S/
é?’/ .
UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA

DE MEXICO

ESCUELA NACIONAL DE ESTUDIOS PROFESIONALES
“CAMPUS ARAGON"

PROCEDENCIA DEL RECURSO DE APELACION
CUANDO EL JUEZ PENAL NIEGA LA ORDEN DE
APREHENSION O COMPARECENCIA

T E S | S

QUE PARA OBTENER EL TITULO DE:
LICENCIADO EN DERECHO

P R E § E N T A

LEONCIO VAZQUEZ LOPEZ

ASESCOR: LIC. ROSA MARIA VALENCIA GRANADOS

MEXICO
v

1991
TESIS CON
FALLA DE ORIGER



e e

Universidad Nacional - J ~  Biblioteca Central
Auténoma de México -

Direccion General de Bibliotecas de la UNAM
Swmie 1 Bpg L IR

UNAM - Direccion General de Bibliotecas
Tesis Digitales
Restricciones de uso

DERECHOS RESERVADQOS ©
PROHIBIDA SU REPRODUCCION TOTAL O PARCIAL

Todo el material contenido en esta tesis esta protegido por la Ley Federal
del Derecho de Autor (LFDA) de los Estados Unidos Mexicanos (México).

El uso de imagenes, fragmentos de videos, y demas material que sea
objeto de proteccion de los derechos de autor, serd exclusivamente para
fines educativos e informativos y debera citar la fuente donde la obtuvo
mencionando el autor o autores. Cualquier uso distinto como el lucro,
reproduccion, edicion o modificacion, sera perseguido y sancionado por el
respectivo titular de los Derechos de Autor.



IN NCNORIAN: OV,

DESPULS DE TAHTO. DEI GRATIA.

A MIS FADRLS, ALPEKTO T CLVA,
CJEFPLO DE APNEGACION T AMOR
FOR SN5 HIJOS, CSPCRO QUE CL
PRESENTE LES DRINDE UN FOCO b
ALCGRIA.

FARA MIS HERMANOS T SOBRINOS, LOS
CAMIKOS SON SINNOSOS, PERO CON
UNFPOCODE ESIUCRZO AL FINAL YALE
LA FCHA.



A LA UNAIL-<ANPUS ARAGOHN, i
GRAN URIVERSIDAD, INTEGRADA POR
SADPIOS MALSTROS, FPOR L4
OFORTUNIDAD QUL NME bIO FARA SER
EN LAVIDA.

LIC ROS4 NARIa vaALEH<IA GRANADOS,
QRACIAS POR DISTRALR 545
FMULTIPLES OCUPACIONES PAR4
LLEVAR A4 DULK TERMUINO Il TRADAJO.
GRACIAS POR SU COMPRENSION T

ATUDA INCONDICIOHAL

A FIIS SINODALES. GRACIAS POR EL
TICMFO PRESTADO A M TRADAJO. T
POR SUCOMFRENSICNALOS
ERRORES ENCONTRADOS CN L.



A TODOS NS ANNMes T CONFaRCROS,
POR ESCUCHLRINE POR SUS
CONSLJOS, POR COMPARTIR

AQUELLOS MOMENTOS bE ALECGRIA.
TEISTESA, bE DUDA Y TEFOR.
QRACIAS FOR ALERTARME

“POR Nl RAZA NAPLARA CL ESPIRITY™



INDICE

PROCEDENCIA DEL RECURSO DE APELACION CUANDO EL JUEZ PENAL NIEGA LA
ORDEN DE APREHENSION O COMPARECENCIA

INTRODUCCION

CAPITULO | &
EL PROCEDIMIENTO PENAL EN LA LEGISLACION MEXICANA DEL DISTRITO
FEDERAL
A La averiguacion previa 9
a. Princlipios que la rigen 1S
b. Requisitos de procedibilidad 20
a'. Denmuncia 22
b’. Acusacion 24
c’. Querelia 28
<. Delitos persegulbl por querella. 30
d. Objeto de ia averiguacion previa 32
e. Ejercicio de Ia acelén penal 38
B. Proceso 41
a. Preparacién del proceso. 42
b. instruccion 48
¢. Conclusiones 49
d. Audiencia de vista 81
52

e. Sentencia



CAPITULO It 55

REQUISITOS PARA EL LIBRAMIENTO DE LA ORDEN DE APREHENSION.

A. Escrita s7
B. Fundada y motivada 60
C. Librada por un juez 64
D. Precedencia de: (-]
a. Denuncia, acusacién y quereila e7
b. Hecho delictivo [:1:)
<. Pena privativa de libertad. 70
d. Acreditacion de tos elementos ael tipo penal y 1a probable 73
responsabllidad
E. Pedimento de! Ministerlo Piblico. 83
F. Por cuarnto a la orden de comparecencia 85
G. Excepciones, a9
CAPITULO 1 100
EFECTOS JURIDICOS CUANDO SE NIEGA LA ORDEN DE APREHENSION O
COMPARECENCIA SOUCITADA.
A. En razén al articuio 36 del Codigo de Procedimientos 100 -
Penales del Distrito Federal.
a. Momento en el que se debe actuar 101
b. Personas fact para 103
108

c. Forma de actuar




d. Tiempo de actuar
e. Consecuencias.
B. Por cuanto al recurso de apelacién
a. Concepto de recurso
b. Concepto de apelacion
€. Procedencia

D. Propuesta.
CONCLUSIONES

BIBLIOGRAFIA

112
118
118
118
120
128

130

133

1386




INTRODUCCION

La idea de la elaboracidén de! presente trabajo, surga debido a fa
observacién del dasarrollo de los procesos penales en juzgados de primera
instancia en el Distrito Federal, particularmente en la parte relativa en donde
el juez de la causa ha negado la orden de aprehension o comparecencia
solicitada por el Ministerio Publico. Tal resolucién es apelable, dice la
autoridad judicial, siempre y cuando incluya la frase “no axiste delito que
perseguir’, de modo contrario, se rechazara el recurso; por otra parte el
Representante Social y el ofandido contardn con 60 dias habiles (a partir de
la negativa) para ofrecer mas pruebas que muevan la conviccién del

juzgador hacia la existencia del delito y la probable responsabilidad de su

autor,

Precisamente con sl prosente se establece una opinién diversa
por lo que hace al recurso de apelacién, en el sentido de que el drganc

jurisdiccional al entrar al estudio de una consignacién con psdimento de

orden de aprohensidn o comparecencia, llevard su intelecto hacia la

existencia o inexistencia de un dslito determinado para resolver acerca dae la

solicitud, de ahl que si no encuentra pruebas suficientes acerca ds los



elementos del tipo, antijuridicidad y culpabilidad, obviamente no hay delito,
porque no se puede concebir sin alguna de sus partes, por lo tanto, aungque
el juez en su resolucién no incluya la frase “no hay delito que perseguir”,
procederd el recursc de apelacidn fundandonos en la fraccion Il
(exactamente en la hipdtesis que dice: “los que declaran no haber delito que

perseguir) del articulo 418 del Cédigo de Procedimientos Penales para el

Distrito Federal.

Para apoyar nuestra posicién, habremos de entender lo que es
la avenguacién previa, cuales son los principios que !a rigen, que para
iniciarla es necesario estirmnular al Ministerio Pablico mediante la denuncia,
acusacién o querelia, ¥ cuya finalidad sera la de integrar los elementos del
tipo penal del delito que se trate, asi como la probable responsabilidad dei
indiciado, que una vez integrados procedera el ejercicio de la accién penai
ante los tribunales, en donde el juez entrara al estudio de las constancias y,

en su caso, llevara la causa hasta la sentencia definitiva.

En seguida, se entraréa al estudio de los requisites que deben

reunir {a orden de aprehensién y comparecencia, mismos a Jos que se

refiere el articulo 16 Constitucional y 132 del Cddigo de Procedimientos



Penales para el Distrito Federal y, a los que debera de atender el érganc
jurisdicente para el libramiento de los mandatos de referencia; asimismo, se

veran los casos de excepcidn como son la flagrancia, cuasiflagrancia y la

equiparacion a la flagrancia.

Finalmente, atenderemos a los efectos que produce I3 negativa
de orden de aprehensién o comparecencia, por cuanto hace al articulo 36
del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal y al recurso
de apelacién. En este apartado daremos nuestros puntos de vista, hacerca
del porque consideramos es procedente la apelacién cuando el juez ha
asimismo,

negado cualquiera de los rmandamientos antes aludidos,

piantearemos nuestras propuestas en tormo al tema.

En fin, si hemos de ser sinceros, tendremos que decir, que ai

idear el presente trabajo de tésis, y al desarrollario paso a paso, creimos

encontramos solos con el tema, porque al comentaric con algunos

compafieros de trabajo ninguno nos asistia con su aprobacién, sin embargo,
grato fue encontrar en el transcurso de la investigacién la opinidén del

maestro Guillerrno Calin Sanchez, quien comparte nuestro criterio,



ceonvirtiéndose sus palabras en un aliciente mas para seguir sosteniendo

nuestra postura.



CAPITULO I

EL PROCEDIMIENTO PENAL EN LA
LEGISLACION MEXICANA DEL DISTRITO
FEDERAL
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EL PROCEDIMIENTO PENAL EN LA LEGISLACION MEXICANA DEL
DISTRITO FEDERAL

Cuando el Estado quiera hacer sentir el imperio de su ley scobre
cualquier sujeto que habite la Republica Mexicana, no debe de manifestarse
de manera arbitrana, pues previamente debe oir a la persona y sujetarse a
las leyes que del mismo emanan y expedidas para tal fin, de lo contraric se
violaria la garantia de audiencia a que se refiere el articulo 14 de nuestra
Carta Magna, que a ia letra dice: “...Nadie podra ser privado de ia vida, de la
libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sinc mediante juicio
seguido ante los tribunales previarnente establecidos, en el que se cumplan

las formmalidades esenciai del procedimiento y conforme a las leyes

expedidas con anterioridad al hecho...”

Esta garantia constitucional desde luegc en el orden criminal,
también tiens aplicacién. En efecto, cuando a un sujetc se le imputa un

delito, este debe de tener la seguridad de que va a ser juzgado conforme a

derecho y oido en su defensa.

Por ioc que resulta importante saber qué es el! procedimiento

penal, asi Alberto Gonzalez Blanco, entiende por procedimiento penal . . .



al conjunto de actos regidos en su fonma y contenido por las disposiciones

legales previamente establecidas, que concumen a la integracién del

proceso que exige como requisito el articulo 14 Constifucional para que

pueda realizarse Ia potestad represiva en los casos concretos”’.

En opinién de José Franco Villa, nos dice que el procedimiento

penal, “. . .estd constlituido por un conjunfto de actividades sucesivamente

intemrumpidas y reguladas por las normmas de Derecho Procesal Penal, que
se inicia desde que la autoridad tiene conocimiento de que se ha cometido
un delito y procede a investigario y termina con el fallo que pronuncie el

tribunal. . . = 2.

Por su parte Manuel Rivera Silva, define al citado

procedimiento, “ . . .como el conjunto de actividades reglamentadas por

preceptos previamente establecidos, que tienen por cbjeto determinar que
hechos pueden ser calificados como delitos para, en su caso, aplicar la

sancién comrespondiente. . . <3,

! EL_Procedimiento Penal Mexicano, Ed. Pormia, S.A., Meéxico, 1975 . p.36
2 EI Ministero Piblico Federal, Ed. Pomia, S.A., Médoo, 1965, p. 137
2 Ef Procedinienta Panal. 17a. ed.. £Ed. Pommia, S.A., México, 1988, p. 5.
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Luego, poedemos afirmar que el procedil-'niento penal es una
garantia individual que se encuentra prevista en nuestra Carta Magna y que
esta regulado por e! Cadigo de Procedimientos Penales .el cual sefiala los
pasos a3 seguir en la iniciacidn de la investigacién de un delito, hasta la

sentencia impuesta al sujeto.

Pero este tiene sus divisiones; segtin Rivera Silva son :

a) Perfodo de preparacién de Ja accién procesal,
b) Periodo de preparacién de! proceso, y
¢ ) Perfodo del proceso . . . * ¢

Gonzélez Blanco, coincide con Rivera Silva; solo que a la

preparacioén de Ia accién procesal lo llama “. . . de la averiguacion previa. . .

S

Guillermo Colin Sanchez, “ consta de cuatro perfodos o etapas:

averiguacién previa, instruccién, juicio y ejecucién de sentencia. . . “®.

de P Chy F 13a. ed., Ed. Pormia, S.A., Meéxico, 1992, p. 254.
7
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Juan José Gonzalez Bustamante da sus divisiones y las

denomina: etapa preprocesal, Ia de instruccién y la de juicio 7.

De el Cédigo Procesal Penal se desprenden las siguientes

etapas: las diligencias de averiguacién previa (Titulo Segundo seccicones

primera y segunda), la etapa de instruccién (Titulo Segundo Seccién

Tercera) y la de juicio (Titulo Tercero).

Nosotros creemos que de las divisiones presentadas por los

autores y aun mismo del concepto de procedimiento penal que estos dan,
este consta de dos faces: la primera, en donde el Ministeric Publico
investiga los delitos como autoridad, y una vez reunidos los requisitos
Constitucionales y de ley, procede a poner en conocimiento del érganco

jurisdiccional los hechos investigados; una vez realizado esto empieza la

segunda fase, en donde la maquinaria judicial ahora es la autoridad

conocedora del evento delictivo, para en el momento procesal oportuno,

declarar ei derecho. Lo anterior atentos al contenido del artfculo 21

Constitucional, que menciona que la persecucion de lo delitos comesponde

7 citado por Rivera Siva, 0p. cit.. p. 225.




al Ministeric Publico, y la imposicidén de las penas comresponde al érganc

jurisdiccional.

A. La averiguacifn previa

Por mandamianto expreso del! articulo 21 Constitucional,

comresponde al Ministario Pablico ia persacucion de los delitos.

Esta facultad consiste, “ . . . an buscar y reunir los elementos
necesarios y hacer las gestionas pertinentes para procurar que los autores
de ellos se les apliquen las consecuencias establecidas en la ley .

Impone dos clases de actividades a saber:

a) Actividad investigadora, y
b) Ejercicio de la acciéon penal . . . “5.

César Augusto Osorio ¥y Niato, expone que persaguir los delitos
tione dos momentos: “ . . . ol preprocesal y ol procesal; sl preprocesal

abarca precisamente la averiguacion previa, constituida por la actividad

® Rivera Siva, op. cit., p. 41.
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investigadora del Ministerio Publico, tendente a decidir sobre e! ejercicio o

abstencién de la accién penal. . .» %,

Oronoz Santana M. Carlos, en una explicacién mas amplia dice:
“. . . dicha funcién consiste en perseguir los delitos, significando con ella el
hecho de buscar y de reunir todos los datos necesarnos para la comrecta
integracion de los elementos del ilicito a efecto de que, una vez reunidos,
pueda dicha institucién mediante un juicio l6gico juridico concluir que son
bastantes los ahi reunidos para presumir que se encuentra acreditado el
cuerpo del delito y la presunta responsabilidad penal de la persona a quien
se le imputa el delito, para que pueda pedir ante el 6érgano jurisdiccional la

se integran dos clases de

aplicacién de Ja pena correspondiente, .
actividades. . . :

a) Averiguacién previa

b) Ejercicio de la accién penal. . . *"°.

Con base en lo anterior, no compartimos el criterio con Oronaz,

ya que el Ministerio PGblico no solo puede solicitar 1a imposicién de penas,

sino también medidas de seguridad.

2 1a Averiquacién Previa, 43. ed.., Ed. Porria, S.A., México, 1889, p. 1.
' Manual de Derecho Procesal Penal, 33. od.. Ed. Limusa, Mexico, 1994, p. 60.
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Pero esto no es todo,” . . . El articulo . . . precisa una garantia

Constitucional para todas las perscnas de que nc seran penalmente
perseguidas por un juez o una autoridad administrativa que noc sca el

Ministerio P(blico . . . Es totalmente una garantia penal. . . = "7,

En efecto, el articulo de referencia por encontrarse dentro de los
primeros 29 articulos de la Constituciéon Federal (precisamente de las
garantias individuales ), alcanza la categoria mencionada , esto es, que
ningun individuo que este relacionado con un hecho delictuoso, podra ser

molestado por ninguna autoridad sea administrativa , legislativa o judicial ,

que no sea el Ministeric Publico, en el esclarecimiento del evento en su

etapa previa.

Ahora bien, la raiz etimolégica de la palabra averiguacién previa

proviene del vocable © . . . ad, a, y verificare: de verum , verdaderc y facere ,

hacer, que quiere decir, . . . indagar la verdad hasta conseguir descubrira. .

«12

1 v, Castro, Ji E lin Publicy en México, (Fur y Disfunciones), 8a. ed., Ed.

Pomia, S.A., México, 1994, p. 28.

2 Diccionarnio Juridico Mexicano, A-CH., 6a. ed., Ed. Porrua, S.A., y UNAM, México, 1993, p. 299.
11




Y el témmine previa , que también surge del latin praevius, que

significa “. . . anticipado, que va delante o que sucede primero. . . *'3,
Entonces , podemos opinar que etimolégicamente averiguacién

previa , supone una actividad o serie de actividades que tiene comeo fin

conocer un hecho de forma preliminar,para con posterioridad llegar a la

verdad real.

Juridicamente los autores nos dan su concepto de lo que ellcs

entienden por averiguacién previa.

Osorio ¥y Nieto , opina: “. . . la etapa procedimental durante la
cual el érgano investigador realiza todas aquellas diligencias necesarias
para comprobar , en su caso , el cuerpo del delito y la probable
responsabilidad , y optar por el ejercicio o abstencion de la accién penal. . .

«ld

13 Patomar de Miguel, Juan, Diogionario_para Jurista, Mayo Ediciones, Médco, 1981, p. 1075,
Mop.cht.p. 2.
12



Franco Villa , =, . . es la primera etapa del procedimiento penal
desamnollada por el Ministerio Puablico , durante la cual practica las
diligencias legaimente necesarias para comprobhar la existencia de los
delitos y 1a responsabilidad de quienes en ellos participan, a fin de proceder
al ejercicio de la accién penal comrespondiente ante los tribunales

competentes. . . '3,

Oronoz Santana , expiica: “. . . Por lo que se refiere a la
averiguacién previa , el Ministerio Pablico , se convierte en un auténtico
investigador pues realiza diligencias en busca de las pruebas que le
permitan acreditar su dicho en el sentido de que los elementos dej delito se
encuentren comprobados , y que ia presunta responsabilidad se haya

acreditado...” 5.

De lo anterior podemos afirmar que averiguacion previa es la
parte del procedimiento penal anterior a la del conocimiento de los
tribunales, por medio de |2 cual el titular de la investigacién se encarga de
recabar el material probatorio, que en su momento le va a servir para

integrar los elementos del tipo penal de un hecho concreto y la probable

5 op. cit., p. 150.
€ op. cit., p. 61.
13




responsabilidad penal del sujeto o sujetos implicados en el mismo, y asl

poder deducir su accién ante el 6rgano jurisdiccional.

Implica pues, un camino que primeramentie se tiene que

recomrer y que le da vida a la parte que le sigue en el procedimiento ; “. . . La

actividad investigadora es presupuesto forzoso y necesario del ejercicio de
=17. = . Se le llama previa, porque es presupuesto

la accién penal. . .7'7;

indispensable para que pueda darse el proceso. . . “'®, Es decir, que para lo

grar el funcionamiento del 6rgano jurisdiccional en la investigacién de un

delito es necesario una investigacién previa del mismo, y que esa diligencia

sélo la podra realizar el Ministeric PaGblico.

Reforzando lo anterior Jorge Alberto Silva Silva, en cita de
nuestro maximeoe tribunal refiere : . . .Nuestros tribunales de amparo, en un
precedente se han inclinado en este sentido. En el caso seguido contra
Anfonio Acosta, quien fue procesado y sentenciado por el delito de
peculado, Ia Corte resolvié que no habla habido averiguacion previa puesto
que el Ministerio Publico s6lo trasladé al tribunal los documentos que le

entregé Ia jnstitucién bancaria ofendida . Como el Ministerio Publico no

17 Rivera Silva, op. cit., p. 42.

** Colin Sdanchez, op. cit., b. 254,
14



ordené ~ se abriera averiguacion, y sélo “ejercitd la accién penal”, resulté

que no es vilida, segun la Corte, la promocién de la accién . . . "9,

a. Principics que la rigen

La averiguacién pravia como parte de la accién penal, se rige
por una serie de principios sobra los que sienta sus bases. “. . . La ciencia
del derecho ¢ ciencia juridica, como cualquier otra ciencia, esta regida por
leyes que Ila constituyen, por principios, nociones y conceptos
fundamentales sobre los que asta construida . . . “?® | Estos principios no
fueron inventados de la nada, queriendo imponer un conocimiento sin ley
alguna; “. . . Son el producto del estudio concienzudo y de la yuxtaposicién
de esfuerzos para crearlos, de autoras que se han encargado de valorarios

y aquilatarios, conforme a la naturaleza de los fanémenos juridicos. . . “2!,

Estos principios segin fos autores son:
1) oficialidad

2) disponibilidad

1

Derecho Procesal Penal.
2 v/, Castro, op. cit., p. 65.
2 sdem. p. 67

Ed. Harta, México, 1990, p, 251.

15



3) legalidad

4) oportunidad

1) El principio de oficialidad, también llamado de oficiosidad, por
medio del cual se encomienda a un 6rgano del Estado la persecuciéon de los
delitos, en nuestro pals esa representacion la tiene el Ministerio Publico.
Esto es, que ésta instituciéon va a tener el monopolio de ejercer ia acciétn

penal ¥y ningun otro érganoc publico lo puede hacer, menos aldn un particular.

En atencién a jo anterior tenemos, “. . . La intervencién directa
de los particulares en el ejercicio de {a accién. . . , debe ser rechazada como
un resabio de los tiempos, en que la accién penal era considerada como

privada . . . hiciera fracasar la debida imparticion de justicia . . . “22,

Con el fin de evitar pasiones particulares, que inclinarian la
balanza hacia un lado, es por eso que se encomienda ésta misién a un
érgano al que solo le debe de interesar el bien comun dejando fuera

intereses personales, pues lo que se busca es la seguridad de las personas

en la sociedad.

V. Castro, op. cit., p. 73.
16




2) Principio de disponibilidad

Este principio es de caracter subsidiarioc al de oficialidad |, ya
que ninguna accién penal puede iniciarse mientras el érganc oficial
encargado de ella no tenga noticia del delito, mediante la denuncia,

acusacién o querella,

. . Se reconcce el principic dispositivo en la promovilidad de
la accién, cuando sélo se pone en marcha por la iniciativa de los

partticulares. . . “®,

Disentimos de la opinion de Gonzélez Blanco en cuanto piensa
que este principio se basa en ia voluntad del drgano titular para suspender

el curso de Ia accién penal 24,

Asl es, el principio del que se habla no se refiere a la potestad
del Representante Social de suspender la accion penal, si éste por interés

social no quiere seguiria, pues si asl fuera se estaria confundiendo con e

* Gorzdlez Bustamante, op. oit., p. 24.
* Gonzalez Blanco, op. cit., p. 52.
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principio de oportunidad. Este principio radica mas bien, en que el titular de
la accién en todo momento debe de estar dispuesto a ejercer sus funciones
una vez que tenga conocimiento de un hecho que a su parecer pueda ser

defictuoso.

3) Principio de legalidad

Pero la accién penal no se lleva a cabo de una forrma anérquica,
debe en todo caso fundar su proceder en la ley. ". . . impide quede a
capricho del titular. . . 25,
Es decir, se deben de cumplir los requisites legales en cualquier

acto de autoridad, ademas de expresar los motivos que dieron lugar a ello.

Goldschmidt, al referirse a este principio dice: “. . . La historia
demuestra lo siguiente : El principio de legalidad sigue siendo el que
garantiza la legalidad estrictisima de la justicia punitiva . Por lo mismo
logrard el dominio en un tiempo que se preocupa principaimente de la

Constitucion del Estado y de las garantias del mismo. . . %%,

 Oronaz, op. cit., p. 64.
*citado por V. Castro, op. cit., p. 79.



En nuestro pals el principio de legalidad, encuentra su sustento
en el artfculo 16 Constitucional. el cual manda que todo acto de molestia al
ciudadanc debe de estar debidamente fundado y maotivadao, de lo contraric

procedersa el juicio de garantias.
4) Principio de oportunidad

El principio de oportunidad surge en contraposicion con el de
legalidad. Este principio se basa en la conveniencia de seguir procediendo

penalmente o no hacerio, por cuestiones de tranquilidad social que en un

momento dado puede alterarse; * . porque se turbe la paz social o se

quebrante intereses politicos o de utilidad publica; campea un criterio de
conveniencia, que resuita muy perjudicial para satisfacer los anhelos de
justicia. . "2 Uno de los opositores a este principic es Florian, quien dice

que es mas conveniente aceptar el principio de legalidad 28,

En nuestra opinién es valido este principic, ya que al Estado lo

que le importa es la tranquilidad de sus ciudadanos, y si en la persecucién

¥ Gonzalez Bustamante, op. cit., p. 46.
2egado por Gonzdlez Blanca, op.cC it., p. 52.
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de los delitos lo que se va a lograr es alterar una determinada situacién que
puede llevar a crear problemas mayores, l6gico es sacrificar lo que nos
haria llegar a un estadio insostenible en el que los Gnicos perjudicados

serfamos todos como sociedad.

b. Requisitos de procedibilidad

El articulo 16 de la Constitucién Federal sefiala, que para que
se pueda proceder penalmente en contra de una persona, es requisito
indispensable la precedencia de una denuncia, acusacion o querella como

primer principio. Estos requisitos son llamados de procedibilidad.

. Se denominan requisitos de procedibilidad los que son
menestar que se den para que se inicie 8l procedimiento, tal es el caso de la

querella y de la denuncia. . .“%°,

. son las condicionss legales que deben cumplirse para
iniciar una averiguacién previa y en su caso ejercitar la accidn penal contra

ol probable responsable de la conducta tipica . LLa Constitucién Politica de

*Oronaz, idem., p. 73.



los Estados Unidos Mexicancos alude en su articulo 16 como requisitos dao
procedibilidad, 1a denuncia, la acusacién y la querelia. . "%,

Estas condiciones adguieren forma cuando el titular de la
indagatoria tiene noticia de un hecho posiblemente delictuoso. A la
informacién proporcionada se le llama * notitia criminis” o noticia del delito ;
que es el “. . . conocimiento de un hecho delictuoso; en forma directa e
inmediata; por conducto de los particulares o por la policia o por quienes
estén encargados de un servicio publico; por la autoridad judicial al ejercer
sus funciones cuando aparezca Ja probable comisién de un hecho
delictuoso en la secuela procesal (civil o penal); y por acusacién o querelia .
- . ‘:“.

Silva Silva, entiende por notitia criminis, . . . el aviso de que en
el mundo féctico, se ha realizado un hecho o conducta que, segun el

informador, se encuentra considerado como delito por 1a ley. . . ~32,

P0Osorio y Nieto, idem.. p. 7.
3Colin Sanchez, idem., p. 259.
* jorge Alberto, Idem.., p. 245.



De lo anterior podemos decir, que los requisitos de
procedibilidad son los presupuestos que por mandato Constitucional se
deben de dar para empezar a molestar penalmente a alguna persona; que
estos presupuestos son: la denuncia, ila acusacion y la querella, mismos que
llevan por contenido la notitia criminis, o sea la infermacién proporcionada a
la autoridad que previene acerca de el evento probablemente delictivo y en

muchas ocasiones hasta del probable autor del delito.

a’. Denuncia

“. . . Es la comunicaciobn que hace cualquier persona at

Ministerio Publico de la posible comisién de un delito perseguibie de oficio. .

-33

Ovalle Favela, la define como, “. . . el acto por medio del cual
pone en conocimiento del érgano de la acusacion. . . la comisién de hechos

que pueden constituir un detito perseguible de oficio. . . “>¢

Bosorio, idem., p. 7.
Meit. pos. Siva Sitva. idem., p. 236.
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En efecto, la denuncia es la informacién que se proporciona al
érganco del conocimiento, de un delito, sin importar quien pone la noticia , ya
que sera un delito de los que se persiguen de oficic y por ic tanto el que da
aviso, puede ser el propio ofendido o cualquier sujeto presencial de los
hechos, y consecuentemente el Estado por medio del drgano antes citado

se debe avocar a su conocimiento. En apoyo de lo anterior tenemos lo

siguiente:

"DENUNCIAS DE PERSONAS MORALES DE DELITOS
PERSEGUIBLES DE OFICIO.- En los témminos del articulo 120 del Cdédigo
Federal de Procedimientos Penales, tratdndose de personas morales, las
denuncias pueden ser hechas precisamente por los apoderados legales de
dichas instituciones o personas moraies. Pero suponiendo, sin conceder,
que la denuncia adoleciera de alguna deficiencia o falta de legalidad,
tratandose de delitos que conforme a derecho se persiguen de oficio, basta
que el Ministerio Puiblico tenga conocimiento de la comisidn de un ilicito de
este tipo para que de inmediato proceda a su investigacién y, en su caso
ejercite Ja accién penal, ya que es deber impuesto por la Constitucion
General el que cualquier persona que tenga conocimiento de un delito lo

transmita a la autoridad competente, esto es, al Ministerio Publico, para que

23




hechas las investigaciones pertinentes determine el ejercicic ¢ no de la

accion penal comrespondiente.
Amparo directo §5681/73. Luis Arias Gonzalez. 1o0. De Julio de 1974. 5 votos.

Ponente: Mario G. Rebolledo F. Semanario Judicial de la Federacién.
Séptima Epoca. Volumen 67. Segunda Parte. Julio 1974, Primera Sala. Pag.

20",

b’. Acusacién

La acusacién es otro de los requisitos de procedibilidad que

mencicha nuestra Constitucién Politica Federal. i.os autores la definen

como: “. . . Es la imputacién directa que se hace a persona determinada de
la posible comisién de un delito, ya sea perseguible de oficio o a peticidn de
1a victima u ofendida. . . *35.

De ahi que podamos apinar, que se le llama acusacién al
requisito de pmcedibilidad an el cual la victima u ofendido del dalito tiene la
certeza de quien es el autor del mismo, independientemente de que se trate

de un delito perseguible de oficic o a peticién de parte.

*Osorio, idem.. b. 7.
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Autores como Rivera Silva, hacen resaltar que la acusacién es
sindnimo de querelia, porque el legislador usa estas dos palabras como

sinénimos 23, En igual sentido se pronuncia Colin Sanchez 37,

En nuestra propia opinidn, creemos que la acusacién puede
caber tanto en la denuncia como en la querelia, si tenemaos en cuenta que
en aquella se tiene la certeza de quien cometié el deiito, y por lo tanto, se
hace la imputacién directa a ese indiviudo, sin importar que el delito sea
perseguible de oficio o por querella; ya que en estos se puede tener
conocimiento del hecho pero no de! posible autor, resuttando posible hacer
ia imputacién en contra de quien resulte responsable, en caso contrario
tendriamos un sefialamiento fiMme (acusacidn) dentro de un delito oficioso o

de uno perseguido a solicitud de parte agraviada.
<’. Querella
! Marco Antonio Diaz de Leén nos dice que: “. . . la quersiia es el

medio idéneo reglamentado por la ley, a vitud del cual se reconoce al

ofendido ( en ciertos tipos de delitos) el derecho subjetivo que proviene de

%cfr., idem., p. 88.
Fetr., idem.. p. 259.
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fa norma juridica que estatuye la accién penal, para que a2 su arbitric y
potestad disponga del mismo, no pudiendo el Ministerio Pablico cumplir con
su deber de accionar sin que antes as{ se lo hubiere hecho saber y exigir su
titular. _ . =38,

Por su parte Osorio y Nieto la define coms :“. . . una
manifestacién de voluntad, de ejercicio potestativo, forrmulada por el sujete
pasivo o el ofendido con el fin de que el Ministerio Publico tome
conocimiento de un delito no perseguible de oficio, para que se inicie e
integre la averiguacién previa correspondiente y en su casoc ejercitar la
accién penal . . . ¥,

De acuerdo con los anteriores autores, la querella, es una
facultad otorgada por la ley penal al sujeto ofendido por un delito no
perseguible de oficio, para que a su veoiuntad el Representante Social inicie
una averiguaciéon y en su momento se consigne la averiguacion ante el Juez

Penal.

De lo anterior podemos deducir:

3cit. poa. Siva Siiva, Idem., p. 240Q.
Pidem., p. 7.



1) Una manifestacién de voluntad
2) Realizada por el ofendido del delito

3) Y que basicamente se manifiesta el interés que se persiga al

autor del hecho.

1) En esta manifestacion de voluntad, ia persona va a hacer
una narmracion de fos hechos en los que se vio afectada, ante el Ministerio
Publico, en forma verbal o por escito. Es decir, no basta la acusacién en
contra de un sujeto, sino mas bien una exposicidn detallada sobre el evento
y sobre la actuacion de las personas involucradas en el mismo. Al respecto
el Coédigo de Procedimientos Penales en su articulo 276 reza: “. . .Las
denuncias y las querellas pueden formularse verbalmente o por escrito, se
concretaran en todo caso, a describir los hechos supuestamente delictivos,

sin calificarios juridicamente y se haran en los términos previstos para el

ejercicio del derecho de peticién. . .".

2) Realizada por el ofendido del delito; por estimarse que entra
en juego el interés particular del afectado, es por esto que el Ministerio

Publico no puede actuar oficiosamente aunque ya tenga noticia del hecho,



porque le toca valorar al agraviado si le pudiere resultar mas dafiino

presentar su queja, que no hacerfo.

El articuic 264 del Cdédigo de Procedimientos Penales nos

sefiala quienes son las personas que pueden presentar su querella:

“Cuando para la persecucién de los delitos sea necesaria la
querella de parte ofendida, bastard que ésta, aunque sea menor de edad,
manifieste verbaimente su queja, para que se proceda en los témminos de
los articulos 275 y 276 de este Cdadigo. Se reputard parte ofendida para
tener por satisfecho el requisito de la querella necesaria, a la victima o
titular del bien juridico ilesionado o puesto en peligro por la conducta
imputada al indiciado, y tratdndose de incapaces, a los ascendientes y a
falta de éstos, a ios hemmanos o a los que representen a aquellos
legalmente; cuando la victima por cuaiquier motivo no se pueda expresar, el
legitimado para presentar la querella scrén las personas previstas por el
articulo 30 bis del Cédigo Penal.

Las querelias presentadas por ias personas marales, podran ser
formuladas por apoderado que tenga poder general para pleitos ¥ cobranzas
con clausula especial, sin que sea necesario acuerdo previo o ratificacién
del consejo de administracién o de la asamblea de socios o accionistas ni

poder especial para el caso concreto.
Para las quereilas presentadas por personas fisicas, sera

suficiente un poder semejante, salvo en los casos de rapto, estupro, o
adulterio, en los que sélo se tendra por formulada directamente por aiguna
de las personas a que se refiere la parte final del pamrafo primero de este

articulo.”
3) Que se manifieste el interés de que se persiga al autor del

hecho. En este punto nos referimos a que va a estar en poder del agraviado



que la investigacién de los hechos sigan su curso hasia dictar sentencia y
su ejecucién, pues aquél puede en un momento dado otorgar el perdén y en

este caso cesaria toda actividad en contra del activo.

No debe de confundirse este pensamiento, con el hecho de que
en toda exposicién de hechos que en su momento se habla, el ofendido use
la palabra * querella ” para manifestar su inconformidad con el sujeto activo
del evento, pues basta la simple queja como lo menciona el articulo 264 del
Cédigo de Procedimientos Penales, para que el Representante Social
pueda proceder, a mayor abundamiento la siguiente tesis jurisprudencial

afima:

“QUERELLA REQUISITO DE EXISTENCIA.- Para que pueda
conceptuarse que existe querella, requisito de procedibilidad necesario para
el inicio de la actividad investigadora, ejercicio y vida de la accién penal, no
es condicién indispensable que la persona ofendida utilice el témino
sacramental de querella, sino Gnicamente que se retnan las caracieristicas
esenciales de la aludida condicién de procedibilidad. Por lo tanto, existe
querella cuando la persona ofendida por el delito o su legltimo representante

quien da la noticia del hecho delictivo al érgano titular de la funcién
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investigadora y expresa su deseo de que se ejercite la accién penal,

concretamente conira el sujete a quicen se le atribuye el hecho.
Revisién 215/74. Jaime Espinoza Mandujano. 29 de Agosto de 1976.

Ponente: Renafo Sales Gasque.
inforrme 1974. Tribunal Colegiado de! Décimo Circuito. Pag. 343.”

c. Delitos perseguibles por querella

£l articulo 263 del Cdédigo de Procedimientos Penales del

Distrito Federal, establece: “. . .S6lo podra perseguirse a peticién de la parte

ofendida, los siguientes delitos:

I. Hostigamiento sexual, estupro y privacion ilegal de la libertad

con propdsitos sexuales;
H. Difamacién y calumnia, y
Il. Los demas que determine el Cddigo Penal. . .

Al hacer una busqueda exhaustiva en el Cddigo Penal,

efectivamente se encontrd con que son perseguibles a peticién de parte los
delitos sefalados en las fracciones | y |l antes citadas, que en su momento

se enlistardn con los demas encontrados y en el orden de su respectivo

artfculo; siendo los siguientes:



Art. 62 pamrafo segundo. Lesiones con motivo del transito de
vehiculos.Con sus limitaciones.

Art. 173. Violacién de correspondencia.

Art. 199 bis. Peligre de contagic entre cényuges, concubinarics
© concubinas.

Art. 226. Ejercicio indebido del propic derecho.

Art.259 bis. Hostigamiento sexual.

Art. 262. Estupro.

Art. 273. Adulterio.

Art. 282. Amenazas

Art. 289. Lesiones.

Art. 337. Abandono de conyuge.

Art. 350. Difamacioén.

Art. 356. Catlumnia.

Art. 365 bis. Privacion ilegal de la libertad con propésitos
sexuales.

Art. 367, 368, 377, en relacién con el 399 bis parrafo primero.
Robo entre parientes.

Art. 380. Robo de uso.
Art. 382 a 385. Abuso de confianza.

Art. 386 a 389. Fraude (excepto cuandoc exceda de 500 salarios
minimos y el ofendido sea mas de un particular, articulo 399 bis pamrafo
tercero).

Art. 395. Despojo {excepto los dos ultimos pamrafos; art. 399 bis
pamafo segundo).

Art. 397 y 399. Dafio en propiedad ajena.
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En consecuencia, los delitos que queden fuera de cste listado

se conocerdn de oficio.
d. Objeto de 1a averiguacién previa

Gonzalez Bustamante, al respecto menciona que la

averiguacion previa : “. . . tiene por objeto investigar los delitos, reunir las
prusbas y descubrir a los participes, asl como el grado de intervencion que
tuvieron en el delito. . ."*°. Es decir, reunir los requisitos que exige el articulo

16 Constitucional para el ejercicio de la accién penal 4.

De acuerdo con lo antaes anotado, podemos opinar que
efectivamente la averiguacidn previa tiene por objeto, que el 6rgano del
conocimiento se haga de pruebas y que de ese cumulo probatorio va a
seleccionar las que le sirvan para integrar los elementos de! tipo pena! de
que se trate y la probable responsabilidad del imputado en el mismo, todo

ello para que en su momento se pueda actuar contra éste. A mayor

“rem.. p. 125.
*Tctr. Arilla Bas, Femando. El Procedimianto Penal on México, 13a. ed., Ed. Kratos, Médco, 1691, p.
50.
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abundamiento, creemos que el objeto del que se habla se encuentra
previsto en e! articulo 122 del Cédigo de Procedimientos Penalces que en su
parte conducente dice: "Art. 122. E! Ministeric Publico acreditard los
elementos del tipo penal del delitc de que se trate y la probable
responsabilidad del inculpado como base del ejercicio de la accién; . . . "

Constituyendo esto el objeto como ya se habfa apuntado.

El articulo 3o. Fraccién 1l de la Ley Organica de 1a Procuraduria
General de Justicia de! Distrito Federal, seftala que el érgano que previene,
debera practicar todas las diligencias necesarias para acreditar los

elementos del tipo penal y la probable responsabilidad que corresponda.

Esas diligencias se encuentran reguladas en los articulos 94 al
121 dej Cédigo de Procedimientos Penales en el Distrito Federal. Y a este

respecio, *. . . nos encontramos tres situaciones:

1) Practica de investigaciones fijadas en la ley para todos los
delitos en general;

2) Practica de investigaciones que fija la ley para determinados
delitos, y



3) Practica de investigaciones que la misma averiguacion exige
¥ que no estan precisadas en laley . . . “2

1) Respecto a las diligencias sefialadas para cualquier delito,
éstas se regulan de los articulos 94 a 103 (cfr.), y que a continuacion

exponemos en forma breve :

Art. 94.- Recoger vestigios del delito y dar constancia de los
mismos.

Art. 95.- Descripcidon de personas y cosas, Yy circunstancias que
le redean.

Art. 96.- La intervencion de peritos cuando el reconocimiento de
la persona o cosa asi lo requiera.

Art. 97.- Reconocimiento de un lugar si el caso o amerita.

Art. 98.- Aseguramiento de ammas o© cualquier objeto
relacionado can el delito, detaliando el lugar, tiempo y ocasién en que se
encontraron.

Art. 99.- Reconocimiento por peritos de lugares, ammas,
instrumentos u objetos.

Art. 100 pamafo primero.- Retencién y conservaciéon dec les
instrumentos relacionados con el delito.

Art. 101.- Para mayor claridad y comprobacién se podra
levantar plano, fotografias, retratos, copias o disefios.

Art. 102.- Intervencién de peritos para verificar en su caso, si
las pruebas desaparecidas ocurmrié de forma natural, casual o intencional.

“*Rivera Sitva, op. cit., p 105




Art. 103.- Cuando no sc dejen hucllas de la perpetracién del
delito, sa hara constar su comision por testigos y el resto de los medios de
comprobacidn su ejecucidn, asl como la preexistencia de la cosa, cuando
se hubiere sustraido Ia misma en cl delito.

2) En cuantc a las diligencias para determinados dclitos, las

tenemos en los articulos 104 a 120 (cfr).

Art. 104.- Dispensa de autopsia.
Art. 105.- Autopsia de cadaver.

Art. 106.- ldentificacion de! cadaver por medio de testigos y
fotografias.

Art. 107.- Comprobacién del cadaver por medio de testigos y de
la causa de la muerte con intervencién de peritos.

Art. 108.- Comprobacién del cadaver cuando no se encueniren
testigos que lo hayan visto.

Art. 109.- Tratamiento del pasivo por lesiones, por médicos
legistas, de sanatorios u hospitales.

Art. 109 bis.- Atencién de la victima de delito sexual, por
persona de su mismo sexo.

Art. 110.- Atencion de la victima por facuitativos particuiares,
con reconocimiento de médicos legistas.

Art. 111.- Descripcion y clasificacion legal de una enfermedad,
cuando se sospeche que fue ocasionada por un delito.

Art. 112.- En casos de aborto o infanticidio, se procederd como
se previene para el homicidio; ademas se reconocera a la madre y las
lesiones que presenta, edad de la victima, si nacid viable.
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Ast. 103.- Cuando no se dejen hucllas de la perpetracién del
delito, sa hard constar su comisién por testigos y el resto de jos medios de
comprobacién su ejecucidén, asl como la preexistencia de la cosa, cuando
se hubiere sustraido 1a misma en el delito.

2) En cuantc a las diligencias para deteminados dcelites, las

tenemos en los articulos 104 a 120 (cfr).

Art. 104.- Dispensa de autopsia.
Art. 105.- Autopsia de cadaver.

Art. 106.- ldentificacion del cadaver por medio de testigos y
fotografias.

Art. 107.- Comprobacion del cadaver por medio de testigos y de
la causa de la muerte con intervencion de peritos.

Art. 108.- Comprobacién del cadaver cuando no se encuentren
testigos que o hayan visto.

Art. 109.- Tratamiento de! pasive por lesiones, por médicas
legistas, de sanatorios u hospitales.

Art. 109 bis.- Atencién de la victima de delito sexual, por
persona de su mismo sexo.

Art. 110.- Atencidn de la victima por facultativos particulares,
con reconocimiento de médicos legistas.

Art. 111.- Descripcién y clasificaciéon legal de una enfermedad,
cuando se sospeche que fue ocasionada por un delito.

Asrt. 112.- En casos de aborto o infanticidio, se procederd como
se previene para el homicidio; ademas se reconocerd a la madre y las
lesiones que presenta, edad de la victima, si nacid viable.
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Art. 113.- Procedimiento en caso de enfermedad por

envenamiento.
Art. 114.- Descripcién de seflales que pudiesen servir para

determninar si el robo se cometié por escalamiento, horadacién, fractura, o si
se usaron llaves faisas; con intervencién de peritos si fuese necesarnio.

Art. 115 a 117.- Derogados.

Art. 118.- Intervencién de peritos en taso de incendic para
determinar el peligro en que estuvo la integridad de las personas, su vida de

estas y la propiedad, asf como perjuicios y daffos causados.
Art. 119.- Descripcion y fotograflas del instrumento arggido de

falso y aseguramiento del mismo.
Art. 120.- Obligacién de una persona que tenga en su poder un
documento que se sospeche sea falso de presentardo ante el Ministerio

Pdbiico.

Cabe mencionar que las diligencias sefialadas en los presentes
incisos 1) y 2), no son aisladas unas con otras, pudiéndose enlazar jégica y
juridicamente para cumplir con el objeto de la avefiguacién previa, que es
comprobar el delito y la probable responsabilidad en primer término. Para

reforzar éste comentario tenemos el articuio 121 del Cdédigo de
Procedimientos Penales, que reza: “. . . En todos jos delitos en que se
requieran conocimientos especiales para su comprobacién, se utilizardan,

én ministerial . ¥y de pecritos sin

b de insp

asociadas, Jas pn

perjuicio de las demas.”



3) La tercera situacién, que nos ocupa, es valida si se piensa
que los pasos sefialados cn los dos incises anteriores, sdlo marcan la linea
a seguir en detemminadas situaciones; pudiendc resultar que en el
transcurse de la investigaciéh sea necesario actuar de una manera ho
prevista en esos puntos, la cual es vilida si se pretende comprobar los
elementos del tipo o la probable responsabilidad del activo. El fundamento
legal de lo antes dicho es el articuio 124 del Cddigo de Procedimientos
Penales, que dice: “. . . Para la comprobacidn de los elementos del tipo y la
probable . . . responsabilidad del inculpado, en su caso, el Ministerc
Pudblico. . . gozara de la accidn mas amplia para emplear los medios de
prueba que estimen conducentes, segun su criterio, aunque no sean de los

que define y detalla ia ley, siempre que esos medios no estén reprobados

por ésta. ".

Hecho lo anterior, el 6rgano investigador, determinara tomando

en cuenta los principios de oficialidad, disponibilidad, legalidad y

oportunidad si ejercita o no la accién penal ante los tribunales.



e. Ejercicio de la accién penal

Esta se comprende desda el momento en que el érgano que
previene pone en conocimiento del juez los hechos invastigados, hasta que
precisa su acusacidn en la etapa de conclusiones, pidiéndole at tribunal fa
aplicacion de la pena o la medida de seguridad correspondiente al caso

caoncreto.

Colin Sanchez al referirse al ejercicio de la accién penal, lo
equipara al acto de consignacién ai afirmar: “. . .La consignacién es el acto
procesal, a través del cual el Ministerio Publico ejercita la accidon penal
poniendo a disposicion del juez las diligencias y al indiciado, o en su caso,

unicamente las diligencias, inicidndosae con elio el procaso penal judicial. . .

a3

Gonzdlez Bustamante lo llama, promovilidad de la accitn, “. . .
La promovilidad de la accién equivale a la persecucién del delito y se
establece cuando el érgano de acusacién ocurre al érgano jurisdiccional y le

pide que se avoque al conocimiento del caso. . . “.**

“*op. clt., p. 201.
“op. cit., p. 44.




En una definicién mas completa Rivera Silva lo define, ". . .
como el conjunto de actividades realizadas por el Ministerio Pablico ante el
érgano judicial, con {a finalidad de que éste, a la postre, pueda declarar el

derecho en un acto que el propic Ministeric Piblico estima delictuoso. . . **.

En efecto, Colin Sanchez y Gonzalez Bustamante, equiparan ef
ejercicio de la accién penal con la consignacién, creemos que no est& mal,
pero es un tanto cuanto incompleta, porque si bien es cierto, aquella inicia
con el acto de consignacién, también lo es que no termina ahl, sino que lo
siguen una serie de actuaciones maés que de acuerdo a la ley la
Representacién Social debe de vigilar. Rivera Silva con mds certeza nos
dice que la finalidad de los actos que proceden a la consignacién, es que el
juez en su momento pueda dictar sentencia. De acuerde a jo expuesioc
podemos afirmar, que los articulos 20. Fracciones | y Ili, y 286 bis parrafo

primero del C&digo de Procedimientos Penales son el fundamento legal del

ejercicio de la accién penal.

“Sop. cit., p. 49.



Y por su parte la Ley Organica de la Procuraduria General de
Justicia del Distrito Federal, en su articulo 40.(cfr.) marca las actividades
que debera de llevar a cabo el Representante Social en el ejercicio de Ia

accién penal, enumerandolas de ja siguiente manera:

I. Ejercitar la accién pena! ante el ¢rgano jurisdiccional
competente por los delitos del orden comun, . . . solicitando las é6rdenes de
aprehension, de comparecencia o de presentacién, en su caso;

11. Solicitar al érgano jurisdiccional las érdenes de cateo, las
medidas precautorias de armraigo y otras que fueren procedentes en los
términos de la Constitucion. . . ;

11l. Poner a disposicién de la autoridad judicial, las personas

detenidas y aprehendidas. . . ;

V. Solicitar el aseguramientc precautoric de bienes o la
constitucién de garantias para los efectos de la reparacion de los dafios y
perjuicios. . . ;

V. Aporiar las pruebas pertinentes. . . para la debida
acreditacién de los elementos del tipo penal. . . , de |a responsabilidad
penal, de la existencia de los dafios y perjuicios y para la fijacién del monta
de su reparacion;

Vi. Forrnular conclusiones, y solicitar la imposicién de las penas
y medidas de seguridad. . .

Vil. impugnar, . . . las resoluciones judiciales que, a su juicio,
causen agravio a las personas cuya representacion comesponda al
Ministerio Publico, y

Vill. En general, promover lo conducente al desarrollo de los
procesos y realizar las demas atribuciones que le sefalen las normmas
aplicables.
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8. Proceso

Rivera Silva, define el Procese Penal, “. . . come el conjunte de
actividades, debidamente reglamentadas y en virtud de las cuales los
érganos jurisdiccionalas, previamente exitados para su actuacidén por ef

Ministerio Pablico, resueiven sobre una relacién juridica que se les plantea. .

wan

Continua diciendo, que el proceso cuenta con los periodos de
instrucceiédn, (que inicia con el auto de formal procesamiento), conclusiones,
audiencia de vista (en el procedimiento ordinario) y sentencia. Y que por lo
tanto, lo que se lleva a cabo desde el auto de radicacién hasta el auto de

formal procesamiento lo constituyen actos que preparan e! proceso. <’

Esos periodos comprenden:
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a. Preparacién del proceso

Lo constituyen una serie de diligencias que debe de llevar el
juez al momento de radicar la averiguacién pravia. Que a saber son: auto de
radicacién, ratificacién de la detencién, libramiento de orden de aprehension

© comparecencia, cuando proceda, declaracién preparatoria del inculpado y

auto de plazo constitucional.

Etimolégicamente, la palabra radicar, proviene del latin,

radicare, que significa arraigar o echar raices;*® groso modo, esta

connotacién nos hace pensar que se establece o se fija una detemminada

situacién.

£l articulo 286 bis pamrafo segundo del Cdédigo de
Procedimiantos Penales es el fundamento legal del aute de radicaciéon, ya
que ordena:“. . . El juzgado ante el cual se ejercite la accidn penal, radicara
de inmediato el asunto. Sin mas tramite le abrird expediente, en s! que
resolvera lo que legaimente corresponda y practicard, sin demora aiguna,

todas las diligencias que raesulten procedentss. . .

“*cfr. Palomar de Miguet., op. cit., p. 1129.



Los efectos de la radicacién son, segin Rivera Silva:

“. . . Prmero. Fija la jurisdiccién del jucz. Con este s¢ quicre

indicar que el juez tiene facultad, cbligacién y poder de decir el derecho. . .,
Segundo. Vincula a Jas partes a un érgano jurisdiccionail. . . ,
Tercero. Sujeta a los terceros a un érgano jurisdiccional. . .,

Cuarto. . . sefiala la iniciacién de un periodo con término

méaximo de setenta y dos horas. . . **°,

De Jo anterior podemos concluir que la radicacién es una
actuacién judicial, la primera que hace e! juez, cuando se le plantean
determinados hechos en una consignacion; situacién que trae como
consecuencia que el juzgador quede obligado a entrar al estudio de las

constancias, y en uso del poder que ia ley le otorga debera de dictar lo que

en derecho proceda, y oird a las paries para normmar su criterio, asf como a

“Sop. cit., p. 148-149.



los terceros involucrados a razén de resolver en justicia. Por otra parte no
estamos de acuerdo del todo con Rivera Silva de que sefiala la iniciacién de
un periodo que dura 72 horas, porque en tratAndose de consignaciones sin

detenido puede durar mucho mas.

El parrafo segundo del articulo en cita, sefiala que de inmediato
se radicarda el asunto y se le abrirdA expediente; creemos que
inmediatamente es cuando se trata de consignacién con detenido; y el
pamafo cuarto amplia el plazo hasta tres dfas cuando es sin detenido,
situacién Glitima de la que no estamos de acuerdo, si tomamos en cuenta
que a veces por la gravedad del asunto y ante el temor de que el activo se
sustraiga a la accidén de la justicia se resuelve librar la orden solicitada
}nmediatamente e incluso su cumplimiento y puesta a disposicién se hace
en 24 horas por decir algo, y resulta que el expediente atn no se ha
radicado y no se le ha otorgado numero, por lo tantc no se estarfa en
condiciones de informar al inculpado de todos los datos que constan en el
proceso para su defensa, lo que seria violatorio de garantlas; mas adn si no
se ha radicado la consignacién el juez no tiene jurisdiccion sobre el asunto

lo que je impediria ejercer sus funciones como tal.



Otra de las diligencias que debera de llevar a cabo el juez al
recibir una consignacién es, la de ratificar la detencién del indiciado, si ésta
fuere conforme a derecho, por mandato expresc del pamrafo scxto del
articulo 16 Constitucional que dice: “. . .En casos de urgencia o flagrancia, el
juez que reciba la consignacién del detenide dcberd inmediatamente
ratificar la detencién o decretar la libertad con las reservas de ley. . . “. Esta
garantia que por cierto retoma el articulo 286 bis pamafo tercero detl Cédigo
de Procedimientos Penales no es mas que un control judicial que tiene por
objeto impedir 1a detencién arbitraria de personas durante la indagatoria
cuando no haya flagrancia o urgencia; incluso la violacién de este precepto
lo sanciona el Cédigo Penal, con prision de dos a ocho afios y multa de
doscientos dfias, destitucion del empleo e inhabilitacion para el desempefio
de uno nuevo, de uno a diez afios; en el articulo 225 fraceidn X y pamrafos
ultimo y penultimo. Ademas si la detencién es declarada ilegal y se otorga al
detenido la libertad éon las reservas de ley, procederd que el Ministerio

Publico solicite la orden de aprehensidén comespondiente.

Por otra parte, cuando la consignacién sea sin detenido el juez
entrard a! estudio de las constancias para efectos de librar la orden de

aprehensién o comparecencia solicitada por el Ministerio Publico
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consignador; parrafos quinto y sexto del multicitado articulo 286 bis. (Ver

infra, capituto i1).

Realizada la puesta a disposicién del individuo el érgano
jurisdiccional tiene un témino de 48 horas para tomare su declaracién
preparatoria. Esta sera la primera que rinda ante el juez independientemente
de que haya comparecido ante el drgano investigador, fundamentalmente se
ie hara saber los hechos por los que se le acusa, las personas que declaran

en su contra, y la garantia de gozar de ia libertad provisional si tuviere

derecho a elia.

De forma extensiva la fraccion I1X del articulo 20 Constitucional
ordena que el sujeto debera de ser informado de los derechos que en su
favor consagra esta, como por ejemplo: aparte de ios ya mencionados en e

parmrafo anterior, sera informado que no puede obligarsele a que declare.

Ahora bien los requisitos de forma de la declaracién
preparatoria; se encuentran sefialades en los numerales 287 a 296 bis
Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, como lo es por

ejemplo: que el inculpado al rendir su declaracion lo podra hacer en forma



oral o escrita; que se tomardn en principio los datos generales del mismo.
Podemos resaliar, nuestra desaprobacién al artioulo 203 del Cédigo do
Procedimientos Penales., en el sentidc de que pueda ser el Ministerio
Puiblico quien redacts e interprete las contestaciones del! inculpads, pucste
que aquél ha dejado de ser autoridad para convertirse en parte brocesal,

ademas que por mandato Constitucional el juez es e! encargado de ia

diligencia.

Hecha la diligencia de declaracién preparatoria, el juez dentro
del término de 72 horas, que podra duplicarse a solicitud del inculpado o su
defensor (articulo 297 parrafo antepenuttimo del Cédigo de Procedimientos
Penales), resolverd sobre Ia situacion juridica del inculpada, dictandoc su
formal prision, sujecidn a proceso o libertad por falta de elementos. En los
dos primeros casos dice el pamafo primero del articulo 18 Constitucional
deberan de quedar acreditados los elementos del tipo penal y la probable

responsabilidad del activo. Esto es a lo que se llama Auto de Plazo

Constitucional.

Ademas de tenerse por acreditados los elementos del tipo y la

probable responsabilidad; los articulos 287 a 304 bis del Cédigo de
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Procedimientos Penales sefialan una serie de reguisitos que debe de llenar
el auto aludido, como por ejempio: que no esté acreditada aliguna causa de
licitud, que contenga los nombres y fitmas del juez y secretario, se ordenars

ia identificacién administrativa del sujeto imputado, etc.

La consecuencia de esie auto, es que las partes quedaran
debidamente informadas porque delifos o delito se instruira la causa hasta
dictar sentencia, el procedimiento a seguir, y pondra la causa a la vista de

las partes para que ofrezcan sus respectivas pruebas.
b. Instruccién

En esta etapa pensamos que las partes van a ilustrar al juez a
efecto de que en la sentencia les de 13 razén. Por una parte el Ministerio
Publico tratara de que se confirmen plenamente los elementos del tipo penal
vy la probable responsabilidad del inculpado, y por su parte la defensa tratara
de desvirtuar esos eilementos que dieron base a la formal pnsién o sujecién
las pruebas que

a proceso. Lo anterior lc podran hacer ofreciendo

consideren pertinentaes para lograr su objeativo.



Las pruebas a que nos referimos estan enumeradas cen el
articulo 135 del Cédigo de Procedimientos Penales, mismas que podra
ofrecerce en un téminoc da 3 dlas si en el aute de plazo constitucional se
abrié procedimiento sumario o en 7 si fue ordinario; éste Gitimo tiene una
peculiaridad, pues desahogadas las pruebas ofrecidas se declarara agotada
la instruccién y se otorgan otros 7 dias mas para que ias partes puedan
ofrecer mas pruebas, que se desahogaran dentro de ios diez dias siguientes
(articulo 314 pamafo cuarto del Codige de Procedimientos Penales).

Desahogadas las pruebas o transcurridos los plazos antes sefialados el juez

cerrara la instruccién y pondra la causa a la vista de las partes para que

formulen sus conclusiones.

c. Conclusiones
Desahogadas las pruebas propuestas durante la instruccion,
comresponde a las partes precisar sus pretensionas, es decir, expresaran los

puntos en los cuales segun su parecer ies asiste la razén y solicitaran al

juez resueslva en definitiva a su favor.

Cuando se trate de procedimiento sumario, las conclusiones

deberan formularse verbalmente (aunque el articuio 308 Cdédigo de



Procediminetos Penales sefiala que se hardn una vez terminada la
"recepcion” de pruebas, aunque consideramos que en lugar de “recepcién®
deberia de decir desahogo). Lo curioso de este precepto es que no sefiala
en forma clara, si las conclusiones deben de formularse en el instante en
que se han terminado de desahogar las pruebas y se ciermra la instruccién, o

bien se podra seftalar una nueva fecha para la forrmulacién.

Tratandose de procedimiente ordinario, las partes contardn con
cinco dias para la formulacién de sus conclusiones. Pero si el expediente
excediere de 200 fojas por cada 100 de exceso o fraccién, se aumentars un
dia, sin que pueda exceder de 30 dias habiles; ésta parte consideramos
también es aplicable al procedimiento sumario, ya que incluso puede
resultar mas complicado y voluminoso que un ordinario (articulo 315 decl

Cédigo de Procedimientos Penales).

Por otra parte las conclusiones del Ministerio Puablico deben
realizarse de una manera técnica ,apegandaose a lo preceptuado en los
numerales 316 y 317 del Cédigo de Procedimientos 'Penales,
regiamentacién aplicable al sumario. Mientras que las de defensa no

se sujetaran a regla alguna, inciuso si no se llegan a formular se
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tendran por realizadas las de inculpabilidad (articuloc 318 del Cédigo
de Procedimienios Penales). No as{ las del Ministerio Puablico , quien
al no presentar conclusiones, el juez dara vista al Precurador, para
que formule u ordene reatizar las conclusicnes y en c¢asc de no
hacerlo se tendran por hechas las de no acusacitn y se sobreseera la
causa.

Si las conclusiones son de no acusacidn se dard vista al
Procurador para que confirme o modifique las conclusiones ( artfculos
320 y 321 del Cédigo de Procedimientos Penales). Consideramos que la
madificacién solo podra hacerse en beneficio del inculpado como lo ordena

el articulo 319 del citado cuerpo de leyes.

d. Audiencia de vista
A diferencia del procedimiento sumarno, en el ordinario una vez
formuladas las conclusiones respectivas , el juez fija dia y hora para la
celebracién de la audiencia de vista, dentro de los cinco dias
siguientes (articulo 325 del Codigo de Procedimientos Penales).
Esta audiencia tiene por objsto que las partes puedan presentar pruebas
(nosotros creemos que solamente pueden presentarse documentales, en

términos del articulo 243 del Cédigo de Procedimientos Penales),
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que a solicitud de parte se lean las constancias que sefiale para
efecltos de alegar lo que a su derecho convenga (articulo 328 Cdédige de
Procedimientos Penales). Ya entonces el juez estard8 en

posibilidades de dictar sentencia.

e. Sentencia

Lievado a cabo el procedimiento respactivo, llega el momento
an evl cual ol jusz ha do resolver conforme a su criterio y de acuerdo
a las constancias que obran en la causa, si un sujeto es responsable
de la comisién del hecho que se le atribuye o bien queda absuslito de

toda acusacién.

La ssnténcia definitiva segun Humberto Brisefio Sierra, “. . .
supone la existencia de un acto que sea conclusivo del proceso y
decisorio del debate. . . ,puesto que en realidad viene a caracterizar

o definir la condena o la absolucién del reo. . . “59,

S°E| Eniu Penal Ed. Tritas, Méxi 1976. p. 221,




En efecto, en la sentencia se resolvera la cuestién principatl,
que en caso de salir desfavorable al acusado se le informara la pena
o0 medida de seguridad que ha de sufrir, si ha de pagar dafios y
perjuicios, el derechoc a algun sustitutivo de la pena si procedicre,
ademas se le prevendra para que no vuelva a delinquir , asimismo,
se le hard saber en su caso, que tiene derecho a inconformarse con
dicha resolucién. En caso, contrario se le hard saber que ha sido
absuelto de la acusacion que en su contra formuldé el Ministerio

Publico, y por lo tanto queda en abscluta libentad.

Esta resojucién deberd dictarse el dia en que las partes
formulen sus conclusiones o en tres dias a mas tardar , si fuese
procedimiento sumario. En caso de que fuese ordinario se dictara en
10 dias después de ia audiencia de vista, que podra aumentarse en un
dla mas si el expediente excediere de 200 fojas , por cada 100 de
exceso o fraccién, sin que sea mayor de 30 dias habiles. Creemos gque

esta extensidn del plazo también es aplicable al sumario.

Ahora bien, la duracién del procedimiento desde que se dicta

el auto de formal prisién o sujecién a proceso hasta la sentencia, es
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de un afioc en primera instancia y de cuatro meses en juzgados de
paz, lo anterior lo afirmamos con apoyc en lo dispuesto por el
artfculo 20 fraccién Vill de la Constitucién Federal,a menos que el

procesado solicite un plazo mayor para una mejor defensa.




CAPITULO 11

REQUISITOS PARA EL LIBRAMIENTO DE LA
ORDEN DE APREHENSION.



e

REQUISITOS PARA EL LIBRAMIENTO DE LA ORDEN DE
APREHENSION

Cuando el Ministario Publico ejercita accidén penal, puede
hacerlo con detenido o sin detenido. Cuando consigna con detenido es
porque el sujeto fue capturado en flagrante delito, o bien, porque el titular de
la investigacién ordent su detencién por tratarse de un caso urgents. Pero
cuando no ocurre asi, se hace la consignacién sin el activo del dslito,
debiendo el juez previo estudio de la averiguacidn previa proceder conforme
al articulo 286 bis pamafo quinto y sexto de! Coédigo de Procedimientos
Penales, que establecen : “. . . El juez ordenaréa o negara la aprehensién. . .
© comparecencia saolicitada por el Ministerio Publico dentro de los cinco dias
contados a partir de la fecha en que se haya acordado la radicacién. . .
Tratandose de consignaciones sin detenido por delito grave o delincuencia
organizada, . . . dentro de las veinticuatro horas siguientes la autoridad

resolvera sobre el pedimento de orden de aprehensioén. . . “.

En e! primer supuesto el juez tiene cinco dias para resolver
sohre la peticién de la orden de aprehension o comparecencia, plazo gque

puede prolongarse hasta por tres dias mas, ya que el pamafo cuarto del



citado numeral otorga tres dias al juez para radicar el asunto, situacién en la

que no estamos de acuerdo como ya lo expresamos en el capitulo anterior.

El tiempo para resolver se reduce en el segundo supuesto a
sélo veinticuatro horas si la consignacién es por delito grave o delincuencia
organizada. Resaltando que los delitos graves son aguellos que sefiala el
articulo 268 de! Codigo de Procedimientos Penales, y por delincucencia
organizada debe estarse a lo sefialado en el articulo 268 bis del citado

Cédigo.

Pero bien, sea delito grave o no grave, sea delincuencia
organizada o no, para que un sujeto pueda ser aprehendido, es necesario
que se cumplan determinados requisitos conforme al articulo 16 dec Ila
Constitucidén y ademas lo preceptuado en e! articulo 132 def Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, el cual nos remite al Pacto
Federal y en donde se agrega la peticién del Ministerdo Puablico; y en caso
de no cumplirse el juez estard en la posibilidad de negar se prive de la
libertad & una persona, por lo que resulta importante para nuestro trabajo

establecer esos requisitos, ya que representan una garantia de legalidad vy



seguridad juridica para los individuos en lo que se refiere a su libertad

corporal

A. Escrita

La forrma por medio de la cual se le hara saber a un individuo

que se ha ordenado se le prive de su libertad, es precisamente por escrita.

“. . . En téminos constitucionales, la voluntad de los érganos

del Estado adquieren la calidad de acto de autoridad siempre y cuando se

consagre por escfrito . . . *?'.

- . Consiguientemente, cualquier mandamiento u orden

verbates que originen e! acto pertubador o que en sl mismos contengan la

molestia en los bienes juridicos a que se refiere dicho precepto de la

Constitucién, son violatorias del mismo . . . “32,

SIMancilta Ovande, Jorge Alberto, Las Gars Ir es vy oU 60 en ef Proceso Penal, 6a.

ed., Ed. Pommia, S.A., México, 1965, p. 56.
“2Burgoa Orihueta, ignacio, .Las Garmntias Individuales, 213. ed., Ed. Pormia, S.A., México, 1968, p.
605.
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Toda orden de autoridad debe constar en un documento en
donde se expresen los fundamentos y razones (que estudiaremos mas
adelante) de su proceder, solamente asi el ciudadano podra entender la

naturaleza y alcance del mandamiento.

En material pena! 1a orden de aprehension consta en dos
documentos, el primeroc es un auto en el gue el juez de !a causa después de
analizar el contenido de la averiguacién previa y al encontrar reunidos los
extremos a que se refieren los articulos 16 Constitucional y 132 del Cédigo
de Procedimientos Penales, ordena se prive de la libertad a deteminado
sujeto. Pero como €&l (el juez) no tiene facultades para cumplina
materiaimente ni su personal, entonces elabora un segundo escrito en
donde pide al Procurador de Justicia ordene a sus elementos (policia
judicial) la cumplan, quienes si pueden haceric de conformidad con el
pamafo segundo del. articulo 24 de la Ley Organica de la Procuraduria
General de Justicia del Distrito Federatl.

Burgoa® al igual que Ovalle®®, consideran que el escrito se le

debe dar a conocer; el primero de los mencionados agrega que Ia

SLas Garantias Incviduales, op. cit., p. 606.
54Owalle Fabela, José, Garantlas Constit les del P £d. Mc. Graw-Hill, México, 1996, p.
184.
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comunicacién debe de ser anterior o simultanea, y el segundo adiciona, que
adem&as debera de entregéarsele una copia. De acuerdo estamos en que sea
informada la orden, pero en tratandose de aprehensiones la informacién no
debe ser anterior, pues se correrfa el riesge de gque el individuo se fugara,
pensamos mas bien que la comunicacién debe de realizarse en el mementc
mismo de la privacion de la libertad, y asl el sujeto simultaneamente se
enterara de los fundamentos y motivos que tuvo la autoridad opara proceder
como Io hace. Después ya debidamente asegurado se le obsequiara una

copia de la orden, lo que le dara certeza del acto y de sus alcances legales.

Todo lo anterior no tendria validez sin !a firma auténtica de
quien da la orden. En este punto no se acepta que la firma sea facsimilar, ya
que con ésta no se puede hacer responsable a la autoridad que
supuestamente la libr6. Representa pues, segin la Suprema Corte de
Justicia * el signo grafico con el que, en general, se obligan ias personas en
todos los actos jurldicos en que se requiere la forma escrita, de tal manera
que carece de valor una copia facsimilar sin la firma auténtica del originatl

del documento®.5%; y complementa Mancilla Ovando de que ia omisién de la

firma auténtica sea suceptible de suplirse.™

*5cit. pos., Burgoa., op. cit., p. 606.
ila, op. cit.. p. 56.



En efecto, el hecho de que 1a orden de aprehensién cuente con
la firma original de la autoridad que la gira, ia responsabiliza de que dicho
acto se hizo con armreglo a los los preceptos legales del caso, pero mas aun,
la firma en este casc no puede ser suplida por ningin otro empleado del
juzgado, ni siquiera por el secretario de acuerdos, porque atn asf careceria

de autenticidad.

B. Fundada y motivada

Ademas de constar por escrito, el acto de molestia debe ser

legal, ello implica que debe estar suficientemente fundado y motivado.

A decir de Owalle Fabela, *. . . fundamentacién ha sido
entendido como el deber que tiene la autoridad de expresar, en el
mandamiento escrito, los preceptos legales que regulen el hecho y las

consecuencias jurfdicas que pretenda imponer el acto de autoridad . . . =57

< C Jales op. cit., p. 190.




. . . Fundar es la exigencia constitucional que obliga al titular
del érgano del Estado a sefialar en su mandamiento, el articulo de la
legislacién que establece su esfera de competencia y la facultad de
consagrar derechos en favor de los particulares, o de exigir el cumplimiento
de las obligaciones que ie corespondan . . . =.>®

“. . . La fundamentacién lega! de todo acto autoritario que cause
al gobemado una molestia en los bienes juridicos a que se refiere el articulo
16 Constitucional, no es sino una consecuencia directa del principio de
legalidad que consiste en que las autoridades sélo pueden hacer io que la
ley les permite, principio que ha sido acogido por la jurisprudencia de la

Suprema Corte . . . "5°,

Entonces, la fundamentacion consiste en deteminar claramente
fos articulos previsios en determminado cuerpo leyes que van a ser la base
juridica en la que se apoye la orden del juez. Actuar asl, implica que la
autoridad esta trabajando conforme a las facultades que le fueron
conferidas y no de una manera arbitrana, por que a diferencia de los

particulares solo le es posible realizar determinadas funciones que la propia

Ovando, op. cit., p. 66.
S*Burgoa, op. cit., p. 596.



ley les marca, y que le implicaria 1a responsabilidad comrespondiente al

excederse.

En cambio la motivacién viene siendo, *. . . la necesaria
adecuacion que debe hacer la autoridad entre ia norma general fundatoria
del acto de molestia y el caso especifico en el que ésta va a operar o surtir
sus efectos. Sin dicha adecuacién, se violaria, por ende, la citada sub
garantia que, con la de fundamentacién legal, integra la de legalidad . . . *™C,

“. . . Motivar consiste en el razonamiento contenido en el texto
del acto de autoridad, donde se sefiala por qué los supucstos normatives se
adecuan al acto material donde se aplica laley. . . 0,

Es decir, que la motivacion de la causa legal del procedimiento,
consiste en las circunstancias, razénes y causas particulares del caso
concreto expresadas por la autoridad, por medioc de las cuales hace ver que
el hecho se adecua en determinado articulo y por consiguiente el acto que

de éf emana se encuentra apegado a derecho.

Didem., p. 598.
“"mMancila, op. ctt.. p. 67.




Consecuentemente el mandamiento de aprehensién, como todo
acto de gobiemo debe estar fundado y motivado, lo que garantiza Ia
seguridad juridica de! buscadoe, ya que sabra que érgano de! Estado infiere
1a molestia y si ias leyes y razones estan corectamente aplicades, mas atn,
podra dilucidar si la persona que obsequla su privacién de libertad tiche
facultades para hacerlo. Hecho asi, la orden resulta ser legal, ya quec esta
fundada y motivada, y no se puede concebir de otra forrma ya que entonces
conculcaria garantlas, es decir, que no puede existir la fundamentacién sin
la motivacién debida y viceversa sin que se transgreda el articulo 16

constitucional. Y a mayor abundamienio tenemos la opinién de nuestro

maximo Tribunal:

“Orden de aprehensién, debe ser fundada.- Si se limita a
expresar que hay méritos suficientes para decretar la detencion, tal orden es

violatoria de! artlculo 16 constitucional.

Quinta Epoca: Tomo XLV, Pag, 4772. Rodriguez Panuncio y Coag.”



C. Librada por un juez.

Los Tribunales Federales definen:

“‘Orden de aprehension, autoridad competente para dictarna.- El
alcance del concepto de “autoridad competente”, que emplea el articulo 16
de la Constitucién Federal, se refiere a la autoridad a la que debe ser
consignado el responsable, una vez aprehendido; y, en consecuencia a la
competencia también para decretar el auto motivado de prisién o de libertad,
en sus respectivos casos.

Quinta Epoca: Tomo XLill, pag. 750. Trejo Anguiano, Moises.”

En atencién a la anterior tésis podemos decir, que s¢ic ia

autoridad judicial puede librar érdenes de aprehensidn, pero nc cualquier

juez, debe ser precisamente uno que sea competente es decir, . . . que
tenga la capacidad constitucional . . . para imponer penas, y do seguir of
- m: ya

procedimiento de cognicién del delito, necesario para imponedas. . .

que de la lectura de los parmrafos segundo y primero del citado articulo 16

constitucional asi se desprende.

“Arma Bas, op. ciL. p. 43,




Luego, e! parafo segundo del articulo 16 Constitucional, exige
que la orden de aprehension debe girarse por un juez, pero como dicho
mandamiento constituye un acto de molestia debe reunir jos requisites de
legalidad a que se refiere el parrafo primerc, esto es, que ademas de estar
fundada y motivada, la molestia debe ser inferida por una autoridad

competente, en nuestro caso un juez penal del Distrito Federal.

En apoyo de lo anterior tenemos la opinién de Zamora-Pierce,
quien expone: “. . . La correcta interpretacién de la nomma nos obliga
entances a concluir que sélo pueden dictar érdenes de aprehensién los
jueces competentes para ello, es decir, los jueces penales. En
consecuencia, son inconstifucionales las 6rdenes de aprehensién dictadas
por jueces civiles, concursales, familiares o del armrendamiento, pues todos
ellos son incompetentes por materia . . . *53,

Por ende, es el juez penal quien librard la orden la orden de
aprehension. En este caso un juez de paz penal o un juez penal de primera
instancia; de paz penal cuando la pena de prisién no exceda de dos afios y

cuando exceda de ese tiempo io sera el juez penal de primera instancia; asf

$3Zamora-Pierce, Jests, Garantias v Proceso Penal, 7a. ed., Ed. Pomia, S.A.. México, 1994, p. 19.
€5



se desprende de !a lectura del articulo 100. del Cédigo de Procedimicntos
Penales para el Distrite Federal, que relacionado con el pamrafo quintoc de!
artfculo 286 bis del citado ordenamiento y del diverso 51 de la Ley Organica
del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, nos dejan entrever que
esos jurisdicentes son los Unicos facultados para librar la multireferida

orden.

D. Precedencia de:

La palabra precedencia indica antelacién, preexistencia, que
ocurre antes de, asl la obra de JUAN PALOMAR {a define como: “. . .
Precedencia.- Anterioridad, prioridad de tiempo; anteposicién antefacién en
el orden. . .” ®*. De ahl que para que el jusz psnal pueda obsequiar los
oficios de orden de aprehensién es necesario ademas de los requisitos
antes mencionados, se reunan los elementos consagrados en el parrafo
segundo del articulo 16 Constitucional, ocrdenando que solaments un juez
penal puede ordenar la aprehensién de una persona, siempre y cuando: “ . .
. preceda denuncia, acusacion o querelia de un hecho dsterminado que la

ley seofiale como delito, sancionado cuando menos con pena privativa de

““Palomar de Migue!, Juan. Diccionaria 0ara Juristas. Mayo Ediciones, 1981, p. 1060.
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libertad y existan datos que acrediten los elementos que integran e! tipo
penal y la probable responsabilidad del indiciado . . . “; éstos elementos son

el objeto de estudio en este inciso.

a. Denuncia, acusacidn o guerefia.

Respecto a la denuncia, acusacion y querelia °, ia Constitucion
no se refiere a los requisitos de procedibilidad simplemente como tajes, nos
esta indicando mas bien, que debe de haber existido toda una investigacién
anterior provocada precisamente por una denuncia, acusacién o querella; en
otras palabras se esta refinendo a la preexistencia de la averiguacion

previa.

En apoyo de la anterior cabe exponer Il que nuestros

Tribunales de Amparo han definido:

“Orden de aprehensién.- La sola acusacidn del Ministerio
Publico, sélo podra servir de base para abrir una averiguacién criminat, mas

do modo algunoc para mandar aprehender a! acusado si la acusacién no esta

S i itttk



sostenida por datos que prueben la existencia de! delito. Los elementos que
lo constituyen, y que demuestren la presunta responsabilidad del mismo

acusado.
Quinta Epoca: Tomo XiX, Pag. 15. Guzman Quintero, Mauro.”

b. Hecho delictivo.

La Constitucién al refenrse, a que se trate de un hecho
determinado que la ley sefiale como delitc y, “. . . Consecuentemente, si por
delitc se ha de entender toda transgresién a la ley penal, los actos, por
inmorales o perversos que sean, en tanto no estén sancionados por una ley

de esta materia, no podran ser considerados como delictuosos . . . 8,

Péroz Palma al expresar el anterior comentario hace alusién al
principio nulium crimen sine lege, es decir, no hay delito sin ley, que a su

voez esta consagrado en el pammafo tercero del articulo 14 constitucional al
decir:” . . .En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por
simple analogia y aun por mayoria de razén pena alguna que noc esté

decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata . .

Penal. Ed. C.

$5pérez Pakma, Rafael, Funda Constituci del P
1974, p. 174.



La atima parte de éste numeral nos ordena que debe existir un conjuntoc
nomativo que sefiale que conductas humanas son consideradas como
delitos, de ahl la creacién del Cédigo Penal para el Distritc Federal en
Materia del Fueroc Comun y para toda ia Republica en Materia del Fuero

Federal, e incluso existen leyes especiales que también describen

conductas delictivas.

Por ende, para que un acto u omisiébn de un individuo sea
considerado como un hecho delictuoso debe encuadrar precisamente en
alguno de los anticulos sefialados en el Libro Segundo del Cédigo FPenal, si
no es asl, no podrd procederse penalmente en contra del indiciado. Por otro
lado, ". la exactitud consiste en la perfecta identidad entre las

circunstancias esenciales del hecho y las descritas en el respectivo tipo

legal. . .“87; asi también lo ha resuelto nuestro maxime Tribunal al exponer:

“Orden de aprehension.- Si la orden de aprehensién se dicta por
un hecho al que indebidamente se considera como delito, por fattarie uno de

los elementos esenciales para que constituya un acto delictuose, dicha

orden es violatoria de garantias.

7 Lis, G Constituch 3a. ed.. Ed. Trillas, México, 19686, P. 80,
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Quinta Epoca: Tomo XXXV, Pag. 723. Zenil, Herminio.”

c. Pena privativa de libertad

Antes de ta reforma consitucional publicada en el Diaric Oficiat
de ia Federaciéon el 3 de Saptiembre de 1993, el articulo 168 Constitucionat
maencionaba la frase, “que la ley castigue con pena corporal”, a partir de &sta
focha se lee, “sancionado cuando menocs con pena privativa de libertad”; es
de hacer notar que ambas frasas son sindénimas, dnicaments lo qua se hizo
fue sustituir unas palabras por otras, porque era ya entendido que al habilar
de pena corporal nos estarfamos refiriendo a la pena de prisién, tan es asi,

que el articulo 18 de nuestra Carta Magna mantiene a la fecha el t&rmino
pana corporal.

Ahora bién, asta garantia esta intimamente relacionada con los

articulos 17 y 18 constitucionales, ya que el primero ordena: “. . . Nadie
puede sor aprisionado por deudas de cardcter puramente civil .

. % yel
segundo complementa: “. .

Sélo por delito que merezca pesna corporal
habra lugar a prisién preventiva. “, mismos que fortalecen el principio

nullum crimen nulla poena sine lage, de ahl que el articulo 16 sélo faculle a

70



1a autoridad a privar de la libertad a una persona para sujetaria a proceso,
en los casos en que el delito imputado asl lo requiera; por consiguicnte
quedan excluidos los casos en donde el tipo penal sefiala una pena
altemativa, comoc puede ser pena de prisién ¢ multa, pena de prisién ©
tratamiento en libertad, efc., y todas aquellas en donde se le de la facultad
al juez de poder imponer cormo sancién la pena de prisién o alguna otra que
no restrinja la libertad del activo (no confundir lo anterior con el momento de

dictar sentencia). Al respecto el Tribunal ha sostenido la siguiente tesis:

“Orden de aprehensién por delitos sancionados con pena
altemativa. Es un acto violatorio de garantlas individuales en sf mismo.- Si a
un delito e coresponde pena altemativa por disposicién expresa del Cédigo
Penal respectivo, como sucede en el presente caso, en que el ilicito de
difamacién estd sancionado con pena corporal hasta de dos afios o con
multa de cincuenta a trescientos pesos, o ambas sanciones a juicio del juez,
segun el artfculo 335 del Caodigo en consulta de] Estado de Oaxaca, desde
luego que en tal supuesto no se dan Ias exigencias previstas por el articulo
16 Constitucional, entre ofras, la relativa a que el hecho delictuosoc lo
castigue la ley con pena corpomal, para decretar una orden de aprehension;

por lo que si ésta se dicta en esas condicones, resulfa ser un acto violaterio

el



de garantias individuales en s/ mismo. Por tanto, ante la manifiesta
ilegalidad de dicha orden, el juez del amparo debe apreciaria en este

sentido y conceder la proteccién de la Justicia Federal solicitada, y no
ia prueba sobre la

negarla con base en Ia afitnacién de que

inconsiitucionalidad de la referida orden de aprehensién, es a cargo del

quejoso.
Amparo en revision 820/72. Felipe Cedillo M. Unanimidad de votos. 31 de

Agosto de 1972, Ponente: Enrique Arispe Namo.
Informe 1972, Tribunal Colegiado del Séptimo Circuito. P4ag. 212."

Zamora Pierce, nos da un punto de vista importante al sefalar
que en esta hipétesis de altematividad, no podra librarse orden de
aprehensién por seguridad al incuilpado, ya que no se tiene la certeza de
que al ser declarado culpable se le imponga la pena de prisi6bn. Pero
ademas sefiala como tercer caso, en donde el juez ignora si ha de imponer
una pena privativa de libertad, el previsio en el artfculo 399 bis pamafo
tercera del Coédigo Penal para el Distrito Federal, en donde también se
faculta al juez no ha imponer una pena altemativa a la prisién sino a
absienerse de aplicar sancién alguna ®®. Creemos que cabrfan algunos
casos que de acuerdo al artlculo 55 del Cédigo Penal el juez tiene la

decisién de abstenerse de imponer pena de prision; por ejemplo: aquél

Soetr., op. cit., p. 17.
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(como ha sucedido) en el que el individuo va a impactar el aute en el que
viajaba con sus padres, esposa e hijos rmuriendo todos éstos y él sale vivo
del percance; es evidente que el sujeto ha sufrido graves consecuencias por
el hecho de haber perdido a toda su familia, entonces pedria no aplicarscle
pena que lo prive de su libertad. Aquf es valida Ia aplicacién del principic In
Dubio Pro Reo, ya gque si resulta dudoso saber que pena le serda impuesta,
si la de prisi6n o la otra o abstenerse de ambas, entonces debersa estarse a

lo que mas le beneficie, en este caso, no ser privado de su libertad.

d. Acreditacién de los elementos del tipo penal y la probable
responsabilidad
El siguiente requisito que exige la Constitucién Federal para
que se pueda librar una orden de aprehensién, es que ademds queden

acraditados los elementos del tipo penal y ia probable responsabilidad en el
delito que se trate.

Acreditar, dice el maestro Palomar, es: “. . . Hacer a alguna

cosa digna de crédito, probar su certeza o realidad . . . Dar seguridad o
= 69

garantfa de que una persona © cosa es lo que representa o parece .

SCPalomar de Miguel, Juan, Diccionartio pa lurtstas. Mayo Ediciones, México, 1981, p. 1439.
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Entonces ja Constitucién al mandar que se encuentren
acreditados los elementos. . . , esta diciendo que el cimulo de constancias
que recabé el érgano investigador, sean suficientes y bastantes para creer
que se cometié un delito, y ademas de que a la persona o personas
seflaladas como autores del mismo se les puede sancionar por no haberse

conducido conforme a la ley.

El tipo penal para Sebastidn Soler, es 1a definicién que da la ley
penal de la accidén que constituye al sujeto por medic de la cual podrd
considerarse la culpabilidad del sujeto. Y los elementos que lo constituyen
son: la accién, los elementos objetivos (como 1a muerte, un dafio en el

cuerpo), los elementos subjetivos, los elementos nomatives y agregados

extratipicos. 7.

Mufioz Conde a! referirse al tipo lo define como, ". . . la

descripcion de 1a conducta prohibida que lleva a cabo el legislador en el

supuesto de hecho de una norma penal . . . *; y sus elementos son: ¢! sujcto
T00fr. Soler, Sebastian, Derecho Penal Argentine, T. Ii. 4a. ed., 8a. reimpr., Ed. Tea, Argentina, 1678, p.
147152,
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activo, 1a accién, forrnas y medios de accidn, el resultado, el objeto material,
etoc .que son los elementos objetivos; mientras los elementos subjetivos

incluyen al dolo y 1a culpa. *°

En opinién de Castellanos Tena el tipo: . . . es la creacién
legislativa, la descripcién que el Estado hace de una conducta en los

preceptos penales . . . % considerando que este consta de elementos

cbjetivos, nomativos y subjetivos. 72

Mir Puig, divide los elementos del tipo de la siguiente manera,
primero: ia accién, que consta de dos partes, una objetiva que comprende el
resultado, y otra subjetiva que comprende el dolo y la culpa; segundo: los

sujetos, que son, el sujeto activo, el pasivo y el Estado; y tercero: el objeto,

que puede ser material o juridico, 73

£n efecto, ya sea la definiciéon de la accidén que constituye al
sujeto como dice Soler, 1a descripcidn de la conducta prohibida segun

Muficz Conde o la creacion legisiativa de una conducta en los preceptos

"'Munaz Conde, Francisco, Teotia General gel Delito. reimp. 1990, Ed. Temis, Colombia, 1983, p. 40-
e8.

5 . Lineamieros Ele de D Penal, 23a. ed., Ed. Pomia, S.A., México, 1968, p.
168-171.

Petr. Derecho Penal, 3a. ed., E. PPU.. Espafa, 1990, p. 212-215.
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penales como expone Castellanos, los autores se estan refiriendo a lo que
conocemos como tipo penal, reafitmandonos que no puede haber delito sin
tipo, es decir, que el hombre en su comportamiento diario lleva a cabo
diversas actividades que no le son prohibidas por el Estado, pero que en
determinado momento su conducta puede infringir los preceptos que la
reguian, si es asl se podra hacer acreedor a una sancién que de acuerdo a
la gravedad pudiera ser de Indole penal; para que asl sea, su conducta no
debe calificarse de una manera arbitraria, esto quiere decir, que debe estar
descrita para que asf pueda considerarsele delictuosa, de ahf que el tipo
penal nos refiere una serie de conductas que de acuerdo a la ley estan

prohibidas y sancionadas por ef Estado.

En lo que no se ponen de acuerdo los autores es en cuanto al
contenido, esto es ,a los elementos que deben integrar esa descripcién
delictiva; por ejemnplo: mientras para Sebastian Soler y Castellanos Tena el
dolo y la culpa forman parte de la culpabilidad, para Mufioz Conde son parte
subjetiva del tipo, nuestra ley, concretamente e! Cédigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal previendo esta situacidén en su articuic 122

hace un listado de lo que considera son los elementos del tipo penal, y por



lo tanto a 1o que deben estar tanto el Ministerio Publico, Juez, Defensor,

activos, ete., dichos elementos son:

“l. La existencia de una accién u omision, de la lesién o el
peligro a que fue expuesto el bien tutelado.

Il. L a forma de intervencién de los sujetos activos.

ill. La realizacién dolosa o culposa de la accién u omision. Si el
tipo requiere: a) las calidades del sujeto activo y pasivo; b) el resultado y su
atribuibilidad a la accién u omisidn; c) el objeto materal; d) los medios
utilizados; e) las circunstancias de lugar, tiempo, modo y ocasién; f) los
elementos nommatives; g) los elementos subjetivos especlficos y h) las
demas circunstancias que la ley prevea.”

Para resolver sobre la probable responsabilidad; el penultimo
pamafo del articule 122 del Cédigo de Procedimientos Penales dice que,
primeramente se deberd de constatar sino existe acreditada en favor del

active una causa de licitud ¥ que obren datos suficientes para acreditar su

probable cuipabilidad.

Las causas de licitud son el aspecto negativo de la
antijuridicidad. Para Amuchategui, “ . . . lo antijuridico es lo contrario al
derecho . . . Mientras su aspecto negativo lo constituyen las causas de
justificacién que son las razones o circunstancias que el legisiador

considerd para anular la antijuridicidad de la conducta tipica realizada, al

7



consideraria licita, juridica o justificativa . . .contempla las siguicntes:

legitima defensa,estadoc de necesidad, ejercicio de un derecho,

cumpiimiento de un deber,obediencia jeramuica, e impedimento legifimo . . .

=74

Para Vela Trevifio la antijuridicidad, * . . . es el resultado del

juicio valorativo de la naturaleza objetiva, que determina la constradiceitn

existente entre una conducta tipica y la noma juridica, en cuanto se ocpone
la conducta a la norma cultural reconocida por el Estado . . . .73

Javier Alba Mufioz escribe: * . . . El contenido ultimo de la

juspenalista, es lisa y llanamente, Ia

~ 78 Mijentras que

antijuridicidad que interesa al
contradiccién objetiva de los valores estatales
Catellanos Tena dice que el aspecto negativo de la antijuridicidad son las
causas de justificacién que resultan ser “ . . . aguelias condiciones que
tienen el poder de excluir la antijuridicidad de una conducta tipica . . . siendo

las siguientes a) legitima defensa. b) estado de necesidad. ¢) cumplimiento

7‘Requena. Inma Griseida, mweammmwsspw-es
7Sgergio, . 2a. ed., Ed. Trillac, México, 1086, p. 130.
"cnposCasehnosopen_D177
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de un deber. d) ejercicio de un derecho. e) obediencia jerdrquica. f)

impedimento legltimo . . . =77

Entonces, por mandatoc legal siempre debers estudiarse si e

sujeto que realizé la conducta tipica lo hizo apegado a 13 ley, o sea, bajo el

amparo de alguna de las causas de justificacién o licitud que le bencficien.

En nuestro Derecho Penal vigente, se han reducido las causas de

justificacion a sélo cuatro: legftima defensa, estadc de necesidad,

cumplimiento de un deber y ejercicio de un derecho (fracciones IV, Vy VI

del articulo 15), quedando excluidas por lo tanto la obediencia jerarquica y el

impedimento leglitimo.
Acreditada la antijuridicidad sigue hacer lo propio con ila

culpabilidad. “ . . . culpabilidad es el resultado por el cual se reprocha a un

sujeto imputable haber realizado un comportamiento tipico y antijuridico,
cuando Je era exigible la realizacién de otro comportamiento diferente,

adecuadoalanoma...*.”®

7Tcit. pos., Castefianos, op. cit., p. 184-189,
7tveta Trevito, Sergic, Culpabilidad e inculpabilidad. reimp. 1977, Ed. Trikas, México, 1673, p. 201.
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Pero para poder determminar si un sujeto es culpable,

primeramente hay que saber si es imputable. La imputabilidad autores como
Castellanos Tena, Vela Trevifio (obras citadas) la consideran como un
presupuesto de la culpabilidad, es decir, como un elemenfo del delito
independientemente de esta ultima, mientras que Mufioz Conde la considera
como parte integrante de la culpabilidad. Nosotros compartimos esta Gitima
opinién tomando como base que nuestra iey adjetiva (art. 122) no menciona

a la imputabilidad, por lo que la podemos colocar come un elemento de la
culpabilidad.

La imputabilidad segin Castellancs es, “ . . . ]a capacidad dej

sujeto para entender y querer en el campo penal . . . “/Y. Mientras que para

Vela Trevifio * . . . es la capacidad de autodetermninacién del hombre para

actuar conforme al sentido, teniendo la facultad, reconocida nonmmativamente

de comprender la antijuridicidad de su conducta . . . ***. Lo cierto es que ya

sea como elemento independiente o como parte, si no existe imputabilidad

no puede jlegar a hablarse de culpabilidad.

%op. cit., p. 233,
*%op. cit., p. 18.




Con los elementos anteriores y con los que nos aporta Muficz
Conde ®', podemos decir que la culpabilidad, es la capacidad flsica y mental
de un sujeto de comprender y conccer el caracter antijuridico dec su

comportamiento y de conducirse de acuerdo a dicha comprension.

Una vez acreditados los elementos del tipo, la antijuridicidad y
culpabilidad, comresponde  finalmente hablar scbre 1a probable

responsabilidad.

Cuello Calén define la responsabilidad como * . . . el deber
juridico en que se encuentra el individuo imputable, de dar cuenta a la
sociedad del hecho imputado . . . **2 También entendiéndola como un deber
Luzén opina: * . . . Cuando se trata de responsabilidad penal, deber del
sujeto imputable, que culpablemente ha realizado una conducta contraria a

derecho y penalmente antijurldica, es el de aceptar y asumir una pena,

como consecuencia inmediata de la responsabilidad . . . = %3,

1 op. cit p. 134.

*Zcit. pos. Rivera Siva, \ 220 OP. G, P. 165,

“‘L.uz-b Domingo, Ed. Hispano Europea, Espaiia, 1964,

e e B St ko,



La responsabilidad penal es Ila obligacién (deber) de
determinado individuo de dar cuenta a la sociedad, representada por cl

Estado, por haberse conducido tipica, antijuridica y culpablemente.

Autores como Colln Sanchez, equivocadamente emplean como
sindnimos la presunta responsabilidad y la probable responsabilidad y
alegan: *~ . . . Tanlo en la practica como en la doctrina se habla
indistintamente de responsabilidad probable o presunta; ambos términos
son sinénimos, significan: lo fundado en razén prudente o de lo que se
sospecha por tener indicios. En consecuencia, existe presunta
responsabilidad cuando hay elementos suficientes para suponer que una
persona ha tomado parte en la concepcion, preparacién o ejecucién de un
acto, por jo cual debe ser sometido al proceso cofrespondiente . . . . ®°

Juan Palomar % y Rivera Silva %, lo desdicen, ya que al hablar
de presunta nos estariamos refifendo a la prueba presuncional o
circunstancial, lo que conduce a la plenitud probatoria, mientras que al

hablar de probabilidad, nos estamoes refiriendo a la suposicién de que un

CY D~ ho A N de imentos £ 8a. ed., Ed. Pormia, S_A., México, 1984, p.

e « - P- 1072y 1081,
“Manuel. Ei Procedimiento Penal. 17a. ed., Ed. Porria, SA., México, 1968, P. 166-167.
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sujeto pudo haber participado en la comisién de un delito y que por lo tanto
existe la posibilidad de que se le obligue a responder de su conducta. En
cambio si se hablara de presunta, implicaria estar afirmando una verdad en
la que le tocaria al presuntc y su defensor probar o contrario, 1o que desde
luego no es asl, ya que le comresponde al Estado a través de su drganc
acusador probar de que el sujeto si es responsable del hecho que se le
imputa, y por lo tanto deberd de soportar una pena o medida de seguridad.
Ademas Colln dnicamente hace alusién a acto tipico, olviddndose que

ademds de ser tipico es también antijuridico y culpable.

Concluyendo, podemos manifestar que la probable
responsabilidad, es la posibilidad que tiene el Estado con base en el acervo
probatorio con que cuenta de poder confirmar que un sujeto es responsable

de la comision de un delito y que por lo tanto merece ser sancionado.
E. Pedimento del Ministerio Pablico

Reunidos los requisitos que seftala el articulo 16 constitucianal,
sélo es cuestidn ahora de esperar a que la orden sea solicitada por el

Ministerio Publico, facultad que le otorga el articulo 21 de 1a Constitucion.
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Ademas, la Ley Organica de Ia Procuraduria Genera! de Justicia
del Distrito Federal, en su articulo 2o. fraccién | (cfr) sefiala : que entre las
atribuciones del Ministerio Publico est4 la de perseguir los delitos del orden
comun cometidos en el Distrito Federal. Completando en su articulo 4o.
fraccion | (cfr) que durante el proceso, esas atribuciones comprenden entre
otras: solicitar las 6rdenes de aprehensién, de comparecencia o de

presentacién, en su caso.

Por su parte el Cédigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal, en su articulo 132, serfiala como un requisito que el

mandamiento sea solicitado por la Institucién ministerial.

La doctrina se pronuncia cn el mismo sentido y como ejemplo
tenemos a Bazdresch, quien opina: “ . . . tampoco los jueces estan
facultados para restringir oficiosamente la libertad de los particulares, sinc

que solamente pueden hacerio por peticién del Ministerio Publico . . . =, %7

Yop. cit.. p. 90.




De igual forma la Suprema Corte de Justicia también asl lo ha

sostenido:

“Orden de aprehensién.- Para dictaria es necesaric que le pida
el Ministerio Publico, y si éste no solicita dicha orden, el juez no tiene
facultades para expedirda.”

Tésis de Jurisprudencia Definida nGmero 206, Apéndice 1917-1975, Segunda
Parte, Primera Sala, pag. 432."

De lo anterior deducimos, el poder de solicitar una orden de
aprehensién es una facultad constitucional otorgada al Ministerio Pudblico, y
regulada por la Ley Organica de la Procuraduria General de Justicia del
Distrito Federal y el Cédigo de Procedimientos Penales, pues mencionan en
que momento se va a solicitar el referido mandamiento y por quien; ademas
constituye un requisito para poder librarse, de lo contrario ne podra

obsequiarse.

F. Por cuanto a la orden de comparecencia

Los mismos requisitos que se requieren para que una orden de

aprohensién se libre, también se deben de llenar para el obsequio de una

85



orden de comparecencia, es decir, debe constar por escrito, estar
debidamente fundada y motivada, la debe de librar un juez competente,
debe de estar precedida de una denuncia, acusacidén o querella, de un
hecho sefialado como delito, que se acrediten los elementos del tipo y la
probable responsabilidad y ademas debe ser solicitada por el Ministerio

Publico.

La dnica variante en los requisitos como se habrd constatado,
es que el delito por el cual se solicite no va a merecer pena de prision 8 o
bien, ésta va a estar altemando con una no privativa de |a libertad, o en el
caso en que se facuite a! juez para prescindir de imponer sancién alguna,
siempre y cuando se llenen los requisitas solicitados por la misma ley para

éste UGltimo caso.

Como ejemplo del primer caso podemos citar el Dafio en
Propiedad Ajena culposa que se sanciona con multa, de acuerdo al asticulo
62 del Cédigo Penal. Para el segundo caso, como ejemplo: el delite de
Lesiones primeras y segundas, sancionadas con pena attemativa, de prisién

o multa (articulo 289 del Cédigo Penal). Y en el tercer caso sefialaremos el

®supra.. p. 70.



mencionado en el articulo 55 del ordenamiento citado, cuando el sujete ha

sufrido graves consecuencias en su persona.
Asimismo el Tribunal Colegiads ha sostenido:

"Orden de aprehensién y orden de presentacién. Distincién
entre.- Correctamente el Juez de Distrito distingue entre una orden de
presentacién o comparecencia y una orden de aprehensién o detencioén; tal
situacidn existe y los tratadistas de la materia la sefialan diciendo: en la
persona, obligada a comparecer ante la autoridad que lo requiere, existe
una restriccion a su libertad, pues desahogada la cita que le resulta en la
averiguacion adquiere su libertad; Ia restriccién sélo tiene un ifmite precario;
es indispensable para el desahogo de la diligencia. En cambio, la orden de
aprehension o detencidn implica el apoderamientc de la persona para
someteria a un estado deA privacién de licertad depositandola en una carcel,
prisién publica u otra localidad que preste la seguridad necesaria para que
no se evada. Desde otro punto de vista, la orden de aprehensién dictada por
la autoridad administrativa para privar de i1a libertad a una persona, fuera de
los casos que la Constitucibn Federal autoriza, constifuye una grave e

injustificada agresién contra los derechos fundamentales de la persona
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humana; en tfanto que Ila orden de presentacién; aun limitando

momentaneamente la libertad, supane, por una parte el rechazo del citatorio
previo de la autoridad para que comparezca la persona voluntariamente y,
por la otra, el cumplimiento de la obligacién constitucional del Ministerio
Pdablico en la investigacién de los delitos. Si de autos aparece que el
quejoso en este amparo fue presentade por la policia ante la Procuraduria
General de Justicia del Distrito y Terrtorios Federales para que declarara en
relacién con la investigacion de un delito que se je atribula, es evidente que
no probd la existencia de una orden de aprehensién cuyo mandamiento

negaron haber dictado las autoridades responsables. Ademds, la orden de

presentacion fue ejecutada en definitiva, agotdndose la causa que

determiné esa presentacién, ya que como el mismo quejoso manifiesta, se
e mantuvo privado de su libertad durante tres horas en tanto emitid su
declaracién, transcurridas las cuales se fe devolvid; por lo tanto, aun cn el
supuesto que Jla orden de comparecencia hubiers redundado en una
violacién de garantias resuitarfa imposible restituir al agraviado en el goce
cabal de la libertad de que se le privo, circunstancia que hace también

improcedente el juicio de amparo.”

Amparo en revision 140/71. José Rojo Coronado. 28 de Enero de 972
Unanimidad de votos. Ponente: Victor Manue! Franco. Informe 1972,
Tribunal Colegiado del Primer Circuito en Materia Penal. Pag. 15.7
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Camo jo hace ver nuestro Tribunal de Amparo, no se jc ingresa
por una orden de comparecencia a una prisién al sujeto, solamente se le
distrae momentdneamente de sus ccupaciones para que pueda llevarse a

cabo la diligencia que el procedimienio requiere, y temminada queda

nuevamente en libertad.

Nosotros en la prictica de juzgado distinguimos tres tipos de
érdenes, la orden de aprehension y de comparecencia, que libran en contra
del activo del delito, y la orden de presentacién, que es la que libra el juez,
para gue a un sujeto determinado se le presente ante el juzgado por medio
de la fuerza publica (articulo 33 fraccion |l del Cédigo de Procedimientos

Penales), llamese denunciante, querellante, ofendido, testigo, perito, etc.
G. Excepciones

Antes de abordar el presente apartado, as necesario hacer la
siguiente aclaracién. Antas de la reforma constitucional publicada el 3 de
septiembre de 1993 en el Diario Oficial de la Federacién, en nuestra Carta

Magna se hacla alusién a los témminos aprehensién y detencidén como
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sindnimos, y extendia el término detencién para aquellos casos en que el
activo era asegurado en flagrante delitc o cuandc el Ministeric Publico
ordenaba esta por tratarse de un caso urgente. Actualmente a partir de las
reformas los términos aludidos se han separado, correspondiéndole a la
autoridad judicial Unicamente el libramiento de 6rdenes de aprehension, y
utilizando el término detencién para los casos de flagrancia y casos
urgentes, que son precisamente el objeto de estudio en el incisc que en su

momento se habla.

La detencién igualmente irmplica la privacién de la libertad de
una persona, pero para el caso de que sea presentado ante el drgano
investigador y se inicie la averiguacidn previa cofrespondiente o bien se

continue.

La primera forma de detencién es la flagrancia.

“. .. De acuerdo con Escriche . . . significa arder o resplandecer

como fuego o llama, y no deja de aplicarse con cierta propiedad al cimen

que se descubre en el mismo acto de su perpetracién . . .~ %

*’ct. pos. Ovalle, Garantias. . . . oP. cit.. p. 210.
a0
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En opinién de Ortolan, delito flagrante “ . . . es el delito que se
esta cometiendo actualmente; pero conciuido el ultimo acto de ejecucion,
habra dejado de ser flagrante
... -.90

Nuestra ley procesal, en su articulo 267 pamafo primero,
menciona dos casos en los que se puede decir que el delito es flagrante, e
primerc como lo mencionan los autores antes citados, y el segundo, cuanda
ejecutadc el hecho el individuo es perseguido materialmente y de inmediato.
A ésta ultima parte la doctrina entre ellos Zamora-Pierce ¥' la han etiquetado

como cuasiflagrancia.

De acuerdo con la doctrina si flagrancia es la detencian del
active en el momento mismo del evento delictuoso, y si la captura ocurre
momentos después de que el delito ha dejado de brillar, entonces ya pasé el

momento flagrante, por 1o que es factible hablar de que casi se le tomé en

"’ca.pos Pérez Palma, Fundgmentos. . ., op.ct., p. 177.
“'cfr. Gamantias. . . . op. k.. p. 20.

o
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flagrancia, aunque para la ley procesal ambos aspectos constituyen unc

solo; Pérez Palma 92 es de esta ultima opinién.

La detencién de acuerdo a nuesto texto constituciona!l, la puede
llevar a cabo cualquier persona, llamese particular o autoridad cualquiera,
pero una vez realizada sin dilaci6n alguna debers ponerse al sujetoc a

disposicién del! 6rgano investigador.

Un tercer supuesto de flagrante delito lo constituye la flagrancia
equiparada; como antes de la reforrma del Coédigo de Procedimicentos
Penales para el Distrito Federal publicada el 13 de Mayo de 1996 en el Diario
Oficial de la Federacion, la ley la tenla como un tercer supuesto de
flagrancia, pero a partir de las reforrnas en mencién ha dejado de ser un
supuesto mas de flagrancia propiamente dicho para pasar a ser una
equiparacién a la misma. Nos estamos refiriendo al caso en que el sujeto
escapa al primer intento de captura (cuasifiagrancia), pero después se le
senala (por e! ofendido, testigo o coparticipe) como responsable del delito; ¢
se encuentira en su poder el objeto, instrumento o producto del delito; o

aparezcan indicios que hagan presumir su participacién. Hasta este punto

Slctr. Eundamentos. . . . idem., p. 177,
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opinamos de acuerdo a la redaccién, que no es requisitc que concurran

tfodos los supuestos, basta cualquiera de ellos para su detenciéon, pero

siempre habra de cumplirse los puntos siguientes:

a) se trate de delitc grave,

b) no hayan transcurrido 72 horas desde que se cometié el
delito,

c) se hubiere iniciado ia averiguacién previa, y

d) no se hubijere interrumpido la persecucién.

De aqul, que si se colman todos estos requisitos y cualquiera
de los primeramente sefialados, en témminos de nuestra Carta Magna

cualquier persona podra detener al indiciado.

Caben ahora las palabras del ilustre José Maria Lozano, quien
entiende a la flagrancia como un interés de seguridad social, al opinar lo
siguiente: “ . . . pero los casos a que ia excepcion se refiere, el interés mas
visible es el que tiene ia sociedad en que se juzgue & los criminales 4 efecto
de gque no queden impunes. Exigir que para poder aprehender &4 un hombre

sorprendido en el acto de ejecutar un robo & de perpetrar un homicidio,



preceda el mandamiento escrito de la autoridad competente, serfa 1o mismo
que asegurar su impunidad . . . %

Caso urgente.- Del andlisis de las hipétesis sefialadas en el
articulo 16 Constitucional y 268 del Cédigo de Procedimientos Penales,
podemos definir el caso urgente, como aquél en el que el Ministerio Pablico
ordena la detencién de una persona por haber cometido un delito grave, y
se tema que pueda sustraerse a la accidén de la justicia, por no poder ocurrir

el investigador ante el érgano jurisdiccional.

En la primera hipéteis; debe de tratarse de “delito grave® asl
calificado por la ley. Es decir, que solamente el legislador podra sefialar que
delitos son graves, plasmandolo en un cuerpo de ley, en este caso lo hizo
en el Cdédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal en el
articulo 268 en sus dos ultimos pamafos; aclardandonos que los consideran
asl por afectar de manera importante valores fundamentales de la sociedad.
“. .. En fin, agul domina acertadamente e! principioc de legalidad en la

apreciacion del delito . . . =5

Srratado de o5 D 2a. ed. imitar, Ed. Pomia, S.A., México, 1972, p. 289-290.
thRMIRWEL&MLM.uPWSAW1WP
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El segundo supuesto sefiala, exista riesgo fundado de que el
indiciado pueda sustraerse a la accién de la justicia. A estas alturas el
Representante Social doberd contar con datos suficientes que hagan
suponer que determinada persona cometié un delito grave, pere ademas,
pretenda evadir la accién de la justicia. Esto lo consituye una serie de actos
que la obstruyen ( a la justicia), mas no de Jure, ya que si el indiciado
realiza gestiones juridicas en su defensa no se dard éste supuesto de
sustraccién. El riesge fundado es para Garcla Ramirez la apreciacién gue
realiza el investigador acerca del riesgo mismeo, es decir, aquél se encarga
de hacer la valoracién y si a su juicio existe el riesgo puede proceder a
ordenar la detencién, més ahora con las reformas del procedimiento penal

distrital ya no es asi, porque la misma ley preveé los casos en que debe

considerarse el riesgo fundado.®™

Sergio Garcla Ramirez * nos ensefa tres supuestos en los

cuales no se da el nesgo de fuga:

a) Cuando el érgano que previene considera que es improbable
que el sujeto se sustraiga a la accién de la justicia.

SScfr. idem., p. 23-24.
*idem., p. 25.




b) Cuando ha cesado el riesgo, ¥
c) Cuando el sujefo ha consumado su sustraccion.

Pero opinamos gque en el ultimo de los casos presentados,
también podra servir para determinar el tiempo de duracién de la orden de
detencién. Ya el investigador obsequié la orden, pero pasa el tiempo y la
policla judicial no logra la captura, e informa que no la ha podido
cumplimentar por x circunstancias, por ejemplo que el buscado ya no viva
en el domicilio con que cuenta Ja policla, que quiere decir esto, "que se ha
dado a la fuga®, cesando por lo tanto la orden de detencién, entonces el

Ministerio Pgblico con los elementos que cuenta (que deben ser suficientes

y bastantes) ocummira ante el juez solicitando la aprehension

correspondiente.

De otra forma la orden de defencién seguird viva hasta en tanto

no prescriba el delito.



La orden de detencién ademas debe de cumplir con los

requisitos de legalidad, esto es, que debe de constar por escrto,

debidamente fundada y motivada, tnicamente cbsequiada por el Ministeric

Puablico y ejecutada por la policia judicial.

Creemos que la excepcitn de flagrancia y la orden de detencion
son un acierto del legislador, a contrario de algunos autores como Burgoa ¥/
que ven esta ditima como una amenaza; yo le dirfa al maestro que esas
temores que tiene se los expresara a los padres de los asesinados, a las
mujeres violadas, a los familiares del secuestrado que se han quedado sin
&l y sin patrimonio. Yo dirla que no se le estd dando mucho poder al
Ministerio Pgblico como muchos opinan, sino que se le est4 haciendo frente
a la delincuencia con mas fuerza en un afan de disminuira.

Retencién.- La retencién se dice: “ . . . es la detencidn del sujeto
por cierto tiempo necesario para integrar la averiguacién previa y ejercitar,

de serel caso, la accién penal ... *. %8

efr. Las Gagantias. . . , op. GiL., p. 615.
Garcia Ramirez. idem., p. 166.



Nosotros creemos que la retencidn, es la prolongaciéon de la
detencién y no ésta misma, la detencién es la captura misma del indiciado
en flagrancia, cuasiflagrancia o flagrancia equiparada, o bien porque as! lo
ordend el fitular de la indagatoria, en cambio la retencidn implica la
calificacion de esa detencion, es decir, que se encuentran reunidos los
requisitos constitucionales y legales para seguir manteniendo privado de la

libertad a un hombre.

. . . Es obvio que la . . . retencion del sujetq se explica en
virtud de que el Ministeno Pdblico ain no ha podido determinar la
averiguacion previa . . . , y probablemente para estar en condiciones de
concluiria a partir de los elementos a los que acceda en virtud de la captura

del indiciado. . . . *°

El tiemp.o que el sujeto debe de ser retenido no debe exceder
de 48 horas o, de 96 si se trata de delincuencia aorganizada, asf lo ordenan
el articulo 16 pamafo séptimo constitucional y 268 bis parrafo primero del
Cédigo de Procedimientos Penales. Aquf la duda surge entomo at tiempo

que debe de transcurrir desde el momento en que el sujeto es puesto a

*igem., p. 166.




disposicion, al momento en que se ordena su retencién. Lo que pensamos
puede dar lugar a algunos abusos, por lo que es necesario aclarar el

precepto.




CAPITULO III

EFECTOS JURIDICOS CUANDO SE NIEGA LA
ORDEN DE APREHENSION O COMPARECENCIA
SOLICITADA.



EFECTOS JURIDICOS CUANDO SE NIEGA LA ORDEN DE
APREHENSION O COMPARECENCIA SOLICITADA
Al recibir el juez una consignacién sin detenido, tiene dos
opciones de acuerdo al articulo 286 bis pamafo quinto del Cédigo de
Procedimieantos Penales, que son: obsaequiar ta orden solicitada o bien
negaria. Si la otorga, es porque considers que se encuentran satisfechos los

requisitos constitucionales y legales exigidos, que de no ser asl, entonces

resolvera negaria.

Esta negativa produce diversos efectos, entre los que

encontramos los que son propios del presente capitulo, es decir, el

Ministerio Pablico y el ofendido, podran actuar confonmne a lo establecido por

el articulo 36 dal Cédigo Procesal Panal, o bien, interponer (el primero de

los antes mencionados) el recurso de apelacion en contra dsl auto

respeactivo (ver infra inciso C).

A. En razén al articulo 36 del Cédigo de Procedimientos Penales
del Distrito Federal

El articulo 36 del Cédige de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal a la letra dice: “. . . Cuando se haya negadc la orden de
aprehensién o de comparecencia, o dictado el auto de libertad por faita de
olementos para procesar, si no se aportan por el ofendido o por el Ministerio

100



Publico pruebas dentro de los sesenta dlas a partir del siguiente en que se
les haya notificado estas resoluciones, o su desahogo, no son suficientes
para librar las 6rdenes referidas, se sobreseera la causa. . . “.

De la lectura del anterior preceptc se dasprenden diverses

temas que a continuacién trataremeos.
a. Momento en el que se debe actuar

Como ya se vio en el capitulo Il , el juez podra negar la ordan
de aprehensién o comparecencia solicitada, siempre y cuando no se
encuentren satisfechos los requisitos a que se mefieren los articulos 16
Constitucional y 132 del Cédigo de Procedimientos Penales. Asimismo,
resolvers la libertad por falta de elementos para procesar, cuando considars
que no astan debidamentse acreditados los elementos del tipo dsl delito que
se trate o la probable responsabilidad del sujeto, segun ordenan los

articulos 19 Constitucional y 302 del Cédigo de Procedimientos Penales.

Luegoa, la libertad por falta de elementos para procesar, es una
resolucién judicia! dictada dentro del plazo constitucional de 72 horas, por

maoadio del cual se deja libre a un sujeto, al no habérsele acreditado los
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elementos del tipo penal del delito que se le imputa ni su probable

responsabilidad.

Gonzélez Bustamente afirma: ". . . Esta rosolucién procodord
dictaria cuando no se hubiesen satisfecho los requisitos de fondo que son
indispensables para el auto de formal prision y sus efectos son restituir a!
inculpado en el goce de la libertad de que disfrutaba antes de su
captura...”1%9,

En suma, el momento adecuado para actuar conforme al
articulo 36 del Cdédigo de Procedimientos Penales, ocume cuando e} juez
penal niega la orden de aprehensitn o comparecencia solicitada por el
Ministerio Publico, o bien, cuando resuelve la libertad por falta de elementos
para procesar del sujeto puesto a disposicion. Esto de acuerdo a la lectura
del articuio 36 en comento, que en lo coanducente reza: “. . . Cuando se haya
negado la orden de aprehensién o de comparecencia, o dictado el auto de

libertad por falia de elementos para procesar. . . *.

190 3uan José. D Mexi de Py i Penales, 10a. ed., Ed. Pomia, S.A., México, 1991,
p. 194.
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b. Per facultadas para actuar

Las personas facultadas para actuar de acuardo al numaral en
cuestion, son tanto e! Miniteric Publico como el ofendido por el delite. Del
Ministerio Publico, ya sabemos que es una institucién dependiente del
Ejecutivo que por mandato constitucionatl le corresponde la persecucién de
los delitos, entre otras atribucionas que la Ley Organica de la Procuraduria
General de Justicia del Distrito Federal le confiers, asi como otras loyes;

que ademads es s! primer responsable en la procuracién de justicia.

O como o define mas certéramente a! maestro Colin Sanchez,
“. . . El Ministerio Publico, es una institucién juridica dependiente dsl titutar
del Poder Ejecutivo, cuyos funcionarios intervienen, en representacién del
interés social en el ejercicio de la accién penal, la persecucién de los

probables autores de los delitos y la tutela social, ¥ oen todos aquellos casos

ordenados en las leyes. . . “'%%,

Respeoecto del ofendido el maestro Colin lo identifica con el

sujeto pasivo al decir que es: “. . . la persona flsica que resiente,

Y Guiliermo,
p. 95.

14a. ed., Ed. Pommia, S.A., México, 1983,

% pasis Hedednnd



directamente, la lesién juridica, en aquellos aspectos tutelados por el
Derecho Penal. . . “'%2, En tanto que lo diferencia de la victima ya que
expresa que ésta, “. . . Es aquél que, por razones consangulneas,
senfimentales o de dependencia econémica con el ofendido, es afectado
por el hecho illcito. . . *'%3,

Aunque para Arturc Rocco, Ja victima del delito es la persona, el
hombre o grupo de hombres titular de la ofensa que constituye el delito,

igualandolo al sujeto pasivo'®.

Mas claramente Castellanos Tena identifica al sujeto pasive con
la victima y aclara cual puede ser la diferencia con el ofendido, al exponer

que: “. . . el sujeto pasivo del delito es el titular del derecho violado y

juridicamente protegido por ia nonmna. El ofendido es la persona que resien

te el dafio causado por la infraccién. . . "%,

1214em., p. 225.
1®1ctem,

19404 pos. Foran Balestro, Carlos. Tratado de Derecho Penal T. 1, 20.ed., Ed. Abeledo-Perrot,
Argentina, 1990, p. 379.
1%Femando. Lineamientos Elementales de Derecho Penal. 23a. ed., Ed. Pormia, S.A., Méxioo, 1986, P.
151-152.
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A diferencia de Colin Sanchez y estando de acuerds con
Catellanos, opinamos que sujeto pasivo, y victima son figuras idénticas,
mientras tanto, el ofendido puede ser coincidente en tanto el titular del
derecho agredido sea la misma persona que resienta el dafic causado,
encaso contrario el sujeto pasivo o victima serd uno y el ofendido sers una

persona diversa.

Creemos que esta ultima opinidn es la que gobiema en nuestra
ley procesal y como ejemplo mencionaremos los articulos 9o0. y 70 en donde
se ve claramente la separacion que hace de las figuras de victima” y el

ofendido.

De ahi que al hablar el articulo 36 de ofendido, se refiere tanto
al sujeto pasivo, como a un tercero directamente perjudicade por la
conducta ilicita, pudiendo intervenir uno, otro o ambos en defensa dec sus

intereses.

c. Forma de actuar.
La forma en que deben actuar tanto e! Ministerio Publico,

ofandido 0o ambos, es ofraciendo prusbas. Sobre lo que es la prueba los
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autores tienen su propia definicion, asi: “. . . Mittermair, ia define como el
conjunto de motivos productores de la certidumbre; Laurent, como la
demostracion de la verdad de un hecho; Bonnier, como la conformidad entre
nuestiras ideas y los hechos constitutivos del mundo exterior; y Bentham,
como un hecho supuesto o verdadero que se considera destinado a servir

de causa de credibilidad para la existencia o inexistencia de un hecho . .

»1068

De los anteriores criterios podemos sacar el propio, diciende
que la prueba es un conjuntc de medios que le son suministrados a
determinado sujeto para que éste de acuerdo al andlisis de los mismos
pueda determinar si un hecho realmente ocumé o no. De otra forma se

podria decir, que es un medio por el cual trataremos de dar crédito a

determinada situacién o negarselo.

Los autaores coinciden en que la prueba contiene tres elementos

que son: el medio de prueba, el érganc de prueba y el objeto de prueba.

%%, poa. Gonzdlez Blanco, Alberto. El Pro Penal Mexb
1975, p. 151152,

£d. Porria, S.A., Mésd
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El medio de prueba segtin Rivera Silva, “. . . es el modo o el
acto con el cual se suministra conocimiento sobre algo que se debe

determinar en el proceso. . . es la prueba misma . . . *'%,

Por su parte Arilla Bas, explica, que el medio de prueba . . . se
identifica con la prueba misma. . . “'%. Y Gonzalez Blanco agrega, que esos
medios de prueba estan previstos y controlados por las legislaciones

procesales.’®®

Efectivamente, en el Cédige de Procedimientos Penales para el

Distrito Federal, en su articulo 135, hace una enumeracion de los medios de

- prueba de los que pueden hacer uso los sujetos procesales para probar sus

aseveraciones, siendo los siguientes:

“l.- La confesién,

Il.- Los documentos publicos y privados;
ill.- Los dictAmenes de peritos;

iV.- La inspeccién ministerial y la judicial;
V.- Las declaraciones de testigos, y

VI. Las presunciones.”

Rivera Siva, Mznuel E.LPM‘moﬁmaL 17a. ed., Ed. Porrisa, S.A., Meéxico, 1968, p. 191.
1%Femando. 13a. ed., Ed. Kratos, México, 1991, p. 101.

‘"dr.ﬂw....op cit., p. 157.
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Se quiere decir entonces, que a través de los medios sefialados
y controlados por la legislacién procesal, liegaremos a verificar nuestra

posicion en la secuela procedimental.

Respecto al érgano de prueba, a decir de Flornan, “. . . es la
persona fisica que suministra en el proceso el conocimiento del objeto de
prueba ... "% * _ . es la persona fisica que proporciona al titular del érgano

jurisdiccional el conocimiento del objeto de prueba. . . 1.

Si el 6rgano de prueba son las personas que suministran el
conocimiento para acreditar determinada postura, como lo explican en forma
similar los autores, entonces el juez ni el Ministerio Publico (en la
averiguacion previa) pueden ser 6rganos de prueba, mas bien serian los
receptores de ellas, con el fin de ilustrarse y asl poder fallar en determinado

asunto que se les ha planteado.

El dtimo de los elementos de prueba lo constituye su objeto; el

objeto de prueba coinciden los autores 72, es e! thema probandum, esto es,

%t pos. Rivera Siva. op. cit.. p. 191.
Wop. cit., p. 101.
ctr. Florian, cit. pos. Rivera. op. cit., . 191: Arilta, op. cit., p. 99; y Gonzilez Blanco, op. ¢it.. p. 152,
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el iema a probar durante el proceso. Lo anterior quiere decir, que a través
de los medios de prueba aportados por determinado individuo, se va a llegar
a establecer si una conducta fue llevada a cabo, o bien, por otra parte a

desacreditar que se realizé tal comportamienta.

Nosotros disentimos con Florian y Gonzalez Blanco, en cuanto
a que el objeto de prueba se da Unicamente durante el proceso, puesto gque
en la fase de averiguacién previa también va a existir un tema a probar,

existiendo por lo tanto durante todo el procedimiento penal.

Por otro lado, en cuanto a! valor de la prueba, de nueva cuenta
los autores antes citados, estiman, que es la cantidad de credibilidad que se
le otorga o que ya posee, a fin de llevar al juez a inclinar su resolucién hacia
alguna de las partes. Y de igual manera, no estamos de acuerdo en que el
juez sea el Unico que va a valorarda, sino que también en la indagatoria

comesponde al Ministerio Publico lo propio.

A mayor abundamiento, tenemos lo estatuido en el articulo 246
del Cbédigo de Procedimientos Penales, que concede a ambos la valoracién

de ias pruebas.
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En conclusion el articulo 36 del Co6digo de Procedimientos
Penales, concede al ofendido y al Ministerio Puablico ofrecer mas medios de
prueba para lograr convencer af juez de que los elementos del tipo penal y
la probable responsabilidad dei que consideran sujeto activo del delito estan

acreditados, que por lo tanto es procedente el libramiento de la orden

solicitada.

Asimismo el ofendido y el Ministerio Plblico también pueden
promover el desahogo de pruebas, segun el articulo 36 en cuestion. Antes
de las reformas penales publicadas et 10 de Enero de 1994, el articulo 40.
del Codigo Procesal Penal ordenaba al juez en consignaciones sin detenido,
practicar todas aqueilas diligencias promovidas por el Ministerio Publico

para integrar debidamente el cuerpo del delito y la presunta responsabilidad.

A partir de esas reformas, que por cierto entraron en vigor ¢l 1o.
de Febrero de 1994, autores como Marco Antonio Diaz de Le6n profesan “. .
. me refiero a que desaparece el criterio anterior del artfculo 40. que originé
diversas disquisiciones sobre si era cierto o no que se desplazaba la

competencia del Ministerio Publico hacia el Juez, al cual, conforme al 21
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constitucional, le coresponde en exclusiva la investigacién de los delitos, y
al trasiadarse al juez esta funcién en oconsignaciones sin detenido, cuando
no negaba la orden de aprehensién, pero tampoco acordaba su libramiento,
Yy quedaba asl un espacio en el cual podria actuar el juzgado indagando el

ilficito penal, como si se tratara de una averiguacién previa. . . ="'

Nosotros pensamos que el articulo 40. solo cambié su criterio
trasiadéndolo a lo que hoy conocemos como articuio 36, ya que este
numeral entre sus lineas, concede al Ministerio PUblico y al ofendido ofrecer
pruebas, a quién, al juez, pero también les da el derecho de promover “su
desahogo”, ante quién, se podria pensar que el ofendido ante el Ministerio
Pidblico, pero éste, pues sélo ante el juez. L.a afirmacién la hacemos tomado
en cuenta la redaccién de las fracciones Il y V del articulo 3o. de la Ley
Procesal Penal Distrital, ya que siguen estatuyendoc que el Juez practique
las diligencias promovidas por la Representacion Social para acreditar el
delito y la responsabilidad del acusado. Enseguida de este articulo 3o., el
articuio 40. con su actual redaccién estipula que el Ministerio Publico

practique todas las diligencias necesarias hasta dejar comprobados los

113Revista Crimi A i Mex de Ciencias Penales. Afto LX. No. 1. Ed. Pormia, SA.,
Enero-Abril, 1994. p. 118-120.
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extremos del articulo 16 constitucional para obtener !la orden de
aprehensién.

Contamos con tres numerales, el 3o. y el 36 que facultan al
Ministerio Publico para promover el desahogo de pruebas ante el juez, y el
40., que le manda a practicar todas las diligencias necesarias hasta llenar

los requisitos del articulo 16 constitucional.

Pero a cual hacerle caso, en opinibn compartida con Dfaz de
Leén 4, consideramos que las diligencias deben ser practicadas por el
Ministerio Publico; pero también es necesaria la aclaracién del “desahogo”
que prescribe el articulo 36 y 3o0. Fracciones il y V del Cdédigo Procesal
Penal, ya que de otra forma el Decreto reformista a que se ha hecho alusién
solo hubo de trasladar la antigua redaccién del articulo 40. a los diversos en

comento, haciendo en este aspecto a la ley mas obscura.
d. Tiempo de actuar

Esas pruebas, “o su desahogo”, ya ne cuentan con el tiempo de

la prescripcion de! delito que se trate para ser promovidas, ahora son sélo

etr. Idem.
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60 dias. Anteriomente a Ia entrada en vigor dei nuevo articulo 36, el
Ministerio Puablico contaba con todo el tiempo de la prescripcion de! delito
para seguir ofreciendo pruebas y mas pruebas, hasta gue en una de esas el

juez libraba la orden requerida.

Resultaba que el indiciado era enterado de que se habla
negado la orden en su contra, pero ahora tenia que esperar minime 3 afios
o un aflo si el delito mereciere sélo multa (articulos 105 y 104 del Cédigo
Penal), mientras tanto como afitTma Jesuds Zamora-Pierce: “. . . tenfa
pendente sobre él, a esa espada de Damocles, de que el proceso penal

podla reiniciarse en cualquier momento. . . “*'3,

Antes, declan los autores, que el tiempo que tenla que esperar
un imputado para quitarse la espada de Damocles era mucho, ahora
nosotros consideramos que ¢l plazo de 60 dias que se otorga es
excesivamente corto, tomando en cuenta las consideraciones siguientes: el
tramite para que el Ministerio Publico de juzgado pueda ofrecer pruebas
(ignorando lo de “su desahogo) es el siguiente: PRIMERQO.- solicita copias

certificadas al Juez Penal, para que previo estudio, solicite al investigador la

"SCaminalia, op. cit., p. 130.
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prictica de ciertas diligencias y las que éste considere oportunas realizar.
SEGUNDO.- realizado lo anterior, las copias con las diligencias solicitadas
se bajan al jefe de departamento y subdirector adscritos a reclusorios para
su visto bueno, quienes a su vez las haran llegar a la Direccién General de
Conirol de Procesos Penales y estos a su vez al delegado de la
demarcacion en donde se encuentre el Ministerio Publico gue inicié la
averiguacién, quien previo analisis llevard a cabo lo solicitado. Luego,
deviene el tramite en reversa hasta llegar con el Ministerio Publico actuante
en e! juzgado, quien tratard de explicar al juez que los elementos del tipo
penal y la probable responsabilidad del indiciado estén acreditados en autos

y por lo tanto debe de otorgar la orden en tumo.

Siendo un trémite laborioso, sin embargo, debe cumplirse, y si
lo aunamos a las cargas de trabajo impuestas, en las que a veces pareciera
que el Secretario del Juzgado nunca nos va a entregar las copias, o que el
Ministerioc Publico no va a tener a tiempo de estudiar el expediente y salicitar
las pruebas adecuadas, el plazo de 60 dias pareciere de 6; por lo que
consideramos justoc se amplie hasta e! doble, si lo gue se quiere es una

verdadera procuracion de justicia.




Ahora, consideramos oportuno hacer el siguiente comentario en
tomo a! plazo de los 60 dias. Algunos &rganos jurisdiccionales tienen la
creencia, que como el articulo 368 no menciona si fos 60 dias a que hace
alusion deben contarse como habiles o naturales, debe por lo tanto estarse
a lo que mas favoresca al indiciado, en consecuencia, el plazo se contara
en dias naturales. Criterio que desde luego no compartimos, ya que de lo
contrario estariamos ignorando lc que menciona el articulo 57 de la Ley de
Enjuiciamiento Penal, en donde menciona que en los plazos no se contaran
los sdbados, domingos, ni los dias inhabiles, a no ser que se trate de poner
al inculpado a disposicion de los tribunales, de tomarde su declaracién
preparatoria, de resolver sobre el auto de témmino constitucional; por su
parte el diverso articulo 58 determina, que los plazos se contaran por dfas

habiles.

e. Consecuencias

Si las pruebas ofrecidas, o su desahogo, no convencen al juez
de iibrar ila orden requerida, y aunado a lo anterior hubiasen transcurrido los
60 dias habiles para promover mas meoedios probatorios, el juez sobreeserd

ia causa.
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Sobreseer, dice Juan Palomar de Miguel, proviene de! latin, *. . .
(supersedere, desistir, cesar; de super, sobre, y de sedere, sentarse).
Cesar una instruccién sumarial; y por exd., dejar sin curso ulterior un
procedimiento. . . Sobreseimiento.- accién o efecto de sobreseer. . .el que

por deficiencia de pruebas paraliza la causa. . . “''®

Para Jorge Alberto Silva Silva, sobreseimiento °. . . es un medio
anormal de terminacitn o extincién de! proceso, fundado en supuestos que

hacen imposible continuardo. . . =77,

Mientras Julio Acero explica: “. . . es la cesacion del
procedimiento y de un modo mas estricto la terminacién definitiva del mismo

por medio de una resolucién distinta de la sentencia. . . =15,

Podemos opinar, entonces, que la autoridad judicia!l resolvers el
sobreseimiento en determinada causa, cuando en su apreciacion ya no

haya motivos para seguirla continuando, lo cesar& antes de llegar a la

e 0o Para Juristas. Mayo Ediciones, Méxco, 1981 p. 12611262
“7DerechoProeaal Penal, Ed. Harta, México, 1990, p. 663
*1%El Procedimiento Penal. 7a. ed., Ed. Cajica, Puebia, México, 1976, p. 157.
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sentencia que es la via normal de termminar un proceso. Lo importante de
este punto, es que sin resolver el fondo del asunto, el sobreseimiento
interrumpe su nomMmal desamollo pero de una manera definitiva, ya que de
otra forma se estaria transgrediendo o expresado en el articulo 23 de
Nuestra Carta Magna que prohibe absolver de la instancia; luego, si ya nc
se puede proceder ulteriormente en contra del sujeto, éste ha quedado libre
de la acusacién que existla en su contra; dicho en otras palabras por los
autores antes mencionados, se le ha absuelto. Ya que en el mismo sentido
lo estatuye el articulo 667 del Cdédigo de Procedimientos Penales, al
mencionar que el sobreseimiento tiene los mismos efectos de una sentencia

absolutoria.

Asf tenemos, que el sobreseimiento que se dicta con motivo de
la insuficiencia de pruebas, en téminos del articulo 36 de la ley procesal
penal temminard la causa de una manera definitiva con el auto que niega la
orden o con el de libertad por falta de elementos para procesar, sin que sca
factible reabrido, y por lo tanto, el sujeto queda en entera libertad, absuelto,

alin y cuando no fue sentenciado.
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B. Por cuanto al recurso de apelacién
a. Concepto de recurso

Colfn Sanchez al astudiar el recurso concluye;” . . . los recursos,
son medios establecidos por la ley para impugnar ias resoluciones judiciales
que, por alguna causa fundada, se consideran injustas, garantizando, de
esa manera, en forma mas abundante, el buen ejercicio de la funcién
judiciatl. . . <18,

Por su parte Gonzalez Bustamante explica que recurso viene
del italiano ricorsi, que quiere decir, volver a tomar el curso, y lo define
como; “. . . a los medios de impugnacion otorgados a las partes para atacar
las resoluciones judiciales que les causen agravio, con el fin de que se haga
un nuevo examen de la resolucién impugnada, por ef mismo tribunal que fa
dictd o por otro de superior jerarquia. . . ~ 129,

Durante la tramitacion de un proceso el juez emite diversas

resoluciones con las cuales pueden estar de acuerde o no las partes, si

119G uillermo. op. cit, p. 550,
"*Juan José. op. oft.. p. 264
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estan conformes se quedaran callados, aceptandola; en caso contrario

podran manifestar su desacuerdo interponiendo el recurso que para tal

aefecto la ley les condece.

Su objeto es con el fin de que la autoridad judicial reexamine su
resolucién, o bien, la remita a2 su superior para tal efecto y dicte éste una
nueva sin los emares, parcialidad, etc.,, que segun la parte que se siente

agraviada, se emiti6 el fallo impugnado.

Autores como Sergio Garcia Ramirez 2" y como Femando Arilla

Baz "2, concuerdan en que los recursos pueden ser ordinarios y

extraordinarios; ordinarios en cuanto se pueden interponer hasta la
seniencia defintiva y, extraordinarios cuando ya la existe. Entre los primeros
sefialan, se encuentran la revocacion, la apelacion, la denegada apelacién,
la reposicion del procedimiento, mientras que en los segundos podemaos

encontrar el reconocimiento de inocencia, el indulto, etc.

2'curen de Detecho Procesal Penal, 2a. de., Ed. Porrua, SA,, México, 1877, p. 455,
Zop. cit.. p. 168.
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Manuel Rivera Silva, define a la apelacién como “. . . un recurso
ordinario, devoiutivoe, en virtud del cual un tribunal! de segunda instancia

confirma, revoca o modifica una resolucion impugnada. . . “72,

En forrna mas amplia Escriche Joaguln la entiende como la “. . .
provocacién hecha del Juez inferior al superior, por parte legltima, por razén
del agravio que entiende se le ha causado o pueda causarsele por la
resolucién da aquél, o la reclamacidbn o recurso que el litigante u otro
interesado a quien cause o puada causar perjuicio la sentencia definitiva,

con gravamen imeparable, pronunciada por el Juez inferior. . . “12%,

Entonces, la apslacion es un recurso legal por medio del cual 1a
parte que se siente agraviada por la resolucién del juez, ocurre ante los
supariores de éste con el objeto de que el fallo sea revisado y detemmine si
fue dictado conforme a derecho, y en caso contrario sea maodificado,

subsanando asf el gravamen an que incurmmod el juez inferior.

100 cit., p. 333,
Mo pos. Gonzalez Bustamante. op. cit., p. 2686.
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La forma de interponer el recurso es por escrito o en forma
verbal, haciendo hincapié en que traténdose tanfo del defensor, como del
Ministerio Publico u ofendido debe de hacerse técnicamente, fundandose en
los preceptos legales que para el caso exige la ley; por el contrario con el
procesado es diferente, ya que bastarad con que exprese su inconformidad
para que la autoridad judicial tenga por interpuesto el recurso del que se
habla o aigun otro que procediere. Por otra parte resulta importante la

manifestacién del d ierdo, ya que el juez superior no podrd entrar al

estudio de ia causa de oficio y peor aun, se les tendr& por conformados, de
ahi que para la interposicién se conceda un tiempo detemminado que va a

variar de acuerdo al tipo de resolucién, siendo los siguientes:
3 dias, si se trataré de auto;
5 dlas, si fuese sentencia definitiva;

2 dlas, en cualquier otro caso.

Lo anterior tiene su fundamento en los articulos 409, 410, 415y

416 del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal.
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Sucede que durante el proceso existe la concurrencia de

diversas personalidades, como son:

el juez, secrctario de acuerdos,
Ministerio Publico, ofendido, testigos, peritos, etc., perc 1a ley solamente
facuita 2 un nimero limitado para hacer valer los recursos, delimitandolos

como lo hace el articulo 417 del Cédigo Procesal Penal, en donde se leé,
que tienen derecho a apelar:

1.- El Ministerio Pablico;

il.- £l acusado y su defensor;

l- El ofendido y sus legitimos representantes sélo por la
reparacion del dafio. Es importante sefialar en este punto, que a partir de las
refcrmas publicadas el 10 de Enero de 1994, el ofendido quiere interponer
recursos por si, situacién de la que no estamos de acuerdo, porque comao se
ha visto en el recurso que nos ocupa, sole se tendrd por recurrido si la
persona tiene ese derecho, y vemos que en este punto solo se autoriza al
ofendido a impugnar lo concemiente a la reparaciéon del dafio, mas no en un
caso diverso. En fin, si el recurso es interpuesto por personas diversas a las
sefialadas en las fracciones anteriores, no se le dara entrada, segin lo

estatuido en el numeral 411 del Coédigo de Procedimientos Penales.
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Asl como la Ley Adjetiva Penal delimita a las personas que
pueden interponer la apelacion, también lo hace en cuanto a las

resoluciones en las que se puede interponer, por lo que solc en l0s ¢casos

que senala expresamente serd aceptada. Por lo tanto, son apelables segin

el articulo 418:

*l.- Las sentencias definitivas, hechas excepcién de las que se

pronuncien en los procesos sumaros.
.- Los autos que se pronuncien sobre cuestiones de
jurisdicecién o competencia; de los que mandan suspcender o continuar la
instruccién; el de ratificacién de la detencion; el de formal prisién o de
sujecidén a proceso o el que los niegue; el que conceda o niegue ia libertad;
Ill.- Los que resuelvan pciones fundad en alguna de jas
causas que extinguen la accion penal; los que declaren no haber delito que
perseguir; los que concedan o nieguen la acumulacién, o los que decreten

la separacién de Jos pracesos, ¥

IV.- Todos aquellos en que este cddigo conceda expresamente
el recurso.”

Asimismo, tenemos que el articulo 419, menciona que, salvo
determinacién en contrario, el recurso de apelacién procederd sdlo en el
“efecto devolutivo”, y el articulo 422, menciona que cuando la apelacién se

admita “en ambos efectos”; pero a qué nos estamos refinendo cuando

hablamos de efectos.
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Julio Acero explica que son, “. . . consecuencias al otorgamiento

de una apelacion. . . Este senalamiento de alcance, es lo que se llama la

calificacién de grado., . . “125,
Autores como Asilla Bas '2° y Rivera Silva'?’ manifiestan, que

en el efecto devolutivo el Juez inferior va a devolver la jurisdiccién a su

superior; mientras tanto, en el efecto suspensivo o ambos efectos, el

recurso asi admitido, suspendera la jurisdiccion del inferior, pasandola al
superior. Ello significa que en el primer caso, el Juez a quo podra seguir
actuando en el proceso; por el contrario en el suspensivo el a quo parara

toda actuacién en tomo al proceso y esperara que el ad quem resueiva.

La importancia pues, en cuanto a la calificacién de grado, ésta

en que mientras en el efecto devolutivo, el Juez a quo puede seguir

actuando, haciendo sentir los efectos de la resolucién impugnada,
condicionado solamente a lo que pueda determinar el ad quem. Mientras
tanto en el efecto suspensivo o ambos efectos, como lo dice la palabra, se

paraliza la actuacién del juez inferior, ello implica que su resolucién no ha de

12op. cit., p. 424.
I26ctr., Idem. p. 172y as.
Tetr., idem., p. 349y SS.
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ejecutarse hasta en tanto el Tribunal Superior de su opinibn sobre la

legalidad de la misma.

C. Procedencia

Durante la practica en juzgados penales del fuero comun en e!
Distrito Federal, es ordinario que los jueces al recibir una consignacién sin
detenido no obsequien la orden solicitada por sl Ministerio Publico. Este
como se vio puade actuar conformse a lo establecido en el articulo 36 dsl
Cdadigo de Procedimientos Penales. Pero también ha sucedido que algunas
Representantes Sociales han interpuesto el recurse de apaelacién en contra
del auto, fundandose para ello en la fraccion (Il del articulo 418 del cuerpo
de leyss en lineas amiba citado, concretaments en la hipétesis en la que se

leé: “. | | los que declaran no haber delito que perseguir “.

Cuando el Juez Penal tuvo a bien incertar en el auto la frase
sagrada *no hay dselito que perseguir’, entonces acepta y da tramite al
recurso de apelacién; por sl contrario lo rechaza cuando no la ha puesto;
pudo haber colocado otras locuciones, per sjemplo:

1).- Por no encontrarse acreditados los extremos del articuto 16
constitucional se niega la orden de comparscencia solicitada.
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2).- Al no estar integrados los elementos del tipo penal y
consecuentemente la responsabilidad penal del indiciado se niega !a orden
solicitada.

Cabe ahora la opinién del jurista Guillermo Colin Sanchez,
quien aduce: “. . . En la practica, las apelaciones, interpuestas por el Agente
del Ministerio Publico contra la resoiucion de! juez que, fundandose en gque
no estan satisfechos los requisitos del articulo 16 de 1a Constitucion Politica

de los Estados Unidos Mexicanos, niega la orden de aprehensién.

En esas condiciones , se dice: “tal resolucion, no es apelable,

porque el juez no ha diche que no hay delito que perseguir.

A mi entender, se trata simplemente de un juego de palabras;
en efecto, si tenemos presente el contenido del precepto constitucional!
citado, llegaremos a concluir que: no se ordena la aprehension, porgque
hasta ese momento no se ha demostrado que los hechos consignados sean
delictuosos; o bien, que existan elementos para estimar que, el sujeto en

contra de quien se solicita 1a orden, sea probable autor de aguéllos. En esas




condiciones, uno y otro, de los fundamentos sefialados, son equivalentes, lo

cual, se traduce en la procedencia de la apelacién. . . “¥8,

En efectc, como dice el maestro Colin Sanchez, el jue2 niega la
orden porque no se ha demostrado que los hechos constituyan un delito,
hasta ese momento, tal vez porque no se han acreditado los elementos del
tipo penal (tipicidad), la antijuridicidad o porque exista alguna causa de

inculpabilidad, consecuentemente menos atn la responsabilidad del sujeto.

La Constitucion cuandc habla de elementos del tipo penal y la
probable responsabilidad, pensamos que se estd refirendo a los dos
extremos de una conducta delictuosa, primero a la integracién de cada uno
de los elementos del delito y a sus consecuencias; ya que al hablar de
elementos del tipo hace alusién a la tipicidad, sin la cual no se podria entrar
al estudio de la antijuridicidad, seguidamente de la culpabilidad, menos aun
de su consecuencia, la responsabilidad; en otras palabras, nos esta
exigiendo que queden comprobados todos los elementos del delito, para asf

poder exigir la responsabilidad del individuo.

idem., p. 564.



Esto qué quiere decir, que en materia penal solo hay dos
caminos, primero: hay delito; segundo: no hay delito. No se puede alegar
que existe medio delito; o que casi puede haber delito; o que si hay delito,
pero no hay. Verbigracia: en una sentencia el juez no puede decir “te
condeno por tres cuartos de delito”; o “te absuelvo porgque casi hubo delito”;

en una sentencia el juez es contundente y condena por 1a comisién del ilicito

o deja libre porgue no existié tal. Lo mismo debe ocurmir con el auto que

concede o niega la orden de aprehensién o comparecencia, si la obsequia
es que encontré elementos suficientes para hacerio, es decir, no puede
argumentar que si hay delito pero le faltan elementos, toeda vez que estaria
incumendo en una contradiccién al aseverar que exite una cosa de la que
no esta seguro conste. En contramos apoyo de la anterior aponién en las

obras de ignacio Villalobos '¥® y de Miguel Angel Cortes lbama 0.

Ahora bien, si se libra la orden es porque el juez encontrd nec
solo suficientes motivos para creer que se cometid un delito,
consecuentemente para continuarde el procedimiento a determninado
individuc comeo prebable respensable del injusto; luego entences, 2! negaria,

quiere decir que no hay elementos suficientes como para seguirle proceso a

125, ed. Ed. Poiria, S.A., México, 1990, p. 349 ss.

'Derecho Pengl Mexicano, 5a.
X Derecho Penal, 4a. ed. £d. Cardenas, Mexico, 1992, p. 177 ss.
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una persona, de esta foenma pensamos que debe de entenderse Ia locucién
“no haber delito que perseguir”, es decir, no existe delito por el que deba
continuarse e! procedimiento penal, lc mismo indican ias frases que como
ejemplos mencionamos en los numerales 1) y 2) arriba citados. Retomando

el pensamiento de Colln Sanchez, diremos, “que se trata de un juego de

palabras®, pero que nos llevan a un mismo destino la existencia o

inexistencia del delito. No entendero asi, nos llevaria al desatinado de
interpretar la ley procesal de forma anacrénica con el bienestar social,
negando incluso el recurso de apelacién, por ejemplo: en un auto de plazo
constitucional, en el que se incertara una frase diversa a la de “libertad por
falla de elementos para procesar”. Siendo oportunc hacer alusién a las

palabras de Diaz de Ledn: “. . . Es dificil de explicar el absurdo sistema de

apelacion establecido en este Cédigo. Tan arbitraria manera de implantar ia
alzada, denota unicamente ignorancia procesal en sus redactores, sino,
acaso, lo mas grave, fines oscuros injustificables de la polltica eriminal
incompatible con nuestra tradicion de justicia. . . “7*7.

Por lo tanto, estamos en aptitud de poder afifmar que sf es

procedente el recurso de apelacién en contra del auto que niega la orden de

3'parco Antorsio. Cédi ghe
S.A. Méxco, 1990, D 570



aprehensién o comparecencia, ain y cuandc no se incerte por parte del
juzgador las palabras sagradas "no haber delito que perseguir”. Y que
solamente en un caso no se aceptaria, que es cuando el a quo negara ia
orden argumentando que no hay pedimento del Ministerio Publico, por que
entonces le dariamos la razén ya que no se esta refirendo a la inexistencia
del delito, sino a un requisito exigido por la ley adjetiva gue tiene gue ver
con la potestad exclusiva del Representante Social de continuar con cf
ejercicio de la accién penal, y ahora si, éste supuesto no se encuentra
contemplado en el Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito

Federal como apelable.

D. Propuesta

La propuesta fundamental es en sl sentido de que se aceptara
el recurso de apelacién interpuesto por sl Ministerio Pablico sn contra del
auto que niega la orden de aprehensién o comparecencia, atun y cuando no
se insertara en la resolucién las palabras magicas “no haber dslito que

perseguir”.
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La otra seria, |a reforma de !a fraccion 111 del articulo 418 del
Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, en 1a parte que
estatuye “los que declaran no haber delito que perseguir’, cambiandola peor
una idéntica a la prevista en el articulo 367 fraccion V! del Cédigo Federal
de Procedimientos Penales, que concede el recurso de apelacién en contra
de los autos “que nieguen la orden de aprehensidén™(cfr); perc ademas se
incluirfia la orden de comparecencia. Esta reforma evitaria disquisiciones
sobre el tema ya que no habria duda sobre la procedencia del recurso, y por

el contrario alentaria la procuracién y administracion de justicia.

Una tercera propuesta, serfa en el sentido de que e! Ministerio
Publico tiene el derecho de actuar conforme al articulo 36 del Cédigo
Procesal Penal del Distrito, o bien, interponer el recurso de apelacion; lo
anterior viene a colacién, toda vez de que se dan los casos en los que el
juez niega obsequiar las copias solicitadas para proceder conforme al
articulo 36, cuando ya se interpuso el recurso de apelacién, aduciendo que
no se pueden utilizar dos caminos para un mismo fin, lo que es totaimente
inaceptable ya que carece de fundamento legal; por el contrario si es
aceptable que a su vez se interponga la apelacién y se soliciten copias para

ofrecer mas pruebas, ya que son las dos vias previstas en los articulos 36 y

1



418 fraccién |ll del Cdédigo de Procedimientos FPenales y no existe

disposicién en contrario que lo impida.

132



CONCLUSIONES

PRIMERA.- Se han hecho esfuerzos loables por parte de
nuestros tegisladores para mejorar ta procuracién e imparticién de justicia
en materia penal, ya sea derogando disposiciones, creando nuevas o
maoadificandotas simplemente, con el fin de estar acordes a los cambios
sociales que en los ultimos tiempos se han sucitado en nusestro pals; pero
también es cierto que esas reformas no han sido del todo acertadas, io
anterior pensamos, se debe a que no se tiene una visiébn completa dat
contomo social ¥ legal, ésto quiere decir, que al crear, modificar o eliminar
una ley, seo tiene ia mira en ella en concreto, olvidando quiz4, ltos efectos o
repercusiones que va a tener con respecto al conjunto restante y a las
peoersonas encargadas de emplearas, llamesea, defensor, procesado,
ofendido, Ministerio Publico, juez, etc; el esfuerzo creemos provoca sl
esclarecimiento de ciertos estatutos, pero a su wvez el oscurecimiento de

ofros y el olvido de tantos mas.

SEGUNDA.- Pracisamente una de las disposicionss olvidadas,

es on la que se loe: “los que declaran no haber delito que perseguir’, a que

se refiere el articulo 418 fraccién Ill del Codigo de Procedimientos Penales
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para el Distrito Federal. Creemos que la frase de referencia con todo y su
oscuridad se estad refirendo a los requisifos que solicita el articulo 16
Constitucional para considerar una conducta ilicita. Por lo tanto al declarar
el juez que no se encuentran satisfechos los extremos a que se refiere el
articulo 16 de Nuestra Carta Magna, lo mismo esta diciendo que no hay

delifo que perseguir o por el que haya de continuarse el procedimiento.

TERCERA.- En consecuencia, siempre que el juez niegue una
orden de aprehensién o comparecencia y el Ministerio Pudblico interponga el
recurso de apelacion, fundandose en la hipétesis, “los que declaran no
haber delito que perseguir”, prevista en la fraccidn Il del articulo 418 del

Cédigo de Procedimientos Penales, se debera de dar trédmite al recurso.

CUARTA.- Se propone la derogacién de la frase: *“los que
declaran no haber delifo que perseguir”, sustituyéndola por la que dirfa, “los

que nieguen la orden de aprehensién o comparecencia®.

QUINTA.- No habiendo articulo expreso en contrario, el

Ministerio Publico podra conducirse, siempre que se le niegue la orden de

aprehensién o comparecencia, de acuerdo al articulo 36 del Cdadigo de
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Procedimientos Penales, o bien, interponer el recursc de apelacién, o hacer

uso de ambos a la vez.
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