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INTRODUCCION.

Cowo es sabido, a partir del primero de febrero del
afo de 1994 entraron en vigor diversas reformss »l Codigo
Sustantivo Penal, asi como a los Caodigos Pracesales, tanto
del Distrito Federal como del Fu-roé Federal, mismas que se
publicaron en el Diario Oficial de la Federaciédn en fecha 10
de enero del mismo ado., En cuanto al Cédigo de Procodimiento&
Penales para el Distrito Federal, cabe expresar que, entre
otras reformas, se incursiond la del articulo 36, que serd el
anblisis de la presente tesis, mlismo que pienso, se creb como
consecuencia de la interpretacibn torcide y mayoritaria que
se le deba al articulo 4% del Chdigo de Procedimientos
Perales, y tratando de subsanar éste, es como se cres el

articule 36 en comento.

Pero a pesar de todo ésto, la creacion del citado
articulo 36 del Cbdigo de Precedimientos penales reformado, y
que en forma textual establece que: "Cuando se hays negado la
Orden de Aprehensibétn o Comparecencia o dictado ¢l Auto de
l.ibertad por falta de elementos para procesar, sino se

aportan por el ofendido o por el Ministerio Publico, pruebas
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dentro de los 60 dias a partir del dia siguiente en que se
les hayan notificado estas resoluciones, o su desahogo, no
son suficientes para librar las ordenes referidas, se
sobreseerd la causa®™; su contexto no resulté del todo
favorable, toda vez que el mismo sin lugar & dudas conlleva a
miltiples dificultades que pueden prasentarse en su
aplicaclén dentro de la vide préctice, por lo que la
reallzacién de este trabajo es precisamente para plantear
diversos cuestionamientos Juridicos respecto del citado
articulo 3§, asi como la solucién e los mlsmos,
planteamientos de entre los cusles cabe hacer mencibén del

siguiente:

Oue subsiste la inseguridad juridica del imputado,
aunque ésta, sea sblo, posiblemente, por un lapso breve, toda
veR que también se deja abierta la causa cuando se ha negada
ls Orden de Aprehension o Comparecencis, segiun lo procedente;
o bien, dictado el Auto de Libertad por falta de elementos
para procesar, para que el Ministerio Piblico o el ofendido
aporten prhobns con la salvedad de que esta aportacién sbdio
puede hacerse dentro de los 60 dias a partir del dia
slguiente en que se hayan notificado estas resoluclones; de
1o que se deduce que adembs dicho plazo podris correr de
manera diferente, tanto para el ofendido como para el
Ministerio Piblico, dependiendo obviamente de la fecha en que
se les hayan notificado las resoluciones mencionadas, to que

inclusive podria dar pauta a un plazo mayor de los 60 dias;



independientemente de que también considero que, este
articulo 36 se contrapone con el numeral 80, en atencion a
que este UGltimo artjculo establece que sélo las resoluciones
apelables, deben ser notificadas, entre otros, al ofendido; vy
no obstante que la negativa de Orden de Aprehensiéon vy
Comparecencia no son apelables, el referido articulo
estahlece que el plazo de los 60 dias para aportar pruebas
por el ofendido o por el Ministerio Publico, después de
negarse las citadas érdenes, correran a partir del dia
siguiente en que se les hayan notificado esas resoluciones;
esto es, que exige que la negativa de las 6rdenes aludidas se
notifiquen, no s6lo al Ministerio Piblice sino también al
ofendido, lo que no estatuye el numeral 80 antes aludido;
adembs, en el citado numeral 38, no se establece ninguna
facultad de defensa en favor del imputado, con lo que
paosiblemente se entenderia que se permite actuar a espaldas
del mismo, pués no se soslaya que el legislador en esta
reforma también paséd por alto que en todo procedimiento penal
se debe crear un carbcter bilateral que se trasluce en que,
por un lado el ofendido esthd representado por el Ministerio
Piblico y por el otro, el justlciable por su defensor, tan es
asl que inclusive a nivel de Averiguacién Previa en base a ja
fracciébn IX del articulio 20 Constitucional en relacién con el
phrrafo cuarto de la fraccion X del mismo numeral, ya se
exige que a este nivel de el inculpado se encuentre asistido
de un defensor; por ende, si esta exigencia ya se reclama en

la fase preparatoria de ls scciébn pennl, con mayor razén




results evidente «que debe cumplirse con la misma una ve=z
ejercitada la menclionada acciédn ante la autoridad
jurisdiccional competente, 1o cual no refiere el articulo 36

en comento,

Asi también, en el presents trabajo se pretende
demostrar que en la aplicacidén e interpretacién del citado
articulo 36 que se comenta, se convierte al Organc
Jurisdiccional en un amanuense del Ministerio Piblico, ya que
dicho numeral desvirtia en forma total la auténtica funcién
que realmente debiera cumplir todo Organo Judicial y que es
lea de actuar como director de la relacidn juridico-procasal,
dejando exclusivemente a) Ministerio Piblico la persecucién

dJde las delitos y 1a biusqueda de los elementos de convicecliédn.

€s por eso que a8l percatarme de las miltiples
confusiones que conlleva la interpretacidn y aplicaciédn de!
articulo 38 del Cédigo de procedimientos Penales, me motivo

entrar al estudio y andlisis juridico del citado numeral.

Por ende, se pretende que la elaboracién del
presente trabajo cumpla con todos los requisltos y exlgencias
que conlleva a 13 realizaclén del mismo; pars as{ estar en
pasibilidad de aportar un pensamiento u apinidbn para la
debida aplicacién en la préctics del numeral 36 del Cédigo de
Procedimlentos Penales, que se analizard en forma juridica en

esta investigacién.



CAPITUWLO |
AVERIGUACION PREVIA

1.1. DIVERSOS CONCEPTOS.

Primeramente menclono que para el maestro GUILLERMO
COLIN SANCHE2 ls averiguacién Previa Ty la etapa
procodlﬁon!ll en la que e)l Ministerio Piblico, en ejerciclo
de la facultad de policia Judicisl, practica todes las
diligencias necesarias que le permitan estar en aptitud de
ejercitar la acciébn penal, debiendo integrar, para estos
fines, el cuerpo del delito (ahora elementos del tipo) y la

presunta responsabilidad (1).

Asimismo, menciona en su libro Derecho Mexicano de
Procedimientos Penales que la Averiguacion Previs comprende
el siguiente estudio: la denuncia, los requisitos de

procedibilidad (querella, excitativa y autorjzacitn), la

1 COLIN, Ss&nchez Guillermo, Derecho Mexicano de
Procedimientos Penales, Décime Tercera Edicidon, Edit. Porria.
S.A. México, 1892, Pag. 257,



funcién de policia judicial en sus diversas modalidades y la

consignaciéon (2)

Por otra parte, para el maestro MANUEL RIVERA
SILVA, la Averiguaci6n Previa es el conjunto de actividades
"para que el Ministerio Piblico puesda resolver si ejercita o

no la accibn pens)” (3).

El maestro GON2ALE?Z BUSTAMANTE en su obra titulada
*"Principios de Derecho Procesal Penal Mexicano®, nos indica
"que el Cédigo Federal de Procedimientos, divide el
procedimiento penal en cuatro fases: la primera, de
Averiguacién Previa a la consignacién s los tribunales,
Jlamada también fase preprocesal, que tiene por objeto
investigar el delito y recoger las pruebas indispensables
pars que o] Ministerio Piblico se encuentre en condiciones de
resolver si ejercita o no la accibdn penal. Es, en otros

términos, ef medio preparatorio al ejercicio de la accidon. En

esta fase, el Ministerio PObilco, como jefe de Ia policia

Judicial, recibe las denuncias o querellas de los
particulares o de cualquier autoridad, sobre hechos que estén
determinados en la ley como delitos; practica las primeras
diligencias, ssegura los objetos o instrumentos del delito,

las huellus o vestigios que haya dejado su perpetraciébn y

2 IBID. P&g. 2569
3 SILVA, Rivera Manuel, El Procedimiento Penal, Vighsima

Segunda Edicién, Edit. PorrGa S.A., México, 1333, Pag. 23



buscs la posible responsabilidad penal de quienes hubiesen

Intervenido en su comislén®™ (4).

Por Gltimo, después de haber analizado y estudiado
minuciosamente los diversos conceptos, se procede a dar uno
propio: Averiguacién Previa, es la etapa del procedimiento
realizada por y ante el Ministerio PiGblico en su funcion de
Organo Investigador y persecutor de los delitos (actuando
como autoridad). En esta etapa el Mlnisterio Pidblico y la
policia judiciai, quien se encuentra bajo el mando de aquél,
una vez que le ha sldo puesto de su conocimiento la posible
comisién de un delito, Jlevan & cebo la préctica de todas y
cada una de las diligencias pertinentes y necesarias, con el
fin de acreditar tanto los elementos integradores del tipo
penal de que se trate, como la probable responsabilidad penal
de un individuo y asi )legar a la consigraciédn snte un Organo
Jurisdiccional; o bien, pars e) caso de no acreditarse éstos,

proceder a la reserva o al archivo de la Averiguacién Previa.
1.2 PERIODO DE PREPARACION DEL EJERCICIO DE LA ACCION
PENAL .

Como lo Indica ARILLA BAS "el periodo de

preparacién del ejercicio de 1a acciébn penal, qué las leyes

4 GONZALEZ, Bustamante Juan José, Principios de Derecho
Procesal Penal Mexicano, Octava Edicién, EdiL. Porrda, S.A.,
Mexico, 1988, Pag. 123



de procedimientos acostumbran denominar dJde averiguacidn
previa, tiene por objeto, como su mismo nonhre lo indica,
reunir los requisitos exigidos por el articulo 18 de 1la
Constitucibédn General de 1a Repiblica, para el ejercicio de la
acciébn penal. El  desarrollo de este periodo compete al

Ministerio Piblica™ (5).

Para los efectos de este trabajo al perfodo de
preparacién del ejercicio de la accién penal lo denominaremos
Averiguacién Provla; la cual principle en el momento en que
la sutoridad investigadora recibe 1a noticia de la comision
de un hecho delictuoso o que aparentemente reviste tal
caracteristica, pero debe recordarse que ésta iniclacién no
queda al arbitrio de la Representacion Social, sino que, se
requiere indispensablemente cumplir con ciertos requisitos,
que sen preclisemente las exigencias a las que se les ha dndq
o] nombre de requisitos de procedibilidad, denominacién dada
on virtud de ser condiciones con las que es crucial cumplir

para dor inicio al procedimiento penal.

Es preciso mencionar, que los requisitos de
procedibilidad varian segin el orden estublecido en un pais,
asi encontramos que en algunos sistemas se consideran como
requisitos de procedibilidad a la pesquisa, la flagrancia, el

descubrimiento, la delacidn, la denuncia, la autorizacién,

5 ARILLA, Buss Fernanda, £1 Procedimiento Penal en México,
Décima Cusrta Edicién, Edit. Kratos S.A. DE C.V. México,
1992, Pag. 50




la excitativa y la querella minima, sin embargo, dentro de
nuestra normatividad mexicana, sdlo son considerados como
requisitos de procedibilidad la Denuncia, La Querella y la
Excitativa; puesto que la pesquisa fue desterrada en forms
afortunada por nuestro legislador quien prohihid 1o
indagaciébn sobre una pablacién o provincia, o sobre una
persona dotormina;a. realizada con el objeto ‘de averiguar
quien o quienes habian cometldo delitos, figura nue fue
aceptada en los siglos de hechiceria y supersticion. Otra
flgura que también fue desterrada de nuestro pais es la
delacién, ya que también se prohibié la averiguacion nacids
de un documento andnimo, en el que se denunciaba un delito, o
de un documento en el que se ox(gfa reserva absolutas sobre la

parsona que hacia la denuncis (8).

La flagrancis dentro de nuestro sistems juridico no
es considerada propiamente como requisito de procedibilidad,
va que si hien, nuestro mhximo cuerpo de leyes permite que un
gobernado sea privado de su libertad al momento de estar
cometiendo un delito (flegrancia); o bien, cuando después de
ejecutado el hecho delictivo, @) mismo es perseguido material
e inmediatamente (cuasiflagrencis), o cuando en el momento de
habherlo conetido algulen Vo sehala como responsable del
delito (presuncién Ado flagrancia); también lo es, que en

ocasiones (como ocurre en los delitos perseguibles a peticién

6 RIVERA, Silva Manuel, El Procediniento Penal, Décima Quinka
Edicién, Edit, Porrda, S.A., México, 198G, Pag. 97
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de parte), no solo basta que se haya sorprendido a)
delincuente al momento de la comision del {licito penal para
que se de inicio o un procedimiento peral, sino que se
requiere adems, la peticién de 1a parte directamente
ofendida o de su legitimo representante; salvo el caso en e)
que @l sujeto pasivo manifiesta con posterioridad su deseo de
que se inicie el procedimiento; sin embargo, cabe decir que
el Céadigo de Justicia Militar en el articulo 78, Ila
flagrancia si es considerada como un requisito de

procedibilidad.

S En base s las actuales reformas al Cadlgo Penal
para ol Distrito Federal en materia de Fuero Comin y
para tode la ﬂop&blicn on materia de Fuero Federal,
asi como al Cédigo de Procedimientos Penales pars el
Distrito Federal y al Cadigo Federal de
Procedimientos Penales, publicado en el Piario
Oficial de la Faderacién en 13 de mayo de 1996, y
que entraron en vigor »l di; siguiente, la
presuncion de (lagrancia, ahora es considerada como
la equiparacién de la existencia de delito
flagrante; y es cuando la persona es sefalada como
rospon'abio por la victims, algin testlgo presencial
de los hechos o quien hubiera participado con ella
en la comision del delito; o se encuentre en su
poder el objeto, instrumento o producto del delito;

o bien, aparezcan huellas o© indicios que hagan
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presumir fundadamente su participacién en el delito;
o bien, aparezcan huelles o indicios qgue hagan
pfosumir fundadamente su participaciéon en el delito;
siempre y cuando se trate de un delito grave asi
calificado por la ley, no haya transcurrido un plazo
de 72 hores desde el momento de la comlsion de los
hechos delictivos, se hubiere iniciado la
Averiguacién Previa respectiva y no se hubiese

interrumpido la persecucibn del delito.

En cuanto, a la figura del descubrimiento, e}
tratadista BRISERO SIERRA,  lo ascepta como requisito de
procedibilidad, porque considera que é&vte es uno de los
supuestos mbs frecuentes que se presentan para dar inicio w)
procadimiento penal, figura que segin su pirocor. @ presenta
cuando un funcionsrio o asgente de le policie sorprende a un
sujeto en el momento de cometer el delito, opinion de la que
nos permitimos diferir, ya que a nuestro parecer e) profesor
oen clta trata de darle otro nombre a lo que nuestro
jegislador denominbd flagrancie, la que puede 1levar a cabo
cuslquier persona, sea particular o agente de la policia,
para fo cual se retoma la opinién que seidalamos al tratar «l

delito quemante, esto es, flagrante.

La autoacusaciédn, & nuestro psrecer sélo puede ser

considerada como una confesidn, que presentada dentro de los




delitos perseguibles de oficio puede 'dar intclo a un
procedimiento penal, 1o que no procederia en los ilicitos
sefalados como perseguibles Unicamente u peticion de parte,
salvo que, con posterioridad a la mnisma el ofendido en un
delito manifieste su deseo de que se persiga al sujeto activo

del wismo.

1.3 LA DENUNCIA.

Dentro de nuestro sistema Jjuridico es uno de lus
medios a través de los cuales se puede dar inicio w)
procedimiento y la cual puede definirse como la informacion
hecha en forma verbal o escrits por cualquier persona ante o!
Ministerio Pablico sobre la posible comision de un tlicito
penal, misma que se reslize con el fin de que \a
Representacibébn Social !onoa'conocimlcnto de @llos y ponga en

marcha su funcién investigadora.

De la anterior definicion po&omo: desprender los

siguientes elementos:

a) La informacion hecha por cuslquier persdna;
b) Ante el Ministerio Piblico;

c) Sobre la posible comision de un ilicito penal;




d) Con el fin de que se ponga en marcha la

funcibén investigadora.

a) LA INFORMACION HECHA POR CUALQUIER PERSONA. La
denuncia es un comunicado realizado en farma aral o escrita
que se encuentra desprovista de instancia, es decir, la misma
puede ser proporcionada por cualquier persona, con
independencia de que la realice directamente el ofendido o la
victima, 0 cualquier otro sujeto que tenga conocimiento de la
posible existencia de un delito perseguible de oficiv, ses en
representacién de una persona fisica o bien en representacibn
de una persona moral, pués cabe edvertir que al respecto no
se tiene ninguna diferencia entre las denuncias formuladas
por las personas fisicas y las realizndas por éstas en
representacidn de una persona noral, ya que como ':o ha
expuesto, la misma puede ser pro-éntcda por cualquier sujeto
sea 0 no el pasivo del delito, siendo precisamente ests
circunstancia la que diferencia # la denuncia de la querella,
puesto que en la primers el sujeto que la realiza puede ser
el directamente ofendido o le victime, o bien un sujeto
extrafio, y basta que el Ministerio Piblico tenga conocimiento
de ella para iniciar le investigucién de la posible comisién
de un hecho delictuoso y se persiga al probable responsable

del mismo.

Es procedente la denuncia cuando es presentada por
algin individuo perteneciente s una corporacién policiaca,

pues como hemos expuesto, este requisilo de procedibilidad
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puade ser presentado por  cualquier persona, incluyendo

tambi@n 4 los elesmentos paliciacos.

b) ANTE EL MINISTERIO PUBLICO, La denuncia debe ser
presentada indispensablemente ante @)1 Representante Social,
en virtud de ser ésts la Instituciébn a quien le es
uncomondudll la iniciacion de) procedimiento penal. "En
ofecto, teniendo por objein ls denunciea que el Ministerio
Piblico se entere del quebranto sufrido por la sociedad, por
la comisibn de un delito, es obvio que la relaciébn de actos

debe ser llevada & cabo ante el propic representante social®,

Doebe ser realizads precisamente ante e} Ministerio
Piblico, puesto que niQol Constitucional s6lo & esta
Institucién le ha sido encomendado el ejercicio de la fase
Indagatoria y persecutora, siendo por ello justificable, aue
sea precisamente &1 quien reciba 1a denuncia, pers asi estar
on .oolbll(dad de llevar a cabo la préctica de las
diligencias tendientes al acreditamiento de los elementos de}

tipo del delito de que se trate y la demostraciébn de la

praobable responsabilidad de un individuo, para que en su caso

se esté en po:tb(lidid de ejercitar la accibn penal ante el

Orgeno Jurisdicente.

c) SOBRE LA POSIBLE COMISION DOE UN  HECHO
DELICTUOSO. En efecto, la noticis puesta en conocimiento del

Ministerio POblico debe recaer sobre la posible comision de
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un hecho presuniblemente delictuoso, pués solo éstos darn
lugar & la apertura de la Averiguaclén Previa, ya que si los
hechos versan sobre situaciones diferentes tales como
controversias civiles, mercantiles, o bien, como hechos no
constitutivos de un delito, etec; la esencia de la
Averiguacién Previa se veria trastocada y desvirtuada, ya que
la misma no podria ser vista como la primera etaps del

procedimiento penal.

d) CON EL FIN DE QUE SE PONGA EN MARCHA LA FUNCION
PERSECUTORA. (a denuncia tiene como fin que el Orgeno
Investigador reslice todes y cada una de las diligencias
pertinentes, a efecto de acreditar los elementos del tipo
penal y la probable responsabilidad penal de una persona y en
su caso ejercitar su accibn penal. E) articulo 262 del Cédigo
de Procedimientos Panales paras el Distrito Federal establece
que ol Ministerio Piblico y sus auxilieres esté ohligados a
proceder de oficio & la averiguacidn de fos dpli!os del Orden
cosin do que tengan noticia, de lo que se colige que una vez
presentada la denuncia, la Representacion Social, sin mbs
tramitaré la préctica de las diligencias pertinentes pers la
acredltaciédn de los presupuestos del ejercicio de la Accion

Penal.

La denuncia, adeamds, de preventar los elepentos

antes seiialados, exige que el denunciante no sea andnimo ni
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secreto, y obvianente con el fin de que el inculpado logre

una mejor defensa al saber quien es la persona que lo acusa.

Otra exigencia de la denuncia la constituye el
hecho de que ésta sb6lo es el motor generador del Ministerio
Piblico Investigador en tratandose de delitos perseguibles de
oficio, lo cual significa que para su presentacion no se
requiere la anuencia o permiso del ofendido, pués como ya
hemos apuntado, la misma puede ser presentada por cualquier
persons sea o no sujeto pasivo del delito; es decir, de
acuerdo a 10 sePalado on el articulo 262 del Cadigo Adjetive
Penal, basta con que el Ministerio Piblico tenga conacimiento
por cualquier  persons de la praobable conision de hecho
delictuoso, para que oficiosamente practique las diligencias
pertinentes pars la debida integracion de la averiguacion
previa, no obstante que no haya sido el ofendido o la victima

quien haya manifestado tal denuncia.

Dentro de! tema de la denuncia surge la pregunta de
si ®]1 presentar la misma constituye una obligacion o una
facultad potestativa, debiendose sefalar que en el Cédigo de
Prucedimientos Penales del Distrito Federal no se previens
nada al respecto, por lo que debemos concluir que dentro del
fueron comtn la presentacion de una denuncia s0lo constituye
una facultad discrecional; situscién que no ascontece dentro
de la materia Federal, en atencién a que en ésta, el Codigo

Federal de Procedimientos Penales en sus articulos 116 y 117,
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sefalan que la presentacién de la denuncia si constituye una
obligacién, surgiendo en este aspecto la incognita planteada,
sin embargo, a puestro parecer, la obllgaciédn contemplada en
los numerales raferidos no constiluyen en esencia una
obllgaciéon propiamente dicha, toda vez que paras que, ello
ocurra se requiere indispensablemente que el incumplimiento
de una obligacién traiga apare jada una sancién, situaciébn que
no previenen 1los articulos sefalados, ya que los mismos sbélo
hacen referencia a que la presentacién de la denuncia
canstituye una obligacidn, pero no propone sancidn alguna
para su cumplimlento, por lo que & nuestro parecer, la
presentacion de la denuncis tanto en materia Federal como en

ol FPuero Comin constituye una mera facultad discrecional.

Cono conclusidn: la denuncia es un requisito de
procedibiiidad definido como el comunicado realizado por
cuslquier persona ante el Ministerio Piblico de la posible
reslizecion de un hecho delictuoso perseguible de oficio, con
el propbuito de que dicho Organo realice su actividad

investigadors y persecutors.
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1.4 LA QUERELLA.

l.a Querella es otra figura que dentro de nuestro
sistema Juridico se considera como requisito de
procedibilidad; y al hablar de la wisma es necesario
distinguir entre querells simple y querella necesaria; siendo
la primera, la narracibn .do hechos presumihles como
constitutivos de un {licito penal realizads por cualquier
persona an  forma oral o escrita ante el Titular de Accion
Penal; por ello, éste es, un concepto sindbnimo de denuncla;
en cambjo, le querells necesarla, y de la cual nos ocuparemos
en el pPresente !rabujo, puede ser definida como la exposicibébn
;.narraclén realizada en forma oral o escrita directamente

por el propio ofendido o por su legitimo representunte ante

el Minlsterio Pablico sobre actos constitutivos

presumiblemente como delitos y sefalados por la Ley como
perseguibles a instancia de perte, con el manifiesto deseo de
que se  investiguen los wmismos y se persigs sl presunto

responsable de éstos.

De 10 anterior, se pone de wanifiesto que la

querella necesaria presenta los siguientes elementos:

a) Exposlcibn o narraciéon de hechos realizada en
forms oral o escrita directanente por el propio ofendido o

por su legitino representante ante el Ministerio PabYico;
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b) Sobre actos constitutivos presumihlemente como
delitos y sehalados por la ley como perseguible a

instancia de parte;

c) El  manifiesto deseo de que se investigue la
posible comisién de  un hecho delictive y se persiga al

probable responsable de éste.

a) EXPOSICION O NARRACION DE HECHDS REALIZADA EN
FORMA ORAL O FSCRITA DIRECTYAMENTE POR EL PROPI10O OFENDIDO O
POR SU LEGITIMO REPRESENTANTE ANTE EI. MINISTERIO PUBLICO. La
querells necessria denominada dentro de nuestro sistema
juridico Gnicamente querella, tiene la peculiaridad de que es
un derecho potestativo del sujeto pasivo, porque éste, puede
ono, si asi es su deseo, dar de su consentimiento para que
se investigue la posible comisidén de un hecho delictivo y de
que, se persigs al probable responsable del nisno; la
querells debe ser reslizada o presentada necesarismente por
la persona o personas ofendidas de un delito, en virtud de
que e} legislador ha considerado que existe una serie de
Jclito‘ donde la publicidad de los nisnos puede causar un
daito mayor al ofendido, que la ocultaciéon de los mismos, por
lo que se concede la oportunidad de que su conocimiento sea
una facultad discrecional, Jo que significa que si son
externados por olkras personas no se habra cumplido con el

requisito de procedibilidad, pués la nisma, como ya se ha



expuesto, requiere indispensahlemente ser presentadas por e)
directanente ofendido o por su legitimo representante ante el
Ministerio Pablico; de lo contrario, el requisito antes

mencionado no se habri cumplido.

Por otra parte, la narracién debe tsmbién, al igual
que en la denuncia ser presentada ante el titular de la
acciébn  penal, porque a éste se le encarga el inicie

respectivo del procedimiento penal.

b) SOBRE ACTOS CONSTITUTIVOS PRESUMIBLEMENTE COMO
DELITO ¥ SENALADOS POR LA LEY COMO PERSEGUIBLES A INSTANCIA
DE PARTE. Al igual que en la denuncia, le narrsciébn de hechos
debe versar necesarianente sobre un posible hecho delictuoso;
de lo contrario, no serias posible que el Organo Investigador
pusiere en marcha su funcion invcs!igadora'y persecutora; s{n
embargo, en tratandose de la querells, se exige que ese hecho
delictuoso se contanple como perseguible a peticidn de parte

ofendida.

c) EL. MANIFIESTO DESEO OE QUE SE [INVESTIGUE LA
POSIBLE COMISION DE UN HECHO DELICTIVO Y QUE SE PERSIGA AL
PROBABLE RESPONSABLE  DEL  MISMO. Este deseo debe ser
manlfestado directamente por el ofendido o por v
representante legsl; en caso contrario el Ministerio boblico

no podré oficiosamente poner en marcha su funcién persecutora

e o e e e e
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e investigadora, por ende, no podré proseguirse con la

secuela procedimental.

Adenas de los elementos antes mencionados cabe
expresar que la querella tiene como caracteri{stica que al <er
ésta una facultad potestativa, admite @) perdon del ofendido,
es decir, el sujeto pasivo cuenta con la opcidn de elegir si
quiere o no expresar su deseo de que se investigue un delito
y se persiga sl que presuniblemente 1o cometid; por ende,
también cuenta con la facultad de que una vez expresado dicho
deseo pueda otorgar el perdén a la persona o personas que
cometieron dicho delito, sin embrago, cabe mencionar que esta
facultad tiene ciertas limitaciones como lo son el hecho de
que debe presentarse antes de que el Ministerio Pablico
ejercite su accibn penal, ello en la fase de Averiguacion
Previs, o bien, ante el Organo Jurisdiccional antes de
dictarse sentencia de segunda instancia; ademés, sin que sea
necesario para tal efecto la aceptaciéon por parte del

tnculpado del citado perdon..

Otra caracteristica que debe destacarse es la
divisibilidad de Jla querella con ls cual queremos referir que
la querella s6lo puede alcanzar a un sujeto, aungue sean
varios los presuntos responsables, por ende sl ser la
querella divisible, también podemos hablar de que el perdédn
que extingue ésta también es divisible, yu que si existen

varios ofendidos, cada uno de ellos contari con la facultad

VAR i e L



de perdonar a un encausado, o bhien, para el caso de que
existan varios inculpados, el perddn s6lo beneficiarid o aquél

a cuyo favor se hays otorgado.

Esta divisibilidad e presenta con cierta
frecuencia en los delitos perseguibles a peticion del sujeto

pasivo y se observa en los siguientes casos:

a) En un sblo hecho, presuntamente constitutive de
uno o varios delitos, aparecen como indiciados dos o més

sujetos; y

b) Mediante un sola conducta reallzada por un Onico
sujeto se producen  varios resul tados probablemente

integrantes de figuras tipicas.

En la primers hipbtesis sucede que ¢l ofendido,
manifiesta querellarse contra uno de los indiciados pero no
contra otro u otros; en le segunda, sucede que el ofendido se
querella por la lesiéon juridica sufrida por uno de los

ilicitos, pero no por todos.

La querella es divisible en virtud dJde gue esta
Institucibébn tiene el caracter de derecho potestativo y como
tal, el titular de ese derecho puede ejercitarlo con

libertad, espontsneidad y discrecionalidad, ys que en caso

H
i
t
i
t
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contrario no se estaria en presencia de un derecho

potestativo.

La querella constituye una facultad discrecional,
s cual segin lo previsto por el articulo 264 de! Cédige
Adjetivo para el Distrito federal, bastaréa que el ofendido
manifieste verbaslmente su queja, no obstante que el mismo sea
menor de edad; y tratandose de incapaces, dichs exigencia la
podrén satisfacer, los ascendientes y a falta de éstos, los
hermanos o los que representen a ayquéellos legalmente; pero
cuando 1a victima por cualquier motivo no se pueda expresar,
los legitimados pera presentar la querella, segin el nuneral
antes aludido, lo ser&n las personas previstas por el
articulo 30 biy Jdel Cédigo Penal "articulo 30 bis®™, tienen
derecho a la reparacién de) defio en ¢l siguiente orden: 1.~
€l ofendido; 2.~ En cevo de falleciniento del ofendido, el
cényuge supbrestite o el concubinerio o concubina, y los hijos
menores de edad; a4 faltes de é@stos los dembs descendientes y
ascendientes aque dependiersn sconbtmicanente de &1 al momento
del fallecimiento®.

Y en tratandose de personas norales, las guerellas
podrén ser formuladas por apoderado que tenga poder general
para pleltos y cobranzas con clausula especial, sin que sea
necesario acuerdo previo o ratificacién del consejo de
administracién o de la assmblea de socios o accionistas ni

poder especial para el caso concrelo,
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Por lo que toca a la Ley Adjetivae Federal, @sts sl
tratar el tema de la querella de menores de edad o de
incapaces, en su articulo 115, esteblece Jo siguiente:
"Cuando el ofendido sea menor de edad, pero mayor de 16 afos,
podrs querellarse por si mismo o por quien esté legitimado
para ello. Tratandose de menores de esta wdad o de otros
incapaces, la querella se presentard por quienes ejerzan la

patria potestad o la tutela®,

De Yo anterior podemos deducir en forma acertada

que las personas que pueden presentar querella son:

a) El Ofendido. Definiendolo como toda persona que
haya sufrido algun perjuicio con motivo del delito, debiendo
distinguirse aqui entre ofendido y victima, siendo @l primero
"la persons fisica que reciente directamente la losiéh
juridica en aquéllos aspectos tutelados por el derecho
penal®, y el segundo, "aquél que por razones sentimentales o
de dependencia econdmica con el ofendido resulta afectado con
la ejecucion del hecho {licito™ (7), sin embargo, cabe
exprasar que nuestra ley no hace distincidn entre ambas
figurss, ya que habls exclusi{vamente y en forma genérica del
ofendido, pues incluso aduce que se reputarid parte ofendida

para tener por satisfecho ¢l requisito de la querella

7 COLIN, Sanchez Guillermo, Derecho Mexicano de
Procedimientos Penales, Quinta edicidon, Fdit. Porrda S.A.,
México 1873. P&ag. 132 y S.
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nacesarie a la victima o titular del bien juridico lesionada

o puesto en peligro por la conducta imputada a) indiciado.

b) £1 legitimo Representante. También se debe
entender como representante legal, esto es, la facultad
otorgada expresamente por la ley a determinadas personas para
que las mismas funjan como representantes de personas
consideradas por la ley como cerentes de capscidad legal o
natural; encontrandose en este supuesto los incapaces, los
que serédn representados seginla codificecidn del fuero comin,
por sus asgcendientes y a falta de é@stos por los hermanos o
las personas que los representen legalmente; y segin Ja

legislacién federal adjetiva, por quienes ejerzan lea tutela

c) E] Apoderado. €] apoderado es otra de las
personas que la ley acepta como representante entrantandose
dq personas morasles, definiendolo como todo aquél individuo
que tenga poder paras pleitos y cobranzas con cléusula
especial, sin que sea necessrio scuerdo previo o ratificacion
del consejo administrativo o de la asamblea de socios o

accionistas ni poder especisl para el caso concreto.

d) l.a Representacian Voluntaria. El representante
voluntario es otra de las personss por nuestra legislacién
como representante facultado para presentar gquerellas 'y se
presents en ¢l caso de las personas fisicas considerando como

tal a toda aquella persona con atribucidn legal suficiente
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para intervenir en determinados actos juridicos, atribucién
que le @s otorgada por aquella persona fisica con plena
capacidad de goce y ejercicio. Para que pueda ejercerse la
representacibén voluntaria, al igual que el apoderado se
requerird que el mismo tenga poder general para pleitos y
cabranzas con clausula especial; al representante voluntario
la propis legislecién lo exceptia para presentar querellas en
tratandose de delitos de privacidén |legal de la libertad con

propbsitos sexuales, estupro y adulterio.

Como se observa, la ley otorge amplias lacul tades
para que la querella puede ser presentada sin necesidad de
que acuds ente el Ministerio Poblico el directamente ufendido
sin  que por ello se estime que no ha sido cumplida

correctamente la querella.

EQRMA OE LA QUERELLA,

LLa querells puede presentarse verbalmente por
comparecencia directa ante el Agente del Ministerio Piblico o
por escrito, en el primer caso, debera asentarse por escrito,
anotandose previamente los datos generales de identificacion
del querellante, entre los cuales deberd incluirse la

impresién de las huellas digitales en #] docunento en que se

i
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registre la querells, asi mismo deberd comprobarse 1a
personalidad del querellante con forne a Yo prescrito por el
articulo 264 del Codigo de Procedimientos Pepales; y en el
segundo caso, tambi@n previa toma de generales debers
ratificar su citado escritog iniciandose vya, asi la

averiguscién respectiva.

1.8 LA EXCITAYIVA

La excitativa es una figura del derecho [taliano
consistente en una peticidén de que se inicie una causa, un
procedimiento. Existen ciertos delitos que afectan a 1la
autoridad y tienen caracter especial, en los cuales es
necesario el requerimiento de determinads autoridad para que
se inicie un procedimiento, siendo precisamente la excitativa
ol medio empleado en estos casos, la excitativa dentro de
mestro sistems juridico es uno de los medios considerados
por nuestra ley como requisito de procedibilidad que
encuentra su fundamento legal en el articulo 360 fraccion 11
del Codigo Penal y que ha sido definida como la peticiéon que
hace @l representante de un pais extranjero para que se
proceda en  contra de quien a proferido injurias al gobierno

que representa o a sus agentes diplombticos, (8).

8 1BID. Psg. 253
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Advierto que la excitativa presenta los siguientes

elenentos:

a) La peticidn realizada por el representante de

un pajs extranjero.

La excitativa tiene cono requisito indispensable
que la misms ses reslizeda por el representante de un pais
extranjero (embajadores, cOnsules, diplonaticos, etc.); de lo
contrario no se presentaria una excitative, sino cualquier

otro tipo de requisito de procedibilidad.

b) Pare que se ‘proceda en contra de quien &
proferido injurias al gobierno que representa v a sus agentes

diplométicos.

Le excitativa s46lo procede cuando una persona a
injuriado @l pais de quien la presenta, o bien cuando se ha
injuriado 8 un agente diplomético, de lo yue se deduce que la
excitativa sdlo procede en ¢l delito de injurias y cuando
ésta 308 realizeada contra un pais o un agente de la

diplomacia.



CAPITULO 11
LA_ACCION PENAL .

2.1, LA ACCION PENAL, (CONCEPTYO).

En principio, el precisar el concepto de accion
penal, resulta en verdad controvertido; es un problema en el
que ain no hay un criterio uniforne an la doctrina, va que
tan sblo el concepto de accibn es uno de los temas mas
complicados de 1a teoria del proceso, y ésto porgue se le ha
definido de diversus maneras; asi, tenemos que para Guisseppe
Chiovenda, la accién es "El poder juridico de hacer afectiva

la condicién para la actuacion de la voluntad de 1a ley® (9).

Pars Francesco Carnelutti, ta accién es un derecho
al juiclo y no un derecho al juicio favorable; un derecho st

derecho independientenente de tos resultados de lta sentenciag

3 C1T. por Miguel Angel Castillo Soberanes. E1 monopolio det
EJercicio de la Accidn Penal de) Ministerio Pablico en
México, Edit. UNAM, México 1992, Pig. 35
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viene @ ser ¢l derecho que tiene todo individuo para
solicitar a ta funcibn jurisdiccional cumpetente que incre un
proceso judicial en orden a declarsr si tuve o no derecho
subjetivo material violado que reclamar; es decir, entiende a
la accibn como un derecho subjetivo procesal de las partes
frente al juez, frente el titular del Organo Jurisdiccional.

(10)

La accibn, nos dice el maestro Castillo Soberanes,
o8 la posibilidad o facultad de hacer alguna cosa; es decir,
la manera de poner en marche el ejercicio de un derecha. Esté
constituida por el acto 0 conjunto de actos por los cusles se
recurre el .podor Judicial para pedir algune cosa en juicio

(11).

Por Gltimo Eugenlo Florian, el referirse -obro.ol
concepto de s accibn penal, refiere: "si contemplamcos o)
or.oﬁl:no del proceso veremos manifestarse le exlgencia de
una sctividad a incoar el proceso, a pedir la aplicacibn de
la Yoy penal en cadu caso concreto. Esta exigencia ey la que

hace surgir la accibn penal, le cual se puede considerar como

el poder juridico de exitar y promover la decisléon del Organo

Jurisdiccional sobre una determine relacidn de derecho pensl.

Paralelamente, la accibdn penal consiste en la actividad que

10 CARNELUTTL, Francesco, Cuwstiones Sobre el Derecho Penal,
Yrad. Santiago Sentis Melendo, Edil. Juridicas Europa,
Awbrica, Buenos Aires 1961, P.P., 31 y 32

11 Op. cit CASTILLO Soheranes, Miguel Angel Pég. 35
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se despliega con tal fin., La acciébn penal domina y da
caracter a todo proceso; lo indica y lo hace avanzar hasta su
neta (la sentencia). La accidn penal es la energia que anima

todo el proceso®. (12)

Por las definiciones citadas, los autores
consideran la accidn como un poder, como un derecho o como
una facultad; nosotros definiremos el ejercicio de 1a accidn
penal, como una de las resvluciones a que llegs ¢l Ministerio
Piblica cumo autoridad aduinistrativa, después de haber
practicado todas y cade una de las diligencies pertinentes y
necesarias, para el  acreditamiento Je los e lenentos
integradores del tipo penal de yue se trate, asi como Ja
probable responssbilided de uno o varios individuos en su
comisibn. Ejercicio de la accion pensl, que en la préctics se
ve concretizado con el pliego consignetorio que se hace ante
el Organo Judiciel y con el cual se pone en marcha al Organo
Jurisdiccional. Al respecto resulta aplicable la tesis
Jurisprudencis que a la letra reza lo siguiente:

"ACCION PENAL, EJERCICIO DE LA.- El wjercicio de la
accion penal se realiza cuando ¢l Ministerio Piblico
ocurre ante el juez y le solicita que se avoque al
conocimiento del caso; y la marchs de esa accibdn
pasa durante el proceso por tres etapas:
investigacién, persecucion vy scusacion. La primera
tiene por objeto preparar el ejercicio de la accién
que se fundard en las pruebas obtenidas; en la

persecucién hay ya ejercicio de la accioén ante los
tribunales vy es lo que constituye la instruccibn, y

12 FLORIAN, Eugenio, Elementox de Derecho Prucesal Penal,
Trad. L. Prieto Castro, Edil. Busch, Ronda de la Universidad,
Barcelona 1934, PP, 172 v 173
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en la tercera, o sea, la acusacibébn, la exigencia
punitiva se concreta. Y el Ministerio Piblico puede
ya establecer con precisibén las penss que seran
objeto de analisis judicial, y por lo mismo esta
etapa s la que constituye la esencia del juicio, ya
que en ella pedirs, en su caso, la aplicacion de las
sanciones privativas de libertad y pecuniariass,
incluyendo en éstas la reparacidn del daRo, sea por
concepto de indemnizacion o de restitucion de la
coas obtenida por el delito®. (Sexta época, Segunda
Parte, Volumen XXXIV, Pag. 9, A.D. 1746/80, Luis
Castro Malpica, Unanimidad de cuatro votos).

2.2. CONSIGNACION CON DETENIDO.

Nuestra codificacibn adjetiva LX) clara y
contundente al determinar que cuando aparezca de la
averiguacidn previa, que esiste denuncia o querella, que sze
han reunido los requisitos previos que en su caso exige la
ley y que se han acreditado los elementos del tipo y la
probable responssbilidad del indiciado, e}l Ministerio Pablico
ejercitard la acci6tn penal ante e) Organo Jurisdicecional que
corresponda; y ésta puede ser e un primer supuesto con

detenido.

En estos términos, una vez que el juzgador recibe
la cltada consignecidn con detenido, inmediatamente y oin
demora alyguna dictarh un auto, llamado de radicacidon o cabeza
de proceso, en el que se contendrén las circunstancias

siguientes:
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a) En primer lugar, debaré tenerse por recibida la
averiguacion previa correspondiente, en la que o) Ministerio
Publico consignador ejercité la acciébn penal respecliva, en
contra de wuno o wvarios inculpados, por 1a presunta comisidn

de uno o varios {licitos penales,

b) En  segundo término, se  ordenara que la
averiguacién previa se anote en ¢l libro de gobierno que para
tal efecto se lleva en todo juzgado, bajo el nlnero de

partids que le corresponda.

c) Asimismo, se ordena dar al Ministerio PGblico de

la adscripcidn la intervencidn legal que le compets.

d) Fn cuarto lugar, aviso a la superioridad.

¢) En quinto término, y cumpliendo con una garantia
constitucionsl enmarcada en el nuneral 16 pirrafo sexto, se
ratificard la detencion que del inculpado se hayas realizado

on la etapa investigadora.

En  nuestra legislacion existen do« tipos de
detencion, practicedas en la etapa indagatoria, mismas que el
Organo Judicial debera ratificar al momento de que es puesto
a su disposicion el infresclor mediente la consignacion, esto
es, debers ratificar si efectivamente @l probable responsable

fue detenido en (lagrancia o notoria urgencias, gque son los
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dos OUpicos supuestos en que el Ministerio Pablico puede

detener al presunto responsable.

En este sentido se hace necesario, entender en
primer término la flagrancia y en segundo lugar la notoria
urgencia. Por lo anterior se establece que en base al
articulo 2687 del Codigo de procedimientos Penales para el
Distrito Federal, por flagrancia se entiende no sdlo cuando
1a pearsons es detenida en el monento de estar cometiendo el
delito, sino cuando, despubs de ejecutledo el hecho
dellctuuso, @l inculpado es perseguido materlalmente o cuando
on ol momento de haherlio cometido, aslguien lo selals como
responsable del wnismo delito, y se encuentra en su poder el
objeto del mismo, el instrumento con que aparezca cometido o
huellas o indicios aque hagan presunir fundadamente su

culpabllidad.

En otro apartado de ideas, por caso urgente en base al
numeral 268 del mismo Ordenamiento legal antes invocado,
surge cuando: a) se trate de delito grave, asi calificado por
la ley: b) que existe riesgo fundado de que ¢l indiclisdo
pueda sustraerse a la accion de la justlicia; y c) que el
Ministerio Pablico no pueda ocurrir ante la autoridad

judicial por razon de la hora, lugar u otras circunstancias,

En otras pslabras, una ver que el Juez que conoce

de \a causa respectiva, antes de cualquier otra diligencia,
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en el auto de radicacidn deberd analizar si efectivamente el
Ministerio Paiblico para la detencidn del indiciado cunplid
con los dos extremos mencionados; en caso de asi, haberlo
hecho el Organo Investigador, el citado Organo Jurisdicente
ratificard la detencidn ordenando tamhién en el citado asulo,
se practiquen todas las diligencias necesarias hasta la total
terminacion del procediniento, iniciandose obvianente con la
toma de la Jdeclaraciébn preparatorisa y la resolucion de su
situacibn juridica; en ceso de que ¢l juzgador observe que no
se surten estos requisitos, obviamente no ratificard wesa
detencion y dictuard la libertad del imputedo con las reservas

de ley.

Dentro de esta faceia, ¢l juzgador en ningin
momento entra sl estudio del fondo del asunto, esto es, no se
estudian las constancias probatoriag que integran 1a
averiguacion previa, ni tampuco si se encuentran ascreditados
o no los elenentos del tipo pensl de que se trate o la
probable responsabilidacd penal del indiciado; concretlandose
Gnicamente @1 instructor a determinar en forma fundado vy
motivads que la detenciéon que se hizo del consignado no fue
apegada » las normas establecidas por nuestra Carta Magna;
por consiguiente y en via de enmendar las irregularidades del
Ministerio PGbLYico Investigador, decreta su libertad con las
reservas de ley, abriendose la pauls pare que el Ministerio
Pablico en su momento haga la solicitud respectiva de una

Orden de Aprehension, siendo de este modo, que sl ser
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procedente la orden de caplura, K6 Justificard la

constitucionalidad de la detencibén del indliciado,

2.3 CONSIGNACION SIN DETENIDO.

En el sypuesto de qgque el Ministerio Pdblico
Investigador considere que en la Avet iguacion Previa existen
prushas suficientes que acrediten los elementos integradores
de algin tipo penal y la probable responsshilided de un
sujeto que no se encuentra detenido, proceders 4 formular el
ejorcicio de le sccién penal sin detenido, solicitando dicha
Representacion  Soclal en sy pliego congignatorio
correspondiente, le respective orden de aprehension en ceso
de que el delito por el cual se esté ejercitando la iccibg
penal, anerite pena privativa de libertad; y para el ceso de
que @l ilicito penal amerite pena slternativa o no privativa
de lihertad, procederé sl requerimiento de una orden de

caomparecencia.

Preciso nos parece determinar due las actuales
reformss al Codigo de Procedimientus Pensles paras el Distrito
Federal, nos plantean dos munentos diversos tratandose de

consignecidn sin detenido, tales como:
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a) Cuando la consignacibén sin detenido se trata de

delito grave o delincuencia organiczada.

En este supuesto el juzgador que conozca de &
causa, tendrd la obligaciédn de radicar {rmediatamente el
asunto y dentro de las 24 horas siguientes tendrd que
resolver sobre el pedinento de la orden de aprehensiédn

requerida,

Cierto es que el motivo de las reformnas a estos
planteamientos e» por politica criminal, asi como por
situaciones de lmpunidad; y que el sentir del legislador en
el sentido de que por tratarse de un delito grave tanto paras
la comunided, como para el derecho, evige necesarianente la
prontitud del juzgador pere el libramiento de la Orden de
Aprehenslén, ¥y asi{ el delincuente cuente con menos tiempo
para sustraerse & la accion de la justicia; a nuestro
criterio son planteamientos sumemente atractivos, pero no
dojamos de pensar que es como legislar en el aire, en virtud
de que se exige prestanza y celeridad en el Organo Judicial,
olvidandose por completo que desde el momento en que se
presentd la denuncia ante la aytoridad admninistrativa y hasta
la fecha en que se ejurcita s correspondiente accidn penal,
transcurre con ewageraciédn un tiwmpo mucho mayor del que se
le da al juzgador para el libramiento de la uvd;n de caplura
mencionada, tiempo en gque el delincuente obvianente ya se

sustrajo a la accidn de la justicia.
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b) Cuando la consignacibn es sin detenido y no se
trata de delito grave o delincuencia arganizads, el juez que
conozca de la causa, contard con un plazo de 3 dias habiles
contados a partir de la fecha en que se haya realizado la
consignacién sin detenido para dictar el correspondiente auto
de radicacion; contando asi también, con un término de § dias
comiines y contables a partir de la fecha de su radicacidn
para negar o librar la orden de aprehensidn o en su caso de
conpsrecencia, solicitadas por el Organo Indagador en el

citado pliego de consignacidn.

En la inteligencis de que en ambas situsciones, si
el Juez de la causa no llegara 4 radicar el asunto en los
plazos y términos fijados, e) Ministerio Piblico de la
adscripcion, podra recurrir en queja ante la Sala Penal del

Tribunal Superior de Justicia revisora,

2.4. RESOLUCIONES DEL ORGANO JURISDICCIONAL.

Tal como se ha sostenido con antelacién, el aulo de
radicacion es la priner resolucion que dicta el Organo de la
Jurisdiccion.

Cuando no ha delenido ¢l Juez en el auto de

radicacién deberd ordenar entrar al estudio y snalisis
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detenido de las diligencias de averiguacidon previs, para
estar es aptitud de obsequiar la Orden de Aprehensién o
Comparecencia o negarlas; el Juez también debera tomar en
cuenta el pedimento del Ministerio Piblico, y si los hechos
ameritan sancién corporal o si por el contrario, se sancionsn
con pena alterpativa, puesto que ambaz situaciones derivan
hacia consecuencias Jjuridicas diferentes: en el primer caso,
previa la satlsfaccidn de los requisitos que en lo conducente
sefiale @) werticulo 16 Constitucional, procederid una Orden de
Aprehensibédn; en el segundo supuesto el libranmiento de una
Orden de Comparecencia, ambas para lograr la presencia del

sujeto ante el Juez.

Aprehender viene del latin prehensia, que denota la
actitud de coger, de asir. En términos genersles se debe
entender por aprehensibn, el acto material de apoderarse Jde

una persona privandola de su libertad.

Desde el punto de vista procesal, es una resolucidn
Judicial en la que, con base en el pedimento del Ministerio
Piblico y satisfechos los requisitos del articulo 16

Constitucional, se ordena la captura de un  sujeto
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determinado, para que sea puesto, de inmediato, & disposicion
de la autoridad que lo reclama o requiere, con el fin de que
conozca todo lo referente & la conducta o hecho que se le

atribuye. (13)

Ahora bien, s¢ comprenderd qQque la Orden dJde
Aprehensién consiste en el mandato que da el juzgador para
privar de 1a libertad en forma legal a un individuo, pues es
la Gnice autoridad facultad constitucionalmente para dictar
uns orden dJde tal naturaleza, exceptuandose en consecuencia a
Ja autoridad administrativa pars el libramiento de la Orden
aludida; corroborandose lo anterior con las siguientes

opintones jurisprudenciales:

"ORDEN DE APREMENSION. - 8610 puede ser librada por
le autoridad judicial, con sujecion estricta a 1o
previsto por el erticulo 16 de la Constitucién, sin
que puada bastsr peara fundarle el dictamen juridico
de una oficine 3§ no we concretan en &l hechos
punibles e imputables al scusado.” (Quinta épuue,
Tomo XVI, Phg. 348, Nava Luils R.).

®ORDEN DE APREHENSION.- S respecto de una persona
hubleren datos «ue hagan presunir a las autoridades
administratives que es responssble de un hecho
delictuoso, 1o que deben hacer es consignaria al
Ministerio Pablico, pars que, si este lo juzga
procedente, solicite de le autoridad judicial la
Orden de Aprehensiéon.” (Quints Epoca, Tomo XVIII,
Pag. 1017, Moreno Andrés).

"ORDEN DE APREMENSION.- Sélo  podra librerse por la
autorided judicial, y mediante los requisitos
exigidos por el articulo 16 de la Constitucidn, sin

13 Op. Cit. COLIN, Sinche: Guitlermo, Pig. 238.
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que entre dichos requisitos este le previa
comprobacién del cuerpo del delito, bastando, por lo
que toca a le declaracidén testimonial, la de un sdlo
testigo que apoye suficientemente la acusacién.”
(Quinta Epoca. Tomo XIX, P4ag. 1102, Concha
Fernando).

"ORDEN DE APREHENSION. AUTORIDAD COMPETENTE PARA
DICTARLA.- El alcance del concepto "auturidad
competente”™, que emplea el articulo 16 de la
Constitucion Federal, se refiere o la autoridad « ls
que debe ser consignado el responsable, una vez
aprehendido; y, en consecuencia & la competente
tambi@n para decretar ¢l auto motivado de prisién o
de libertad, en sus respectivos casocs.” (Quints
Epoca, Tomo X111, Pag. 780, Trejo Anguiano Moisés).

PORDEN DE  APREHENSION.- #]1 Ministerio Pablico no
esth constitucionalmente facultado para dlctar
ordenes de asprehensién, y por lo mismo, cuando se
reclama contra un acto dJde esta naturaleza, el
quejoso no tiene porque comprober su legalidad, ya
que ésta deriva de la incapacidad legal de la
autor idad responssble para ejecutearlo, e fgualmente
son violatorios de garantias los actos de las
avtoridades que tiendan a ejecutar la orden de
aprehensién librada por el Ministerio Piblico.”
(Quints Epoca, Tomo LXNILII, Pag. 2480, Vegs Jorge
Francisco).

En el mlsmo orden de ideas, el fundanmento Llegal
para ol libramiento de una orden de eprebensién lo
encontramos en los articulos 16 Constitucional, 132 y 198 Jdul
cbdigo de Procedimientos Penunles para el Distrito Federal y
Federal, en forma respectiva, al establecer en lo condycente

que:

ARTICULD 16 CONSTITUCIONAL, PARRAFD SEGUNDD: "No
podré librarse Orden de Aprehensién sino por la autoridad

judicial y sin que preceda denuncia, acusaciébn o querella de
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un hecho determinado que la ley senale como delito,
sancionado cuando menos can pena privativa de libertad y
existan datos que acrediten los elementos que integran el

tipo penal y la probable responsabilidad del inculpado®,

ARTICIAO 132 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES:
"Para que un Juez pueda Llibar Orden de Aprehension, se
requiere: [.~ Que el Ministerio Piblico la haye solicitado,
y; 11.- Que se reunan los requisitos fijados por el articulo

16 de la Constitucién Federal®.

ARTICULO 198 DEL CODIGD FEDERAL DE PROCEDIMIENTOS
PENALES: "Cuando estén reunidos los requisitos del erticulo
18 Constitucional, el Yribunal librara Orden de Aprehensién,
reaprehensién o comparecencia, segin el caso, contra e)

inculpado, a pedimento del Ministerio Piblico.

Le resolucién respective contendré una relacibn
suscinta de los hechos que la motiven, sus fundamentos
legales vy la clasificacién provisional que se hags de los
hechos delictuosos, y se transcribiré inmediatamente al
Ministerio Pablico, pera que éste ordene -a la policia su

ejecucion®.

De o anterior, se deduce en forma clara que los
requisitos que debe reunir el juzgador paras el libramiento de

una orden de captura son:
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I.- Que exista una denunclia o querella;

11.- Que 1a denuncia o la querella sean sobre un
hecho determinado que la ley senale como delito, sancionado

con pena de privativa de libertad (pena corporal);

111.- Que se encuentren acreditados los elementos
integradores del tipo penal y la probable responsabilidad el

inculpado; y
IV.* Que la solicite ¢l Ministerioc Piblico.

{.« Respecto del primer requisito, es decir, de que
exista una denuncia 0 querella, para o) libramiento de una
orden de aprehensidn no basta para fundarla el dictamen
Juridico de una oficina, sino que deben existir hechos
punibles e imputahles al acussdo, para 1o cual mnestra
Constitucibén autoriza como Gnicos medios licitos de provocar
la actividad investigadora del Ministerio Piblico, la

denuncla, la acusaciédn o la gquerella,

El Ministerio Piablico esté obligado a proceder de
oficio @ la investigacion de algunos delitos, condicionandose
esta investigacibn s que, previamente, 1a sutoridad
ministerial tenga noticia de que se ha cometido alyin evento

delictivo vy esa noticla tlegars a s conocimiento
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necesariamente mediante uns denuncia o en su caso alguna

querella.

v

«

JURISPRUDENG G

"ORDEN DE  APREHENSION.- La sola acusacidn del
Ministerioc Piblico ¢6lo podr& servir de base para
abrir una averiguacibén criminal, mas de modo alguno
para mandar a aprehender al acusado =in la acusacion
no esté sostenida por datos que pruebhen la
axistenclia dJdel delito, los elementns (ue ‘o
constituyen y  que demuestren la presunta
responsabilidad del nismo acusado.®” (Guinta Epoca,
tomo XIX, P&g. 16, Guamén Quintero Mauro).

"DENUNCIA O QUERELLA, ORDEN DE APREHFNSION SIN, Y
DETENCION SIN ORDEN JUDICIAL.- Si el concepto de
violacién esgrimido se hace consistir en que eon el
proceso no esiste denuncia o querella contra el
acusado, debe decirse que si @&sto constituye un
requisito para librar orden de aprehension o
detencién, la primera sala de la Suprema Corte dJde
Justicia de le Nacibn, no esté en posibilidad de
ocuparse de dicha violacidn, ye que legalmente sblo
le os permitido conocer de violaciones contra las
leyes que regulan el procedimiento, entre las cuales
no se encuentra aquélle, o de les violaciones de
garantias cometidas en la sentencis reclamada. Lo
mismo debe afirmarse respecto a la detencitn sin
orden de autoridad judicial, pues é&sto Ultimo debid
ser reclamado wen su oportunidad, por la via de
ampara indirecto, por le razbn que ya se ha
expuesto.”™ (Amparo Directo 2212/73. Francisco
Gutiérrez Martinez. 12 de noviembre de 13878,
Unanimidad de cuatro votos, Ponente: Ernesto Aguilar
Alvarez. Semenario Judicial de la Federacion,
Séptimo  Epoca, Volumen LXXXTII, Segunda Parte,
noviembre 1978, Primers Sals, Pag. 23).

"ORDEN DE  APREHENSION.- La declaracitn de los
faniliures del occiso y de los testigos de indicios,
son bastantes pars fundar uns orden de aprehenzidn,
pués las declaraciones de los testigos no tiensn por
objeto prabar plenamente la responsabilidad del
acusado, para el 2fecto de condensarlo, 3sino que
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sirven de simples presunciones de responsashilidad

con 1as cuales basta para decretar la detencién.?
(Quinta Epoca, Tomo XXVI, Pig. 1733, Ayals José y
Coag).
1.~ Por lo que toca a la segunda de las
ecigencias, se precisa que necesariamente la denuncia, la

acusacidon o  la querella deben ser sobre hechos o conductas
que se encuadren en un determinado tipo penal y, ademis, que
éste amerite pena privativa de libertad; ya que la
aprehensién de una persona tiene como Onics Ffinalidad,
ponerio a disposiciédn de un juez, para que éste, en su caso,
pueds someterlio a prisién preventiva mediante el auto de
formal prisiébn. Ahora bien, el articulo 18 fonstitucional
dispone que sb6lo por delito que merezcan pens corporal (léase
pena de prision) habrd lugar a prisién preventiva, luego
entonces: 'i ol delito que se le imputa no esth sancionsdo
con pena de prisidn, el inculpadé no puede ser sometido a
prisién preventiva, ni tampoco puede ser privado de su

libertad mediante una orden de Aprehension, (14)

La doctrine y 18 jurisprudencia concuerdan en
afirmar que tampoco debe dictarse orden de aprehenslén sin el
delito es sancionado con pena alternativa (prisién o multa),
pubs en esta hipbtesis no tensmos la certeza de que, en caso

de ser declarado culpable, el inculpado sers sanciocnado con

14 ZAMORA Pierce JesGs, Garantias y Procesa Penal, Cuarta
Edicién, Edit. Porrta, S.A., Mécico, 1930, Pag. 17.
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pena de prisién, y sélo podremos saberjo cuando se diclte la

sentencia.

Al respecto cabe mencionar la subsecuente

Jurisprudencia:

®"ORDEN DE APREHENSION.- Si los datos recogidas en la
averiguacién previa, son suficientes para juzgar si
existe o no, el delito, debe estudiarse desde luego
esa cuestibn, porque es evidente que si de esos
dataos no se desprende 1a prueba del delito, muchos
nenos pueden desprenderse indicios de
responsabilidad del acusado.” (Quinta Epoca, Tono
AXIN, Pag. 1601, Sequerra Judath y Coag.).

"ORDEN DE APREHENSION.- No se debe dejar el esxamen
de si un hecho es o no delictuoso, para cuando se
dicte el auto de prisién preventiva; porque el
articulo 16 Constitucional establece como requisito
esencial, que el hecho que origine la orden e
aprehensién, se castigue con pena corporal.® (Quints
Epoca, Tomo XXIII, Pig. 800. Serrano Sixto y
Coag.).

®ORDEN DE APREHENSION.- Si 1a orden de aprehension
se dicta por un hecho al que indebidamente se
considera como delito, por faltarle uno de los
elementos uno de los elementos esenciales para que
constituya un acto delictuoso, dicha orden es
violatoria de garantias.®™ (Quinta Epoca, Tomo XXXIV,
Pég. 723, 2enil Herminio.).

®"ORDEN DE APREHENSION.- Es necesario que el juez
examine los actos imputados, para determinar si son
o no delictuosos sin que sea suficiente que el
denunciante aplique a estos actos nombre de
delitos.” (Quinta Epoca, Tomo XL, Pég. 1275, Malpica
Silva Juan).

“"ORDEN DE APREHENSION.- Para que proceda una orden
de aprehension, no basta que sea dictada por
autoridad judicial competente, en virtud de denuncia
de un hecho que la ley castigs con pena corporal,
$ino que se requiere ademas, que el hecho o hechos
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denunciados realmente puedan constituir un delito
que la ley castigue con pena corporal; y el juez de
Distrito debe de hascer un estudio de las
circunstancias en que el acto fue ejecutado para
dilucidar si la orden de captura constituye o no,
violacién de garantias."(Quinta Epoca, Tomo XII,
Pag. 1076, Aca Apolinar y Coag).

"ORDEN DE APREHENSION  TRATANDOSE DE  PENA
ALTERNATIVA.- Si el delito que se imputa al
inculpado, lao castiga la ley con pena alternativa,
pecuniaria o no corporal la orden de aprehensién que
se libre os violatoria del articulo 16
Constitucional .” (Quinta Epoca, Tomo XXXIII, Pag.
2933, Rodriguez Jesis).

111.- También para el llbramiento de una orden de
aprehensibén se deberdn screditar los elementos integradores
del tipo penal de que se trate y la probable responsebllidad

del inculpado.

Para tal efecto, el articulo 122 del Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal reformado,
contempla como elementos del tipo los siguientes: 1.- La
existencis de la correspondiente accién u omisiébny de la
lesién o en su caso, el peligro a que ha sido espuesto el
bien juridico protegido; 2.- La forma de intervencién de los
sujetos activos, y 3.- La realizaciébn &olosa o culposa de la

accién u omisidn.

Asimismo, se acreditarén, si el tipo lo regquiere:
a) las calidades del sujeto activo y del pasivo; b) el
resultado y su atribuibilidad a la accién u amisidn; c) el

objeto material; d4) los nedios utilizados; e) las
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circunstanciss de lugar, tiempo, modo y ocasidén; f) los
elementos normativos 9) los elenentos subjetivos

especificos; y h) las demas circunstancias que la ley prevea.

Ahora bien, para dictar una orden de aprehension,
el juzgador no requiere de prueba plena de la
responsabilldad, mhs si le son necesarias pruebas que hagan

probable la misma,

IV.- Finalmente, se exige que la orden de captura
la solicite el Ministerio Piblico: este elemento resulta
evidente, del monopolio del ejercicio de la scclén penal que
le otorges al Ministerio Publico el articulo 21
Constitucional; sdemés esta solicitud también en materia
Federal se sustenta en el articulo 102 de la propia
Constitucién, sl establecer en lo conducente que: %,..
incumbe al Ministerio Publico de 1a Federacion, la
persecucién, ante 1os tribunales de !pdos los delitos del
Orden Federal; y, por lo mismo, le corresponderd soliciter
las ordenes de aprehensidn contra los inculpados...®.

Infiriendose entonces que si bien es cierto que el
Organo Judicial es la Gnica autoridad competente para el
libramiento de una orden de aproheﬁsién, también es verdaa
que 3l no existe el pedimento respectivo del Ministerio
Piblico, dicho Orgeno Jurisdiccionsl estard impedido para

hacerlo.
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De 1o anterior, la Suprema Corte ha resuelto gue:

"ORDEN DE APREHENSION.- Para dictarla es necesario
que lo pida el Ministerio Piblico, y si éste no
solicita dicha orden, el juez no tiene facultades
pars expedirla.” (Quinta Epoca, Tomo XVIII, P4ag,
440, caordero Rafael),

2.4.2 ORDEN DE COMPARECENCIA.

El fundamento legal de una orden de comparecencia
se encuentra en el propio articulo 16 Constitucional, asi
como en el numeral 133 del Codigo de Procedimientos Penales,
al establecer é#ste en 1o conducente que: "en los casos a que
’...ro'loro el tercer parrafo del articulo 271 de este Cédigo,
y en todos aquélios en que el delito no de ‘lugur a
aprehenslén, a padimento del Ministerio Piblico se libraré la
Orden de comparecencia en contra del inculpado para que rinda
su declaracibn preparatoria, siempre que estén acreditados
los elamentos del tipo y la probable responsabilidad del

inculpado®.

De manera que, sera procedente uAL orden de
comparecencia en todos los asuntos en que el delito por el

cual se ejercite la correspondiente accién penal, amerite
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pena alternativa o no corporal y por consiguiente que no de
lugar a detencién; asi como en todos los casos en que el
inculpado haya obtenido su libertad provisional en la etapa

de averiguacibdbn previa,

En el 4ltimo supuesto, cuando el Ministerio Pablico
decrete esa libertad, prevendrad al probable responsable para
que comparezca ante el mismo para la practica de diligencias
de averiguacién, y en su oportunidad y concluida ésta, ante
el Juez a quien se consigne la averiguacién, quien ordenard
su presentacién; epercibiendolo en términos del pérrafo
tercero del articulo 271 del Cédigo Adjetivo Penal, es decir,
con revocarle su libertad provisional en caso de no
comparecer sin justa causa, ordenando también su aprehensibn,
previa solicitud de la representacibn social; on Ia
inteligencia de que, lgualmente mandaréd hacer efectiva la
garantia que se exhibié6 pars la concesiédn del beneficio, én

favor del Estado.

En @]l wismo orden de ideas, al Igual que el
libramiento de una Orden de Aprehensién, el libramiento de
una Orden de comparecencia, tiene como objetivo e} lograr la
presencia del inculpado ante el juez, quien en su oportunidad
incoaré el proceso legal correspondiente, asimismo, debe

cumplir con las posteriores exigencias:

a).- Que la soliclite el Ministerio Publico;
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b).- Que estén acreditados los elenentos de! tipo

penal; y

c).- Que se justifique la probable responsabilidad

el inculpado.

Por Gltimo, necesario es hacer notar que, para la
hipbtesis de que no se satisfags con las exigencias
necesarias para el libramjento de una Orden de Aprehensiédn o

comparecencia, éstas forzosamente deberén negarse.

La negativa al libramiento de una Orden de
Aprehensiébn © comparecencia, se puede proponer en los

siguientes criterios:

a).~ Por no haber delito que perseguir.

b).- Por no estar justificada la  probable

responsabilidad del inculpado.

c).- Por haber operado en favor del inculpado
alguna causa de extincién de la accibédn penal, y
d).= Por no estar integrados los elementos del tipo

penal .
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2.4.3. DECLARACION PREPARATORIA.

La ley de enjuiciamiento criminal espafola de 1882,
con el objeto de obtener la confesién del supuesto sujeto
activao del delito y de "indagar" Jos hechos, ordenaba su

incomunicaciéon por un término que no debia exceder de 5 dias.

Este sistema perdurd en nuestro medio hasta la
Constitucién de 1857 en que se establecié como garantia tomar
al "inculpado® su declaracién preparatoria dentro del término
de 48 horas, a partir del momento en que era puesto a
dispasicién del Juez, pero no se precisd en que forma debia

llevarse a cabo.

La Constitucion vigente y los Cédigos de
Procedimientos Penales del Distrito y Federal, consolidaron
el acierto de la Constitucién anterior, al ostfblncer el
tiempo dentro del cual debe rendirse y la forma de llevarla a

cabo. (16)

Asi se tiene que, dentro de las 48 horas, contadas
desde que el indiciado ha quedado a disposiciébn de la
autoridad judicial encargada de practicar la instruccién, se

procederd a tonarle su declaracién preparatoria. De ninguna

16 Op. Cit. Guillermo Colin Sénchez, Pég. 303.

R L R s S i
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manera debe entenderse que la declaracidon preparatoria es un
medio de investigacidn de)l delito, ni mucho menos que tienda
a provocar la confesiétn del declarante, sino por el contrario
debe entenderse como una garantia de defensa que le asiste a
todo inculpado; con mayor precisidn lo esclarece el articulo
20 Constitucional al establecer en lo conducente que: ".. en
todo proceso del orden penal, tendrd el inculpado las
siguientes garantias... fraccién I1l.- se le .hara saber en
@udiencia publica vy dentro de las 48 horas siguientes s su
consignacién a la justicia, el nombre de su acusador y la
naturalezs vy causa de 18 acusacién, a fin de que conozca bien
el hecho punible que se le atribuye y pueds contestar al
cargo, rindiendo en este acto su declaracién
preparatoria...”.

lLa Ley Adjetiva Penal, para el Distrito Federal y
Federal en sus articulos 280 vy 291; 154 y 165,
respectivamente, sefslan el modo de llevarla a cabo, siendo
que la declaraciéon preparatoria comenzard por las generales
del inculpado, en las que se incluiran también los apodos que
tuviere, el grupo étnico indigena al que pertenezca, en su
caso, i habla vy entiende suficientemente el idioma
castellano y sus demés circunstancias personales, Acto
seguido se le hars saber el derecho a una defensa adecuada
por si, por abogado © por persona de su confianza,
advirtiendole que si no lo hiciere, el Juez le nombrars un

defensor de oficio.
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Si el indiciado no hubiese solicitado su libertad
bajo caucién en averiguacién previa, se le harid saber
nuevamente de ese derecho en los términos del articulo 20
fraccién de 1a Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos vy de los articulo §56 y 399 de los Cébdigos de
Procedimientos Penales, para el Distrito Federal y Federal

respectivamente.

A continuacién se le harh saber en qué consiste la
denuncia, acusaciéon 6 querellas; asi como los nombres de sus
acusadores, denunciantes o querellantes y de los testigos que
declaren en su contra; se le preguntard si es su voluntad
declarar y en el caso de que asi 1o desee se le examinara
sobre los hechos consignados., Si el Inculpado decidiere no
declarar, o1 Juez respetarsd su voluntad dejando constancia

de ollo en ol expediente,

lgualmente se le harén saber todas las siguientes
garantias que le otorgs el articulo 20 de la Constituciébn
Politica de los Estado Unidos Mexicanos; esto es, que se le
recibirén todos los testigos y las pruebas que ofrezcs, en
términos legales, ayudandole para cbtener la comparecencia de
las personas que solicite, siempre y cuando  estén
domicilindas en el lugar del juiclo; y que les seran
facilitados todos los datos que solicite para su defensas y

consten en el proceso; asi como que siempre que 1o solicite,



sera careado, en presencia del juez con guienes depongan en
su contra; que serd juzgado antes de cuatro mpeses si se
tratare de delitos cuya pena maxima no exceda de dos anos de
prisién, ¥y antes de un afo si la pena excediers de ese
tiempo, salvo que solicite mayor plazo parae su defensa; que
en ningln caso podrk prolongarse su prisién o detencidn, por
falta de pago de honorarios de defensores o por cuslquier
otra prestaciébn de dinero, por causa de responsabilidad civil
o algin otro motivo anblogo; que tampoco podrd prolongarse su
prisién preventiva por mhs tiempo del que cébmo mhximo fije la
ley al delito que motivare su proceso y que an toda pena de
prisiodn que se le imponga en una sentencia, se le computard
el tiempo de la detencién; asi mismo se heré de su
conocimiento que estén prohjibidas y que serén sancionadas por
la ley penal, toda incomunicaciébn, intimidecidn o tortura y
que en caso de confesiédn rendida ante autorided distinta del
Ministerio Piblico o del Juez, o ante éstos sin la asistencia

de su defensor carecerh de todo valor probatorio.

2.4.4. AUTO DE PLAZO CONSTITUCIONAL .

Después de 1a declaracidn preparatoria, se Atieno
como asegundo deber fundamental del Organo Jurisdiccional, el

resolver, dentro de las 72 horas, la situacidn juridica que
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deba prevalecer o, en térmninos mas sencillos, sobre si hay
base o no para iniciar ei proceso. En el primer caso, se debe
dictar cualquiera de estas dos resoluciones: a).- Auto de
Formal Prisién y b) Auto de Sujecidn a Proceso sin
restriccién de la libertad; y en el segundo, auto de libertad

por falta de elementos para procesar con las reservas de ley,

a1 AVTQ DE_FORMAL PRISION,

Del anklisis del articulo 139 Constitucional, al
establecer de maners textual que: "ninguna detenciébn ante
sutoridad judiciel podré exceder del término de 72 horas, a
partir de que el indiciado sea puesto a su disposicién, sin
que se justifique con un auto de formal prisién y siempre que
d; lo actusdo aparezcan datos suficientes que acrediten lpo
elementos del tipo penal del delito que se le impute al

detenido y hagan probable la responsabilidad de éste...”, se

derivan dos roquititon para el dictado de) auto de Plazo

Constitucional, los de fondo y los de forma.

Exigencias de fondo: Estas vienen a ser el
acreditaniento de los elementos del tipo penal del delito y

la probable responsabilidad.

Al igual gque la Orden de Aprehensiédn, el dictado

del auto de formal prision requiere en forma necesaria del
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acreditamiento de los elementos «que integran el tipo penal
de) deljito de que se trate; azi como de la prabable

responsabilidad en la comisién del mismo.

Exigencias de forma: Los requisitos formales del
auto de formal prisiéon se encuentran sehaladas en lox
articulos 297 y 26} del Codigo de Procedimientos Penales para

el Distrito Federal y Federal respectivamente, y son:

1.- 5S¢ dictara dentro del plazo de 72 horas, a
partir de que el indicisdo sea puesto a disposicion de la

autoridad judicialg

2.~ Que se le haya tomado la declaracion
preparatoria al inculpado en los términos de ley, o bien,

conste en el expediente que se negd a emitirla;

3.- Que el delito sea sancionado con pena privativa

de libertad; y

4.- Los nombres y firmas del Juez que dicte la

resolucién y del secretario que la autorice.

Aunque en la actualidad la legislacidn procesal
penal no exige expresamente como requisito de forma la fechs
y hora en que se dicte, ni la expresidon del delito (o

delitos), por el que se deberd seguir e| proceso, estas



T

e e e e et o e U538 et e o o

58

e<igencias necesariamente deben asentarse en el auto de
faormal prisién; de otra manera se estaria en la incertidumbre
de determinar si el citado auto se dictd dentro de plazo de
las 72 horas y que el delito por el que <ce dicta es

sancionado con pena privativa de libertad.

De manera que, no expresar en el auto de formal
prisiéon los requisitos exigidos por el articulo 19
Constitucional, entrafa, puls, una violacion de garantias.
Empero, esta violaciédn deriva hacia resultados diferentes. La
omision de los requisitos de fondo da luger a la concesibdn
del amparo y la de los de forma Onicamente a suplir la

deficiencia. (16)

Sin embargo, debe hacerse notar que el plazo de 72
horas a que se refiere el articulo 19 de la Constituciédn
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, tanto en ia
Legislaclén Adjetiva Penal Federal como en la del Distrito
Federal, puede duplicarse cuando asi lo solicite el inculpado
por si, o por su defensor, al rendir su declaracién
preparatoria, siempre que dicha ampliacidén zes con la
finalidad de aportar y desahogar pruebas para que el juez
resuelva ta correspondiente situacibn jurldica. Con la Gnica
diferencia de que, en el fuero comin, la solicitud de \a
duplicidad del plazo deberis hacerse necesariamente en la

declaraci6on preparatorisa y en el federal puede hacerse a

16 Op. Cit. Fernando Arills Ras, Pag. 87.
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rendir la declaracién preparatoria o dentro de las 3 horas

siguientes,

En la inteligencia de que, el Ministerio Piblico no
podré solicitar la ampliaciédn del Plazo Constitucional de 72
horas antes mencionado, ni mucho menos el juez podra
duplicarlo de oficio, sin embargo el Mipisterio Pablico, en
caso de duplicarse el Plazo puede solo en relacion con las
pruebas o alegatos que propusiere el inculpado ¢ su defensor,
hacer las promociones correspondientes al interés social que

representa.

La ampllacién del plazo forzosamente se deberd
notificar al Director del Reclusorio Preventivo, en donde en
sy caso, se encuentre internado el inculpado, para no dar
lugar a que el imputado pueds ser puesto en libertad, tal y
como lo refiere la OGltima parte del parrafo primero del
articulo 19 Constitucional, al establecer en forma textuasl
que: "... los custodios que no reciban copia autorizada del
auto de formal prisién dentro del plazo antes sehalado (72
horas), deberén llamar la atencidon del juez sobre dicho
particular y en ol acto mismo de concluir el término, y si no
reciben la constancia mencionada dentro de las 3 horas

siguientes pondrén al inculpado en libertad...",
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Efec o] Autp de F | Prisis

l.- Suspende los derechos o prerrogativas de la
ciudadania.

Articulo 38 Constitucional: "Los dJerechos o
prerraogativas de los ciudadanos se suspenden, fraccién 1I.-
Por estar sujeto a un proceso criminal por delito que merezca
pena corporal, a contar desde la fecha del auto de formal

prisién.”

L.~ Fija tems al proceso. Dando base al proceso
el auto de formal prisién, como consecuencia légica, sefala
el delito por el que debe seguirse el proceso, permitiendo
asi que todo el desenvolvimiento posterior (defensa,

acusacién y decisibn) se desarrolle de manera ordenada. (17)

I1l.- Da inicio al proceso, para los efectos de lau

fraccion VII1 del articulo 20 constitucional.

Articulo 20 Constitucional.~ En todo proceso del
orden penal, tendré el inculpado las siguientes garantias:
fracclén VIII.- Serd juzgado entes de 4 meses si se tratare
de delltos cuya pena mhxima no exceda de 2 nﬁos de prisién, y
antes de 1| ado si la pena excediere de ese tiempo, saive que

solicite mayo plazo para su defensa.

17 Op. Cit. Manue!l Rivera Silva, Pag. 168.
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~ IV.- Justifica la prisién preventiva del sujeto

activo del delito, quien pasa de sear inculpado a procesado.

V.- El sujeto queda sometido a la jurisdiccién del

Juez.

Los Cédigos Procesales, generalmente, disponen que,
cuando el delito cuya existencia se haya comprobado no
merezce pons corporal, o esté sancionado con pena
alternativa, el juez dictard auto con todos los requisitos
del de formal prisiébn, sujetando & proceso s la persona
contra quien aparezcan datos suficientes para presumir su

responsabilidad (C.F.P.P., 162). (18)

De 1o anterior hay que reconocer entonces, que el
auto de sujecién a proceso cumple con todos los requislitos y
exigencias tanto de forma como de fondo del auto de formal

prisién, con la excepcién de la prisién preventive.

AUIO_DE LIBERTAD FOR FALYA DE ELEMENTOS PARA
PROCESAR CON LAS RESERVAS DE LEY,

El auto de libertad por falta de e¢lementos para

procesar, se dictar&d al igual que los anteriores dentro del

18 Op. Cit. Jes(s Zamora Pierce, Pag. 100.
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plazo constitucional de 72 horas, a partir de que el
inculpado sea puesto a disposicidén de la autoridad judicial y
el mismo se fundar& en la falta de pruebas relativas a la
exlstencia de los elementos del tipo o de la probable
responsabilidad del inculpado, quedando abierta la causa para
que posteriormente, con nuevos datos, se procederh en contra
del indiciado, de ahi que se mencione la frase "con las

reservas de ley",

Al respecto, cabe mencionar la siguiente opinién

Jurisprudencial:

"ORDEN DE APREMHENSION.- Si el acusado ha sido puesto
en libertad por no haber lugar a dictar en su contra
auto de formal prisidn, para sprehenderlo nuevamente
por el mismo delito, es indispensable que se
practiquen nuevas diligencias que sirven de
fundamento & la orden de aprehensiébn.”™ (Quinta
Epoca, Tomo XIX, Pig. 805, Zubizarreta Celestino).
Absurdo mayor no pusde establecerse, cuando en
autos, en forma clara se encuentra comprobada alguna
excluyente dei delito y el juzgador resuelve la libertad por
falta de elementas para procesar con las reservas de ley, ya
que tal proceder es indebido, porque si en favor del
inculpado existe alguna causa de justificacidn, de ausencia
de conducta, de atipicidad o de inculpabilidad o alguna

excusa absolutoria; 1o procedente es decretar su libertad

absoluta,
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Entonces hay que reconocer que el 0rgano
Jurisdiccional también en el plazo constitucional de 72
horas, puede dictar auto de libertad absoluta, por

encontrarse probada alguna excluyente del delito en favor del

inculpado.

En @1 mismo orden de ideas, cabe mencionar que
dentro del citado plazo constitucional, de igual manera el
juzgador podré librar la libertad absoluta del inculpado, por
haber operado en su favor alguna causa de extincién de la

acciédn penal, como lo pueden ser la prescripciéon o el perdén.

A diferencia del auto de libertad por falta de
elementos para procesar con las reservas de ley, en los autos
de libertad absoluts mencionados, si se impediréd que
posteriormente, con nuevos datos, s3se proceda en contra del

imputado.
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CAPITULO 111
SORBESEIMIENTO,

3.1. ARTICULO 680 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES.

En materia comin aplicable en el Distrito Federal,
existen diversas causas de sobreseimiento, las cuales se
encuentran previstas en el articulo 660 de la Ley Adjetivae
aplicable y las cuales serén el tema del presente capitulo;

asi tenemos como causas de sobreseimiento, las siguientes:

$.1.1, CUANDO -EL PROCURADOR QENERAL DE JUSTICIA DEL DISTRITO
FEDERAL CONFIRME O FORMULE CONCLUSIONES NO ACUSATORIAS,

Por lo que respecta a las conclusiones no
acusatorias, los articulos 320, 323 y 324 del codigo de

Procedimientos Penaies para el Distrito Federal, establecen
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que cuando sean las conclusiones no acusatorias, se remitiran
can el proceso al procurador General de Justicia para que las
modifique o confirme; si las nmodifica y las formula de
acusacién, se continuara el curso del proceso; si las
confirma, el Juez sobreseeri el asunto, poniendo en libertad
al procesado, sobreseimiento ¢l mencionado que producird los
mismos efectos que una sentencia absolutoria. En el mismo
sentido estan redactados los articulos 294, 298 fracciéon 1 y

304 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales.

En pocas palabras, 1o que se establece es que si el
Ministerio Piblico llega a convencerse de que no hay datos
suficientes para condenar a un procesado, simple y
sencillamente dicta sentencisa absolviendolo, puébs a tal

equivale sus conclusiones no acusatorias.

Se tendrén por conclusiones no acusatorias, en base
a lo dispuesto por el articulo 320 del Cbdigo de
Procedimientos Penales, aquéllas en las que no se concretice
la pretenciédn punitiva; o bien, ojorcitundoio ésta, se omita

acusar:

a) Por algin delito expresado en el auto de formal

prision; o

b) A persona respecto de quien se abrid el proceso.
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3.1.2. CUANDO APAREZCA QUE LA RESPONSADILIDAD PENAL ESTA
EXTINGUIDA.

El Cédigo Sustantivo Penal para el Distrito Federal
en materia de Fuero Comin y para toda la RepOblica en Materia
dg Fuero Federsl, sePfala en su libro primero, titulo V, como
causas de extincién de la responsabilidad penal, la muerte
del delincuente, la amnistia, el perdbn, el reconocimiento de
inocencia, @l indulto, la rehabilitacidon y la prescripcibn,

de las cuales hablaremos a continuacién.

L.a myerte del delincuente, en base al numeral 391 de
la Ley Sustantive primeramente sefalada extingue la acciébn
penal, asi como las sanciones que se le hubieren impuesto, »
excepciébn de la fopcracibn del dafo, y del decomiso de los
instrumentos con que se cometid el delito, asi como de las

cosas que sean efecto u aobjeto de él.

La amnistia, también extingue la accibdn penal y las
sanclones impuestass, excepto la reparacidn del dado, en los
términos de la Ley que se dictare concediendola; y si no se
expresaren, se entenderé que la accibq penal y las sanciones
impuestas se extinguen con todos sus efectos, con relacién &
todos los responsables del delito (articulo 92 del Cbdigo
Penal).

El perdén del ofendido o del legitimo para

otorgarlo extingue la accién penal respecto de los delitos
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que se parsiguen por qguerella, siempre que se conceda ante el
Ministerio Pablico, si @3te no ha ejercitado la misma & ante
el érgano jurisdiccional antes de dictarse sentencia de
segunda instancia; asi también serd aplicable a los delitos
que solo puedan ser perseguibles por declaratoria de
perjuicio 6 por algin otro acto equivalente a la querella

(articulo 93 del Cédigo Penal).

El indulto pno pusde concederse, sino de sancibn
impuesta en sentencia irrevocable (articulo 34 del Cédigo

Penal).

El indulto sélo lo podra conceder el Ejecutivo

_Federal, en uso de las facultades discrecionsles, deblendo

expresar sus razones y fundamentos en que se base para
concederlo; para 1o cuasl, el sentenciado deber& cumplir con

lay siguientes exigencias:

a) Que su conducta observada, refleje un slto grado

de readeptaclén social (que se esté readaptando répidamente).

b) Que su liberacién no represente un pelligro para
la tranquilided y la seguridad piblica (ésto lo determinars

en base a dictanen el brgano ejecutor de la sancién).

c) Que su sentencla no sea por dellito de TRAICION A

LA PATRIA, ESPINONAJE, TERRORISMOD, SABOTAJE, GENDCIDIO,
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DELITOS CONTRA LA SALUD, VIOLACION, DELITO INTENCIONAL CONTRA

LA VIDA Y SECUESTRO.

d) Que no se trate de sentenciado reincidente por

delito intencional.

Ademas, el indulto s6lo procedera en sanciones
impuestas an sentencias {rrevocables, por los siguientes

delitos:

[.- Por delitos de carbkcter politico, tales como
los de REBELION, SEDICION, MOTIN y el de CONSPIRACION PARA

COMETERL.OS.

I11.- Por delitos cuando la conducta de \os
responsables haya sido determinada por motivaciones de

carbcter politico 6 soclal, y

I1l.~ Por delitos del orden Federal 6 Comin en el
Distrito Federal, cuando el sentenciado haya prestado

importantes servicios a la Nacién, y previa solicitud,

Subrayando el hecho de que, @1 indulto en ningin
caso extinguirh la obligacién de reparar el dafo causado con

motivo de ls comisidon del delito.
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El reconocimiento de inocencia procedersd cuando
aparezca que el sentenciado es inocente, aen los terminos
previstos por el Codigo de Procedimientos Penales aplicable
(articulo 98 del Codigo Penal); aduciendo que este también

extingue la obligaciébn de reparar el daio.

LLa rehabilitacién tiene por Objeto reintegrar al
condenado en los derechos civiles, politicos 6 de familia que
habrk perdido en virtud de sentencia dictada en un proceso 6
en cuyo ejercicio estuviere suspenso (articulo 99 del Cédigo

Penal).

La prescripcién también extingue la acciéon penal y
las sanciones, y para ella bastaré el simple transcurso del
tiompo sefalado por la Ley (articulo 100 y 101 del Codigo
Penal).

3.1.3. CUANDO NO SE HUBIERE DICTADO AUTO DE FORMAL PRISION O
DE SUJECION A PROCESO Y APAREZCA QUE EL MECHO QUE MOTIVA LA
AVERIQUACION NO ES DELICTUOSO O CUANDO ESTANDO AGOTADA ESTA,
SE COMPRUEBE GQUE NO EXISTIO EL MHECHO DELICTUOSO QUE LA
MOTIVO.

Esta hipbtesis, sze entiende, trata dos supuestos

que cobran vida ante el érgano jurisdiccional, siendo uno en
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consignaciones con detenido y el otro en consignaciones sin

detenido.

En el primer supuesto, al establecer que cuando no
se hubiera dictado auto de formal prisiéon 6 de sujecién a
proceso y aparezca que el hecho que motiva la averiguacidén no
es delictuoso. Esto equivale a que el juzgador dicte al
momento de resolver la situacidon juridica de un inculpado
dentro del plazo Constitucional de 72 setenta y dos horas, su
libertad por falta de elementos para procesar con las
reservas de ley, lo que se equipararia también, a que la
conducta que se le imputa al inculpado, no es delictuoss 6

que la misma no encuadra en algin tipo penal.

Respecto del segundo supuesto, cabe mencionar que
éste acontece eon consignaciones sin detenido, en donde, la
autoridad ministerial requiere una orden de aprehensidn o6
comparecencia segin el caso, y uns vez que el juzgador haya
realizado un anklisis exhaustivo del componente de la
averiguacién previa, llega a la determinscién de que no
existe @l delito que motivd la citada averiguacibébn, lo que de
igual forma a mi entender, equivaldria a la declarativa de no
haber delito que perseguir; por consiguiente tambibn a la

negativa de las &Srdenes requeridas.
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3.1.4. CUANDO HABIENDOSE DECRETADO LA LIBERTAD POR
DESVANECIMIENTO DE DATOS, ESTE AGOTADA LA AVERIGUACION Y NO
EXISTAN ELEMENTOS POSTERIORES PARA DICTAR NUEVA ORDEN DE
APREHENSION O SE ESTE EN EL CASO PREVISTO EN EL ARTICULO 546.

En cualquier estado del proceso en que aparezca que
se han desvanecido los fundamentos que hayan servido para
decretar la formal prisién 6 sujecién a proceso, podré
decretarse la libertad del procesado, por el juez, a peticién
de parte y con audiencia del Ministerio Piblico, a la que

éste no podré dejar de asistir.

La libertad por desvanecimiento de datos procede:

a) Cuando en el curso del proceso se hayan
desvanecido, por prueba plena, las que sirvieron para

comprobar los elementos del tipo penal.

En este supuesto la causa no quedaré expedita a que
el Ministerio Piblico solicite una Orden de Aprehensidn 6
Comparecencia, ya que ésta resolucién que concede la
libertad, tendri efectos definitivos y se sobreseera el

proceso.

b) Cuando, sin que aparezcan datos posteriores de

responsabilidad, se hayan desvanecido, por prueba plens, los
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sefalados en el Auto de Formal Prisién 6 Sujeciédn a Procesno,

para tener al procesado como probable responsable.

En este supuesto, contrario al anterior, la
resolucién dictada en é@sos términos, al tener los wmismos
efectos del auto de libertad por falta de elementos, permite
al Ministerio Piblico & al ofendido, aportar nuevos elementos
probatorios, para en su caso, el Ministerio Piblico pueda
soliciter de nuevo la aprehensién & comparecencia del
inculpado, asi como nueva formal prisién & sujecién a

proceso.

En i concepto, la aportacién de los nuevos
elementos de pruebe @ que se ha hecho referencia con
antelaclén debe hacerse dentro de los sesenta dias a partir
del dia slguiente en que se notifique la resolucién
respectiva, puesto que, al tener ésta libertad los nismés
efoctos del auto de liberted por falte de elementos, corre la
misma suerte de las resoluciones a que se refjere el articulo
36 del Cédigo de Procedimientos Penales y por tanto el mismo

plazo de los sesenta dias primeramente sehalados.
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3.1.6. CUANDO ESTE PLENAMENTE COMPROBADO QUE EN FAVOR DEL
INCULPADO EXISTE ALGUNA CAUSA EXIMENTE DE RESPONSABILIDAD.

Respecto a é@sta conjetura, bhay que aducir que el
articulo 18 del Cédigo Penal para el Distrito Federal en
Materia de Fuero Comin y para toda la Repiblica en Materia de
Fuero Federal, vigente hasta el dia 31 treinta y uno de enero
de 1994 mil novecientos novents y cuatro, esteblecia como
circunstancias excluyentes de responsabllidad penul, las que

a continvaciédn se enuncian:

a) Incurrir el agente en actividad & inactividad

involuntariass.

b) Padecer el inculpado, al cometer la infraccién,
trastorno mental 6 desasrrollo intelectual retardado que le
impida comprender el carécter 'ilicito del hecho, 6 conducirse
de acuerdo con esa comprensidn, excepto en los casos en que
el proplo sujeto haya provocado esa incapacidad intencional &

imprudencialmente.

c) Reneler el acusado una agresion real, actual &
inminente y sin derecho, en defensa de bhienes juridicos
propios & ajenos, siempre que exista necesidad racional de la

defensa empleada y no medie provocacién suficiente e
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inmediata por paite del agredido 6 de la persona a quien se

def jende.

Se presumira que concurren los requisitns de la
legitima defensa, saivo prueba en contrario, respecto de
aquél que cause un dano a quien a travées de la violencia, del
escalamiento 6 por cualquier otro medio, trate de penetrar,
sln derecho, a su hogar, al de su familia, a sus
dependencias, &6 » los de cualquier persona que tenga el mismo
deber da defender 6 al sitio donde se encuentren bienes
propios & ajenos respecto de los que tenga la misma
obligaciéng 6 bien, lo encuentre en alguno de aquéllos
lugares en circunstancias tales que revelen la posibilidad de

una agresién.

d) Obrar por la necesidad Jde salvaguardar un blen

Juridico propio 6 ajeno, de un peligro real, actual .6
inminente, no ocasionado intencionalmente ni por grave
imprudencia por el agente, y que éste no tuviere el deber
Juridico de afrontar, siempre que no exista otro medio

practicable y menos perjudicial su alcance.

@) Obrar en forma legitimas, en cumplimibn!o de un
deber juridico 6 en ejercicio de un derecho, siempre que
exista necesidad racional del medio empleado para cumplir el

deber & ejercer el derecho.
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f) Obrar en virtud de miedo grave & temor fundado e
irresistible de un mal inninente y grave an bienes juridicos
propios 6 ajenos, siempre aque no exista otro medio

practicable y menos perjudicial al alcance del agente.

9) Obedecer a un superior legitimo en el orden
jerarquico, aun cuando su mandato constituya un delito, si
este circunstancia no es notoria ni se prueba que el acusado

la conocia.

h) Contravenir 1o dispuesto en una Ley penal

dejsndo de hacer lo que manda, por un impedimento legitimo.

i) Causar un daho por mero acclidente, sin
intencién ni  imprudencia slguna, ejecutando un hecho licito

con todas las precauciones debidas.

J) Realizar 1a accidn u omisiébn bajo un error
invencible respecto de alguno de los elamentos esenciales gue
integran la descripcién legal, & que por el mismo error

estine @l sujeto activo que es licita su conducta,

Sin embargo las hipbtesis que actualmente
contempla el Cédigo Sustantivo de 1a Materia, son
consideradas como excluyentes del delito y no de
responsabilidsd como se consideraban, ya gque inclusive, su

articulo 15 establece de manera textual que:
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"ARTICULO 15.- El delito se excluye cuando:
I.- El hecho se realice sin intervencidn de la

voluntad del agente;

I1.- Falte alguno de los elementos del tipo penal

del delito de que se trate;

111.- Se actie con el consentimiento del titular
del bien juridico afectado, siempre que se llenen los
siguientes requlsitos:

a) Que el bien juridico sea disponible;

b) Que @) titular del bien tenga la capacidad
juridica para disponer libremente del mismo; y

¢) Gue el consentimiento seas expreso 6 técito y
sin que medie algin vicio; 6 bien, que @) hecho se realice en
circunstancias tales que permiten fundadamente presumir que,
de haberse consultado al titular, éste hubiese otorgade oi
mismo; .

IV.- Se repela una agresiébn real, actual &
irminente, vy sin derecho, en proteccié4n de bienes juridicos
propios & ajenos, siempre qﬁo exista necesidad de la defensa
y racional idad de los medios empleados y no medie provocaclén
dolosa suficiente e lnmediata por parte del agredido 4 de la

persona a quien se defiende.

Se presumird como defensa legitima, salvo prueba

en contrario, el hecho de causar dafo a quien por cualquier
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medio trate de penetrar, sin derecho, al hogar del agente, al
de su familia, a sus dependencias, & a 1los de cualquier
persona que tenga la obligacién de defender, al sitio donde
s@ encuentren bienes propios O ajenos respecto de los que
exista la misma obligaciébn; & bien, lo encuentre en alguno de
aquéllos lugares en circunstanclas tales que revelen la

probabil idad de una agresioén;

V.- Se¢ obre por la necesidad de salvaguardar un
bien jurfdico propio 6 ajeno, de un peligro real, actual 6
irminente, no ocasionado dolosamente por el agente,
lesionando otro bien de wmenor 6 igual valor que el
salvaguardado, siempre aque el peligro no sea evitable por
otros medios y el agente no tuviere el deber juridico de
afrontarlo;

VI.- Le accién & la omisiébn se reslice en
cumplimiento de un deber juridico é6 en ejercicio de un
derecho, siempre que exista necesidad racionsl del wmedio
empleado para cumplir @)l deber & ejercer el derecho, y que
éste Gltimo no se realice con el sdélo propbsito de per judicar
@ otro;

VIil.- Al momento de realizar el hecho tipico, el '
agente no tenga la capacidad de comprender el caracter
ilicito de aquél O de conducirse de acuerdo con esa
comprensién, en virtud de padecer Erustorno mental o
desarrollo intelectual retardado, a no ser que el agente

\
hubiere provocado su trastorno mental dolosa 6 culposamente,
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en cuyo caso responderd por el resultado tipice siempre y

cuando lao hava previsto 6 le fuere previsible;

VIIl.- Se realice la acciéon & la omision bajo un
error invencible:

a) Sobre alguno de los elementos esenciales que
integran el tipo penal; o

b) Respecto de la ilicitud de la conducta, ya sea
porque el sujeto desconozca |a existencia de la Ley & ol
alcance de la misma, 6 porque crea que ests justificade su
conducts;

IX.- Atentas las circunstancias que concurren en
la realizacién de una conducta ilicita, no ses racionalmente
exigible al agente una conducta diversa a la que realizd, en
virtud de no haboryo podido determinar a actuar conforme a
derecho; o

X.- Que el resultado tipico se produce por caso
fortuito.

De manera que, de acuerdo a lo legislado en este
precepto la responsabilided se va a eximir cuando al momento
de la realizacidn del hecho tipico, el agente no tenga la
cepacidad de comprender el carscter ilicito de aquél 6 de
conducirse de acuerdo con esa comprension, en virtud de
padecer un trastorno mental permanente & transitorio &
desarrollo intelectual retardado, que lo haga carecer de tal

capacidad; o
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error invencible sobre alguno de los elenentos esenciales que
integran el tipo penal; o respecto de la ilicitud de la
conducta, ya sea porgque el sujeto desconozca la existencis de
la Ley 6 el alcance de la misma, & porque crea que esté

justificada su conducta®.

3.1.6 CUANDO EXISTAN PRUEBAS QUE ACREDITEN FEHACIENTEMENTE LA
INOCENCIA DEL ACUBADO.

Esta hipOtesis equivale al reconociniento de
inocencia, y #ésta procederé cuando se deduzca de autos que
el sentenciado es inocente, en los términos previstos por la
legislaciébn adjetiva aplicable, por tanto también traeré como

consecuencia la extincidn de 1a responsabilidad penal.

3.1.7. CUANDO SE TRATE DE DELITOS CULPOSOS QUE SOLO PRODUZCAN
DARO EN PROPIEDAD AJENA Y/O LESIONES DE LAS COMPRENDIDAS EN
LOS ARTICULOS 288 O 280 DEL CODIGO PENAL, S1 SE PAGA LA
REPARACION DEL. DARDO A LA VICTIMA O AL OFENDIDO POR EL DELITO,
SI EL  INCULPADO NO MHUBIESE ABANDONADO A AQUELLA, Y NO SE
ENCONTRASE EL. ACTIVO EN ESTADO DE EBRIEDAD, O BAJO EL INFLUJO
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DE ESTUPEFACIENTES, PSICOTROPICOS O SUSTANCIAS QUE PRODUZCAN
EFECTOS SIMILARES.

EXCEPTUANDOSE LO ANTERIOR PARA EL CASND DE QUE SE
TRATE DE CUILLPA CALIFICADA COMO GRAVE, CONFORME A LA PARTE

CONDUCENTE DEL. ARTICULO 60 DEL CODIGO PENAL.

En este aspecto cabe seRaler que el articulo 209
del Codigo sustantivo de la Materia Penal estatuye que: %Al
aue infiera una lesién que no pongs en peligro la vida del
ofendido y tarde en sanar menos de quince dias, se le
impondrén de tres dias a cuatro meses de prisién 6 de 10 a 30
dias multa. Si tardare en sanar mhs de quince dias se le
impondrén de cuatro meses a dos afos de prisién 6 de 60 « 270

dias multa.

Los delitos previstos en este articulo se

perseguiran por querella®™.

Por su parte el numeral 230 del CbOdigo Penal
establece que: "Se impondré de dos a cinco afos de prisién y
multa de cien a trescientos pesos, al que infiera una lesion
que deje al ofendido cicatriz en 1a cars, perpetuamente

notable™.
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Y por lo que toca al articulo 60 del ordenamiento
legal de referencia, este dispone que: "En los casos de
delitos culposos se impondra hasta la cusrta parte de las
penas y medidas de seguridad asignadas por ls ley a)l tipo
basico del delito doloso, con excepciédn de aquellos para los
que la ley sedale una pena especifica. Ademas, se impondra,
en su caso, suspensién hasta de diez afos, &6 privacién
definitiva de derechos para ejercer profesidon, oficio,

avtorizecibn, licencia & permiso,

Las sanciones por delito culposo s6lo se impondréan
con relecién « los delitos previstos en los siguientes
articulos: 180, 167 fraccién VI, 169, 139 bis, 289 parte
segunda, 290, 2981, 292, 283, 302, 307, 323, 397 y 393 de este

Cédigo.

Cusndo & consecuencia de actos u omisiones
culposos, calificados como graves, que sean imputables al
personal que preste sus servicios en una ampresa ferroviaria,
aeronbutica, naviera 6 de cualesquiers otros transportes de
servicio poblico federal & local, se causen homicidios de dos
& wmés personas, ia pena seré de cinco a veinte afos de
prision, destituciéon del enmpleo, cargo & comision e
inhabilitacién pars obtener otros de la misma naturaleza,
Igual pena se impondrd cuando se trate de transporte de

servicio escolar”.
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CARPITULO 1v
ARYICUAL.O 36 DEL CORIGO ADJEIING DE LA MAIERIA PENAL

4.1. ANTECEDENTES.

Como es sabido, a partir del primero de febrero
del 1994 mi)l novecientos noventa y cuatro entraron en vigor
diversas reformas a) Cédigo Sustantivo Penal, asi como a los
Cédigos Procesales, tanto del Distrito Federal como del
Fueron Federal, mismas que se publicaron en el bi.rlo Oficial
de la Federacién en fecha 10 de enero del mismo afo. En
cuanto al Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal, cabe expresar cque, entre otras reformas, se
incursiont la del articulo 36, la que @s motivo de la

presente tésis.

Como preimbulo de referencia, estimo pertinente
hacer notar que con antelacidon a las reformas mencionadas,
como antecedente proximo, contidbamos en el citado Cbédigo
Adjetivo, con el fanoso y controvertido articulo 42, el cual

a manera de recordatorio estatuia gue: "Cuando del acta de
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Policia Judicial no aparezca la detencidn de persona alguna,
el Ministerio Piblico gracticard g gedird » la autoridad
judicial que se practiquen todas aquellas diligencias
necesarias, hasta dejar comprobados los requisitos que sefala
el articulo 16 Constitucional para la detencién; pero si
dichos requisltos aparecieren ya comprobados en el acta de
policia judicial, el Ministerio Plblico la turnara al Juex

salicitando dicha detencién®,

Del numeral menclonado, se dilucidaban 3

suposiciones:

a) La primera, cuando de! acta de policia judicial
no apareciere la detencidn de persona alguna ¢! NMinisteric
Bublics practisaria todas aquelles diligencies necesarias
hasta dejar comprobados los requisitos que seRfalaba el

articulo 16 Constitucional pars la detencibn.

b) La segunda, cuando de!l acta de policia judicial
no apareciere la detencién de persona alguna el Ministerig
Publico pediria » la autoridad judicial que se practicaran
todas aquellas diligencias necesarias hasta dejsr comprobados
los requisitos que sefalaba el articulo 16 pars la detencibng
14

¢) La tercera, que 54 dichos requisl tos

aparecieren ya comprobados en el acta de policis judicial el
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Ministerio Piblico, la turnaria al Juez solicitando dicha

detencion,

Ahora bien, considero que el primer supuesto no
presentaba problema alguno, ya que era claro que se referia a
una funcién propia de desenvolvimiento de la Averiguacion
Previa, etapa dentro de la cual, el Reprasentante Social
ejercia su actividad investigadora, tendiente a integrar en
ese entonces, el cuerpo del delito y la probable
responsabilidad, para que asi estuviera en actitud de
ejercitar o no la accién penal. Este primer supuesto,

insisto, se referia exclusivamente a la Averiguacidn Previa.

La tercera hipbtesis, de igual manera que i&a
primera no representaba tampoco problema alguno de

interpretacién, en virtud de que se referia al supuesto en

que se encontraran comprobados los requisitos exlgidos por el

articulo 16 Constitucional, ésto era, en aquél entonces, el
acreditamiento del cuerpo del delito y la probable
responsabilidad penal, y el titular de la accibn penal, solo
solicitaba orden de aprehension o comparecencia, segin el
caso, al Orgeno Jurisdiccional; pedimento éste que 18 propia
Constitucién antes de sus reformas publicadas en el disrio
Oficial de ‘la Federscién en 3 de septiembre de 1933,
denominaba en su articulo 16, orden de detencién.

El probilema aparente que se presentaba era sin

embargo en la segunda hipbtesis, es decir, cuando se ordenaba
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que g) Ministerio PUblico pidierg a la autoridad judicial que

se practicasen todas aquellas diligencias necesarias hasta
dejar comprobados los requisitos que sefalaba o] articulo 18
Constitucional antes de sus raformas, para lograr la
aprehensibn, cuando del acta de policia judicial no
apareciere detenida persona aiguna; supuesto éste Ultimo del
que realmente se desprendia por asi declrlo, la controversia
de dicho numeral; ésto es, que para la mayoria la citada

hipbtesis rgfgria 2 situacionss que incluso se dahan en la

vida préctica:

La primers es la que se daba después de haberse
negedo la orden de aprehensidn o de comparecencia segin el
caso, toda vez que se dejaba abierta 1s causa ante o) Organo
Jurisdiccional, para efectos de que el Ministerio Publico, si
lo consideraba oportuno  aportara nuevos  elamentos
probatorios, se volviesen a asnalizer éstos y se determinara
de nueva cuenta, en base a los mismos, si se giraba o no la
orden de aprehensiébn o comparecencis que habia sido negada

por el Juez que conacia de la causa;

La_aggunda. situacin ee establecis cuando el

Organo Judicial, después de estudiar las érdenes citadas sin
negarlas o aceptar la solicitud respectiva, dejaba ta causa,

indebidamente para los efectos del articuio 49.
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Estos dos supuestos de interpretaciéon juridica que
s® daban en la vida practica, considero, no eran adecuados,
en virtud de que se daha por entendido que el Ministerio
Publico habia ejercitado la accion penal sin haber reunido
los requisitos de comprobacién de lo que se entendia por
cuerpo del delito y probable responsabilidad, lo que plenso
de ninguna maners se establecia en dicho precepto, ya que la
normatividad que contenia el citado articulo 4% del Cédigo de
Procedimientos Penales antes de sus reformas se referia a la
obligacién que tenia @l Representante Social, cuando pg.habia

i itado ] pccion P ) tal 1l | } ]
Axveciguacisn Previs. vs que en este momento sin lugar 8 dudas
surgia la necesidad de complementacidéon, pero obviamente, con
funciones claramente delimitadas, entre el Organo Ministerial
y @) Organo Judicial, que so‘coordinaban para alcanzar en el
proceso penal uno de los fines especificaos como es la verdad
histébrica, y no como la mayoria suponia, un exceso en in
intervencién del Juez en asuntos que correspondian al
Ministerio Piblico Investigador, toda vez que a nivel de
Averiguascién Previa y para la debida integracidn de la misma,
se hacian, e incluso se hacen necesarias diversas
diligencias, como bien podrian ser el cateo, exhorto, arraigo
o embargo precautorio; vy para la practica de estas
diligencias se requeria indispensablenente por parte del
Ministerio Piblico a nivel de Averiguacién Previa acudir ante
el Organo Judicial, pués de acuerdo a la lecturs de los

preceptos que las regulan y las contienen, se advierte de
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inmediato que son numerales donde se faculta al Ministerio
Pablico para buscar el apoyo del juzgador, para que bajo la
observancia y respeto a las formalidades que sefala la
Constitucion y las leyes secundarias, se llevaran a cabo la
serie de diligencias mencionadas que solicitare el
Repressentante Sacial, para que pudiere integrar correctamente
su aludida Averiguacién, pero sin haber ejercitado de manera
alguna la Accibn Penal; en este sentido la intervencidén del
juzgador era s6lo una forma de control y de autorizacié4n para
que se respetara la seguridad juridica de las personas
afectadas bajo une estricta aplicacién del principio de
legalidad, vy tan era su correcta interpretacidn que en las
reformas primeramente mencionadas, las que como ya se dijo,
entraron en vigor el primero de febrero de 1994 mil
novecientos noventa y cuatro, el citado articulo 42 del

Cédigo de Procadimientos Penales, ya estsblece sin ninguna
complicacién que el citado precepto gra glsns x Unicapsnte
aplisable a _oivel ds Averiguaciin Preyia vy obviamente no

splicable con posterioridad al ejercicio de la accién penal
ante al Juez conocedor de la causa, tan es asi que el actuai
articulo 4%, textualmente establece que: "Cuando de la
averiguacion previa no aparezca detencidbn de persona alguna,
e} Ministerio Piblico practicara todas las diligencias
necesarias, hasta dejar comprobados los requisitos que sehfala
e} articulo 16 Constitucional para obtener la orden de

aprehension®.
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Sin embargo, l» opinién imperante en el sentidao de
que el articulo 4% facultaba xl Juez para que éste practicara
diligencias propias de Averiguacién Previa después del
ejercicio de la acciébn penal, desde mi punto de vista
despaturalizaba las funciones de la judicatura, vya que con
ello se convertia al Juez en un "AMANUENCE" de la autoridad
administrativa, contraviniéndose con ello las razones
especiales que se tuvieron en cuenta en el afo de 1917 para
la creacién del articulo 21 Constitucional, y que fuk, la de
precisar vy delimitar tanto las funciones del Representante
Social como las del juzgador, flncando en aquél la
titularidad del ejerclcio de la Acciédn Penal para evitar gue
los jueces no sélo ejercieran funciones jurisdiccionales sino
tamblén investigadoras y persecutoras en idénticas formas a
las realizadas en la época de la inquisicibn; esto es, que en
el pracedimienta penal mexicano si bien es cierto, que
necesariamente se requiere la intervenciébn tanto d;l
Ministerio PObllico como del Organo Jurlisdicente, también es
verdad que wmonopélicamente al primero, como lo establece el
articulo 21 Constitucional, le compete @)l ejercicio d; la
Acciébn Penal, y por 1o mismo results ser el sujeto procesa)
indispensable para Lllevar a cabo la Averiguacién Previs asi
como la vigilancia del desenvolvimiento del proceso hasta
llegar a 1a acusaclién; y al Juez penal, en base también en el
numeral antes aludido, ls elevada misién. de resolver los
conflictos Juridicamente trascendentes pues tos A su

consideracién mediante la declaraciéon de la voluntad de la
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ley en su calidad de tercero imparcial; inclusive la citada
opinién relevante y gque de hecho imperaba en la practica
ocasionaba practicas viciosas y reiteradas en actos casi
siempre a pearjudicar al imputado, lo que claramente, como ya
se di jo, desnatural izaba las funciones del Organoc
Jurisdiccional, ya que sin lugar a dudas se actuaba a
espaldas del mismo y se permitia que se llevaran a cabo en la
sede jurisdiccional actos de investigacién por parte del
Ministerio Pablico, como olvidando que éste debia, como
Organo técnico que es, y con todos los medios cientificos y
de investigacién que tiene & su alcance, haber ejercitado la
correspondiente Accidon Penal con los elementos probatorios
suficientes para que efectivamente se entesblara un
procesamiento en contra de una persona, Yy por ende, como
consecuencia de no contar con esos elementos, considero se le
imponia la oblligacidn de abstenerse de ejercitar la aceidn
penal de mansra aventurada; tan es asi que dicho
Representante Social bien podria determinar la resolucibn de
reserva hasta en tanto no integrara tales elementos; de lo
contrario se daba pauta a una investigacibn ilimitada que
podia vrepetirse cuantas veces quisiers el Representante
Social ante e) Juez en tanto que no prescribiera la Accibn
Penal, crebndose asi, sin lugar a dudas una rotunda

inseguridad juridica en perjulcio del lnculpado.
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4.2. MOTIVOS DE LA REFORMA.

Posiblemente en base a esta interpretacién
mayoritaria o preponderante que se le daba al articulo 492 y,
con lo cual, como ya se dijo, no estamos de acuerdq, y
tratando de subsanar la misma, es que se crea el articulo 36
en comento; teniendo como finalidad dar seguridad juridica no
sb6lo al que tuvo el carbécter de indiciado, la cual no existia
sino hasta que se declaraba extinguida la accién penal por
prescripciédn, sino también al ofendido o victima del dellto
al otorgarle al mismo la facultad que lo concatena con el
Ministerio Pibllco para que ambos, incluso, una vez que se ha
negado la Orden de Aprehensiéon o Comparecencia o dictado el
Auto de Libertad por falta de elementos para procesar,
aporten pruebas y probablemente con las mismas logren su
objetivo, lo que con anterioridad a dichas reformas sélo or;
facultad del Ministerio Piblico, en base » la interpretacién

que se le daba al multicitado articulo 42.

4.3. DIVERSOS PLANTEAMIENTOS JURIDICOS.

A pesar de todo lo anterior, pienso que la
creacion del citado articulo 36 del Cédigo de Procedimientos

Penales reformado, y que en forma textual establece que:
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"Cuando se haya negado la Orden de Aprehension o
Comparecencia o dictado el Auto de Libertad por falta de
elemantos para procesar, sino se aportan por el ofendido o
por el Ministerio Publice, pruebas dentro de los 60 dias a
partir del dia siguiente en que se les hayan notificado estas
resoluciones, o su desahogo, no son suficientes para librar
las ordenes referidas, se sobreseers la causa®; su contexto
mencionado no resultd del  todo favorable, toda vez que el
mismo sin lugar s dudas conlleva a miltiples dificultades que
puedan presentarse en su apllcacion dentro de la vida

préctica, como pueden ser, entre otras, las siguientes:

1.~ Que subsiste la inseguridad juridica del
imputado, aunque ésta, sea sblo, posiblemente, por un lapso
breve, toda vez que también se deja abierta la causa cuando
se ha negado la Orden de Aprehensibn o Comparecencia, segin
la procedente; o blan; dictado el Auto de Libertad por falta
de -lom;ntos pars procesar, paras que @) Ministerio Piblico o
el ofendido aporten pruebas con la salvedad de que esta
aportaciédn sblo puede hacerse dentro de los 60 dias a partir
del dia siguiente en que se hayan notificado estas
resoluciones; de lo que se deduce que ademis dicho plazo
podria correr de manera diferente, tanto para e] ofendido

como para e} Ministerio POblico, dependiendo obviamente de la

fecha en que se les hayan notificado las resoluciones

mencionadas, lo qgue inclusive podria dar pauta & un plazo

mayor de los 80 dias.
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2.~ También considero que, este articulo 36 se
contrapone con el numeral 80, en atencién a que este Ultimo
articulo establece que s6lo las resoluciones apelables, deben
ser notificadas, entre otros, al ofendido; y no obstante que
la negativa de Orden de Aprehension y Comparecencia no son
apelables, el referido articulo establece que el plazo de
los 60 dias para aportar pruebas por el ofendido o por el
Ministerio Pibllco, después de negarse las citadas érdenes,
correran a partir del dia siguiente en que 3e les hayan
notificado esas resoluciones; esto es, que exige que }a
negativa de las 6rdenes aludidas se notifiquen, no 36lo al
Ministerio Piublico sino tamblién al ofendido, lo que no
estatuye @l numeral 80 de referencia, por 1o que se reitera

que @) mismo resulta contraponerse con éste Oltimo.

3.- En el citado numeral 36 del Cbédigo de
Pracedimientos Penales reformado, no se aeastablece ninguéa
facultad de defensa en favor del imputado, con lo que
posiblemente se entenderia que se permite actuar a sspaldas
del mismo, pués no se soslaya que el legislador en esta
reforma también pasd por alto que en todo procedimiento penal
se debe crear un caracter bilateral que se traduce en que por
un lado el ofendido westh representado por el Ministerio
Pablico y por el otro, el justiciable por su defensor, tan es
asi que inclusive a nivel de Averiguaciéon Previa en base a la
fraccién IX del articulo 20 Constitucional en relacidon con el

pArrafo cuarto de la fraccion X del mismo numeral, ya =se
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exige que a este nivel de Averiguacién Previa el inculpado se
encuentre asistido de un defensor; por ende, si esta
exigencia ya se reclams en la fase preparatoria de la aceidn
penal, con mayor razén resulta evidente qgue debe cumplirse
con la misma una vez ejercitada la mencionads accibn ante la
autoridad jurisdiccional competente, lo cual no refiere el

articulo 36 en comento.

4.- En el mismo orden de ideas, se considera qgue el
citado numeral 36, no determina al Organo Jurisdiccional,
Gnicamente se le toma como un  receptor de pruebas, o bien,
inclusive como un amanuense del Ministerio Péblico ante el
cual se deben realizar practicamente diligencias de cardcter
indagatorio, que le son vedadas en hase a lo dispuesto por el
articulo 21 Constitucional y que obviamente 8d6lo competen &

la Autoridad Investigadora.

§.~ En la practica podria presentarse la
adversidad de que, al desahogarse las probanzas del
Ministerio Piblico o de)l ofendido, surgieran nuevos elementos
probatorios de dicho desahogo, el cual posiblemente se esté
realizando fuera de los 60 dias, en atencién a que dichas
probanzas fueron aportadas factiblemente dos o tres dias
antes de  fenecer el citado plazo, y evidentemente cuando
surgen estas nuevas probanzas, ya nos encontramos fuera del

plazo de los 60 dias antes aludidos.
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6.~ Asi también surge la complejidad para
determinar a partir de qué momento empieza a cantar e) plazo
de los 60 dias aludidos, cuando el Juez de Primera Instancia
decretdé Auto de libertad por falta de elementos para procesar
y el mismo fué apelado por la Representacién Social, tada ve=z
que se cuestiona si dicha apelacién suspende o no esos 60

dias.

7.~ Se ha entendido en la practica nue existe una
dualidad de facultades para el representante social ante la
resoluciéon que niega la Orden de Aprehensién o Comparecencia,
porque la mismg fué consecuencia de la determinaciédn que
declara no haber delito que perseguir; en virtud de que, en
forma aparente, autombticamente al Ministerio Piblico se le
faculta para aportar pruebas en términos del articulo 36 y,
simulténeamente, en base a lo dispuesto por la fraccion 111
del numeral 418 del Cédigo Adjetivo Penal, para interponer il
recurso de apelacidén, lo que resulta obscuro e impreciso, ya
que una sola resolucién se estd fraccionando en dos
determinaciones; la negativa de las Grdenes citadas y la que
d-clara no haber delito que perseguir; siendo que a mi manera
de ver, la negativa de las &6rdenes mencionadas resulta ser el
efecto o secuela inmediata de que en autos se doclaro‘ no
haber delito que perseguir; ademés, esta problemética de
apelacion y aportacién de pruebas también se presenta, en la
resolucién de libertad por falta de elementos para procesar,

en atencibn a que, por un lado, dicha resoluciéon si es
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apelable, de acuerdo a lo dispuesto por la Oltima parte del
articulo 302 en relacidn con el 304, ambos del Cédigo
Procesal Penal; y & la vez también se faculta al Ministerio
Piublico para aportar las probanzas que estime convenientes,
dentro de los 60 dias siguientes en que le fué notificada

dicha determinaciédn, de acuerdo al numeral 36 ya reformado.

8.~ Ahora bien, en el supuesto de que se hayan
negado las érdenes tantas veces citadas, que al Juez se le
hayan aportado elementos probatorios dentro de los 60 dias
que marca el numeral 36, y, dentro o fuera de este mismo
plazo se hayan desahogado las mismas, se cuestiona si lo
procedente después de valorar los aludidos elementos de
pruehba, es declarar que no hay delito que perseguir, porque
dichas probanzas no fusron suflcientes para acreditar los
extremos exfgidos por el articulo 16 Constitucional; o bhien,
sl en este momento procede lisa y 1lanamente el
sobreseimiento, comn incluso asi se desprende de la parte
final del articulo en comento, que en lo ronducente sefala
que: "...si no se aportan por el ofendido o por el Ministerio
Piblico pruebas dentro de los 60 dias a partir de) siguiente
en que se les hayan notificado estas resoluciones o su
desahogo, no son suficientes para librar las oardenes
referidas, se sobreseerd la causa®™; pués no debe soslayarse
que las consecuencias de una y otra resoluciédn son
diferentes, en atencibn a que en la primera hipotesis cabrias

la posibilidad de una apelacion, lo cual implica a su vez la




R

E14]

posibilidad de prolongar ese plazo en forms indefinida hasta
en tanto no se resuelva dicho recurso, el cual incluso puade
variar la resolucién y con ello se desnaturalizaria a su vez,
en cierta forma, la finalidad vy teleologia inmersa en el
articulo 36; en tanto que en el sobreseimiento posiblemente
se daria lugar a upa impunidad, vya que dicha resolucién

Gnicamente podria ser considerada por el propio Juez natural.

Por todo lo expuesto, reitero que al Ministerio
Piblico, como érgano técnico que es, debe exigirsele gug
prayio al! ejercicio de la accidon penal, integre debidamente
su averiguacibén, pués no debe soslayarse gue inclusive para
dicha funcién investigadora no s=blo cuenta con 1a amplia
potestad que le concede al articulo 21 y 102
Constitucionales, sino también con toda una gama de medios
cientificos y de investigacién tendientes al
perfeccionamlento de la averiguacién previa, y por ende, Ql

ejercicio de la acciébn penal.

Habida cuenta de lo anterior, pienso y considero
que al Ministerio Pablico Investigador, precisamente como
Organo Técnico que es, debe exigirsele la integracion debida
de la averiguacién previa, bajo los parémetros que marca el
principio de legalidad antes de ejercitar la accién penal,
debiendo apoyarse en pruebas y razonamlentos claros y
precisos, desterrandose la idea o creencia, de que una vez

presentada una depuncia o una querella sobre la posible
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comision de un delito no se haga necesario el examen previo
de los hechos de que se trats, a efecto, de poder resolver =i
los mismos constituyen o no delito, y por ende, cuando ya se
tengan comprobados los requisitos que sefala el articule 16
Constitucional para obtener la Orden de Aprehensidn, como lo
refiere @1 actual articulo 42 del Codigo de Procedimientos
Penales, entonces si realizar el correspondiente ejercicio de
la accién penal; pués no debe soslayarse que 1a autoridad
investigadora no cuenta con limitaciones para la integracibn
de la citada averiguacion, teniendo el tiempo necesario vy
sinciento para lograr su objetivo, cuando el mismo es
procedente dentro de los parametros requeridos tanto por la
Constitucién como por las Legislaciones secundarias; y de
este modo, en lo posible evitar el convertir al Organo
Jurisdiccional en un  "AMANUENCE" (e la  autoridad
investigadora, como en cierta forma interpreto el articulo 36
en comento; toda vez que dicho numeral viene a desvirtuar la
auténtica funciébn que realmente debiera cumplir todo Organo
Judicial y que es la de actuar como director de la relaciébn
juridico-procesal, y asi asegurar el orden y la igualdad de
las partes y con ello,Arestituir. como dice el maestro GARCIA
RAMIREZ, a los Jueces, 'toda la dignidad y respetabilidad de
la magistratura, definiendose asi también toda la importancia
que le corresponde al Ministerio Pablico, de jando
exclusivamente a su cargo la persecucidn de los delitos y la
bisqueda de los elementos de conviceidén', y obviamente sin

considerar como su amanuense al Organo Jurisdicente, aun

o et e e P o o A e
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cuando, de acuerdo a las actuales reformas, esto sea de una

manera atenuada

En base a lo anterior considero que si el
Ministerio Piblico Investigador estima pertinente ejercitar
la correspondiente accién penal y ésta se realiza sin
detenido al Organo Jurisdiccional le competeria evidentemente
determinar si concede o no el libramiento de la Orden de
Aprehensién o de comparecencia segin el caso; para el caso de
no  concederla estimo debjera derogarse e)] articulo 418
fraccion [l del Cédigo de Procedimientos Penales a fin de
que se omitiera como resoluciones apelables las que declaran
no haber delito que perseguir y en su lugar, tener como
resoluciédn apelable la negativa de la Orden de Aprehensidn o
Comparecencia antes mencionadas, en virtud de que @éstas
resultan ser el efecto o secuela inmediata no sblo de |la
determinacién de no haber delito que perseguir, siné.
posiblemente también de alguna causa de extincién de la
accién penal como podria ser una prescripciébn, un perddén o la
muerte del infractor y con ello considero se terminaria con
la dualidad que en la actualidad prevalece entre negativa de
O(dnn de Aprehensiéon y declarativa de no haber delito que
perseguir; ademas considero que ya con la resoluciédn de la
sala para el caso de confirmacién de esta negativa debiera
proceder el sobreseimiento y asi mantener debidamente la

garantia de seguridad juridica en favor de todo indiciado.
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En otro orden de ideas, en cuanto al incidente de
libertad por desvanecimiento de datos la resolucién que se
pronunciara para resolver este incidente considero debiera
ser apelable en efecto devolutivo y no en ambos efectos, ~sto
es, en los mismos términos que una formal prisi{éan, una
sujecibn a proceso, una libertad por falta de elementos para
procesar con las reservas de ley o una libertad absoluta va
que de ser asi se continuyaria y no tendria porque detenerse
el procedimiento y con ello se beneficiaria al procesado en
la causa que en su contra se tramita ya que si a éste se le
concediere la libertad mencionada, de ella gozaria no
obstante la apelacién del Ministerio PGblico; y si se le
negare el citado incidente y estuviere inconforme el mismo
procesado, éste podria interponer el recurso de apelacibn y
sin afectaciéon alguna continuaria con la secuela
procedimental; en otras palabras, los efectos ya sea de la
concesitn o de la negativa del citado incidente, no causarian
per juicio alguno al incoado, en virtud de'que si le fue
concedida 1a libertad y en apelacién le es revocada, en su
contra se libraria la correspondiente Orden cde Reaprehension
y para el caso que se le negare y &) o la defensa apelaran,
si esta negativa es confirmada, no se ha perdido nada y el
proceso ha continuado su marcha, pero si en apelacién esta
libertad le es concedida, de forma inmediata ze le pondria en

libertad sin perjuicio alguno en su contra.
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CONCLUSIONES.

Dentro de nuestra normatividad mexicana sédlo son
considerados como requisitos de procedibilidad la denuncia,
la querella y la excitativa, ya que si bien es cierto, que
nuestra Constitucién on su articulo 18 expresa como exigencia
de procedibilidad a la acusacién, también es verdad que ésta

se debe considerar como un sindnimo de denuncia.

L.La querella es divisible, en virtud de que esta
Institucién Juridica tiene @l caracter de Derecho Potestativo
y como tal, el titular de ese Derecho puede ejercitarlo cén
libertad, espontaneidad y discrecionalidad; por ende, al
hablar que la querella es divisible, también podemos estatuir

que el perddn que las extingue es también divisible.

Los dos anicos supuestos leagales on que el
Ministerio Piblico puede detener al presunto responsable en
la etapa indagatoria, son la flagrancia y la notoria
urgencia, prohibiendnsele en consecuencia a dicha autoridad
ministerial cualquier otre tipo de detencién que en contra

del imputado pudiera realizar en la citada etapa,
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El periodo de 24 horas concedido por la Ley
Adjetiva al Organoc Jurisdiccional para el libramiento de una
Orden de Aprehensidn en tratandose de delitos graves, es muy
corto, pués también se le exige al juzgador de manaera
exagerada prontitud y celeridad en el Llibramiento de dicha
Qrden de Captura y no obstante lo anterior, se le faculta al
Ministerio Piblico para recurrir en queja ante la Sala Penal
del H. Tribunal superior de Justicia revisora, para el caso

de resolver fuera del término primeramente sepalado.

De ninguna manera debe entenderse que la
declaracién preparatoria es un medio de investigacion del
delito, ni mucho menos que tienda a provocar la confesion del
declarente, sino por el contrario dehe entenderss como una
garantia de defensa que le asiste a todo Inculpado y que le
otorga precisamente el articulo 20 Constitucional,

especificamente en su fracciébn 111,

El no expresar en el auto de formal prision los
requisitos exigidos por el articulo 19 Constitucional,
entrafia una violacidn de garantias. €n pero, esta violacién
deriva hacia resultados diferentes, puesto que, la omisién de
los requisitos de fondo da lugar a la concesidon del amparo y

la de los de forma (nicamente a suplir tas deficienczias.

En el supuesto de que, el juzgador dentro de plazo

constitucional de 72 horas, dicte un auto de libertad
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absoluta, la causa no debe quedar abierta para que

posteriormente, con nuevos elementos se llegue a proceder de

nueva cuenta en contra del indiciado; reiterandose entonces,

el impedimento para proceder en contra del mismo.

Cuando se decrete la libertad por desvanecimientos

de datos porque en la causa no aparecieron datos pasteriores

de responsabilidad, y por el contrario se desvanecieron, por

prueba plena, los datos sefalados en el auto de formal

prisiédn o sujecidn a proceso, para tener al procesado como

probable responsable, tendrd esta resolucién los mismos

efectos del auto de libertad por falta de elementos, y por lo

tanto permite al Ministerio Pablico o al ofendido, aportar

nuevos elementos probatorios, para en su caso, el Ministerio

Piblico pueda solicitar de nuevo la Orden de Aprehensiédn o

comparecencia del {nculpado, asi como nueva formal prisién o

sujeciébn a procesa., Por tanto, la aportacién de los nuevos

elementos de prueba a que nos referimns con antelacién debe

hacerse dentro de los 60 dias a partir del dia siguiente en

que se notifique la resolucidn respectiva, puesto que, al

tener esta libertad los mismos efectos del auto de libertad

por falta de elementos, corre la misna suerte de las

resoluciones que refiere ¢! articulo 36 del Cbdbdigo de

Procedimientos Penales, y por lo mismo también el plazo de

los 60 dias antes aludido.
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Considero que el Ministerio Pablico Investigador,
precisamente como Organo Técnico que es, debe exigirsele la
intdéracién debida de 13 Averiguacién Previa, bajo los
parametros que marca el principio de legalidad antes de
ejercitar la accibn penal, debiendn apoyarse en pruebas y
razonamientos claros y precisos, desterrandose la i{dea o
creencia, de que una vez presentada una denuncia o una
querella sobre la posible comisién de un delito no se haga
necesario el examen previo de los hechos de que se trata, &
efecto de poder resolver i los mismos constituyen o no
delito, por ende, cuando ya se tengan comprobados los
requisitos que sefala el articulo 16 Constitucional para
obtener la Orden de Aprehensién, como lo refiere el actual
articulo 42 del Cédigo de Procedimientos Penales, entonces si
realizar el correspondiente ejercicio de la accién penal;
pues no debe soslayarse que la autoridad investigadora no
cuenta con limitaciones para la integracién de la citada
averiguacién, teniendo el tiempo necasario y suficiente para
lograr su objetivo, cuando el mismo es procedente dentro de
los parémetros requeridos tanto por la Constitucidn como por

las legislaciones secundarias; y de este modo, en lo posible

N T .

PAMANUENCE® de  1a agutoridad  jnvestigadora, como en cierta
forma interpreto el articulo 36 que se comenta y que fué el

motivo de la presente tesis.
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A mi criterio, el numeral 36 del Cédigo de
Procedimientos Penales viene a desvirtuar la auténtica
funcién que realmente debiera cumplir todo Organo Judicial y
que es la de actuyar como director de la relacién juridico-
procesal, y asi asegurar el orden y la igualdad de las partes
y con ello, restituir, como dice el maestro Garcia Ramirez, a
los jueces, 'toda la dignidad y respetabilidad de la
magistratura, definjendose asi también toda la importancia
que le corresponde al Ministerio Publico, de jando
exclusivamente a su cargo la persecucidén de los delitos y la
bUsqueda de los elementos de conviccibn', y obviamente sin
considerar como su amanuense al Organo Jurisdicente, adn
cuando, de acuerdo a las actuales reformas, esto sea de una

manera atenuada.

En base a la interpretacion del nuevo articulo 56
del Cédigo de Praocedimientos Penales, éste resulta ser
inconstitucional, pués si bien, la Ley Adjetiva de donde
emana tiene su base de creacién en la propia Constitucidn,
también resulta ser ciarto que el aludido npumeral va en
contra de nuestra Carta Magna, tan es asi que, viola, entre
aotras, las garantias de defansa y audiencia que en favor de

todo imputado confiere la referida Carta Fundamental,



.y

105

PROPUESTAS

El periodo para el libramiento de una Orden de
Aprehensién en tratandose de delitos graves asi calificados
por la ley, debe ser mas amplio, se propone minimo, 2l mismo
tiempo que requiere el juzgador para resolver sobre la
situacidn juridica de una persona, ya que el andlisis vy
acreditamiento de los elementos de fondo que exige el
articulo 18 Constitucional, 132 y 195 del Cédigo Adjetivo en
materia del Fuero Comin y Federal respectivamente, para el
libramiento de una Orden de Aprehensibn, son los mismos que
requiere @l dictado de un Auto de Formal Prisién o de
sujeciébn a proceso, o en su caso, el mismo anélisis de la

causa para decretar la libertad del imputado.

Se propone la derogacién del articulo 36 del Cédigo
de Procedimientos Penales aplicable en el Distrito Federal;
asi como una reforma al articulo 418 fraccién 111 del mismo
ordenamiento legal antes invocado, para que en el mismo se
lnciuya la negativa de Orden de Aprehensidn o Comparecencia,

segin el caso, comﬁJ auto apelable; y asi, el Juzgador pueda
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estar en la pasibilidad de s6lo negar o libhrar las citadas
brdenes, sin dejar abierta la causa para los efectos del
articulo 36. Y para el supumsto de que el Ministerin Piblico

no este conforme con la citada negativa, tenga la posibilidad

de apelar.
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