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1. UNA NORMA QUE CONFIERE PODER

El primer parrafo del Articulo 16 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos contiene el siguiente enunciado:

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

La estructura normativa a la que puede ser trasladado dicho texto es la
siguiente: “Si se da el estado de cosas X, y el sujeto Y realiza la accion Z, se
produce el resultado institucional R”. Esta es la sintaxis que distingue a las
normas que confieren poder, es decir, aquellas que establecen potestades y
cuyo ejercicio conlleva a la creacion de nuevos estados de cosas. En el am-
bito del Derecho Publico son llamadas normas de competencia, mientras que
en el del Derecho Privado, normas sobre capacidad. Su funcién es conferir
la facultad o atribucién de hacer algo, de modificar estados de cosas preexis-
tentes.

Si bien se ve, no prohiben ni obligan, sélo son constitutivas, en el sentido
de que crean la posibilidad de realizar cambios, de pasar de un estado de
cosas previo a uno diferente, y esta posibilidad no existe sin ellas; el cambio
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__resultado institucional o cambio normativo— esta unido indisolublemente
a la existencia conjunta de un estado de cosas (configurado por hechos o
actos) y de la realizacion de una o varias acciones especificamente determi-
nadas por parte de un sujeto calificado. En el caso de los 6rganos del Estado,
de los funcionarios y empleados publicos y de algunos particulares a los que
la ley comisiona para realizar tareas de orden publico, el ejercicio de estas
competencias da como resultado actos normativos o cambios institucionales:
el permiso o su denegacion, la autorizacion o la no autorizacion, el arresto
o la libertad. la multa o la no afectacion al patrimonio, la clausura o no, la
sentencia de condena o la absolutoria y la expedicion del reglamento que
regula una actividad, de la ley que establece las hipotesis generales. El no
ejercicio de estas competencias (omision) impide que se produzcan cambios
normativos o institucionales.'

La tipologia del primer parrafo del Articulo 16 se entiende mejor al trasla-
dar el contenido concreto al esquema sintactico:

Si se da el estado de cosas X —esto es, que sea el caso de afectar a una persona en
sus derechos— . y el sujeto Y —la autoridad a la que precisamente la ley faculta para
producir el acto de molestia— realiza la accion Z —emite un mandamiento por escri-
to, en el que se funde y motive la causa del procedimiento—, se produce el resultado
institucional R —un acto de molestia valido.

De este precepto, propiamente una norma que confiere poder, la jurispru-
dencia de los tribunales federales ha derivado un derecho de rango maximo
—*garantia”, en la terminologia del siglo XIX, donde encuentra su origen—,
segiin el cual los individuos tienen la posibilidad, amparada por dicha dispo-
sicion, de disfrutar de su libertad, domicilio, papeles, derechos y posesiones
libres de interferencias arbitrarias —esto es, las que se producen por autori-
dades incompetentes, por mandatos no escritos, por mandatos mal motivados
y fundados o por mandatos ayunos de fundamentacién y motivacion.

En segundo lugar, un derecho por cuya virtud los individuos pueden re-
sistir el acto arbitrario, ejerciendo una accién para que un tercero imparcial
declare su invalidez y ordene la restauracion del estado de cosas anterior.

De forma generalizada, en la doctrina del siglo XX y en la actual, asi como
en el lenguaje de la quinta a la décima épocas del Semanario Judicial de la
Federacion, a este derecho se le ha denominado garantia de legalidad, en
tanto que constrifie a la autoridad a actuar conforme al tenor de los dictados

' ATiEnza, Manuel y MANERO Ruiz, Juan, Las piezas del Derecho. Teoria de los enunciados juri-
dicos, Barcelona, Ariel, 2004, p. 69.
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de la ley. Asi, con base en este texto, nuestros tribunales han establecido que
as autoridades solo pueden hacer lo que la ley-les permite,” que no tienen
mas facultades que las que expresamente les atribuye }a ley’ y que los. ?ctos
de autoridad que no estén autorizados por ley alguna importan violacion de
garantias.* En este sentido, en el precepto no se ba encontrado solo un dere-
cho, sino ademas el reflejo del principio de legalidad. >

Ya en pleno siglo XXI, en el mismo precepto se ha encontrado la expresion
de un derecho diverso: el del respeto a la vida privada, con un caudal enor-
me de implicaciones.5 En efecto, la Suprema Corte ha sostenido que

El derecho fundamental consistente en la facultad que tienen los individuos para no
ser interferidos 0 molestados por persona o entidad alguna en todo aquello que desean
compartir inicamente con quienes ellos eligen; tal derecho deriva de la dignida_c'i de
la persona e implica la existencia de un ambito propio y reservado frepte ala accion y
conocimiento de los demis [...] es muy amplio y se constituye con diversos derechos
que tienen relacion directa con la dignidad de la persona. Entre estos derechos se en-
cuentran, entre otros, el del honor y el de la intimidad.®

Sobre el primero, la Primera Sala preciso:

El derecho al honor tiende a proteger no solo el aspecto personal del individuo frente
al ambito social donde se desenvuelve, sino también a su ambito privado, pues cual-
quier afectacion al mismo es incuestionable que también afecta el ambito reservado
por él y del que quedan excluidos los demas.

Sobre el segundo, sostuvo que la vida privada:

La constituye el ambito privado reservado a la propia persona y del que quedan exclui-
dos los demés: la intimidad, se constituye con los extremos mas personales de la vida y
del entorno familiar, cuyo conocimiento esté restringido a los integrantes de la unidad
familiar [...] El concepto de vida privada engloba todo aquello que no se requiere que
sea de general conocimiento, dentro de ello existe un niicleo que se protege con mas

2 Tesis con registro 286300, 810781, 331097 y 336190. Para la cita a pie de pagina de tesis jgris-
prudenciales y aisladas, por razones de espacio, se identificaran {inicamente con el numero de registro
individual que cada una tiene en el banco de datos en linea del Semanario Judicial de la Federacion,
antes conocido como /us.

* Tesis con registro 299514, 818735, 238367 y 343429.

* Tesis con registro 237752, 385106 y 326411. ;

* En esto seguiré la espléndida exposicion de Garcia Riccl, Diego, “Articulo 16 constitucional.
Derecho a la privacidad”, en Derechos Humanos en la Constitucion: comentarios de jurisprudencia
constitucional e interamericana, Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, José Luis Caballero Ochoa y
Christian Steiner, México, SCIN-UNAM-Konrad Adenauer Stiftung, T. I, 2013, pp. 1043-1079.

* Amparo directo en revision 402/2007, fallado por la Primera Sala el 23 de mayo de 2007.
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celo, con mayor fuerza porque se entiende como esencial en la configuracién de la per-
sona y es a lo que se denomina intimidad [...] dentro de la vida privada se encuentra
inserta la intimidad, la vida privada es lo genéricamente reservado y la intimidad lo
radicalmente velado, lo mas personal.

Y mas todavia, de este derecho derivan otros. Segun la Suprema Corte:

El de poder disponer del propio plan de vida, de ver protegidas ciertas manifestaciones
de la integridad fisica y moral, el del honor, el de la reputacion, el de no ser presentado
bajo una falsa apariencia, el de impedir la divulgacion de ciertos hechos a la publicacion
no autorizada de cierto tipo de fotografias, el de proteccion contra el uso abusivo de
las comunicaciones privadas, y a la proteccion contra la divulgacion de informaciones
comunicadas o recibidas confidencialmente por un particular.”

Esta vision es mucho mas amplia en sus alcances que la que se tuvo del
mismo enunciado en el siglo XIX.

2. ORIGENES

Como se sabe, el germen del primer parrafo del Articulo 16 constitucional
esta en el Articulo 5° del proyecto de Constitucion que sirvio de base para las

discusiones en el Congreso Constituyente de 1856-1857. El numeral referido
era de este tenor:

Todos los habitantes de la Republica, asi en su persona y familias, como en su domi-
cilio, papeles y posesiones, estan a cubierto de todo atropellamiento, examen o cateo,
embargo o secuestro de cualquier persona o cosa, excepto en los casos prefijados por
las leyes y con las indispensables condiciones de que se procedera racionalmente y
de que la autoridad competente exprese en su mandato escrito la causa probable del
procedimiento, sostenida por la afirmacion al menos de un testigo, y sefiale y describa
el lugar que debe ser registrado o la cosa o persona que debe ser secuestrada.

En el caso de delito in fraganti, toda persona puede aprehender al delincuente y a sus
complices, poniéndolos sin demora a disposicion de la autoridad inmediata.®

" Amparo directo en revision 2044/2008, resuelto por la Primera Sala el 17 de junio de 2009.

* El debate de la Constitucion de 1857, México, Camara de Diputados-LV Legislatura, 1994, T. I,
pp. 303-313. Véase también a LozanNo, José Maria, Estudio de Derecho Constitucional patrio en lo
relativo a los derechos del hombre, México, Imprenta del Comercio de Dubl4n y Cia., 1876, pp. 267-
269. Corpero CorRONA, Antonio, Comentarios al Articulo 16, San Luis Potosi, Ed. Ponciano Arriaga,
1997.A escasos veinte afios de la promulgacion de la Constitucion, Lozano sugirié que el modelo que
pudo haber inspirado a los constituyentes fue la IV enmienda de la carta estadounidense: “The right
of the people to be secure in their persons, houses, papers, and effects, against unreasonable searches
and seizures, shall not be violated, and no warrants shall issue, but upon probable cause, supported by
oath or affirmation, and particularly deseribing the place to be searched, and the persons or things o
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A Ponciano Arriaga se debe la autoria de ese texto. Segin pu’ec-ie verse
en los debates, su intencion fue estableper una norma de rango maximo que
sirviera como valladar a los .actos arbitrarios (de‘tencmn, allanamiento, re-
gistro y confiscacion contrarios a derecho), ?‘pomendo la ra.z(m a la fuerza
bruta; asi lo expreso durante las dlscuswn,es: “la palal?ra rac.zonalmente o
como lo contrario a brutalmentg”. Después dl_]O,’ en via de ejerpplo, que con
su propuesta se “ha querido evitar la manera barbara.y salvaje con que en
México se hacen las prisiones, esa especie de furor canino con que toda clgse
de autoridades maltratan y atropellan a los ciudadanos. Desde los guardias
diurnos hasta los gobernadores del distrito, todoi se creen con derecho para
vejar y golpear al que reconvienen o aprel}enden - -

La propuesta, sin embargo, no prosperd. En part’lcular por las objeciones
de Francisco Zarco, a quien la redaccion no convencia. .En cierto Punto del de-
bate, Arriaga solicito a la asamblea permiso para retirar el .Ar-tlculo, lo que
ocurri6. Esto tuvo lugar durante las sesiones del 15y 16 d'e julio de }856.

Al dia siguiente, otro diputado present6 una nueva vgrsxén del A.rtlcfulo 3.
pero fue desestimada (Zarco, sin embargo, en sus cronicas, la califico como
de “redaccion mas clara”. Como sea, no se conoce el texto). . ‘

El 18 de noviembre del mismo afo, la Comision presentd la version si-
guiente (de la que no se sabe quién fue el autor, aunque es posible que tam-
bién fuera Arriaga):

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

En el caso de delito in fraganti, toda persona puede aprehender al delincuente y a sus
complices, poniéndolos sin demora a disposicion de la autoridad inmediata.

No hubo discusién alguna. Este texto result6 aprobado por 78 votos contra
uno; sélo fue recorrido, de modo que pasé de ser el Articulo 5° a ser el l§.

Es de sefialar que durante el siglo XIX, al péarrafo en cuestion se le atribu-
y6 casi en exclusiva un ambito penal (si acaso extensivo a la materia civil o
a la fiscal en algunas cuantas hipotesis), y mas que hablar de una garantia de

be seized”, esto es, “El derecho del pueblo a la seguridad en sus personas, casas, documentos y efect‘os.
contra registros y secuestros irrazonables, no serd violado, y no se emitird ningun mandgrqlentO. sino
en virtud de causa probable, apoyada por juramento o afirmacion, y que describa con prec1§16n el lugar
que debe ser registrado y las personas o cosas que deben ser detenidas o aseguradas” (sggt_m la tradqc-
¢ion que aparece en La Constitucion de los Estados Unidos de América anotada con la jurisprudencia,
Buenos Aires, Ed. Guillermo Kraft, T. 1, p. 44). y
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legalidad, se hablé de garantia de seguridad personal y real. Verbigraciq
Mariano Coronado escribié en su tratado: '

Este articulo garantiza a los individuos la seguridad personal y real; por tanto, las mo-
lestias de que habla pueden referirse a la persona, como en los casos de aprehensiones
cateos y visitas domiciliarias, o a las cosas que aquélla posee, como el allanamiento dé
morada, el registro de papeles o la privacion de los bienes.’

Los actos de molestia, como se ve, eran identificados esencialmente con
la detencidn, el allanamiento, el registro y la confiscacion. Sobre este ultimo
aspecto, Coronado fue mas explicito:

por lo mismo que el hombre es duefio de sus acciones, no quiere que se pongan obs-
taculos al ejercicio de su actividad; y la privacion de su libertad, la violacion de su
hogar, el trastorno de los objetos que posee, vendrian a limitar ese natural y legitimo
ejercicio. Mas tales molestias pueden causarse a las personas cuando asi lo previenen
las leyes, sujetandose a los principios que el presente articulo encierra; pues hay casos
en que el derecho de tercero o el interés comin exigen que se infiera alguna de esas
molestias, y esto sucede generalmente cuando algin individuo pretende ensanchar la
esfera de sus derechos hasta dafar los ajenos, ocasionandoles positivo agravio.'?

José Maria Lozano, en su texto de 1876, ya habia apuntado algo semejante:

En resumen, nuestro articulo protege la seguridad personal de los habitantes de la Re-
publica: 1° contra 6rdenes de prision o arresto, dictadas por autoridades incompetentes;
2° contra las mismas 6rdenes de autoridad que, aunque sea competente, no expida el
mandgmlento por escrito, fundando y motivando la causa legal del procedimiento; 3° en
los mismos términos, contra las 6rdenes dictadas para el cateo del domicilio, registro de
papeles, embargo o secuestro de éstos o de otras cosas que estan en su posesion."

: lj:s’lmpqnante recalcar el ambito de proteccién del precepto: érdenes que
mctdlan' directamente en la libertad personal, la intromisién en la morada
y gl registro e incautaciéon de bienes y documentos. Lo comun de todos es,
primero, que tienen lugar sin que el afectado tenga conocimiento previo de
la orden que los autoriza; segundo, que propiamente se dan durante etapas

de investigacion; tercero, que las dicta un juez, pero las ejecuta la autoridad
administrativa.

"‘Conompo. Mariano, Elementos de Derecho
breria de Ch. Bouret, 1906, p. 63.
' Idem.

Lozano, José Maria, op. cit., p. 270.

Constitucional Mexicano, 3a. edicion, México, Li-
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En otro aspecto que aqui interesa, y hasta donde es pqsible sa}ber, este ar-
ticulo no tiene parangon con ningun otro de las Const1tuc1ongs vigentes en el
mundo en aquella época. Aungque en todas se.hacia referencia a la proscrip-
cion de actos arbitrarios por parte de la autoridad sqbre la persona, morada,
derechos y bienes de los individuos, en pocas se advierte la tenaz insiste.ncia
en que el acto de autoridad —arresto, cateo, registro, aseguramiento— d;ma-
nara de un mandamiento escrito, como una de las condiciones de su validez
(con una unica excepcion, conforme al texto: .la. detencion en flagrancia)."”
A proposito de esta exigencia, Lozano escribio:

El mandamiento debe constar por escrito, porque solo de esa manera puede conocerse
y juzgarse acerca de su naturaleza y extension. Sin esta circunstancia, los habitantes
de la Republica estarian expuestos a las arbitrariedades y desmanes de los agentes
secundarios ejecutores de tales mandamientos.

Por otra parte, la autoridad que expide un mandamiento [...] queda responsable de
este acto con arreglo a las leyes, responsabilidad que no podria apreciarse con cabal

exactitud si la orden fuera verbal.”

El comentario de Coronado también sirve para ilustrar este punto:

Cuando la molestia se puede sufrir legalmente, se requiere, en primer lugar, orden
escrita. Este requisito es necesario para que se conozca claramente la naturaleza y
extension del mandamiento, a fin de evitar equivocaciones y desmanes de los agentes
ejecutores. Si se trata, por ejemplo, de aprehensiones, la orden debe contener el nom-
bre de la persona o personas que han de ser aprehendidas, aunque podrian designarse
genéricamente si los nombres se ignorasen. El mandamiento por escrito sirve también
para fundar la responsabilidad del empleado que obré de una manera ilegal "

Segiin se aprecia, la necesidad de que el acto de molestia —por ejemplo,
el cateo— constara en una orden escrita se explicaba en funcion de limitar
el radio de accion del ejecutor y de sujetarlo a responsabilidad. En esto, la
doctrina fue enfatica. Asi, otro tratadista del XIX, Eduardo Ruiz, refirio:

De esta manera, la autoridad que expide el mandamiento facilita al interesado los
medios de exigir la responsabilidad, si no se procede conforme a la ley. Y como en la
orden debe expresarse el nombre de la persona comisionada para llevarla a cabo, el
interesado esta en aptitud de cerciorarse de si esa persona es en verdad un agente dela
autoridad o un individuo privado, a fin de evitar que los particulares usurpen funciones

" Ibidem, pp. 290-293. También Véase MONTIEL Y DUARTE, Isidro, Estudio sobre garantias indivi-
duales, México, Imprenta del Gobierno en Palacio, 1873, pp. 339-358.

" LozaNo, José Maria, op. cit., pp. 272-273.

"* CoroNADO, Mariano, op. cit., p. 64.
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publicas o cometan el delito de allanamiento de morada, casos punibles conforme 5
nuestra legislacion. El mandamiento escrito pone también en aptitud al interesado de
conocer si la autoridad que lo libra es 0 no competente [...]"

Por qué ese énfasis en que la orden fuese escrita, en que constase en un
documento? José Maria del Castillo Velasco lo explico de la mejor manera
posible:

Los articulos de la Constitucion en que se consigna la inviolabilidad de los derechos
del hombre no son obra unicamente de la prevision del Congreso Constituyente, sino
que pueden considerarse como datos histéricos de México. Cada uno de esos articulos
representa un mal que se ha corregido, es el remedio estudiado sobre la fotografia de
la dictadura, es el recuerdo de un suceso doloroso que se tiene presente para evitar su
repeticion.'®

Y agrego:

Perdido el respeto a la libertad del hombre, establecido el poder absoluto de la dic-
tadura o de las facultades extraordinarias, conmovidos perpetuamente los gobiernos
por ¢l temor de los pronunciamientos y de las revoluciones, luchando siempre con las
conspiraciones mas 0 menos justas, los cateos, las prisiones, el registro de papeles y
otras mil molestias se imponian a los habitantes de la Republica a fin de conservar los
gobernantes su poder.

No era raro, sino antes muy comun y frecuente, que simples agentes de la policia,
oficiosos hasta un grado excesivo, practicasen sin autorizacion alguna todos esos atro-
pellamientos, ya para complacer a sus jefes y superiores, ya para la simple satisfaccion
de sus odios y de sus malicias, cubriendo siempre tales atentados con asegurar que
tenian ordenes verbales de las autoridades politicas o judiciales."

La via natural para impedir estos abusos era la orden escrita, emitida por
autoridad competente, en la que se fundara y motivara la causa legal del pro-

cedimiento. Citese de nuevo a del Castillo Velasco, con el peso que le da el
haber sido diputado constituyente en 1856:

El mandamiento a que se refiere el articulo ha de tener tres requisitos: que sea escri-
to, para que determine qué es lo que ha de practicar el agente que lo ejecute, y fuera

** Ruiz, Eduardo, Derecho Constitucional, 2a. edicién, México, Tipografia de Aguilar e hijos.
1902, p. 88.

* CasTILLO VELASCO, José Maria del, Apuntamientos para el estudio del Derecho Constitucional
Mexicano por José Maria del Castillo Velasco, diputado del Congreso Constituyente de 1856. Fac-

similar de la edicion principe. México, 1871, México, Miguel Angel Porria-Senado de la Repibli-
ca-CNDH, 2007, p. 47.

" Ibidem, pp. 57-58.
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de lo cual comete abuso; que proceda de la autoridad competente, para que no toda

ersona que ejerza mando o autoridad pueda expedir el mandamiento, sino solamente
{)a competente en cada caso, y que funde y motive la causa legal del procedimiento,
exponiendo la facultad legal con que procede la autoridad y el hecho o causa que da
origen al ejercicio de ella.'"

Segun puede verse, lo tutelado en el Artl’culo 16 era la libertad pers’onal, !a
inviolabilidad del domicilio y la pnv_ac1dad; y aquello que se entendia podia
vulnerar tales bienes eran las detencxopes, los cateos, los registros y lqs ase-
guramientos emitidos por autoridades incompetentes o competentes, si, pero
arbitrarias por actuar al margen del derecho. El acto de molestfg, esto es, el
arresto, el allanamiento o el registro, solo podian repgtarse va'lldos si eran
ordenados no mediante ordenes verbales, sino por escrito, precisamente por
|a autoridad facultada por la ley para ordenarlos, siempre y cuando hubiese
mérito para ello. . - ’

La exigencia de la orden o mandamiento escritos se entendid, por asi
decitlo, como una garantia de la razonabilidad del acto de molestia,. pues
permitia al afectado tomar conocimiento de sus fupdgmentos, co.n' miras a
que pudiera discernir si eran ciertos; tomar con-oc1m’1ento de quién era el
funcionario emisor, a efectos de que constatase si tenia competencia; tomar
conocimiento de quiénes serian los que ejecutasen la orden, a fin de no verse
sorprendido por terceros que usurparan funciones. La teleologia de.:l .p.recepto
es clara: satisfacer una necesidad de comunicacion, de cognoscibilidad de
dichos elementos, y esto era perfectamente comprensible en funcion de la
clase de actos de molestia que se tenian en mente, en los que el afectado no
se entera ni puede enterarse sino hasta que son ejecutados o estén.en vias de
ejecucion: la orden de arresto, por ejemplo, no se informa previamente al
destinatario, y en la tramitacion del procedimiento de donde emana, se guar-
da sigilo, como también se guarda en los cateos.

Un dato que no puede escapar: en verdad, la “autoridad competente™ c.le la
que habla el precepto, si se ve a la luz de las explicaciones de los tratadngtas
de la época, podia ser, si, el Ministerio Publico cuando ordenaba la detencion
por flagrancia o caso urgente, o la autoridad hacendaria cuando ejercia sus
facultades de fiscalizacion, pero en verdad la que constituia el caso tipico

" Idem. Con todo, estos juristas eran conscientes del trecho que habia entre la ;eallxd.ad y lo esta-
blecido en la norma: “Por desgracia esta no es més que una teoria, porque ni los individuos cuidan
de exigir el cumplimiento de esta garantia, ni la autoridad tiene miramiento bastante a su deber para
no atropellar este derecho, y dia a dia vemos que se ejecutan aprehensiones y que se hacen cnlacnoneg
las més vejatorias de orden verbal de cualquiera autoridad, aun las mas incompetentes para el caso
(MoNTIEL ¥ DUARTE, Isidro, op. ci., p. 332).
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era la autoridad judicial y los actos de molestia eran propiamente 6rdenes
judiciales ejecutadas por sus notificadores o ejecutores (en materia civil y
mercantil) o por agentes ministeriales y la policia (en materia criminal). No
se consideraba otra clase de resoluciones judiciales que no fueran la orden de
aprehension, la de cateo, la que autorizaba el embargo o la liquidacion... Este
aspecto debe ser contrastado con lo que ocurrié en el siglo XX.

En el caso de la Constitucion de 1917, el proyecto original presentado por
Venustiano Carranza no comprendia el actual primer parrafo. Su propuesta
de Articulo 16 mas bien desarrollaba las hipotesis validas de privacion de
la libertad de las personas, de intromision en su domicilio y de registro de
papeles y cosas. Aunque no se expreso en forma abierta, parece legitimo
concluir que ello obedecio a dos posibles razones: 1. Al quitar el parrafo se
impedia que pudiera revivirse la desbordada interpretacion de la expresion
“autoridad competente™ que produjo la teoria de la incompetencia de origen:
si una autoridad habia sido ilegitimamente electa, debia estimarse que care-
cia de competencia para emitir cualquier clase de acto y su legitimidad podia
ser examinada via el juicio de amparo;' 2. No se considerd necesaria una
prevencion genérica, si las prevenciones particulares quedaban fijadas desde
ya en el texto constitucional, y notese, prevenciones referidas a los actos de
molestia que eran tenidos como tales conforme a la doctrina decimonoénica:
la detencion de la persona, el allanamiento del domicilio, el registro de luga-
res y papeles y la confiscacion de cosas y bienes.

No obstante, en el tercer dictamen que se someti¢ al Congreso ese primer
parrafo si fue incluido y asi se aprobo, sin discusion. Las razones aducidas
fueron que en el texto propuesto, por ejemplo, para regular el arresto, no se
especificaba que la orden judicial debia constar por escrito:

Merece elogio la nueva forma, mas liberal y mas exacta con que aparece en el proyec-
to de Constitucion el articulo 16 de la de 1857. Sin embargo, la comision propone a la
asamblea algunas variaciones. Creemos conveniente que toda orden de arresto se libre
por escrito y que en ella se exprese el motivo por el que se ha dictado y el fundamento

legal que la apoye. para que de esta suerte, el aprehendido pueda darse cuenta exacta,
desde el principio, de la acusacién que se hace.?

" No es el caso de abundar en este tema, tan extensamente tratado, por todos, 2013, Véase CASTRO,
Juventino V., Garantias y amparo, 7a. edicién, México, Porria, 1991, p. 240.

* Observacion de los diputados Mugica, Recio, Coulunga, Romén y Monzén, en PaLavicing, Félix
F.. Historia de la Constitucion de 1917, México, Consejo Editorial del Gobierno del Estado de Tabas-

co, 1980, T. I, p. 393. Véase también Nueva Edicién del Diario de los Debates del Congreso Constitu-
yente de 1916-1917, México, SCIN, 2005, T. 1, pp. 685-740.
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s de sendos debates y de numerosas propuestas, sobre todo refe-

espué : L ol Bl e iy
e detencion en flagrancia, la Comision decidio lo siguiente:

ridos al arresto y

ores sugirieron cada uno diversas adiciones, sin que se hayan det‘enido a co-
confirmarlas o rebatirlas reciprocamente; de tal' suerte que era 1mposnblle a
n interpretar cuales, de las diversas modiﬁcacpngs propuestas, merecian
de la Asamblea. En esta perplejidad, la comision tuvo el pro‘plosno de
adoptar textualmente el articqlo fiel proyecto de Constitucion; pero pre§C1n€1|o de este
proposito por creer que las objeciones que se han hecho al proyecto mo’twanan nuevas
discusiones, cuyo resultado seria probablemente que se rechazara aguel. En tal virtud,
prefiri la comision citar a todos los aboggd.os que figuran en !a Camara, por tratarse
de un punto técnico, para CONOCET SUS OPINIONES, recoger las ideas gene.ra.l’es en que
todos coincidieran y darles forma en el nuevo articulo. Cl.té, pues, la Co'm}smn a'todos
los referidos abogados; y aunque no logré la concurrencia dg todos, asnstlé' el namero
suficiente para que la comision pudiera considerarse ya suficientemente 9F1ent§da. De
la deliberacion que se verifico entre los abogados concurrentes a la sesion privada a
que convoco la comision, resulto: que la mayoria insiste en que a'.e’be adoptarsezlcomo
encabezado del articulo 16 la formula que figura en la Constitucion de 1857...

Los orad
mentarlas,
la comisio
la aprobacién

En la sesién del 13 de enero de 1917, puesto a discusion el nuevo texto, no
se pidio la palabra y se procedié a votarlo. Fue aprobad(’) por 147 votos con-
fra 12. ;Cual era el ambito de aplicacion de esta garantia en el pensamiento
originario de los constituyentes? Cedo la palabra a Juventino Castro:

Facilmente puede advertirse, por todos los antecedentes que brevemente hmeS resu-
mido, que el mandato escrito de autoridad competente y la func_iamentacnor} y moti-
vacién de una orden de autoridad, estan en todo momento referidos a cuestiones del
orden penal, y no de otra indole, lo cual se comprueba con toda senc?illez sl se2 2lee el
resto del articulo 16 que esta apartado para cuestiones penales exclusivamente.

Y cabe insistir: el 4mbito penal, pero restringido a actos que s6lo pueden
tener lugar durante la etapa de investigacion, en la que el afectado no pudo
(ni debe) tener conocimiento previo, por tratarse de actuaciones.llevadas en
sigilo; y actos tales que casi en exclusiva solo puede ordenar un juez.?

2! Ibidem, p. 418. Enfasis afiadido.

* CAsTRO, Juventino V., op. cit., pp. 228-229 ) .

2'Y acaso también el civil o el administrativo en contadisimas excepciones: arrestos civiles, em-
bargos, visitas domiciliarias.
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3. SIGNIFICADO ACTUAL

Tal y como lo refiere la doctrina contemporanea, el hecho de que en el Articy.
lo 16 de la Constitucién de 1917 las hipotesis de detencion, allanamiento y
registro de papeles se desarrollasen en los parrafos subsecuentes al primero,
motivo que con el paso del tiempo se entendiera que en éste lo que habia era
“una disposicion general aplicable a cualquier acto de autoridad que pueda
afectar derechos de los particulares™, y no sélo a las érdenes judiciales cum-
plimentadas por agentes ministeriales y policias. Los parrafos restantes no
serian otra cosa que la enunciacion de casos especificos de actos de molestia,
acaso los de mayor entidad.” Asi, esta prevencion genérica, entendida como
predicable de roda autoridad, acabé como una garantia amplisima en la que
hoy en dia, incluso, se ha encontrado el fundamento del derecho a la vida
privada y sus manifestaciones.

De un intento de condensar lo que la jurisprudencia ha dicho respecto de
esta disposicion, especificamente sobre el deber de la autoridad de funda-
mentar y motivar por escrito, y obviando ciertos matices, puede obtenerse
lo siguiente: primero, que los actos de autoridad, en principio, se diferen-
cian entre “aquellos que producen como efecto la disminucion, menoscabo
o supresion definitiva de un derecho del gobernado™ y aquellos “que, pese
a constituir afectacion a la esfera juridica del gobernado, no producen los
mismos efectos... pues solo restringen de manera provisional o preventiva
un derecho con el objeto de proteger determinados bienes juridicos”.”* Esta
distincion permite exigir garantia de audiencia previa para los primeros y no
para los segundos (y esto se comprende facilmente: un acto de molestia de
efectos provisionales por antonomasia, como el cateo, precisamente por su
naturaleza, no podria tener como requisito de validez el que se escuche al
posible afectado). No obstante, la distincién no funciona a la inversa, pues
todos los actos de privacion en verdad encierran molestias, de modo que
respecto de ambos (los de privacién y los de molestia) es exigible el deber
de fundamentacién y motivacion, el mandamiento escrito, la causa legal del
procedimiento, la autoridad competente.

Hecha esta precision es dable diferenciar entre actos de molestia, en ese
sentido lato, producidos por normas de carécter general, y los que son pro-

* CastrO, Juventino V., op. cit., p. 229 y OvALLE FaveLA, José, Garantias constitucionales del
proceso, 3a. edicién, México, Oxford University Press, 2007, p. 84. También véase a ARTEAGA NAVA,
Elisur, Garantias individuales, México, Oxford University Press, 2012, pp. 169-196.

* Tesis con registro 200080.

* Tesis con registro 232351, 165745 y 1001303,
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ducidos por ordenes 0 mandamientos concretos. En cuanto 2:3 los segundos,
que son los que aqui interesan, para su v_ahdez formal', todos (menos los dze8
mero tramite que no produzcan por si mismos moles.tlas a los particulares),
han de tener su causa eficiente en un docurqento escrito —y esto porque es el
texto la medida de la orden, lo que detgrmma el alcange de- las ot')lllgacu,)nes
o prohibiciones impuestas al de§t1ngt’elno; 19 que permite ﬁjaf quién es éste,
cuindo ha de comenzar su obligacion, cudles son las con§1c1ones en qui
debe ejecutarse o acatarse lo ordenado en cuanto a modo, tlerr;]po y lugar’
y, en su caso, preparar su defensa—,*° nunca una orden vgrbal, yun docu-
mento escrito inclusive en un mismo formato y con un mismo tlpo_ de letra,
no en “machote”,*? en lengua espafiola y con 'el mayor apego pos1ble a las
reglas de la gramatica, la ortografia y la sintaxis;” gmltldo precisamente por
quien para ello esté facultado, expresando en el mismo el lugar y fecha de
su emision (para determinar si la autoridad actia en el momento que la .ley
permite su actuacion y dentro de la circunscripcién sobre la que puede ejer-
cer jurisdiccion), el caracter con el que susc.rlbe (parg constatar que es ¢l al
que la norma otorga la competencia y no a 41verso su1et9 o funcionario) y el
conjunto normativo que le otorga la atribucion —especificando ‘el apanadg,
fraccion, inciso o subinciso, y si se trata de disposiciones complejas, transcri-
biendo el parrafo correspondiente—, bien sea por razon de materia, Qe grado,
de territorio (para que el destinatario de la orden pueda corroborar si en efec-
to el orden juridico otorga dicha competencia).” Amén de lo anterior, en el

1 Tesis con registro 197923: “no alude unicamente a las resolucipnes definitivas o que pongan ﬁn
a un procedimiento, sino que se refiere, en sentido amplio, a cualquier acto de autondad en ejercicio
de sus funciones, como seria, por ejemplo, la simple contestacién recaida a cua!guner sol'lcnu'dl c!‘el
gobernado, a la cual la ley no exime de cumplir con los requisitos de fundamentacion y motivacion .

* Tesis con registro 250573 (o los que en principio sean sélo comunicaciones o mandatos entre
autoridades, segiin la tesis 1011565).

# Tesis con registro 2005777.

 Tesis con registro 254957, 199679, 210508 y en especial 175082.

" Tesis con registro 216272 y 394967. . :

" Tesis con registro 188560, 184620 y 182129: “resulta logico que si la autoridad competente dicta
una orden de visita, tanto sus elementos genéricos como los especificos deben estar sefialados con el
mismo tipo de letra (manuscrita, de maquina de escribir o de computadora) y, por otra, de que tratan-
dose de una garantia individual para el gobernado y siendo perfectamente factible que se cumpla con
esto Gltimo, debe exigirse su pleno acatamiento y la demostracion idonea de ello, y no propiciar que se
emitan 6rdenes de visita que por sus caracteristicas pudieran proceder, en cuanto a los datos vmculac_ios
con el contribuyente y con la visita concreta que deba realizarse, no de la autoridad competente, sino
del funcionario ejecutor de la orden pero incompetente para emitirla™.

" Tesis con registro 166948. ; sy

* Tesis con registro 188432, 216534 y 177347. Como excepcion de esta minuciosidad en la fijacion
de la competencia, las resoluciones judiciales, segtin la tesis 169492.
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mismo cuerpo del documento y no €n uno diverso, como regla general,* no
s6lo ha de expresarse el mandamiento, la orden, sino que debera constar |3
expresion precisa de los preceptos legales aplicables, las disposiciones de las
que deriva el mandato™ —fundamentacion—"" (y para el caso de que se citen
criterios jurisprudenciales como fundamento, ha de referirse no sélo el texto
de la tesis sino hasta sus datos de publicacion, y demostrar su aplicacion sin
que baste la sola cita), aunque con la excepcion de las resoluciones jurisdic-
cionales, en las que no se exige el rigor del sefalamiento de los fundamentos
si “los razonamientos de la resolucion conducen a la norma aplicada”,” y si se
trata de normas de fuente internacional o resoluciones de tribunales de igual
indole. solo “cuando resulte necesario e imprescindible”,* pero siempre, si
es el caso, la jurisprudencia interamericana vinculatoria.*! Ademas, el sefiala-
miento preciso de las circunstancias especiales, razones particulares o causas
inmediatas que se hayan tenido en consideracién para su emision —moti-
vacion—,* mismas que han de ser reales y ciertas, de modo que se advierta
la “adecuacion entre los motivos aducidos y las normas aplicables, es decir,
que en el caso concreto se configuren las hipétesis normativas™ y siempre
atendiendo a la causa de pedir si el acto esta emitido en funcion de una pre-
tension® (y en el caso de los actos que dimanan de procedimientos en los que
el afectado ofrecié medios de prueba, todos y cada uno de éstos debe tener
un examen separado).* En decisiones sobre valores relevantisimos como la
libertad y en especial en el sistema acusatorio, verificando “la coherencia del

* Tesis con registro 237870, 194414 y 212133. Las excepciones son las siguientes: cuando “los
documentos en que se apoye la fundamentacién y motivacion del acto o resolucion, sean del pleno co-
nocimiento del gobernado al que va dirigido”, segin la tesis 228473; o cuando se trate de “actuaciones
o resoluciones vinculadas™, conforme a la tesis 1007701.

% Tesis con registro 265182 y 248889.

*7 Tesis con registro 234576, 173565, 226998, 210507 y 209986.

" Tesis con registro 186529 y 191112. La tesis 164574 impone hasta un método: 1) para el caso
de criterios firmes, determinar si es aplicable y si lo es, resolver conforme; 2) si es un criterio aislado
determinar por qué ha de seguirlo o por qué se separa del mismo.

* Tesis con registro 191358 y 252570.

* Tesis con registro 164051.

*! Tesis con registro 2006225, 2000206.

“ Tesis con registro 234576, 173565, 226998, 266987, 210507 y 209986.

# Tesis con registro 176546, 194798 y 222934. Véase ademas la de registro 2000787, sobre los
elementos normativos de las descripciones tipicas de los delitos: a) identificar si existe el elemento; b)
fijar justificadamente el parametro juridico o ético-social, y c) hacer la valoracién “dotando de conteni-
do a los conceptos™, y la de registro 172068, sobre los conceptos juridicos indeterminados previstos en
las normas, los que deben ser dotados de sentido y demostrarse su aplicacién mediante “procedimiento
argumentativo”.

* Tesis con registro 2007671.

* Tesis con registro 213778 y 1012280.
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orden constitucional y armonizar la proteccion de los Direchps Humanos™;*
aunque la debida motivacion no deba ser mayor de lo ?fi?ctamegte nece-
sario para que se comprend'fl el razqnamlento expr(?sado ;*7 pero sin que la
concision signifique ausencia;* y sin que sea ex1g1b}e, en las resohrlcu.me’s
judiciales, transcribir los argumentos de las partes,* ni refutar las teorias juri-
dicas expresadas por las partes,’’ ni que todz}s y cada una de sus afnrmactones
individuales tengan que ser fundadas y motivadas una por una, sino que esto
puede ser hecho en forma global,* aunque cgidando siempre e} cumplimien-
to del principio de exhaustividad (en especial en las ser_1tenc1as).52 Aunque
no sea necesario, es dable citar, hasta textualmente, doctrina (mas en asuntos
vinculados con Derechos Humanos) y legislacion o precedentes j.u<.iiciales
extranjeros, pero no de manera dogmét.ica., sino haf:iendo un apéhsm de lo
expresado por los autores en forma objetiva y raqonal, asumiendo perso-
nalmente las consideraciones que le resulten convincentes;*® y al final, para
hacer constar su autenticidad, ha de obrar la inscripcion de la firma autografa
del emisor* y la del fedatario si la ley lo exige asi (como los secretarios judi-
ciales), aun y cuando no se exprese su nombre si es que éste es asequible de

% Tesis con registro 2006475.

4 Tesis con registro 182181.

# Tesis con registro 187531 y 226999.

4 Tesis con registro 164618.

0 Tesis con registro 224977 y 228352. ;

! Tesis con registro 217682. Otra tesis refiere: “'sin que pueda exigirse formalmente mayor ampli-
tud o abundancia que la expresion de lo estrictamente necesario para que substancialmente se com-
prenda el argumento expresado™, segtin la de registro 391564. ; o

% Tesis con registro 176546, que habla de “andlisis exhaustivo de los puntos que integran la litis™.
Sobre esto, algunos tribunales son mas 0 menos exigentes: en la tesis con registro 1627_86 se permite,
en aras de la concision, que el tribunal haga referencias a cuestiones previamente dilucidadas. En
contrapartida, la de registro 2005968 es radical, por asi decirlo: es menester que el juez “no s6lo se
ocupe de cada cuestion planteada en el litigio, de una manera o forma cualquiera, sino que ~lo haga a
profundidad, explore y enfrente todas las cuestiones atinentes a cada topico, despeje cualquier inf:ég-
nita que pueda generar inconsistencias en su discurso, enfrente las diversas posibilidades advemb‘lfrs
de cada punto de los temas sujetos a su decision, exponga todas las razones que tenga en la asuncion
de un criterio, sin reservarse ninguna, y en general, que diga todo lo que le sirvio para adoptar una in-
terpretacion juridica, integrar una ley, valorar el material probatorio, acoger o desestimar un argumento
de las partes o una consideracion de las autoridades que se ocuparon antes del asunto”. El yerro de la
tesis es claro: confunde lo que constituye el proceso interno de razonamiento con la exposic!é(\ del
argumento en el papel. Toda la meticulosidad que apunta es predicable del acto mismo de enjuiciar,
como operacién mental (y constituye hasta una obligacién €ética), pero no puede ser predicable de la
exposicion escrita u oral del juez.

* Tesis con registro 183293, 189723, 355690, 816680, 216047, 224977, 2005760 y 173314,

“Tesis con registro 188221 y 254101.
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autos.*® Este documento, esta orden o mandamiento escritos, ademas, debep
estar dirigidos y darse a conocer al destinatario no a través de terceros.

Hago notar que en el compendio anterior se entremezclan tesis referidas
a actos de fuente netamente administrativa con otras en las que se examina-
ron resoluciones judiciales; no obstante, esta forma de presentarlas reunidas
resulta, creo, una buena muestra de lo laborioso que puede llegar a ser la
emision del mandamiento escrito fundado y motivado (y explica en mucho
el altisimo niimero de amparos concedidos en esta materia).

4. PATHOS DEL JUEZ

La siguiente no es una buena jurisprudencia, si se entiende por tal la fijacion
de un criterio sobre como debe ser interpretada una ley. De su lectura no se
advierte qué norma fue interpretada ni ninguna regla general de interpreta-
cion del derecho. Sin embargo, conocerla es oportuno, porque muestra la
angustia, los temores, la frustracion —en suma, la psicologia— de muchos
juzgadores al momento de enfrentarse al expediente:

ADMINISTRACION DE JUSTICIA. CUMPLIMIENTO DE LOS PRINCIPIOS DE EXHAUSTIVIDAD Y
CONGRUENCIA CORRELATIVOS A ESE DERECHO PUBLICO SUBJETIVO PREVISTO EN EL AR-
TiCULO 17 DE LA CONSTITUCION FEDERAL. La administracion de justicia que como
derecho publico subjetivo establece el articulo 17 constitucional, se ve cada vez mas
distante por los siguientes motivos: A. El gran cimulo de asuntos que dia con dia
ingresan para su resolucion a los tribunales del Poder Judicial de la Federacion; B.
Los extensos planteamientos que formulan las partes, apoyadas por la modernidad
de las computadoras, que si bien han venido a representar herramientas valiosas de
trabajo, generan el inconveniente de que esa facilidad se utilice para prolongar textos
que abultan tales planteamientos, y que deben atenderse ya sin facilidad, pues con las
transcripciones que el estilo de las sentencias exige, y con la dificultad que implica
dar respuesta a esa extensa diversidad de alegaciones, se provoca que también los
fallos se tomen extensos; C. La tendencia a convertir las resoluciones judiciales en
tratados tedricos de derecho, olvidando que la academia (la teoria) corresponde a las
universidades, mientras que la funcion propia de los 6rganos del Estado encargados de
la administracion de justicia es precisamente esa, la de administrar justicia, donde la
técnica debe estar al servicio de ésta; D. La exigencia de que se trate de manera expre-
sa absolutamente todos los topicos plasmados por las partes, renglén a renglon, punto
a punto, a pesar de que muchos de ellos no revelen una seria intencion de defensa, sino
abrir un abanico de posibilidades para ver cual prospera, con el grave riesgo para el

* Tesis con registro 2008788,
% Tesis con registro 252437.
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juzgador de incurrir en alguna omision que _potcncionalmente puede generar la promo-
cion de queja administrativa ante el Consejo de la Judicatura Federal, cuya rendicion
de informe y atencion genera a su vez mas carga de trabajo y consumo de tiempo,
factor fatal que se vuelve en contra. Por lo tanto, las partes en sus planteamientos y los
tribunales en sus sentencias deben dar las pautas para buscar el valor justicia, es decir,
no debe caerse en el extremo de que absolutamente todo quede escrito, sin mayor
esfuerzo del intelecto para llegar al punto final, pues como lo apunté el ilustre Baron
de Montesquieu, no se trata de hacer leer sino de hacer pensar [recurrir a la “retorica”
en su sentido fino (argumentar para justificar y convencer) y no peyorativo (hablar por
hablar o escribir por escribir)], lo que implica entonces, que los fallos deben dictarse
para resolver litigios, hacer justicia, atender los planteamientos serios de las partes,
razonar para justificar y convencer, y para hacer pensar, no para hacer leer, de manera
que agotando esos extremos, pueda afirmarse que se cumplen a cabalidad los princi-
pios de exhaustividad y congruencia correlativos a la satisfaccion del servicio publico
de administracion de justicia.”’

:Qué hacer frente a demandas inmensurables; extraordinariamente largas
y sazonadas de incoherencias y de afirmaciones dogmaticas; repetitivas y
mal redactadas? ;Debe darse respuesta puntual a cada manifestacion del ac-
cionante, aun si en cada capitulo de su demanda reitera lo expuesto en los
demas, si sus afirmaciones carecen de razones que las apoyen, si la redaccion
es motivo de oscuridad? ;Hay que fundar y motivar bajo la idea de que tal es
lo que ha construido la jurisprudencia con tanto rigor? ;Qué hacer si, frente
al intento de dar a una demanda de ese talante una respuesta razonada y ra-
zonable, no acuciosa, pero tampoco vaga, al juzgador espera la presentacion
de una queja administrativa, en la que se aducira falta de exhaustividad en la
sentencia?* Y ;qué hacer si no es una, sino que son la mayoria de las deman-
das las que presentan esa caracteristica? ;Asi de extenso y de prolijo hay que
actuar en cada proveido, en cada resolucion, en cada sentencia?

Quizas uno también se curaria en salud. Quizas uno también haria publico
sumétodo y lo intentaria justificar asi: la mision de los tribunales es resolver
litigios sobre la base de lo pretendido por las partes, pero lo pretendido con
basamento, con “seriedad procesal”, de manera que, como lo dice la tesis
transcrita, “agotando esos extremos, pueda afirmarse que se cumplen a ca-
balidad los principios de exhaustividad y congruencia”, aun y cuando no se
diera puntual y precisa contestacion a cada afirmacion de los accionantes. El
problema de actuar asi, evidentemente, es que no hay un limite muy nitido
entre ser vago y ser preciso. Como quiera que sea, si para los procedimientos

" Tesis con registro 178560.

* Hay criterios, aunque pocos, en el sentido de que la queja administrativa es improcedente en
lemas como el que nos ocupa. Por ejemplo, tesis con registro 180867.



- MIGUEL BONILLA LOPEz

judiciales escritos resulta cuestionable el puntillismo jurisprudencial a que
nos hemos referido en las paginas precedentes, en el sistema oral no s6lo eg
cuestionable, sino exorbitante.

5. FUNDAR Y MOTIVAR EN LOS TIEMPOS DEL SISTEMA ACUSATORIO

En un mundo en el que, tecnolégicamente, el registro fehaciente de las 6rde-
nes s6lo puede pensarse en papel —por su versatilidad: la permanencia de |a
escritura, la invariabilidad de lo estipulado y la posibilidad de comunicar esto
a su destinatario o a terceros en el momento o en tiempo posterior— es claro
que el documento escrito no solo es el medio de expresion de la orden en s
misma, del acto de molestia, sino, ademas, es medio de prueba de su existen-
cia; en especial ante la autoridad a la que corresponde revisarla y, en su caso,
anularla, enmendarla o rectificarla. Esto da cuenta, al menos en parte, del por
qué han acabado siendo tan prolijas muchas resoluciones judiciales.

Pero ese mundo era el de los siglos XIX y XX; en el actual existen tec-
nologias diferentes que permitirian cumplir esa misma funcion documental
con igual (y hasta mayor) grado de certeza. Un ejemplo es el de los registros
en audio o video de las audiencias en los juicios orales. El Articulo 61 del
Cadigo Nacional de Procedimientos Penales previene:

Articulo 61. Registro de las audiencias. Todas las audiencias previstas en este Codigo
seran registradas por cualquier medio tecnologico que tenga a su disposicion el érgano
Jjurisdiccional.

La grabacion o reproduccion de imagenes o sonidos se considerara como parte de las
actuaciones y registros y se conservaran en resguardo del Poder Judicial para efectos
de conocimiento de otros drganos distintos que conozcan del mismo procedimiento y
de las partes, garantizando siempre su conservacion.

En este aspecto cabe sefalar lo obvio: el desarrollo jurisprudencial del
Articulo 16 de la Constitucion, primer pérrafo, deriva del examen de casos
en los que la ley aplicable regula procedimientos exclusivamente escritos, en
los que la comunicacion de las resoluciones, por ejemplo las judiciales, solo
se da ex post facto, habiendo pasado los tiempos para acordar promociones 0
actos. Me explico: en las leyes procesales “tradicionales”, por asi llamarlas,
se establecen disposiciones que permiten a los tribunales emitir acuerdo por
escrito a las promociones que lo reciben con desfase respecto al tiempo en
que las mismas son presentadas. Asi. el Codigo Federal de Procedimientos
Penales, en su Articulo 21, refiere que el secretario debe dar cuenta con la
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promocion escrita dentro de las 24 h_o.ras que sigan a su presentacion, y gl
iribunal tiene hasta 72 horas para emitir el ac’uerdo. escrito, fun(liado y moti-
vado, que deba recaerles. En hlppteSIS como ésta, sien el proveido se C(')'ntu-
viere un acto de molestia (por ejemplo, una citacion), su fundamentacion y
motivacion tienen necesariamente que hacerse constar en el cuerpo del mis-
mo, con miras a que se pueda comunicar al interesado mediante un diverso y
posterior acto, la notlﬁcacxop. Por ello, este deber de fundar- y motivar debe
satisfacerse en forma especialmente escrupulosa, con la minuciosidad a la
que ya se ha hecho mencion. Este modo de ser prolijo encuentra explicacifm
en que los actos que entrafia Ig orden se conogerén en un momento posterior
respecto del tiempo en que el interesado acudié al 6rgano. _

En los sistemas escritos,” como regla general, para producir plenamente
efectos en relacion con quienes son sus destinatarios, las resoluciones judi-
ciales (la decision, pero también su fundamentacion y motivacion) han de ser
puestas en conocimiento de estos ex post facto. Para lograr este cometido,
la ley procesal establece, primero, medios directos de comunicacion con las
partes 0 los terceros a quienes estan dirigidos sus mandamientos; cuando
dicha comunicacion es materialmente imposible, prevé mecanismos para lo-
grar, al menos, una presuncion de conocimiento.

En relacion con las partes, la comunicacion procesal es necesaria para
cumplir con el contradictorio, que no podria verse satisfecho sin el conoci-
miento de las providencias judiciales; en relacion con terceros —individuos
u 6rganos estatales— es necesaria para obtener su cooperacion en la realiza-
cién de actos que incidiran en el proceso y que afectaran a las partes. Por esto
mismo, todo sistema de comunicacion procesal esta revestido de formas que
tienden a servir de garantia del conocimiento de la resolucion; el desapego a
estas formalidades produce, por regla general, su nulidad (y a veces castigo
para el responsable).

Establecido el acto de conocimiento o la presuncion, comienzan para sus
destinatarios los plazos y términos en que deben ser acatadas. Esta regla ge-
neral conoce dos excepciones: 1. Las providencias de mero tramite de las que
laley dispone que no sean notificadas, sino tan s6lo cumplidas (y esto explica
por qué en ellas en vez de ordenar “Notifiquese” se dispone “Cimplase™);
y 2. Las que decretan medidas cautelares, cuya vocacion es la de cumplirse
antes de ser notificadas al afectado.

“En los parrafos subsecuentes me baso en las notas que compendio en “Notificaciones en el juicio
de amparo antes y después de la reforma”, en BoniLLA Lorez, Miguel, Sobre la Judicatura, Coleccion
de ensayos, México, Impretei, 2015, pp. 323-324.
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Salvo en esos dos casos, sin la comunicacion, las decisiones judiciales
serian o fuente de abusos o por completo impracticables. En ambos, la se-
guridad juridica que debe acompaiiar a los actos de autoridad se veria se-
riamente trasgredida. Las partes no podrian impugnarlas antes de sufrir |3
lesion. Resentirian resignadamente sus efectos sin defensa o se rebelarian
abiertamente a someterse a los designios judiciales. Ninguna de las dos es
buena circunstancia. Asi, como regla general, resulta que las providencias no
pueden cumplirse ni quedar firmes o ser declaradas ejecutoriadas si no han
sido notificadas antes a quienes se dirigen. Como el acto de comunicacion es
auténomo respecto de la resolucion que se notifica, si la notificacion esta mal
hecha ello no afecta la validez de la providencia ni, su contenido. No obstan-
te, una vez notificada, la resolucion no puede ser modificada por el tribunal
que la dict6. Lo que se comunica, lo que se notifica es la resolucion con todos
sus elementos: decision, fundamentacion y motivacion.

En cambio, en el sistema de justicia oral, las decisiones judiciales, como
regla, se dictan en el momento de la audiencia y las partes quedan notificadas
en el acto:

Articulo 63. Notificaciones en audiencia. Las resoluciones del érgano jurisdiccional
seran dictadas en forma oral, con expresion de sus fundamentos y motivaciones, que-
dando los intervinientes en ellas y quienes estaban obligados a asistir formalmente no-
tificados de su emision, lo que constard en el registro correspondiente en los términos
previstos en este Codigo.

Sobre esta base, bien cabe preguntarse si en el nuevo sistema de justicia
penal el deber de emitir mandamiento escrito en el que se funde y motive la
causa legal del procedimiento —que deriva del Articulo 16 constitucional
en relacion con los diversos 44, 52, 61, 63, 67, 68, 70, 397, 401 y 404 del
Codigo Nacional de Procedimientos Penales— ha de participar de las notas
de minuciosidad, detalle, prolijidad, pormenorizacién y amplitud que con
tanto énfasis ha construido la jurisprudencia, o si es el caso de dar un giro
nuevo en esta materia, mas agil, dinamico, a la interpretacion del Articulo 16
constitucional, primer parrafo.

Para las resoluciones tomadas en audiencia —dejando de lado las referi-
das a actos de investigacion, para las que siguen vigentes todas las razones
que dieron los juristas del XIX—,"" en relacion con quienes a ella compa-

“Es interesante observar que el Codigo Nacional de Procedimientos Penales refiere que “Todo acto
de molestia deberd llevarse a cabo con respeto a la dignidad de la persona en cuestion” (Articulos 251,
2A52 y 266) y sobre esta base pasa a la regulacion de los actos de investigacion que no requieren auto-
rizacion judicial y los que si la requieren: inspeccion de lugares, objetos, instrumentos o productos del
delito; inspeccion de personas; revisién corporal; toma de imédgenes; reconocimiento de objetos, voces,
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recen, el documento escrito ha perdidp, su razon Fle ser como fuente; ya que
anicamente es medio de documentacion, un registro mas. .La mayor de las
resoluciones, verbigracia, la sentencia, es propiamente el dictum oral (el Ar-
ticulo 404, parrafo segundo, del Cédigo Nacional .dlsp(')ne que la sentencia
producird sus efectos desde el momento de su explicacion verbal y no desde
su formulacién por escrito). .

No obstante, existe una tendencia a seguir apegados al docume;nto y sus
formas. Se pierde de vista que la sentencia es, antes que Fodo', acto juridico, y
en el sistema oral ese acto se emite ve}'balmente, en audnencxa_, donde ya hay
registro en audio 0 video. La sentencia-documento es un registro adicional,
quiza mas practico para ciertos efectos. Por ello es verdadero el aserto de que
en el sistema oral acusatorio

es necesario que ese documento piblico conste como expresion, titulo o prueba que
dé certidumbre de la existencia misma del acto juridico y perpetie las manifestaciones
en ¢l asentadas, preservando asi su contenido para el futuro y librando de posibles
contradicciones o desconocimientos, a fin de brindar seguridad y confianza en cuanto
a la valoracion que la autoridad finalmente realizé respecto de los hechos y pruebas
que conoci6 para resolver de determinada manera; tanto para la seguridad juridica de
los implicados, la potencial revision de la forma de actuar de la autoridad y la posible
ejecucion misma del fallo.”!

Esto, sin embargo, no debe obligarnos a trasladar toda la doctrina de la
fundamentacion y motivacion del siglo XX a un sistema del siglo XXI. ;Ten-
dra sentido que —salvo en la emision de 6rdenes en materia de control de
actos de investigacion, a las que, segin ya se hizo hincapié, siguen aplicables
todas las consideraciones que nos vienen desde la Constitucion de 1857— el
juez o el tribunal acometan la empresa de ser prolijos, extensos, minuciosos,
en sus versiones escritas; que empefien el tiempo, valioso para las audiencias,
en intentar acoplarse a los modos de una jurisprudencia disefiada para proce-
dimientos escritos en los que las decisiones se toman desfasadas? La forma
misma de las resoluciones tendria que ser replanteada: ;habra que expresar
los fundamentos de la competencia —la cual se da por sentada—; referir-
se antecedentes para relatar el desarrollo del juicio —al cual han acudido

sonidos y en general realidades asequibles mediante percepcion sensorial; localizacion geogrifica en
tiempo real; exhumacion de caddveres: reconocimiento o examen fisico de personas; toma de muestras
de fluidos corporales; cateo; intervencion de correspondencia y comunicaciones privadas. Todos ellos,
dice el Cadigo, son actos de molestia.

*' Tesis con registro 162465. Véase, ademas, la exposicion brillante sobre la sentencia-documento
de Couture, Eduardo 1., Fundamentos de Derecho Procesal Civil, México, Ed. Nacional, 1981, pp.
289-297; pero constétese que es una doctrina esencialmente referida a sistemas escritos.






