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INTRODUCCION

El presente trabajo es realizado con el propdsito, de
destacar la importancia de 1la Averiguacidn Previa en el
Derecho Procesal Penal, por ello, lo denominé "IMPORTANCIA
PROCESAL DE LA AVERIGUACION PREVIA PARA INVESTIGAR EL TIPO
PENAL DEL DELITO DE QUE SE TRATE Y LA PRESUNTA
RESPONSABILIDAD DEL INCULPADO, El tema en comentario, e€s una
inquietud propia del que é&sto escribe y gue es concebida,
tomando en cuenta una de las garantias innatas en el indivi-
duo como es la libertad, ya que se debe precisamente a una
buena integracifn de la Averiguacién Previa y una adecuada
configuracién del elemento del tipo penal, para estar en
posibilidad de determinar si el inculpado es inocentce o
culpable. Por ello consid_eré oportuno el desarrollo del
trabajo en comento ya que el mismo ha sido wmotivo de
injusticias por parte de los encargados de la aplicacidn de
la ley, ya gque muchos de ellos desconocen © no integran como
debe ser una Averiguacidén Previa, y en la mayor de las veces,
debido al desconocimiento de la ley o mala integracidn de 1la

causa penal liberan al culpable y condenan al inocente.

Por lo antes expuesto creo que es de vital importancia
para los profesionistas consumados como para los que
aspiramos a la licenciatura profesional, el saber impartir
debidamente la justicia, siempre tomando en consideracidn los

principios basicos del Derecho.



Ahora bien y desde el punto de wvista social, es

importante no pasar por alto las consecuencias gque derivan de
la falta de una buena integracién de la Averiguacidén Previa

Y se esté& en posibilidad de determinar la culpabilidad o no

del inculpado, ya que en caso de no ser asi y se llega a

condenar a un inocente, las consecuencias tanto en la familia

como en la sociedad, en la mayoria de los casos son fatales.

Sirva el presente trabajo como una comunicacidédn en su

observancia para todos agquellos, que de una © de otra forma,

intervienen en la integracidén de la Averiguacién Previa.



CAPEITULO I
EL PROCEDIMIENTO PENAL EN LA LEGISLACION MEXICANA

Como sabemos, el procedimiento es el conjunto de actos

Y formas legales que deben ser observados obkligatoriamente

por todos los qQue intervienen, desde el momento en gque se

entabla la relacién juridica material de derecho penal para

hacer factible la aplicacién de la ley a un caso concreco.

Partiendo de 1lo anterior puedo decir que el proceso

penal es un desarrollo evolutive, gue indispensablemente se
sigue para el logro de un fin, peroc no un fin en si mismo,

sino mds bien, como medio para hacer manifiestos los actos de

quienes en el intervienen, los cuales deberan llevarse a cabo

en forma ordenada, pues el surgimiento de uno serid el gue de

lugar a su vez al nacimiento de otros, y asi sucesivamente,

para gque mediante su previa obserwvancia se actualice 1la

sancidén prevista en la ley penal substantiva.

a) Partes en que se Divide el Procedimiento Penal.

El procedimiento penal tiene cuatro periodos:

I. El de Averiguacidn previa a la consignacién a los

Tribunales, que comprende
necesarias para gue €l Ministerio Pidblico pueda resolver si

las diligencias legalmente



ejercita la Accién Penal;

II. E1 de Instruccién, que comprende las diligencias
practicadas por 1los Tribunales con el fin de investigar 1la
existencia de los delitos, las circunstancias en gue hubieren
8ido cometidos y la responsabilidad o irresponsabilidad de
los inculpados;

III. El1 de Juicio, durante el cual el Ministerio Pablico
precisa su acusacién y el acusado su defensa, ante 1los
‘- Tribunales, Yy é&stos valoran las pruebas y pronunciaﬁ

sentencias definitivas; y

IV. El de Ejecucién, que comprende desde el momento en
que causa ejecutoria la sentencia de los Tribunales hasta la

extinciSn de las sanciones aplicadas.

A efecto de comprender mejor los periodos del

procedimiento penal, es oportunc sefalar lo siguiente.

D) Averiguacidén Previa o© Preparacién de la Accidn
Procesal Penal.

De los cuatro periodos, a los fines de este trabajo,
interesa el primero, relativo a la Averiguacién Previa, mismo

gque a continuaciédn detallamos.



Antes del ejercicio de la accién penal se procede a la
preparacidn de la misma; este periodo se llama de
averiguacién previa y tiene por objeto llenar los requisitos
del articulo 16 constitucional para el ejercicio de la accidn

penal. El desarrollo de este periodo corresponde al
Ministerio Publico. La actividad investigadora como primera
fase persecutoria recibe, en ocasiones, el nombre de

diligencias de Policia Judicial.

Ahora bien, el hecho de gque las leyes hagan referencias
a esa clase de diligencias, no significa, en modo alguno, gue
la Policia Judicial, sea un 6rgano investigador, con facultad
de practicar diligencias, con independencia del Ministerio

Puiblico. El articulo 21 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, no crea dos instituciones auténomas
entre si, ni sigquiera vinculadas por relaciones de
coordinaciones, sino por el contrario, dos instituciones
(Ministerio Pablico Y Policia Judicial), claramente
subordinada la segunda a la primera. Las diligencias de

Policia Judicial no son otra cosa que las diligencias de
averiguacién previa y las practicadas, en su caso, por
individuos pertenecientes a la Policia Judicial, solamente
ser&n vidlidas si son dirigidas peor el Ministerio Pdblico. La
Suprema Corte de Justicia de la Nacidén ha resuelto al
r-esp‘ecl:o "gue no es exacto gue las diligencias practicadas
por la Policia Judicial carezcan de validez, pox:q-ue cuando el
Ministerio Pablico actda en su cardcter de autoridad y jefe
de la Policia Judicial, el juez puede atribuir eficacia plena
probatoria a las diligencias que aquel practique, sin
incurrir en violacién al articulo 21 constitucional”.?!

1 Jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de 1la
Nacién. . XV, Vol. TII. 5* época. Junio-Julio.
México, 1993. p. 108



El mencionado precepto a grandes rasgos, establece "que
la imposicitn de las penas es propia y exclusiva de la
autoridad judicial. La persecucidn de los delitos incumbe al
Ministerio Piblico y a la Policia Judicial, la cual estara
bajo la autoridad y mando inmediato de aguél. Compete a la
autoridad administrativa la aplicacién de sanciones por las
infracciones de los reglamentos gubernativos y de policia,‘
las que Unicamente consistirdn en multa o arresto hasta por
treinta y seis horas; pero si el infractor no pagare la
multa gque se le hubiese impuesto, Se permutard ésta por el
arresto correspondiente, que no excederd en ningtn caso de

treinta y seis horas.

Si el infractor fuese jornalero, obrero o trabajador, no
podrd ser sancionado con multa mayor del importe de su jornal

o salario de un dia.

Trat&ndose de trabajadores no asalariados, la multa no
excederid del equivalente a un dia de su ingreso. Las
resoluciones del Ministerio Puiblico sobre el no ejercicio y
desistimiento de la accidn penal, podran ser impugnadas por
via jurisdiccional en los términos que establezca la ley.

El principio, denominado de la oficiocidad, gue en
nuestro concepto no deba existir reconoce dos excepciones.
1° Cuando se trate de delitos en los gue solamente se puede
proceder por querella necesaria, si é€sta no se ha formulado;

y 2° Cuando la ley exija algian requisiteo previo, si é&ste no

se ha cumplido.

La iniciacidén de oficio, autorizada por los articulos



113 del CdHdigo Federal de Procedimientos Penales y 262 del
Cé6digo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, es
violatoria del articulo 16 de la Constitucidén, toda vez que,

de acuerdo con esgte precepto legal, el periodo gue hemos

llamado de preparacitn de la accidén, solamente puede sex

iniciado previa denuncia, acusacién o gquerella.

I. Iniciacién por denuncia. - La denuncia es la
relacidn de hechos constitutivos de posibles delitos,
formulada ante el Ministerio Piblico. El articulo 16 de la
Constitucidén Politica de los Estados Unidos Mexicanos dice:
"no podra librarse ninguna orden de aprehensidén o detencién,
a no ser por la autoridad judicial, sin que proceda denuncia,
acusacién o querella..." Se ha entendido que, de acuerdo con
el precepto constitucional transcrito, el periodco de
averiguacién previa solamente puede iniciarse previa
presentacién ante el Ministerio Piublico de denuncia,
acusacién o querella y que, por lo tanto dicho precepto
prohibe implicitamente la realizacidn de pesquisas
(investigaciones o averiguaciones) en consecuencia, todas las
autoridades que ejecucén funciones de Policia Judicial se
abstendrian de indagar respecto de la comisidén de delitos en
general y solamente procederin aquellos que les han sido

denunciados o guerellados.

Los articulos 116 b 117 del cédigo Federal de

Procedimientos Penales, -establecen, - desde luego, la




obligacidn de denunciar, por parte de los particulares y de
los funcionarios putblicos, por el contrario, el Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal no hace
referencia alguna a dicha obligacidn. Sin ewbargo, si
observamos gue ni ain en el primero de los citados Cdédigos,
se conmina con pena alguna el incumplimiento de la obligacidn
de denunciar, llegaremos a la conclusidn de que, en realidad,
ésta no existe. Obligacién sin sancidn es una contradiccidn
en si misma. Por otra parte, la omisién de la denuncia no
puede ser constitutiva del delito de encubrimiento, como se
sostiene por algin sector de la opinidn juridica, puesto que,
de acuerdo con la doctrina mis autorizada, los actos de

favorecimiento han de ser positivos:

II. Iniciacién por querella. La qguerella es, como la
denuncia, la relacién de hechos constitutivos de delito,
formulada ante el Ministerio Piblico por el ofendido o por su

representante, pero expresando la voluntad de gue Se persiga.

Los delitos perseguibles Unicamente por querella son,
segin el cédaigo Penal para el Distrito Federal, los
siguiences: dafio en propiedad ajena imprudencial (articulo
62), peligro de contagio entre cényuges (articulo 199 bis),
estupro (articulo 262), adulterio (articulo 274), abandono de
cényuge (articulo 337), y demds delitos gue se establecen en
los articulos 356, 357, 358, 359 y 360 del Cb6digo Penal para

el Distrito Federal.



Asimismo se tipifica el fraude interviniendo en el robo
o fraude cometido entre ascendientes y descendientes, como
podemos observar para los delitos antes mencionados es
necesario gue medie una querella por parte de la persona

ofendida para que pueda dar inicio la accién penal.

La reforma hecha al Cédigo Penal citado, por Decreto del
16 de febrero de 1571, publicado en el Diario oficial de 19
de marzo del propioc afio, en vigor sesenta dias después de su
publicacidn, introdujo hondas modificaciones con relacién a
la persecucién de los delitos culposos cometidos con motivo
del transito de vehiculos, los cuales se perseguiran por
gquerella de parte en los siguientes casos: a) cuando se
cause Unicamente dafio en propiedad ajena, cualquiera que sea
su valor; b) cuando se causen lesiones de las comprendidas
en el articulo 289 del C&digo Penal; Yy c) cuando se causen
ambos resultados, de dafio en propiedad ajena y lesiones de
las mencionadas. En todo caso, la perseguibilidad por
querella estia condicionada a que el sujeto no se encuentre en
estado de ebriedad o bajo el influjo de estupefacientes u
otras substancias gque produzcan efectos similares. Es
incuestionable gue si el delito culposo causa lesiones de
mayor gravedad que el delito de homicidio especificadas en
los articulos 289 y 290 del Cédigo Penal, se perseguira de
oficio. También se sigue persiguiendo de oficio el delito
cometido en el sistema ferroviario, de transportes

eléctricos, en navios, aeronaves © en cualquier transporte de



servicio piblico federal.

La gquerella es exigida a la Secretaria de Hacienda y
Crédito Plblico y de Gobernacién, para el ejercicio de 1la
acecién penal por delitos fiscales y migratorios, por los
articulos 42 del Cédigo Fiscal de la Federacién y 123 de la

Ley General de Poblacién, respectivamente.

La querella puede ser formulada, indistintamente tanto
por el ofendido como por sus representantes, ya sean legales
© contractuales. Con relacién a estos dltimes, es decir, a
los apoderados, se ha discutido la calidad del poder gque
deben tener, sin embargo, la reforma hecha al articulo 120
del Codigo Federal de Procedimientos Penales, con fecha 2 de
enero de 1985, publicada en el Diario Oficial de 13 del
propio mes y afio, ha resuelto gue "las querellas formuladas
por personas morales se admitirdn cuando el apoderadoe tenga
un poder general para pleitos y cobranzas, con cliusula
especial para formular gquerellas, sin gue sea necesario
acuerdo o ratificacién del Consejo de Administracidén o de
Asamblea de Socios o de Accionistas, poder especial para el

caso determinado, ni instrucciones concretas al mandante”.

Criterio andlogo inspird, sin duda alguna, la reforma
hecha al Ccédigo de Procedimientos Penales para el Districo
Federal por Decretc de 8 de Noviembre de 1965, en los

siguientes términos: "Se reputarad parte ofendida para tener



por satisfecho el regquisito de la querella necesaria, a toda
persona gque haya sufrido algun perjuicio con motive del
delito, y, tratiandose de incapaces, a los ascendientes y, la
- falta de éstos, a los hermanos o 1los gue representen a
agquellos legalmente. Las querellas presentadas por las
persconas morales, podran ser formuladas por apoderados qgque
tengan poder general para pleitos y cobranzas con cl&usula
especial, sin que sea necesario acuerdo previo o ratificacién
del cConsejo de Administracién o de la Asamblea de Socios o de
Accionistas ni poder especial para el caso concreto. Para
las gquerellas presentadas por personas fisicas, sera
suficiente un poder semejante, salvo en los casos de rapto,
estupro, o adulterio, en los gque sélo se tendréd por formulada
directamente por alguna de las personas a que se refiere la

parte final del p&arrafo primero de este articulo".

La segunda parte del articulo 264, en su redaccidén
anterior a la reforma, disponia gque "si a nombre de 1la
persona ofendida comparecia alguna otra, bastaba para obtener
por legalmente formulada la querella, que no hubiera
oposiciétn de la persona ofendida™. La interpretacidén de este
articulo llevaba a la conclusidén de que, de una parte, para
tener formulada legalmente la querella, era necesario gue el
ofendido la conociera y no se opusiera a ella, y de otra
parte, la oposicién del ofendido, aungque fuera incapaz, deba
tenerla por formulada, pensamos ahora que la reforma de 1965,

salva el preblema apuntado. Como el nuevo articulo no alude
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a la hipdtesis de que a nombre del ofendido comparezca otra
persona hay que entender gque solamente es aceptable 1la
querella formulada por alguno de los sujetos a guien dicho
pPrecepto reputa ofendido, y que la oposicidén del incapa=z,
directamente ofendido, a la guerella formulada por su

ascendiente, hermano © representante legal, es ineficaz.

El C6digoe Penal extiende el derecho de querella en dos

casos excepcionales:

i-° En caso de adulterio, en gue puede guerellarse el
marido de la adultera que fuere casada; Y
2° En caso de injuria, difamacidén o calumnia hecha en

ofensa de un difunto con posterioridad a su fallecimiento, en
que pueden gquerellarse el cényuge, los ascendientes, los

descendientes © los hermanos.

La existencia de la querella no se condiciona al empleoc
sacramental de la palabra, La Suprema Corte ha resuelto que
"cuando la ley exige la guerella para persecucidén de un
delito, basta, para que aquella exista, gue el ofendido
puntualizando los

ocurra ante una autoridad competente,

hechos en que se hace consistir el delito".2

2 ACERO, Julio. . 10* edicidn.

Porrua. México, 1995. p. 206
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Como una modalidad especial de la gQuerella existe la

llamada excitativa, es decir, la guerella formulada por

representante de un pais extranjero para que se persiga los
responsables del delito de injurias proferidas en contra del

pais que représenca, o en contra de sus agentes diplomaticos

(articulo 360, fraccidn II del Coédigo Penal para el D.F. en

Materia Comin y para toda la Reptblica en Materia Federal).

La excitativa se ha formulado, obviamente, por conducto de la

Secretaria de Relaciones Exteriores, gque es O&rgano de

relaciédn internacional, para qgue éste la transmica al

Procurador General de la Repiblica. (Sujetos activos de 1la

querella. Comprobacidn de la personalidad del guerellante) .

La denuncia, la querella y la excitativa en su caso,
provocan la actividad del Srgano persecutorio, el cual debe

iniciar el periodo de preparacidén de la accidn legal, con el

objeto de ejercitarla, en el supuesto de que mediante 1la

oportuna averiguacién llegue a reunir los elementos exigidos

por el articulo 16 constitucional.

Las diligencias de averiguacién previa deben

enderezarse, en primer términoc al comprobar la existencia de

elementos exigidos por el articulo 16 de la Constitucidn para

el ejerxcicio de la accidén penal, y, en segundo lugar, al

comprobar los elementos del tipo penal, tal como lo exige el

arciculo 19 de la propia Ley fundamental. Es cierto que 1la

comprobacidén del elemento del tipo penal es materia del auto
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de formal prisién, peroc no es menes que los elementos para

comprobarlo que deben ser aportados por el Ministerio

Pdiblico, gue es a quien corresponde la iniciatciva procesal.

El C6digo Federal de Procedimientos Penales, en su articulo

168 dispone gque el Ministerio Piblico y el tribunal en su

caso, deber&n procurar ante todo que se compruebe el elemento

del tipo penal del delito de gue se trate como base del

procedimiento penal". Si el Ministerio Pablico, al ejercitar

la accién, aporta, ademds de los elementos exigidos por el

articulo 16 constitucional, los del 19 ahorraran la préctica

de diligencias durante el periodo de preparacién del proceso.

El Ministerio Pdblico realizars, pues, la funcién

investigadora gque le compete, mediante la prictica de las

diligencias que sean necesarias, de una parte, para la

comprobacién de los elementos constitutivos del tipo penal,

contenidos en la definicidén legal, y, de otra, averiguar

quienes sean los responsables.

Las mencionadas diligencias, son de dos clases:

"a) Obligatorias, sefialadas en la ley para la

comprobacién de toda clase de delitos © para algunos

determinados en particular; Y

b) Discrecionales, que sin estar expresamente

sefialadas en la ley, sean necesarias légicamente para 1la
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comprobacién de los elementos del deliton".3

Las diligencias de caricter obligatorio para toda clase
de Qelitos, estan mencicnadas en los articulos 94 a 103 del
codigo de Procedimientos Penales coman y 123 del Cédigo
Federal de Procedimientos Penales. En sintesis, dichas
diligencias consisten, en su conjunto, como reza el arciculo
265 del cbdigo citado en primer término, en "dar f£& de las
personas y de las cosas a guienes hubiere afectado el acto
delictuoson. Dar f& es tanto como establecer de una manera
auténtica, la existencia de personas, lugares y cosas ¥y
describir las caracteristicas que presentan y el estado gque
guardan. Las daciones de fé&, tan usuales entre nosotros,

son, en definitiva, diligencias de inspeccidn ocular.

Las diligencias obligatorias para la comprobacién de
determinados delitos en particular estdn previstas tanto en
el Cbédigo Qe Procedimientos Penales para el Distrito Federal
como en el Cbdige Federal de Procedimientos Penales, se
refieren al homicidio (articulos 105 a 108 del Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal y 171 y 172

del C&digo Federal de Procedimientos Penales), aborto e

infanticidio (articulos 112 del Co6digo de Procedimientos

Penales para €l Distrito Federal y 173 del Cédigo Federal de

Procedimientos Penales), falsedad o falsificacidn (articulo

3 GONZALEZ BLANCO, Alberto. imi i .
17* edicién. Porrida. Mé&xico, 1995. pP.- 139
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119 del C6digo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal), y xobo (articulo 114 del Cédigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal y 174 del C&digo Federal Qe

Procedimientos Penales), Que actualmente estid derogado.

Por dltimo, las diligéncias discrecionales son todas
agquellas gque, a Jjuicio de quien las practique, sean
necesarias para lograr los extremos a gue anteriormente nos
hemos referido.

Para la practica de la averiguacidn previa, el
Ministerio PuUblico se sujetarda a las formalidades exigidas
por las normas que regulan la prueba. Sin embargo, pese a la
gisteméitica seguida por el C6digo de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal gue incluye los medios de prueba
como dispogiciones comunes a las diligencias de Policia
Judicial e instruccidn (Seccidn Primera del Titulo Segundo),
las facultades del o6rgano jurisdiccional, son mas extensas

que las del Ministerio Piblico.

En la averiguacién previa deberia operar, con mayor
razdn que en la instrucciodn, el principio de la
concentracidén de los actos. Con el objeto de lograr
la mayor eficacia con la menor actividad, pues, segin se
ha diche con verdad, cada minuto gque pasa es la verdad
que huye, el conjunto de actos investigatorios deberia
ser reducido a la unidad. Este principio de
concentracidén, olvidado por el Ministerio PGblico, que
se burocratiza, no lo ha sido por 1la Ley. Los
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articulos 121 y 165 del Cddigo de Procedimientos Penales para
el Distrito Federal, disponen que para la comprobacién de los
delitos que requieran conocimientos especiales se utilizaran
asociadas las pruebas de inspeccién ocular y de peritos, y
éue el Ministerjio PGblico Pprocurard gque los que hayan
presenciado el delito declaren, si es posible, en el mismo
lugar de los hechos, respectivamente.

La tramitacidn de la averiguacién previa no esti sujeta
a término alguno, pero entendemos gque en aguellos casos en
que hubiere detenido, el ejercicio de la accidén penal debe
ser inmediato a la aprehensién, toda vez que el articulo 16
constitucional, manda gque todo detenido que lo haya sido sin
orden Jjudicial, en los casos autorizados por el citado
precepto, debe ser puesto inmediatamente a disposicién de 1la
misma. Diligencias del periodo de preparaciédn del ejercicio

de la accién.

) Preparacién del Proceso o Término Constitucional,
(72 horas).

La Averiguacién Previa, o periocdo de preparacién de la
accién penal, se inicia con la denuncia o© la guerella y
concluye cuando el Ministerio PGblico esta en aptitud de
ejercitar 1la accién penal, de tal manera gue, con la
consignacién de los hechos al Organo Jurisdiccional, se

inicia el proceso y con ello su instruccidn.
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La preparacidn del ejercicio de la accién penal se
realiza en la averiguacién previa, etapa procedimental en gque
el Ministerio Piblico, en ejercicio de la facultad de Policia
Judicial, practica todas las diligencias necesarias gue le
permitan estar en aptitud de ejercitar la accién penal,
debiendo integrar para esos fines, el elemento del tipo penal

del delito de que se trate y la presunta responsabilidad.

Esta facultad siempre habia recalido exclusivamente en
los agentes del Ministerio Pablico; sin embargo, en materia
federal, la Policia Judicial, Yen ejercicio de sus
facultades", '"“debe recibir las denuncias de los particulares
© de cualguiera otra autoridad, sobre hechos gque puedan
constituir delitos de orden federal, s6lo cuando las
circunstancias del caso aquellos no puedan ser formuladas
directamente ante el Ministerio Pablico, al gue 1la Policia
Judicial Federal informari de inmediato acerca de las mismas
y de las diligencias practicadas..." (art. 32 fraccidn I,

del ¢c6digo Federal de Procedimientos Penales).

Semejante facultad entrafia un grave peligro, dado el
comportamiento dque desde siempre ha tenido la policia y

ademis por su falta de conocimieato.

"l.as disposiciones legales gue regulan esta etapa son:
los articulos 16 constitucional; 12, fraccién I del cédigo

de Procedimientos Penales en materia federal; y 32, fraccidn
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I Yy 94 del C6digo de Procedimientos Penales en el Distrito
Federal®™.*

El articulo 16 constitucional dice a la letra: "Nadie
puede ser molestado en su perscona, familia, domicilio,
papeles © posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito
de la autoridad competente gue funde y motive la causa legal
del procedimiento. No podra librarse ninguna orden de
aprehensién o detencién, a no ser por la autoridad judicial,
sin que preceda denuncia, acusacién o guerella de un hecho
determinado que la ley castigue con pena corporal, y sin que
estén apoyadas aquellas por declaracién, bajo protesta, de
persona digna de fe o por otros datos que hagan probable la
responsabilidad del inculpado, hecha excepciétn de los casos
del flagrante delito, en gue cualgquiera persona puede
aprehender al delincuente y a sus cémplices, poniéndolos, sin
demora, a disposicién de la autoridad inmediata. Solamente
en casos urgentes, cuando no haya lugar ninguna autoridad
judicial, tratandose de delitos que se persiguen de oficio,
podra la autoridad administrativa, bajo su ma&s estrecha -
responsabilidaaqd, decretar la detencidén de un acusado,
poniéndoleo inmediatamente a disposicién de 1la autoridaad
judicial..."»

4 corLinN SANCHEZ, Guillermo.
Procedimientos Penales

Rerecho Mexicano _ de
. 158 edicién. Porrua. México,
1995. p. 244
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De acuerdo con el precepto transcrito, para la valida
promocidtn de la accidén penal debersin darse los siguientes
regquisitos: la comisién u omisidén de un hecho reputado por
la ley como delito; que tal hecho lo haya realizado una
persona fisica, que se haya dado consentimiento del ofendido
a su legitimo representante, si el delito se persigue a
peticidn de parte agraviada; que lo dicho por el denunciante
© guerellante esté apoyado por declaracién de persona digna
de fe y de crédito o por otros elementos de prueba gue hagan

presumir la responsabilidad del inculpado.

En resumen, podemos decir que el estudio de la
averiguacién previa abarcarad: la denuncia, los reguisitos de
procedibilidad (gquerella, excitativa y autorizacidn), 1la

funcidn de Policia Judicial en sus diversas modalidades y la

consignacidn.

Ahora bien, para la integracidén de la Averiguacidn
Previa dependeri forzosamente, del delito de gue se trate, es
decir todos los datos, pruebas, diligencias e investigaciones
para integrar el elemento del tipo penal del delito de gue se
trate y la presunta responsabilidad mismos gue el Ministerio
Pliblico deber& de allegarse mediante una investigacién
minuciosa, préctica y profunda dependiente del delito de que
se trate, ésto con la colaboracién de la Policia Judicial,
peritos y la ayuda de las otras personas ya sean afectadas,

o que tengan conocimiento del asunto gque se investigue,
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consistiendo esta ayuda en poder allegarxse de los elementos
necesarios para poder determinar el objeto, el tiempo, lugar

Yy forma en que sucedié la accién criminal. -

a) Instruccidn o Proceso Misamo.

La instruccién es la etapa procedimental en donde se
lrevarén a cabo actos procesales, encaminados a la
comprobacidén de los elementos del tipo penal Y al
conocimiento de la responsabilidad o inocencia del supuesto
sujeto activo; el 6rgano jurisdiceional, a través de la
pPrueba conocerd la verdad histérica y la personalidad del
procesado, para estar en aptitud de resolver, en su

oportunidad, la situacién juridica planteada.

"Instruccidn, desde el punteo de wvista gramatical,
significa impartir conocimientos. En el aspecto juridico,
alude a gue sean dirigidos al juzgador, independientemente de
que éste tome iniciativa para investigar lo gue a su juicio,
no sea suficientemente claro para producirle una auténtica

convicecidn.

La instruccién se inicia cuando ejercitada la accidn
penal, el juez ordena la radicacién del asunto, dando inicio

asi el proceso, y consecuentemente, la trilogia de actos que
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lo caracterizan: acusatorios, de defensa y decisorios®.®

La diversidad de actos procesales que deberdn llevarse
a cabo durante esta fase, justifica su divisiédn en periodos
©o etapas.

Como lo apuntamos en p&ginas anteriores, en el Distrito
Federal el primer periocdo abarca, desde el "auto de inicio”
© de radicién, hasta el auto de formal prisién; Yy el
segundo, principia con el auto mencionado en tGltimo término

¥ concluye con el auto que declara cerrada la instruccién.

El C&digo Federal de Procedimientos Penales, objeto de
incesantes reformas, considera en la actualidad gque la
instrucecién principia con el auto de formal prisién,
resolucion que considera agotada la averiguacioén o
instruccién y gque da lugar a gue las *"partes" promuevan las
pruebas gue estimen pertinentes y dque puedan practicarse
dentro de los quince dias siguientes al en gue se notifique
el auto que recaiga a la solicitud de la prueba. Segian las
circunstancias que aprecie el juez en la instancia, podra
ampliar el plazo de desahogo de prueba hasta por diez dias
mas".

"Se declara cerrada la instruccién cuando habiéndose

5 RIVERA SILVA, Manuel. imie

- 13a
edicisn. Porrda. México, 1995. p. 116



resuelto gque tal procedimiento gquedd agotado, conforme a lo

previsto en el pirrafo anterior, hubiesen transcurrido los

plazos que se citan én este articulo o las partes hubieran

renunciado a ellos"™ (art. 150).

De todo esto habrid gque concluir lo siguiente: el
procedimiento de preinstruccién se inicia con la consignacién

y concluye con el auto de formal prisidén, resolucidn judicial

que da lugar al surgimiento de la instruccién, misma que

quedari reducida a una sola etapa o a dos; dejando a 1la

voluntad de las "partes" el gue pueda darse la segunda,
puesto que pueden renunciar a los plazos gue se indican en el

articulo 150; ©o bien, acogerse a ellos.

Los actos procesales gue se desarrollan durante la

instruccién, en el Derecho mexicano se rigen fundamentalmente

por los principios da publicidad, oralidad, escritura e

‘inmediatividad.
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cariTuro IIX
EVOLUCION HISTORICA DE LA AVERIGUACION PREVIA

Con el propdsito de tener una mejor aplicacién de la ley
penal, es que las instituciones de é&sta disciplina, han ido
evolucionando a tal grado que lo gque a la averiguacién previa
se refiere cada dia se ha ido perfeccionando, por que de ella
depende gque haya una buena integracién de la misma para poder
comprobar en un momento dado el elemento del tipo penal del

delito gue se trate.

a) Generalidades de 1la Av.tiguaciéﬁ Previa en 1la
Historia.

Siendo la averiguacién previa producto de la funcidén
investigadora de los delitos, natural es gue su origen esté

intimamente relacionado con los antecedentes de ésta.

Partiendo de esta premisa encontramos gque en la etapa
conocida como régimen de auto-defensa qgue existié en 1las
organizaciones sociales primitivas, la reaccidén contra el
entuerto es asunto puramente privado. "En esta época el
poder piblico no interviene en la tutela y restablecimiento
del derecho. El particular ofendido tiene gue salir en
defensa de su derecho vioclado para vengar la ofensa recibida
Yy, como sefilala Dos Reis, "en vez de gque la fuerza fisica

estuviese al servicio del derecho, é&ste Gltimo se encontraba
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a merced de aguella".® El tGnico medio para la salvaguarda
de 1los intereses particulares es la fuerza, guedando al
arbitrio de los presentes agraviados la determinacién del
cardcter Jjuridico © antijuridico de cualgquier a proceder

convirtiéndose de este modo en juez y parte.

Por ello, esta situacidén no podia subsistir y al}l ir
operando, histéricamente, la transicién de la concepcién
juridica privada del delito y de la pena a la concepcién
juridico-publica, el poder publico, necesariamente, fue
interviniendeo en las contiendas a fin de buscar soluciones
objetivas y 1limitar la venganza privada, apareciendo el

Talioén.

En un estedio m&s avanzado, el poder piublico, desempefa
el papel Qe Arbitro, como en el antiguo proceso privado
romano, en el que a decir de Manzini, "el &érgano del Estado
(juez magistrado o popular), se ponia como &rbitro entre las
partes contendientes y juzgaba atendiéndose a lo expuesto por

las partes mismas®.”

Este proceso fue abandonado muy pronto, dando lugar al

proceso penal publico, con sus dos formas, la cognitio y la

6 CASTELLANOS TENA, Fernando. e i tos me s
cho . 1738 edicién. Forrda. México, 1993. p- 39
7 MANZINI, Vicenzo. atado de Derecho ocesa e . 11a
edicidén. Europa-América. Argentina, 1963. p- 35
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en la cual era el Estado quien efectuaba la propia
tratidndose de delicta pablica

acusatio,

funcidn de defensa social y,

era también quien intervenia en el proceso, para declarar la

certeza del delito y pronunciar la sentencia. Es asi como
finalmente la autoridad pGblica imparte justicia fijando la

reparacién para la victima y la pena para el victimario.

Cuando en la acusatio se abuséd del propdsito de

venganza, hubo necesidad de buscar un sistema mas adecuado y

surgié en el derecho romano el procesc penal extraordinario,

en el cual las pesquisas se llevaban a cabo por funcionariocs

-] agentes publicos denominados curiosi, nunciatores,

stationari, etc., quienes trasmitian al juez los resultados

de sus averiguaciones y bisquedas, pero al evolucionar este

procedimiento ios poderes del magistrado fueron

paulatinamente aumentando, hasta invadir la esfera del

acusador privado y poder proceder de oficio a la instruccidn

Yy fallo.

*E]l cambio continta y el Estado poco a poco Vva

la persecucién de 1los delitos es una

comprendiende qgque
al

funcidn social gue él1 debe desempenar y no dejarla

arbitrio de los particulares. Asi se llega al procedimiento

inguisitivo, que culmina con la Ordenanza de Luis XIV del mes

de agosto de 1670, en la cual el juez, como representante del

poder publico, es quien investiga, prueba, acusa y decide,

convirtiéndose en esta forma en juez y parte desenvolviéndose
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el proceso en las tinieblas del secreto y con la mecanicidaad

e inmovilidad de la escritura".®

La libertad y justicia a que el espiritu humano aspira;
no concibe gque el juez sea también "parte'" en el proceso Y
exige la imparcialidad de aquél. Con la revoluciédn Francesa
nace la forma mixta y se entrega a otro &rgano oficial, el

Ministerio Pﬁﬁlico, la funcién de acusar.

Al progresar la concepcidén publica del proceso penal, se
otorgan mayores facultades al Ministerio Publico, seguan las
diversas legislaciones de 1los distintos paises y, en 1la
Constitucién Politica Mexicana de 1917, se le hace jefe de la
policia Judicial, quedando en sus manos la funcién

investigadora de los delitos.
») Antecedentes en México.

PDurante 1la dominacién espafiola y hasta muchos afos
después de consumada la Independencia, tuvo aplicacién entre
nosotros la legislacidén hispana, én la gque se reconocia el
sistema inquisitorio de enjuiciamiento gque se caracterizaba
por el omnimodo poder del juez para la investigacison del

delito, el secreto y la falta de garantias para el acusado.

8 PLORIAN, Eugenio. Elementos de Derecho Procesal Pepal. 38
edicién. Fondo de Cultura Econémica. Méxicao, 1970. p. 66



En las leyes espaficlas de mediados del siglo XV aparecen

los funciocnarios conocidos como Procuradores Fiscales, entre

cuyas funciones, reglamentadas por Felipe II, en las leyes de

Recopilacién del afio de 1565, se les seflalaba la de asistir
a los tribunales para procurar el castigo a los delincuentes
'

gque no eran perseguidos por un acusador privado. En esta

forma el Promotor o© Procurador Fiscal interviene en el
proceso hasta la iniciacién del plenario para formular su
pPliego de acusacidn, vemos asi que esta Institucidén carecia

de autonomia pues si intervenia en el proceso, lo hacia

formando parte integrante de la jurisdiccién. Por lo tanto,
durante toda la é&poca en que tuvo vigencia este sistema,

quien realizaba la investigacién de los delitos era el Juez.

Podemos decir en términos generales gue en México este
sistema imperé hasta mediados del siglo XIX.

"En la Ley de 15 de junio Qe 1869, conocida con el
nombre de la Ley Juarez o Ley de Jurados en Materia Criminal
para el Distrito Federal se empieza a perfilar nuestro
Ministerio Puablico".?

En esta Ley en sus articulos 42 a 82 establece tres
promotorias fiscales para los juzgados en lo criminal que

tienen la obligacién de promover todo lo conducente en la

-

9 corfN SANCHEZ, Guillermo. op. cit. p. 245
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investigacién de la verdad. “En el articulo 23 se califica
al Promotor Fiscal de representante del Ministerio PaGblico,
se le constituye en parte acusadora independiente de 1la
actividad de la parte civil, pero sin adoptarse propiamente
la institucidén Francesa del Ministerio Pidblico. Por ser
independientes entre si, los promotores fiscales no formaban
una organizacién; carecia de unidad y direccidn en el

desempefio de sus funciones".10

El 15 de septiembre de 1880, bajo el gobierno del
General Porfirio Diaz, se expide el Cédigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal en el cual la institucién
del Ministerio PGblico toma cuerpo y se organiza adoptando
las caracteristicas de la institucién francesa, se menciona
gue los jueces son los funcionarios de mas alta jerarqgquia de
la policia judicial, entre cuyos miembros figura el
Ministerio Pidblico, ¥y gque aquélla tiene por objeto 1la
investigacién de los delitos, la reunién de sus pruebas y el
descubrimiento de sus autores, cémplices y encubridores, en
tanto que El Ministerio Piblico es una magistratura
instituida para pedir y auxiliar la pronta administracién de
justicia en nombre de la sociedad y para defender ante los
tribunales los intereses de ésta. "A pesar de ello, 1la
averiguacidn de los delitos continida en manos del juez, pues

se establecia gque en los delitos perseguibles de oficio, el

10 rpidem. p. 246
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Ministerio PaGblico, sin pérdida de tiempo, reguerira la
intervencién del Juez competente del ramo penal, para gue
inicie el procedimiento y s&lo, excepcionalmente, cuando
hubiese peligro de que,.miencras se presenta el inculpado se
fugue y sé destruyan o desaparezcan los vestigios del delito,
estd facultado para aprehender al responsable y asegurar los
instrumentos, huellas © efectos del delito. Por lo tanto,
intervenian en la investigacién de los delitos hasta ciertos

limites" 213

Al promulgarse el 6 de julio de 1894, un nuevo Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito y Territorios
Federales, que conserva esencialmente las ideas contenidas en
el de 1880, Juez ¥y Ministerio Piblico contindan siendo
miembros de la policia 3Jjudicial, correspondiendo a éste
perseguir y acusar ante los tribunales a los responsables de
un delito y cuidar de que las sentencias se ejecuten

puntualmente.

En la Ley Orgénica del Ministerio Publico del Distrito
Yy Territorios Federales, que se expididé el 12 de Septiembre
de 1903, se adopta Yya Integramente la institucién -del
Ministerio Pleica Y, POr vez primera, aparece presidida por
el Procurador de Justicia, diandosele asi unidad y direccién

Yy deja de ser un mero auxiliar de la administracién de

11 ACERO, Julio. op. cit. p. 185
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justicia para convertirse en una magistratura independiente
de 1o Jjudicial, representande a la sociedad, como  una
extensidén del Poder Ejecutive, actuando como parte en el
Juicio y titular de la accidén penal. Se conceden en esta
ley, en materia de averiguacidn previa, facultades al
Ministerio Pdblico para recoger todas las huellas del delito
y practicar ante si las diligencias urgentes, gque tiendan a

fijar la existencia de &éste o de sus autores.

Fijando de esta manera el caracter de la institucién,
transcrito fiel de la institucion francesa en gue se inspirs
la citada ley, y que perdurd ﬁasta la radical reforma gque

sufre en la Constitucién Politica Mexicana de 1917.

Por lo que hace al Ministerio Pablico Federal,
funcionaron en los Tribunales Feclerales fiscales adscritos a
los mismos, que desaparecen con el Decreto del 22 de Mayo de
1900, que reformé los articulos 91 y 96 de la Constitucién
Politica de 1857, creando el Ministerio Publico de 1la
Federacidén, como institucién independiente de los tribunales,

pero sujeta al Poder Ejecutivo.

En la Ley Organica del Ministerio Pablico Federal del 16
de diciembre de 1908, se considera a la institucidén como
auxiliar de la administracién de justicia en el orden federal
¥y como encargada de procurar la persecucién, investigacion y

represidn de los delitos de la competencia de los tribunales
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federales y defender los intereses de la Federacién, ante la

Suprema Corte, Tribunales de Circuito y Juzgados de Distrito.

El Ministerio PGblico mexicano sufre un cambio
trascendental en la Constitucidédn Politica del 5 de Febrero de
19217 que tal como acertadamente previd Dn. Venustiano
Carranza, "revolucions" nuestro sistema procesal. El
Ministerio PaGblico habia sido una figura dJdecorativa y su
funcionamiento nominal, hasta entonces. Las razones gque se
tuvieron en cuenta para promover la reforma de la institucioén
las expresa el Primer Jefe del Ejército Constitucionalista en
la exposicién de motivos del proyecto de Querétaro en la
siguiente forma: *Pero la reforma no se detiene alli, sino
que se propone una innovacién que de seguro revolucionara
completamente el sistema procesal que durante tanto tiempo ha
regido en el pais, no obstante todas sus imperfecciones y
deficiencias. Las leyes vigentes, tanto en el orden federal
como en el comGn, han adoptadoe la institucién del Ministerio
Piblico, pero esta adopcién ha sido nominal, porgque 1la
funcién asignada a los representantes de aguél, tiene un
caracter meramente decorativo para la recta Y pronta
administracién de justicia. Los Jjueces mexicanes han sido,
durante el periodo corrido desde la consumaciédn de 1la
independencia hasta hoy, iguales a los jueces de la época
colonial; ellos son los encargados de averiguar los delitos
y buscar las pruebas, a cuyoe efecto siempre se han

considerado autorizados para emprender verdaderos asaltos



contra los reos, para obligarlos a confesar, lo que, sin duda
alguna, desnaturaliza las funciones de la Jjudicatura. La
sociedad entera recuerda horrorizada los atentados cometidos
por los jueces que, ansiosos de renombre, veian con verdadera
fruicidn qgue llegase a sus manos un proceso que les
pemiciese desplegar un sistema completo de opresién en
muchos casos contra personas inocentes Yy en otros contra la
tranquilidad y el honor de las familias, no respetando en sus
inguisiciones las barreras mismas que terminantemente
establecia la ley. La misma organizacién del Ministerio
Pdblico a 1la vez gque evitard ese sistema procesal tan
vicioso, restituyendo a los jueces toda la dignidad y toda la
respetabilidad de la magistratura, darad al Ministerio Publico
toda la importancia que le corresponde, dejando
exclusivamente a su cargo la persecucién de los delitos; la
busca de los elementos de conviceidn que ya no se hara por
procedimientos atentatorios y reprobados y la aprehensién de
los delincuentes. Por otra parte el Ministerio Piblico con
la policia judicial represiva a su disposicién, gquitara a los
presidentes municipales y a la policia comin, la posibilidaq
que hasta hoy han tenido de aprehender a cuantas personas
juzguen sospechosas, sin ma&s méritos que su criterio
particular. Cen la institucién del Ministerio Pudblico, tal
como se propone, la libertad individual estara asegurada,
porque segtin el articulo 16 nadie podra ser detenido sino por
orden de la autoridad 3judicial, la que no podra expedirse

sino en los términos y con los requisitos gue el mismo
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articuloc exige®.12

El proyecto sometido a la consideracién del
cénstituyente fue motivo de dictamen de la comisi6n de 1la
Constitucién (diputados Francisco J. Mujica, Alberto Roman,

L.G. Monzd&n. Enrigque Recio y Enrique Colunga).

Ese dictamen que dijo aceptar las ideas del Primer Jefe
pero gue propuso redaccidén distinta fue retirado porque el
Congreso pensd lo contrario es decir, que no se ajustaba como

creilan sus autores a las ideas de aquél.

Después de unos dias, la mayoria de la comisién presentd
la siguiente redaccién “También incumbe a la propia autoridad
(la administrativa) la persecucién de los delitos por medio
del Ministerio Piblico y de la Policia Judicial gue estara a
disposicién de éstev.13

con estos antecedentes, se crea en la Constitucién
Politica de 1917 el articulo 21, cuya primera parte, de
acuerdo con la redaccién que le dié en el voto particular del
diputado licenciado Enrique Colunga, gue fué aprobadoc por la
asamblea gquedd como sigue: “La imposicién de las penas es

propia y exclusiva de la autoridad judicial. La persecucion

12 goNZALEZ BLANCO, Alberto. op. cit. p. 278

13 RIVERA SILVA, Manuel. op. cit. p. 193
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de los delitos incumbe al Ministerio Pdblico y a la policia
judicial la cual estara bajo la autoridad y mando inmediato

de aguéin ., 14

Como consecuencia de la reforma constitucional
introducida a los articulos 21 y 102 de la Constitucién
Politica de la ReptGiblica de 1917, comenta CGonz&lez
Bustamante. "La institucién del Ministerio PGblico guedd
substancialmente transformada con arreglo a las siguientes
bases: - a) E1 monopolio de la accidn penal corresponde
exclusivamente al Estado, y el uUnico &rganc estatal a guien
se encomienda su ejercicio, es el Ministerio Pablico: b) De
conformidad con el Pacteo Federal, todos los Estados de 1la
Repudblica deben ajustarse a las disposiciones
constitucionales, estableciendo en sus respectivas entidades
la institucién del Ministerio PuUblico: c) Como titular de la
accién penal, el Ministerio Pdbiico tiene las funciones de
accidén y de requerimiento, persiguiendo y acusando ante los
tribunales a los responsables de un delito; el juez de lo
penal no puede actuar de oficio, necesita gque se lo pida el
Ministerio Pablico; @) La policia judicial tiene a su cargo
la investigacién de los delitos, la busca de las pruebas y el
descubrimiento de los responsables y debe estar bajo el

control y vigiléncia del Ministerio Pgblico, entendiéndose

14 GONZALEZ BUSTAMANTE, Juan José. Principios de Derecho
Procesal Penal. 168 edicioén. Porrda. México, 1995. pP-
321
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qﬁe la policia judiciél constituye una funcidn; gue
cualgquier autoridad administrativa. facultada por la ley,
puede investigar delitos, pero siempre gue esté&é bajoe 1la
autoridad y mando inmediato de los funcionarios del
Ministerio Pdblico; e) Los jueces de lo criminal pierden su
caracter de policia judicial, no estan facultados para buscar
pPruebas por iniciativa propia y s6lo desempefian en el proceso
penal funciones decisorias; £f) Los particulares no pueden
ocurrir directamente ante los jueces como denunciantes o como

querellantes..."15

Por su parte Javier Pina y Palacios concluye "que en la
formacién de nuestro Ministerioc Pablico, concurren tres
instituciones: La Promotoria o Procuraduria Fiscales de
Espafia, el Ministerio PGblico Francés y un conjunto de
elementos enteramente mexicanos. Del Ministerio Publico
francés tomé la caracteristica de la unidad gue consiste en
gue cuando actia unc de sus miembros es la institucidn misma
la gue ejecuta el acto y no agueél; la influencia de la
Promotoria o© Procuraduria Fiscales espafolas se hace sentir
en cuanto a la técnica de sus actos, sobre todo en la manera
de formular conclusiones y el elementeo enteramente mexicano
relativo a la preparacién del ejercicio de la accién penal.
A partir de la Constitucién de 1917 en la Ley ¥y, en la

realidad a partir del afio de 1930, el Ministerio Pudblico ha

15 rpidem. p. 323
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;Jtilizado esa facultad (la de policia judicial) para cumplir
con los requisitos en gue lo coloca la titularidad dnica gue
tiene de la accisSn penal mediante la cual persigue el delito.
Es decir ha utilizado la facultad de policia Jjudicial como
medio preparatorio del ejercicio de la accidén penal... y el
conjunto de diligencias legalmente necesarias gue, como jefe
de la policia judicial, debe practicar el Ministerioc Publico,
para resolver sobre el ejercicio de la accidn penal, ha dado

origen al periodo de la averiguacién previa'.l6

c) Concepto.

"El periodo de la averiguacién previa ha recibido
diversos nombres, y para ello se ha considerado su naturaleza
Jjuridica, o las especiales concepciones de sus autores. Asi,
se le llama también Instruccidn administrativa {(Garcia
Ramirez), preparacién de la accién (Rivera silva), preproceso
(Gonz&lez Bustamante), averiguacidén Fase A (cddigos poblano
¥ yucateco), fase indagatoria (Brisefio Sierra), procedimiento
pPreparatorio gubernativeo (Alcalia—-Zamora) . En otros lugares

se le ha conocido también como indagacién preliminar, o

prevencidén policiain.l?
16 pIRA Y PALACIOS, Javier. erecho ocesa enal. 6a
edicién. Fondo de Cultura Econémica. México, 1994. B.

278

17 gnstituto de Investigaciones Juridicas. Diccionario
cano. 118 edicién. Porrda. México, 1996.

p- 1003




El {ilustre abogado Eduarde Pallares,

averiguacién. previa debe

sefiala gue por
entenderse “El conjunto de

actividades que desempefia el Ministerioc PGblico, para reunir

los presupuestos Yy requisitos de procedibilidad necesarios

para ejercitar la acci6tn penal. Es una etapa procedimental

(no del proceso) que antecede a la consignacién a los

tribunales, llamada también fase preprocesal, que tiene por

objeto investigar el cuerpo del delito y 1la presunta

responsabilidad del inculpado, para que el Ministerio Publico

se encuentre en condiciones de resolver si ejercita o no la

accién penal' , 18

En resumen podemos decir gue la averiguacién previa

puede ser considerada también como un procedimiento, que se

desarrcolla antes del proceso penal, con la finalidad de

preparar el ejercicio de la accién penal.

En esta etapa, el Ministerio Pdblico recibke las

denuncias o© guerellas de los particulares o de cualquier

autoridad, sobre hechos que estén determinados en la Ley como

delitos; practica las primeras diligencias, asegura los

objetos o instrumentos del deliteo, las huellas o wvestigios

que haya dejado su perpetracion, Y busca la posible

responsabilidad penal de quienes hubiesen intervenido en su
comisién.

18 ypjdem. p. 1004
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a) Ubicacién Procesal.

NingGn precepte legal sefiala el tiempo que debe durar la
averiguacidén; de tal manera gue estard al arbitrio del
Ministerio POblico determinarlo. Cuando no hay detenido, el
problema no es tan grave, como suele serlo, si el indicado ha
sido aprehendido en flagrante delito y esta a disposicién de
esa autoridad; por este motivo se plantea la necesidad de

determinar hasta cuando deberi prolongarse la detencidn.

-Se ha dicho: como la Constitucién General de 1la
ReplGblica establece, "también sera consignado a la autoridaad
o agente de ella, el que, realizada una aprehensién no
pusiere al detenido a disposiciédn de su juez dentro de las
cuarenta y ocho horas como lo establece el articulo 16
constitucional ello cobliga al Ministerio Pdblico a llevar a
cabo la consignacién en el término citado. En la actualidad
esta fraccién fue modificada, y debera observarse 1lo

dispuesto por el articulo constitucional.

Debemos hacer notar que en el articulo mencionado, la
intenciédn del Constituyente de 1917 fue regular la conducta
dé los encargados de realizar las aprehensiones, advirtiendo,
a nuestro parecer, Jue tratindese de OSrxrdenes emanadas
directamente de la autoridad judicial, no hay motive para
prolongar la detencién, mas alla del tiempce indispensable

para poner al aprehendido a disposicién de aquélla, salvo
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cuando “"la detencidn se verifigque fuera del lugar en gue
reside el juez", porque siendo asi, al término constitucional
de cuarenta y ocho horas, anteriormente se agregaba el tiempo
que establecia 1la fraccidn XVIII que esta derogada
actualmente del articulo 107 Constitucional.
Consecuentemente, c¢omo la averiguacidn previa, tal parece que
no pasd en ninglin momento por la mente de los Constituyentes,
sino méas bien, es creacidn de guienes elaboraron los Cédigos
de Procedimientos Penales, su limitacién es obligada cuando
hay detenido. La Constitucién no estid en este aspecto de
acuerdo con la realidad, por tal motivo seria conveniente

reformaxla.

Tomando en cuenta que para ejercitar la accidn penal,
deberan satisfacerse ciertas exigencias 1legales, si =21
término de cuarenta y ocho horas del gque hemos venido
hablando se observari y dentro del mismo se llevarid a cabo la
consignacidén, ello romperia con la realidad, porgue la
prédctica ha demostrado la imposibilidad de que, en ese lapso,
el Ministerio Pdblico pueda realizar las Adiligencias
caracteristicas de una averiguacidn seria y consiente; E2r
lo contrario, se llegaria al extremo de consignar hechos no

constitutivos de delitos y a personas ajenas a los mismos.

Sin embargo, no deben extremarse las cosas permitiendo
al Ministerio Publico que en forma caprichosa prolongue 1as

detenciones.
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Eg necesario poner limite al desvio de poder, y como el
término de cuarenta y ocho horas no es aplicable al caso de
gque se trata, lo aconsejable seria preverlo legalmente
sefialando un plazo razonable y preciso dentro del cual, el
Ministerio Pdblico quedari obligado a poner al detenido a

disposiciétn del 6rgano jurisdiccional.



carirTUuLO IIXX
LA AVERIGUACION PREVIA

Como wvimos en el capitulo precedente, el titular de 1la
Averiguacidédn Previa, lo es el Ministerio pPablico, el cual
durante esta etapa tiene que realizar una serie de
diligencias para 1la obtencidén de sus fines. Todas sus
actuaciones deben de contener una estructura sistematica y
coherente, atendiende a una secuencia 1légica, precisa y
ordenada observando en cada caso, las disposiciones legales

correspondientes.

Encontramos asi gque el contenido de 1la Averiguacién
Previa esta constituido por un conjunto de actuaciones
realizadas ante y por el Ministerio Pablico, en cumplimiento
de su funcién investigadora, para gque pueda resolver si
ejercita o no la accién penal. De ahi su denominaciédn de
Yaveriguacisén previa', as decir, de investigacidén o

indagacién anticipada al ejercicio de la accién penal.
a) Objeto de la Averiguacién Previa.

Si la Averiguacién Previa tiene por objeto preparar el
ejercicio de la accién penal, consideramos Gtil y necesario
tener un concepto de lo gque por ésta se entiende, ya que de

ella depende que se integre de manera adecuada la
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responsabilidad del delincuente, as decir la correcta
conjuncién de la averiguacién previa, trae como consecuencia

gque el presunto responsable sea © no procesado.
b) Wocidén de la Accién Penal.

Floridn la ha definido como "el poder juridico de exitar
Yy promover la decisién del érgano jurisdiccional sobre una
determinada relacién de derecho penal®l® En cuanto a la
naturaleza juridica de la accidén penal, debe considerarse
como un derecho auténomo o, por lo menos distinto del derecho
subjetivo de castigar del Estado, el cual lo hace valer por
medio de la accién, cuando existen presupuestos para decir
gque la concepcién civilistica, de gue la accidn es un derecho
potestativo, es decir, "“una mera facultad que su titular
puede ejercitar pero sin estar obligado a ello" y su
ejercicioc no produce obligacién para el adversario, no puede
importarse al proceso penal, porque el Estado (o sus
&érganos) en el ejercicio de la accién penal no produce una
fadultad, sino que cumple con un deber, aunque é&ste depende
de ciertos requisitos. Ademis la accién penal no va contra
un adversario; ni el acusado puede gquedar siempre inactivo,
sino que ha de sufrir actos de coercidn® como son, por

ejemplo, los mandamientos de prisién preventiva.

19 FLORIAN, Eugenio. op. cit. p. 177



<) Preceptos gue la Rig

*Al igual que Florian y los autores gue siguen la teoria
moderna sobre la accidn penal, consideran que la accién es un
derecho auténomo, Qistinto del derecho subjetive que por
medio de ella se hace valer, y que las teorias civilisticas
no son aplicables con exactitud a la accidén penal, pues ésta
mis que un dereche, implica un deber para el drgano del
Estado encargado de su ejercicio, cuando se han satisfecho
los presupuestos legales, puesto que es uno de los medios con
que el propio Estado cuenta para realizar su funcidn de
defensa social®.20

A manera de resumen puedo decir gque la accidn penal
tiene caricter administrativo, pues aungue se dirija a 1la
aplicacién de la ley, no se manifiesta en ella ni en juicios
obligatorios. En efecto, aunjgue el Ministerio Pablico
impulsa el proceso, la definicién de la correcta relacién
juridica de derecho penal objeto del mismo ceorresponde al
juez; aungue el Ministerio Publico emita Jjuicios, dicte
providencias (sobre el ejercicio o no de la accién penal
segin esté o no fundada, sobre la peticién de juicioc oral o
del sobreseimento, etc.), sus decisiones y providencias no
resuelven nada Y tiene, por asi decir, caracter

administrativo.

20 rpidem. p. 178



a) Caracteres de la Accién Penal.

Al estudiar la accidn penal, los procesalistas, han

encentrado en ella los siguientes caracteres:

La accisn penal es pablica "porque va dirigida a hacer
valer un derecho piblico del Estado (la aplicacién de la ley
prenal frente a aquél gue ha cometido un delito) y hacer
efectivo en el caso concreto el derecho penal objetivo que es

eminentemente pablico™.?21

Al car&cter publico de la accidén, no se opone la
necesidad de la querella en los delitos que se persiguen a
instancia del ofendido, pues se ha considerado a la guerella
come una “condicidn de procedibilidad", es decir comoc una
condicién para el ejercicio de la misma, pero cubierto este
requisito y los demas presupuestos, es el Ministerio Pablico
guien, como titular del “poder-deber" gue constituye la
accién, la ejercita ante el drgano Jjurisdiccional, sin gque

aquélla pase a poder del ofendido por el delito.

La accién penal es indivisible porque alcanza a todos
los que han participado en la comisidén de un delito. El
caracter de indivisibilidad de la accién penal se justifica

en el interés social de reprimir penalmente a los que

21 Ibidem. p- 179



participen en la comisién de un delito. AGn en los delitos
perseguibles sélo por querella del ofendido, la presentacién
de aguélla contra uno de los presuntos responsables,
perjudica a todos los ‘que hubiesen participado en 1la
consumacién del delito y, el perddn del ofendido mismo,
también los favorece, pues extingue la a;cién Penal para
todos, a pesar, de que el ofendido solo lo otorgue para uno
de los participantes del delito. En nuestro derecho positivo
se sefiala como caso tipico en el cual se presenta este
caricter de la acciédn penal, el delito de adulterio

(articulos 274 y 276 del C&6digo Penal).

La accién penal es irrevocable en el sentido de gque, una
vez ejercitada por el Ministerio Pdblico ante la
jurisdiccién, no puede aquél desistirse de ella en forma
arbitraria. Este principio, gue en otros paises tiene exacta
aplicacioén, en nuestros cédigos procesales no parece
admitido, no obstante las absurdas y peligrosas consecuencias
que puede acarrear, pues convierte al Ministerio Publico en
Gnico A&rbitro del proceso penal, nulificando la accidén del
juez, es decir si quien ejercita la accidén penal estuviese

facultado para desistirse equivaldria a convertirlo en el

arbitro del proceso.

La accién penal es Gnica pues envuelve en su conjunto a
los delitos que se hubiesen cometido. Sin embargo, hay guien

sostenga la existencia de pluralidad de acciones de manera
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que existan tantas acciones penales como delitos hubiese
cometido un sujeto determinado. Florian toma partido por 1la
unidad de la accidn penal, porque "aungue la accidén tenga su
base en el delito, no puede ejercer sobre ella tanta
influencia gue le dé& una fisonomia particular; el fin de la
accién penal y su estructura son los mismos siempre y no
varian con la variacion del delito. Como el mismo autor
expresa, esta cuestién tiene un valor tedérico solamente, pues
en la practica todas las acciones son iguales y si, vemos gue
la accidén no nace con el delito, la teoria de la pluralidad

de la accién es en consecuencia insostenible”.?22

La accidn penal es autdénoma porgue se le considera
independiente de la funcién jurisdiccional, peroc como observa
Franco Sodi, "esta autonomia no significa gue sea potestativo

para el Estado ejercitarla o ne, segin su capricho".23

La accién penal es intrascendente, en el sentido de que
se dirige solamente a la persona fisica a quien se imputa el
delito y no alcanza a sus parientes o allegados. En el
derecho mexicano puede aceptarse en parte este principio, ya
que tratindose de la reparacidén del dafio, gque entre nosotros
tiene el carActer de pena publica y debe exigirse de oficio

por el Ministerio Pdblico, no gqueda extinguida por la muerte

22 cit. PUN MANZINI, Vicenzo. op. cit. p. 195

23 FRANCO SODI, Carlos. Mexjicano. 94

Qimi o _Pe
edicidén. Porrua. México, 1995. p. 218
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del delincuente (articulos 29, 34 y 91, del Ccédigo Penal).

e) La Accisén Penal y la Pretensidn Punitiva.

La doctrina ha distinguido entre accidén penal y

pretensién punitiva. Esta segun Massari, %"es la expresién

subjetiva de la norma penal y el derecho subjetivo a su

aplicacién, cuando se verifica la vioclacién del precepto y

como tal pertenece, por lo mismo, al derecho sustantivo o

material. Ella es, en otras palabras, el derecho del Estado

al castigo al reo, previo un juicio de responsabilidad en el

" que demuestran los fundamentos de la acusacién y se

desprenda, en consecuencia, la obligacidén gque tiene el

En cambio, la accién penal es la
la

imputado de sufrir la pena.
invocacién al Jjuez para que acepte los fundamentos de
acusacién e impenga, en consecuencia, la pena. Ella es, en

una actividad procesal que tiende a la instauracioén del
24

suma,

proceso y a la actuacién de la ley penal".

"Floriin considera inuatil y eguivoco el concepto acerca

de la pretensién punitiva, entendida ésta como un momento

intermedio entre el derecho abstracto de castigar del Estado

Yy el concreto, que resulta declarado en la sentencia, es

el derecho subjetivo de castigar en potencia, gque se

decir,

24 rpjdem. p. 220
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dirige contra determinada persona para obtener la
condena" .25 Sin embargo, Juan José Gonzilez Bustamante,

entendiendo el conceptc a la manera de Eduarde Massari,

"lo
considera exacto, y en realidad consideramos que asi es, dado
que la accidn penal no nace directamente con el delito, es

decir, con la violacidn a la norma penal, sino gque, con ella,

se origina primero la pretensidn punitiva o sea el derecho
subjetivo del Estado de castigar al presunto responsable, ei
cual se hace valer a través del proceso penal, per medio de
la accidén penal, para que el Jjuez, en la sentencia, declare

en concreto el derecho al castigo del acusado,

ya gue como
afirma Manzini,

“el poder punitivo del Estado,

derivado de la
vioclacién de una norma juridica penal,

no puede ejercerse sin
una comprobacidén y una declaracién judiciales gue consientan
el castigo en el caso concreto", porgue el derecho penal no
es un derecho de coerciédn directa como lo es el poder

judicial, sino de coercién indirecta o de justicia".2®

Entendiendo el concepto de pretensién punitiva como lo
explica Massari, parece admitirlo Florian, aungue
tAcitamente, pues al hablar sobre la naturaleza de la accidn,
se expresa asi: "En el campo penal debe considerarse el
derecheo de accidn (de obrar Jjudicialmente)

como un derecho
auténomo © por lo menos,

distinto del derecho subjetivo de

25 cit. por CASTRO, Maximo. Curss de Procedimjentos Penales.
108 edicién. Trillas. México, 1995. p. 379
26 GONZALEZ BUSTAMANTE, op. cit. p. 315



castigar del Estado, el cual lo hace valer por medio de 1la

aceiédn cuando existen los presupuestos para ello".?27

En nuestro concepto, cCreemos, gque, cometido el hecho gque
se presume delictuoso, nace para el Estado, el derecho
subjetive de castigar al responsable, el cual se hace valer
por medio de la acciédn penal en el proceso, con el cbjeto de
gque, declarada la verdad material, se imponga al responsable,
en su caso, una pena o una medida de seguridad, para que,
readaptado, reingrese al seno de la sociedad y qguede
restituido el orden juridico gquebrantado y satisfecho el dafio
ocasionado. Pero la ley penal material tiene gue aplicarse
a través de los oOrganos correspondientes, cumpliendo 1leos
requisitos legales previamente establecidos, por medio del
proceso penal, con el fin de que la libertad individual,

gquede ampliamente garantizada.

Por otra parte, se ha considerado util la distincién
entre accién penal y pretensién punitiva, porgue aclara
ciertas situaciones gue se dan dentro del proceso y que, sin
la nocién de esta Gltima, serian dificiles de explicar. Por
ejemplo, cuando el Ministerijio Pliblico ejercita accién penal
Y pone en movimiento al &rgano jurisdiccional gquien, a 1la
postre, encuentra que el delito gque se decia cometido, no

existid; si se aceptase que. aquélla nace con el delito sCéSmo

27 Ipbidem. p. 320
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pudo hacerse valer algo que no ha existido?. En cambio, esta

situacién se explica diciendo gue lo que no existidé en este

caso fue la pretensiédn punitiva, porgque é&sta pertenece al

derecho penal material y su titular es el Estado, en tanto

que la accidn penal tiene naturaleza procesal como facultad

siempre existente de ocurrir al Jjuez y sSu titular es el
Ministerio PaGblico.

El caso de la prescripcién se explica también diciéndose

que lo gue prescribe es la pretensiédn punitiva y no 1la

accién, ya gque en muchas ocasiones se ejercita ésta, se pone

en movimiento la maguinaria judicial y, posteriormente, se

descubre que la prescripciédn habia operado; si la acciédn fue

la que prescribid LCéma pudo ejercitarse algo que

juridicamente ya no existia?.

£) Justificacién del Periocdo de Averiguaciédn Previa.

Para gue la accién penal tenga eficacia Jjuridica, se

desarrolle y

cumpla sus fines dentro del proceso penal, son

necesarios dos actos; el ejercicio de ella por el

Representante Social ante el tribunal respective y 1la

correspondencia a ese ejercicio por parte de la jurisdiccién

penal, para que se dé& esa conjuncién juridica de la que nace

el proceso penal, es menester qgue la accidén penal gque se

ejercita sea Jjustificada y, para ello, el Ministerio Pablico

debe pr:épax:ar debidamente tal ejercicio, satisfaciendo
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previamente los requisitos minimos legales o presupuestos

generales: son esencialmente dos: gque se haya cometido un

delito y gque se sefiale a alguien como autor o presunto autor

© participe del mismo.

Segin el doctor Gonzdlez Bustamante los "presupuestos

generales" que el Ministerio Publico debe satisfacer en

nuestro sistema procesal, de acuerdo con el articulo 16

Constitucional, consisten:

*a) En la existencia de un hecho u omisién que defina

.la ley penal como delito, debiendo entenderse gue el delito

imputado parte de un supuesto légico;

b) Que el hecho se atribuya a una persona fisica, ya

que no se puede juzgar ni enjuiciar a una persona moral;

c) Que el hecho u omisiédn llegue al conocimiento de la

autoridad por medio de la querella o de la denuncia;

a) Que el delito imputado merezca sancidn corporal Yy,

e) Que la afirmacién del guerellante o del denunciante

esté& apoyada por declaracién de persona digna de fe © por

otros elementos de prueba que hagan presumir la




responsabilidad del inculpado".2®

Los anteriores presupuestos los examinaremos uno a uno

para intentar el comentario correspondiente.

a) Basada nuestra actual legislacién penal en 1los

principios de gque "no hay delito sin ley" (nullum crimen sine

lege), "no hay pena sin ley" (nulla poena sine lege), dogmas
consagrados constitucionalmente como "garantias individuales®"

(articulc 14), 1légico es gque para iniciar el Ministerio

Piblico la funcidn investigadora de 1los delitos, gque 1le

encomienda el articulo 21 Constitucional, esto es, al tener

conocimiento de un hecho y proceder a investigarlo, Qdebe

previamente determinar si el citade hecho denunciado puede

constituir o llegar a constituir un delito, es decir, si ese

hecho es susceptible de encontrarse definido como delito por

la ley penal, pues de acuerdo con 1los principios ya

seflalados, la ley es la Gnica fuente de nuestro Derecho Penal

Y., por lo tanto, una investigacién previa relativa a actos

que son inincriminables, estd prohibida constitucionalmente.

El Ministerio Pablico, durante la averiguacién previa,

debe procurar reunir los elementos suficientes para comprobar
*hecho u omisién que defina 1la
al

la existencia material de ese

ley penal como delito" para proceder, posteriormente

28 GONZALEZ BUSTAMANTE, Juan José. op. cit. p. 281
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ejercicio de la accién penal.

La primera Sala de la H. Suprema Corte de Justicia de la

Nacién en Tesis Jurisprudencial ha establecido al respecto:

"ORDEN DE APREHENSION. Para que proceda una orden dJde
aprehensién, no basta que sea dictada por autoridad judicial
competente, en virtud de denuncia de un hecho que la ley
castiga con pena corporal, sino que se requiere ademas, gue
el hecho © hechos denunciados realmente puedan constituir un
delito que la ley castigue con pena corporal'.?2?

b) Para el ejercicio de la accién penal es necesaria
la determinacién de la persona fisica en contra de guien se
ejerce; es menester la "individualizacidn" del inculpado, ya
que una caracteristica es comin a todos los hechos punibles;
éstos son siempre y en todas partes una conducta humana
determinada. Sél0 el hombre y el hacer y omitir del hombre
son punibles. Por ello, el ejercicio de la accién penal s&lo
es posible contra un hombre, en el sentido amplio del
vocablo, Y no contra animales o contra personas morales Yy,

como antes deciamos, contra un hombre determinado,

individualizado.

<) Prohibidos por la legislacién y condenados por la

29 guprema Corte de Justicia de la Nacién. Vol. IV. Tesis
Jurisprudencial 723. 1917-~1954. p. 1335
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doctrina los medios “secretos” para hacer llegar a
conocimiento de la autoridad la existencia de un posible
hecho delictuoso, tales como la pesguisa general y 1la
particular, la delaciédn secreta, la denuncia andnima, etc.,
el articulo 16 de la Constitucién. sefiala la “denuncia,
querella o acusacion" como los medjos legales para poner en
conocimiento de la autoridad investigadora la existencia del
hecho que se presume delictuoso, Gnicos actos gque obligan a

ésta a ejercitar sus funciones.

Asi como el ejercicio de la accién penal al provocar la
actividad Jjurisdiccional, da nacimiento al proceso; la
presentacién de la denuncia (o de la guerella, en su caso),
da origen al periodo de la averiguacién previa. La autoridad
investigadora al ser presentada la denuncia o la querella,
estid obligada a proceder "de oficio" en cuanto a la

realizacién o ejecucidédn de los actos procesales subsecuentes.

a) El doctor Gonzalez Bustamante, en su obra,
considera también como presupuesto para el ejercicio de 1la
accién penal que "el AQqdelito imputado merezca sancién

corporal”.3°

Con el respeto gue nos merece la opinién de
tan ilustre persona, disentimos de ella, pues si bien es
cierto que para que pueda librarse la orden de aprehensién,

es requisito indispensable que el delito imputado se

30 Gonzalez Bustamante, Juan José. op. cit. p- 190
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encuentre sancionado con pena privativa de libertad, para que
el Representante Social ejercite la accién penal no se hace
necesario tal requisito. Cuando se trata de delitos
sancionados con pena "no corporal" o alternativa, procede el
ejercicio de la acciédn penal, atun cuando no se dicte en
contra del inculpado orden de aprehensién sino de
"comparecencia; ni, en su caso, se le decrete auto de
formal prisidn, sinc de “sujeciéddn a proceso" (articulos 298
del Cc&digo de Procedimientos Penales para el Distrito y 162
del Federal), por considerarse ilicito restringir en estos
casos la libertad personal. Al respecto la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién se ha pronunciado en el siguiente

sentido:

"ORDEN DE APREHENSION TRATANDOSE DE PENA ALTERNATIVA.
Si el delito gue se imputa al indiciado, lo castiga la ley
con pena alternativa, pecuniaria o corporal, la orden de
aprehensién que se 1libre es violatoria del articulo 16
Constitucional®, 31

Encontramos asi, que el error estid en confundir los
presupuestos para el ejercicio de la acciédn penal, con los

requisitos necesarios para dictar una orden de aprehensidén.

e) La afirmacién del denunciante o gquerellante por si

31 Jurisprudencia de 1la suprema Ccorte de Justicia de 1a
Nacién. op. cit. p. 133
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sola no es suficiente para poder proceder al ejercicio de 1la
aceidn penal, ni para librar en contra del inculpado la orden
de aprehensién. El articulo 16 Constitucional exige que esté
apoyada por la declaracién de persona digna de fe o por otros
elementos de prueba gque hagan presumir la responsabilidad del
indiciado. Como expresamos anteriormente, el Ministerio
PGblico durante la averiguacién previa, debe procurar reunir
todos los elementos de prueba gque estén a su alcance para la
comprobacién de la existencia del delito y de 1la presunta
responsabilidad del inculpado, con el fin de hacer eficaz el
ejercicio y vida de la accién. La autoridad investigadora es
la primera que tiene conocimiento del hecho delictucso y si,
pPor mera hegligencia, no reidne todos esos elementos de
prueba, éstos seguramente con el tiempo desapareceran y
después se hara mas dificil probar el delito Y la

responsabilidad del delincuente.
- $ ] Presupuestos para el Ejlercicio de 1a Accién Penal.

Tomando en cuenta el fin y el objeto de la accién penal,
la doctrina le atribuye un caracter pltblico; ademas, como la
ejercita un Srganc del Estado Ministerio Pablico y se sirve
de la misma para la realizacién de la pretensidn punitiva, se
dice gque es obligatorio su ejercicio; no debe guedar a su
arbitrio, pues s8i se cometidé el delito, sersa ineludible
provocar la jurisdiccién para gque sea el érgano de é&sta gquien

defina la situacién Jjuridica, porgque.al Ministerio Pablico
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s65lo se le encomienda su ejercicio y, al no hacerlo, rebasa

sus funciones.

Nosotros consideramos el problema en forma contraria, la
accidén penal es obligatoria, siempre y cuando haya razones
fundadas para suponer gue una persona es responsable de un
delito art. 16 constitucional; ' por esoc es constante y a
nadie extrafia, Que el Ministerio PGblico mande archivar el
expediente formado en una averiguacién, sin consignar el caso
a un juez, cuando no encuentra méritos para hacerlo; con
ellec no hace “declaracién del derecho', simplemente se
abstiene de perseguir a una persona en contra de gquien no
existen méritos suficientes. Pues bien, lo mismo debe
pensarse cuando de las diligencias practicadas aparecen
satisfechos, por ejemplo, los requisitos de una legitima
defensa: un maleante o varios se introduce a un domicilio
ajeno, de noche, o se presenta en un comercio, ante testigos,
hace violencia para obtener rLa entrega de bienes, el
secuestro de una persona, el desahogo de pasiones sexuales,
etc., y el agredido incluso a veces después de ser golpeado
hace uso de armas para defender su derecho, y lesiona o priva
de la vida al o a los agresores; si al Ministerio Pablico se
lo demuestran asi todas las pruebas y sabe gue de 1lo
investigado no se desprenden elementos para considerar al
sujeto autor de un delito, ¢sera racional que le consigne y
pida absurdamente su detencién, la formal prisién, etc., por

el tabu primitivo de que no debe declarar el derecho?
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La realidad es que de lo practicado no existen datos
para suponerle responsable de un delito, por eso se deben
archivar las diligencias, con la reserva de reanudar la
tramitacidén si aparecen nuevos datos que alteren la
situacidn. Esto no se preconiza de casos dudosos, pero si,
con el criterio racional y humano de Qque tanto se habla al
hacer aplicacién de las leyes, para casos ciertos, de
evidencia o de presuncién en gque resulte monstrucoso sSeguir
molestando, persiguiendo y perjudicando a quien fue victima

de un atraco y logrd evitar que se consumara éste totalmente.

Ahondando un poco méas en el problema cabria
preguntarnos: ' ¢Para qué sirven, entonces, las presunciones
establecidas por el articulco 15 del Cédigo Penal para el
Distrito Federal, en los parrafos Gltimos de su fracciédn VI
que establece gque "La accién u omisién se realizen en,
cumplimiento de un deber juridice o en ejercicico de un
derecho, siempre gque exista necesidad racional del medio
empleado para cumplir el deber o ejercer el derecho, y que
&ste dlrimo no se realize con el solo propdsito de perjudicar
a otro. La accidén penal es unica, porgue no hay una accidn
éspecial para cada delito, se utiliza por igual para toda

conducta tipica de que se trate.

Es indivisible debido a que produce efectos para todos
los gQue toman parte en la concepcién, preparacidén y ejecucidn

de los delitos o para quienes les auxilian por concierco

!
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previo o posterior.

Ccomo ejemplo para ilustrar lo aseverado esta el caso del

adulterio, se persigue a peticidén de parte agraviada;

consecuencia,

aen

tanto la formulacidn de la querella como su

desistimiento afectan a guienes han participado en 1la

conisiédn del delito, ya sea en su perjuicio o en su
beneficio.
No puede ser “trascendental®; sus efectos deben

limitarse a la persona que cometid® el delito y nunca a sus

familiares o a terceros, como en forma absurda Y

contradictoria sefiala el articulo 10 del Cé&digo Penal para el

Distrito Federal, al establecer: "La responsabilidad penal

no pasa de la persona Yy bienes de los delincuentes, excepto

en los casos especificados por la ley".

A lo anterior se agrega el llamado caracter irrevocable;

iniciado el proceso, debe concluir con la sentencia, porqgue

si la accién se revocara esto no seria posible.

En principio, desde un punto de vista general, asi debe

ser; sin parte ofendida, faltando el requisito de
procedibilidad (querella), légicamente, aun iniciado el
proceso,

&ste no podrad continuarse y en esas condiciones no

se llegar& a la sentenciaj; tampoco serd asi, cuando el

Ministerio Publico formule conclusiones no acusatorias.
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© h) Aspectos que Comprende l1la Averiguacién Previa.

El procedimiento penal, consta de cuatro periodos:
averiguaciédn previa, instruccién, Juicio y ejecucidn Ade

sentencia.

La averiguacién previa, o© periodo de preparacién de la
accién penal, se inicia con la denuncia o la querella y
concluye cuando el Ministerio Publico estd en aptitud de
ejercitar 1l1la accién penal, de tal manera gue, con 1la
consignaciédn de 1los hechos al 6érgano Jurisdiccional, se

injicia el proceso y con ello, su instruccién.

La ej.ecucién de sentencia, no consideramos que deba
incluirse como un periodo del procedimiento, como lo indica
el C&digo Federal, porgue, de acuerdo con su naturaleza y
funciones, corresponde al Ejecutivo, quien a través de los

organismos correspondientes la lleva a cabo.

Esta materia forma parte del contenido del Derecho
Penitenciario, en virtud de que, como lo indicamos
anteriormente, el procedimiento penal termina cuando 1la

sentencia ha alcanzado la categoria de "“cosa juzgada'™.

Tomando en consideracién lo anotado, precisaremos cual
es la situacién de la acciédn penal en los periodos

mencionados.
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La acecién penal da vida al proceso y para gue pueda ser
ejercitaaa, sera indispensable preparar su ejercicio durante

la primera etapa llamada averiguacién previa.

Satisfechos los reguisitos legales gque gobiernan 1la
averiguacion previa, en su caso, el Ministerio PGblico estara
en posibilidad de provocar la actividad jurisdiccional; a
partir de ese momento, se dar&n los actos persecutorios gque
caracterizan al periodo instructorio. Durante el juicio, 1la
accidén penal cobliga a que se concreten en definitiva los
actos de acusacién, al igual gque los de defensa; de esa
manera, con base en ellos, se dictarad la resolucién judicial

procedente, definiéndose asi la pretensién punitiva estatal.
i) Caracteristicas Principales.

Si bien es cierto que el procedimiento penal forma un
todo arménico, se distinguen dentro de €1 diferentes periodos
con caracteristicas propias. Los caracteres principales gque
encontramos en el periodo de la fase preparatoria de la

accidén penal, son los siguientes;
1. Es producto de la funcién de policia judicial que
realiza el Ministerio PGblico al investigar la existencia de

los delitos y la identificacién de los autores de éstos.

29. El1 Ministerio Pilblico, durante 1la averiguacién




previa, actida como autoridad.

3e. Las diligencias practicadas por el Ministerio
Pablico en 1la indagatoria previa tienen valor probatorio
Pleno.

42, En la averiguacién previa prepondera el elemento

inguisitivo, el secreto y la escritura.

a continuacién nos ocuparemos de los expresados

caracteres:

1. Conforme a las ideas contenidas en la conocida
exposiciédn de motivos del proyecto de Querétaro, formulada
por don Venustiano carranza, la Constitucidén de 1917, en su
articulo 21, hizo la separacién precisa entre las funciones
del Ministerio Pudblico y las de autoridad judicial, para
lograr, en el aspecto penal, la recta y pronta administracién
de justicia y acabar con los vicios del procedimiento penal,
asi como con los atropellos gue en nombre de 1la propia
administracién de justicia, cometian los jueces de la é&poca
tratando de averiguar ellos mismos los delitos y buscar
pruebas, realizando verdaderos asaltos contra reos, para
obligarlos a confesar, pues el Ministerio Pdblico, si bien
existia organizado en las leyes, en la practica no cumplia
con sus funciones y resultaba una figura decorativa. La

reforma constitucional considersd necesario dejar
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exclusivamente a cargo del Ministerio Piblico la persecucién

de los delitos y la bisqueda de los elementos de conviceion,

para poner fin a las citadas anomalias, dando con ello a esta

Institucidén toda la importancia qgue le

corresponde y

restituyendo a los Jjueces toda la dignidad y toda 1la

respetabilidad de 1la Magistratura al encomendar a estos

dltimos, de manera exclusiva, la imposiciédn de las penas.

De acuerdo con lo anterior, el articule 21 de 1la

Constitucidén de 1917, hizo del Ministerio Piblico el Jefe de
la Policia Judicial y los jueces dejaron de ser miembros de

ésta para desempeflar exclusivamente 1la funcidn que les es

propia o sea la de aplicar el derecho al Caso concreto.

Con base en las ideas anteriores, la H. Suprema Corte de

Justicia de la Nacidn, al interpretar el articulo 21

Constitucional, las leyes orgdnicas del Ministerio Piblico y

nuescros cbdigos procesales, han concluido que es al

Ministerio Pidblico a guien incumbe, en forma exclusiva, la

persecucidén de los delitos y, con ella, el ejercicio de 1la

acecidén penal. La tesis jurisprudencial ndmeroc 17, del

mencionado Alto Tribunal, dice:

*"ACCION PENAL. Su ejercicio corresponde exclusivamente

al Ministerio Piblico; de manera qQue, cuando &€l no ejerce

esa accidn, no hay base para el procedimiento; Y la

sentencia gque se dicte sin gue tal accidédn se haya ejercido



por el Ministerio Pidblico, importa una violacién de las

garantias consagradas en el articulo 21 constitucional®.32

Ahora bien, para cumplir la principal funcién gue las
leyes encomiendan al Ministerioc Piblico dentro del proceso
penal Y gque es la de hacer valer la pretensiédn punitiva
derivada de un delito, debe realizar conforme a nuestro
sistema procesal, tres actividades diversas pero intimamente

relacionadas, a saber:

A) Una funcién investigadora de los delitos o funcién
de policia Jjudicial, que efectia durante el periodo de
averiguacién previa y gue tiene por objeto, como ya lo hemos
dicho, preparar el ejercicio de la acciédn penal, mediante la

comprobacién de los extremos del articulo 16 constitucional.

B) Una funcién persecutoria ante los tribunales
correspondientes, posterior al ejercicio de 1la accién, que
realiza dentro del proceso, AQurante la etap; de la
instruccién, y gque tiene por objeto la comprobacién plena del
delito, de sus circunstancias de ejecuciédn, responsabilidad
del sujeto activo Yy pasivo, dafic causado, etc., la cual
efectia, principalmente, con la aportacién de las pruebas

respectivas, y

32 ypidem. p. 1348




©) Una funcién acusatoria, que tiene lugar previamente

al periodo de juicio, en la cual, al formular conclusiones,

concretiza su acusacién y pide la aplicacién de la sancién al
responsable o, en otro caso, declara que no hay lugar a
acusar.

El Ministerio PGblico ha utilizado 1la facultad de
policia Judicial que le otorga el articulo 21 constitucional,
come atinadamente hace notar el licenciado Pifia y Palacios,
"para cumplir con los requisitos en gue lo coloca 1la
titularidad Gnica que tiene de la accidn penal mediante 1la
cual persigue el delito, como medio preparatorio del
ejercicio de la accién penal. Lu investigacién no es, entre
nosotros, sino el producto del ejercicio de la facultad de
policia judicial.

La investigacién no revela sino los elementos que

necesita el Ministerio Publico para ejercitar su acecidn, la
investiéacibn (como se 1llama en nuestra Jjerga Jjudicial,
tomando el producto de la facultad misma), la hace el
Ministerio Pidblico ante si y por si ya que a &l sélo
corresponde hacer uso del elemento que le permite preparar el

ejercicio de su accioén®.33

El Ministerio Pablico, durante la averiguacién previa,

33 prINA Y PALACIOS, Javier. op. cit. p. 215
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actia como autoridad. Se ha discutido en la doctrina del
Derecho Procesal Penal si el Ministerio Piblico intexrviene en
el proceso penal como autoridad o como parte. Siendo el
pericdo de la averiguaciédn previa una fase "Ypre-procesal® y
el resultado de la funcidén investigadora que, como jefe de la
Policia Judicial realiza el Ministerio Piblico para preparar
el ejercicio de la acecién penal, consideramos gque dicha

discusién no tiene agqui cabida, puesto gque, indiscutiblemente

el Ministerio Pdblico obra como autoridad. En efecto, el
articulo 21 constitucional, las leyes org&nicas de la
Institucién ¥y los . cédigos de procedimientos penales, le

otorgan competencia para efectuar, en la averiguacién de los
delitos, actos de naturaleza Jjuridica gue afectan la esfera
de los particulares y esta facultado para imponer a &stos sus
determinaciones, es decir, que esta investido de "facultades
de decisidén y de ejecucién'. Asi lo ha entendido la Primera
Sala de la H. Suprema Corte de Justicia en diversas

ejecutorias, entre las gque anoctamos la siguiente:

"MINISTERIO PUBLICO, DOBLE CARACTER DEL. El Ministerio
Ptablico tiene dos funciones perfectamente delimitadas:
primera, cuando actia en la ipvestigacién de los hechos
delictuosos gque le son denunciados, Y, entonces, tiene
avidentemente el caracter de autoridad; Y segunda, cuando
practica la accidn persecutoria, que le compete de una manera
exclusiva, y enténces tiene el caracter de parte, puesto gue

en esta etapa del proceso ya no ordena, sino que se limita a
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solicitar del juez lo gue cree pertinente en derecho®.3?

Resulta obvio que el Ministerio Pablico (como cualquiera
otra autoridad), debe cefiir su conducta a las disposiciones
legales y no violar, al ejecutar actos de investigacién, en
perjuicio de los particulares, las garantias gque en materia
procesal penal otorgan, principalmente, los articulos 14 y 16

de nuestra Carta Magna.

3. L.as diligencias practicadas por el Ministerio
PGblico en la Investigacién Previa tiene valor probatorio
pleno. Como consecuencia de gue el Ministerio Publico actua
como autoridad al practicar la averiguacién previa, las
diligencias gque contiene, tiene valor probatorio pleno, segin
lo establece el articulo 286 del Cédigo de Procedimientos
Penales para el Distrito, siempre que se ajusten a las reglas

relativas del propio Cédigo.

Por su parte, el articule 145 del cédigo Procesal
Federal estatuye que las diligencias de policia judicial y
las practicadas por los tribunales del orden comin gue pasen
al conocimiento de los federales, no se repetiran por éstos

para que tengan validez.

Se ha criticado severamente el contenido de estas

24 gJurisprudencia de 1la Suprema Corte de Justicia de 1la
Nacioén. op. cit. p. 139
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disposiciones, porque se dice que es monstruoso gque el

Ministerio Publico, parte en el proceso penal, ofrezca como

pruebas con plenc valor de convicecién actuaciones suyas. Sin

negar la aparente Justificacién de este argumento Jiménez
Asenjo encuentra dos razones en favor del contenido de tales

disposiciones: "que el Ministerio PGblico es una Institucidén

del Estado y que, por lo mismo no hay razdn para pretender

equipararlo con los particulares cuando actda como "parte" en

el proceso penal y “precisamente esta errdnea equiparacidn es

la gue fundamenta la critica comentada" y que, por otra

parte, la experiencia ha demostrado que es facil obtener la

verdad de testigos, ofendidos e inculpados en el primer

instante en gque comparecen ante la autoridad; después con el

consejo de los abogades, se desfigura la realidad dAe 1los

hechos" .35

Efectivamente, el Ministerio Plblico, constitucicnal y

procesalmente, estd autorizado para realizar la funcidn

.investigadora y para lograrlo, necesita practicar una serie
de diligencias con el fin de allegarse el mayor nlumero de
pruebkas para tratar de fijar la verdad histérica de los

hechos y si, al desarrollar esta funcidén obra como autoridad,

necesariamente deben tener valor probatorio las actuaciones
que verifigque. Y si también es una instituciédn de "buena fe"

gue debe pedir tanto el castigo del culpable como la libertad

35 JIMENEZ ASENJO, Enrigque. Derecho Procesal Penal. oa
edicién. Porraga. México, 1995. pP. 118
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del inocente, se comprende que al practicar diligencias en

esta primera etapa del procedimiento penal, debe obrar con

toda imparcialidad.

Por otra parte, si existe alguna prueba incompleta o

dudosa, el Juez puede ordenar su ampliacién o
esclarecimiento, con apoyo en el articulo 314 del coé6digo

Procesal del Distrito gque dice; ... se practicaran,

igualmente, todas aquéllas que el juez, estime pertinentes

para el esclarecimiento de la verdad y en su caso, para la
imposicién de la pena”.

La jurisprudencia de la H. Suprema Corte de Justicia de

la Nacién se ha pronunciado en este sentido al establecer

que:

"No es exacto gue las diligencias practicadas por 1la

Policia Judicial carezcan dJde validez, porgque cuando el

Ministerio Pablico actiia en sSu caracter de autoridad y Jefe

de la Policia Judicial, el juez puede atribuir eficacia plena

° probatoria a las diligencias gque aquél practiqgue, sin

incurrir en violacién al articule 21 constitucionalv.3%

4. En la Averiguacién Previa prepondera el elemento

inguisitivo, el secreto ¥y 1la escritura. Al estudiar 1la

36 Jurisprudencia de 1la Suprema Corte de Justicia de 1la
Nacidon. op. cit. P. 1398
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estructura externa del procesc penal, los tratadistas han

encontrado que, puede revestir formas fundamentales y formas

secundarias. Aquéllas y que son:

1= Acusatoria: cuando cada una de 1las funciones
principales que se realizan en el mismo y gque son la funcidn
de acusar, la funcién de defensa y la funcidn de decisidn, es
encomendada a un Srgano propio e independience, es decir, a

un acusador, a un defensor y a un juez, dando lugar a un

proceso de partes.

2* Inguisitoria: cuando las tres funciones antes
mencionadas estin concentradas en manos de una sola persona,

de un mismo Srgano que es el juez.

3 Mixta: se obtiene, histdricamente, como resultado
de la combinacién de las dos anteriores. Segliin esta forma,
el proceso penal dividido en dos fases, en la primera que =s
la de instruccién, todo se realiza en secreto y por el jue=x
y en la segunda, que es el juicio oral, todas las actuaciones
se realizan pGblicamente, ante el tribunal, con la
contradiccidn de la acusacidn y la defensa y el control de la
publicidaad.

Las formas secundarias son aquellas que tienen una
funcién accesoria en el proceso y se manifiestan en el mcdo

.de presentarse en la realidad el contenido del proceso. Se



distinguen la escritura y la oralidad, la publicidad y el

secreto.

El proceso es escrito cuando la escritura representa el
modo normal de desenvolvimiento del proceso, de comunicacién
en el mismo de las personas dque participan en @1 y con la
cual en suma, se recoge Yy fija el material de decisién para

la sentencia.

En cambio, el proceso sigue el sistema de la oralidad
cuando se desarrolla preponderantemente por medio de 1la

palabra hablada.

Cuando el acto procesal se ejecuta en presencia
solamente del funcionario Judicial competente Y del

secretario, asi como de 1la persona interrogada, se da 1la

forma secreta.

En cuanto a la publicidad, Eugenio Florian distingue
tres grados, segin las personas ante quienes se realice el

acto procesal:
""a) Publicidad para las partes: cuando, ademas de las
tres personas anteriormente mencionadas, son admitidas las

partes y sSus representantes.

b) Publicidad mediate: cuando los actos pueden



realizarse también en presencia de algunas clases

determinadas de personas, como abogados, notarios, etc.

c) Publicidad popular: cuando el acto se realiza en
37

presencia de cuantas personas guieran observarlo"

Ahora bien, aplicando las formas anteriores a la parte
del procedimiento, encontramos gue en la averiguacidén previa
nuestra, predomina la forma inquisitoria, puesto gque es el
Ministerio PUblico quien la practica ante si y por si y es

quien decide sobre el ejercicio de la accién penal.

Es escrita ya que, por medio de la escritura "se recoge
Yy fija el material de decisidén®" para gue el Ministerio

Piblico pueda resolver sobre el ejercicio de la accién penal

Y. por dltimo, dada la naturaleza de la funcidén
investigadora, necesariamente tiene que ser secreta, es
decir, realizarse exclusivamente ante el Agente del

Ministerio Ptiblico o, en su caso, de la policia judicial, el
secretario o testigos de asistencia y el interrogado, ya que
la publicidad en este caso entorpeceria el buen éxito de las
investigaciones. Sin embargo, el articulo 269 fraccién IIIX
del C&digo Procesal Penal para el Distrito Federal admite 1la
intervencién del defensor, una vez nombrado por el inculpado,

cuando este se encuentre detenido.

37 PLORIAN, Eugenio. op. cit. p. 191
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caPiTULO IV

EL TIPO PEMAL DEL DELITO DE QUE SE TRATE Y LA

PRESUNTA RESPONSABILIDAD

El capitulo gque en este momento ocupa nuestra atencién,

y como en su nombre lo indica, se tratard de establecer la

importancia que tiene el elemento del tipo penal del delito,

que se trate, con la presente responsabilidad del inculpado

es por ello que seri trascendente puntualizar lo siguiente.

a) Importancia del Elemento del Tipo Penal en el

Derecho de Procedimientos Penales.

Corpus, delicti es un concepto de gran importancia en el

Derecho de Procedimientos Penales, debido a que la

comprobacién de la conducta © hecho punible descrito por el
legislador y entendido como un todo unitarioc en los elementos

que lo integran, es la base en gue se sustenta; sin ello,

'"no puede declararse la responsabilidad del acusado, ni

imponérsele pena alguna'.

Los tratadistas no han llegado a elaborar un concepto

del tipo penal gue haya sido generalmente aceptado. Existe,

por el contrario, una gran variedad de pareceres en torno del

delito: se dice que es el resultado del delirvo; los

instrumentos que sirvieron para realizarlo, mids su objeto
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material; el conjunto de sus elementos materiales; todo lo
que acusa la existencia del delito; las huellas o rastro del

delito, etcétera.

"Algunos autores modernos distinguen entre el corpus
criminis y el corpus instrumentorum, es decir: entre el
cuerpo del delito ¥y los instrumentos del delito. Con la
primera denominacién, se alude al rastro del delito, y con la
segunda, a los medios materiales utilizados para

realizarion .38

Para nosotros, el elemento del tipo penal es todo
agquello gqgue representa la material manifestacién Yy 1la
aparicién del delito. Pero no todo lo gque sirve para
mantener el delito puede merecer tal nombre, sino tan soélo
aquellas manifestaciones fisicas que estan ligadas
intimamente a la consumacién del hecho delictuoso. E1
elemento del tipo penal se refiere a los medios materiales
inmediatos de la consumacién del delito, en cuanto son
permanentes, vya de un modo accidental, ya por razones

inherentes a la esencia del hecho mismo.

n) Concepto.
La definicidn cipo penal, es un problema
38 gILVA SILVA, Jorge Alberto. . 2*

edicidn. Harla. México, 1994. pP. 206



sobre el gque ain no existe acuerdo entre los autores; sin
con el fin de enitir un concepto gque nos permita

su connotacién,

embargo,

entender consideramos Gtil acudir a 1la
doctrina (teoria del tipo penal) y tomar de &sta las bases y

elementos necesarios para precisar su alcance en el

Derecho
mexicano, estableciendo,

asimismo,

la forma en gue se
en la legislacién vigente.

integra

"Algunos autores, al diferenciar el tipo de la
tipicidaq, argumentan gue, mientras el primero es una
creacidén del legislador, la segunda, en cambio, es la

adecuacién de una conducta concreta con la descripecidn legal
formulada en abstracto, o la adecuacién de la conducta al

tipo que se resume en la férmula nullum crimen sine tipo%w.3?

“para Ignacio Vvillalebos, el tipo penal es la
descripcién esencial, objetiva, de un acto gue, si se ha
cometido en condiciones ordinarias, la

ley considera
delictuoso; Y

siempre que un comportamiento humano

corresponde a ese tipo o a ese modelo, cualesquiera que sean

sus particularidades accidentales sera declarado como delito
previsto por la Ley".%3°

3% PALLARES, Eduardo. i
78 edicién. Porrda. México, 1995. p. 108
40 VILLALOBOS, Ignacio. Derecho Penal Mexjicang.

58 edicion.
Porrua. México, 1995. pP. 281 N
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Indudablemente, el tipo penal representa algo estatico,

emanado, como antes indicamos, del legislador; en cambio, la

tipicidad responde a lo tipico, a la calidad que le da ese

carlcter; s5lo cobra dinamismo, cuando existe una conducta

susceptible de ser identificada con la descripciédn incluida

en la catalogacidén legal.

En el Derecho Penal contemporéneo, el tipo es un

elemento del delito, del cual se parte para determinar la

antijuricidad cuando la conducta se adecua al mismo.

Esta afirmacién ha llevado a los autores al acuexrdo

unénime de traducir al tipo en el apotegma nullum crimen sine

tipo; en cambio, corpus delicti es un concepto basico en el

Derecho de Procedimientos Penales. Del tipo dependera gque el

proceso pueda alcanzar sus fines, Yy en cuanto a los tipos

penales, é&stos representan, Seglin la acertada opinidn de

Mariano Jimé&nez Huerta, "las fuercas impulsoras que ponen en

marcha la din&amica del proceso® .41

En Alemania, antes que Ernst Beling teorizara sobre

tipo penal, al aludir al cuerpo del delito se incurria

graves confusiones, identificando a éste con el objecco, el

instrumento y el resultado del hecho ilicito, por ejemplo,

afirmaba:

se
el cuerpo del delito es la cartera substraida por

41 JIMENEZ HUERTA, Mariano. La Tipicidad. 5* edicién.
Porrda. México, 1980. p. 19S5
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el ladrdn, el arma empleada para privar de la vida a una

persona, el cuerpo muerto,

etcc. Partiendo de semejante idea
habria gque concluir que traténdose de atentados al pudor,

el
cuerpo del delito seria la mano tentona.

A excesos como éste, podrian llegar quienes
prescindieran o ignoraran abismalmente los estudios
doctrinarios que, desde hace mucho tiempo, han clarificado la
esencia misma del tipo penal.

A principio de este siglo, Beling estudid el tema,
admitid que el tipo estaba constituido por la suma de todos
los caracteres del delito (internos y externos), integrances
de su esencia; en otros términos: los elementeos materiales
del hecho delictuoso y la realizacién del resultado, sin
incluir las notas concernientes a la culpabilidad.

"Beling rectificd en 1930.

Consideré necesario separar
el tipo de la especie delictiva,

porgue a través del primero
se logra destacar lo segundo.

Las especies delictivas estan
integradas

por un conjunto de

elementcos objecivos Y
subjetivos, orientados hacia una figura rectora (leitbild),
en torno a la cual se agrupan todos los elementos de 1la
especie; de tal manera gue,

la figura rectora
descriptiva)

(objetiva y
rige cada especie delictiva, y ésta, agrupa el
tipo de lo injusto y de la culpabilidad, por ejemplo: en el
delito de robo,

el apoderamiento de la cosa ajena mueble es
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el tipo rector, tiene un caré&cter descriptivo; esto permite
gque se retnan en torno a él los tipos internos: lo injusto
Y la culpabilidad. En resumen, segin Beling, todos los

elementos del tipo son de caricter descriptivov.94?

Consideramos que la posicién de Beling, aun rectificada,
al considerar como elementos dJdel tipo, solamente a los
descriptivos, desconoce la existencia de otros conceptos
juridicos gue no tienen, propiamente, esa funcidén, sino mas
bien normativa, porque, para determinarse requieren de una
valoracién, comoe acertadamente afirma Edmundo Mezger al
sostener gque el tipo, "es el injusto descrito concretamente
por la ley en sus diversos articulos y a cuya realizacién va

ligada la sancién penalw® .43

Contrariande la tesis de Beling, Mezger afirma gue

existen elementos tipicos objetivos, subjetivos y normativos.

Al referirse a 1los primeros, sehfala: "los diversos
tipos penales de 1la parte especial. del Cs&digo (y de las
restantes leyes especiales) tienen como punto de arrangue una
descripcidn objetiva de determinados estados Y
acontecimientos que deben constituir la base de la

responsabilidad criminal del agente. Se trata, por tanto, de

42 conLiN SANCHEZ, Guillermo. op. <it. p. 282

43 Ipidem. p. 284
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estados y procesos externos susceptibles de ser determinados
espacial y temporalmente, perceptibles por los sentidos
objetivos fijados en la ley por el legislador en forma
descriptiva, y que han de sexr apreciados por el juez mediante

la simple actividad del conocimiento (cognitivamente) .44

De lo expuesto hasta el momento y de acuerdo con la
tesis de Me=zger, cuerpo del delito o tipo penal, es el
conjunto de elementos tipicos del injusto: objetivos,

subjetivos y normativos.
<) Evolucidén del Concepto en México.

Antes de emitir nuestro punto de vista, veamos cémo ha

evolucionado el concepto en el medio mexicano.

El Ccédigo de Procedimientos Penales de 1894 indicaba:
"Todos los delitos que por este C6digo no tengan seflalada una
prueba especial, se Jjustificarin comprobande todos los
elementos que los constituyen, segGn la clasificacién que de
ellos haga el Cédigo Penal, teniendo siempre presente lo

dispuesto por éste en su articulo 9°".

El articulo 9° del Cédigo Penal de 1871, establecia lo

siguiente: "Siempre que a un acusado se le pruebe gque viold

44 rIpidem. p. 285



A TESIS NO DEBE
{EISJTR DE LA BIBLIBTECA Y

una ley penal, se presumird que obré con dolo: a no ser gue
se averigile lo contrario, o que la ley exija la intencién

dolosa para que haya delito™.

Los redactores del CSdigo de Procedimientos Penales de
1894, ijidentificaban el delito con el cuerpo del delito. La
Suprema Corte de Justicia dé la Nacién, pretendiendo aclarar
la confusién, sentd jurisprudencia, declarando gue: por
cuerpo del delito debe entenderse "el conjunto de elementos
objetivos externos que constituyen el delito, con total

abstraccién de la voluntad o del dolo".4%%

El cCédigo de Procedimientos Penales, vigente en el
DPistrito Federal, siguiendo el criterioc de la Suprema Corte,
establece: "Cuando el delito deje vestigios o pruebas
materiales de su perpetracién, el Ministerio Puablico o el
agente de la Policia Judicial lo hara constar en el acta gue

levante, recogiéndolos si fuere posible" (art. 94).

En reciente reforma al articulo 122 del <cédigo de
Procedimientos Penales para el D.F., se rectificé el
ancestral error que habia venido privando en torno a que el
cuerpo de los delitos que no tuviera sefalada prueba especial
se Jjustificaba con la comprobacién de los "elementos

materiales". El texto actual, del precepto en cuestidén, dice

45 Jurisprudencia de 1la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién. op. cit. p. 3004



a la letra: "“Ministerio PGblico acreditara los elementos del

tipo penal del delito de gqgue se trate y 1la probable
responsabilidad del inculpado como base del ejercicio de 1la

accioén, y la autoridad judicial, a su vez , examinara si

ambos requisitos estin acreditados en autos®.

De igual manera se llevé a cabo la reforma al C&digo
Federal de Procedimientos Penales en el articulo 168, cuyo

texto es idéntico al antes transcrito.

Es loable que al referirse la legislacién a tema tan

importante haya llevadoc a cabo una rectificacién que, sin

duda alguna, facilita el mejor entendimiento del concepto

elemento del tipo penal, independientemente de gque aun con la

reforma sigan existiendo las llamadas "“reglas especiales"

que, como m&s adelante veremos, crean un casuismo ademas de

aterrador, innecesario.

a) La Integracién y Comprobacién del Tipo Penal del

Dalito de que se Trate.

Tomando en cuenta que la legislacién mexicana se refiere

a integracién y comprobacién del elemento del tipo penal, es

importante hacer notar que, con ello, alude a dos aspectos,
frecuentemente confundidos en la practica, y que en relacién
con el tema a estudio conduce a errores.



Integrar, significa componer un todo con sus partes; en
cambio, comprobar es evidenciar una cosa, cotejandocla con
otra, repitiendo las demostraciones que la prueban y

acreditan como cierta.

La idintegracidén del elemento del tipo penal es una
actividad, en principio, a cargo del Ministerio Piblico
durante la averiguacién previa y tiene su fundamento en

imperativos de cardcter legal.

Los CSdigos de Procedimientos Penales, indican: “cuando
el delito deje vestigios o pruebas materiales de su
perpetracidn, el Ministerio Piblico © el agente de la Policia
Judicial lo hara constar en el acta que levante,
recogiéndolos si fuere posible" (arts. 94 del cédigo de
Procedimientos Penales del Distrito Federal y 123 y deméas

relativos del Cédigo Federal de Procedimientos Penales) .

De los preceptos citados se desprende gue del conjunto
de elementos preobkatorios gue se hayan logrado acumular
durante la averiguacisén previa, dependeri que el elemenco de
tipo penal resulte comprobado. Es innegable que la actividad
del Ministerio Pidblico, durante la etapa mencionada, tiende
esencialmente a la integracidn del corpus delicti; &sa es su

funcién caracteristica.

La comprobacidén del tipo penal implica una actividad
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racional, consistente en determinar si la conducta o hecho se
adecua a la hipétesis de la norma penal gque establece el

tipo.

*a) Diversas hipdtesis. Puede acontecer gque la
conducta © hecho se adecue a un solo tipo (monotipicidad) o
a varios, segin la proporcidén que agquél haya alcahzado
(plurotipicidad), integrindose tantos tipos penales, en
proporcién al alcance de la conducta o hecho ¥y en relacidn
con el catilogo existente en el Cé6digo Penal. Esto se logra
comparindola con los tipos en los gque pudiera adecuarse, para
después subsumirla en el que corresponda, tomando en cuenta
la relacidn valorativa prevalente entre los medios utilizados
para realizarla y los fines de ésta, ¥y asi encuadrarla
correctamente, subordinédndola, dado el caso, en su
significado finalistico en uno © en varios tipos (concurso de -

tipos) .

b) El proceso de adecuacidn tipica. Cons.iste en
atender al bien juridico tutelado, comparando la conducta o
hecho con las formas descritas por el legislador para lograr
su identidad; ha de llevarse a cabo, ademds, examinando cada
uno de los elementos integrantes del tipo, los cuales,
reunidos en su totalidad lo comprueban, pues de lo contrario,
si falta alguno, no habrad tipicidad y en consecuencia,

elemento del tipo penal.
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c) Legislacidn positiva. En la legislacién positiva,

la comprobacidén del tipo penal es una funcidn gue corresponde

al Organo jurisdiccional, de acuerdo con lo previsto en el

articulo 19 de la Constituciédn General de la Repiblica, que
a la letra dice: "Ninguna detencién podra exceder del

término de tres dias, sin que se justifigque con un auto de

formal prisidn, en el gque se expresaréan: el delito que se

impute al acusado; los elementos gue constituyen aquél;

lugarx, tiempo ¥y circunstancias de ejecucidn, y datos qgue

arroje la averiguacidn previa, los gque deben ser bastantes

para comprobar el cuerpo del delito y, hacer probkable la

responsabilidad del acusado" (artc. 19)v.46

La comprobacién, estad a cargo del juez en diversos

momentos procedimentales; fundamentalmente durante la etapa

de la instruccidén y el juicio.

En la primera, examina las diligencias de averiguacién

previa y las gque se hubieren pracrticado ante €l mismo (cuando

previa consignacién de los hechos sin decrenido, "o por

articulo 4° del C6digo de Procedimientos Penales para el

distrito Federal, negd® la orden de aprehensidén y el

Ministerio Piblico solicitd desahogoe de diligencias), Y
aquellas que se hubieren llevado a cabo durante el término

constitucional de setenta y dos horas, para asi, dictar el

46 CoOLIN SANCHEZ, Guillermo. op. cit. p. 293



auto de formal prisién, el auto de formal prisién con
sujecién a proceso, © en su caso, el de "libertad por falta

de méritos".

En el juicio, también examinaria las actuaciones antes
mencionadas, relacionindolas con las demids probanzas rendidas
después del auto de formal prisién, al igual que las
presentadas durante la audiencia final, constatando asi, la
existencia © falta, del elemento del tipo penal, con las

consecuencias gque una u otra situacidn producirén.

a) Medios para Comprobar el Tipo Penal del Delito de

que se Trate en la Legislacién Mexicana.

Para comprobar el elemento de tipo penal del delito de
que . se trate, tanto el céddigo del D. F. (art. 122), como el
cddigo federal de Procedimientos Penales (arc. 168), sefialan,
primero: una regla genérica, consistente en atender a los
elementos que integran la descripciédn de la conducta o hechos
delictivos, segin lo determina la ley penal; segundo, reglas

especiales para algunos delitos.

En cuanto a lesiones, homicidio, aborto e infantcicidio,
en los ordenamientos juridicos procesales de gque nos hemos
venido ocupando, se comprobard el elemento del tipo penal,

atendiendo al caricter externo o interno de las mismas.
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S8i son externas, se tendri por comprobado "con la
inspeccidn de éstas, poxr el funcionario que hubiere
practicado las diligencias de Policia Judicial o por el
tribunal que conozca del caso, y con la descripcidn que de
ellas hagan los peritos médicos" (art. 169 del Cédigo Federal

de Procedimientos Penales) .

Cuando las lesiones son internas, el Cbdigo Federal, en
el arciculo 170, establece: “"En el caso de lesiones
internas, envenenamiento u otra enfermedad proveniente del
Qelito, ademds de cualesquiera de otras diligencias gque
resulten procedentes, se practicarid inspeccién haciéndose
constar las manifestaciones extericres gque presentare la

victima ¥y sSe recabarid el dictamen pericial en que se

expresaran los sintomas gue presente, si existen esas
lesiones y si han sido producidas por una causa externa. En
caso de no existir manifestaciones exteriores, se hara

constar esta circunstancia agregédndose el dictamen pericial®.

El Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal, contiene una situacidén similar en los articulos 109,

110, 111, 112 y 113.

En cuanto al delito de homicidio, en el Cédigo del
Distrito Federal se dan treS supuestos:

1° Existe el cadaver; en estce caso el tipo

penal se integrarid con la descripciétn gue del mismo haga
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quien practique, las diligencias y por el reconocimiento de
los peritos, "guienes practicarian la autopsia del cadA&ver,
expresando con minuciosid‘ad el estado que guarda y las causas
que originaron la muerte" (art. 105): por la identificacién
(ésta no es elemento del tipo penal, aungue el <cédigo de
Procedimientos Penales para el D.F. si la considera como tal)
por medio de testigos, y si eso no fuere posible, de acuerdo
con lo Preceptuado en el articulo . 106 del coédigo de
referencia, "se haran fotografias agregando a la averiguacidn
un ejemplar y poniendo otros en los lugares pilblices, con
todos los datos gue puedan servir para gue sean reconocidos
agquéllos, y exhortindose a todos los gque los conocieron a gue

se presenten ante el juez a declararlo™.

"lLos vestidos se describiran minuciosamente en la causa,
Y se conservaridn en depdsito seguro para que puedan ser

presentados a los testigos de identidad®.

29 “El cadaver no puede ser encontrado; en este caso
se comprobara su existencia por medio de testigos, quienes
hardn la descripcién de aquél y expresar&n el namero de
lesiones © huellas exteriores de violencia gue presentaba,
lugares en gque estaban situadas, sus dimensiones y el arma
con que crean fueron causadas. También se les interrogara si
lo conocieron en vida, sobre los h&bitos y costumbres del

difunto y sobre las enfermedades gque hubiere padecido”.
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Estos datos se dar&n a los pefi_t:os para gue emitan su
dictamen scbre las causas de la muerte, bastando entonces la
opinidén de agquéllos, de que fue resultado de un delito, para
que se tenga como existente el requisito que exige el

articulo 171 del Ccé6digo Federal (art. 176) .

3° Carlos Franco Sodi indica gque el contenido el
artficulo 108 del Cédigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal prevé un tercer aspecto, es decir, el de que
existiendo el cadiaver "hubiere sido ocultado o destruido,
circunstancia ante la cual el legislador sefiala gque cuando no
se encuentren testigos que hubieren visto el cadiaver, pero si
datos suficientes para suponer la comisién de un homicidio,
se comprobari la preexistencia de la persona, sus costumbres,
su caracter, si padecid alguna enfermedad, el dltimo lugax y
fecha en que se le vio y la posibilidad de que el cadaver
hubi.ere podido ser ocultado o destruido, expresando los
testigos los motivos que tengan para suponer la comisién de

un delito”.%7

En el Cbédige Federal se establecen lnicamente dos

supuestos:

Primero, existe, cadaver, en este caso el elemento del

tipo penal se integrari de acuerdo con los elementos gque ya

47 FRANCO SODI, Carlos. op. cit. p. 278
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sefialamos para el Cédigo Federal de Procedimientos Penales en

el multicitado articulo 171.

Segundo, "el cadéver no se encuentra': en este caso, el

tipo penal se integrara con el dictamen de los peritos en el

sentido de gque la muerte fue resultado de las
inferidas,

lesiones.

declaracién que estard basada en los datos que

obren en el expediente (arc. 172). co6digo Federal de

Procedimientos Penales.

Para los delitos de aborto e infanticidio, el cbédigo de

Procedimientos Penales para el Distrito Federal (axrt. 112},

Y el Federal (articulo 173) sefialan que, el elemento del tipo

penal se comprobard en los mismos términos que en el

homicidio, aunque, traté&ndose de delito de aborto, debera

practicarse por los peritos un reconocimiento a la madre,

describiendo las lesiones gque presente y, ademas, el dictamen

sobre las causas de aborto. Tanto en el aborteo como en el
infanticidio se describira la edad de la victima, si nacié
viable y todo aquelle que pueda servir para fijar

naturaleza del delito.

la

En el C6digo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal, el elemento del tipo penal de robo, se integraba porxr
algunos de los medios siguientes;

115.

en su ya derogado articulo
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"I. Por la comprobacién de los elementos materiales del
delito; ITI. Por la confesidn del in&iciadc, aun cuando se
ignore quién es el duefio de la cosa materia del delito; III.
Por la prueba de que el acusado ha tenido en su poder alguna

cosa gQue, Ppor sus circunstancias personales, no hubiere
podido adgquirir legfitimamente, si no justifica su
procedencia; Iv. Por la prueba de 1la preexistencia,

propiedad y falta posterior de la c¢osa materia del delito, y
V. Por la prueba de que la perscona ofendida se hallaba en
situacién de poseer la cosa materia del delito, que disfruta
de buena opinién ¥y que hizo alguna gestidn judicial o
extrajudicial para recobrar la cosa robada".
Preferentemente, deberd atenderse a estas pruebas, en el
orden numérico en que estéin colocadas, de tal manera gue, se

aceptarin las posteriores a falta de las anteriores.

No cabe duda gue el apresuramiento y la falta de cuidado
de guienes realizan reformas a 1las leyes, les conduce a
errores como ha ccurrido con la flamante reforma al articulo
122 del C6digo de Procedimientos Penales para el D. F., pues
Bi ya en el nuevo texto fueron eliminados los 1llamados
r"elementos materiales" como el factotum para la comprobacidn
del elemento del tipo penal razén por la cual el legislador

derogd el articulo 115 por resultar absoleta su aplicacién.

En el Cé6digo Penal para el D.F. la comprobacién del tipo
penal de robo, se atenderi, preferentemente, a la existencia
de los elementos constitutivos del hecho delictuoso; y sola-

mente, cuando esto no sea posible se atenderd a lo siguiente:
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*"Artficulo 369. Para la aplicacidén de la sancién se daréa
por consumado el robo desde el momento en que el ladrén tiene
en su poder la cosa robada, ain cuando la abandone o lo
desapoderen de ella. En cuanto a la f£ijacién del valor de lo
robado asi como la multa impuesta se tomara en considerxracidn

el salario en el momento de la ejecuciédn del delito".

De acuerdo con el articulo 168 del C6digo Federal de
Procedimientos Penales El1 Ministerio Piblico acreditara los
elementos del tipo penal del delito de gue se trate y la
probable responsabilidad del inculpado como base del
ejercicio de la accidédn y la autoridad judicial, a su wvez
examinarad si ambos requisitos estén acreditados en autos,
Dichos elementos son los siguientes: “I. La existencia de la
correspondiente accidén u omisidén y de la lesién o, en su caso
el peligro a gque ha sido expuesto el bien juridico protegido;
IT. La forma de intervencién de los sujetos activos y III. La

realizacién dolosa o culposa de la accién u omisién.

Asimismo, Be acreditara, si el tipo lo requiere a) 1las
calidades del sujeto activo del delito y del pasivo; b) el
resultado y su atribuibilidad a la accién u omisién; c) el
objeto material; a) los medios utilizados; e) las
circunstancias de lugar, tiempo, modo y ocasidén; £) los
elementos normativos; ) los elementos subjetivos

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

Para resolver sobre la probable responsabilidad del
inculpado, la autoridad deber& constatar si no existe
acreditada en favor de aquel alguna causa de licitud y que
obren datos suficientes para acreditar su probable
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culpabilidad. Los elementos del tipo penal de que se trate
Y la probable responsabilidad se acreditard por cualquier

medio probatorio Que sefiale la ley.

Tratandose del robo (de energia eléctrica, de gas o de

cualquier otro fluido), en ambos ordenamientos, se comprobara
cuando: ", ..sin previo contrato de una empresa de energia
elécerica, de gas o de cualquier £fluido, se encuentre

conectada una instalacidén particular a las tuberias o lineas
de la empresa respectiva o, a cualguier tuberia o linea
particular conectada a las tuberias o lineas de dicha
empresa, en la inspeccidén que se practigue con asistencia de
peritos en la materia, se haran constarx estas circunstancias
Y se recabar& el dictamen perxricial que las describa y ademas
precise la naturaleza del fluido de que se trate ¥y
cuantifique en lo posible, la cantidad de fluido que haya
sido consumido mediante la conexidn de que se trate" art. 176

del c6digo Federal de Procedimientos Penales.

En relacién con el articulo 180 del ordenamiento citado
establece que “"para la comprobacidén de los elementos del tipo
penal y de la probable responsabilidad del inculpado, el
Ministerio Piblico ¥y los Tribunales gozaridn de la accidn méas
amplia para emplear los medios de investigacidn que estimen
conducentes segin sSu criterio, aungque no sean de los gue
menciona la ley, siempre que esos medios no sean contrarios

a derecho".

LOos elementos del tipo penal precisa gque para su

comprobacién de acuerdo con el articulo 180 del Coédigo

R
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Federal de Procedimientos Penales que: "para la comprobacidn
tipo penal v de la
responsabilidad del inculpado,

de los elementos del probable
el Ministerio Pabliceo ¥ los
Tribunales gozarén de la accidn mids amplia para emplear los

medios de investigacién que estimen conducentes segin su
criterio, aungue no sean de los Que menciona la Ley, rsiempre

que esos medios no sean contraries a derecho"

El cédigo Federal de Procedimientos Penales,
refiriéndose a delitos de dafio a las vias de comunicacidn
indica: "Cuando... no fuere posible practicar inspeccién
ocular,-porque para evitar perijuicios al servicio pdblico
haya sido necesarioc hacer inmediatamente su reparacidn,
bastarid para la comprobacidén del elemento del tipo penal
cualquiera otra prueba plena" (arc. 179).

Acerca del delito de
el Cédigo de
Discrito Federal sefiala:

falsedad o

falsificacidén de
documentos,

Procedimientos Penales para el

*"Se hara una minuciosa descripcidn
del instrumento argiido de falso y se depositaria en lugar
seguro, haciendo que firmen en él, si fuere posible, las
su falsedad; en
se haréd constar los motivos.

personas que depongan respecto a

caso
contrario,

Al proceso se agregaria una copia certificada del
falso y otra fotografia del mismo,
La comprobacidén del elementoc del tipo
en los casos de falsedad,

artficulo 122"

documento argtido de
cuando sea posible.
penal,

se hara como lo dispone el
(articulo 119).

El C58digo Federal de Procedimientos Penales, traténdose



de posesidn de una droga, semilla o planta enervante, cuando
no sea posible comprobar el elemento del tipo penal por 1los
elementos que constituyen la infraccién, indica que se tendra
pPor comprobado: con la simple demostracién del hecho
material de que el inculpado las tenga o haya tenido en su
peder, sin llenar los requisitos que sefialan las leyes Yy
dem&s disposiciones sanitarias, ya sean guardadas en
cualquier lugar o traféndolas consigo, aun cuando las

abandone o las oculte o guarde en otro sitio.

Atendiendo a todo lo expuesto, y considerando que los
cSdigos de Procedimientos Penales para el Distrito y Federal,
sefialan una duplicidad de formas para la comprobacién del
elemaento del tipo penal (“elementos del delito™ en unos
casos, Yy en otros reglas especiales), seria aconsejable
adoptar un solo criterio, que podria ser el gue hemos
seflalado en paginas anteriores, para asi, de esa manera,
corregir los errores a que da lugar un sistema casuistico y

errdneo, como el adoptado en nuestras leyes.

Dentro del Ambito penal, generalmente, se sancionan las
conductas realizadas integralmente; sin embargo, en
ocasiones no es asi, es decir, la conducta no se lleva a cabo
de manera completa, pero la intencién del agente se ha
encaminado a ese fin, y esto también es punible, por 1la
antisociabilidad gue se patentiza con tal proceder.

Partiendo del criterio sustentado por distinguidos
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juristas, la tentativa, en el Derecho Penal: Yes 1la

realizacién de actos idéneos dirigidos en forma inequivoca a

cometer un delito; de tal manera que -ésta requiere tan sélo

un esfuerzo voluntaric encaminado a la realizacién de 1la
conducta © hecho, independientemente de gque la tentativa sea

acabada o inacabada®.4®

Sin entrar al estudioc de los diversos problemas a que ha
dado lugar este tema, dejemos anotado para los fines
perseguidos en nuestro estudio que, la tentativa es una forma
accesoria del tipo, pues de no ser asi se sancionarifan hechos
atipicos; en consecuencia, tiene forzosamente gue agotarse

el campo del delito, relacionando los elementos de 1la
tentativa inacabada, acabada o© imposible con 1los propios

elementos del tipo, o sea, dogmAticamente relacionando el

articulo 12 del C6digo Penal con cada tipo en particular.

La presunta responsabilidad del procesado es otro de los
requisitos de fondo exigidos por la Constitucién General de
la Repiublica para gue proceda legalmente la orden de captura

© el auto de formal prisién (art. 16 y 19).

"Tanto en la prictica como en la doctrina sSe habla

indistint te de r ponsabilidad probable o presunta;

ambos términos son sindnimos, significan: lo fundado en

48 yILLALOBOS, Ignacio. op. cit. p. 293
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razén prudente o, de lo que se sospecha por tener indicios.

En consecuencia, existe presunta responsabilidad, cuando hay
elementos suficientes para suponer gue una persona ha tomado

parte en la concepcién, preparacién o ejecucién de un acto

tipico, por lo cual debe ser sometido al proceso

correspondiente".4®

L.a Jdeterminaciédn de la presunta responsabilidad del
procesado corresponde, fundamentalmente, al 3juez: sin
embargo, también concierne al Ministerio Puablico. Es

indudable que durante la averiguacidén previa, para estar en

posibilidad de rescolver si procede la consignacién
libkertad del sujeto,

o la
analice los hechos y todas las pruebas

recabadas, porgque, aun habiendo integrado el elemento del

tipo penal, sin estar demostrada la presunta responsabilidad,

no pedria cumplir con el ejercicioc de la accién penal.

El 6rgano jurisdiccional, por imperative legal, también
depberid establecer sSi existe probable responsabilidad para

decretar la orden de captura y el auto de forma prisién.

En ambos casos, el Jjuez hara un analisis 1légico y

razonado de todos y cada uno de los hechos consignados en

autos, no debe, en forma arbitraria, tener por demostrada la

responsabilidad presunta de ninguna persona, sin el previo

49 JIMENEZ HUERTA, Marianc. op. cit. p. 295
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an&lisis wvalorativo de los elementos de cargo y de las

Pruebas de descargo, cuando éstas se hayan aportado.

Disentimos de gquienes opinan gque durante el término
constitucional de setenta y dos horas, sSlo debe atenderse a

las “pruebas de cargo"; tal criterio es contrario al

principio de legalidad y a 1la impatcialidad gque debe regir

todos los actos y resoluciones Jjudiciales.

En la practica, bastan indicios para considerar

demostrada la presunta responsabilidad, sin embargo, el

juzgador no debe atenerse exclusivamente a esoj; pues lo mas
prudente es atender a los diversos medios de prueba
establecidos en cada una de las leyes adjetivas, para gque
previo analisis de los hechos, en relaciédn con éstas,
conduzcan a una resolucidén consistente y capaz de evitar

procesos inidtiles y molestias sin fin a las personas.

Esg indtil también aclarar gque, en multitud de ocasiones,

el juez penal dicta orden de aprehensién, por estimar gque de

la averiguacién previa se deducen elementos suficientes para
hacer probkable la responsabilidad penal de una personaj;
obstante,

no
posterijiormente, al determinar la situacidn juridica

del procesado, dentro del término de setenta y dos horas,

resuelve gue no esta demostrada. Aparentemente se estid en

una situacién contradictoria; sin embargo, las resoluciones

dictadas. en tal sentido son estrictamente apegadas a Derecho,
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destruirse, como ocurre, con frecuencia, si dentro del
término constituciocnal mencionado se practican diligencias
suficientes para desvirtuar el material probatorio presentado
por el Ministerio Piablico. A mayor abundamiento, una vez
dictado el auto de formal prisién, pudiera ser gque se
desvanecieran los elementos en que se hubiera apoyado, Yy la

consecuencia seria la libertad del procesado.

En el otro aspecto sefialado, al resolver el juez 1la
situacién Jjuridica del procesado durante el término de
setenta Y dos horas, por primera vez estudiara las
modalidades de la conducta © hecho para determinar; hasta

donde es posible en ese momento:

1= En cudl de las formas de culpabilidad (dolosa o

culposa), debe situar al probable autor de las mismas, ¥y

29 La ausencia de presunta responsabilidad por falta
de elementos, o la operancia de una causa de justificacién o

cualquiera otra eximente.

La importancia de lo primeramente indicado es obvia,
porgque la penalidad probable para la conducta o hecho, motivo

del proceso, sera distinta para cada supuesto.
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£) Resoluciones que se Dictan al Vencerse el Término

Cconstitucional de las 3etenta Yy Dos Horas.

Precisada la actividad, iniciada desde el momento en que

el procesado fue puesto a disposicién del juez, éste, al

fenecer el término de setenta y dos horas, resolvera 1la

situaciétn Fjuridica planteada, lo cual se dard en las

siguientes formas: dictando auto de formal prisidn, o en su

defecto, auto de soltura, de libertad por falta de méritos o

de libertad por falta de elementos para procesar; Yy, auto de

formal prisién con sujecién a proceso, cuando la consignacién
se efectud sin detenido, por delito sancionable con pena no

corporal o alternativa.

a) Auto de formal prisién. De acuerdo con 1lo

preceptuado en el articulo 19 constitucional y ‘1as leyes

adjetivas, Federal y del Distrito, el auto de formal prisioén

es la resoluciétn pronunciada por el juez, para resolver la

situacién Jjuridica del procesado al vencerse el término

constitucional de setenta y dos horas, por estar comprobados

los elementos integrantes, los elementos de tipo penal gue
merezca pena corporal y los datos suficientes para presumir

la responsabilidad; siempre y cuando, no esté probada a

favor del procesado una causa de Jjustificacitn, o gue extinga
la accién penal, para asi determinar el delito o delitos por

los gue ha de seguirse el proceso.
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Todo auto de formal prigidén contendr&, indispensa-
blemente, requisitos medulares Yy formales. Los primeros
estén previstos en el articulo 19 de la Constitucién General
de la Repiiblica y son los que a continuacidén se indican: gue
esté comprobado el elemento del tipo penal, asi como los
datos scbre la probable responsabilidad del procesado; esto
dltimo puede no estar suficientemente acreditado, se reqgquiere
solamente la presuncidn; en cambio, el elemento del tipo

penal siempre debe comprobarse plenamente.

El cC&6digo Federal de Procedimientos Penales, en su
articulo 161 establece a grandes rasgos que: Dentro de las
72 horas siguientes al momento en que el inculpado gquede a
disposicién del Juez, se dictard el auto de formal prisién
siempre y cuando se acredite lo siguiente: I. Que se haya
tomado declaraciédn preparatoria del inculpado en la forma gque
sefiale la ley; II. Que se acrediten los elementos del tipo
del delito gue tenga sefialada sancidn privativa de libertad;
IIT. Que en relacidn a la fracecidn anterior se demuestre la
probable responsabilidad del inculpadeo y IV. Que no esté
pPlenamente compfobada a favor del inculpado alguna
circunstancia eximiente;de responsabilidad, o que extinga la
accidédn penal. El C&digo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal indica que todo. auto de formal prisidén debe

contener art. 297 los siguientes requisitos.

I. Se dictari dentro del plazo de setenta y dos horas,
a partir de que el indiciado sea puesto a disposicidn de la
autoridad judicial; II. Que se le haya tomado la declaracién
preparatoria al inculpado en los términos de ley, © bien,
conste en el expediente gque se negd a emitirla; III. Que de
lo actuado aparezcan datos suficientes qgue acrediten los
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elementos del tipo penal del delito por el cual deba seguirse

el proceso; IV. Que el delito sea sancionado con pena
privativa de 1libertad; V.

causa de licitud; VI.

Que no esté acreditada alguna
Que de lo actuado aparezcan datos

suficientes que hagan probable la responsabilidad del

indiciado; y VII. Los nombres y firmas del juez gque dicte la

resolucidn y del secretarioc que la autorice.

El plazo a que se refiere la fraccién I de
articulo,

este
se duplicar& cuando lo solicite el inculpado por

si, o por su defensor, al rendir su declaracidén preparatoria,

siempre gque dicha ampliacién sea con la finalidad de aportar
¥y desahogar pruebas para que el juez

resuelva su situacidn
juridica.

Bl Ministerio Publico no podra solicitar dicha

ampliacién ni el Jjuez resolverla de oficio; el Ministerio

Piblico en ese plazo puede s6lo en relacidn con las pruebas
© alegatos gue propusiere el inculpado o su defensor, hacer
las promociones correspondientes al interés

representca.

social gque

La ampliacién del plazo se deberd notificar al Director

del reclusorio preventivo, en donde en su case, se encuentre

internado el inculpado, para los efectos a que se refiere la

dltima parte del primer parrafo del arciculo 19
constitucional. El auto de formal prisidén se hace por
escrito; principia con la indicacidén de la hora y la fecha

en que se pronuncia, el namerxo de la causa y €l nombre de la
persona cuya situacién juridica va a determinarse.
resultado o varios, se hace una relacidén de

En un

los hechos
contenidos en las diligencias de averiguacién previa y de las
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practicadas durante el término de setenta y dos horas.
Contendra asimismo, una parte considerativa en la gue el
juez, mediante el analisis ¥y la valoracidn juridica de 1los
hechos imputados al sujeto determinari si esti comprobado el
elemento del tipo penal; siendo asi, explicard la razdén por
la cual estima que existen indicios bastantes para considerar
al procesado dentro de las hipdtesis previstas por el art. 13
del Cédigo Penal como su posible autor. Para estos efectos,
el juez aplicara los preceptos legales procedentes, pero la
valoracidén de las pruebas la hara directamente, segin su

criterio.

Por Gltimo, concretamente se decreta: la formal prisidn
de la persona de que se trate, como presunta responsable de
los hechos delictuosos gue motivaron el ejercicio de 1la
aceién penal; la identificacidén del sujeto y los informes
sobre los antecedentes o anteriores ingresos de éste; que se
giren las boletas correspondientes, se notifique la
resolucidén y se haga saber el derecho concedido por la ley al

procesado, para impugnar la resolucidén judicial.

La fecha del auto de formal prisidén reviste gran
importancia, pues ya dejamos establecido gue el articulo 19
Constitucional contiene un conjunto de garantias de libertad,
que a la vez se constituyen en obligaciones ineludibles para

el &drgano de la jurisdiceidn, y aun para los tercerxos.

De este imperativo impuesto por la Constitucidn Politica
de los Estados Unidos Mexicanos a los alcaides y carceleros,
los cédigos de procedimientos penales nada dicen, el tnico

cuerpo de disposiciones, que aungue en forma breve, hace
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referencia a ello es el Reglamento de Reclusorios del
Distrito Federal. El articulo 44 repite el contenido de 1la
fraccién XVII, del articulo 107 Constitucional y agrega que
la autoridad responsable serd consignada a la autoridaa
correspondiente cuando no suspenda el acto reclamado debiendo
hacerleo, ¥y cuando admita fianza que resulte ilusoria o
insuficiente siendo en estos dos dltimos casos solidaria 1la

responsabilidad civil de la autoridad.

EsAincuestionable que esa acta no debe ser un documento
mis ' para engrosar los archivos del reclusorio o para
respaldar la actuacién del director © encargado del mismo,
respecto al acto gque ejecutéd; su importancia es mayor, debe
remitirse, ya sea una copia o el original, al Ministerio
Publico para que esa institucién proceda, de acuerdo con sus

atribuciones, en cantra del drgano jurisdiccional.

Por otra parte, si la resolucién judicial era la formal
prisién Y ésta fue dictada rebasando el término
constitucional, y ya el procesado (quien no tenia derecho a
la libertad caucional) fue puesto en libertad por el "alcaide
© carcelero%, :gué es lo gue ocurre con el proceso y el

procesadc?

A nuestro juicio, el auto de formal prisidén, atn dictado
fuera de tiempo no carece de valor, debe producir los efectos
juridicos correspondientes, puesto que el término dentro del

cual debe dictarse, es una garantia instituida para que no se
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prolongue ninguna detencidn sin causa justificada Yy esto no

afecta a la resolucién misma, trae, eso si, consecuencias

para quien en ejercicio de sus funciones no se ajusté a los

lineamientos legales en relacisdn al término en gue debid

haker resuelto.

Desde el punto de vista procesal, previo pedimento del

Ministerio PlGblico habri de dictarse orden de reaprehensién

en contra del procesado y lograda gue fuere, continuari el

proceso. Todo esto, insistimos, sin perjuicio de 1la

responsabilidad del “servidor pudablico™.

No es posible, de ninguna manera, invocar que una

omisién de esa naturaleza gque conduce a gque un "“alcaide o

carcelerc” ponga en libertad a un procesado constituya una

base para considerar gque un acto administrativo pueda

resolver un acto jurisdiccional y que por ello la libertad
sea definitiva.

Cconsecuentemente, de lo anotado se advierte el celo gue

en este orden enfatizé el constituyente de 1917, por eso

también las leyes adjetivas, en el capitulo denominado,

v“Formalidades del Procedimiento", indican que "las

actuaciones del ramo penal podran practicarse a toda hora y
aun en los dias feriados, sin necesidad Ae previa
habilitacién... (arts. 12 del c&digo de Procedimientos

Penales para el Distrito Federal y 15 del Ccédigo Federal de’
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la wmateria); asi mismo, al referirse a los términos

judiciales sefialan, tratindose del auto de formal prisién,

correran de momento a momento y desde gue el proceso se halle

a disposiciétn de la autoridad judicial (arts. 58 del coédige

de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, y 71 y 72

del C6digo Federal de la materia).

Los efectos juridicos del auto de formal prisién son los

siguientes: el sujeto queda sometido a la jurisdicciédn del

Jjuez; Justifica la prisién preventiva, pero "no revoca la

libertaad provisional concedida, excepto cuando asi se

determine expresamente en el propio auto" (art. 166 del

Cédigo Federal de Procedimientos Penales), situacidn é&sta gue

s86lo se justifica cuando durante el término de las setenta y

dos horas se hayan aportado elementos suficientes para

adecuar la conducta © heche a uno o mas tipos penales,

distintos de aquellos por los gue se 1llevdé a cabo 1la

consignacién y que se tomaron en cuenta para conceder el

beneficio de la libertad caucional. Es obvio que, si el auto

de formal prisién se dicta por hechos cuya sancién rebasa el
término medio aritmético a gue se refiere la cConstitucién

Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la libertad gue se

habia concedido tenga que revocarse; o bien, si del material

probatorio, aun procediendo 1la libertad fuese necesario
incrementar 1la caucién asi se determinard en dicho auto;
precisa los hechos por los que ha de seguirse el proceso;

pone fin a la primera parte de la instruccidn e inicia 1la
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Con motivo de las reformas legales, llevadas a cabo en
mil novecientos setenta y uno, la resolucidn judicial gque
hemos estado tratando, produce un efecto mas: sedala el
procedimiento que debe seguirse: Sumario u ordinario, segun

el caso.

b) Auto de formal prisidén con sujeciébn a proceso. E1
auto de formal prisién con gujeciétn a proceso es 1la
resolucién dictada por el Jjuex, por medioc de la cual,
tratiandose de delitos sancionados con pena no corporal o
alternativa, previa comprobacién del elemento del tipo penal
Y de la presunta responsabilidad, se resuelve la situacién
juridica del procesado, fijandose la base del proceso gue

debe seguirsele.

Es importante advertir que, aunque en la practica y aun
en la teoria se sigue repitiendo que en el caso de los
delitos sancionados con pena alternativa o no corporal 1lo
procedente, al fenecer el término constitucional de 72 horas,
es, en su caso dictar un auto de sujecidén a proceso, hacen
gala de una ignorancia supina, abismal, e inenarrable del
contenido y alcances del articulc 19 de 1la Constitucisn
Politica de 1los Estados Unidos Mexicanos, en su parte
conducente que, a la letra indica: "...todo proceso se

seguirid forzosamente por el delito o delitos sefialados en el
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auto de formal prisién..."

Del texto transcrito se advierte con toda claridad la

razén por la cual, tratindose de las infracciones penales

mencionadas hablamos de auto de formal prisién, pues seria

imposible concebir un proceso sin esta resolucién Jjudicial;
empero, le agregamos con sujecidn a proceso para significar
que al procesado no estad privado de su libertad, pero si
sujetc al proceso y, con ello, sometido a la Jjurisdiccisn
El cCco6digo de Procedimientos Penales para el

Distrito Federal (art.

respectiva.
301) a la letra indica: “Cuando por
la naturaleza del delito o de la pena aplicable el imputado

no deba ser internado en prisién preventiva y existan

elementos para poder suponer gue podrid sustraerse a la accién

de la justicia, el Ministerio Pablico podra solicitar al juez

fundada y motivadamente o é&ste disponer de oficio, con
audiencia del imputado el arraigo de éate con las
caracteristicas y por el tiempo que el juzgador sefiale, sin
gque en ningdn caso pueda exceder del término en gque deba
resolverse el proceso™.

El C6digo Federal de Procedimientos Penales (art.
ordena lo siguiente:

1le2)
"Cuando el delito cuya existencia se
haya comprobado no merezca pena corporal © esté sancionado

con - pena alternativa, se dictara auto con todos los

requisitos del de formal prisién, sujetando a proceso a la

persona contra quien aparezcan datos suficientes para
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presumir su responsabilidad, para el solo efecto de sefialar

el delito por el cual se ha seguido el proceso".

Como se advierte el legislador no indica, en ninguna
forma que el auto gque ocupa nuestra atencién sea bautizado
con el nombre de sujeciédn a proceso, por el contrario enfati-
za el mandato constitucional al indicar que dicha resolucién

debera siempre corresponder a un auto de formal prisién.

Es lamentable gque no sé6lo en el Distrito Federal, sino
también en las Entidades Federativas la gran mayoria de los
Jueces contindan calificando la multicitada resolucién,

simplemente, como un auto de sujecidén a proceso.

Los requisitos de esta resolucién son los mismos del
auto de formal prisién, asi como también sus efectos, excepto
el de la prisién preventiva, puen ya anotamos la prohibicidén
constitucional para restringir la libertad cuando se trata de

delitos sancionades con pena no corporal o alternativa.

c) Auto de libertad por rfalta de elementos para
continuar el proceso. El auto de libertad por falta de
elementos para continuar el proceso, también llamado auto de
libertad por falta de méritos, es la resolucidn dictada por
el juez al vencerse el términce constitucional de setenta y
dos horas, en donde se ordena que el procesado sea restituido
en el goce de su libertad, en virtud de no estar integrado el
elemento del tipo penal ni la presunta responsabilidad, o que
habiéndose dado lo primero, no exista lo segundo.



La falta de esos requisitos provoca esta determinacién,

sin embargo, si el Ministerio Piblico, posteriormente, aporta

nuevos datos que satisfagan 1las exigencias legales, se
procederad nuevamente en contra del supuesto sujeto activo del
delito, se ordenari su captura y huevamente se observaran las

prescripciones de los articulos 19 y 20 constitucionales.

Tratadndose de los aspectos negativos del delito (causas

de justificacidn, causas de inculpabilidadq, excusas

absolutorias, etc.), en el auto gque se dicta al fenecer el
té&rmino constitucional de 72 horas, se dice gue la libertad

gque se concede es "“con las reservas de ley". Tal proceder es

indebido, porgue si ya se han agotado las pruebas  gue
sirvieron para resolver la situacién juridica, lo procedente

es decretar la libertad absoluta.

Actuar en forma distinta entrafa un contrasentido,
porque si el aspecto negativo del delito esta demostrado,

resulta absurdo decir gue la libertad es con las reservas de

ley.

La resoclucién judicial, en los casos sefialados, debe

producir los efectos de una sentencia absolutoria, porgue no

resulta légico ni admisible gQue pudiera veolver a iniciarse un

proceso en contra del mismo sujeto por esos hechos, o que se

pretendiera, con posterioridad, continuar el proceso. Ni en

unc ni en otro caso existen bases juridicas de sustentacidén.
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caritTuro v

EL. CONTENIDO DE LA AVERIGUACION PREVIA Y EL EJERCICIO
DE LA ACCION PEMNAL

Se ha entendido en forma general gue la accién penal
incluye todo lo concerniente al ejercicio del ministerio
publico, pero a efecto de aclarar como sefiala el maestro
Hernandez Silva, en su c&tedra debemos distinguir entre 1la
accidédn procesal penal y la accién penal, pero a efecto de
tener una mejor comprensién del tema en comentario, sera

oportunc puntualizar lo siguiente:
a) Accién Procesal Penal su Concepto.

El autor antes citado sefiala gque la accién procesal
penal "es la facultad que tiene el Ministerio Pudblico de
exitar al &rgano jurisdiccional ya sea para solicitar cateos,
con orden de aprehensioén, ofrecer pruebas, solicitar

libertades, etc."S5?
b) Accién Penal su Concepto.

El jurista Pedro Hernandez Silva sefiala que la accién

penal "es el ejercicio que el Ministerio Piblico realiza para

50 HERNANDEZ SILVA, Pedro. Derecho_ Procesal Penal. . 28
edicién. PorraGa. México, 1994. p.- 120
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solicitar una sancioén para quien ha cometido un delito y esto
lo hace hasta gue sea agotada la instruccién y cerrado el

proceso formule conclusiones; en la que scolicita la sancién,

pues gsi realizara conclusiones inacusables estaria realizando

la accidn procesal penal y no la accidn penal. Aclarando la

accién penal es un derecho y deber que tiene el ministerio

" piblico para pedir una sancién para quien ha cometido un

deliton .51

En otras palabras, puedo decir gue la accidn penal, es

la solicitud del Ministerio Pablico a la justicia para gquien

haya cometido un delito.

[-3) Disposiciones Generales.

La preparacién del ejercicio de la accién penal se

realiza en la averiguacién previa, etapa procedimental en gue

el Ministerio Pdblico, en ejercicio de la facultad de Policia

Judicial, practica todas las diligencias necesarias gque 1le

aptitud de ejercitar la accién penal,
el elemento del tipo

permitan estar en

debiendo integrar, para esos fines,

penal y la presunta responsabilidad. Comienza con la noticia

del crimen obtenida por la denuncia o la querella y culmina

con el ejercicio de la acecién penal o la resolucidn de

archivo.

S1 Ibidem. p. 121
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Es por esto que los articulos relativos de nuestros
cddigos de procedimientos penales estén orientados en el
sentido de qQue el funcionario Que practique las primeras
diligencias en investigacién del delito, deberid procurar
"ante todoc gue sSe compruebe el elemento del tipo penal como
base del procedimiento penal”, (arciculo 168 del Cédigo-
Fedéral de Procedimientos Penales), y para ello gozara de la
acciétn mas amplia para emplear los medios de investigacién
que estime conducentes, segin sSu criterio, aunque no sean de
los gque menciona la Ley, siempre que estos medios no sean
contrarios a derecho, (articulo 180 del mismo Ordenamiento),
en términos parecidos lo establece el articuleo 124 del Cédigo

Procesal del Distrito Federal.

El elemento del tipo penal del delito que se trata se
tendra por comprobado, dice el articulo 168 del Cé&digo
Procesal Federal, cuando se acredite la existencia de los
elementos gque integran la descripcidn de la conducta © hechos
delictuosos, segiin lo determina la ley penal. Se entendera
para ello, en su casSo, a las reglas especiales que para dicho
efecto previene el propio Ordenamiento Procesal Federal. En
términos similares se expresa el C&digo de Procedimientos

Penales para el Distrito Federal en su articulo 122.

El articulo 262 del Cédigo Procedimental para el
Distrito Federal, dispone "Los funcionarios y agentes de

Policia Judicial, asi’ como los auxiliares del Ministerio
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PlGblico, estan obligados a proceder de oficio a la
investigacioétn de los delitos del orden comin de gue tengan
ncticia...g excepto cuando se trate de delitos en los dque
s8lo se puede proceder por gquerella, si no se ha presentado
ésta y, cuando la ley exija algun requisito previo, y éste no

se ha llenado.

El articulo 265 del mismo cédigo establece gue "“Al
iniciar sus procedimientos, el Ministerio Publico o 1la
Policia Judicial, se trasladarin inmediatamente al lugar de

los hechos' para:

a) Dar fe de las personas y de las cosas a guienes

hubiere afectado el acto delictucso;

b) Tomar los datos de las gue lo hayan presenciado,
procurando gque declaren, si es posible, en el mismo lugar de
los hechos o, en cas© contrario, las citaran para gue dentro
del término de veinticuatro horas comparezcan a rendir su

declaracidén.

Todos estos actos deberan hacerse constar en un acta que
levantaran los miembros de la Policia Judicial o el agente
del Ministerio Publico respectivo y gue segiin el articulo 274

del propio ordenamiento, contendra:

I. El parte de la Policia o, en su caso, la denuncia
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que ante ella se haga, asentando minuciosamente los datos

proporcionados por uno u otras.

II. Las pruebas gue suministren las personas gque rindan
el parte o hagan la denuncia, asi como las que recojan en el
lugar de los hechos, ya sea que se refieran a la existencia
del Qelito, y a la responsabilidad de sus autores, cdmplices

©o encubridores y

IIXI. Las medidas que dictaren para completar la

investigacidén.

Ademias de conformidad con lo dispuesto por los articulos
284 ¥y 285 del mismo Cédigo Procesal, asentaran en la
mencionada acta todas las observaciones gque puedan recoger
acerca de las modalidades empleadas al cometer el delito, ast
como todas las observaciones que acerca del cariacter del
delincuente hubieren recogido ya sea en el momento de cometer
el delito, ya durante su detencién o bien Qurante la préctica
de las diligencias en que hubiere intexvenido. El primer
parrafo del articulo 271 dispone también que "El Ministerio
Piblico que conozca de un hecho delictuoso, hard que tanto
ofendido come el presunto responsable, sean examinados
inmediatamente por los médicos legistas, para gue é&stos
dictaminen, con caricter provisional, acerca de su estado

psicofisicolégicon.
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Por su parte, el Coédigo Federal de Procedimientos
Penales, en su articulo 113 dispone gue "El1 Ministerio
Pliblico ¥y sus auxiliares de acuerdo con las ordenes gque
reciban de aquellos, esta&n obligados a proceder de oficio a
la investigacién de los delitos de gque tengan noticia. La
averiguacién previa no podrd iniciarse de oficio en los casos
siguientes: I. Cuando se trate de delitos en los gue sola-
mente se pueda proceder por guerella necesaria, si esta no se
ha presentado. II. Cuando la ley exija algiin requisito pre-
vio si é&ste no se ha llenado. 8i el que inicia una invesci-
gacidén no tiene a su cargo la funcidén de proséguirla dara

inmediata cuenta al gue corresponda legalmente practicarla®.

"El articulo 123 del Cédigo Federal citado ordena que:
Inmediatamente que el Ministerio Piblico Federal o los
funcionarios encargados de practicar en su auxilio
diligencias de averiguacién previa tengan conocimiento de la
probable existencia de un delito que deba perseguirse de
oficio, Qictarin todas las medidas Y providencias necesarias
para proporcionar seggridad y auxilio a las victimas;
impedir qQue se pierdan, destruyan o© alteren las huellas o
vestigios del hecho delictuoso, los instrumentos o© cosas
objeto o© efectos del mismo; saber qué personas fueron
testigos; evitar gque el delito se siga cometiendo y, en
general impedir que se dificulte la averiguacidn, procediendo
a la detencién dé los que intervinieron en su comisién en los

casos de delito flagrante.
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Lo mismo se harxrd tratndose de delitos gue solamente

puedan perseguirse por qQuerella, si &sta ha sido formulada.

El Ministerio Piblico sSlo podra ordenar la detencidn de
una persona, cuando se trate de delito flagrante o de caso
urgente, conforme a lo dispuesto por el articulo 16 de 1la
Constitucién y en los términos de los articulos 193 y 194

respectivamente del Cé6digo Federal de Procedimientos Penales.

En el caso del articulo anterior, dispone el 124, se
procedera a levantar el acta correspondiente, gque contendréa:

1-° La hora, fecha y modo en gue se tenga conocimiento

de los hechos;

2° El nombre y carxacter de la persona que didé noticia

de ellos, y su declaracidn;

3° Declaracién de los testigos cuyos dichos sean mas
imporrtantes;
4° Declaracién del inculpado, si se encontrare

presente;

5° La descripcién de lo gque haya sido objeto de

inspecciédn ocular;

6° El resultado de la observacién © de las
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particularidades que hayan notado a raiz de ocurridos los

hechos, en las personas que en ellos intervengan;

7e Las medidas y providencias que se hayan tomado para

la investigacién de los hechos y;

82 Los demds datos y circunstancias que se aestime

necesario hacer constar.

De todo lo anterior se deduce gue los principales actos
gque se realizan durante 1la averiguacién previa y que

constituyen su contenido son los siguientes:

) Recepcién de Denuncias Y Querellas Y su
Ratificacién.

Los medios cbnstitucionalmente justificados para gue la
autoridad investigadora pueda iniciar la averiguacién de un
hecho que se presume delictuoso, son 1la denuncia y 1la

querealla.

La denuncia es "medio, obligatorio para toda persona, de
poner en conocimiento de la autoridad competente la
existencia de los delitos de gue sepa y sean perseguibles de
oficio"; en tanto la guerella "es el medio legal gue tiene
el ofendido para poner en conocimiento de la autoridad 1los

delitos de que ha sido victima y solo pueden perseguirse con
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su voluntad vy, ademds, dar a conocer su deseo de gue se

persigan® .52

La denuncia es la transmisién de un conocimiento sobre
determinado hecheo con apariencia delictuosa, que cualguier
persona hace (o debe hacer) a la autoridad competente. No
entrafia, como la querella, la expresién de la voluntad de dgue
se persiga el delito. Opera en el supuesto de delitos
perseguibles de oficio y es ineficaz en la de los gue se
persiguen a instancia del legitimado para querellarse
(delitos privados) . toda vez gqgue en México, priva el
monocpolio acusador del Ministerio Piblico, la guerella es
siempre requisito de procedibilidad que se resume en una
manifestacidén de conocimiento sobre hechos delictuosos y una
expresién de voluntad a efecto de gue se lleve adelante la
persecucidn procesal en la ct.{al predomina el interxré&s privado

sobre el piblico.

El Lic. Manuel Rivera Silva rechaza la idea de que la
presentacién de la denuncia en delitos perseguibles de
oficio, sea un hecho obligartrorio en lo absoluto y sdlo lo
considera parcialmente cobligatorio, atento el contenido del
articulo 400 del Cédigo Penal que "fija sancidén para el que
no procure, por los medios licitos que tenga a su alcance, y

sin riesgo para su persona, impedir la consumacién de los

52 FRANCO SODI, Carlos. op. cit. p. 146
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delitos gque sabe van a cometerse y se estin cometiendo", y
para el qgque "requerido por las autoridades, no dé auxilio
para la investigacién de los delitos o para la persecucién de
los delincuentes", se debe concluir gue Gnicamente en estos
tres casos (de delitos qué se van a cometer, de delitos que
se estin cometiendo y cuando se es requerido por las

autoridades), existe obligacién de presentar la denuncia® .53

Por otra parte, es cierto gque los articulos 116 y 117
del cédigo Federal de Procedimientos Penales, hacen
obligatoria lla denuncia de 1los delitos, pero no existe
sancién especialmente establecida para quien contravenga esta
disposiciédn. Tal parece que el Legislador tuvo en cuenta los
delitos gque "se van a cometer” (lo que encierra una idea de
futuro) y los gue "se estin comntiendo” (lo gue da idea de
praesente), perco olvidé los hechos delictuosos gue ya se
realizaron, cuya denuncia debe ser también obligatoria y, en

la practica, constituye el caso mas general.

Nuestra legislacién penal distingue entre delitos
perseguibles de oficio y delitos perseguibles por guerella
necesaria. Para proceder a investigar los primeros, basta
con la denuncia, gque puede hacer cualquier persona y que
contiene una exposicién objetiva de los hechos considerados

delictuocsos; en tanto dJue, para 1los segundos, se hace

53 RIVERA SILVA, Manuel. op. cit. p. 96.
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necesaria la quexella, que debe presentar el ofendido o su
legitimo representante, la cual ademds de la  exposicién
cobjetiva de los hechos, debe contener una declaracidén expresa
de voluntad de éste, pidiendo que se persiga el delito y se

castigue al responsable.

La Ley Orgdnica de la Procuraduria General de 1la
replblica, establece en su articulado respecto a la
Averiguacisdén Previa la atribucién del Ministerio PGblico
Federal de "perseguir los delitos del orden federal", tal
persecucién comprende de acuerdo al articulado del propio
ordenamiento "En la averiguacidén previa, la recepcidn de
denuncias y querellas, conforme a lo dispuesto en el articulo
16 constitucional, Y la practica de todos los actos
conducentes a la comprobacidén del cuerpo del delito y a la
acreditacién de la probable responsabilidad del indiciado
como elementos gue fundan el ejercicio de la accidn

penal...."

El articulo 3° del C6digo Federal de Procedimientos
Penales, dispone, igualmente, gue "dentro del pericdo de
averiguacidén previa, la Policia Judicial Federal debera, en
ejercicio de sus facultades: 1. Recibir las denuncias de los
particulares o de cualguiera otra autoridad, sobre hechos gue

puedan constituir delitos de orden federal..."

Por otra parte, la Ley Orgénica de la Procuraduria
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General de Justicia del Distrito Federal, en su articulo 2¢
fraccién I sefiala la atribucién del Ministerio Pablico de
"perseguir los delitos del orden comGn, cometidos en el
Distrito Federal", tal atribucién de conformidad a 1lo
dispuesto en el articulo 32 del propio ordenamiento 1le
corresponde en la averiguacién previa al representante social
"recibir denuncias, acusaciones o guerellas sobre acciones u

omisiones que puedan constituir delito™.

Cuando 1la denuncia o, en su caso, la guerella, se
presenten en escrito por separado, el Ministerio Puiblico o de
la Policia Judicial que la reciba, estid obligado a obtener 1la
ratificacién correspondiente. Esta consiste en una
declaracién del denunciante o guerellante, bajo protesta de
decir verdad, en la cual debe reconocer el contenido del
escrito, asi como su firma © huella digital gue lo calcen,
ademis de suministrar todos los datos que le solicite 1a
autoridad y que tiendan a facilitar la investigacidén de los
hechos denunciados. A este respecto, el articulo 119 del
Cédigo Federal de Procedimientos Penales manda gque "cuando la
denuncia o la querella se presenten por escrito, el servidor
pGblico que conozca de la averiguacién, debera asegurarse de
la identidad del denunciante o querellante, de la
legitimacidén de este fGltimo, asi como de la autenticidad de
los décumentos en que aparezca formulada la querella y en los
gque se apoyen ésta o la denuncia..." Por su parte, el Cbédigo

Procesal del Distrito habla de las diligencias de
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ratificacién o de reconocimiento de firma en su articulo 277.
Acorde a lo dispuesto por el articulo 264 del ordenamiento en
cita, "las querellas presentadas por las personas morales,
podran ser formuladas por apoderado que tenga poder general
para pleitos y cobranzas con cliusula especial...®
querellas presentadas por personas f£isicas,
un poder semejante,
adulterio en los

"para las
sera suficiente
salvo en los casos de rapto,

estupro o
que sbdlo se tendra

pox formulada
directamente por alguna de las personas a gue se refiere la

parte final del parrafo primero del propio articulo 264"

-) DPeclaracidn y Aseguramiento del Inculpado.

Los funcionarios del Ministerio Pidblico o de la Policia
Judicial, en 1la averiguacidén previa, tienen obligacidén de
proceder a la detencidn de los presuntos responsables,
necesidad de que exista

Judicial,

sin
previamente orden de

autoridad
en los casos siguientes:

(articulo 266 del Cédigo
de Procedimientos Penales del Distritoc Federal y 193 del

Federal) : I. En caso de flagrante delito y II.

En caso de
notoria urgencia, cuande no haya en el lugar autoridad
judicial.

El articulo 267 del cbédigo Procesal paxra el Distrito
Federal explica lo gque debe entenderse por flagrante delito:

"Se entiende que existe delito flagrante, no sdélo cuando la
persona es detenida en el momento de estarlo cometiendo,

cuando, después de ejecutado el echo
es perseguido materialmente o cuando
cometido, alguien lo seflala
delito,

sino
delicrtuoso, el inculpado
en el momentco de haberlo
como responsable del wmismo
Y sSe encuencra en su poder el objeto del mismo, el
instrumento con que aparezca cometido o huellas o indicios
que hagan presumir fundamentalmente su culpabilidad-.

El articulo 193 del C&digo Federal de Procedimientos

Penales, agrega el caso asimilado a la flagrancia, de que
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alguien sefiale al inculpado, en el momento de haber cometido
el delito, como responsable y se encuentre en su poder el
objeto del mismo, el instrumento con gque aparezca cometido o
huellas o© indicios que hagan presumir fundadamente su
culpabilidad.

Tratdndose de delito flagrante, no sélo la autoridad
investigadora, sino cualquier persona, pueden detener al
inculpado, poniéndolo, sin demora, a disposicién de la
autoridad inmediata, conforme lo dispone el articulo 16

constitucional.

La "notoria urgencia" la explica el articulo 268 del
Cédigo Procesal Penal para el Distrito Federal: "establece
que habri caso urgente cuando se trate de delito grave,
calificado por la ley; que exista riesgo fundado de gue el
inculpado pueda substraerse a la accidén de la justicia y que
el Ministerio Pidblico no pueda ocurrir ante la autoridad
judicial por razdn de la hora, lugar u otras circunstancias.

Cuando el presunte responsable fuere aprehendido,
dispone el articulo 269 del mismo Ordenamiento Procesal, se
hars constar la hora en que lo haya sido ¥y se le recibira su
declaracidn. .

*“Articulo 269. Cuando el inculpado fuere detenido o se
presentare voluntariamente ante el Ministerio Publico, se
procederid de inmediato en la siguiente forma:

I. Se hara constar la hora , fecha y lugar de 1la
detencién, asi como, en su casco el nombre y cargo de guien la
haya ordenado y ejecutado. Cuando la detencién se hubiese
practicade por una autoridad diversa al Ministerio PGblico,
se asentara o se agregara, en su caso, informacidén
circunstanciada suscrita por quien la haya realizado o
recibido al detenido;
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II. Se le hara saber de la imputacidén que exista en su
contra y el nombre del denunciante, acusador o gQquerellante.

IIXI. Seré informado de los derechos que en averiguacidén
previa consigna en su favor la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicancs.

Dichos derechos, son:

a) No declarar si asi lo desea;

b) Que debe tener wuna defensa adecuada por si, por
abogado o por persona de su confianza, o si no guisiere o no
pudiere designar defensor, se le designard desde luego un
defensoxr de oficio;

c) Ser asistido por su defensor cuando declare;

d) Que su defensor comparezca en todos los actos de
desahogo de pruebas dentro de la averiguacidén previa, y éste
tendri obligacién de hacerlo cuantas veces se le regquiera:;

e) Que se le faciliten todos los datos gue solicite
para su defensa y gQue consten en la averiguacidn previa, para
lo cual se permitird a €l y su defensor consultar en 1la
oficina del Ministerioc Plblico y en presencia del personal,
el acta de averiguaciédn previa;

£) Que se le reciban los testigos y las demds pruebas
que ofrezca, las cuales se tomarxdn en cuenta para dictar la
resoluciédn que corresponda, concediendo el tiempo necesario
para su desahogo, siempre que no se traduzca en dilacién de
la averiguacidén previa y .las personas cuyos testimonios
ofrezcan sSe encuentren presentes en la oficina del Ministerio
Piblico.

Cuando no sea posible el desahogo de pruebas, ofrecidas
por el inculpado y su defensor, el juzgador resolverad en su
ocportunidad, sobre la admisidn y préactica de las mismas; Y

g) Que se le conceda, inmediatamente que lo solicite,
su libertad provisiocnal bajo caucién, conforme a lo dispuesto
por la fraccidn I del arcticulo 20 de la Constitucidn Federal,
y en los términos del articulo S56 de este Cddigo.
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Para los efectos de los incisos b), ) y d) se le
permitird al indiciado comunicarse con las personas gque
solicite, utilizando el teléfono o cualquier otro medio de
que se disponga, © personalmente si se hallaren presentes;

b 4

Iv. Cuando el indiciado fuere un indigena o extranjero,
que no hable o ne entienda suficientemente el castellano, se
le designarid un traductor que 1le: harid saber los derechos a
que se refiere este articulo. Si se tratare de un extranjero
la detencidén se comunicari de inmediato a la representacién
diplomdtica o consular gue corresponda.

De la informacién al indiciado sobre 1los derechos antes
mencionados, se dejara constancia en el acta de averiguacién
previa.

En todo caso se mantendridn separados a los hombres y a
las mujeres en los lugares de detencidén®,

Considerada en un tiempo como la reina de las pruebas y
seguramente por la facilidad que reporta para el investigador
obtener la ‘“confesién" del indiciado y desatenderse del
acopio de otras pruebas guiza maus laboriosas, los agentes de
la Policia Judicial, al practicar investigaciones, han
abusado muchas veces de ella (y, lo gque resulta peor, también
agentes de otros organismos policiacos que no tienen
autorizacidn legal alguna para recibir “confesiones"),
queriendo obtenerla a toda costa, sometiendo para lograrla,
a los inculpados a verdaderos tormentos gue superan en mucho
a los odiados procedimientos de épocas pretéritas.
Confesiones que, una vez ante el juez de la causa, libres los
inculpados de toda coacecidn, desmienten Y. en muchas
ocasiones, habiéndose probado los tormentos a gue fueron
sujetos quienes las produjeron, han resultado escandalosas
"pifias" para los agentes que las obtuvieron.
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Por otra parte la carencia de medios cientificos y
técnicos de investigacidn ha influido también para que los

investigadores cometan abusos al obtener la confesidn.

£) -Principios que Rigen el Ejercicio de la Accisn

Penal.

Al indicar que la accién penal es piblica porgque tiene
por objeto el desarrollo de relaciones juridicas de Derecho
Piblico, apuntamos que si la comisidn de un delito lesiona
preferentemente los intereses de la Sociedad, debe ser el
Estado el encargado de restaurar el derecho que se viola.
Por lo mismo, la accidn penal forma parte de las funciones
del Estado por mas que se sostenga gque "el sujeto activo de
la accidén penal es la universalidad de los ciudadanos", idea
que no tiene significado practico porque asi tomada 1la
sociedad carece de concrecidn juridica. La accién penal
corresponde originariamente a la sociedad y se ejercita por
medio de los ©6érganos del Estcado. Cada dia adqguiere
consistencia la idea de que deben ser los Srganos del Estado
los encargados de su ejercicio. Este principio ha ganado
simpatias hasta en la tradicional Inglaterra. "Los &rganos
que ejexcitan la accidén, pueden ser mediatos o inmediatos, vy
para promoverla deben tenerse en cuenta dos principios: el
principioc oficial y el principio dispositivo. La accibén se
pone en movimiento a impulsos del principio oficial, cuando

se inicia de mutuo propio por los drganos del Estado creados
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con ese objeto. Se reconoce el principio dispositivo en 1la

promovilidad de la acciédn, cuando s6lo se pone en marcha por

ia iniciativa de los particulares. Es evidente gque si 1la

accidn penal tiene un caricter piblico, debe regirse por el
principio ofjicial, sin gque esto signifique que se desconozca
la actuacién del principio dispositivo que tiene un caracter

subsidiario® .54

En el ejercicio de la accién penal existen ademas dos

principios directrices: el principio de la legalidad y el

principio de la oportunidad. Se pregunta si el érganc de

acusacién es libre para ejercitar o no la acciéd4n penal o si
debe tener en cuenta el interés del Estado,

en un momento
determinado.

El principio de la legalidad se funda en que,
invariablemente, debe ejercitarse la acciédn penal siempre que

se encuentren satisfechas las condiciones minimas o

presupuestos generales y cualguiera gue sea la persona contra
quien se intente.

El érgano de acusacién se encuentra subordinade a la ley

misma. Tiene el deber de ejercitar la accidn, tan luego como
las condiciocnes legales se encuentren satisfechas; en
consecuencia, el ejercicio de la accién es obligatorio. El

segundo principio es el de oportunidad;

la accién penal no
debe

ejercitarse cuando asi convenga a las razones del

54 GONZALEZ BUSTAMANTE, Juan José. op. cit. p. 182



Estado, porque se turbe la paz social © se guebranten
intereses politicos o de utilidad piablica; campea un
criterio de conveniencia, que resulta muy perjudicial para
satisfacer 1los anhelos de justicia; el ejercicio de 1la
accidn penal es potestativo; se deja en manos del Srgano del
Estado resolver sobre su ejercicio. México ha reconocido el
principio de 1l1la legalidad. Si estan satisfechas 1las
condiciones legales, el &rgano de acusacién no puede eludir

su ejercicio, a pesar de que resulte perjudicial para los

intereses del Estado. Francia admite el principio de la
legalidad. Alemania, antes de la guerra, tenia reconocidos
ambos principios; para los crimenes, el principio de 1la

legalidad era invariable y obligatorio, en tanto que en los
delitos, su ejercicio era potestativo para el O&rgano del
Estado encargado del ejercicio de la accidén, previa consulta
de la opinién gque sostenga el citcular judicial,
principalmente cuando se trata de delitos leves gue no
quebranten el orden social de un modo notable; por lo gque se
refiere a 1las contravenciones, ambos principios actdan
simulténeamente, prevaleciendo el principio de oportunidad
cuando se trata de menores delincuentes. En Italia impera el
principio de legalidad, asi como en Espafia y en los Estados

Unidos de Norteamérica.

En Rusia se ha adoptado el principio de oportunidad. En
el conjunto de disposiciones que se contienen en las leyes

del Soviet, sdlco se reputa peligrosa toda accidén u omisién



dirigida contra la estructura del Estado o que produzca una
lesién en el orden juridico, creado por el régimen de los
trabajadores y campesinos para la época de transicidn a la
organizacidn social comunista. Segin las ideas que inspiran
la legislacidétn penal rusa, la acciédn s6élo se ejercitara

cuando afecte a los intereses del Soviet y tenga el carActer

de peligroso el hecho u omisidn; no es procedente su
ejercicio, cuando ocasione perjuicios a la causa de 1la
Revolucidn.

"Indudablemente que el principio legalista es el que
cuenta con mayores simpatias, porgue satisface el mas
elemental anhelo de justicia absoluta, puesto gue nc existe
nada mAs odioso que nuestros derechos se supediten al
capricho © a la conveniencia oficial. A la sociedad 1le
interesa wvivamente gue los delitos no queden impunes, y por
ello la accién penal dJdebe ejercitarse siempre gue se
encuentren satisfechos los requisitos legales. El &6rgano del
Estado a qu:':en se encomienda el ejercicio de la accidn, debe
reputarse c¢Ome una institucién de buena fe, que tiene por
misidén procurar porgque se repare el dJderecho violado; no
puede considerérsele como parte que tenga interés personal en
el desarrollo de la accién penal, en el ejercicic de sus

derechos o en el cumplimiento de sus deberes” .55

S5 GONZALEZ BUSTAMANTE, Juan José. op. cit. p. 185
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S8i la Ley existe para fines de utilidad social y debe
"aplicarse siempre que estemos en presencia de alguna accién
dafiina, es indiscutible que el principio gque mas satisface es
el de 1la legalidad, porgue presta mayores garantias a la
defensa de la sociedad que los Srganos del Estado tienen el
deber de garantizar. Esto no significa gque se aplique de una
manera rigida y que no se reconozca al érganc; encargado del
ejercicio de la acciédn penal, cierto margen de 1libertaq,
naturalmente sin menoscabar las funciones que corresponden de
manera exclusiva a la jurisdiccién, en lo gue se refiere a la
promociédn de la accién para calificar si es o no procedente
hacer la consignacién a los tribunales, sin que se acepte la
idea de que las diligencias de averiguacién previa han de
servir al o&érganc de acusaciédn para resolver sobre el
ejercicio o no ejercicio de 1la acecidén, constituyan una
verdadera instruccién ni que el Ministerio Pablico declare
por si y ante si que el hecho no es constitutivo de delito,
porgue si el Ministerio PlGblico se concreta a levantar las
actas y consignarlas al Juez, como sucedia en México antes de
la vigencia de la Constitucidén de 1917, se le veda de lo mas
esencial que tiene en sus funciones: ser el promotor de la
accidn pPenal. si las diligencias han resultado
insuficientes, puede el Ministerio PGblico ordenar el archivo
para proseguirlas cuando aparezcan nuevas pruebas, sin que
por ello signifigque gue asuma el papel de instructor. La
justificacién de esta facultad, expresa Florian, esta en el

fin de evitar acusaciones temerarias prima facie Yy ello
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contribuye al afianzamiento de la institucién del Ministerio

Pablico.
g) Organoa a Quienes se Encomienda.

Corresponde su ejercicio, al Ministerio Publico y a la
Policia Judicial, que debe estar bajo la autoridad y mando de
aguél. Una de las innovaciones m&s trascendentales hechas
por la Constitucién de 1917, a la organizacidén Judicial, para
que no tengan el cardcter de jueces y partes, encargados,
como estaban antes de la vigencia de la constitucién, de
decidir sobre la responsabilidad penal y allegar, de oficio,

elementos para fundar el cargo.

En relacidén con el presente capitulo, resulta
interesante en su contenido, el criterio sustentado por la H.

Suprema Corte de Justicia de la Naci®n que dice:

De acuerdo con las ideas expuestas por Flori&n, "la
accién penal 'éotresponde al Estado, el cual la ejérci:ta por
medio de &rganos especiales. Estos son inmediatos, si son
personas nombradas directamente por el Estado y dependientes
de €1 por la relacién de funcionarioc ptblico; son mediatos
cuando se trata de particulares que ejercitan la accidén penal

en nombre y en inte_rés del Estado".5¢

56 FLORIAN, Eugenio. op. cit. p. 180 y siguientes
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De acuerdo con la razén y segin datos del Derecho

comparado, la accién penal, puede ser ejercitada:

a) Por un &rgano del Estado, instituido exprofeso, gque
segin los paises es el procurador o fiscal del Rey o de la
ReptGblica o del Estado; este procedimiento constituye un

monopolioco de la accién penal por parte del Estado Yy es un

sistema vigente en casi todos los Estados;

b) Por la actividad espontanea de los ciudadanos, como

en la Roma antigua y actualmente en Inglaterra y constituye,
accién penal de los

este sistema, un monopolico de 1la

ciudadanos.

Sin embargo, el propio maestro italiano, encuentra que
egstos dos sistemas de monopolios en ningan caso son

pues en Inglaterra existen Srganos publicos que,

absolutos,
tales como

pueden ejercitar acecién penal,

en algunos casos,
Y en donde se

@l Sollecitor general y el Attorney general,

sigue_el sistema del monopolio por el Ministerio Padblico,
ei concurso de otras entidades

se

admite, en diversa medida,

publicas o de los particulares, como sons

a) Cconcurso de parte lesionada. (Alemania, Austria).

b) Concurso de otros 6rganos estatales. (Comoc en el

derecho francés) .
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c) Concurso de los ciudadanos. (Acciédn Popular, que
puede ser exclusiva, como en Inglaterra; en concurrencia con

el Ministerio Ptiblico, como en Espafia, o s&lo

para
determinadas categorias de delitos, por ejemplo los
electorales).
a) Cconcurso de los sindicatos. {Como en Francia).

Entre nosotros como es sabido, existe actualmente el
monopolio de la aécién penal por parte del Estado, gque puede
calificarse de absoluto pues es uGnicamente el Ministerio
Pliblico, 6rgano instituido exprofeso por aquél, quien puede

. ejercitar la acciédn penal, sin que sea admitido el concurso
de algiGn otro o6rgano, de los particulares o de la parte
1esionad5. De donde resulta que si, como vimos

anteriormente, en la preparacidén del ejercicio de la accién
penal pueden intervenir otros Srganos auxiliares del

Ministerio Piblico, su ejercicio s6lo corresponde a éste,

existiendo en nuestro Derecho solamente dos excepciones;
cuando se trata de delitos "oficiales", cometidos por altos

funcionarios de la Federacién (articulo 111 de 15
Constitucién) y tratandose de delitos oficiales © comunes

cometidos por el Presidente de la Repiblica (articulo 109

constitucional) .
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n) Conclusiédn de la Averiguacién Previa.

Cconcluida la investigacién previa por el Ministerio

PGblico, puede arrojar las siguientes situaciones:

I Que con las diligencias practicadas se hayan
satisfecho los presupuestos necesarios para el ejercicio de
la accién penal esto es, gue se haya demostrado la existencia
material de un hecho delictuosc y existan datos para hacer
pProbable la responsabilidad de un individuo o gue se haya

comprobado la flagrancia.

Dentro de la situacién anterior pueden presentarse

cuatro casos:

a) Que el delito de gque se trate merezca sancién
privativa de libertad.

b) Que el delito no merezca pena privativa de
libertad.

<) Que el indiciado se ensuentre detenido y

a) Que el indiciadec no se encuentre detenido.

IX.

Que con las diligencias practicadas no se haya

logrado comprobar la existencia material de un delito y, por
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lco tanto, tampoco e*iSCan datos para hacer probable 1la
responsabilidad de un sujeto en la comisidn del mismo. .
Estudiaremos 1la 'primera de dichas situaciones, que
representa el aspecto positivo de la averiguacién previa y
que conduce a la consignacién de é&sta ante el tribunal
respectivo por el Ministerio PiGblico, en ejercicio de 1la
acciédn penal; para después en . otro capitulo, tratar 1la
segunda de las citadas situaciones y de los problemas gque

acarrea.
1) La Consignacién.

En la situacién primera a gue antes nos referlamos, el
Ministerio PGblico debe hacer la consignacién ante el
tribunal respectivo, en ejercicio de la accién penal, con las
siguientes variantes gque producen los cuatro casos ya

enumerados:

ia Si el delito merece sanciédn privativa de libertad
v el indiciado se encuentra detenido, debe hacer 1la
consignacién poniendo a é&ste a disposicién de la autoridad

Judicial.

28 Si el delito merece pena privativa de libertad y el
indiciado no esta detenido, debe hacer la consignacién

solicitando en contra de éste orden de aprehensién al juez

&

e o TR b i Lk s P
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competente.

3s Si el delito no est& sancionado con pena privativa

de libertad o© tiene pena alternativa, debe ejercitar 1la

accidén penal, pidiendo al Jjuez libre orden de comparecencia

para que el indiciado se presente a rendir su declaracién

preparatoria y si por alguna circunstancia, &ste se encuentra

detenido, debe el Ministerico PGblico ponerlo en libertad,

pues en este caso esta constitucionalmente prohibido

restringir la libertad de las personas.

En este orden de ideas, tenemos gue el ejercicio de 1la

accién penal ante el tribunal correspondiente lo efectha el

Ministerio Pudblico por medio de un acto, que entre nosotros,

recibe el nombre de consignacién. El ejercicio de la accién

penal expone Franco Sodi, es "una actividad del Ministerio

Piblico, encaminada a cumplir su funcién y a poner en aptitud

al 6rgane Jjurisdiccional para realizar la suya. El primer

acto de esta actividaad, propiamente hablando, es la
consignacién® .57

Gonzalez Bustamante nos dice gque “"La promovilidad de 1la

accién equivale a la persecucién del delito y se establece

cuando el 6rgano de acusacién ocu-re al 6rgano jurisdiceional

Y le pide que se avogque al conacimiento del caso; en el

57 FRANCO SODI, Carlos. op. cit. p. 156
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momento en gque existe la conjuncién entre el Ministerio
Piblico y el Juez, podemos afirmar que existe el ejercicio de

la accién penalv . 58

La primera parte del articulo 134 del CSdigo Federal de
Procedimientos Penales dispone gue "Tan luego como aparezca
de la averiguacién previa gque se han acreditado los elementos
del tipo penal y la probable responsabilidad del indiciado,
en los términos de la primera parte del articulo 168, el
Ministerio Piblico ejercitard la accidén penal ante los
tribunales. Para el libramiento de orden de aprehensidn,

éstos se ajustardn a lo previsto en el articulo 16

constitucional y en el 195 del presente C&digo".

El articulo 4° del C6digo de Procedimientos Penales para

el Distrito Federal, establece a su  vez, que si los

regquisitos que sefiala el articulo 16 constitucional

v"aparecieran ya comprobados en el acta de policfa judicial,

el Ministerio Pablico la turnard al juez solicitando dicha

detencidn”.

Cierto es gue los Cédigos procesales mencionados no

exigen solemnidad alguna para el acto de consignacién y la

Primera Sala de la H. Suprema Corte de Justicia de la Nacién,

ha dicho gque "Ninguna ley establece una solemnidad especial

58 GONZALEZ BUSTAMANTE, Juan José&. op. cit. p. 44




para formular la acciédn penal; basta con que el Ministerio
Publico promueva la incoacecién de un proceso para que se
tenga por ejercitada la accién penal relativa®.5°

si la averiguacisén previa, como ya axpusimos
anteriormente, tiene por cobjeto preparar el ejercicio de 1la
accién penal y si esta "“preparacion" consiste en satisfacer
los requisitos legales necesarios o presupuestos de la accién
penal que tambié&n ya hemos sefialado, nos parece l&gico gue el

contenido del acto de consignacién, sea el siguiente:

a) Determinacién del Ministerioc Pdblico de consignar

la averiguacién previa, en ejercicio de la accidén penal;

b) Indicacién del Juez o tribunal ante guien se hace

la consignacién;

c) Sefialamiento del sujeto o sujetos contra gquienes la

accién penal se ejercita;

qa) Sefialamiento de los hechos delictuosos que motivan

el ejercicio de la accién penal y su clasificacién legal;

e) Pedimento para que se libre la orden de aprehensién

correspondiente o, en su caso de gue el inculpado se

5% Jgurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de 1la
Nacién. op. cit. p. 1031
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encuentre ya detenido, la expresién del lugar en el cual el
Ministerio Piblico lo deja a disposicién de 1la autoridad
Jjuaicial y

£) Expresién del 1lugar en el cual en su caso el
Ministerio Piliblico deja a disposicién de 1la autoridad
judicial, 1los objetos o© instrumentos relacionados con el
delito o bien, la diversa autoridad bajo la gue en resguardo

o depédsito quedan aquéllos.

En relacién a los puntos antes sefialados, cabe hacer el

comentario correspondiente a efecto de lograr su
Justificacién:
a) Por lo que hace a la determinacién del Ministerio

Publico de consignar la averiguacién previa, en ejercicio de
la ‘accién penal, consideramos gQue debe regirse, en nuestro
sistema procesal, por los principios de oficiosidad y de
legalidad, es decir, que el Ministerio Pdblico debe ejercitar
la accién penal siempre que se haya logrado probar 1la
existencia material de un delito y los dem&s presupuestos
necesarios, en virtud de propia determinacién y sin atender
para nada a 1la utilidad gue de dicho ejercicio pueda
derivarse, a la conveniencia de ejercitar o no la acecién
penal; porgue estos principios encierran una mayor garantia

de Jjusticia.




La determinacién del ejercicio de la accidén penal no es
un acto completo; para gue produzca sus efectos necesita de
la aguiescencia de la jurisdiccion. El Lic. Matos Escobedo
ha dicho que "“Accién penal y proceso penal se necesitan
mutuamente. Son instrumentos Juridicos gque integran 1la
‘unidad de realizacién concreta de 1la justicia punitiva.
Cierto es que la vida del proceso estA inspirada y fecundada
por la accién, pero ésta, en cambio, considerada por Massari
como "actividad meramente procesal", necesita del A&mbito del
proceso para desarrollarse y cumplir sus fines... De ahi, un
mutuo sostenimiento y una coexistencia de simbiosis entre 1la
accidn penal y la jurisdiccién penal. Funciones separadas y
autdnomas, sin duda; sin embargo, una requiere la presencia
de la otra y tienen una misma fuente y un mismo fin, que es
el derecho estatal de castigo hecho realidad cuando, frente
al delito, pasa de la fuerza potencial de la norma
substantiva a la vida actuante de la funcién penal®.€0

b) En el acto de consignacién, el Ministerio PGblico
debe indicar ante qué Juez o tribunal ejercita la accién
penal. consideramos que la accidén penal debe ejercitarse
ante el tribunal objetivamente competente para aplicar la ley

en el caso concreto.

60 MATOS ESCOBEDO, Rafael. T =) )
i i st io ico. 32 edicién.

Trillas. México, 1990. p. 208
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c) La accién penal s6lo es licito ejercitarla en
contra de una persona fisica, "individualizadar", el
Ministerio Pidblico debe expresar en contra de guien ejercita
dicha accidén, sefialando de ser posible, los nombres de los

sujetos, u otros datos gue faciliten su identificacién.

d) El Ministerio Piblico debe sefialar en su
consignacién los hechos delictuosos que imputa al indiciado
Y gque motivan el ejercicio de la accién penal, haciendo la
clasificacién legal de ellos, si bien, esta clasificacién,

tiene el caricter de provisional, de formal prisién.

e) Para gue el juez pueda dictar orden de aprehensién
en contra del inculpado, es requisito indispensable que el
Ministerio Publico asi lo pida, pues, en caso contrario,

dicha orden es violatoria de garantias.

Cuando el presunto responsable se encuentre detenido, el
Ministerio Plblico debe ponerlo a disposicién de la autoridad

judicial, indicando el lugar donde sufra la detencién.

£) El Ministerio Publico debe de sefialar de manera
precisa, en el pliego de consignacién, en su caso, el lugar
o lugares en que hayan de qguedar en depdsito los objetos o
instrumentos gque en forma alguna guarden relacién con el
delito para gue el juez del conocimiento pueda legalmente

disponer de ellos -~restituir los bienes a sus legitimos
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propietarios; efectuar peritajes solicitados por el

inculpado, el Ministerio Piblico y en algunos casos por el
propio juzgador; ordenar su decomiso, destruccién, etc.- asi
como manifestar, la o las autoridades que hayan de tener a

aguellos bajo su custodia.
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ceariTULo VI

LA COMCLUSION ¥ 8U IMPORTANCIA EN LA AVERIGUACION
PREVIA

Para llevar a cabo la audiencia final de primera
instancia, y luego la sentencia, o bien, para decretar el
sobreseimiento de la causé, las partes, previamente
ejecutaradan los actos procedimentales llamados conclusiones,
mismas gue por mandato expreso de la ley pueden dar lugar a
diversas hipétesis trascendentales en cuanto al proceso y a

sus intervinientes.

Desde el punto de vista gramatical la palabra conclusién
procede del verbo concluir o sea 1llegar a determinado
resultado o solucién, por eso, desde el punto de vista
juridico las conclusiones son actos procedimentales
realizades por el Ministerio PGblico, y después por la
defensa, con el objeto, en unos casos, de fijar las bases
sobre las gque versara el debate en la audiencia final y en
otros, para que él Ministerio Pdblico fundamente su pedimento

Y Se sobresea el proceso.

Conforme a la legislacidén mexicana, las conclusiones se
formularin una vez cerrada la instruccién. Para estos fines
habra que atender al tipo de procedimiento ya sea sumario u

ordinario. Para tener un mejor panorama de lo expuesto
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considero oportuno, precisar lo siguiente.
a) El No Ejercicio de la Accidn Penal.

Esta situacidén, generalmente se presenta cuando se
termina la averiguacidén previa que es cuando el Ministerio
Puiblico considera que con las diligencias practicadas no se
ha logrado comprobarxr la existencia material del hecho
delictuoso ni hay dQatos suficientes para ‘pProbar la-
responsabilidad de un sujeto y es, precisamente aqui cuando
determina el no ejercicio de la accidén penal porgue si bien
es cierto que cuando el hecho delictuoso se presenta con
cuestiones no bien definidas, se debe dejar al Ministerio
Piblico cierto margen de libertad en lo gque hace al ejercicio
o neo ejercicio de la accién penal, facultad cuya
justificacién estd en evitar acusaciones infundadas y, por
tanto, superfluas, Yy en lograr el acrecentamiento del
prestigio del Ministerio Pdblico, la resolucién del no
ejexrcicio de la accidén penal, ailn considerada con absoluta
objetividad, puede contener un exror de apreciacién ya que,
como toda obra humana, es susceptible de equivoco,
principalmente cuando se adopta el sistema del monopolio de

la accidén penal por el Ministerio Pidblico.

De ahi deriva la necesidad de encontrar un medio de
control que garantice que el Ministerio Piblico ejercitara la

accién penal siempre que se satisfagan los presupuestos
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juridicos y que, cuando decida no ejercitarla tal resolucidn

esté legalmente fundada.

b) Control del No Ejercicio de la Accidn Penal en el

Extranjero.

En divexrsas legislaciones extranjeras se ha abordado la
problemAtica del ejercicio y control de la accidn penal por
parte de otros Organos estatales, de indole jurisdiccional,
constitucicnal y administrativa, asi encontramos gue el
ejercicio y control de la accién por el concurso de Srganos
jurisdiccionales en "FRANCIA opera por el principio tout juge
est procoureur général, existe la persecucién de oficio por
el tribunal de apelacién cuando el Ministerio P\i.k)lico no
actie. Tal derecho se refiere tan s6lo a la fase inicial de
la accidn; el ejercicio posterior se hace por el Ministefio

Piblico, gue la sigue en el proceso" .52

En Alemania, existe un doble control; jerdrguico vy
jurisdiccional. El lesionado por el hecho delictivo tiene la
facultad de presentar el recurso jerdrguico en el wmismo
momento en gue vea 1a.:’.nercia del Ministerio Publico y, de no
obtener é&xito, tiene también la facultad de pedir a 1la
autoridad jurisdiccional gue resuelva sobre la pertinencia de

la accidn penal.

61 MEZGER, Edmundo. Derecho Penal. 6* edicidén. Fondo de
Cultura Econdémica. México, 1982. p. 218
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Tanto en Francia como en Alemania , existe también el
concurso de o6rganos administrativos en el ejercicio de 1la
accién, en donde determinadas administraciones puiblicas
ejercitan en lugar del Ministerio Piblico, © junto con &1, 1la
accién penal. Esto por infraccione.s a las leyes de aduanas,
aguas y arbolado, impuestos, tasas, correos y telégrafos,

etc.

En Francia, a los sindicatos se les da el derecho Ade
ejercitar la accidén penal, fuera del control del Ministerio
PGblico, y el poder que a dichos sindicatos se les ha

conferido ha ido aumentando en forma cada vez m&s amplia.

"En Austria, el control estid confiado totalmente a 1la
parte lesionada (parte civil), la cual puede ejercitar la
accié6n privada subsidiaria, como sqstituto del fiscal, cuando
éste se abstenga, o como continuador de la misma, cuando la

abandone™.%2

En Espafia, la accién penal es piblica, pero el
particular guerellante s&lo substituye al Ministerio Pablico
en causas por delitos "privados", en otros casos, particular
¥ Ministerio PGblico actGan conjuntamente Yy, en hipdétesis de
perdén del ofendido por delito puablico, €l Ministerio Pidblico

continda ejercitando la accidn.

62 GARCIA RAMIREZ, Sergio. perecho_ Procesal Penal. oa
edicién. Porrda. México, 1995. p. 314



146

En Italia, el pretore, en 1los delitos para cuyo

conocimiento tiene competencia propia, procede por citacién
directa o por decreto, ¥y alin por citacién directisima,

impulsando asi la accidn en el sumario.

Por otra parte, encontramos, que el concurso de Srganos

constitucionales en 1a persecucitn de los delitos esta

establecido en general en todos los paises, por lo que
respecta a los delitos cometidos por altos funcionarios del
Estado (Rey, Presidente, Ministros, etcétera), siendo por
regla la Camara de Diputados l1la gue acusa ante el Senado

constituido en Alta Corte de Justicia.

Queda asi establecido como el monopolioc en el ejercicio
de la accién penal, por el Ministerio Puadblico, sufre
interferencias por parte de particulares y de otros &rganos
estatales; Y que si bien es de criticarse la intervencién
directa de los particulares, en el ejercicio de la accidn (no
asi como control de las actividades del Ministerio PGblico,
a través de érganos jurisdiccionales), por el contrario, es
benéfico gque a través de 6rganos estatales se ponga un freno
a las funciones del Ministerio Publico, evitando asi se salga
de su érbita normal, en detrimento del estricto cumplimiento

de sus funciones.
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c) El No Ejercicio de la Accidn en Nuestra Legislacidn

¥y su Comtrxol.

En nuestro derecho positivo vigente, se encuentra
establecido un control Jjerdrquico, puramente interno, cuya
eficacia es dudosa. El Procurador (tanto del Distrito como
en materia federal), a través de sus auxiliares, es quien
resuelve en definitiva, sobre el ejercicio © no ejercicio de
la accién penal, en este Gltimo sentido, de confirmarlo no
existe recurso alguno establecido por la ley para combatir
dicha resolucidn. Al respecto el Acuerdo 4/84, SOBRE LA
RESOLUCION DE NO EJERCICIO DE LA ACCION PENAL emitido por la
Procuraduria General de la Republica en el cual se dan
instrucciones precisas sobre la forma de actuar, durante la
-averiguacién previa, en los casos en que proceda resolver el
no ejercicio de la accidén penal demuestra gque, el control de
la accién penal es interno y el particular ofendido por el
delito tiene una oportunidad, muy limitada, de intervenir en
la actividad indagatoria del Ministerio Pablico, ¥y esto
sucede cuando el Representante Social Investigador de los
delitos cita al denunciante, querellante u ofendido para
notificarle acerca del proyecto de acuerdo {del no ejercicio
de la accién penal), ¥y le concede un plazo de guince dias
habiles, contados a partir de la fecha en que surta efectos
la notificaciédn para que este presente por escrito las
observaciones procedentes, en el mismo Acuerdo 4/84, se

establece que cuando el denunciante, querellante u ofendido
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desvirtie la causa en que se apoye el proyecto de acuerdo de
no ejercicio de la accidén penal, este gquedara sin efecto y se
continuara la integracién de la averiguacién previa.
Cansideramog conveniente sefialar, gue la participaciédn del
denunciante, querellante u cofendido es limitada, ya gque su
intervencién se reduce a presentar observaciones respecto del
proyecto de Acuerdo de no ejercicio de 1la acciédn penal
emitido por el Ministerio PGblico - no a ceontrolar la
actuaciédn de éste - quien de suyo sabemos, es un 6rgano
técnico y por ende, es el indicado para con apoyo en la Ley,
agote los medios y recursos necesarios para la debkida
integracién de la averiguaciédn previa, y cuande determine gue
procede el no ejercicio de la acciédn penal, éste acuerdo se
encuentre debidamente fundado y motivado, situacién que se
presenta normalmente, cuando se han agotado los medios
establecidos en la ley respectiva para la etapa indagatoria,
¥ deviene en ineptitud o negligencia en el Representante
Social Investigador, cuande el denunciante, querellante u
ofendideo can las observaciones gque presenta, desvirtida el
proyecto de acuerdo de no ejercicio de la accién penal, esto
repetimos, denota una actividad ineficiente del Ministerio
Pblico en la persecucién de los delitos m&s no, un medio de
control en el actuar del Representante Social, ya gque ain en
el supuesto de gue las observaciones formuladas por el
denunciante, gquerellante u ofendido fueren en su caso
suficigntes para desvirtuar el proyécto de acuerdo de no

ejercicio de l1la accién penal, el Ministerio Pudblico podria
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discrecionalmente, opinar que resultan intrascendentes, y el
“denunciante, gquerellante u ofendido estard supeditado a la
decisidén del superior Jjerdrquico del Representante Social
Investigador de los delitos, quien en definitiva resolvera la-
procedencia o abstencidén de la accién penal, en contra de
esta dGltima resolucidn, no existe recurso alguno gque
ejercitar por parte del denunciante, y asi lo establece el
propio Acuerdo 4/84, al sefialar que wuna vez resuelto en
definitiva el no ejercicio de la accién penal, se enviara el

expediente al archivo.

La Procuraduria General de la Repiblica, en cumplimienco
a las normas establecidas para el mejor despacho del servicio
publico, expidid el ACUERDOC POR EL QUE SE DELEGA LA
RESOLUCION DEL NO EJERCICIC DE LA ACCION PENAL EN EL
CONTRALOR INTERNO, EL VISITADOR GENERAL Y LOS DELEGADOS DE
CIRCUITO, el cual se publicd en el Diario Oficial de 1la
Federacidn el dia 13 de noviembre de 1887, y sefiala el propio
Acuerdo, gque con anterioridad s6lo el Procurador podia
resolver el no ejercicio de la accién penal y que la excesiva
concentracién de atribuciones ya no resultaba consecuente c{:n
“la necesidad de atendexr los asuntos a cargo de la
Procuraduria en forma expedita, preferentemente en el lugar
en el gque la necesidad de atencién se produce; como puede
observarse, el Acuerdeo de referencia se expidié con 1la
finalidad de hacer mids expedita la imparticiédn de justicia Yy

aligerar la carga de trabajo del C. Procurador mas no, como
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un medio de contrel para resolver el no ejercicio dé la
accién penal, ya que conforme al acuerdo gue nos ocupa, sdlo
para el caso de gque el Delegado de Circuito y el agente
auxiliar sustenten opiniones diversas en un asunto sujeto a
resolucidn sera, la Direcciédn Técnica Juridica quien
resolveria en definitiva, ésto podria verse como un medio de
control en el actuar del Ministerio Piblico, pero de ser asi,
resulta un control puramente interno de la Institucién, 1la
cual al resolver en definitiva el no ejercicio de la accidn
penal, deja .sin recurso alguno al denunciante, querellante u

ofendido para impugnar tal resolucién.

La Ley Orgénica de 1la Procuraduria General de 1la
Repiblica, en su articulo 17, seiflala gue "... los servidores
piblicos que puedan sustituir al Procurador, seri&n nombrados
Yy removidos libremente por el Presidente de la Repuiablica.
Los sustitutos antes mencionados deberan reunir los
requisitos exigidos para ser Procurador General de Justicia
del Distrito Federal". En concordancia con lo anterior en el
Reglamento de la Ley Org&nica de la Procuraduria General de
la Repiblica el articulo 19, establece las atribuciones de la
Direccidén General de Delegaciones y sefiala expresamente en la
fracecién IV, "Por delegaciédn del Procurador, el Director
estard facultado para autorizar el no ejercicio de la accidén

penal, previo dictamen de los Agentes del Ministerxio Piblico
Federal Auxiliares de Procurador".

El articulo 19 del Reglamento en cita, nos indica gque
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las delegaciones de Circuito son Srganos desconcentrados de
la Procuraduria General de la Repidblica, gQue actidan con la
competencia territorial que determine el Procurador, para el
ejercicio de las siguientes atribucicnes, por acuerdo del
propio titular de la dependencia; entre esas atribuciones
delegadas por el Procurador, en la fraccidén IV, se encuentra
la de autorizar el no ejercicio de la accidn penal previo
dictamen que presente el Ministerio Plblico Federal Auxiliar,
salvo en los casos en que el Subprocurador de Procedimientos
Penales, o el Director General de Delegaciones ejerzan esa
atribucidén dentro de los limites que el Reglamento y el

Procurador les seflalen.

Dentro de las atribuciones de la Direccidn Técnica
Auxiliar, en la fraccidn IV del articulo 21 del Reglamento de
referencia, se encuentra la de *dictaminar para S50
aprobacién, ‘por conducto de los Agentes del Miniscerio
Pdblico Auxiliar los casos de no ejercicio de la accidén

penal...".

"El Subprocurador de Procedimientos Penales dentro de
las atribuciones delegadas por el Procurador posee la de
autorizar, previo dictamen de los Agentes del Ministerio
PGblico Auxiliares del Procurador, los casos de no ejercicio

de la accidén penal, segin lo establecido en la fraccidén IV
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del articulo 40 del Reglamento citado" .63

Dentro de las atribuciones conferidas a la Direccién
General de Averiguaciones Previas, se encuentra en la
fraccién VI, del articulo 41 del Reglamento, la de *“"Turnar
a la Direccién General de Delegaciones los expedientes con el
respectivo proyecto de acuerdo fundado y motivado, en 1los

casos de no ejercicio de la accién penal®".

El Subprocurador de Investigacién y Lucha Contra el
Narcotrafico, de acuerdo a las atribuciones que le son
otorgadas por la fracecidén III del artficulo 56 del Reglamento
aludido, podra "Autorizar, por delegaciédn del Procurador y
previo dictamen de los Agentes del Ministerio Piblico
Auxiliares del Procurador, en tratindose de delitos en
materia de estupefacientes y psicotrdpicos, los casos de no
ejercicio de 1la accién penal..." El articulo 58 del
Reglamento, contempla las atribuciones de la Direccién de
Averiguaciones Previas en materia de Estupefacientes y
PsicotrSpicos y establece en la fraccidén VvV, la de "Turnax a
la Direccitn de Delegaciones 1los expedientes con el
respectivo proyecto de acuerde fundado y motivado de los
casos de no ejercicio de la accidén penal®, hemos hasta aqui,
expuesto lo que corresponde a la jurisdiccidén federal en lo

relativo al no ejercicio de la accién penal conforme a la Ley

63 pPpALACIOS, Ramén. La Cosa Juzgada. 5* edicién. Porrda.
Méxice, 1993, p. 326
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Orgénica de la Procuraduria General de la Repilblica y su

Reglamento.

En el fuero comin, la Institucién del Ministerio Piblico

del Distrito Federal, estd presidida por el Procurador
General de Justicia del Distrito Federal mismo gue tiene el

carfcter de representante social, las atribuciones a &1

las ejerce personalmente o por conducto de sus
la

contenidas,
auxiliares conforme a lo establecido en la Ley Orgé&nica de

Procuradurfia General de Justicia del Distrito Federal, en el

articulo 2°, el articulo 3° fraccidén X sefiala "que en la

Averiguacidn Previa le corresponde al Ministerio PGblico no
ejercitar la accién penal y la misma fraccién, enuncia las

causas por las cuales el representante social no ejercitara

la accién penal"”.

En el Reglamento de la Ley Orgénica de la Procuraduria

General de Justicia del Distrito Federal, el articulo 8°,

establece gue las atribuciones del Procurador General de

Justicia del Distrito Federal podrén ser delegadas en los

Subprocuradores y entre ellas la fraccidn II, sefiala la de
resolver los casos en gque proceda pedir el no ejercicio de la

accién penal, estco en concordancia con lo preceptuado en la

fracciédn IX del articulo 7° del Reglamento en cita.
Conforme a lo dispuesto por el Reglamento, dentro de las

atribuciones de la Direccidn General de Asuntos Juridicos se
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ecuentra la de dictaminar en los asuntos en que el Procurador
© por delegacién de éste los Subprocuradores deben decidir
sobre la procedencia del no ejercicio de la accidédn penal,

segin lo dispuesto en la fraccién II del articulo 15.

Tomando en consideracién lo dispuesto por el articulo 17
del Reglamento, la Direccién General de Control de Procesos
Penales, podri remitir a la Direccidén General de Asuntos
Juridicos las averiguaciocnes previas en las que, después de
opinar que no procede el ejercicio de la accidén penal, la
Direccibébn General de Averiguaciones Previas reitere su
acuerdo de 1la procedencia de ejercitarla, a fin de qgue

aquella direccidn resuelva lo conducente.

Con base en los articulos 4° y 5°, fraccidn X de la Ley
Orgénica de la Procuraduria General de Justicia del Distrito
Federal y 9°, 10, 17 y 24 del Reglamento Interior de la misma
dependencia se expidié el ACUERDO POR EL QUE SE DELEGAN
FACULTADES EN LOS SUBPROCURADORES DE AVERIGUACIONES PREVIAS
Y DE PROCESOS, EN RELACION A LA AUTORIZACION DEL NO EJERCICIO
DE LA ACCION PENAL, el cual segiin el articulo 1°, deja sin
efectos el acuerdo del C. Procurador General de Justicia del
Distrito Federal, publicado en el Diario Oficial de 1la
Federacién el 2 de febrero de 1988, por medio del cual se
delegaban de manera exclusiva, facultades de autorizacién en

los expedientes en los que se determina el no ejercicio de la

1
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accidn penal en el Subprocurador de Procesos. En el articulo
2° del Acuerdo en cita, se delegan en los Subprocuradores de
Averiguaciones previas y en el de Procesos, las atribuciones
reglamentarias para autorizar la determinacién del no
ejercicio de la accidn penal, a que se refiere el articulo
5°, fraccién XVI y uUdltimo parrafo del Reglamento Interior de
la dependencia, dicho Acuerde quedd sin efectos en razén de
habex entrado en vigor el nuevo Reglamento Interxrno de la
Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal el 12
de enero de 1989 y en consecuencia modificado el articulo 5°,

fraccién XVI.

En el Diario Oficial de la Federacidn, se publicéd el dia
6 de febrero de 1989 el ACUERDO DEL PROCURADOR GENERAL DE
JUSTICIA DEL DISTRITO FEDERAL POR EL QUE SE DAN INSTRUCCIONES
A LOS AGENTES DEL MINISTERIO PUBLICO QUE INTEGREN
AVERIGUACIONES PREVIAS POR CUALESQUIERA DE LOS ASUNTOS DE SU
COMPETENCIA, estableciendo en su articulo 4°, que, de
determinarse por la Direccién de Consignaciones o jefe de
Departamento de Sector el no ejercicio de la accién penal en
las averiguaciones previas de mérito, agquellos las remitirén,
directamente, a la Direccién General de Asuntos Juridicos

para su tramite legal correspondiente.

Hasta aqui hemos expuesto diversas reglas aplicables al
no ejercicio de la accidén penal establecidas en nuestra

legislacién (comin y federal), de las que inferimos que los
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cambios gque ha experimentado nuestra sociedad, plantean
nuevos retos que obligan a las autoridades a revisar
permanentemente los sistemas, normas y procedimientos sobre
procuracisén e imparticién de justicia, con el fin de hacerla
ma&s expedita, accesible, objetiva e imparcial. Por tal razdén
la Institucién del Ministerioc Publico como un todo organico
e indivisible, en ejercicio de sus facultades, promuave la
pronta, expedita y debida procuracién e imparticidén de
justicia a favor de la sociedad, toda vez gque el propio
Ministerio Piblico, en su car&cter de Representante Social
debe velar en todo momente por un régimen de estricta
legalidad, y preservar las garantifias individuales de 1los
particulares, por lo gque, en el lapso que nos ocupa, se han
promovido medidas legales y administrativas que tienden al
fortalecimiento de un derecho penal sustantivo y adjetivo mas
realista y eficaz, a fin de que la institucién del Ministerio
PGblico de cumplimiento cabal a los mandatos constitucionales
de la pronta, expedita y debida procuracidén de justicia, asi
como respeto irrestricto a los principios de legalidad y
seguridad ciudadana, dentro de un marco juridico sustantivo,
adjetivo, orginico y reglamentario, sin embargo, observamos
gue aGn con la constante inquietud de adecuar a las
necesidades del pals los sistemas juridico-administrativos,
no se ha logrado crear un efectivo control sobre el actuar
del Representante Social al resolver sobre en no ejercicio de
la accién penal, toda vez gue el "control®” sigue siendo

puramente interno (jerarguico-administrativo), cuya eficacia
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dicho sea con todo respeto, resulta dudosa. Por tanto se

hace indispensable un control constitucional de las

actividades del Ministerio Pilblico, en el caso de gque se

abstenga de ejercitar la accidn penal en un caso determinado.

qa) Necesidad de Control Externo del No Ejercicio de la
Accidén Penal.

Encontramos que existiendo entre nosotros el monopolio

de la accién penal, la doctrina mexicana ha expuesto la

necesidad de encontrar un sistema de control de mayor

eficacia para la actitud abstencionista del Ministerio

Pdblico, que garantice, en todo caso la actuacidédn correcta de
éste.

Asi, el sefior Licenciado Pifila y Palacios, "propone

erigir en garantia social el derxecho que tienen la sociedad
de que se le repare el dafio causado por el ilicito, agregando
un nuevo capitulo a la Constitucidén éue se llamaria De los
Derechos de la Sociedad, para emplear una técnica parecida a
la del juicio de amparo y con ella La Suprema Corte pudiera
intervenir en el examen y decisién de si la garantia habia
sido o no violada por la abstencién del Ministerio Piblico en
el ejercicio de la accién penal..." pudiendo ocurrir en este

caso el ofendido o cualguier ciudadano que tuviera

conocimiento de la violaciédn, como miembros de la Sociedad,

como interesados en que esa Sociedad de la que forma parte,
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se le repare el dafio gque le ha causado el delito. De esta
manera, seria la Sociedad misma, por medic de uno de sus
miembros, ya que ésta, revisando el procedimiento, decidiera

si existia o no la violacion®,®4

El Doctor Rafael de Pina, rechaza la procedencia del
amparo para la solucién del problema gue nos ocupa y
considera que se ha interpretado erréneamente el articulo 21
Constitucional, porgque "Al referirse a la persecucion de los
delitos se limita a decir gue incumbe al Ministerio Pdblico,
sin que otorgue a esta incumbencia caricter exclusivo, por lo
gue no existe obsticulo constitucional alguno para una
reforma a los cCb6digos procesales penales gue permita el
ejercicio de la accién de parte, con las garantias que se
estiman precisas y concluye proponiendo acabar con el
monopolio de la accién atribuido al Ministerio PGblico, y gque
puede e:}ercitarse aGn en el caso de desistimiento de éste, o,
bien, otorgar al Ministerio Publico la primacia para el
ejercicio de ‘la accién, pero reservando a los perjudicados
directamente por el delito el derecho de ejercerla cuando el

Ministerio PGblico no lo haga por cualqQuier motivo' .65

A la solucién del Doctor de Pina peodria aplicarse la

critica de Florian, “"que considera actualmente inadmisible la

64 pINA Y PALACIOS, Javier. op. cit. p. 352
€5 pE PINA, Rafael. Derecho Procesal_Penal. 48 edicioén.
Porrda. México, 1993. p. 238
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intervencién de particulares en el ejercicio de la accién
Penal, porque no existen hoy las condiciones psicoldgicas,
sociales y politicas que en otro tiempo explicaban el que se
dejase a los ciudadanos la funcién de ejercer la acciédn
penal. Por otra parte, cada vez se va abriendo mas paso la
concepcién ptblica del proceso penal, por lo gue no esta
Justificado ni siquiera que se consienta tal ejercicio al
lesionado, porque por ese hecho se introduce en el proceso un
elemento de indudable caracter privado..."66

Diversos tratadistas mexicanos consideran gue el juicio
de amparo puede ser el remedio a esta anomalia. Si el juicio
de garantias ha servido, en el Derecho Mexicano, para
mantener el' Y"control” de la constitucionalidad y legalidad de
los actos de toda clase de autoridades :porgué los actos
autoritarios del Ministerio Piblico van a escapar de ese
control? Sin en;bargo, la Primera Sala de la H. Suprema Corte
de Justicia de la Nacidén se negaba a admitir la procedencia
del amparo contra dichos actos, estableciendo la siguiente

Jurisprudencia:

“Conforme al articulo 21 de la constitucibn, el
ejercicio de 1la accién penal compete exclusivamente al
Ministerio PGblico como representante de la Sociedad y no a

los particulares. De esto se deduce que dicha accidén no esta

66 ypjidem. p. 240
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ni puede estar comprendida en el patrimonio de éstos, ni
constituye un derecho privado de los mismos. En tal virtud,
la procedencia del ejercicio de esta acciéfn por parte del
ﬁinisterio Pdblico, adn en el supuesto de que sea susceptible
de juzgarse indebida, lesionaria, en Gltimo caso, el derecho
social de perseguir los delitos, 1lo cual seria motivo para
seguir un juicio de responsabilidad, pero de ninguna manera
daria materia para una controversia consfitucional, pues de
establecerse lo contrario, es decir, de conceder el amparo,
&ste tendria por objeto obligar a la autoridad responsabkle a
ejercer la acciédn penal, lo cual eguivaldria a dejar al
arbitrio de los Tribunales de la Federacién, la persecucidn
de los delitos, como que no esta dentro de sus

facultades" .57

En la Tesis Jurisprudencial ntmero 689, publicada en la
pagina 1229, del Vol. IV, del Apéndice al Semanario Judicial
de la Federacién, de la jurispruaencia contenida en los
fallos de 1917 a 1954, se establece también que el Ministerio

Pldblico:

"Cuando ejercita la accidén penal en un proceso, tiene el
carédcter de parte Y no de autoridad y, por lo mismo, contra
sus actos, en tales casos, es improcedente el Jjuicio de

garantias, y por la misma razén, cuandoc se niega a ejercer la

67 Jurisprudencia de 1la Suprema Corte de Justicia de 1la
Nacién. op. cit. P-
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accién penal. Las facultades del Ministerio Publico no son
discrecionales, puesto que debe obrar de modo justificado y
no arbitrario, y el sistema legal gue garantice a la sociedaad
el recto ejercicio de las funciones de esa institucién, puede
consistir en la organizacién de la misma, y en los medios de
exigirle la responsabilidad consiguiente, y si los vacios de
la legislacién lo impiden, esto no es motivo para gue se

viocle lo mandado por el articulo 21 constitucional".

En un interesante estudio, publicado en 1la Revista
Criminalia (NGmero S, Mayo de 1957), titulado El Juicio de
Amparo contra la Indebida Inercia del Ministerio PaGblico el
Licenciado Rafael Matos Escobedo, se enfrenta decididamente
al problema y después de rechazar el llamado control interno,
por ineficaz, considera gue "El1 doble control, internc y
administrativoe en su primera fase, b4 en la segunda
jurisdiccional, ofrece la mejor garantia de legalidad.
Permite una oportunidad al Ministerio Publico para gue, en
via jer&rquica -—-supuesta una razonable independencia de
acciédn de los funcionarios de la institucién- rectifique su.
actitud y, a lo dltimo, da acceso a la autoridad judicial
para someter a un nuevo examen la determinacidén inacusatoria
posteriormente agrega; No se necesita devanarse mucho 1los
sesos para pensar que el Poder Judicial Federal, en su
natural y privativa funcién de control de la legalidad ae los
actos del poder piblico, es el indicado por excelencia para

conocer de las impugnaciones contra la actitud abstencionista
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del Ministerio Pdblico, por medio del juicio de amparo, sin
hacerse acreedor a que se le sefiale como restaurador de la
forma inguisitoria, ya que no llegarda a conocer como Jjuez

ordinario».%®

Después de combatir las razones en gque se apoya la
Jurisprudencia de 1la H. Suprema Corte de Justicia de 1la
Nacién para negar a procedencia del amparo en estos casos,
concluye Matos Escobedo gue Y“el control externo de esas
actividades es el Gnico positivamente satisfactorio, y si el
Juicio de amparo resiste con éxito cualgquiera imputacién de
retroceso al sistema inquisitorial, ya que el tribunal de
garantias jamds actia como jurisdiccién penal, es llegado el
tiempo de extender su accuaciéﬁ a un capitulo de funciones
pablicas que ha venido cobijandose en las sombras de la
absolutismo extrafio al orden institucional del pais®.S°®

En otro interesante articulo el Licenciado Rafael Matos
Escobedo, sefala que *si la negligencia © voluntaria
abstencién del Ministerio PiGblico frente a un hecho
delictuoso, causa perjuicio en los intereses patrimoniales
del ofendido, y esa abstencién es susceptible de considerarse
indebida, con perddn del criterio vigente en la Primera Sala

se debe creer gue si da materia a una controversia

Vsa Revista Criminalia. Mayo 5. Mé&éxico, 1957. p. 73

69 rpbidem. P. 75
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constitucional, independientemente de que también la
proporcione para instaurar un juicioc de responsabilidad que
mire a la posicién de la autoridad omisa y no a los derechos
del damnificado. Y es gue 1la abstencién produce dos
violaciones: la del derecho social de castigar -—-gque da
materia a un juicio de responsabilidad-, y la del derecho que
el ofendido tiene a la reparaci6én del dafo, violacién ésta

que debe ser materia de un control jurisdiccionalw.?¢

De manera gque debe establecerse la procedencia del
juicio de amparo, contra actos del Ministerio Pablico gue se
niega a éjercitar la acciédn penal, ya que si bien 1la
Constitucidn establece como un deber ineludible que tiene gue
cumplir, ¥y no como un derecho gue ingresa a su patrimonio
personal, y menos estableciendo la posibilidad de que con
dicha funcién se bprive de su patrimonio a los ofendidos por

el delito.

La idea de la procedencia del amparo, en los casos en
que el Ministerio PGblico no ejercite la accitn penal, no es
nueva, pues ya el articulo 26 de la Ley del Ministerio
PGblico Comin de 1919, establecia el recurso extraordinario
de amparo, contra la resolucién del Procurador General de
Justicia que decidia no presentar acusacién por los hechos

gque un particular hubiere denunciado como delitos. Por

70 MATOS ESCOBEDO, Rafael. op. cit. p. 239
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desgracia esta disposicitn desaparecia en las sucesivas Leyes

Organicas posteriores.

La procedencia del Juicio de amparo contra actos
abstencionistas, pero autoritarios, del Ministerio Piablico,
queda manifiesta en diversas ejecutorias que contradicen la
negativa de la H. Suprema Corte de Justicia de la Nacién
sobre la procedencia del juicio constitucional en esos casos,

como ejemple transcribimos la siguiente:

“MINISTERIO PUBLICO, amparo contra sus actos. Si el
articulo 21 de la Constitucién establece que la imposicisdn de
las penas es propia y exclusiva de la autoridad judicial, y
que 1la persecucién de los del.tos incumbe al Ministerio
PGblico y a la policia judicial que estid bajo su autoridad,
y si el Ministerio Publico, por imperativo legal, tiene una
doble funcién al intervenir en la persecucién de los delitos,
ya como autoridad al practicar diligencias previas y, dentro
de é&stas, comprobar el cuerpo del delijito y asegurar al
delincuente, o al abstenerse de ejerciéar tales actos; o ya
como parte piblica cuando ejercita la accién penal ante los
tribunales, para el castigo del culpable, y la civil, en
representacioétn de la victima, del delito y del mismo Estado,
el amparc en el primer caso es procedente, supuesto gque en &1
ejerce el Ministerio Pdblico funciones con imperio y
decisién, y no lo es en el segundo, porque las gue ejercita

estan sujetas a la estimacién de la autoridad judicial. La
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jJustificacién de esta interpretacién de funciones del
Ministerio Piliblico no pueden ser mas atinada, si se advierte
gue adn el articulo conétitucional comentado, divide en forma
categérica las actividades de imperio de 1l1la autoridad
Judicial y del Ministerio Pablico; las de agueélla, como
exclusiva para la imposicién de las penas, y las de é&ste,
come a quien incumbe la persecucién de los delitos. El
emplec del transitivo "persecucién" y del tiempo <verbal
neutro "incumbe, uno y otro empleados en la redaccién del
articulo citado, denotan que la accién del Ministerio Pdblico
es ya, de por si, imperativa, supuesto que estia a cargo de &1
© en su obligacién, ejercer esa persecucién. Pero si esta
acciédn es funcién de imperio, al igual que la del juez, en
cuanto ejerce la de imponer penas, y la de este Udltimo esta
sujeta al control, en final término y por provenir de
autoridad, del juicio de garantias, né obstante su
exclusividad, cuiénto mas debe estarlo aguélla gque no siendo
exclusiva, sino s6lo de su incumbencia, es proveniente
también de autoridad. De aqui procede concluir gue si el
Ministerio PGblico no intenta 1la accidén penal,.porque su
voluntad de ejercer la funcién persécutoria no se inclina a
ello, su acto decisivo, aun cuando de calidad negativa, debe
estar sujeto, por los efectos positivos que entrafa, o una
revisién, a un control constitucional que permita apreciar si
agquél se estructurd o no con apego a los presupuestos de
legalidad. Lo contrario equivaldria a ampliar las.facultades

del Ministeric Padblico a ©orbitas gque el articulo 21
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constitucional no concentra en &1 y a darle una primacia de
imperio y de accién decisoria, superiores a las que el texto
aludido confiere a la autoridad judicial supervisada por ei
Juicio constitucional, no obstante que la facultad gue el

articulo citado otorga, le es propia y exclusiva".7?

En nuestro concepto, la existencia de un doble "control'
seria la mas efectiva: el jerarquico, interno y ordinario,
ya establecido, que puede tener eficacia en tanto no se
mezclen influencias extrafias Y los funcionarios del
Ministerio Piblico procedan con absoluta probidad y, contra
los errores o vicios de éste, consideramos nece;aria la
existencia de otro “control" externo, que bien puede
obtenerse, como ya lo ha sefialado en algunas tesis la H.
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, por medio del juicio
de amparo contra los actos autoritarios del Ministerio
Pablico, al hacerlos pasar v por el tamiz de la
constitucionalidad, entre cuyos actos figura, de manera

principal, la resoclucibtn del no ejercitar la accién penal.

71 gurisprudencia de 1la Suprema Corte de Justicia de 1la
Nacién. op. cit. p. 1543
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CONCLUBIONES

El periodo de averiguacién previa, en el
Procedimiento Penal Mexicano, estid delimitado del
acto por el cual la autoridad investigadora tiene
conocimiento de la existencia de un hecho que se
presume delictuoso, al acto por el cual el
Ministerio Piblico, en ejercicio Qe 1la accién
penal, hace la consignacién al tribunal

correspondiente.

Para proceder al ejercicio de la accidn penal, es
necesario satisfacer previamente los “presupuestos"
indispensables a ese ejercicio b’ que son
esencialmente dos: la demostracién de la
existencia real de un hecho delictuoso y 1la

determinacién de la persona a guien se imputa.

La averiguacidn previa es producto de la funcién
investigadora de los delitos o funciédn de policia
Jjudicial que, en nuestro sistema de derecho, debe
realizar el Ministerio PaGblico, conforme a 1lo
mandado por el articulc 21 de 1la Constitucién

Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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El1 contenido de la averiguacién previa esta
constituido por el conjunto de diligencias que
deben practicar el Ministerio PGblico para 1la
comprobacién del hecho que se presume delictuoso y
la identificacisdn del sujeto o sujetos a gquienes se

imputa.

Los sujetos del conocimiente de la averiguacién
previa deben ser funcionarios del Ministerio
Ptiblico, con la colaboracién de los miembros de la
policia judicial Yy demas auxiliares que
expresamente sefialen las leyes, actuando estos
Gltimos s6lo en los casos Yy condiciones que las
propias leyes determinen y siempre bajo el control
de los funcionarios del Ministerio Pudblico. La
"policia Jjudicial", debe entenderse como una
funcién investigadora que se orienta a descubrir

los delitos y a identificar a sus autores.

Es necesario y urgente, para que pueda lucharse
eficazmente contra la delincuencia, crear en México
una Policia Cientifica de Investigacién cCriminal,
con un personal seleccionado, debidamente preparado

y dotado de los medios cientificos modernos para la
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investigacifn de los delitos, para que coadyuve con

el Ministerio Piblico en el desempeiio de la funcidén

judicial, misidén para la que esta
constitucionalmente llamada.
La averiguacién previa, debe practicarla el

Ministerioc Pablico y no los jueces penales, de

acuerdo con los motivos gque inspiraron el articulo
21 de nuestra Carta Magna, por lo gue la primera
parte del articulo 4° del C&digo de Procedimientos

Penales para el Distrito Federal, gque faculta a los
Ministerios PGblicos a practicar diligencias de
averiguacién previa, es inconstitucional y debe
procederse a su reforma.

El funcionario que practique diligencias de

averiguacidn previa, debe procurar, ante todo, que
se compruebe el tipo penal, base del procedimiento

penal mexicano. Conforme a la interpretacidén que

se ha dado al articulo 21 constitucional, en su
primera parte, por la Jurisprudencia y las leyes
procesales secundarias, el ejercicio de la accidn
penal corresponde al Ministerio Pdblico,

exclusivamente.
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El ejercicio de la accidén penal debe estar regido
por los principios de oficiosidad y de legalidad
(no discrecionalidad). El ejercicio de la accién
penal ante el tribunal respectivo lo realiza el
Ministerio Pdblico por medio de un acto que, entre

nosotros, recibe el nombre de "“consignacién®,

La ley no exige solemnidad alguna para el acto de
consignacién, pero en ésta debe sefialarse ante que
Juez se ejercita la accidn penal, contra guién se
ejercita y por qué hechos delictuosos. Es
necesario establecer en el Derecho mexicano un
sistema de "control" para los actos abstencionistas
del Ministerio Pdblico en el ejercicio de la accién
penal, que garantice la correcta y legal actuacién

de este.

DECIMA PRIMERA:

Un control externo de los actos autoritarios del
Ministerio Pablico, entre los que figura
principalmente la decisién de no ejercitar 1la
accién penal, puede obtenerse por medic del juicio
de amparo, como ya lo ha resueltoc en algunas
ejecutorias la H. Suprema Corte de Justicia de 1la

Nacién. Las reglas gque actualmente rigen en
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nuestra legislacién respecto del no ejercicio de la
accién penal son acertadas, pero solo, por lo que
corresponde al “"control®" interno de la Instituciédn

del Ministerio PGblico.
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