenece al Cddigo de Procedimientos Penales y a la comprobacién del
cuerpo del delito. Esta innecesaria limitacién de los medios probatorios admisibles para demos-
trar la causa de rechazo del cheque, hace, practicamente, imposible tal demostracién en el caso de
cheques librados sobre bancos extranjeros, puesto que tales instituciones no tendran personal
especificamente autorizado para realizar esas certificacicnes. La dnica forma de salvar éste obs-
taculo consistiria en encaminar los procedimientos por la ancha via del fraude genérico, matriz de
la fraceién XXI y respuesta a los problemas que esta crea”. Zamora Pierce, Jesus; El Fraude;
Editorial Perria, S.A., Primera Edicién, México 1992, paginas 369 y 370.
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tiva de pago, (1) por insuficiencia de fondos imputable al librador, 0 (2)
por carecer el librador de autorizacion para realizar el libramiento;
para que se configure el delito de fraude por libramiento de cheques
previsto en la fraccion XXI del articulo 387 del Cédigo Penal para el
Distrito Federal; sino que para su existencia es indispensable acredi-
tar que el libramiento del cheque fue el medio utilizado para obtener
ilicitamente una cosa o un lucro indebido.

En otros términos, si se libra un cheque para obtener mercancia,
éste es presentado oportunamente para su pago y no es pagado por
alguna de las dos causas sefialadas en la fraccién XXI, habrd delito de
fraude por libramiento de cheques; s1 la causa de su impago es diversa,
habrad fraude (genérico); no habra delito, si el cheque se libra en garan-
tia de una deuda, en pago de un adeudo anterior, o con fecha anterior
o posterior a la de su libramiento; porque el libramiento del cheque no
fue el medio para hacerse de la cosa u obtener el lucro, lo que no influ-
ye sobre la eficacia del cheque, ya que el beneficiario puede ejercitar la
accion mercantil correspondiente.

Por altimo, s1 la conducta descrita en ta fraceiéon XXI del articulo 387
del Cadigo Penal para el Distrifo Federal, se presenta en una diversa
entidad federativa cuya legislacién penal no prevea esa figura, unica-
mente podra analizarse si tal comportamiento configura el delito de
fraude (genérico), delito que reproducen textualmente todos los esta-
dos de nuestro pais, en la mayoria de manera idéntica y en los menos,
con minimas diferencias meramente marginales en la redaccion de su
texto.
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LA IMPORTANCIA DEL DOMICILIO
PARA EL PAGO EN LOS CONTRATOS
DE ARRENDAMIENTOQO

rd " ” *
Lazaro Tenorio Godinez

L. I. CONSIDERACIONES GENERALES

Uno de los contratos donde se generan mayores conflictos juridi-
cos, dada la dindmica social que incide en ellos, es sin lugar a dudas,
el de arrendamiento, donde una de las partes llamada arrendador
concede el uso 0 goce temporal de una cosa a otra llamada arrenda-
tario, y éste a su vez se obliga a pagar por ese uso o goce un precio
cierto.

Pues bien, con demasiada frecuencia, dada la buena fe que por lo
regular distingue al ser humano, en la cotidianeidad celebramos
actos juridicos sin medir las consecuencias de nuestra premura,

*  Magistrado de la Décimo Octava Sala Civil del Tribunal Superior de Justicia del
Distrito Federal.
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ignorancia o negligencia, confiando desde luego en que no tendremos
el mayor problema, y suponiendo sin conceder que lo tuviéramos, nos
esperanzamos en que para eso estdn los Tribunales de justicia.

En los contratos de arrendamiento, es comin advertir que los con-
tratantes, en primer lugar, omiten mencionar el lugar donde se
habré de pagar la renta, y en segundo lugar, si bien estipulan que se
hara en el domicilio del arrendador, no lo precisan en el contrato o lo
hacen de manera incompleta o incorrecta. Luego entonces, cuando
la voluntad de los contratantes no es clara, debemos remitirnos a las
disposiciones legales vigentes, a la doctrina y a los criterios de la
autoridad federal, quien en muchas ocasiones sostiene criterios dis-
crepantes que nos llevan a resolver los asuntos conforme a derecho,
pero sin resolver de fondo el problema material. Asi tenemos que
existen juicios donde basta observar los escritos de demanda, con-
testacién y el contrato base de la accién, para considerar aprioristi-
camente el sentido de la resolucién que le habra de recaer, por lo
tanto, estimamos que seria conveniente que el legislador, al preten-
der reformar las leyes, analice en lo posible los criterios aplicables
en los Tribunales, y en su caso, elabore las iniciativas para elevarlos
a categoria de ley, mediante el proceso legislativo correspondiente.

Para lograr una mejor ilustracion en el tema que estamos desa-
rrolando, a continuacion exponemos dos asuntos practicos, donde
para la solucién, ante la ausencia de disposicién expresa en el
Codigo Civil, resulta imprescindible recurrir a los criterios de la
autoridad federal, que a su vez plasmamos, esperando que los mis-
mos sean compatibles con los que en su caso puedan advertir los lec-
tores.

I1. CASOS PRACTICOS

A. LUPERCIO SANTACRUZ, en la via controversia de arrenda-
miento, demanda de su arrendatario RAMIRO OLMOS, la rescision
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del contrato de arrendamiento, por haber incurrido en mora, al
adeudarle tres meses de rentas, habiéndose especificado en el con-
trato que el pago se efectuaria en el domicilio del arrendador.

Al contestar la demanda, RAMIRO OLMOS niega que le asista la
razon al arrendador, argumentando que si bien es cierto en el con-
trato de arrendamiento se establecié como lugar para el pago de las
rentas el domicilio del arrendador, también lo es que en el contrato
no se especificaba la ubicacion del mismo, por lo que se encontré
imposibilitado para cumplir con dicha obligacidn.

B. ALBERTO CHAPARRO, arrendador, demanda a DELFINO
AVIEZO, arrendatario, la rescision del contratoe de arrendamiento,
el pago de diez meses de renta adeudados, y demas consecuencias
legales inherentes.

DELFINO AVIEZO contesta la demanda, negando las pretensio-
nes del actor, bajo el argumento de que en el contrato de arrenda-
miento no se habia especificado el domicilio del arrendador, pero no
obstante ello, en varias ocasiones acudié al domicilio de su acreedor
para pagar las rentas, sin que aquél se las hubiera aceptado.

I11. RESPUESTA A LAS INTERROGANTES PRECEDENTES

En el primer asunto, resulta indudable que de ser ciertas las afir-
maciones del demandado, el Juez debera absolverlo de las presta-
ciones reclamadas, ya que la falta de pago del deudor no es suscep-
tible de conducir necesariamente en todos los casos al pronuncia-
miento de una sentencia condenatoria, pues debe estudiarse de ofi-
cio cada caso concreto, para determinar si era o no necesario poner
en mora al obligado previamente al ejercicio de la accién. En el caso
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concreto, ante la ausencia del domicilio del arrendador, por disposi-
cién de la autoridad federal, para colocar en mora al inquilino, es
necesario que el acreedor demostrara alguno de los siguientes extre-
mos:

a) Que el arrendatario conocia su domicilio (del arrendador), y
por lo tanto, se encontraba en posibilidad de cumplir con el
pago de las rentas adeudadas, o en su caso podria haberlas
consignado ante la autoridad competente; o bien,

b) Que el inquilino fuese interpelado o requerido de pago en su
casa o despacho, atendiendo a lo dispuesto por el articulo 2427
del Cédigo Civil, y no obstante ello se habia negado a pagar.

En el segundo de los casos, seria perfectamente viable condenar al
arrendatario enjuiciado, atendiendo a la hipétesis contemplada en
el inciso a) referida con antelacién, ya que si bien es cierto, en pri-
mer orden el demandado opuso como defensa que en el contrato de
arrendamiento no se habia precisado el domicilio del arrendador,
donde habria de verificarse el pago de las rentas, también lo es que
esta confesando que conoce la ubicacién del mismo, por lo tanto
estaba obligado al pago o a la consignacién para liberarse de la obli-
gacidn en términos del articulo 2098 del Cédigo Civil.

En los dos ejemplos de analisis, al actor le correspondera la carga
de probar que el inquilino se constituyé en mora, en términos del
articulo 281 del Cédigo de Procedimientos Civiles, con absoluta
independencia de que la demandada haya o no contestado la
demanda entablada en su contra, toda vez que la accién debe ser
analizada de oficio por el juzgador, segin lo ha dispuesto la autori-
dad federal en la tesis que mas adelante se transcribe.
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IV. CRITERIOS DE LA AUTORIDAD FEDERAL

Son aplicables en el tema que nos ocupa, las tesis de jurispruden-
cia y ejecutoria, cuyos rubros y fuente de consulta a continuacion se
transcriben:

ARRENDAMIENTO. RENTAS. LUGAR PARA SU PA-
GO, CUANDO NO SE PRECISA EL DOMICILIO CON-
VENIDO PARA HACERLO.- Cuando en un contrato de
arrendamiento se establece la obligacién de pagar la renta en
el domicilio de la arrendadora y no se senala éste, pero exis-
ten elementos que demuestran que e! inquilino conocié ple-
namente tal domicilio, esto es suficiente para que la obliga-
cion se deba cumplir en los términos convenidos, o sea, en el
sitio estipulado, por lo que, si en lugar de obrar de ese modo
el deudor consigna la renta, incumple con lo pactado contrac-
tualmente e incurre en la causa de rescision prevista en el
articulo 2483, fraccion IV, del Cédigo Civil para el Distrito Fe-
deral; pero si no existe prueba de que el locatario conociera el
domicilio del locador el pago debe hacerse en la casa habita-
cién o despacho del arrendatario, de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 2427 del citado ordenamiento sustantivo, toda
vez que, ante la imposibilidad de que el deudor cumpla en la
forma establecida, debe tenerse en consideracién el principio
general de derecho de que nadie estd obligado a lo imposible.

CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA
CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO.

[.40.C J/6

Semanario Judicial de la Federacién, Tomo 111, Segunda
Parte-2, pagina 892,
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ACCION DE RESCISION DE CONTRATO DE
ARRENDAMIENTO POR FALTA DE PAGO PUN-
TUAL DE LA RENTA. HECHOS CONSTITUTIVOS
QUE DEBE PROBAR EL ACTOR, CUANDO NO SE
SENALA LUGAR PARA EL CUMPLIMIENTO DE LA
OBLIGACION.- Al actor corresponde probar como presu-
puesto de la accién de rescisién de contrato de arrenda-
miento por falta de pago puntual de la renta, no sélo la
existencia del negocio juridico, sino también que se presen-
to en la casa habitacién o despacho del arrendatario a fin
de requerirlo del pago de las pensiones adeudadas, cuando
no se senalé en el convenio domicilio para el cumplimiento
de dicha obligacién, toda vez que se trata de un acto positi-
vo que debe realizar por disposicién de la ley y que por ello
constituye un hecho en el cual se funda esta accién, Al
demandado corresponde, en este caso, acreditar los hechos
impeditivos o extintivos de la pretensién hecha valer.

3a./d. 41/93.

Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Tomo 72,
diciembre de 1993, pagina 43. Contradiccién de tesis 11/93.

ARRENDAMIENTO. ACCION RESCISORIA POR
FALTA DE PAGO DE RENTAS.- Siendo elemento esen-
cial de la accién rescisoria de los contratos el incumpli-
miento de los mismos, tratandose del arrendamiento, la
mora en que pudo incurrir el inquilino para que sea proce-
dente la accién intentada, debe analizarse de oficio por ser
de orden publico; por lo que el arrendador esta obligado a
probar que requirié de pago de las rentas al inquilino,
cuando no se pacte lugar determinado para ello, y que ésta
se negé a hacerlo, a fin de que incurra en mora necesaria
para la procedencia de la accién intentada.
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SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DE CIRCUITO.

Semanario Judicial de la Federacién, Séptima Epoca,
Tribunales Colegiados de Circuito, 1969-1987, Tomo III,
pagina 709.

V. CONCLUSION

En los contratos de arrendamiento, el sefalamiento del domicilio
para realizar el pago de las rentas, resulta de gran trascendencia,
ya que si bien cierto el articulo 2427 del Cédigo Civil, establece que
la renta sera pagada en el lugar convenido, y a falta del mismo, en
la casa, hahitacién o despacho del arrendatario, también lo es que
existen diversas modalidades que deben observarse cuando se esti-
pula que el pago habra de realizarse en el domicilio del arrendador,
sin que en su contenido se precise éste o se haga de manera inco-
rrecta o inexacta, pues en tales supuestos correspondera al acreedor
demostrar que ante tal omisién requirié o interpeld al inquilino en
su domicilio para que le fueran pagadas las rentas, o bien, que el
locatario conocia su domicilio y por lo tanto, pudo acudir a realizar
el pago o efectuar la consignacién ante la autoridad competente
para liberarse de la obligacion.

Desgraciadamente en el Cédigo Civil no se precisan las modalida-
des referidas, por lo que en muchas de las ocasiones el actor arren-
dador no cumple con los extremos mencionados y por supuesto el
juicio le resulta adverso. En consecuencia, habria que considerar la
posibilidad de reformar el Cédigo Sustantive Civil para contemplar
tales aspectos y evitar juicios innecesarios que no aportan una solu-
cién real al problema material planteado.
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LOS TESTIGOS PROTEGIDOS

Juventino V., Castro y Castro*

El Dr. Pedro Zorrilla Martinez, excelente constitucionalista y gran
conocedor del juicio de amparo, puedo afirmar que fue un amigo
auténtico y un maestro para mi. Lo fue materialmente y sin metafora
de mi hija, la Lic. Maria Cristina Castro Sarifiana, y presidié su exa-
men recepcional en 1968. Doble razén para recordarlo con el mayor
afecto. Fue en ese evento en el que tuve el honor de conocerlo.

Lo traté en muchas ocasiones, pero muy especialmente en el
aspecto académico, Fue en un tiempo el Director de la Divisién de
Estudios de Posgrado de la Facultad de Derecho de la UNAM, cuan-
do generosamente me invité a dar el curso de Garantias y Amparo
Penal, que me permitié la suficiente cercania para tener con él
muchos instantes gratisimos en la sede de la Direccién.

Estuvimos juntos y solidarios en labores politicas y sociales, en las
que afortunadamente coincidiamos en la mayor parte de los temas.

Mucho me afecté su muerte. Creo que se fue debiéndonos todavia
muchas reflexiones, muchas ensenanzas, y muchas criticas. Me es
especialmente honroso el dedicarle este trabajo juridico que me

Ministro de la Primera Sala de la H, Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Ponencia
elaborada para formar parte de los trabajos en homenaje al Dr. Pedro Zorrilla Martinez.
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consta le habria agradado mucho —sobre todo por su paso por la
Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal-, a pesar de
que sus intranquilidades no le llevaban en su tiempo por estos cami-
nos de la Ley. Pero es lo mio, y asi se lo quiero ofrecer, a él y a su
recuerdo.

Planteamiento del tema

Inicio este estudio recordando que en los ultimos afos ha apareci-
do en el panorama juridico mexicano una institucién insoélita: los
testigos protegidos; que quizas mejor deberia mencionarlos como los
testigos-delincuentes protegidos, porque es el verdadero tema de
estos andlisis.

Insélita porque, como lo confirma cualquier diccionario que con-
sultemos es “suceso desacostumbrado, extraordinario”. Lo confirmo:
es un acontecimiento que rompe con nuestras costumbres, que “se
brinca” lo ordinario.

Entiendo a sus creadores, a sus inspiradores. Con tal de “facilitar”
una investigacion penal, que sdlo esta al alcance de los bien prepa-
rados; o bien para acortar “un esfuerzo” y asi facilitar la tarea;
resulta muy cémodo obtener (aparentemente a cualquier precio) que
una persona —quizas un procesado, o un condenado, o finalmente
quien eventualmente pudiere ser procesado-, acepte declarar contra
otra que esta siendo investigada, inculpandola de un cargo que el
acusador puablico no estd en la posibilidad real de demostrar, o que
quizés le costaria “mucho esfuerzo” o “mucho ingenio”; tedo lo cual
proporciona una salida falsa al legitimar a testigos que aprovechan
la oportunidad para, a su vez, obtener un beneficio persenal, aunque
ello represente falsear 0 manipular la verdad de un proceso penal al
que el acusador piblico le desea fijar un cierto e interesado sentido.
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Desde siempre se ha entendido la dificil tarea del “investigador”.
Si en presencia de muchos testigos una persona roba, lesiona o mata
a otra, el acusador publico poco tiene que investigar. Asi, burocrati-
camente, hace constar el testimonio de esas personas que presen-
ciaron el hecho; recibe detenido al autor o autores de los ilicitos; y
todo ello lo consigna, incluyendo al indiciado o indiciados, y a los tes-
timonios, a su juez, a quien si le compete legalmente procesar y juz-
gar de ellos.

Pero que ante el acusador publico-investigador se denuncien
hechos altamente maquinados, o complejos de investigar, compro-
bandosele al funcionario, comprometedoramente, que efectivamente
si se realizaron los acontecimientos delictivos y que presuntivamen-
te se rednen los presupuestos y los elementos tipicos de un cierto
delito confuso (por ejemplo fraude, delitos de administrador o lava-
do de dinero), y proceder de inmediato, -con profesionalismo y efi-
cacia-, a averiguar quién o quiénes son los autores (materiales o ins-
piradores) de tales delitos, verdaderamente son sutiles acciones
especializadas de un oficio propio sélo de quien ha experimentado
ampliamente la investigacidn de los ilicitos, que finalmente condu-
cen a la reunién de evidencias —con valor procesal-, y que incrimi-
nan a los probables delincuentes. Modernamente los delitos mas
dificiles de investigar son los de la delincuencia organizada, asi
como los conocidos como de “cuello blanco”; los Gltimos estan adqui-
riendo cada vez mayor relevancia por el generalizado uso de los
modernos instrumentos de fraude potencial, y ademas los electréni-
cos de memoria registral y de computacion de datos.

Pero si —intentandolo- se puede “negociar” que alguien {de buena
o de mala fe) acepte testimoniar esa necesaria incriminacién, sin
que el “investigador” tenga otra cosa a hacer que “culminar feliz-
mente la negociacion” respecto del testimonio incriminador, a
muchos acusadores novatos o cinicos les satisface totalmente, sea
que se refiera a delitos cotidianos o a los complejos modernos.
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Y es este “ejemplo facilitador” el que contemplamos como forma de
manejar la lucha contra el crimen que nuestro pais desesperadamen-
te ha perseguido en los dltimos tiempos, en los cuales las investigacio-
nes v los procedimientos penales parecen haber caido en un “bache”
dificil de superar, pero especialmente en éste que motiva mis reflexio-
nes sobre el frecuente uso de lestigos-delincuentes preparados.

Es pertinente recordar aqui los conceptos de Francesco Carnelutti
{en su obra “Estudios de Derecho Procesal”), en los siguientes términos;

“Sélo en el proceso penal, a diferencia del proceso civil, por
la diversidad del remedio, la pretension no tanto puede cuan-
to debe ser formulada, no por el titular del interés, sino por el
ministerio pablico; aunque el derecho lo afirme (a) la parte
lesionada conviene que a su afirmacién se asocie (si bien a
veces de manera meramente formal) el ministerio pablico.
Ello significa, en ultimo andlisis, que la ley no se fia de la
parte, no s6lo para la actuacién de la pena, pero ni siquiera
para mover el proceso dirigido a actuarla. Esto ocurre porque
el proceso penal, tanto en la fase ejecutiva como en la fase de
cognicidn, es un instrumento peligroso, que debe ser maneja-
do unicamente por aquéllos a quienes la ley encomienda ese
oficio; y aun por ello mismo con maxima cautela. Entre las
cautelas merecen particular atencién la llamada instructo-
ria, y, por otra parte, las diversas especies de autorizacion.”

“Otra es, luego, la cuestion de si ese peligroso instrumen-
to lo sepan emplear o no los mecdnicos del Estado; pero
aqui el razonamiento se saldria de los rieles.”

Bases constitucionales

Llamando tanto la atencién toda esta problematica, y trascen-
diendo tanto a la vida juridica de nuestro pais, resultan igualmen-
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te notables los legalizados intentos “amanados” para dar solucion a
tal problematica, no estrictamente mediante el acatamiento a la tra-
dicién juridica nuestra y a la cultura a la cual pertenecemos. Se
copian usos ajenos, a los cuales también se le introducen perfeccio-
namientos. Como reaccién interna me he dado a la tarea de refle-
xionar sobre estas cuestiones tan trascendentales que afectan a
nuestra legalidad, todo lo cual motiva estas notas que, ademés de
hacer la recordacidn de un gran jurista, apenas si intentan manifes-
tar el empenio de dejar constancia de mis dudas y rechazos, quizas
para promover mas tarde un esfuerzo mayor y mejor.

Tenemos una larga tradicién juridica en todas las materias legales,
pero especialmente en la penal. Contamos, afortunadamente, con un
texto constitucional perfectamente explorado, y finamente interpreta-
do v afinado. Y todo esto es una ventaja-para quien como yo trata de
manifestarse dentro de un insélito intento en mi concepto total-
mente artificial, de combatir —eficaz pero equivocadamente-, a la
delincuencia transcendente, que crece ain a mayor velocidad que
nuestra poblacion, tarea creativa esta ultima en la cual parece que
contamos con un alto prestigio, y que también resulta grave factor de
criminalidad.

Precisamente porque existe un texto constitucional acabado, creo
de mi obligacién empezar mis reflexiones con un intento de ubicar
cudl es nuestra filosofia constitucional més profunda respecto a la
tarea de administrar justicia en nuestro pais.

Kl articulo 21 constitucional se inicia con dos mandatos contunden-
tes: a) La imposicion de las penas es propia y exclusiva de la autoridad
Judicial; y, b} La investigacion y persecusion de los delitos incumbe al
Ministerio Piblico. Y con base en esos dos claros mandatos diversifi-
cadores, que no pueden ser manipulados y traicionados, debo arribar a
mis primeras conclusiones. Respecto del primero, -concerniente a
aceptar que la autoridad judicial es la unica que impone o absuelve de
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las penas en justo cumplimiento de las disposiciones constitucionales,
deduzco el principio de la existencia del ius puniendi (el derecho puni-
tivo; el derecho a castigar). Sélo el juez puede imponer —o dejar de
mmponer y graduar-, las sanciones penales inscritas en la ley. Y no hay
que olvidar que los jueces son parte del Poder Judicial, y éste a su vez
uno de los tres que conforman el Estado de Derecho Mexicano.

Del segundo mandato obtengo la comprension de que en nuestro
pais el Ministerio Publico tiene un importantisimo poder-deber; es
decir que si bien se le reconoce el monopolio en la investigacién y
persecucién de los delitos, congruentemente le impone igualmente el
deber de realmente investigarlos y perseguirlos. A él no le toca
imponer penas o absolver de ellas; su deber es investigar y
perseguir —cuando sea el caso-, en los términos del articulo 16 cons-
titucional que precisa que nadie puede ser molestado en su persona,
sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad competente que
funde y motive la causa legal del procedimiento. Y agrega que (salvo
la excepcion de delito flagrante a que se refiere el parrafo cuarto del
propio articulo), al necesario mandato judicial debe preceder denun-
cia, acusacién o querella de un hecho determinado que la ley sefiale
como delito; denuncia, acusacion o querella que ya se sabe no pueden
ser accionadas sino por el Ministerio Publico, el acusador publico que
crea nuestra Constituciéon contrastandolo con el poder soberano del
juez, en virtud del ius puniendi a que ya he hecho referencia.

Por tanto no queda otro camino constitucional a seguir que acudir
a la fuenie basica de la normatividad juridica referida en nuestra
Constitucién Politica en las disposiciones que acabo de citar, y en
otras muchas que lo complementan.

El derecho a castigar

Para ilustrar la primera de las cuestiones planteadas, aclaro que
ante todo me fundo en las reflexiones de Jorge Ojeda Velazquez, en
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su obra “Derecho Punitivo. Teoria sobre las Consecuencias Juridicas
del Delito”.

Recorre este autor las distintas etapas del derecho punitivo, y
sobre la correspondiente al derecho divino de castigar, que es la ini-
cial en la historia de la humanidad, textualmente dice lo siguiente:

“En el estadio teolégico inferior, la idea punitiva se
encontraba revestida de un caracter predominantemente
religioso relacionado con sociedades primitivas y poco avan-
zadas. En ese estadio, el delito se concebia como un triunfo
del mal sobre el bien, por lo que la sancién vino a ser algo
asi como el pago por el mal cometido. El sujeto debia ser
castigado severamente por haberse dejado poseer por las
fuerzas malignas. Sus seguidores aducian que el derecho de
castigar provenia de Dios quien, al crear al hombre a su
imagen y semejanza, le transmitio esa facultad, de manera
que, al ser expulsado del jardin del Edén, la sancién pasé a
formar parte del inmanente del hombre, quien la transmi-
ti¢ de generacién en generacion.”

O sea: que ante una conducta “maligna”, y en nombre de Dios, se
habra de imponer un “castigo”. De ahi que la sancién por cometer
ilicitos se mencione como “un penar”, un “sufrir pena”. De ahi tam-
bién el nombre de leyes penales y de Derecho Penal.

A mayor abundamiento, Luis Rodriguez Manzanera en su obra
“Penologia”, nos explica: “Era necesario distinguir, (a los miembros
de la Sociedad Mexicana de Criminologia que se reunieron en 1998)
al menos, tres momentos diferentes en la reaccién penal: el legisla-
tivo, al crearse la norma y la amenaza de sancién, a la que llamamos
<<punibilidad>>; al judicial, al fijarse la punibilidad, denominada
por nosotros <<punicién>>; y el momento ejecutivo, para el que
dejamos el término <<pena>>".
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De la venganza divina, sistema con el cual inicié este recordatorio
del ius puniendi, es bien conocido que el sistema original pasé al de
la “venganza privada” que se ejercia por el ofendido por una injusti-
cia, ya que resolvia el agravio imponiendo penas por propia mano.
En esta etapa cuando un hombre imponia un mal a otro por el dafio
que a su vez antes éste habia igualmente realizado en lesion del pri-
mero, nace un curioso e interesante movimiento, segun el cual se
“reconoci¢” de hecho “un derecho” del ofendido sobre el ofensor. Se
recuerda a este respecto en el Derecho Romano el derecho que un
padre tenia para matar a alguna de las mujeres que dependian de él
por ilicitudes que ellas hubieren cometido; el derecho del propietario
de una casa para matar al ladrén que se introducia en ella; y aquel
derecho que permitia al injustamente atacado el dar muerte a su
agresor. De la misma manera se introdujo en el Derecho Romano
primitivo el derecho de una persona para matar a su mujer y al
amante, sorprendidos en flagrante delito.

Por supuesto las normas generales aceptadas en esa época se cre-
aron por via consuetudinaria; no existia oficializado un 6rgano
encargado de enunciar esas normas o de asegurar su aplicacion.
Quizas recordando este acontecimiento histéorico es por el cual nues-
tra actual Constitucion, que por supuesto hereda disposiciones de
tiempos muy remotos, en su articulo 17 dice: “Ninguna persona
podrd hacerse justicia por si misma, ni ejercer violencia para recla-
mar su derecho. Toda persona tiene derecho a que se le administre
Jjusticia por tribunales que estardn expeditos para impartirla...”

Bajo estas disposiciones constitucionales es bien claro que supe-
rando la antigua costumbre de la venganza privada, ahora el lesio-
nado no obtiene para si un “derecho a castigar”, sino, sustituyéndo-
lo, un “derecho a la jurisdiccion”, forma civilizada de entender que
solo el Estado puede castigar -y el ofendido por el delito solicitarlo-,
a través de un érgano soberano que es el judicial; y que los lesiona-
dos o quienes afirmen representarlos no adquieren el derecho de
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manejar e influir en el procedimiento mediante el cual se sanciona a
los ilicitos penales, ya que, pudiendo el delito al mismo tiempo
lesionar igualmente a los particulares ofendidos por el ilicito, prio-
ritariamente se persiguen los dafios hechos a una sociedad que es la
que se ve principalmente conmocionada por el rompimiento del
orden juridico. Queda por lo tanto el interés del particular, por la
lesién personal sufrida, en un lugar incidental, dependiente del
principal, que contempla ante todo al agravio ptblico, y entendién-
dose cabalmente que el representante de esa sociedad va no puede
disponer a su libre arbitrio de su obligacién de investigar; ni de su
deber de proponer el procesamiento de alguien; ni, finalmente, de
poner a un lado su obligacién de someter a la consideracién de la
autoridad judicial (inica que puede imponer o absolver de las
penas), los hechos investigados, la cual, a su vez tiene un mandato
constitucional soberano para resolver los cuestionamientos prepa-
rados por el acusador puablico y la defensa. Dentro de estas obliga-
ciones procesales de la autoridad judicial —todo de acuerdo con la ley
aplicable-, esta la de recibir pruebas tanto para demostrar la culpa-
bilidad de un acusado como para absolverlo de ese cargo en la medi-
da en que el procesado y la defensa lo pongan de manifiesto.
También de acuerdo con la ley el juez puede libremente aceptar o
rechazar las pruebas, pero siempre fundando y motivando (articulo
16 constitucional) su aceptacién o desechamiento, con lo cual se per-
mite (al acusador y el acusado), -mediante recursos legales-, acatar
o impugnar las determinaciones judiciales dentro de un proceso
legal, propio de un Estado de Derecho.

Dentro de la etapa de la venganza privada (en donde surge la vin-
dicta, 1a ley del talion o faida), se produce significativamente un
régimen de composicion pecuniaria. Es decir, si el ofendido por el
delito obtiene un derecho personal y exclusivo de castigar a una per-
sona que le agravié a él o a alguno de los familiares a su cuidado, y
a su vez resulta entendible que quien esta sujeto a la venganza pri-
vada desee rescatar su vida y su integridad personal, resulta con-
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gruente que nazca la “negociacion”, que es precisamente en lo que se
basa la composicion pecuniaria. Quien se encuentra en manos de su
vengador, es entendible que quiera negociar el que no se le castigue
sino que se le fije a cambio de la pena una suma de dinero o una
obligacién menor que pueda cumplimentar, y que no afecten su vida
y su integridad personal, o la de sus familiares.

Esta antigua etapa también es digna de recordacion en estos
tiempos modernos en que aparentemente el acusador piblico, re-
toma el papel del vengador privado de las épocas primitivas, y
“negocia” ahora ya no con el autor del delito, sino con un testigo que
pueda “acusar” a aquél o por el contrario sostenerlo como inocente,
-en colusién con la defensa-, para que finalmente se produzca un
resultado procesal “rnegociado”, aparentemente juridico pero en la
realidad no perteneciente a esta etapa del derecho procesal cientifi-
co contemporaneo, integrandose asi de hecho una regresion a siste-
mas abandonados hace ya muchos sigios.

Inutil extenderme més en la etapa de la venganza publica, pues
ésta se deduce de ese intento de arrebatar de las manos de los par-
ticulares lesionados —vengativos negociadores de delitos-, la accién
que ahora se otorga a un érgano publico que, -segln su historia-, ya
no permite dentro del sisterna acusatorio que en la accién penal pro-
cesal se pueda intervenir con mano vengativa o con mano punitiva,
sino por el contrario bajo un sistema de estricta legalidad, de estric-
ta objetividad.

Es util recordar aqui al sistema inquisitivo dentro del cual creci-
mos los mexicanos en la época colonial, y en el cual el acusador
ptiblico y el previo investigador de los derechos eran una sola perso-
na, una sola entidad. Es un recuerdo del Tribunal de la Santa
Inquisicién que impuso el sistema procesal aludido y que le dio su
nombre, el cual vivié hasta que se vird al sistema acusatorio, que
divide ya en dos drganos publicos la responsabilidad de integrar la
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justicia penal de un pais. Es el nacimiento de un drgano indepen-
diente del judicial que investiga los delitos y solicita su sancién
(antes el procurador fiscal; ahora el ministerio publico); sin hacer
valer intereses personales o institucionales, sino sociales, contras-
tando por otra parte con un diverso érgano publico que juzga de la
acusacion (y obviamente de los planteamientos de la defensa) que no
investiga pero si impone o absuelve de las sanciones penales, y las
gradua. Este sistema lo inaugura la Constitucién de 1917, y bajo
nuestro actual procedimiento, aun no modificado, un érgano publi-
co al que denominamos Ministerio Piblico -a imitacién de la legis-
lacion francesa-, y que depende de los Poderes Ejecutivos, se corres-
ponzabiliza con otro érgano publico tramitador de procesos y reso-
lutor final, que constituye un Poder distinto, o sea el judicial, para
administrar justicia al alimon.

Obligatoriedad del proceso penal

Como consecuencia de este recordatorio sobre la secuela historica
que se produce durante varios siglos en los procedimientos median-
te los cuales el castigo por la comision de delitos sélo puede llevarse
a cabo por un juez y dentro de un proceso penal, cobran importancia
las caracteristicas de la accién penal que -una vez mas se recuerda-,
s6lo puede ejercer el Ministerio Publico, y no las partes agraviadas o
la parte acusadora, y todo esto dentro de un unico proceso penal.
Debo llamar la atencién que tanto la accion penal como el proceso
correspondiente tienen caracteristicas de estricta legalidad consti-
tucional en México, y no pueden ser modificadas por las partes. No
hay opciones; no existe la discresionalidad en el ejercicio de la
accion penal, ni tampoco en el juzgamiento final.

En mi obra El Ministerio Piblico en México. Funciones y
Disfunciones, me permiti estudiar estas cuestiones mas detenida-
mente, y en algunas de sus partes me refiero al principio que he uti-
lizado sobre la aplicacion obligatoria del proceso penal.
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En primer lugar me refiero al principio de la obligatoriedad del
proceso penal, segin el cual la relacion juridica penal no puede
hacerse efectiva sino a través de un proceso penal que constituye,
-si se retinen los requisitos legales necesarios-, una obligacién del
Estado. El particular, por ejemplo, no puede someterse voluntaria-
mente a la pena, sin que haya habido previamente un proceso en
que se constate su responsabilidad. Y por otra, no es posible conde-
nar o absolver a una persona mediante una parodia de juicio, diga-
mos actuaciones ante las cAmaras cinematograficas o televisivas.

Florian (Elementos de Derecho procesal penal), se expresa asi res-
pecto a este principio: “En el campo del derecho privado la voluntad
de las partes es soberana y el proceso {civil) no es siempre necesario;
la mayor parte de las veces por fortuna, no es preciso recurrir a él
para hacer efectiva la relacién juridica que, en otro caso, hubiese
sido su objeto. En cambio, la relacién del derecho penal, dado su
caracter eminentemente publico, no puede hacerse efectiva mas que
por medio del proceso y, por tanto, del procedimiento, por cuya razén
la voluntad de las partes, la ejecucién voluntaria de la pena, no
hallarian aqui manera de actuar. La historia del derecho nos mues-
tra que se han infligido penas sin proceso, y existido pactos sobre la
pena entre el juez y el imputado; pero éstos no son mds que recuerdos
del pasado, hoy esfumados en el tiempo”. Las cursivas son mias.

Considero asi perfectamente fundamentada la obligatoriedad del
proceso penal, tanto para el juez como para acusador y acusado, que
se traduce en dos méximas senialadas por el mismo Florian: nemo
iudex sine lege, 0 sea que la pena sélo debe llegar a través de un juez
previamente habilitado por la ley; v nemo damnatur nisi per legale
iudicium, o nulla poena sine iudicio, ya que nadie puede ser lesio-
nado o sometido a una pena sino después de un juicio legal.

Por lo que respecta al principio de la inmutabilidad del obje-
to del proceso (inmutabilitasprinzip), -que también debemos
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tener muy en cuenta-, éste consiste en que una vez constituida la
relacion procesal, su desenvolvimiento se sustrae a la voluntad dis-
positiva de las partes las cuales no pueden detener el proceso ni
buscar su solucion fuera de la decision jurisdiccional. Esto también
lo aprovecharé mas adelante cuando ya examine concretamente a
los testigos-delincuentes protegidos, que no sélo indebidamente “se
negocian”, sino que tal negociacién se plasma fuera del proceso
legal, ya sea ante Notario Pablico o una autoridad incompetente,
prensa, radio o televisién, y sin respeto al “contradictorio”.

En tal forma se confirma cada vez mas la sapiencia del articulo 21
constitucional y otros vigentes que precisan garantias individuales
para los indiciados, procesados y sentenciados, cuestiones todas
ellas que serdan motivo de manejo en el resto de este trabajo, pero la
conclusion es: nadie puede ser sometido a una pena o absuelto de
ella, sino por su juez; nadie puede ser investigado y acusado, sino por
el acusador publico; nadie puede ser enjuiciado, sino dentro de un
proceso penal jurisdiccionalmente competente.

Para confirmar este aserto basta leer en profundidad el segundo
parrafo del articulo 14 constitucional, sintetizado en la siguiente
forma: “Nadie podrd ser privado... (de sus} derechos, sino mediante
juicto... en el que se cumplan las formalidades esenciales del proce-
dimiento...”

L.a mencién de las formalidades esenciales del procedimiento, es
clara referencia al proceso penal que consiste en un procedimiento
judicial que contiene formalidades esenciales. Todo esto se cumpli-
menta por el legislador federal ordinario dentro de la Ley de
Amparo, reglamentaria de los articulos 103 y 107 constitucionales,
en su articulo 160, que considera y enumera las violaciones a las
leyes del procedimiento que afectan a las defensas del quejoso.
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Los norteamericanos, que cuentan también con esta garantia
constitucional le llaman el due process of law (el debido proceso
legal).

Las pruebas en el juicio

Habra que profundizar aun mas en estos temas. Es verdad que, a
la manera de Chiovenda, los conceptos fundamentales del proceso
son la accion, la jurisdiccion y el proceso mismo. Calamandrei se
adhiere a esta Trilogia estructural del proceso, que por lo demés
contiene conceptos que no son aceptados por todos los autores.

Pero lo que no se pone en duda es que el proceso (el procedimiento
que, segun nuestra Constitucién, debe contener formalidades esencia-
les) se construye y toma su logica a través de las pruebas que le dan
estructura, y que estan inmersas en la etapa de la instruccion.

El término prueba proviene del latin probandum o probe, que sig-
nifica dar credibilidad, hacer confianza, o dar confianza a la autori-
dad. Esto destaca en forma principal —y por supuesto destaca en
forma importante-, a la autoridad. Es bien claro que la prueba va
dirigida especificamente a la autoridad que encabeza y resuelve el
proceso. Debe entenderse que acusacién y defensa pretenden
“sanar” a la autoridad para su causa, para su punto de vista. Por
tanto el principio congruente en relacién a la prueba es que ésta
debe ser libre; 1o contrario es conceder una oportunidad indebida a la
prueba tasada: la prueba que resulta obligada de aceptar en sus tér-
minos literales, tiene consecuencias predeterminadas para la autori-
dad y es una incongruencia, ya que si eso fuera obligatorio el 6rgano
jurisdiccional no seria libre, no seria soberano, sino obligado por un
factor que no depende de su dominio, de su sentir, sino de la voluntad
del legislador, del acusador o del defensor que utilicen las pruebas
tasadas, llamadas por otros autores: pruebas preconstituidas.
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En mi obra ya citada en que examino las funciones y las disfun-
ciones del Ministerio Puablico, cito a Tolomei, quien dice: “En el pro-
ceso penal, por el contrario (contrariamente ol civil), el juez busca la
realidad de los hechos; puede desechar la confesion del acusado si la
cree falsa o interesada, y no se encuentra constrefiido ni por el pedi-
mento de las partes, ni por la especial valoracion legal de las prue-
bas”. Las cursivas se las pongo yo.

Por mi parte, y después de varias citas mas, concluyo asi: “El pro-
ceso civil, en el que se versan intereses privados, busca el hacer con-
geniar los derechos de los particulares; por eso se admiten solucio-
nes extrajudiciales, arbitrajes, remisiones, desistimientos, etc. Y por
eso se establecen pruebas tasadas, que pongan fin a las controver-
sias, y el juez no lleva sus investigaciones més alld de los pedimen-
tos de las partes (como regla general). El caracter puablico del proce-
so penal, en el que el Ministerio Publico pugna por establecer el
derecho punitivo del estado, busca la verdad real v efectiva, ya que
la sociedad estd interesada en que se castigue al que realmente es
culpable, establece el grado de su responsabilidad, evita molestias a
un inocente, y llega a preferir el liberar a un culpable que castigar a
un inocente.”

Ley contra la delincuencia organizada

Ha llegado el momento de aplicar todas estas reflexiones y toda la
doctrina antes citada, dirigiéndola al objeto de mi critica, porque
toda esta disertacién encierra un reproche, hacia esta normatividad
para perseguir a la delincuencia organizada, aunque se rompa la
constitucionalidad y se distorsione el derecho penal.

En el Diario Oficial de 7 de noviembre de 1996 aparecié publica-
da la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, que contiene
muchas cuestiones dignas de ser examinadas, no siendo éste el
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momento de hacerlo asi. Menciono tan sélo que en su articulo pri-
mero establece que la misma ley “tiene por objeto establecer reglas
para la investigacién, persecucién, procesamiento, sancién y ejecu-
ci6n de las penas, por los delitos cometidos por algiin miembro de la
delincuencia organizada”. Agrega que sus disposiciones son de
orden publico y de aplicacién en todo el territorio nacional.

Dentro de su articulado aparece un Capitulo VII, al cual se le
denomina “De la colaboracion en la persecucién de la delincuencia
organizada”.

El articulo 35, inicial de ese Capitulo VII, tiene un encabezado
que deseo comentar previamente. Este es el texto sobre el que llamo
la atencion: “El miembro de la delincuencia organizada que preste
ayuda eficaz para la investigacion y persecucion de otros miembros

»

de la misma, podrd recibir los beneficios siguientes:....”.

Es bien claro que ya desde este encabezado se maneja con mucha
naturalidad que hay que “beneficiar a los delincuentes”, siempre y
cuando éstos presten ayuda —y ayuda eficaz-, en la investigacién y
persecucién de otros delincuentes. Con toda firmeza aqui se esta-
blecen los términos de una “negociacién”.

(Quiénes son los que “negocian” Esto nos lo aclara el articulo
anterior al que comento, que es el inico que constituye el Capitulo
VI y se refiere a la proteccién de las personas: “La Procuraduria
General de la Republica prestard apoyo y proteccion suficiente a jue-
ces, peritos, testigos, victimas y demds personas, cuando por su
intervencién en un procedimiento penal sobre delitos o que se refiere
esta ley, asi se requiera”.

Pareceria en esta forma que lo que pretenden estos Capitulos es
simplemente proteger, para su seguridad personal, a todos esos
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sujetos procesales que enumera el articulo 34. Resulta claro que
testificar contra una persona puede traducirse en un “riesgo”. Y la
Procuraduria tiene obligacién de proteger a los amenazados.

Sin embargo, si lee uno las distintas fracciones del articulo 35,
esto no aparece como verdadero. Si bien la fraccién [ se refiere a una
circunstancia en la cual no exista averiguacién previa en contra del
deponente, la fraccién II si ya prevé algo mas profundo, en los
siguientes términos textuales: “Cuando exista una averiguacién pre-
via en la que el colaborador esté implicado, y éste aporte indicios
para la consignacién de otros miembros de la delincuencia organi-
zada, la pena que le corresponderia por los delitos por él cometidos,
podra ser reducida hasta en dos terceras partes”.

Es dificil no calificar este tratamiento de insoélito, pero es facil
observar como este dispositivo tergiversa totaimente al articulo 21
constitucional, puesto que la “negociacién” se establece entre la
Procuraduria General de la Republica y el delincuente, con el objeto
de que otro érgano procesal ajeno, y posiblemente futuro: el juez,
obligadamente “reduzca” la pena que senala el Cédigo Penal, y que
finalmente pudiere llegar a aplicar. De esto deducimos que por vir-
tud de un acto (y acto discrecional sin limites) de la Procuraduria
General de la Repiblica digamos més técnicamente: del Ministerio
Publico Federal, el juez que posiblemente conozca posteriormente de
un procesamiento, resulta va de antemano obligado a reducir la
pena que segtin el articulo 21 constitucional es una actividad “propia
y exclusiva de la autoridad judicial”.

Iguales o parecidos “beneficios” se prevén a favor de los delin-
cuentes en la fraccion III (cuando el indiciado aporte pruebas cier-
tas, suficientes para sentenciar a otros delincuentes), y la fraccién
IV (misma hipétesis cuando los sentenciados sean altos miembros
de la delincuencia organizada con funciones importantes).
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No resisto el transcribir los conceptos del Dr. Sergio Garcia
Ramirez —por cierto notable Procurador de la Reptiblica en los afios
ochentas-, vertidas en el Seminario de Actualizacion Sobre la
Reforma Constitucional en Materia de Delincuencia Organizada
que en el ano de 1998 promovié y llevé a cabo el Instituto de la

La “negociacion” del delito

Judicatura Federal. Estas son sus evaluaciones:

“Uno de los puntos més discutibles de 1a LFDO (también
importado al sistema juridico mexicano a partir del
Derecho norteamericano, especialmente) es la <<negocia-
cion entre el Estado y el infractor>>, que se traduce en ven-
tajas para la investigacién penal a cambio de ventajas en la
persecucion y la sancién de quien contribuye a aquéllas
mediante informacién y pruebas aprovechables. Aqui cam-
pea ampliamente el principio de oportunidad persecutoria,
por encima de la regla de legalidad, que habia dominado en
el Derecho mexicano.”

“También en este orden de cosas surgen ohservaciones e
interrogantes. Digamos, ante todo, que la fraccién [ del
articulo 35 contempla una verdadera facultad de gracia en
manos del Ministerio Publico; ésta contraviene la legalidad
en el ejercicio de la accién, postulada por el articulo 21
constitucional.”

“Las pruebas cuyo suministro permite moderar las sancio-
nes aplicables a quien las proporciona, /se refieren en general
a casos de delincuencia organizada, o se reducen al caso espe-
cifico que se estd juzgando? Los <<descuentos penales>>
cabarcan solamente las sanciones aplicables bajo el concepto
de delincuencia organizada o también las correspondientes a
los otros delitos cometidos o que se intenta cometer?”
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“Hay extremos sujetos a un amplio arbitrio del
Ministerio Publico o el tribunal, como la <<relevancia>> de
la informacién suministrada y la <<mayor peligrosidad>>
del individuo a cuyo enjuiciamiento se constituye. Por lo
demads, la abstencién persecutoria del M.P. tiene ciertas
repercusiones (esencialmente procesales) sobre la repara-
¢16n del dano.”

La verdadera proteccion a testigos

St hay ejemplos —dentro de sistemas pertenecientes a nuestra cul-
tura juridica-, sobre proteccién a testigos en el proceso penal.

Sirva de ejemplo la Ley orgdnica de proteccién a peritos y testigos
en causas criminales de Espafia, expedida el 23 de diciembre de
1994. Pero resulta bien claro que en ella la proteccion es en defensa
de esos sujetos procesales que se ven expuestos por declarar la ver-
dad; o al menos “su” verdad. Por eso en el inciso 2 de su articulo 1,
textulamente dispone:

“Para que sean de aplicacion las disposiciones de la pre-
sente Ley sera necesario que la autoridad judicial aprecie
racionalmente un peligro grave para la persona, libertad o
bienes de quien pretenda ampararse en ella, su cényuge o
persona a quien se halle ligado por analoga relacién de afec-
tividad o sus ascendientes, descendientes o hermanos”.

En su articulo 2 se expresa cuiles son las medidas de proteccion:
a) en las diligencias no constaran sus serias de identificacién,
pudiéndose utilizar en sustitucién un nimero o cualquier otra clave;
b) Utilizacién de cualquier procedimiento que imposibilite la identi-
ficacion visual normal del perito o testigo: y, ¢/ que las citaciones o
notificaciones se hagan a ellos en la sede del érgano judicial intervi-
niente, el cual las hara llegar reservadamente a su destinatario.
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Por ello resulta entendible que siempre intervenga la autoridad
judicial, y la apreciacién final corresponda totalmente a ésta y no al
Ministerio Fiscal, a quien por lo demaés se le impone la obligacién de
“cooperar” para la efectividad de las medidas protectoras.

Desde 1998 la Comisién Interamericana para el Control del
Abuso de Drogas (CICAD) ha instado a los paises del area del
Caribe para formular un programa viable de proteccion al testigo.
Al describirse los propdsitos del programa, textualmente se dice:
“Como resultado de los actos de violencia contra personas llamadas
a presentarse como testigos en juicios penales acaecidos en varios
paises del drea del Caribe en los Gltimos tiempos, se ha llegado a la
conclusion de que es necesario introducir reformas legislativas a
nivel nacional para mejorar la proteccion acordada a los testigos, asi
como establecer acuerdos regionales que posibiliten la cooperacién
entre los paises en este aspecto.”

Como se puede constatar entre los paises de cultura no anglosajo-
na la proteccién a testigos y peritos es eso: “proteccion contra ata-
ques 0 amenazas fisicos 0 morales” ; no pretextos para manipular-
los, que es tanto como “manipular la verdad’.

El ejemplo norteamericano

La “negociacién” del proceso penal en la Legislaciéon de los
Estados Unidos de América, ha tomado dos caminos procesales bien
definidos: se negocia con el acusado ~con el District Attorney, y acep-
tado por el juez de la causa, o de la probable causa-, que si se decla-
ra culpable de un delito menor (ahorrdndose asi el proceso), se le
levantaran los cargos (se le absolverd) de un delito mayor.

Otra “negociacién” puede ser con los testigos, que es mi tema. A
un acusado o posible acusado se le elimina de un encausamtento
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—presente o futuro-, si declara en contra de otro (tercero, complice, o
miembro de la misma asociacion delictuosa), y adicionalmente se
puede extremar las precauciones protectoras; en casos muy especia-
les se le proporciona —artificial e ilegalmente, por supuesto-, una
“nueva identidad”, cambiandole “legalmente” al testigo y a su fami-
lia de nombre, dandoseles uno nuevo; distintos documentos identi-
ficatorios, y a veces avecindandolos en otra ciudad, y con un nuevo
empleo. Muchos principios legales —para nosotros-, de caracter civil
y penal se destrozan en el afan de obtener un “resultado cémodo.”

En Espaiia mucho se ha discutido el deseo mayoritario de perma-
necer dentro del sistema de legalidad en la acusacién publica, o bien
adoptar el sistema de oportunidad en la actuacion de ese funciona-
rio. Manuel Marchena Gémez, (en su monografia El Ministerio
Fiscal: su pasado y su futuro), ilustra este tema en Espafia, y al
transeribir sus conceptos hago la aclaracién de que se refieren a la
primera de las negociaciones apuntadas, y no a la de testigos. He
aqui sus conceptos:

“No parece de recibo la afirmacién del principio de oportu-
nidad en su manifestacion mas pura. Esto es, una oportuni-
dad que se hiciera sinénimo de conveniencia, de posibilismo,
de calculada estrategia en el ejercicio de la accidon penal.
Elementales imperativos derivados de principios de rango
constitucional como la seguridad juridica, la igualdad o la
misma interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publi-
cos, chocarian frontalmente con la posibilidad de que el
Ministerio Fiscal, constando acreditada la existencia de un
hecho tipicamente antijuridico y punible, asi como la persona
responsable del mismo, se abstuviera de actuar la acusacién
porque lo considerara acertado, oportuno o conveniente”.

“La inidoneidad del principio de oportunidad asi concebi-
do, lo descarta, incluso, como hipédtesis de trabajo. Surgen
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entonces otros enunciados del controvertido criterio de per-
secucion penal que, postulando controles legales y judiciales,
hacen de aquella facultad una oportunidad reglada. Asi,
define Gimeno Sendra el principio de oportunidad como
<<“la facultad, que al titular de la accién penal asiste, para
disponer, bajo determinadas condiciones, de su ejercicio, con
independencia de que se haya acreditado 1a existencia de un
hecho posible contra un autor determinado>>.”

“Las posibilidades de disposicién que asisten al Acusador
Publico varian en su contenido en funcién de las caracteris-
ticas especificas de cada una de las legislaciones que aco-
gen la oportunidad reglada como criterio de realizacién del
ius puntendi. Asi, el llamado plea bargaining, definitorio
del Derecho de los EE.UU., fundamenta la oportunidad en
la posibilidad de un juicio arreglado o negociado, de suerte
que Fiscal y acusado, previamente convenida una reduec-
cién de la pena que, en otro caso le corresponderia al encar-
tado, solicitan sentencia ante el érgano decisorio sin abrir
el contradictorio, fundamentandose la resolucién judicial
en la confesién por el acusado de los cargos que pueden ser,
en principio, de muy inferior gravedad a los que inicial-
mente podian haber motivado la acusacién”.

CONCLUSIONES:

PRIMERA - Los testigos dentro de un proceso penal, por supues-
to que s7 deben ser protegidos.

Ellos, y los jueces, y los agentes del Ministerio Publico, y los peri-
tos. Todos corren un evidente riesgo frente a la delincuencia organi-
zada, y a la delincuencia comun, ocasional e intencionada.
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Desde hace muchos afios, uniéndome a la voz del Procurador
Garcia Ramirez —y el tnico que, ademas de aprehender a los princi-
pales “capos” de su tiempo también combatié (mediante el programa
ADEFAR) el consumo de los psicotrépicos, estupefacientes y sustancias
enervantes-, convivi con él en la angustia del evidente auge que toma-
ba en nuestro pais el narcotrdfico. Supimos desde los afios ochentas
que nuestra patria podria caer en los graves problemas en que ahora
desgraciadamente ha caido, en el trafico y consumo de drogas.

Comprobamos la presion de los narcotraficantes sobre nuestros
agentes, sobre los jueces, sobre los testigos, sobre los peritos, y tam-
bién sobre los humildes campesinos a quienes los miembros de la
delincuencia organizada —entonces incipiente-, amenazaban para
lograr la siembra en sus tierras de las plantas de la mariguana y de
la amapola que proporciona la materia prima del opio. Se les ofrecia
ayuda por esos delincuentes para sembrar sobre todo la mariguana.
Era fama que con ésta se obtenia una ganancia siete u ocho veces
mas alta que con el maiz o el frijol. Se les prometia la oportunidad
de resolver el problema de irrigacién de los campos (mediante un
completo sistema de mangueras adecuadas), la compra anticipada
de sus cosechas, y la defensa “contra los judiciales”. Ninguna ley
defendia al campesino quien optaba, bien por obtener un desahogo
econdmico, o ser objeto de un ataque personal. {Opcién mortal!

Ellos (y todos los demés) deben ser protegidos —moral y fisica-
mente-, ser amparados.

Diffcil superar nuestro desamparo frente a los narcotrafican-
tes —sobre todo si éstos son mantenidos impunes por intereses poli-
ticos-, pero igualmente frente a cualquier otro tipo de delitos. Al
menos debemos proteger elementalmente a todos los involucrados
en un proceso penal.
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Asi lo comprendi cuando volvi a repetir el honor de estar al lado
de otro llamativo Procurador (primero del Distrito Federal, y des-
pués de la Republica) Ignacio Morales Lechuga quien en 1989 sien-
do titular del Ministerio Publico del Distrito Federal dicté el
Acuerdo A/014/89, publicado en el Diario Oficial de 9 de marzo de
ese afo, y que en sus primeros Considerandos textualmente decia:

“Que el Ministerio Publico, en tanto representante
social, debe asumir responsabilidades y actitudes propias
de sus funciones, y sin descargo de su obligacién constitu-
cional de perseguir eficazmente a los responsables de los
delitos, asi como adoptar criterios de proteccién a la ciuda-
dania, de orientacién y asesoria a quienes la soliciten, con
un trato humanitario y atento para quienes se vean involu-
crados en una averiguacion previa;

“Que el propio Ministerio Publico, en su cardcter de
representante social debe velar en todo momento por un
régimen de estricta legalidad, y preservar las garantias
individuales y los derechos humanos de los particulares: y

“Que la Procuraduria General de Justicia del Distrito
Federal debe sumarse con prontitud y eficacia a los progra-
mas de justicia y seguridad publica que emprende el
Gobierno de la Republica y las autoridades capitalinas
entre los cuales resulta fundamental y prioritario el trato
digno y humanitario a los que se vean involucrados en las
actuaciones del Ministerio Publico, por lo que, en tanto se
promueven las medidas legales y administrativas perti-
nentes que tiendan al fortalecimiento de un derecho penal

sustantivo y adjetivo més realista y eficaz, he tenido a bien
dictar el siguiente ACUERDQ.”

410 Estudios Juridicos




TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL DISTRITO FEDERAL

Destaco simplemente el segundo: “Las personas que se encuen-
tren detenidas en los términos de Ley, por estar vinculadas con la
investigacién de algun hecho delictuoso, seran tratados con el mayor
respeto y dignidad, y al efecto no seran trasladadas a separos o gale-
ras sino sélo cuando las circunstancias personales o de peligrosidad
asi lo ameriten, a juicio del Ministerio Pablico. Se procurard asimis-
mo que durante los traslados a los centros de detencién preventiva
para ponerlos a disposicién del juez competente, ello se haga con
dignidad y en condiciones humanitarias”.

SEGUNDO.- Pero todo lo anterior debe hacerse dentro de la
Constitucion votada por los propios mexicanos.

Tenemos sélidos principios de legalidad y de ubicacion provechosa
dentro de un sélido sistema constitucional. Ne cabe en nuestro sis-
tema el principio de oportunidad. Cuando los requisitos constitucio-
nales se dan en un caso concreto, y aparece una transgresion legal a
nuestra normatividad, el Ministerio Piblico debe actuar, sin consi-
derar supuestas razones de Estado, conveniencias u oportunidades.

Ceder a las razones, que se afirman son apremiantes, que sienten los
miembros de la procuracién de justicia, para actuar a veces y en otras
no; para fabricar probanzas que, por su ineptitud, no puede agenciar-
se el Ministerio Publico, es ir en contra de las excelencias y el espiritu
de nuestro articulo 21 constitucional, del cual no sélo debemos estar
orgullosos, sino convencernos de los efectos positivos que causa.

Si somos —por principio constitucional-, legalistas, no podemos
actuar como oportunistas.

No es valido maquinar, en vez de investigar y perseguir. No es
constitucional. Las conveniencias sociales no se conforman por el
Ministerio Publico, ni siquiera por el juez. La Sociedad, para tales
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fines, cuenta con la facultad legislativa (que puede excitar el
Ejecutivo) de la amnistia y el indulto por gracia. Seria falsa total-
mente otra medida favorecedora de la impunidad.

TERCERO.- Podriamos intentar una reforma constitucional para
dejar en manos del Ministerio Publico una “suavizacion” total de los
requisitos para perseguir a las personas por supuesta comisién
de delitos —para facilitar los trabajos del Ministerio Publico-, y
ahora lanzar a unos delincuentes contra otros. Crear una cultura de
delatores.

Esto me hace presentes mis propias palabras escritas en 1941
cuando recordaba el estado que guardaba Roma en sus aiios finales,
y se creé la accion popular con la cual se pretendié superar a la ven-
ganza divina, a la venganza privada, y a la venganza publica, y
explicaba: “La accidn popular fracasa, pues como lo hace notar
Manduca (E{ procedimiento Penal y su desarrollo cientifico):

“...cuando Roma se hizo la ciudad de infames delatores
que, causando la ruina de integros ciudadanos, adquirian
honores y riquezas; cuando el romano se adormecié en una
indolencia egoista y ceso de consagrarse a las acusaciones
publicas, la sociedad tuvo de un medio para defenderse, y
de aqui nace el procedimiento de oficio, que comprende el
primer germen del Ministerio publico en la antigua Roma,
representando la méas alta conciencia del derecho...”

Esto ocurria hace tantos siglos en Roma como tiene el
Cristianismo de haberse aposentado en el mundo occidental. Se
debe estar de acuerdo que todo ello deja una leccién, que debe ser
éticamente aprovechada.
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