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INTRODUCCION

Hemos considerado establecer un estudio sobre 1la
seguridad juridica del ofendido de un delito. frente al
incidente de libertad por desvanecimiento de datos, en
virtud de que en la practica existe esa falta de seguridad
para que éste pueda comparecer en el procedimiento penal.

Podemos decir que se da coadyuvancia a peticién del
ofendido y con aprobacién del Ministerio Publico y una vez
reconocida la personalidad de coadyuvante el juez debera
acordar todas las promociones que el ofendido presente.

Esto lo consideramos totalmente contrario, ya que la
legislacién también establece que puede intervenir en la
misma posicién que los defensores; el ofendido debe estar
en todas las diligencias que 8se celebran en el proceso
y especialmente en aquellas donde se pueda lograr la
libertad del acusado, como es el caso del incidente de
libertad por desvanecimiento de datos.

En virtud de 1o anterior haremos un estudio somero
del procedimiento penal en general, para analizar sus
conceptos, la preparacioén del ejercicio de la acciodn penal o
averiguacion previa, y posteriormente establecer un marco
juridico de lo que es el ofendido y poder observar sus al-

cances y limites de sus derechog y como ios puede



hacer valer. Incluso se verdn gsituaciones de indemnizacioén,

asi como de la reparacion del dafio.

En el marco juridico de 1lo que es el incidente de li-
bertad por desvanecimiento de datos, se observara que al
ofendido en ningun momento se le cita para dicho
procedimiento accesorio.

Se estableceran algunas propuestas de reformas a la
ley.

Hablaremos de la necesidad de darle una mayor

participacion al ofendido dentro del procedimiento penal.



CAPITULO I

DEL PROCEDIMIENTO PENAL EN GENERAL.

El punto de partida de nuestro trabajo, es la necesidad
de darle al ofendido de un delito, la seguridad juridica
que éste necesita, no solamente al tramitarse el incidente.
de libertad por desvanecimiento de datos, sinoc en todo el
procedimienteo penal, en donde al parscer, el ofendido es el
que menos importa.

Lo anterior lo decimos, en virtud de que una vez que
es consignada la averiguacioén previa ante el organo
jurisdiccional, al ofendido no se le da la oportunidad de
intervenir en audiencias en la etapa del proceso.

Sin embargo, al procesado de acuerdo a nuestra
legislacién se le otorgan, garantias individuales, derechos
¥ recursos, que puede hacer valer por propio derecho, por
conducto de su abogado defensor o un defensor de oficio.

En cambio e! ofendido actua en forma directa en la
etapa de averiguacién previa y en la etapa procesal en

coadyuvancia con el Ministerio Publico.

Consideramos que hay una desproporcién real, respecto
del objetivo del Derecho penal en general, ya que,
demostrarémos que el Derecho Penal intenta proteger a las

pergsonas y cuande 8e les violan sus derechos, intenta



repu}arle su dafo y hacér penar la conducta delictuosa.

Esta ex la posicioén que consideramos serd el punto de
vigta con que presentemos el siguiente estudio.

Iniciaremos estableciendo datos fundamentados del
procedimiento en general, diferenciando inicialmente entre
el concepto de proceso y procedimiento.

Luego, veremos 1la preparacion del ejercicio de la
accién penal y del proceso, hasta el cierre de la
instruccién donde se desarrollan los medios de defensa
del procesado frente al ataque acusatorio del agente del

Ministerio Publico.
A. CONCEPTOS DE PROCESO Y PROCEDIMIENTO.

La diferencia y semejanza entre uno y otro, estd basada

en el objetivo que estos persiguen.

Carnelutti "Una exigencia metodolégica imprescindible
para el estudio del procedimiento, que se resuelve, como
ocurre casi siempre. en una exigencia terminologica.
me induce a aclarar Yy a observar con el mayor rigor
posible la distincién entre la suma de los actosbque se
realizan para la composicién del litigio. el orden y la
sucesion de su realizacion; el primero de estos conceptos

se denota con la palabra proceso:; el segundo con la palabra



procedimiento.. Aun cuando sea tenue, la diferencia de
significados entre los dos vocablos y por muy entendible
que se halle la costumbre de usarlas indistintamente.
invito a los estudiosos a tener en cuenta la distincion,
sin cuya ayuda hace casi imposible poner en orden en el
montén de fendmenos que la teoria del procedimiento debe
ensefiar a conocer. " (1)

Nétese que los vocablos proceso y procedimiento.
revisten una gran confusion. al grado que se han utilizado
sin ninguna distincion.

La definicion que Carnelutti propone. no llena los
presupuestos que buscamos para definir la conceptuacion de
ambos téirminos.

Es necesario tener separada la conceptuacién para
distinguirlos claramente. 1lo anterior debido a que el
Derecho Procesal, esta asentade en la sgistematizacién
normativa, por la cual se ha de administrar la justicia.

El maestro Humberto Briseflo Sierra. sostiene: * EI!
Derecho Procesal constituye una rama juridica por que tiene
principios realmente autonémos: estos principios dan la
ténica de la ciencia procesal, son las gulas o sentide
teorético de la disciplina y entre ellos sobresale lo
bilateral de la instancia. No se puede pensar en el proceso
por antonomasia si falta la dinamica correspondiente de las

(1).-Cit. Pallares.Eduardo:" Diccionario de derecho procesal
civil" México. Editorial Porrua,S.A.15a. Edicion,
1983,Pagina 635.
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conductas de dos partes enfrentadas para cooperar en el
desenvolvimiento de una serie de actos que estan ligados
cagsuaimente para propiciar el conocimiento de un conflicto y
su resoluciodn. "

" Pero el proceso, gquiado por este principio de
bilateralidad de la instancia. exige la combinacion de otros
seme jantes, como el de imparcialidad del juzgador. el
tercer sujeto del drama, que con su actitud ajena al
resultado de los intereses en contienda. actua soldando los
grados de la gserie procesal." (2)

Si el Derecho Procesal. es una ciencia aplicada a las
actitudes de 1la administracion de la justicia, es preciso
definir el momento de cada una de estas actitudes

De 1lo anterior. que en ol Derecho Penal el
procedimiento se iniciard desde que el Agente del Ministerio
Publico tiene noticias del delito. hasta que la sentencia
sea ejecutoriada.

Esto surge en relacion a la interpretacién gue nuestra
congtitucién da a ambos términos. refiriendose al proceso
como ege momento en el que sSe ofrecen pruebas formaimente.

Mientras que el procedimiento tiene su fundamento legal
en la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
siendo los diguientes:

Articulo 14 constitucional en su segundo parrafo dice:
:;;T:——:;:;;;;;__Sierra. Humberto: "Derecho procesal"

México,Cardenas Editor y Distribuidor, la. Edicion, volumen
I, 1969, pagina 59. 6



" Nedie podra ser privado de la vida, de ja
liper tad o de sus propiedades, posesiones
derechos  sino mediante Juicio sequido ante
los traibunales previamente establecidus, en
el que se cumplan las tormalidades
escencilales del procedimiento y conforme

a las leyes expedidas con anterioridad
al hecho..., "

Articulo 16 constitucional dice:

' Nadie puede ser molestado en su persona,
familia, domicilio, papeles o posesiones,
8ino en virtud de mandamiento escrito de
la autoridad competente, que funde y mot:ve
la causa legal del procedimiento..

Articulo 19 en su segundo parrafo dice:
" Todo proceso se seguird forzosamente por

el delito o delitos sefialados en el auto de
formal prisién...

Debemos notar cuando la Constitucién se refiere al
procedimiento, lo hace de una manera muy general, y al
hablar de 1loc que es el proceso, 10 cimenta en una
formalidad derivada ésta, del auto de formal prisién.

Tal vez, en el proceso civil, como en el laboral y en
los otros procesos no se distinga claramente la necesidad de
diferenciar el proceso del procedimiento ya que en estos, se
establece una demanda, una contestacion, se fija una litis
cerrada de cinco o seis puntos a demostrar, y sobre de esto

tiene que versar inmediatamente el proceso.



B. PREPARACION DEL EJERCICIO DE LA ACCION PENAL.

Peia Que is preparacidn del ejercicio de la accién
penal Be de, se Lis requerido un largo desarrolio historico
social y juridivco que norme Yy establezca las reglas para que
se realice tal ejercicio de la accion penal.

Luego, la sociedud al 1integrarse y persequir sus fines
como son e) bien comin, la justicia y la seguridad jurildica
va a proponer normas que encuandren juridicamente las reglas
de la averiguacion previa por la que el agento del
Ministerio Publico en virtud de la disposicion
constitucional contenida en el articulo 21 pueda éste
validamente ejercer accidon penal en contra de‘ una persona
tratando dos objetivos principales, el de punibilizar la
conducta y reparar el dafio.

El grup¢ humano, en su convivencia. debe de coordinar
los intereses, actitudes. criterios de wvalor individuales
hacia una colectividad, para que exista una organizacién
suficientemente capacitada para imponer el interes colectivo
al individual.

El maesiro Luis Recasenes cuando nos explica
esta circunstancia nos dice: " La Filosofia no se
plantea propiamente el problema de distinguir formalmente
entre la moral y el derech. 8sino la cuestiétn de gqué cosa
pueda y debe ser el contenido de la ley humana a diferencia

de las materias que son ordenadas por la ley natural. Se



podria preguntar si el derecho positivo debe contener todo
lo ordenado por la ley natural a lo cual se contenta qué no,
de ninguna manero. pueg la ley juridica positiva difiere de
la moral en cuanto al fin. en cuanto a la extensién, en
cuanto al caracter y en cuanto al contenido. E] derecho se
inspira, no en la honestidad intrlseca de los actos, como la
moral, sino en lo que requiera directa e inmesdiatamente el
bien comtn. " {3}

Esa organizacion que la sociedad requiere para su
existencia estd basada en el Derecho, al grado tal que 6l
mismo tiene que satisfacer en prancipio el interés de la
colectividad tratando de normar a los individuos en su
persona.

Otro fin del Derecho es proporcionar la justicia entre
1as relaciones de dicha sociedad. Rafael de Pifha Vara al
definir la justicia dice: “"Es la disposicion de la voluntad
del hombre dirigida al reconocimiento de lo que cada cual
es debido o le corresponde segun el criterio inspirador del
sistema de normas establecido para asegurar la pacifica
convivencia dentro de un grupo social mas o menos
amplio. " (4)

El derecho en general. wva a responder al interds
colectivo, para darle a cada uno su derecho, de lo anterior

(3) .—-Recasenes Siches, Luis: "Tratado General de Filosofia
del Derecho", Editorial Porrua, 6a Edicion, 1978, Pagina 196.

(4).-Pifa Vara, Rafael de:” Diccionario de derecho” Mexico,
Editorial Porrua.S.A. 2a edicion, 1970. pagina 217.

-
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aurg? la dualidad del derecho, gque 1interesa & Ila
colectividad. resguardando el interés de cada upo de los
indivaduos.

La seguradad Juridica, de la que el maestro Rafae}
Preciado nos explica: " Es la garantia dads al individuo, de
que su persona. sus bienes y sus derechos no serdn ob)etou de
ataques violentos o que, s1 estos llegan a producirse. le
seradn asegurados por 1z sociedad protecciodn y reparacion, en
otros términos estd en seguridad Aquel que tiene garantia de
gue su situacidn no serd modificada sino por procedimientos
sociatorio y por consecuencia regulares, legitimos vy
conforme a la ley. " (5)

Se seflalan tipos delictivos en el Codigo Penal, que
previenen e intentan prevenir ataques & los bienes juridicos
tutelados. *

La vida, la libertad. valores indispensables vy
fundamentales del! hombre, que el Derecho Penal protege; si
cuando uno de estos es trasgredido por un delincuente ei
ofendido tiene la seguridad juridica de que existe una
autoridad judicial que a través del procedimiento penal
establecido por la sociedad, ¢l mismo sea oldo y vencido en
juicio., y se le punibilice su conducta y repare el dafio
ocagionado por la misma.

El ofendido por un delito, dado que todo el derecho.

(5).~ Preciado Hernandez, Rafael: " Leccionés de Filosofia “
Meéxico, Editorial Jus, 10a Edicién, 1979, Fagina 233.

10



ne so0lamente e} ;dex'_ocho penal . sino el derecho en
. general- xntér‘nt& p):“p(.f.'q("I “su inferes, eG’ legico  que
iyndepgndlemememe de qué el agente del Ministeric Publico,
tenga la persecucion exclusiva del delite, el ofendido puede
intervenir -con - mayor grade en e) procedimiento con el {in
de lograr lo que el derecho en general! ha intentado
proteger.

Surge la  preparacion del ejercicio de la accioén
ponal.esto es a traves de los lineamientos establecidos por
el articulo 16 constitucional. el Ministerio Publico surgido
del 21 constitucional deberd tener una acusacién una
querella, una denuncia de persona digna de fe. hecha bajo
protesta, para que ¢l mismo pueda i1nvestigar previamente e
integrar el cuerpo del delito y la presunta responsabilidad.

De lo anterior, que el articulo 21 constitucional
establezca en su parte inicial lo siguiente:

* La imposicién de las penas es propia Yy

exclusiva de la autoridad judicial. La

persecucion de los delitos incumbe al

Ministerio Publico y a la policia judicial,

la cual estara bajo la autoridad vy mando

inmediato de aguel..., ™

Mucho se ha discutido si ese ejercicio de la accion
penal es exclusivo del Ministerio Publico; al notar y
analizar bien el articulo 21, puede verse, como es propia y
exclusi‘va la imposicioén de la pena por parte de la n;.xtor:idad

si, pero al Ministerio Publico, solo le incumbe perseguir al

11



delitc, dicha incumbencia, procede por la siguiente légica:
El ofendido al verse afactado en su seguridad juridica, no
tiene porque, derogar mds gastos en peritos, en policia
judicial para poder lograr evidenciar sus dafios o el delito
cometido sobre éste.

Fix Zamudio, al ccmentar la situacidn citada, nos
explica: " S8i bien un sector de la doctrina, egtima
inconveniente esta interpretacién radical del citado
articulo 21 constitucional, la mayor parte de los
tratadistas sostienen gue es conveniente el monopolio del
ejercicio de la accién penal por el Ministerio Publico." (6)

A su vez la jurisprudencia obligatoria de la Suprema

Corte de Justicia ha establecido:

" Contra las deterwinaciones del Ministerio
Publico cuando decide no ejercitar la accidn
penal, desistirse de la misma o formular
conclusiones no acusatorias, no pueden
impugnarse a través del juicio de amparo, an
virtud de que el propio Ministerio Publico
solo puede congiderarse como autoridad en
sus actividades de investigacion, pero se
transforma en parte cuandc comparece en
el proceso penzl. Ademds de aceptarse lo
contrario, se vtorgaria al particular
afectado la posibilidad de participar en el
manejo de la accién publica. "

" La unica posibilidad de combatir los
actog de Ministerio Publico en su calidad
de parte en el proceso penal, es através

. (6).~ Fix Zamudio, Héctor: Comentarios al articulo 21
"' Constitucional dentro de " Constitucién Politica Mexicana "
Comentada, UNAM. 1985, Pagina 55.

12



de un. control interno administrativoe que
regulan las leyes orgdnicas respectivag.” (6lbis.

La interpretacion que se le ha dado & la intervencion
dél Ministerio Publico en la persecusion del delito es
detinit:va. se le ha otorgado ese poder exclusivo de
persegulr al delito.

Es desde agui, en donde podemos decir. que el ofendido
quien resintid la accién del delato, que eﬂ un determinado
momento sufre perjuicios en su patrimonio. en su derecho o
en su persona, puede verse afectado por una deficiente
actuacion del agente del Ministerio Publico que afecta la
sequridad juridica del ofendido.

Consideramos que "aqui hay un problema de seguridad
juridica necesario de legislar, ya que la misma Constitucion
solamente hace de su incumbencia el perseguir al delito.

Ahora bien, cuando el Ministerio Publico, recibe la
acusacion, la querella ¢ la denuncia, éste inmediatamente se
aboca a la investigacion, dicha investigacién debe de ir
directamente enfocada a satisfacer dos requisitos de los que
nos habla el Maestro César Augusto Osorio y Nieto al decir;
" Como fase del procedimiento penal puede definirse a la
averiguacion previa, como la etapa procedimental durante la
cual el érgano investigador realiza todas aquellas

diligencias necesarias para comprobar, en su caso, el cuerpo

(6) bis.— Acosta Romero, Miguel y Gongora Pimentel, Genaro
David: " Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos ": México, Editorial Porrua, S.A., 3a Edicién,
1987,Pagina 399.

13



del delito y la presunta responsabilidad y optar ‘por.el:

elercicic o la abstencién de la acciéon penal." (7)

En esta tase en donde se 1nicis lo mveshtjnc:bn, el
Ministerio Publico debe integrsr los elementos .que el
articulo 16 constitucional le exige, 'y necesariamente
demostrar el cuerpo del delito esto es encontrar los

elementos que forman el tipo.

La jurisprudencia de la Suprema Corte ha definido el

cuerpo del delito:

" Por cuerpo deil delito debe entenderse el
conjunto de elementos objetivos o externos
que constituyen la materialidad de la figura
delictiva descrita concretamente por la ley
penal..." (8)

.
Teniendo el cuerpo del delito vy la presunta
responsabilidad, el Ministerio Publico podrd ejercitar 1la

accion penal.

Boria Osorno al definir tal accion nos dice: " Definimos
la accion penal como el poder de excitar la jurisdicciéon y

actuar en el proceso frente a una relacion de Derecho Fenal,

{7) .-Osorio y Nieto, César Augusto. "La Averiquacién Previa®
México, Editorial Porrua.S.A. lo. Edicion, 19681, Pagina 15.

(8).— " Apendice de Jurisprudencia ', 1917 a 1965 1la. Sala,
Mayo Ediciones, 1981, Pagina 186.

14



independientemente de su resultado...” (9)

El agente del Minimterio Publu;:o al ejercitar su accioéon
penal, excita &) organc jutisdiccional, a fin de lograr dos
objetivos principales qixe el articulo ‘20. recien reformado

establece.

Articulo 20.~ Al M:nis"tier,lo Publico corresponde o1
ejercicio exclusivo de. lnvacciOn penal la cual tiene por
objeto: '

I.-Pedir la aplicaciéon de las sAnciones

establecidas en las leyes penales.

IIl.-Pedir 1la libertad de 10s procesados en
la forma y términos que previene la ley.

II1l.-Pedir la reparacion del dafioc, en los
términos especificados en el Cddigo Penal.

Es evidente que el ejercicio de la accién penal jamas
va a tener por objetivo el pedir la libertad de un
presunto responsable ya que esa no es la naturaleza del
ejercicio de la acci¢tn penal, por lo que no entendemos la
reforma hecha al articulo 2o0; lo que si es objetivo de
la misma es el solicitar 1la aplicacion de sanciones
penales Yy buscar la reparacion del dafio del ofendido,
como objetivos principales de esa excitacion al organo
jurisdiccional.

(9) .- Borja Osorno, Guillermo: " Derecho Procesal Penal ",
Mexico, Puebla, Editorial Jose M.Cajica Jr. 1969 Pagina 128.

15



kn ‘gons'ecuencm la preparacion del ejercicio de 1a
accﬁ(-h pellmef!'. t,iene -como cimentacion, la defensma de lou
“intereses del ofendido, 14 cual se ha de epunciar por parte
‘del Ministerio Publico como organc investigedor en la etapa
de averiguacion previa y como parte dentro del proceso.

Ahora bien. esta preparacidn del ejercicio de la accién
penal, estad totalmente monopoiizada por el agente del
Ministerio Publico, quien resuelve una vez investigados los
hechos denunciados, el e¢jercitar la accidn ante el poder
Jurisdiccional, con vel rin de lograr para el ofendido, que
la seguridad jurldica de la gue habiebanoes al inicio de
este¢ 1inciso, pueda materiasiizsrse, y que el ofendido
encuentre la reparacion de su dafio, ¥ la penalizacion de una
conducta delictiva que pone en peligro 2 la sociedad en

generai.

Con la consignacion de la averiguacion previa, ante
el organc jurisdiccional.termina el primer periodo 11amado
de ejercicio de la accion penal y comienza el segundo

periodo de preparacitn nicl proceso.
C. PREPARACION DEL PROCESO

Como ya se dijo, una vez que se han reunido los

elementos del cuerpo de delito y la presunta responsabilidad

16



de un sdJeto que se encuentra detenido, es el momento en que
el - mgente del: Ministerio Puabiico, ejercita la accion
penal . Termynande hasta aqui el primer pericdo y dande inicio
al periode de preparacion del proceso ante el érganc
Jurisdiccional, el cual se inicia con el auto de radicacién
que sefinla la iniciacion de un periodo con término maximo de
72 horas y que tiene por objeto el fijar una base para
iniciar un proceso teniendo la certeza de que existe el

cuerpo del delito y la presunta responsabilidad del sujeto.

El maestro Manuel Rivera Silva. al hablarnos del auto
de radicacion nos explica lo siguiente: " El auto de
radicacion no tiene seflalado en la ley ningun requisito
formal y los que forzosamente contiene es su misma esencia
ubicada en la manifestacibnt'de que gqueda radicado algun
asunto. En la practica estos autos contienen los siguientes
elementos., nombre del juez que los pronuncia, lugar, afio,
mes y dia., y hora en que se dicta, y mandatos relativos a lo

siguiente:

1.~ Radicacién del asunto.

"2.- Intervenciéon del Ministerio Pdblico.

3.~ Orden parﬁ que se proceda a tomar al detenido su
preparatoria en audiencia publica.

4,- Que practiguen las diligencias necesarias para

17



eétnblecer 81 est4d o no comprobado el cuerpo del delito
y la presunta responsabilidad., y

5.~ Que s8e la ftacilite al detenido su detensa de
acuerdo con las fracciones IV y V del articulo 20

constitucional., " (10) -

Una vez que se radica la averiguacioén en el juzgado, el
jﬁez examinard si la consignacién reune los requisitos del
articulo 16 constitucional y de ser,la diligencia que debe
practicarse, necesariamente es tomarle al detenido su
declaracidn preparatoria: asi decretard la detencién del
consignado, ya que a pesar de que éste ya estd privado de su
libertad, la unica decisidén que justifica esta privacidn es
el auto del juez. gue crea el estado juridico del inculpado.

Borja Osono dice " La "declaracién preparatoria es
la primera declaracién gque como acusado hace una persona
ante el Jjuez. Hacemos notar que es su declaracién como
acusado, si bien, puede suceder que en las diligencias de
policia judicial haya declarado o bien en procedimiento
judicial haya declarado: pero estas declaraciones no son
prep_arat.orias, ni prepara la defensa, puesto dque no ha

declarado como acusado. " (11)

(10).-Rivera Silva, Manuel: “"El procedimiento penal"
Editorial Porrua S.A.edicion 2la, 1992, pagina 149.

(11) .- Borja Osorno, Guillermo: "“Derecho Procesal Penal®,
México, Puebla. José M.Cajica Jr. 1969. pAdgina 229.
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Es evidente quo la declaracion preparatoria, debera de
rendirse con esta naturaleza, esto es, preparar a la persona
para su defensa, y solamente es en este momento que se puede -
hablar ya que existe un acugado sobre quien se encuentra
imputada alguna conducta delictuosa.

Por su parte, Gonzalez Bustamante opina: " La
declaracién preparatoria se rinde por lo general, después
del suto de radicacion y consiste en que la persona a
quien se imputa un delito, comparece por primera vez ante un
juez a eoxplicar los moéviles de su conducta, sea €n su
aspecto de inculpacién o los aspectos de atenuacién o
expulsién. Por su importancia, conviene estudiarlo como
garantia constitucional o como un acto procesal. " (12)

Actualmente, el articulo 290 del Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Fedsral fue

reformado para quedar como sigue:

Articulo 290.-

“La declaracién preparatoria. comienza por
los generales del inculpado en los que se
incluirdn también los apodos que tuviere, el
grupo étnico indigena al que pertenezca
en su caso, que Bi habla Yy entiende,
suficientemente el idioma castellano y
sus demds circunstanciags perscnales. Acto
seguido se le hara saber el derecho que
tiene para defenderse por si o por otra
persona de su confianza, advirtiéndole que
81 no lo hiciere, el juez nombrard un
defensor de oficio. "

(12) .~Gonzalez Bustamante, Juan José:"Principios de Dergcho
Procesal Penal®, México, Editorial Porrua, S.A. Quinta
Edicion, 1971, Pagina 149.
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“ 81 el anculpado no  hublere solicitado
su libertad balo caucion, se la hara
nuevamente conocedor de ese derechc en los
términos del articulo <0 traccioén primera
de la Constitucién Politica de los Estades
Unidos Mexicanos y del articulo 556 de este
Codigo, "

* A continuacioén se le hara saber que
congiste la denuncia. acusacion o querelia:
los nombres de sus acusadores y de los
testigos que declaren en su contra: se
le pregunta que 81 es su voluntad
declarar y en caso de que asi lo desease
le examinara de los hechos congsignados. Sa
el inculpado decidiere no declarar, -el
juez respetara su voluntad dejando
constancia de ello en el expediente. "

"Igualmente se le haran saber las siguientes
garantias que le otorga el articule 20 de
la Constitucién politica de los Estados
Unidos Mexicanos, que se Jle recibirdn
todos los testigos y las pruebas que ofrezca
en Jos terminos legales, ayuddndoles para
obtener la comparecencia de las personas que
se gsolicita siempre y cuando estén
domiciliadas en el lugar del juicio, sera
sentenciado antes de cuatro meses. si se
tratase de delitos cuyas penas maximas no
excedan de mds de dos afios de prision o
antes de un afic si la pena maxima
excediere de ese tiempo. y que le sgeran
facilitados todos los datos que solicite
para su defensa Y consten en su procesoc. "

Anteriormente, se establecia que en la declaracion
preparatoria solamente se le tendria que hacer saber el
derecho de conhocer a su acusador y las personas que

deparaban en su contra, su garantia de libertad condicional.

Asi es, como se ha prolongado la asesoria juridica
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para ol acusado, para que éste tenga conocimiento de sus
derechos inmediatos.

Indiscutiblemente, el hecho de que pueda comunicarse es
una gran defensa, por la que se hard constar de que esta
persona pueda entender el idioma castellano,

Luego. el hecho de nombrar defensor, ya sea perito en
Derecho o una persona de confianza son situaciones que dejan
al procesado con mayor confianza para el desahogo de su
procedimiento. Claro estd que la ley General de Profesiones
ley regalmentaria del articulo So Constitucional en materia
de profesiones, los articules 26 y 28, cstablecen que para
todas las cuestiones penales, se requiere de un licenciado
en Derecho debidamente registrado, que pueda defender a un
acusado; si sucede lo contrario, entonces se dejard en
estado de indefensién porque no estuvo debidamente asistido

por un perito legalmente autorizado para ejercer.

De ahi que independientemente de que pueda nombrar una
persona de confianza, el juez deberad nombrarle un defensor
de oficio, y aquella persona de su confianza podrd coadyuvar
a través de la defensoria de oficio necesariamente.

Las nuevas libertades que plantea el articulo 556 de la
legislacién reformada son mucho mas interesantes, b
cualquier persona puede alcanzar la libertad bajo

fianza o la libertad provisional, siempre y cuando
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garentice debidamente la reparacién del dafio.no constituya
ur peligrc para 1 pnociedad, que no eximte un temor
fundadc de que po sustraiga & la accion do la justicia,
que no ne trats de un reincidente y que no caiga en lom
presupuestos sstablecidoa en ol dltimo parrafo del
articulo 556. Frte tipo de libertad se solicita cuando el
término medio aritlmético de la punibilidad no rebase
los cinco afios que el articulo 20 fraccién primera de
nuestra Carta Magna previene.

El Ministerio Publico no pueds hacer ese tipo de
peticiones, porque es una institucién moral que realmente
no va a tener les garantias individuales que la Constitucién
otorga, Yya que esta institucion forma parte de la
administracion publica y por lo mismo puede ser considerado
como una autoridad ndmiatru.tiva.

Una situacién muy interosante de la reforma, es en
relacion a la duracién del procedimiento. esto me identifica
claramente con lo que establece la freccion VIII del
articulo 20 Constitucional lo cual dice:

“ Serda juzgado antes de cuatro mese3 si se
tratare de delitos cuya pena rdxima no
exceda de dos afics de prision y antes de un
afio si la pena maxima excede de ese tiempo "
Nétese como la constitucidén ya establece el momento en

que debe de contarse ese término.
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Esto "*‘-', quie-. an(eh hag alegaciones en

el sentido . de

V111 del® articulo 40

constitucional,’ niique mémento: deberis empezar

a correr‘el tei'm‘l‘no‘ :cuatro meses o.del aho para ser
juzgado. o

Se Eonsﬁe%&bu 'ﬁue “podria’ partir desde el auto de
termino constitucional e incluso en que tanto el Ministerio
Publico como la defense ofrecen sus conclusiones y es en el
momento en que la persona va a ser juzgada técnicamente
hablando.

Esta reforma al articulo 20 resuelve realmente el
problema y es evidente que el término va a empezar a correr
desde el momento de su notificacién, esto es, desde su
declaracion preparatoraa.

Este momento procesal, se viene a resolver con un auto
1lamado de término constitucional, que por cierto es cien
por ciento una actuacién mucho muy medular no solo para el
procedimiento penal global, sino para egtablecer
evidentemente la situacion Jjuridica que ha de resolverse
durante €l proceso.

Este auto puede ser de formal prision, de libertad por
falta de meritos, o de sujecion al proceso que el Céddigo
Federal se establece como un auto de formal prisién sin
restriccion de su libertad o puede ser un auto de libertad,

absoluta, simple y sencillamente porgue el cuerpo del delito
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y la presunta responsabilidad no se comprueban.

Por lo que se refiere al auto de formal prisién., el
maestro Fiffa y Palacios nos explica: " Es la determinacion
de la autoridad por medio de la cual, al hacerse en ella el
andlisis de la prueba, con respecto a la existencia del
delito y de la presunta responsabilidad, se dan por
establecidas las rormalidades mediante las cuales sge
prolonga la privacién de la libertad del agente, fijandose
la base del proceso que debe seguirse, " (13)

El auto de formal prisién, es el que establece la
verdad juridica y la situacién en que debe de quedar el
presunto responsable.

El juez en este momento tiene toda la evidencia de una
responsabilidad y da cierto margen para que la persona
pueda defenderse y 61 para estar en aptitud de dictar
un auto en donde todavia la responsabilidad es presunta,
que formalizara la prisién y abrirda un juicio a prueba,
en la cual la defensa y el Ministerio Publico debera
probar sus propias afirmaciones de hechos.

Por lo que se refiere el auto de sujecién a proceso, en
el Distrito Federal ya no ge estila, a pesar de que nuestro
Cédigo en su articulo 229 en su segundo parrafo

habla de la sujecién a procesoc y ha caido en desuso para

(13) .-Pifla Yy Palacios, Javier. “Derecho Procesal
Mexicano".Mexico, 1948. pdgina 142.
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:esiébiécefi‘uﬁa‘ formai'p;:éiQn‘;uih; la* restriccion de la
l;béft@d. lcomo es El casﬁ de deliton ‘de 1imprudencia
cometidos .con motivo de:trdnsito de vehiculos.

7 Por lo que se refiere a lo que es auto de libertad por
falta de elementos para procesar, el maestro Francisce Sodi
nos comenta: * Cuando al vencerse el termino constitucional
de 72 horas no est4 comprobado el cuerpo del delito o 1la
presunta responsabilidad, el juez en acatamiento a lo
dispuesto por el articulo 19 constitucional y de los
correspondientes de las leyes adietivas, pronunciara auto
de soltura., conocido como auto de libertad por falta de
méritos. Esta resolucién impide el curso de la instruccion y
produce la libertad del presunto. quien queda sujeto a una
investigacion penal que es el aspecto juridico que toma
lo actuado ." (14)

De tal forma gue este auto cuando se dicta se hace con
las reservas de la ley. que significa gque en el momento en
que existan nuevas diligencias que aparte el ofendido,
entonces podra repetir la accion penal, solicitandole al
juez libre la orden de prisién respectiva.

Por ultimo en relacion a la libertad absoluta el maestro
Colin Sanchez nos dice: " Trantandose de los aspectos
negativos del delito, como las causas de justificacion, las
causas de inculpabilidad, las excusas absolutorias, etc: en

(14) .-Franco Sod:. Carlos: "El Procedimiento Penal Mexicano™.
México, Editorial Porrua. S.A. 3a edicidén, 1946.Pagina 302.
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el auto que se dicta al fenecer el término constitucional do
72 horas, se dice que la libertad que se concede os de las
reseyvas de la ley. Tel proceder es indebido, por que si ya
se han agotado las pruebas que tuvieron para resolver la
gituacion Jjuridica, lo procedente es decretar la libertad
absoluta ." (15)

Dicha libertad se decretard por medio de un auto que en
el procedimiento comin recibe al nombre de auto de libertad
por falta de méritos y en el federal se denomina auto de
libertad por falta de elementos para procesar.

Asi se cierra el ciclo de preparacion para
el proceso., siendo que éste se abrird solamente cuando
so dicte el auto de formal prisién, por parte del juez una
vez que se ha acreditado el cuerpo del delito y la presunta

responsabilidad del inculpado,.

D. PROCESO.

El maestro Eduardo Pallares, al referirse al procesc
nos explica: " En su acepcién mds general, la palabra
proceso, significa un conjunto de fenémenos, actos o
acontecimientos que suceden en el tiempo, mantienen y
entresiguen determinadas relaciones- de solidaridad o
vinculacién. Asi entendido, el proceso es un concepto gque

(15) .~ Colin Sanchez, Guillermo: "Derecho Procesal Penal
Mexicano " México, Editorial Porrua, S.A., Segunda edicion,
Pagina 292.
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empleqh lo ' mismo la. ciencia del. Derechov‘ que las Ciencias
Naturales ." (16) ' . ‘

Eziste por tanto diversos procesos: quimicos, fisices,
bioldgicos. psiquicos, etc, como existen. procesos jurildicos.

Luego para que exista el proceso no basta que los
fendmenos. acontecimientos se sucedan en el tiempo, es
necesario ademAds, que mantengan entre si determinados
vinculos que los hagan solidarios unos de los otros, sea por
el fin a que se tiende todo el proceso, sea por la causa
generadora de la misma.

El proceso es una serie de actos Jjuridicos que

se suceden regularmente en el tiempo y 8€ encuentra
concatenados entre si por el fin y el objeto que se quiere

realizar con ellos. Con 1o que da unidad al conjunto de
vinculacién de los actos, es precasamente la finalidad que
se consigue, lo que configura la institucion de quien se
trata.

En su acepcién juridica material, la palabra proceso
comprende a proceso legislativo. administrativos,

judiciales, civiles, penales y mercantiles. etc...

Se entiende por proceso jurisdiccional. El que se lleva
a cabo entre los o¢rganos jurisdiccionales, o sea los
encargados de administrar justicia en sus diversas

modalidades.

(16).- Pallares. Eduardo: »  Diccionario de Derecho
Procesal".México, Editorial Porrua, S.A. Deécimo quinta
edicion, 1983. pagina 636 y 637.
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Lod que ‘se tka'vnm‘:r‘l‘;t.a:t’pt"a{ntrc"lbos Vt.r:bunales as{ como las
wuntas’  de Conc:ylaacyaycbr‘\“'. y‘il\rblxtru_le' Yy los Tribunales
administrativos, 'ej mciusb el Senadc cuando asume elecciones
judiciales.

El proceso )jurisdiccional tiende siempre a administrar
justicia, para lograrlo se establece una trilogia procesal,
2sto es una parte que exi)a algun derecho, otra parte que lo
defiende 0 se excepciona y una parte que es quien va a
resolver entre los dos puntos discordantes, para el efecto
de lograr una soluciodn.

Ahora bien, por lo que se refiere al objetivo del
proceso, el maestro Fernando Arilla Baz nos explica: " El
objeto del proceso lo dividen los autores en principales y
accesorios: A) El primero, que nace de la pretensidn
punitiva del Estado, afecta directamente el interés de éste.
Tiene pues, un caracter fundamentalmente publico y se rige
por dos principios fundamentales: el de la indisponibilidad
y el de la inmutabilidad. " )

* El principio de la indisponibilidad significa que
ninguna de las partes tiene facultad para desviar el curso
del proceso y para imponer al drgano jurisdiccional 1la
decisidén. De ahi que el érgano puede variar la clasificacién
legal de los hechos consignados por el Ministerio Publiico.”

" El principio de la inmutabilidad del objeto del

proceso significa, que 1la relacion juridica llevada al
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proceso no puede tener otra msolucion que la que le de la
sentencia. ‘Pero este pricipio no tiene cobida en nuestra
legislacidn, toda vez que ésts faculta el Mimasterio
Publico para desistirse.”

* Otra excepcion del principio de inmutabilidad la
constituyen los delitos perseguidos unicamente por querella
necesaria, en el cual se extingue la accién penal por el
perdon de la parte ofendida.”

" B) El objeto accesorio del proceso estd constituido
segun algunos tratadistas por una relacion juridica de orden
patrimonial que se traduce en la reparacion del dafio
causado por el delito. Tal criterio, aceptable con
referencia a los Codigos de Procedimientos Penales de 1880 y
1874, que estableclan que el delito doba origen a dos
acciones, la penpal y la civil, no lo es, de modo alguno
respecto del actual. La reparacidon del dafio tiene caraActer
de pena publica y por lo tanto, la prueba del dafio causado y
su resarcimiento en cuanto se golicita éste por el
Ministerio Publico, afecta directamente el interes del
Estado € integra, por lo tanto. el objeto principal.” (17)

Ese objetivo del proceso estd ligado Intimamente a la
jurisdiccion, esto es, a la jurisdiccién del sistema
procesal de administracion de justicia. Es en este momento
cuando se puede hablar ya de un formalismo totalmente

establecido pcr medio del cual ya se empiezan a investigar

17.-Arilla Bas, Fernando:" El Procedimiento penal en
Mexico . Editorial Kratos. Décimotercera edicion, 1991,
Pagina 91,92. 29



log hechos con el tin de loarar una verdad juridica.

De ahi que el procesu del Distrite Federal. puede ser
sumario y ordinario, dandole a las partes términos para
ofrecer sus pruebas y términos para desshegarlas, y 31 no se
hubliere promovido prueba, el juez declara cerrada la
instrucciéon y mandard poner la causa a la vista del
Ministerio Publico y de la defensa para que cada uno formule

sus conclusiones.

Antes del cierre de la instruccion es donde a8l
procesado puede hacer valer su derecho. promoviendo el
incidente . de libertad por desvanecimiento de datos, ya que
hasta este momento Se aportaron las pruebas necesarias para

formalizar la prisiodn.
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CAPITULO II.

MARCO JURIDICC DEL OFENDIDO.

La seguridad juridica, proporciona a la poblacién en
general diversos derechos, eépecialmente individuales. Esto
es, que la Constitucién nos otorga garantias individuales;
- 8] Cédigo - Civil hace que nuestros contratos gean respetados,
el laboral hace que nuestros derechos como patrones o como
empleados deberdn de regirse por normas establecidas para la

seguridad juridica de la relacidén laboral.

En el Derecho Penal, la seguridad juridica consiste en
el hecho de que el Codigo Penal establece tipos por medio de
los cuales, intenta realizar la proteccidn de bienes que son

fundamentales para la vida del hombre.

Luego, cuando estos ataques se producen,le garantizan a
quien es la wvictima de tal delito, su proteccion vy

reparacién a través de la funcion jurisdiccional.

En consecuencia, una vez gque el sujeto activo del
delito ha sido oido y vencido en juicio, la misma seguridad
juridica va a establecer que se someta a un régimen de
tratamiento especial, para que ge rehabilite a fin de ser

util a la sociedad en general.
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Asi, la seguridad Jjuridica es sin duda la base de
nuesta legislacion y por tal motivo, es un término que
hemos considerado desde el titulo de nuestra tesis, que es
la seguridad juridica del ofendido frente al incidente de
libertad por el desvanecimiento de datos, en donde el
ofendido no participa,. ni siquiera se requiere su
participacion siendo que todo el Derecho Penal esta
organizado para el tnico beneficio de protegerlo y evitar

que existan victimas y ofendidos.

A. OFENDIDO.

El maestro argentino Raul Goldstein, al hablarnos del
ofendido nos dice: " Es todo aquel que ha recibido alguna
ofensa, ha sido victima de algun dafio fisico. herida,
maltrato, injuria. denuesto, fastidio, enfado o desplacer,

"Deade el punto de vista penal, ofendido
puede llamarse al sujeto pasivo del delito. " (1)

Carrara describe al ofendido como un acusador natural
cuyo derecho derivaba " De la ley natural suprema e
inmutable concibiendolo como aquel individuo agraviado por
un delito. " (2)

Carnelutti por su parte hace una diferenciacion entre:
perjudicado, paciente y ofendido.

(I;T:E;;;;;;;;T“Ram: " Diccionario de Derecho Penal Y

Criminologia ", Buenos ARires, Argentina, Editorial Austria.
Segunda edicioén, 1986, Pagina 511.

(2).-Carrara, Francesco: " Programa del Derecho Criminal "
Volumen II, Editorial Temis, Bogota, 1957, P4gina 319.
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" Perjudicado. es la persona cuyo interés ha sido
lesionado por el delito. Paciente, el hombre que
constituye la materia del delito. De donde aparece gque
perjudicado en e}l delito pueden ser varios dada la
dilatabilidad del daflo.

De la anterior dice: " Ofendido es el perjudicado en
cuanto la ley encomienda a su juicio la disposicién o el
goce del bien agredido:; en palabras simples, en cuanto
depende de su juicio el desarrollo del interés lesionado. "

(3).

Vazquez Sanchez sefiala " Ofendido es toda persona a la
que resulta un perjuicio econdmico 0 moral con motivo de la
comisién de un delito. Lo gque fundamenta su derecho al pago

de la reparacion del dafio. “ (4).

El sujeto pasivo del delito, es aquel que recibe la
accién dolosa del mismo, es aquel sujeto que sufre el

impacto total de la accion delictuosa.

En concreto, el ofendido es el sujeto que sufre un
menoscabo econdmico, moral con motivo de la comisidén de un
delito y que en coadyuvancia con el Ministerio Publico tiene
derecho de solicitar la reparacion del dafio.
f:—s;—:“?:;;;;ﬁ;u Francesco; " El delito ", Ediciones
Juridicas, Europa-América, Buenos Aires 1952, Pdgina 70-74.
(4) .~Vazquez Sanchez, Rogelio: " El ofendido en el delito

y la reparacion del dafio", México, D.F.., la Edicién, 1981,
Pagina 4.
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';sbi't‘;.»\dé:z'Qn v :_;Es§:t6’ gale en el cempo del Derecho de
Précedim;eﬁms - r'érnales. sin embargo es necesario
'difereﬁc:\'ar el‘concyepto de victima del delito.

7 7 "'El ofendido por el delito es la persona fisica gque
reciente directamente la lesién Jjuridica, en aquellos
aspectos tutelados por el Derecho Penal, 1la victima es
aquel que por” razones sentimentales o de dependencia
econodmica con el ofendido, resulta afectado con la ejecucion
del hecho ilicito. " (5) .

Puede haber dos clases de ofendidos, aquel quien
resiente directamente - el ~efecto del golpe al que
consideramos pudiera ser la wvictima criminoldgicamente
hablando, pero apegandonos al concepto de)l maestro Colin
Sanchez, debemos considerar al ofendido. como aquel que
resiente directamente el impulso o la fuerza del delito.

Y la wvictima, aquel que por cierta razén o relacidn
econémica o de dependencia resulta afectado. Por ejemplo el
dafio en propiedad ajena, cometido por transito de vehiculo.
una persona puede ser el conductor gquien en un momento al

chocar sufre la reaccion del momento y el otro puede ser el

(5).- Colin Sanchez, Guillermo: "Derecho de Procedimientos
Penales". Mexico. Editorial Porrua. S5.A. tercera
edicion,1974. paginas 1992 y 1993
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que -81n haber estado en el jlicito, sufre econdmicamente el
menosprecio de su patramonio.

De ahi que la diferencia entre el ofendido y la victima
sea muy sutil ya que ambos son lesionados en su persona ¢
patrimonio.

Seglin Vazquez Sanchez: " No todo ofendido es

necesariamente la victima, y si1, la victima resulta siempre.

Y clasifica a las victimas en tres categorias con el
proposito de buscar la mayor o menor intervencidn que las
mismas tuvieron en el delito y asi conocer el grado de

responsabilidad del autor, tanto civil como penal, y son:

Victimas dolosas: Las que cooperan voluntaria
y concientemente en el delito.

Victimas culposas: Donde ¢l ofendido presta corta
cooperacién imprudente al hecho delictuoso.

Victima inocente: Resulta evidente su pleno derecho a
la reparacion del dafio ya que hay inactividad en el hecho

delictuoso. (6)

C. SU INTERVENCION EN EL PROCESQO PENAL.
La intervenciéon es muy escaza Yy fundamental, sirve para
la averiguacion previa; ya que sin éste, definitivamente

ninguna funcioén podria desarrollar el Ministerio Publico.

{6).— Vazquez Sanchez, Rogelio: " El ofendido en el delito y
la reparacién del dafio", Mexico D.F., la Edicion, 1981,
Pagina 4. 35



El articulo 16 Constitucional es muy claro en su
redaccién, al exigir para cualquier intervencién del
Ministerio Publico o libramiento de orden de aprehensién,
debe existir denuncia,acusacidn o querella de persona digna
de fe, declarada bajo protesta.

Este articulo 16 en la parte conducente. establece:

"No podrd librarse ninguna orden de aprehensioéon
o detencioén a no ser por la autoridad judicial
sin que preceda la denuncia, acusacién o
querella de un hecho determinado que la ley
castigue con pena corporal, y sin que estén
apoyadas agquellas por declaracion, bajo
protesta de persona digna de fe o por otros
datos hagan probable la responsabilidad del
inculpado. "

Nétese que para actuar o para hechar a andar toda
la maquinaria del procedimiento penal, se requiere de esa
querella, acusacién o denuncia por parte del ofendido.

Para poder fundametar bien estas situaciones vy
subrayarlas completamente, vamos a usar algunas definiciones

respectc del concepto de acusacidn, la querella y la

denuncia.

Sostiene Eugenio Florian: * La denuncia es la
exposicion de la noticia de la comisién del delito hecha por
el lesionado o por un tercero, a los organos competentes. La
denuncia es el ingtrumento propio de los actos perseguidos

de oficio..." (7}

(7) .~-Floridn., Eugenio: "Elementos de Derecho Procesal Penal"
Barcelona, Espafla. Traduccionss Lecnardo Prieto Castro.
Editorial Bosch. pagina 232,
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El Ministeriq Publico puede o debe recibir una denuncia
o una noticia de que se ha consumado algun delito.

Incluso, é1 puede ser testigo de algun acto ilicito que
pudiese acontecer y no necesitardn ni gsiquiera la denuncia
para poder diligenciar o actuar.

En tal forma que se requerird en pricipio, que alguna

persona le lleve la noticia de algun acto ilicito.

Ahora bien, por lo que 8e refiere a la acusacion, el
maestro César Augusto Osorio y Nieto nos explica: "Es la
imputacién directa que se hace a una persona determinada de
la posib.le. comisién de un delito, ya msea perseguido de
oficio o a peticion de la victima u ofendido . " (8)

El hecho de que exista una imputacién directa y
categérica, implica ya el acusar a una persona, esto es, que
el ofendido mismo apunta hacia una persona acuaaﬁdola
directamente, para el efecto de que proceda a juzgarlo.

La querella también al igual que la acusacién y ‘lﬂa
denuncia, puede ser esa noticia o esa imputaci.on directa que)
se formula por el ofendido de un el delito, se requiere para

su persecusion la peticion del ofendido para ello.

De lo anterior se contempla la importancia del ofendido
y como su intervencion estd directamente relacionada con el .

funciopamiento total de toda la maquinaria procesal penal.

(8).-0Osorio y Nieto, César Augusto: "La averiguacién
previa"México.Editorial Porrua S.A. Primera edicién. 1981.
Pagina 19. .
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Esto es, que si no existe un ofendido y-el acusado no
confirma los hechos, puede obtener una sentencia
absolutoria.

Como en el caso del robo, 8i no hay parte acusadora. En
todos los demas delitos, incluso en 108 que la sociedad se
opone totalmente como es el caso del delito de ataque a las
vias de comunicacién por manejar en estado de ebriedad ‘y”
cometer una infraccion al reglamento de transito, en el que
con parte de la policia gque detiene a la persona, la
infraccién de transito y el certificado médico, hacen las
veces de partes acusadoras y que aungue estos no son los
directamente ofendidos, el Ministerio Publico por esa
representacion social sanciona dicha conducta.

De ahi, que si no en todos los delitos, en la mayoria

de ellos se requiere necesariamente que existan el ofendido.

El maestro Carlos Francisco Sodi, al abordar la
situacién juridica del wfendido nos explica: " El ofendido
por ser quien deduce un derecho (el de obtener Ila
reparacion) tiene caracter de parte, como lo tiene también
el tercero obligado a pagar aquella reparacién, por ser la
persgona en cuya.contra el derecho de la victima se deduce.

" En todo esto, hay una gran confusidn nacida del error
de afirmar que l(a reparacion del dafio es una pena publica,

en tanto que no se compagina en ninguna forma con-.la,
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tendencia manifestada por algunas legislaciones en el
gentido de facilitar la indemnizacién, para cuyo objeto
concurre tanto el interés publico c¢omo el privado, pero sin

que ello se transforme en una psne. " (9}

Es indiscutible que ai Deoracho qus se va a deducir es
del ofendidc, del gujetc pasivn del delito, claro esta
que 3i la reparacion del dafio tiene cardcter de pena publica
o un concepto de indemnizacidn, eso lo voremos en los dos

incisos siguientes.

Ahora bien, el momento en que el ofendido hace una,
acusacioén. denunciz o querella por la corision de un delito
hace gque 1la macuinaria penal funcione, este es el primer
contacto dentro de procedimientc y serd hasgsta despues de que
se dicte el auto de formal prigién donde podra intervenir

pero en coadyuvancia con el agente del Ministerio Publico.

Egto por disposicidén de los articules 90 y 70 del Coédigo
de Procedimientos Penvles para 2] Distrito Federal, mismos

gue a la letra dicsn:

Articulo 9.-" La persona ofendida por un
delito podra poner a disposgicion del
Ministerio Publico v del constitutor todos
los datos que conduzcan a  establecer
la culpabilidad del acuzado y a justificar
la reparacién del daii."

(9).— Franco Sodi, Carlos: "El Procedimiento penal
mexicano“México, Editorial Porrua S.A. Tercera Edicidn,
1946. PAgina 90.
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" Articulo 70.-" El ofendido o su representante
pueden comparecer en la audiencia y dialogar
lo que a su derecho convenga, en las mismas
condiciones que los defensores."

Es notable que como la legislacién solamente se aboca
a hablar del ofendido en dos articulos, aunque existe el
articulo 80 del mismo Coédigo de Procedimientos Penales, en
el que se establece la obligacion de notificar al
querellante o denunciante todas las resoluciones apelables,
como son: el auto de formal prision o de libertad por falta
de elementos o incluso la sentencia.

Por ende, 8i la legislacion intenta darle cierta
participacién al ofendido a manera de defensor, entonces
para litigar, tiene que hacerlo necesariamente como
coadyuvante del agente del Ministerio Publico.

En tal forma que deapués del auto de formal prisidén
iniciarda su actuacion como coadyuvante, esto es como unz
parte adjunta a lo que es la representacidén social.

- Seme jante practica es desde todos los puntos de vista
sensurable; el Ministerio Publico desde la averiguaciéon
previa admite tacitamente la coadyuvancia, por ende no
encontramos justificacién alguna para que no la sea
reconocida por el juez, sino hasta que se pronuncie al auto
de formal prisién. Este equivocado proceder resta

oportunidades al ofendido para presentar pruebas que pueden
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ser pefﬁnitivnu durante el término de las 72 horas y para

integrar el cuerpo del delito y la presunta responsabilidad.

Resulta evidente como al ofendido ®se le limita su
participacion dentro del proceso penal, realmente no tiene
por qué ser ésto, ya que la misma legislacién al
momento en que lo equipara con la defensa, puede intervenir

degde la averiguacion previa.

Lo cierto es que s8e le tiene (ue reconocer su
personalidad como coadyuvante para poder intervenir y esto
es neceriamente después que se notifique al presunto

responsable el auto de término constitucional.

D. LA REPARACION DEL DARO

La reparacion del dafio se ha tenido bdsicamente como
una pena publica, aunque también tiene cardcter de

indemnizacién. |

El maestro Alberto Gonzadlez Blanco al hablarnos de la
reparacion del dafio, nos prlica los siguientes conceptos:
" Cuando la reparaciéon se demanda directamente al procesado,
puede exigirse de oficio por el Ministerio Publico en la
misma pieza de autos sin mAs requisitos que la procedencia

objetiva de ella ".
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" En es‘to caso la reparacion tiene el caraActer de sancioén
publica. Cuando la reparacion se demanda contra terceros,
tendrd un caracter de responsabilidad civil y si se tramita
‘en forma de incidente en los términos que fija el Codigo de
Procedimientos Penales, s6lo puede promoverse a peticién de

parte. * (10)

Es evidente que la reparaciéon del dafio, si tiene un
cardcter de pena publica y asi la marca el Cédigo de
Procedimientos Penales del Distrito Federal y la Legisiacioén
el Estado de México, si el beneficiario renuncia a ella,

ésta pasa & forma parte de los beneficios del Estado.

Ahora bien, en este mismo concepto el maestro Castro
nos instruye: " Afirmamos que son anticongtitucionales las
disposiciones que elevan la categoria de pena la reparaciodn
del dafio, porque se priva su derecho de demandar para
perseguir la accién de reparacién de lo' perdido, en la
cuantia y extensidén que sdlo el titular de la accién puede
probar y demostrar que es la justa. ya que sino llega a
aplicarse la pena que realmente le corresponde a un
delincuente, por desistimiento de la accién_o por cualquier
acto que se suponga indebido, tampoco se llega hacer
efectiva la justa y cabal reparacion del dafio en detrimento

del patrimonio del particular ofendido por el delito, al que

(10) .-Gonzdlez Blanco, Alberto: " El Procedimiento legal
mexicano" México, Editorial Porrua., S.A._Primera edicion,
1975. Pdgina 225. 2



se le niega toda participacién directa en el procesoc." (11)
Estos autores que hemos mencionado estan de acuerdo
en el sentido de que la participacion del ofendido es muy
escasa en el proceso penal, consideramos que si dentro de lo
que es el juicio y el objetivo de la accién penal como lo
establece el articulo 20 del Cédigo de Procedimientos
Penales, debe de ser 1la aplicacién de las sanciones
establecidas, la reparacion del dafio y el hecho de pedir la
libertad. Consideramos que no- puede entrar dentro de
las funcicnes del Ministerio Publico, por lo que vamos a
tomar en cuenta solamente dos objetivos de la accidn penal,
esto es, aplicar sanciones y en segundo reparar los daflos.
De ahi, que el ofendido aolamente podrd coadyuvar en lo

referente a la reparacion de su dafio, porque el hecho de
buscar las sanciones que la ley previene, esto solamente
depende y lo correspondord al organo Jjurisdiccional.

" La reparacién del dafic que deba ser

hecha por el delincuente tiene el caracter

de pena publica y se exigird de oficio

por el Ministerio Publico, con el que

podran coadyuvar el ofendido, sus

derechohabientos o su representante, en los

términos que prevenga el Coédigo de

Procedimientos Penales." ) ’

Cuando dicha reparacién debe exigirse a

terceros, tendra el caracter de res-

ponsabilidad civil y 8e tarmitard en forma

de incidente., en log términos del propio
Cédigo de Procedimientos Penales.

(11).-Castro, Juventino: "“El Ministerio Publico en México
Funciones y disfunciones", México, Editorial Porrdéa, S.A.
Primera edicién, 1976. pagina 115, 116.
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Quien. se connldere con derecho a ls repara-

C1on in] dahoe Que noe Misda obiener  ante
el e penal cen virtud de}l no elercicio
de ta  accion penal Pl patte del Mi-

nister jo bFublico, sobreseimiento o sentencia
absolutorie, podia recurrir a la via caval
en 10 términos de ia leqislacidn
correspondiente.

S1 es pena piblica © no la reparacion del datio, esto
seguiré siendo motivo de discusién. lo cierto es que la
legislacién asi lo establece como una pena publica, con lo
que le sustras un poco la obligecion al ofendido. el derecho
al ofendido a reclamarlia directamente, obligandolo a hacerle

a traves de la coadyuvancia ccn el Ministerio Publico.
E. SU INDEMNIZACION.

La columna veteoral y el objotivo de 1z accién penu!)
independientemente de imponer la sancion,. es buscar el
resarcimiento del ofendido, ¢sto también lo persigue como
vimos la seguridad Jjuridica, la cual nos garantiza cierta
reparacion.

Esta reparacién estd contenida en el articulo 30 del

Cédigo Penal de Distrito Federal, el cual establece:

" La reparacion del dafio comprende:
I.- La restitucion de 1la cosa obtenida

por el delito. y si no fuere posible ésto,
el pago del precio de la misma;
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. II.-La.Indemnizacién del dafio material y
moral y de los perjuicios causados, y
III.-Tratdndose de los delitos compren-
didos en el titulo décimo, la reparacion
del dafio abarcara la restitucion de 1la
cosa o de su valor y ademds hasta dos tan-
tos del valor de la cosa o los bienes
obtenidos por el delito., "

1. MATERIAL.

El dafio material, es aquel que estA perfectamente
cuantificable, aquel que es fisico, que puede palparse y

tocarse.

CarrancA y Trujillo, al respecto nos comenta:

" “La indemnizacion del dafio material comprende el pago de los
dafios y perjuicios causados por el delito, al modificar una
situacién juridica existente. El articulo 1915 del Ceédigo
Civil se refiere al restablecimiento de 1la situacion
anterior al daffo. La cuantificacion del dafio resulta de la
comparacién anterior al deiito y la resultante de é1. El
dafio material representa la cuantificacién tecniaria de la
diferencia entre ambas situaciones, diferencia que dehe.
probarse en autos. La pericial deberda acreditar la
existencia del daflo y su cuantificacioén tecniaria. L los

tribunales les corresponde valorar arbitrariamente el juicio
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pericial y resolver sobre la obligacion de pago por pax;te
del dolincuente, pegin o1 caso y las circunstancias
econdmicas del iswo y del ofendido, a fin de que la
indemnizaciéon saa equitativa. v (12)

El dafio material es tangible, pudiendo ser valorade
inmediatamsnte, eeto sin duda es la meguridad juridica que
va a tratar de protoger el dserecho; el resarcimiento del-
dafic material, es el punto medular por el cual se abre la
instancia penal, indepondientemente de la sancién penal.

De lo anterior concluimos que un de los objetivos del
derecho, es la reparacién del dafio mismo, en donde e}
ofendido tiene escase intorvencion, adn cuando la misma
legislacion le permite actuar como cualquier dsefensor, en la
practica no lo es, ya que pu actuaciéon va a ser con
constentimiento del agente del Ministerio Publico.

Y

2. MORAL

La reparaciéon del dafio moral, para su debida
cuantificacién es peramente subjetiva, porque el dafio es
totalmente internc.

El Cédigo Civil para el Distrito Federal, en su
articulo 1916. hace una definicién de lo que es ol dafio

moral en su primer parrafoy éste dice:

(12) .-Carranca y Trujillo, Rawl, " Cédige Penal Anotado ",
Editorial Porruia S.A., Novena Edicion, 1981. Pagina 131.
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" Por dafic moral se entiende la afectacién
que una persona tiene en sus sentimientos,
afectos,creencias. decoro, honor,reputacion
vida privada, configuracién y aspectos
fisicosa, o bien en 1la consideracién que

de si misma tienen los demas."

La afectacion por lo que se refiere al dafio moral es
totalmente interna. ese menoscabo, ese descrédito, todas
esas situaciones de dolor, de angustia, de tristeza, sgon
circunstancias que afectan totalmente en el desarrollo

normal de la persona.

El maestro Cuello Calon, al hablarnos del dafio moral y
qué es lo que va a comprender, nos explica: " Los dafios

morales comprenden:

“ A) El descrédito que disminuye los negocios, los
disgustos que disminuyen la actividad personal y aminoran la
capacidad de obtener riquezas, es decir, todo aquello que
causa una perturbacion de cardcter econdmico. La valoracion

peculiar de tales capitulos es mds o menos posible."

" B) El dolor, la angustia. la tristeza que produce el
delito, en una palabra, la pura aflicciéon moral sin

repercusion alguna de caracter economico."
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En 1o posible la prueba pericial también llega a
establecer la exigtensia del dafio moral y su evaluacién
pecuniaria,correspondiendo al tribunal la final calificacién

de la pericia. " {13)

Mucha gente opina que ol dafio moral no se puede
cuantificar esto es falsc por que simple y sencillamente la
roparacién de daflo debe comprender una situacién muy
evidente, esto es gque sgse debs de tomar en cuenta la
gituacidon del sujeto pasivo antes de que se suscitara el

delito, para establecerla.
3. PERJUICIOS.

Dice el diccionario castellano que el pérjuicio es :
"Dafic material o moral que resulta de unc mayor." (14)

El perjuicio realmonte va 2 resultar de un dafic mayor
)" esto va a tener el efecto de causar mis dafios por no
tener en un momento determinado el derecho del objeto

que sufrid el dafio inicial.

De lo anterior, notamos que a8 muy extensa la
reparacion del dafio y qus vamos a hacer la aclaraciodn de que
nuestro trabajo no estd enfocado a hacer el sstudio sobre la
misma, 9i no que la hemos dado en varios puntos de veate
?Ig;T:E;;I;_—EEIOn, Eugenio. " Derecho Penal ". México,
Editorial Nacional, Novena Edicién, 1976. PAgina 603.

(14) .-Diccionario Larousss; México, Ediciones Larousse,
1992, Pagina 356.
48



capitulo. para el efecto de esmstablecer un cierto marco
Juridico para el otendido y sus objetivos.

Podemos decir., claramente que uno de los obje-
tivos principales del Derecho Penal y del procedimiento
penal, es sin duda, la reparacion del daflo. y que es
poca y escasa ia intervencion que se le da al ofendido en la
persecusion de dicho dafio.

Si para el objetivo mismo de lo que es el Derecho Penal
como es la seguridad juridica de reparacién del dafio,
pues para la libertad por desvanecimiento de datos, el
ofendido estara sin esa garantia de audiencia. sin esa
posibilidad de intervenir para ofrecer mds pruebas en el
desvanecimiento de datos, sin esa posibilidad de defensa ya
que como veremos mds adelante, ni siquiera tiene por qué ser
citado para desahogar el incidente de libertad  por

desvanecimiento de datos.
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CAPITULO III

PROCEDIMIENTO DEL  INCIDENTE DE LIBERTAD POR
DESVANECIMIENTO DE DATOS

Hemos llegado al capitulo central de nuestro trabajo de
tesis, esto es vamos a obgervar inicialmente la forma
juridica y el marco que se establece para el tradmite o
procedimiento del incidente de libertad por desvanecimiento
de datos, haremos un enfoque mas preciso y directo en
relacién a la participacién del ofendido dentro de este
incidente, y serd cuando podamos demostrar la falta de
geguridad juridica que va a tener la victima o el ofendiao,
frente a este incidente de desvanecimiento de datos.

Asi, debemos recordar que todo e;;te procedimiento penal
en general, el cual exponiamos en ei capitulo primero y el
marco juridico de! ofendido, vamos a utilizarlo en esta
parte de nuestro trabujovy relacionarlo directamente con

el procedimiento de dicho incidente.

A. CONCEPTO. -

En principio consideramos necesario establecer cual es

el concepto mas preciso de lo que es el incidente.
Willebaldo Bazarte Cerddan, al hablarnos del mismo, nos
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comenta la etimologia del vocablo incidente al decir: " El
verbo incido, significa cortar y bien pudiera derivarse de
tal wverbo la palabra indicente, porque toda cuestién
incidental corta a menudo la principal y formulando critica
dice que para ello es verdad, en algunos de los 1lamados
indicentes que constituyen articulos de previo y especial
pronunciamiento, perc que no lo es en muchos otros casos, que
el verbo latino incidere, significa sobrevenir, acaecer, de
donde proviens la palabra incidente. Se le dice incidente a
toda cuestién accesoria que surge en el curso del juicio y
con mayor propiedad, toda controvercia, que entorpezca la
marcha regular de lo que e8 el objeto del juicio y que por
su naturaleza debe tramitarse y resolverse de un modo
especial. " (1)

De 1o anterior s¢ doriva que el incidente es toda
cueatién accesoria que sobreviene en el proceso, promovida
por las partes, el juez o determinada por la ley, que tiene
una tramitacién especial y que interrumpe o modifica en
forma transitoria o definitiva al mismo.

Es toda cuestioén, ya que resulta de algo discutible en
el procedimiento, de un desajuste que hay que corregir,
sobreviene en forma accesoria, pues su existencia deriva del
proceso. Motivada por las partes. el juez o detrminada por

la ley, puesto que los actos que motivan el incidente

(1) .-Bazarte Cerddn, Willebaldo: " Los incidentes en el
..Procedimiento Civil Mexicano. " México, Libreria Carrillo
hermanos, la. reeimpresién, 1987, Pdgina 8 y 9.

51



unicamente pueden omanar de ellos. Que tienen una
tramitacion especial. ya que a pesar de su planteamisento
reviste lasm caracteristicas del proceso mismo, debe
substanciarse y tramitarse independientemente del principal
Y que interrumpe o modifica en forma transitoria o
definitiva &1 mismo, y que sus efectos procesales de cada

incidente pueden ser:

1) .~Que no puede lleogarse a mentencia, si no se
resuelve la cuestion,

2).~Que existe la posibilidad de que la cuestién pueda
ser resuelta en la sentencia misma.

Para tener claro el concepto del incidente de
libertad por desvanecimiento de datos, es necesario tomar en
cuanta todos y cada uno de log elemontos on rslaciétn al
.procedimiento por medio del cual se va hacer valer éste.

Asi, el maestro Franco Sodi, al hablarmos de este
incidente nos dice: " Cuando durante la instruccién la
prueba rendida despues del auto de formal prisién, desvanece
los datos que sirvieron al juez, al desvanecerse el término
constitucional de 72 horas para estimar acreditados ya el
cuerpo del delito ya la presunta responsabilidad, entonces
procede la l.ibertad por desvanecimiento de datos." (2) .

Podemos notar ya un elemento muy distintivo sobre este

incidente y es el hecho de que su tramitacién podra

(2) .-Franco Sodi, Carlos.: “El Procedimiento Penal
Mexicano. * México, Editorial Porrua, S.A.3a. Edicion, -1946.
Pagina 306. 52



realizarse unicamente despuéds de dictado el auto de formal
prisioén, ya que como verémos mas adelante, la naturaleza
juridica del incidente es 2in duda el que los elementos de
los datos que sirvieron para integrar el cuerpo del delito y
la presunta responsabilidad y que se invocaron en al auto

de formal prision, deban de desvanecerse.

Otra idea al respecto de dicho incidente, nos las
proporciona el maestro Julio Acero con 1las siguientes
palabras: “"Como en toda controversia incidental, no puede en
esta tramitacién debatirse mas que la cuestién accesoria que
la motiva, pero nunca el fondo del negocio, es decir, de
ninguna manera la culpabilidad o inculpabilidad definitiva
del procesado. Ahora bien, la citada cuestién accesoria
objeto propio de este incidenté, es como lo indica la ley,
la subsistencia no de cualquier clase de datos, sino de
aqueilos que unicamente sirvieron para fundar el
encarcelamiento. En segundo término, hay que fijarse en la
precigion, del verdadero desvanecimiento; atendiendc a la
connotacison de la palabra desvanecido que usan los coédigos
para aplicarla a los datos de que se trata., Desvanecer
significa, borrar, deshacer, disolver y en este caso sin
ningun paliativo, dejar destruido totalmente, o mejor dicho
todavia hacer desaparecer por completo los elementos de

referencia; no atacarlos o ponerlos en duda solamente, por
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lo tanto deberian evitarse con todo cuidado los aludidos
errores de plantear una revisién' general de datos, de
estudiar la ilegalidad o ineficacia de los que
fundaron la formal ©prisién o de tener éstos como
desvanecidos cuando estan simplemente contradichos,
impugnados combatidos o discutidos. En todo proceso puede
haber datos en contra y datos en pro; pero aqui no va a
tratarse precisamente del mayor valor de los unos sobre los
otros, porque esto es lo que seria juzgar del fondo la
causa." (3)

El maestro Acero, ya nos proporciona definitivamente
los elementos indispensables para conformar la conceptuacidn
que buscamos; en principio el incidente mencionado, va a
tramitarse por cuerda aepuradar. esto es, por su propia
naturaleza serd una gituacion accesoria al juicio principal.

Lo anterior, en virtud de que en esgte procedimiento
no se puede atacar el valor juridico de alguna prueba
o demostrar otros hechos distintos a los imputados
porque no es la naturaleza del incidente, esto es que en el
incidente solamente se van a tratar asuntos accesorios, esto
es, 8i la legislacién establece un desvanecimiento del dato,
o sea que los datos que sirvieron para que se formalizara la
prisién, estos se fueron desvaneciendo o simple y
sencillamente ya no tienen sus efectos.
G;—:;;;;;——-?I;_l.;o “El Procedimiento Penal Mexicano."

Puebla, Editorial José M. Cajica Jr. 6a Edicion, 1968
Paginas-398..,-399.
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En principio, debemos tener en mente que el
incidente simple y sencillamente es una situacién accesoria
al juicio principal y no puede usurpar toda esa naturaleza
del proceso principal que es en donde se ha de juzgar a la

persona.

A mayor abundancia, es evidente que el incidente de que
tratamos, bdsicamente opera por el desvanacimiento del dato,
no por alguna prueba en contrario o un valor juridico
inferior de la prueba no; gino qus la prueba que sirvié para
fundamentar la formal prisién, desaparezca, se borre, se

disuelva o se desvanezca.

En consecuencia, el concepto de incidente de libetad por
desvanecimiento de datos, es aguella cuestidén promovida por
alguna de las partes interesadas, con pogterioridad a la
formal prisién, que tiene por objeto obtener la libertad del
procesado Yy que ha sido motivada por una serie de t}echos [}
circunstanciasg, que han destruido los elementos que
sjrvieron de bage para dictar el auto de formal prisién, los
que comprobaron el cuerpo del delito y la presunta

respongabilidad.

B. CLASES DE INCIDENTES EN EL PROCESO.

Nuestra legislacidén clasifica los incidentes en tres
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grupos: Incidentes diversos, incidentes no especificados e
incidentes de libe:rtad.

Los incidentes diversos al igual que los incidentes de
fibertad se pueden llamar especificados y son: Incidente de
competencia, .incidentes relativos a impedimentos, incidente
de suspension del procedimiento, incidontes penales en el
juicio ecivil, incidente de acumulacién y separacién de
porcegos, incidente de reparacion de dafio exigible a terceras
personas.

Los incidentes no especificados, son los que se
encuentran especialmente determinados en ia ley. )

Los incidentes de libertad son los siguientes: incidente
de libertad por desvanecimiento de~ datos, incidente de
libertad provisional bajo protesta e incidente de libetad
provisional bajo caucion.

Por competencia debemos entender, la medida , el limite
de la jurisdiccién y por ésta la capacidad para decir el
derecho. Las autoridades judiciales que en nombre del Estado
resuelven situaciones sometidas a su conocimento tienen la
misma jurisdiccién , en cuanto tienen facultad para aplicar
el Dérechof pero esta jurisdiccion estd limitada a cierta

extensién que llamamos competencia.

Incidente relativos a impedimentos; en relacion a este

"incidente, el maestro Pérez Palma nos dice:"Los impedimentos
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son los hechos o circunstancias personales gque cohcurren en
un funcionayrie judicial y que .lu obligan & 1nhibirce del
.congeimento de determinado negecio. por ser obstadculo de que
la ley presume, para gque imparta la justicia. " (4)

Cuando el juez juzgue que no puede conocer de un negocio
determinado por estar impedido de acuerdo con la ley.
impedimento que le hace ser parcial, tiene la obligacidon de
abstenerse del conocimiento de la causa, exponiendo las
causas que motivaron su determinaciodn.

El parentesco por consanguinidad, el interés familiar,
el interés econdmico o Juridico, la enemistad o amistad
{ntima son situaciones que ponen en peligro aquella garantia
que el articulo 17 constitucional establece, o sea que exista
una imparcialidad en la resolucion del juez, sin que esta
esté viciada por alguna causa Jue opaquc la administracion de
la justicia.

Ahora bien, por lo que se refiere a lo que se llama -la
suspension del procedimiento, ésta basicamente va a surgir
cuando el procesado sSe sustrae a la accion de la justicia,
el maestro Gonzalez Bustamante al respecto nos dice; " La
suspension ocurre cuando se encuentra sustraido (el reo) a
la accién de la justicia o bien cuando faita algun requisito
de procedibilidad en los delitos perseguibles por querella )
necesaria, © que el inculpado enloquezca en cualquier estade

del proceso o que existe imposibilidad temporal para la

(4) .—Pérez Palma, Rafael." Gula de Derecho Procesal Penal.”
México, Cardenas, editores y distribuidores,la.edicion,1975
pagina 396. s
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practica de diligencias vy especialmente para que el
inculpado rinda su declaracion preparatoria. La suspensién
‘de]l procedimiento constituye un obstaculo procesal porque no
podra seguirse actuando validamente. El efecto de la
suspension es que deje de actuar en el caso de que existan
algunas dé las causas sefialadas. " (5)

Cuando el reo se encuentra recluido se puede
realizar totalmente la administracién de la justicia sobre
el, toda vez que esta sujeto al procedimiento respectivo:
pefo si dicho sujeto cae en un estado de incapacidad legal o
cuando se subtrae de la accion, entonces se puede
validamente suspender el procedimisnto hasta en tanto
vuelvan aparecerse las condiciones objetivas para
realizarlo.

El Incidente penal en el juicio civil. Este incidente
tiene por objeto dar al Ministerio Publico y en caso de
p;oceder, al Jjuez o Juzgado penal, la intervencién
correspondiente, cuando en el curso de un juicio civil o
mercantil, aparecen hechos delictuosos.

Cuando en el juicio civil o mercantil surja algun hecho
gue se presuma delictuoso, el juez o tribunal lo pondra en
conocimiento del agente del Ministerio Publico adscrito al
juzgado, El Ministerio Publico dentro del término de diez
dias debera practicar las diligencias necesarias para

(5).~Gonzalez Bustamante, Juan Jose.: "Principios de Derecho
procesal penal mexicano." México, Editorial Porrua, S.A.
Sa.edicién, 1971, pdgina 286,287.
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determinar si hace la consignacion de los hechos al juez o
Tribunal Penal. En el primer caso, y cuando los hechos
delictuosos tengan una influencia decisiva en la resolucién
que deba dictarse, el Ministerio Publico pedird se suspenda
el procedimiento civil hasta que se pronuncie la resolucion
en el incidente penal.

Por otro lado. y por lo que se refiere a la acumulacion
y separacidén de procesos:

Consiste en acumular procesos cuando estos se encuentran
geparados, para facilita el conocimiento y la ejecucién
de la sentencia. Yy solo puede scolicitarse cuando el proceso
se encuentra en la etapa de la instruccidn.

Al solicitarse la acumulacién de procesos el juez oird a
los interesados en una audiencia verbal, que se verificard
dentro de cuarenta y ocho horas y sin mas tramite resolvera
dentro de los dos dias siguientes.

Y por economia procesal y para evitar una doble
gentencia que pueda llegar a contradecir los hechos que son
seme jantes o que ﬁay una identificacién en la causa.

Frente al incidente de acumulacion se encuentra el de
separacién de procesos y se substancia en la misma forma que
el de acumulacion.

Ahora bien, existe también el incidente de reparacién de
daflo y que.de conformidad con el articulo 32 del Codigo

Penal estan obligados a reparar el dafic:
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1.~ Los ascendientes por los hiios que se
hallen en su patria potestad.

2.-Tutores y custodios de los incapacitados.

3.- Los directores de internados o talleres
que reciban a aprendices menores de 16 afios...
4.- los duefios, empresas o encargados de
negociaciones o establecimientos mercantiles
de cualquier especie, por los delitos que
cometan sus obreros, jornaleros, empleados
domesticos, y artesanos con motivo y en el
desempefio de su servicio.

5.~ Las sociedades o agrupaciones por los
delitos de sus socios o gerentes directivos..

6.- E1l Estado subsidariamente por sus
funcionarios o empleados.

Asi tenemos cémo esta reparacién del dafio va a darse,
también por el lado de aquellas personas que cuya conducta
no intervino en la produccidn del ilicito, pero que por ser
beneficiaria del-servicio en un momento determinado va a
estar obligada al pago de la repurugiOn del dafio.

Incidentes no especificados.- Son aquellos que se
proponen durante la tramitacién del juicio penal., que no se

encuentran especialmente determinados en la ley.

Cuando el incidente es de obvia résolucibn. y las
partes no solicitan pruebas, el juez o tribunal, resolverd
de plano, cuando a su. juicio no pueda hacerlo, o tenga gue
recibir pruebas, se substanciard por cuerda separada.

tramitdndose de la siguiente manera:
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En materia comin, hecha la promocién, se dard vista
las partes, debiendo contestar dstas en el acto de la
notificacidén. Si el juez lo creyera conveniente o alguna de
las partes lo solicitare, citard a una audiencia que debe
efectuarse dentro de los tres dias siguientes, recibiéndose
las pruebas desde el momento de la citacion y en la
audiencia misma. Concurran o no las partes, el juez falla el
incidente.

Incidente de Libertad provisional bajo caucién.- Este
incidente, tiene por objeto obtener la libertad entre tanto
se pronuncia sentencia definitiva en un proceso, mediante
una garantia que evita la sustraccion a la accién de la

justicia.

La libertad que se obtiene a través del incidente, es
una libertad provisional, &l que la obtiene sigue sujeto a
proceso y s8e encuentra condicionada a los resultados de la
sentencia definitiva, puesto que si se le condena cesa la
provisionalidad de la libertad debiéndose dictar orden de
reaprehensién y si se le absuelve se convierte en libertad
absoluta.

El procedimiento puede ser iniciado por el inculpado, su
defensor o su legitimo representante en cualquier.tiempo.

Para la procedencia de este incidente, gon necesarios

dos requigitos:
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1.- Que el término medio aritmético de la pena corporal
que corresponda al delito imputado, no exceda de 5 afios de
prision.

2.- Que se otorgue una caucion, suficiente y garantice
cuando menos 3 veces mas que el beneficio obtenido por el
dafio causado.

Incidente de libertad provisional, bajo protesta.— Este
incidente tiene por objeto, obtener la libertad entre tanto
se pronuncia sentencia definitiva en un proceso, mediante
garantia consistente en la palabra de honor del inculpado.

v.Procede cuando se han llenado log requisitos

siguientes:

1.~ Que el acusado tonga domicilio conocido y fijo en
el lugar en que se sigue el proceso.

2.~ Que su residencia en ese lugar sea de un minimo de
2 aflos en la legislacioén de orden comin y uno en la federal.

3.- Que a juicio del! juez no haya temor de que se
fugue.

4.- Que el delito que se imputa tenga pena cuyo maximo
no exceda de 6 meses tratdndose de delitos del orden comin o
de dos aflos tratdndose de delitos federales.

5.~ Que tenga modo honesto de vivir,

Ademds de llenar los requisitos anteriores, es

necesarios también que el inculpado otrogue su palabra de
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honor, protestando presentarse &l tribunal siempre que se le

ordene.

C. PROCEDENCIA Y SUBSTANCIACION.

Lo que es el incidente de desvanecimiento de datos,
este previamente debe de establecer ciertas condiciones para

su debida existencia.

El maestro Garcis Ramirez nos habla al respecto en las
siguientes palabras: "Se trata aqui de wuna libertad
tramitada en el incidente, que niega o destruye el auto de
formal prision. Procede en cualquier estado del proceso al
amparo del articuio 546 del Cédigo de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal, o bien bajo el articulo 433 del
Cédigo federal de Procedimientos Penales, solo durante la
instruccion... tiene como supuestos esta libertad tanto el
desvanecimiento pleno de las pruebas que en su oportunidad
sirvieron para comprobar el cuerpo del delito, como el de
las que se utilizaron para acreditar la responsabilidad
probable del inculpado, sin que hallan aparecido nuevas
pruebas de équel o de égte, con posterioridad para al auto
de formal prisién. Se trata pues, de destruir las bases en
gue sge apoyd este ultime auto. No bastaria con ello,

entonces, que viniera a contarss con ciertas pruebas en
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mayor o menor medida favorables del inculpado; si éstas
no hacen cesar de plano la eficacia de las tomadas en cuenta
para los efectos de la formal prision preventiva." (7)
Necesariamente, uno de los presupuestos para la existencia
del desvanecimiento es que existan los datos que han de
desvanecerse, ademds, esta procedimentacién va a estar
integrada o dirigida basicamente a los datos que sirvieron
para integrar el cuerpo del delito 1a presunta
responsabilidad y que fundamentan el auto de formal! prisién.
Asi, el maestro Manuel Rivera Silva al explicarnos
estas circunstancias también nos dice; "La substanciacion
del incidente es sumamente sSencilla: hecha la peticioén por
el interesado ante el iuez inétructor, éste cita a una
audiencia que deberd realizarse en un termino de 5 dias. En
la audiencia se oyen a las partes y dentro de las 72 horas
siguientes'se dicta resolucion.

" Para que prospere el incidente. es menester que las
pruebas destruyan los datos que dieron bhase al auto de
formal prisién o a el de sujecidn al procesc, constituyan
pruebas plena e ineludible, segun afirma el articulo 547
del Coédigo del Distrito. La prueba en cuanto plena e
indubitable, provoca cierta confusion, pues la plenitud casi
siempre aluden a un sistema tasado de valor probatorio y

la indublitabilidad tiene que ser, forzosamente, producto de

(7).~ Garcia Ramirez, Sergio.: "Curso de Derecho Procesal
Penal " México, Editorial Porrua, S.A. la.edicion 1974.
Pagina 384, 385. 6
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. la libre ‘apreciacién. En esta forma, el articulo citado
técnicamente contiene el error de unir dos sgistemas
opuestos, que pueden conducir a 1a barbaridad de dar cabida
a situaciones en que la verdad legal pierde su fuerza por
no ser indubitable. En otras palabras, con el sistema
establecido en el Cédigo del Distrito, se puede desembocar
a sgituaciones en las que la afirmativa y la negativa
van ayuntadas, por si tener una valor una prueba, en
cuanto plena y no tenerla. en cuanto que no es indubitable.
" La falta de técnica quo hemos referido se justifica
por la finalidad perseguida: que sl incidente prospere en
los casos en que no sSe abriga duda de alguna especie
sobre el desvanecimiento de datos." (8)
Al parecer es algo simple el interponer este tipo de
incidentes, el cual puede golicitarse en cualquier estado de
proceso, y necesariamente tiene que ger decretado después de

la formal prisién.

Ahora bien el articulo 546 del Cddigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal establece la obligacién de
que el agente del Ministerio Publico no debe de dejar de
agistir a la audiencia en donde se ha de probar aparecido
el degvanecimiento de los datos.

Luego, la libertad por desvanecimiento va a proceder

(8).-Rivera Silva, Manuel.: " El procedimiento Penal. México,
Editorial Porrva. S.A., 19a edicion, 1990. PAgina 372, 373.
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cuando en el curgso del proceso aparece una prueba
indubitable que desvanezca‘ los datos que sgirvieron para
comprobar el cuerpo del delito o si con datos posteriores se
desvanece la resposabilidad por prueba plena indubitable.

Asi se hace la peticién para que el juez dentro de un
termino de los 5 dias pueda celebrar una audiencia en que
oird a las partes y sin mas tramites el juez dictara la
resolucién que proceda dentro de las 72 horas (articulo 548
del Cdédigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal).

Si es el Agente del Ministerio Publico quién en su
opinidén se han desvanecido los datos. la misma debera estar
autorizada por el procurador, ahora bien tenemos que
obgervar que si es cierto la audiencia no se puede realizar,
sin la asistencia de coadyuvante del Ministerio Publico
quien podra ofrecer otro tipo de prueba para fundar de

nueva cuenta el cuerpo del delito.

Solamente el articulo 551 del Cédigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal habla acerca de lo siguiente:
"En el caso de la fracciéon II del articulo 547,la resolucién
que conceda la libertad tendrd los mismos efectos de auto de
libertad por falta de méritos, guedando expedida la accién del
Ministerio Publico para pedir de nuevo la aprehensioén del

inculpado, si aparecen nuevos datos gque lo ameriten como
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1a nueva formal prisién del mismo..."

-~ Nétese  que  1&131i§e_ ad  que va a gobrevenir del

desvanecimiento - dé  datos sin duda es aquella con las
reservas de ley, en las que el mismo agente del Ministerio

Publico con nuevos datos ‘podra repetir su accion penal.

Pero. a . esta audiencia va también gue comparecer
no solo el agente del Ministerio Publico, sino el ofendidc o
victima para que manifieste lo que a su derecho convenga

’

gituacidén que es la columna vertebral del presente trabajo.
D. EL AGENTE DEL MINISTERIO PUBLICO Y EL IMNCIDENTE.

Al substanciarse el incidente de libertad por
desvanecimiento de datos, ya sea por parte del procesado ¢ de
gu defensor y al citarse a la audiencia de ley que sefiala el
articulo 548 del Codigo de Procedimientos Penales para
el Distrito Federal, el Ministerio Publico, no podra
expresar su opinién al respecto aun cuande considere que se
han desvanecido los datos que sirvieron para dictar el auto
de formal prisiéon y esto solo podrd hacerlo hasta que
consulte al Procurador y le haya dado autorizacion; tendra

que esperar la resolucion a su peticion despues de 5 dias de
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haberla solicitado, en caso de que no le resuelvan. él podra

expresar libremente su opinién .

El Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito

Federal en su articulo 550 dice:

"Cuando en opiniéon  del Ministerio
Publico se hayan desvanecido los datos
Gue sirvieron para dictar la formal
prisidn, no podra expresar opinién en la
audiencia, sino previa autorizacion del
Procurador guien debera resolver dentro
de cinco dias de formulada la consulta.
Si no resuelve en este plazo, el
Ministerio Publico, expresara libremente
su opinion.™
Aun cuando el Ministerio Publico, exprese su opinién
favorable al procesado, al substanciarse dicho incidente el
juez que conozca del procesd serd el que determine dicha
solicitud, y aun cuando el articulo 3o fraccién VII del
Codigo de Procedimientos Penales legitimiza al Ministerio

Publico para pedir la libertad del detenido cuando proceda.

E. EFECTOS.

Cuando llega a demostrarse que ha desaparecido una
prueba que fue utilizada como base para dictar el auto de
formal prision, el efecto principal serd poner en libertad

al sujeto con las reservas de ley respectivas.



Gt;nzdlez Burtamante al hablarnos de esos efectos nos
explica: “Come la declaracién de que los datos estan
desvanecidos tienen un cardcter transitorio, por que nc es
obstdculo para que pueda decretar nuevamente la detencién de
la persona. la ley reconoce a dicha declaracién el mismo
alcance que tilene el mandamiento de libertad por falta de
méritos, no es, en consecuencia, una libertad absoluta, el
Ministerio Publico tiene expeditos sus derechos para pedir
nuevamente la aprehension del inculpado y el tribunal goza
de la misma facultad para dictar, nuevo auto de formal
prision siempre que las pruebas posteriores que le sirvan de
fundamento no varien los hechos que han sido la base de la

inculpacion". (9)

Unos de 1los principales efectos del incidente es
determinar la iibertad procesal del inculpado, tanta que
esta libertad equivale a la libertad por falta de recursos o
elementos para procesar, con las llamadas reservas de ley,
esto es en el sentido de que si aparecen nuevos datos que
imputen directamente a la persona. entonces el agente del
Ministerio Publico podra proceder en su contra con la
integracion de los datos que en un momento determinado y
supuestamente se desvanecieron en el incidente.

Bdsicamente si en algun momento el juez estima que

(9) .~Gonzdlez Bustamante, Juan José,: " Principios de
Derecho Procesal Penal." México, Editorial Porrta, 5a
edicién, 1971, pagina 313.
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no hﬁbo';esgﬂ'dea&uhépiﬁ:pnﬁO' Y :qQue no thay ninguna prueba
p)ena,;nduhntobleiJncueéiionuhle. también puede decretar que
‘no he proéedido1e1 incidente, y el principal sigue su marcha

normal:.

1., ¢ CUANDO SE OTORGA ?

Dice 1l& ley, exactamente ol articulo 546 que la
apertura de este tipo de procedimiento va & poder realizarse
en cualguier estado. en que se halle el proceso. Claro esta
que teécnicamente, esta usada la palabra proceso, para ir
desde el momento en que e dicta el auto de formal prisién
hasta el momento en que viene el auto de cierre de
instruccién, que es donde se declara formalmente cerrado el
proceso.

Lo bagico de le naturaleza del desvanecimiento
de datos es la relacion que existe con los datos que
girvieron para dictar la formal prisien, légico es pensar
que no podrd abrirse dicho incidente si no esta dictade
dicho auto. De tal forma que es de considerarse que
necesariamente se tenga que tener una formal prisioén
para el efecto que pueda gobrevenir eventualmente el
desvanecimiento.

Debemos de considerar que una vez dictada la
formal prision, puede promoverse el incidente que pueda
otorgar la libertad del individuo, esto hasta el momento en

que se declara cerrada la instruccioen, ya que luego los
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autos poman a la formutacion dz-’con('lux‘-’iunéb::pgxl"pnl‘pe‘ de!
Mimisterio Publico y la detensa y m‘c"el',;moniunto en. que
tecnicamente termina el proceso. ' :

Una vez solicitade el 1incidente, el Juéz tenu‘ra 5
dias para celebiar una audioncia en donde se demuestra que
las pruebas que sirvieron para dictar el auto de término
constitucional se ha desvanecido y que de alguna manera,
tanto el cuerpo del delito como la presunta responsabilidad
no estan debidamente acreditados.

Por otro lado, una vez oifdas las partes en la
audiencia el juez va dictar resolucién dentro de las 72
horas. Asi la tramitacion del incidente realmente es muy
rapidd, y por —supuesto que puede otcrgarse el mismo,
solamentc dentro de lo que es el proceso y en el término de
los 5 dias para la audiencia y 72 horas para dictaminar la

resolucién respectiva.

2. CUANDO SE NIEGA

La legislacién es muy clara y muy especifica, en un
principio podemos citar los siguientes puntos que debemos
considerar como requisitos para que pueda proceder el
desvanecimiento de datos.

Inicialmente se requiere

1.~ La exigtencia del auto de formal prision.
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2.—7E1 periodo llamado proceso que va desde que se dicta
el auto de formal prision hasta el cierre de instruccién.
3 .-Que se pruebe que se ha desvanecido el dato que sirvié
de base, gque ha desaparecido, que se ha borrado, destruido y
el cual sirvio para integrar forsozamente la formal prisién
al haberse acreditado en un momento dado el cuerpo del
delito y 1la presunta responsabilidad.
4.- Para el desvanecimiento debe de existir una prueba plena
e 1indubitable; esto es, que sea evidente, que responda a
la verdad legal que sSe busca; al respecto podemos citar
las palabras del maestro Raul Avendafio quien sobre el
particular nos dice: "la prueba se reslaciona a la existencia
de un hecho, de un acto o inexistencia del mismo, esto es,
que va en relacioén a la, demostracidn de una realidad pasada,
aunque claro, esta realidad no la ha vivido el peder
judicial, el juzgador, por lo que se tiene que demostrar o
que debe de perseguir la demostracion o la existencia
de un acto, asl como de su inexistencia sSegun sea el caso Yy
establecer o dilucidar la situacion dudosa sobre la verdad
y la falsedad, en donde se va a esclarecer mediante la
presentacién de las pruebas." (10)

Notese que todo lo que es prueba estard enfocada a
buscar la verdad legal de las circunstancias pasadas que

en un momento determinado sucedieron, en tal forma el hecho

(10) .—-Avendafio Lopez, Raul; "El valor juridico de los medios
de la prueba en materia penal." México, Editorial Pac, 1992,
Pagina 23. 72



de que un.:a prueba sea indubitable, esto wva a consistir
directamente en que dicha prueba no admita otra en contrario,
"o que determina suficientemente la verdad legal que se busca.
5.~Ahora bien independientemente de que estas pruebas, deben
de estar totalmente relacionadas con el auto de formal
prisisen, o sea no se van a poder ofrecer pruebas que no
hayan sido consideradas en el auto de formal prisién, toda
vez que esto es materia del principal, en tal virtud,
de que solamente las que sirvieron para integrar el cuerpo
del delito o la presunta responsabilidad pueden en su
caso empezar a desvanecerse.

De lo anterior <tenemos que sino se llenan los
requisitos citados, el Jjuez que actua puede validamente
negar la resolucion del incidente, y declarar que este no
ha procedido, y el negocio de lo principal sigue su marcha

normal.
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CAPITULO 1V

EL OFENDIDU SU CONOCIMIENTO DEL INCIDENTE Y SU NECESARIA
PARTICIPACION DENTRO DEL MISMO,

Si como hemos visto tode los objetivos del Derecho
Penal estan enfocados en proteger el bien juridico tutelado,
que la sociedad considera necesario Yy merecedor de tal
proteccion y si todo el Derecho Penal estd4 hecho para
proteger nuestros iIntereses, una vez que &stos han sido
lesionados o infraccionados, consideramos justo que toda
la actividad procesal y e] mayor impulso dentro del
procedimiento debe ser ejercido por el ofendido y no
por el agente¢ del Ministerio Publico, claro estd que
reconocemos el gran valor deI'agente del Ministerio Publico
en la averiguacion previa, ya que aquel que ha sido lesionado
por un delito, no tiene que gastar en peritos, certificados
y otras diversas diligencias que ocasionardn diversas
egoraciones o gastos, mismos que consideramos estan
debidamente bien representadas por el agente del Ministerio
Publico, pero cuando se inicia el procedimiento es necesario
que desde el momento en que se pone & disposicion al
detenide ante el Juez Penal, paralelamente se cite él
ofendido para gue pueda deducir sus derechos frente a ese
mismo Juez Penal y pueda actuar no solo en el desvanecimiento
de datos. sino en el ofrecimiento de pruebas, en la etapa
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preprocesal o de indiciacién., gque va desde que es puesto
& disposicién al detenido y hasta que se dicte al auto de

término constitucionatl.

Rhora bien, con esto no decimos que el agente del
Miniasterio Publico. nada tiene gue hacer en el proceso, no,
1o que queremos establecer es que no se obligue al ofendido
a cosdyuvar con el Ministerio Publico sino gque se respeten
log extremos juridicos que el articulo 70 del Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal establece:

‘“ El ofendido o 8su representante pueden
comparecer en la audiencia y alegar lo gue a

s derecho convenga, en las mismas
condiciones que los defensores.”

Hay que subrayar como el articulo citado., permite ajl
ofendido ¢ a su representante comparecer, en loS mismos
terminos o derechos que la defensa. Esto nos dice
que el principic indubio pro-reo, va a tener que
estar aplicado en el sentido contrario; esto es que el
juez de manera oficiosa tiene gue aplicar lo mas favorable
al ofendido.

Esto en la practica realmente no es asi, ya que este
articulo 70 se relaciona con el articulo 9 del mismo Cédigo
de Procedimientos Penales para el Distrito Federal y el cual

establece:
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" La persona ofendida por un delito, podrad

poner a dipposicién del Ministerio Publico y

del Jjuez instructor todos los datos que

conduzcan a establecer la culpabilidad del

acusado Y a justificar la reparacién del dafio.”

En ningun momento la legislacion dice quo la persona
ofendido de un delito, podrd comparecer en diligencias
o en audiencias a través del agente del Ministerio Publico,
no, la practica wviciosa ha entorpecido la actividad
del Ministerio Publico y de los representantes legales del
ofendido y beneficiar a los procesados. Dentro del poder
procesal se ha hecho que exista una total desproporcion
conforme a la trilogia procesal dentro del procedimiento
penal mexicano.

Para poder explicar esto, vamos a pasar a elaborar los

incigsos de éste “ltimo capitule.

A. EL MINISTERIO PUBLICO COMO REPRESENTANTE DE LA
SOCIEDAD Y SU DEBER FRENTE AL OFENDIDO.

El agente del Ministerio Publico, es una creacién que
surgue por la necesidad de darle al ofendido la posibilidad
de una investigacion de oficic y que tenga una suficiente
representacion para el hecho de que pueda en un momento
determinado resarcir sus dafios.

De hecho es un oficio activo que plantea nuestra propia
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Constitucion Y que va derivado del articulo 21
constitucional, en que separa aquella funcién que
anteriormente tenian los Jueces Porfiristas de perseguir el
delito; para lograr una trilogia en el procedimiento de uno
que acusa, otro que defiende y otro que resuelve, se
organizé el Ministerio Publico, a efecto de que existiera un
ente encargado de perseguir al delito y que de alguna manera
fuera esta parte la que ejercitara la accioén penal.

El maestro Borja Osorno al hablarnos del Ministerio
Publico y su funcion, nos explica. " El HMinisterio Publico
representa intereses generales y gegun gea la
personificacion de los intereses generales, asi sera el
tipo del Ministerio Publico que se obtenga. Para unos la
personificiacion es la sociedad, para otros, el poder
ejecutivo y finalmente tambien se dice que personifica a la
ley." (3)

La funcioén de representacién social, de parte en ely
procedimiento y de perseguidor del delito esta integrado en
esta persona.

Como representante social, trate de guardar el orden
dentro de la comunidad, como perseguidor del delito es aquel
que tiene la potestad del ejercicio de la accién penal y por
lo tanto la investigacion del mismo. En tal forma que el
agente del Ministerio Publico es una autoridad totalmente

(3) .~ Borja Osorno, Guillermo: "Derecho Procesal
Penal" ,México, Puebla, José M, Cajica Jr. 1979. pagina 99.
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al realiz;a la averiguacién previa, en virtud que todas las
diligencias son dirigidas y ordenadas por este érgano.

Pero, cuando, realiza el ejercicio de la accién penal,
es entonces cuando deja de tener ese caracter y se convierte
en parte para perdirle al Organo Jjudicial realice las
diligencias necesarias para lograr la sancion. EIl
articulo 21 constitucional sgepara totalmente las funciones,
una es propia y exclusiva de la autoridad judicial y es la
imposicién de las penas. y otra la persecucion de los
delitos cuya incumbencia corresponde al Ministerio Publico y
a la policia judicial como auxiliar de este ultimo.

Su  deber frente al ofendido, sera inicialmente
protegerlo, luego defenderlo de los ataques peligrogos, y si
estos llegan a suceder, pues entonces darle la via optima
para que pueda ejecutar su derecho y una vez que se integra
el cuerpo del delito y la presunta responsabilidad, ejecutar
la accion penal, y representar a este ofendido frente a
tribunales, hasta el momente en que se dicte una sentencia.

El' maestro Alcald Zamora, nos habla un poco de la
posicidén del agente del Ministerio Publico y como va
derivanda su representatividad con respecto al ofendido;
dicho maestro nos dice: " El examen de la posicién procesal
del Ministerio Publico requiere diferenciar su conducta
durante las dos fases capitales del proceso penal:

Instruccion y de Juicio. Ninguna duda cabe acerca de su
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(gpal;dad, de ' parte durante el juicio, y el unico rasgo
éspecial que ofrece es el de que. como legitimadc haga
actuar. -con. objetividad y como es ajeno al conflicto
determinante, se suele considerar como parte el sentido
formal o externo mientras gue el acuerdo lo es también en
gentido material o interno. En la instruccién, en cambio su
posicion de parte es mads que indiscutible, como, en general
que de cualquier otro sujeto procesal ademds, tal como la
instruccién se haya planteada en el Cdédigo Procesal Penal,
en la etapa de averiguacién previa el Ministerio Publico se
comporta como verdadero instructor, tarea incompatible con
la de parte. Y el desequilibrio, tan contrario al principio
de bilateralidad., o de igualdad de armas, caracteristico de
un proceso de autenticas partes, persiste cuando se penetra

en la instruccioén propiamente judicial ".(4)

Hay wuna duplicidad total en la funcion de aquel
representante social, que tiene el deber frente al ofendido,
de buscar o restituirle sus derechos. La orden del articulo
21 esta 1ntimameﬁte relacionada con los del Derecho Penal, y
el Derecho Penal es proteger el bien juridico tutelade y si
estd infraccionado buscar su rapida reperacion, y tan es asi
que el nuevo articulo 3 inciso A fraccion IV de la ley

Orgédnica de la Procuraduria General de la Justicia del Dis-

(4).-Alcala Zamora, Niceto: "Panorama del Derecho Mexicano.
Sintésis del Derecho Procesal." México, U.N.A.M. Instituto
de Derecho Comparado. 1986. pagina 202, 203.
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to Federal establece una obligacién tajante para el agente
del Ministerio Publico actuando en averiguacién prévia Y es
el hecho de restituir al ofendido en el goce de sus derechos,
en una manera provisional e inmediata, de oficio o a
peticidn del interesado cuando esté comprobado el cuerpo del
delito.

La proteccién que trata de otorgar la ley, se considera
como un objetivo directo de todo el Derecho Penal.

En virtud de lo anterior, es necesario establecer que el
agente del Ministerio Publico como autoridad en
averiguacion previa. tiene que restituir inpmediata vy
provigionalmente el goce de sus derechos al ofendido y se
le repare el dafio rapidamente, claro esta que cuando es parte
en el procesgso, entonces deberd incitar las diligencias
necesarias tanto para demostrar el cuerpo del delito y la
presunta responsabilidad, como para demostrar la cuantia
gsobre la cual debe fijarse la valoracién y reparacion del

dafio.
B, LA NOTIFICACION O CONOCIMIENTO DEL PROCEDIMIENTO

DEL INCIDENTE AL OFENDIDO

Es una total contradiccién que si todo el Derecho
Penal esta hecho para proteger a la ciudadania, esta cuando

se ve ofendida y después de harberse seguido un proceso en
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contra-de uno o varios sujetos que lesionan los intereses de
"aiguien~ en concreto, no se se haya dado intervencién
.directa al ofendido para hacer valer su derecho.
Aun” cuando los articulos So y 70 lo facultan para poder
in&ervenir sin necesidad de solicitar una coadyuvancia
con el agente del Ministerio Publico; lo que hay que
corregir sin duda es la practica viciosa del Poder
Judicial del Distrito Federal e incluso de algunos otros po-
deres, de considerar al ofendido en calidad de coadyuvante y
que este pueda ofrecer pruebas e intervenir en las audiencias
a traves del Ministerio Publico, y esto no es asi, la
legislacién no contiene ese esplritu, aun cuando el articule
70. les da la funcionalidad como si fueran defensores, los
equipara a la defensa, por lo que consideramos, mas que nada
que toda esta sgituacién se pueda afinar a través de
reglamentos o disposiciones que deben de surgir dentro del
mismo Tribunal Superior de Justicia.

Ahora bien, es muy contradictorio que si todo el Derecho
Penal esta hecho para los ciudadanos y estos resultan
ofendidos, solamente dos articulos del Codigo de
Procedimientos Penales estan destinados a éste, y ademas,
solamente se establece una sola notificacion para ‘el
ofendido, y eso en el caso que el delito se persiga a
peticion de parte y esto lo encontramos en el articulo 80

del Cédigo de Procedimientos Penales el cual dice a la letra:
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Articulo 60.— Todag las resoluciones apela-
bles deberan ser notificadas al Ministerio
Publico, al procesado. al querellante en su
caso y al defensor o defensores si hubiere
varios.

Notese bien como la legislacién en el articulo 80 nos
dice, el querellante, esta es una de las propuestas concretas
que veremos en el inciso "D" al elevar propuestas de
adiciones, vya que el articulo 80 no debe hablar del
querellante exclusivamente sino debe de hablar del ofendido
en una forma general, sea delito por querella o sea delito
por oficio.

Incluso esta notificacidén no debe de hacerse hasta que
llega el auto de término constitucional, en virtud de que el
mismo procegsado pudo haber ofrecido pruebas desde que le
tomaron su declaraciéon preparatoria, y el ofendido, en
ningun momento tuvo ya la posibilidad de cuando menos oir
sus justificaciones.

Claro estd que ya se tuvieron 24 horas en la agencia
del Ministerio Publico para ofrecer las pruebas de cargo,
pero, consideramos que el ofendido esta legitimado
procesalmente esto es, tiene una legitimacidén procesal
activa, para que al igual que el procesado pueda estar en
todos y cada una de las diligencias que se realizen en
virtud del delito que se persiga.

Ahora bien, como hemos visto a lo largo de nuestro
estudio y especialmente en nuestro capitulo anterior el
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incidente por desvanecimiento de datom va a proceder por el
hecho de que cado una de Jar pruchan ofrecidas eapccialmente
por el otendido vienen a desaparterer © a decaor, esto
indudablemente que atafien a los intereses del ofendido, toda
vez qQue las pruebas que egte mismo ofrecid y que de alguna
manera pudo recolectar para que incidieran en el proceso,
pierden su valor o van desapareciendo o desactivandose para
que el mérito gque dio causa a la formal prision desaparezca
tambien.

Estas pruebas badsicamente conforman ese desvane-
cimiento, y ‘las cuales fueron ofrecidas por el
ofendido durante la averiguacion previa, y otras que
el agente del Ministerio Publico, pudo haber recabado
a través de los 1llamados de policia judicial y diversas

periciales.

De lo anterior, tenemos que si el fundamento en
cuestién del desvanecimiento de datos va a estar en funcioén
de las pruebas que sirvieron para fundamentar el auto de
formal prision, y estas estan intimamente relacionadas con
el delito ocasionado al ofendido, pues resulta totalmente
evidente y necesario que la prueba que se desvanece pueda
en un momento determinado estar contenida por A4quel que la
presento.

Y como es posible, que toda esa técnica de la

notificacion, del derecho de audiencia, de ser oido, del. :
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derecheo de poticioén como garantia constitucional, en un
momento determinado en nulo, para el otendide, ya que este
en ningun momento estard notificade de la radicacion de la
averiguacion previa ante el juzgado penal, no obstante que
¢l Derecho Pena) se ha establecido en tuncién a
la proteccion de los ciudadanos., de las personas honradas,
que son violadas en sus derechos. resulta légico pensar que
esta pueda seguir llevando su impulso procesal.

Es muy relevante que para la etapa de la averiguacién
previa, asi como para la integracién de la misma, el ofendido
sea una parte primordial e incluso en algunos delitos sea
necesaria, como los que se persiguen a peticion de parte
o de querella,

De lo anterior tenemos., que el impulso bAdsico de toda
esa organizacioén, tanto del Ministerio Publico como del Juez
Penal vy cuande se tiene una denuncia acusacion o querella
que formula el ofendido Y s8i en su momento se ejercita
accion penal, en contra de un presunto responsable,
el juez radica el asunto., toma la declaracidén preparatoria,
dicta el auto de formal prision, habiendo pruebas
las desahoga. se formulan conclusiones vy luego dicta una
sentencia: esto con el fin de sancionar Yy reparar
el dafio ocasionado al ofendido, por lo que resulta
de una gran importancia. el ofendido para el proceso

"y como es que simple Yy sencillamente dos ‘o tres articulos
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del Codiga de Prn(‘othmian@on Pm\qleu‘ para el Mistrito

Federal hablen-de 61." -

C.  EL OFENDIDO COMU PERJUDICADO DIRECTO AL CONCEDER
LA LIBERTAD POR DESVANECIMIENTOQ DE DATOS.

Una vez que se ha actuado a espaldas del otendido y
esto lo decimos toda vez que el agente del Ministerio
Publico adscrito al Jjuzgado no tiene la obligacién de citar
al ofendido, tampoco la tiene el juez y mucho menos la
defensa del procesado. en tal! forma que nadie cita al
ofendido y por tal motivo, el que ha de preparar las cosas y
que en ciertos momentos va a producir ciertas ganancias para
la administracion, es sin duda el procesado. Desde este
punto de vista, tenemos que en los Jjuzgados o ya en la
esfera judicial, basicamente al ofendido es al que menos se
quiere ver, ya que puede entorpecer las funciones del juzgado
que por necesidad econdmica se presta a los intereses del
procesado. Es aqui en donde la seguridad juridica falla
totalmente y se deja en un estado de indefencion
total al ofendido para q\;\ien se hizo el Derecho
Penal a gquien la norma intenta proteger y a fin de cuantas
es el que sufrio el dafioc de la conducta ilicita que se trata
de desvanecer.

Deciamos en el inciso anterior, que este desvanecimiento
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de datos va a proceder de fon derechos praneipates gue
"Bn\'vn'pnrn tormalsear  lo posicidn bagandose en el cuctpo
del delito y la presunta responsabilidad. Yy que en un momento
determinado fue el ofendide quien incitd la activided del
Ministerio Puablico y proporciond  dates o simple vy
sencillamente la prueba misma para establecer dicho cuerpo.

Con lo anterior tenemos una situacién muy relevante.y es
sin duda que &quel que giendo autor de la prueba no
comparece directamente a su desvanecimiento. Es evidente que
ya no actda en la misma posicion que defensor. Pudiésemos
pensar que es el Ministerio Pdblico quien lo desorienta,
pero el asunto no afects realmente al representante social
mds que al ofendido J al abogado representante que en un
momento contrate este ofendido.

De 1o anterior. gue en el momento en gue se lodgra este
tipo de libertad por desvanecimiento de datos, se deja
evidentemente de defender al ofendido por no habersele
citado para afirmar sus datos.

Y por otro lado se pone en posicion del acusado para
gue éste pueda querellarse por el delito de calumnia en
contra de aquel ofendidoe que ni siquiera supo lo que
realmente paso; esto es que le va a voltazer la cosas toda
vez gque hay abogados habiles que pueden manejar las cosas
en un juzgado.

Esto resulta totalmente evidente y concreto. y e3 lo
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que nos ha interesado en la ascuela de eBte enstudio. De tal
forma ue con una legislacion que permita al otendido una
participacién no sclo dentro del desartrollo del incidente de
libertad por desvanecimisnte de datos., s1 no en todo el
procedimiento, la imparticion de la justicie penal me veria
mds completa y resultaria evidente o esuficiente su
procedencia. En este caso, tendremos comc las partes, estan
debidamente notificadas, y tienen 81 deber de meguir con el
impulsc procesal. de ahi que se tengan que elevar las

siguientes propuestas:

D. PROPUESTAS DE REFORMAS Y ADICIONES.

Consideramos que hay que afinar el articulo 80 del
Codigo de Procedimientos Penales para que todas las
resoluciones apelables puedan ser notificadas al Hinisterio
Publico, al procesado y al ofendido; en forma necesaria para
que pueda producir sus efectos.

Se suguiere reformar el articulo 70 del Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal para que se
establezca una adicion en un segundo parrafo para que el
juez instructor en el momento de recibir la causa, notifique
al ofendido y que no se desahogue ninguna diligencia sin la
citacion previa del ofendido, tal y como sucede en cada una

de las diligencias respecto del procesado.
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Las ‘retormas propuestas-a los articulos 70 y B0 deben esta:
enfocadas particularmente a citar en un principio al
ofendido. para que éste se entere de la radicacidn en
primera instancia. y pueda seguir con su curso procesal.
Luego. el articule 70 tambieén debe do ostablecer una
sancién no solo para lo que es el juez instructor si no para
todo el pergonal en. cualquier etapa del proceso, que no
permita al ofendido litigar por su cuenta: tal vez en el
sistema penal, pudiesemos dejar a un lado la trilogia proce—.
sal para establecer otra parte mis en del proceso como es el
ofendido, en -virtud de que toda la naﬁuralezu del Derecho
. Penal funciona en relacion a éste.
Que e}l agente del Ministerio Publico, an la practica le
de mayer importancia a los asuntos que tiene bajo su cargo y

defienda los_intereses del ofendido.
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CONCLUSIONES

1.'— 'Elr Derecho -Penal en -términos generales, trata de
protéger a las personas y cuando estos sufren un ataque, una
violacion en sus derechos trata de repararle su dafio. en
tal forma que cuando el acusado obligado a la reparacion
del daffo como una pena publica, tramita el incidente de
libertad por desvanecimiento de datos, el interés procesal
mdg activo no estd en el agente de! Ministerio Publico,

sino en el ofendido directamente.

2.- Es indispensable que el Derecho Penal proteja la
posibilidad de audiencia del ofendido en el incidente de
libertad por desvanecimiento de datos., en virtud de que, el
Derecho Penal al establecerse de manera subjetiva va a
proteger el bien juridico tutelado del individuo y en el
momento que procede el incidente de libertad por
desvanecimiento de datos guedard en suspencién o sin

efecto la reparacién del dafic por parte del acusado.

3.- Tomando en cuenta que el agente del Ministerio Publico
es el representante social pudiésemos pensar que el ofendido
estd debidamente representado; pero en la opractica
observamos que el agente de Ministerio Publico tiene mucho

trabajo lleva muchos asuntos en el! juzgado de su adscripcién
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lo que hace que no exista una verdadera atencién individual

para cada uno de lo casos.

4,—- 5i observamos todo lo que es el Derecho Penal, veremos
que solo 3 articulos son los que hablan del ofendido:
el 9o, 70, y 80o del Cddigo de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal, son 10s unicos que en un momento
determinado se refieren al ofendido. el articulo 80 sgolo se
refiere al querellante por 1lo que concluimos que es muy
pobre la legislacién en relacién al ofendido y mads aun en
relacién al interés global del Derecho Penal que es

protegernos en nuestra persona, nuestros bienes y derechos.

5.- Partiendo de la base del articulo 21 constitucional
notamos, como la funcion del agente del Ministerio Publico
durante el procedimiento y dentro del incidente de libertad
por desvanecimiento de datos resulta ser insuficiente, es
una intervencién oficiosa totalmente y de alguna manera no
llega a brindar toda esa extensién de la seguridad juridica
o del llamado estado de derecho, y si en el momento en gque
este agente del Ministerio Publico ejercita una accién penal
que tiene por objeto buscar la sancioén del delincuente y la
reparacion del daflo entonces, esos objetives de 1la funciodn
administrativa del agente del Ministerio Publico, para que se
cumplan debidamente, no solamente requieren de la

coadyuvancia del ofendido sino que el ofendido realmente sea
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tratado en las mismas condiciones que la defensa, como dice

el articulo 70 del Codigo de Procedimientos Penales.

6.~ Es incongruonte totalmente que siendo unc de los
objetivos de la accion penal, la reparacién del dafio., se le
de muy poca intervencidn al ofendido. El  articulo 70 del
Codigo de Procedimientos Penales lo faculta a intervenir en
las mismas condiciones que la defensa, esto no se lleva a
cabo en la practica y es una necesidad que a todos los
tribunalez se le obligus a respetar este articulo 70 y
le den la posibilidad al ofendido de intervenir como s8i
fuera la defensa esto es gque no requisran la coadyuvancia
del agente del Ministrio Publico; que sus escritos no tengan
que esgtar firradog y autorizados por el Ministerio Publico
aino que pueda 1ntervenir directemente, ya sea formulando

preguntas en audienciaz ¢ interponiendo recursos.

7.- El efecto juridico que tiene el desvanecimiento de datos
que fundamentan en el auto de término constitucional, sin
duda,deja libre a una persona, que en un momento determinado,
pudo haber ocasionadv el ilicito. ademds es indispensable
que en este incidento, participe directamente la victima
u ofendido para que pueda manifestar lo qus a su derecho
convenga; al Ministerio Publico no le constan los hechos y a
la victima =si, por lo que debe estar citado y se le debe

otorgar esa garntia de audiencia para el efecto de que
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exXponga su razon.

8.~ Es evidente que para que el incidente de libertar por
desvanecimiento de datos proceda, se va a requerir
que se desvanezcan 10s datos que sirvieron para integrar el
cuerpo del delito y la presunta responsabilidad que siven de
apoyo para formalizar la presion: no cque se destruyan a base
de otras pruebas sino que lag mismas se desvanezcan,
desaparezcan, o que alguna situacién importante se retracte
-] que exista una prueba indubitable que haga el
desvanecimiento del dato que sirvid para fundamentar 1la

formal prisién

9. ~ En goneral es indispensable que se le cite al“
ofendido. no sdlo para dicho incidente sino mas que nada para
que este tenga conocimiento de todo el procedimiente y
esto debe hacerse desde, el momento de 1la declaracidén
preparatoria, al dictarse el auto de término constitucional
para que éste tambidn tenga derecho a interponer el recwrso
de 'apelacién contra el mismo, lo anterior para que la

seguridad jurldica del ofendido sea una situacion eficaz.
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