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ANALISIS JURIDICO DEL ARTICULO 19 CONSTITUCIONAL, PARRAFO
PRIMERO Y SU REGULACION PROCESAL. (EL AUTO DE FORMAL PRISION)
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INTRODUCCION

En el devenir histérico la libertad siempre ha representado uno de los valores mas preciados para
el hombre, se le ha considerado como algo inherente a él, dado que después de la vida es lo que tiene
mads importancia, razén por la que a través del tiempo ha sido objeto de un sinnimero de normas y

reglas con ¢l fin de salvaguardarla, ya que la libertad de un individuo no debe entrar en conflicto con

los derechos de otro, y si asi fuera deben existir dentro de la sociedad i >s tendi a
resolver aquéllos, es decir ha sido necesario crear e impl ar disposiciones que regulen la vida
gregaria.

Es por ese significado trascendental que encierra la palabra libertad que también la consagra
nuestra Constitucion como una de las garantias principales, puesto que dispone que no se puede
restringir la misma, sino en los casos y con las condiciones que en ella se establecen en este sentido
es factible limitar la libertad del individuo, cuando con estricto apego a derecho asi lo determine la

autoridad competente.

El objeto del presente es realizar un estudio relativo al acto legal de la privacion de la libertad
como lo es la formal prisién, dicho de otra forma, es que habremos de referirnos al procedimiento
que se inicia conla noticia que tiene la autoridad sobre la comisién de hechos que pueden ser
constitutivos de delito y que concluye con la resolucidn judicial que determina que hay

elementospara dictar el auto de formal prisién.



En el desasrollo de este ensayo primero haremos una resefla historica con el propésito de conocer
de una manera muy somera el origen, los diversos cambios que se han dado a través de la evolucion
de las sociedades en cuanto a las normas, disposiciones y demas reglamentaciones instauradas con el

objeto de reprimir las conductas nocivas para la comunidad en su conjunto, y sancionar las mismas.

Por otro lado se hara un estudio sobre las condiciones y requisitos que se deben reunir durante la
etapa de averiguacion previa, asi como las demas vertientes que puede tomar esta fase, de acuerdo a
las circunstancias que presente cada caso en particular, asi como la problemaitica que como
consecuencia se genera. También se verin las formas de poner en conocimiento de la autoridad los
hechos que de acuerdo con la ley son considerados como delitos, y cual es el proceder del Ministerio

Publico ante estas circunstancias, las cuales pueden ser el ejercicio de la accién penal ¢ el no ejercicio

de la misma.

Posteriormente se realizara un analisis sobre los requisitos que se requieren para que sea
considerada dentro de la legalidad una privacion de la libertad, asi como las caracteristicas que deben
reunir para llegar a tal determinacién los representantes de la autoridad judicial, en donde también se
veran las limitaciones que se tienen en ese sentido al dictar la formal prision del inculpado y los

derechos de éste durante esta fase del procedimiento penal.

De una manera concreta y precisa se expondra la relacion que guarda durante la sustanciacion del

proceso, la determinacion que resuelve la situacion juridica del detenido con otras etapas del
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dimi penal iniciado, como lo son la cc i0n, las cc

pr
fin al proceso en lo que se refiere a la primera instancia.

Por ultimo veremos otro tipo de resoluciones que se pueden dictar durante el proceso y que en un
momento dado ponen fin al mismo, las cuales pueden ser el auto de sujeciéon al proceso, ia cual no
resuelve el litigio planteado ante el juez, pero tampoco priva de la libertad al indiciado; por otro lado

tenemos la libertad por falta de elementos para procesar, cuyas circunstancias se veran en su

oportunidad.




CAPITULO

I

AVERIGUACION PREVIA

a) Antecedentes historicos.

b) Concepto.

c) Denuncia.

d) Acusacidn.

e) Querella.

f) Flagrancia.

8) Caso Urgente.

h) Ejercicio de la accién penal.

i) No ejercicio de la accion penal.



Las instituciones del derecho en general, han sufrido cambios a través del tiempo. La
averiguacién previa como parte inicial del procedimiento penal en México como actualmente lo

conocemos también ha sido objeto de diversas transformaciones.

Para determinar su origen, debemos tener presente que la figura del Ministerio Pablico como
autoridad durante la fase inicial procedimental en la cual, es a quien corresponde practicar todas las
diligencias durante la fase investigatoria, con el propdsito de comprobar los elementos del delito y la
probable responsabilidad del indiciado, y de esta manera resolver si ejercita o no la accién penal (en
la inteligencia de que previamente exista una denuncia, querella o acusacién como requisito
indispensable para legitimar la intervencion del Representante Social) es relativamente nueva por lo
que su actividad antiguamente fue desempefiada por diversos personajes, los cuales tenian

caracteristicas propias del lugar y época en que se desarrollaban los hechos.

Sin embargo existieron similitudes en las diferentes sociedades que nos precedieron, en cuanto a
la forma en que se llevaron a cabo los procedimientos para la procuracion de la justicia, y que abarca

iento de la comision del delito, pasando por la ctapa en que se determina

desde que se tiene cor

la culpabilidad o inocencia del acusado, hasta €l momento en que se aplica la pena correspondiente al

culpable.



a) ANTECEDENTES HISTORICOS.

A continuacion haremos una breve resefia historica sobre 1o que consideramos pueden ser los
antecedentes del tema que desarrollaremos en este trabajo. Debemos advertir que las etapas que se
describiran no se sucedieron en forma ordenada ni absoluta, es decir, no se sustituyeron plenamente,

ya que al originarse una nueva, lo hace sobre las bases de la anterior. Inclusive cabe la posibilidad de

que coexistieran en una misma comunidad.

a) 1. VENGANZA PRIVADA.

Antiguamente y debido a la escasa organizacién social que prevalecia, no era posible establecer
un control, por parte de algiin grupo, sobre la comunidad, en relacidn a los hechos violentos que se
generaban en el seno de la misma, y que podrian considerarse como delitos; por lo que en primera

instancia surgio lo que se conoce como venganza privada.

Al respecto Castellanos Tena sefiala “se habla de venganza privada como antecedente en cuya
realidad espontianea hunden sus raices las instituciones juridicas que vienen a sustituirlas”, (1). Es la
etapa en que el ofendido (o sus familiares), por alguna conducta delictiva, posee el derecho de

causar al agresor un mal con la misma intensidad al sufrido, con el propdsito de hacer justicia.

(1) CASTELLANOS TENA FERNANDO, { |

se Derecho Penal, pag. 32.
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General este acc imiento contaba con la aprobacién de la colectividad lo expresado
anteriormente se conocid® como la “ley del talidbn™, cuya formula era “ojo por ojo y diente por

diente”.

Aunque cabe hacer menciéon de que esta forma de aplicar la justicia tenia sus inconvenientes;
pues en ocasiones no era posible inferir al autor del delito dafio igual al provocado en la victima.

Verbigracia, lo relacionado con lesiones o con delitos patrimoniales.

Otra modalidad dentro de esta etapa, era la expulsion del grupo a que se hacia merecedor quien
transgredia el orden de la comunidad. En relacién al tema en comento Pavén Vasconcelos dice:
“para sancionar hechos violentos y de sangre cometidos por un miembro del conglomerado contra

otro perteneciente al mismo™, (2), era aplicable este castigo.

a) 2. VENGANZA DIVINA,

Este periodo surge cuando la comunidad se encuentra mejor org da, y se considera la figura
divina como algo supremo, es decir se maneja como una forma de ejercer el control sobre los actos y

conducta de los miembros de la colectividad.

Asi cuando se cometia un delito se decia que se ofendia a su dios, y por lo tanto el infractor debia

{2) PAVON VASCONCELOS FRANCISCO, Manual de Derechn Penal Mexjeano, Paste General, pag. S1.
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ser juzgado y sentenciado a cumplir una pena, esto, con el propdsito de darle una satisfaccién a la

deidad ofendida por el proceder del acusado.

Durante esta fase, los encargados de la administracion de justicia fueron los integrantes de la clase
sacerdotal. Quienes tenian la facultad para aplicar los procedimientos que consideraban necesarios,

inclusive utilizando el tormento como un medio vilido. La crueldad y el formalismo son

particularidades en este periodo.
a) 3. VENGANZA PUBLICA.

Se presenta como una manifestacion de interés publico, que pugna porque la administracién de
justicia este a cargo de una institucidn que emane de la sociedad. Esto es, que a medida que

evoluciona la organizacidn social requiere de un mecanismo mas eficaz y eficiente para sancionar a

los delincuentes.

EI continuo progreso de las sociedades trae aparejadas formas mas complejas de convivencia, por

lo tanto era indispensable crear nuevos métodos para prevenir y sancionar las conductas delictivas.

Originando que se implantaran para la salvaguarda de la paz social, diferentes tipos de tortura

al servicio de los juzgadores, quienes ademas contaban con facultades ilimitadas para alcanzar su

objetivo.



La arbitrariedad y crueldad fueron rasgos distintivos de quienes estuvieron encargados de la
acion de la justici

durante esta fase. Lo cual generalmente favorecia a la clase gobemante
que detentaba el poder. Aqui se denota la profunda imparcialidad y por lo tanto, inseguridad para las
clases desprotegidas. Al respecto Cuello Calén sefiala: “los jueces y tribunales tenian la facultad de
imponer penas no previstas por la ley, incluso podian incriminar hechos no penados como delitos, y

de estos poderes abusaron con exceso, pues no los pusieron al servicio de la justicia sino al de los

déspotas y tiranos depositarios del poder y del mando™, (3).

a) 4. GRECI1A,

Resulta incuestionable el hecho de que el pueblo griego representa una de las fuentes de las
sociedades contemporaneas, puesto que sirvié de modelo para la formacidn y desarrollo de algunos
Estados; en lo general y en lo particular también; ejemplo de esto son las instituciones del derecho

que aqui tienen sus raices. Y es que los griegos crearon una serie de disposiciones y normas

tendientes a regular y armonizar la vida en comun.

Asi pues ramos ife i

de formas antiguas para mantener el orden en la vida

gregaria, como lo es la venganza privada. También tenemos conocimiento de que los precursores en
instaurar tribunales e instituciones encargados de la administracion de justicia. Al respecto Pavon

Vasconcelos comenta, *‘Los Estados griegos conocieron los periodos de la venganza privada o de

(3) CUELLO CALON EUGENIO._Derecho Pepial, tomo 1. Vol. | 18 od. pag. 61,
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sangre y la de la venganza divina en sus inicios histdricos, pero mas tarde cuando se consolidan

politicamente separan el principio religioso y fundan el derecho a castigar en la soberania de Estado™

).

La acusacién sobre hechos que se consideraban delitos la podia presentar el ofendido o cualquier
ciudadano, cuando se tratara de un delito publico ante el “arconte™ quien era el encargado de
convocar al tribunal para llevar a cabo el procedimiento respectivo. El cual ademas constaba de fase

aprobatoria y de alegatos para ambas partes, y posteriormente se dictaba la sentencia en forma

publica.

Dentro de la sociedad griega también encontramos la figura del “temosteti”, quien entre otras
funciones dentro de la comunidad como servidor publico tenia la obligacion de hacer la denuncia

ante el Senado, de los delitos que se hacian de su conocimiento.
a) 5. ROMA.

iderarse como uno de los antecedentes mas antiguos, pero

El derecho romano también puede c«
a la vez mas avanzados. Es cierto que, encontramos formas barbaras para solucionar conflictos

isién de un delito; pero de igual manera tenemos conocimiento de estructuras y

originados por la c¢

modos mas evolucionados dentro de esta sociedad para lograr tal fin.

(4) ob. cit. pag. 39.



Como ejemplo de lo anterior tenemos la “accusatio”, dentro del periodo de la Republica; que
consistié en que un representante de la sociedad, el “accusator” era el encargado del ejercicio de la
accion; pero esto no equivalia a aplicar la justicia, ya que esto era responsabilidad de otro

funcionario, como lo era el Magistrado.

Dentro de esta sociedad observamos que existieron los **delicta privada™. que son los que causan
dafio a la propiedad o a los particulares en su persona, pero sin lesionar directamente a la sociedad,

sirviendo esto como fuente de obligaciones de caracter civil (inicamente.

“Delicta publica”, es otra figura que encontramos dentro de esta estructura social, y es la
infraccion que se comete y se considera atentatoria contra el orden publico y por lo tanto era objeto

de persecucién criminal y de la instauracion de un proceso penal publico.

También dentro de la sociedad romana encontramos la época de las delaciones, en la cual se
facultaba a cualquier ciudadano y no solo al ofendido por el delito, para exigir que se le aplicara una
sancion al responsable. Para lo cual se nombraba un ciudadano para que llevara dicha acusacién ante

el Tribunal Popular.



a) 6. PROCEDIMIENTO CANONICO.

Este era un procedimiento de caracter inquisitivo, en donde el juzgador tenia facultades ilimitadas
para efectuar su actividad. Aqui aparece la figura del Comisario, quien era el encargado de realizar

las averiguaciones necesarias cuando se tenia conocimiento de que algun ciudadano habia infringido

las normas establecidas por la ig!

Posteriormente, esta funcion se encomendd a los inquisidores los cuales tenian la libertad de
aplicar la tortura, con el objeto de obtener la confesién de los acusados, siendo esta la prueba para

determinar su culpabilidad y en cc ia decretarle un castigo. En este tipo de procesos los

juicios eran secretos y no se aceptaba que el indiciado fuera defendido.

a) 7. ANTECEDENTES EN MEXICO.

Durante el periodo colonial se instauraron diversas leyes traidas por los espaiioles, las cuales
tendian a favorecer a los peninsulares y a sus descendientes, esto en perjuicio de los indigenas,

negros y las castas.

La influencia de la iglesia durante esta etapa fue manifiesta en los pr os cri
puesto que jugaba un papel relevante en la investigacion, persecucion, enjuiciamiento y aplicacion de

ia pena correspondiente, como consecuencia de la comisidén de un delito.




ido e ifi 1te para

De lo anterior podemos inferir que no habia un 6rgano establ

la averiguacién del ilicito cometido; que estuviera desvinculado del juzgador.

Al entrar en la etapa del México Independiente, se contintia con la legislacion implantada por los
conquistadores, ejemplo de ésto es la Constitucidon de Cadiz, en donde se establecia que era
responsabilidad de los Tribunales la funcion persecutoria, es decir, que dentro de las atribuciones del
juez, también debia ser parte acusadora en el juicio. Por lo que resultaba muy dificil para el inculpado

-en su caso- demostrar su inocencia, puesto que el juez disponia ademas, de los medios para realizar

su Jabor, como lo eran; las prisiones indefinidas, los interrogatorios secretos, como parte de las

facultades omnimodas del juzgador.

La Constitucién de 1857 otorgaba a los jueces funciones de investigacion de delitos, y por lo
tanto también hacian las veces de policia judicial. Cuando el Ministerio Publico realizaba una
investigacion debia hacer entrega de ella al juez, y si como consecuencia de sus indagatorias tenia
algin detenido debia ponerlo a disposicién del 6rgano jurisdiccional para que este continuara con la

investigacidon que a su juicio fué necesaria, inclusive podia valerse del tormento para obtener
confesiones incriminatorias.
También dentro de este periodo, el particular podia presentarse ante los tribunales directamente

para hacer su acusacién, porque se tenia la idea de que de este modo la imparticién de justicia era

mas rapida, si la queja se presentaba por la victima o sus familiares, afectados por el delito.
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Posteriormente los actos del juzgador dentro del proceso penal se encontraban mas restringidas,
esto por mandato constitucional. Con el propdsito de que su funcién fuera realmente imparcial al

dictar sus resoluciones, esto es mas equitativas y justas sobre los hechos materia del conflicto.

Tomando en ideracion los el »s aportados por las partes. Dicha modificacion a la ley
Suprema fué con el objeto de que el juzgador tomara conciencia de la trascendencia de su funcién, ya

que no debia actuar arbitrariamente.

El Ministerio Publico en México, como titular de monopolio de la accion penat surge a fines del
siglo pasado como organo dependiente del poder jurisdiccional, como resuitado de una
fusiéon  de clementos tanto de derecho espaiiol y del francés, ademas de tener rasgos propios de

derecho mexicano.

La participacion del Ministerio Publico dentro del procedimiento penal, requiere como
caracteristica esencial que sea ajeno al interés que pudiera tener la victima, en la etapa de
investigacién sobre los hechos que puedan configurar delito. La autonomia del representante social
en su accionar como titular de la accion penal, es una necesidad que surge como consecuencia de los
periodos anteriores, debe estar ausente de la injerencia del juez o del ofendido; para que en realidad

se cumpla con la imparcialidad que debe regir la actividad de dicho funcionario.

10



No fué sino hasta el afio de 1917 cuando el constituyente de Querétaro le confiere facultades
exclusivas sobre la funcion investigadora del delito y de la accion penal al Ministerio Puablico, tal y

como lo establece actualmente el articulo 21 de la Constitucion Federal.

Disponiendo asi, obligacion a cargo del Estado para ejercitar accién penal cuando se rednan los

requisitos legales, y al mismo tiempo el particular tiene la facultad de que se cumpla con ello.

De este modo, no se permitié mas la acusacion de los particulares ante los Tribunales en forma

directa, sino que ahora debian hacerla ante el Representante Social.

i1



b) AVERIGUACION PREVIA. CONCEPTO.

Es la etapa del procedim-icmo penal en donde el Ministerio Publico, en su caracter de autoridad
administrativa realiza todas y cada una de las diligencias tendientes al esclarecimiento de los hechos y
de este modo se acrediten los elementos del tipo penal del delito, asi como la probable
responsabilidad del indiciado, en relacion con el hecho criminal. Guillermo Colin Sanchez la define
como “la etapa procedimental en la que el Estado por conducto del Procurador y de los Agentes del
Ministerio Publico, en ejercicio de la facultad de policia judicial practica las diligencias necesarias que

le permitan estar en aptitud de ejercitar en su caso, la accién penal, para cuyos fines , deben estar

acreditados los elementos del tipo penal y la probable responsabilidad™, (5).

Para que el Representante Social pueda iniciar cualquier tipo de averiguacién es menester, que
tenga conocimiento de hechos que puedan ser constitutivos de un delito; y esto puede ser posible por
medio de una denuncia, acusacién o querella y una vez cubierto este requisito de procedibilidad, el
Ministerio Publico tiene la obligacion de llevar a cabo la indagatoria correspondiente, para
determinar si ejercita o no la accion penal, consignando los hechos a la autoridad judicial, y de este

modo hacer valer la pretension punitiva en nombre del interés publico.

Durante esta fase el Ministerio Publico tiene la facultad de detener en forma preventiva al

probable responsable cuando sea posible . Verbigracia, la flagrancia, haciéndole saber las

garantias

(3) COLIN SANCHEZ GUILLERMO. Derechg. de F Tt Penalcs Pag. 311
1z




constitucionales a que tiene derecho. En efecto, la ley Suprema establece una serie de condiciones e
instituciones en favor de los gobernados, con el propésito de hacer respetar los derechos tutelados
por la misma, dentro de las que estan contemplados los procedimientos penales que han de seguirse
como consecuencia de la comisién de un delito. Con el fin de que se lleven a cabo conforme a
derecho, observando un irrestricto respeto de los derechos de los involucrados, cualquiera que sea su
denominacion, esto con el objeto de preservar su seguridad juridica. Lo anterior en cumplimiento a

las condiciones y requisitos a que debe sujetarse cualquier autoridad cuando afecta al ambito

particular del gobernado.

Ademas, el Ministerio Publico debe realizar todo tipo de investigaciones con el propdsito de
determinar si existio delito y en consecuencia el grado de participacion del inculpado, asi como
brindar atencion a los lesionados, efectuar las inspecciones necesarias, dar fe de objetos, personas o
instrumentos, y en general hacer una valoracién que le permita emitir su resolucion conforme a

derecho, considerando todos los elementos obtenidos durante la investigacion.

Otro deber a cargo del Representante Social, es el de pedir la libertad del acusado cuando asi

proceda, como resultado de la investigacion, esto en cumplimiento a lo establecido en la ley .

En otro orden de ideas, hay que tener presente que el Ministerio Publico cuenta con un plazo de

cuarenta y ocho horas, del que no puede excederse, para poner a disposicion de la autoridad judicial

i3




al detenido, o en su defecto decretar la libertad del mismo. Esto dentro del periodo de averiguacion

previa con detenido. De conformidad con lo establecido por la Constitucion Politica de los Estados

L L

contiene en este

Unidos Mexicanos en su articulo 16; la legislaciéon procesal t
sentido; articulo 194-bis del Cédigo Federal, y el 268-bis del Cédigo de Procedimientos Penales para

el Distrito Federal.

Asimismo, se establece que cuando se trate de delitos en que la ley prevea como delincuencia
organizada, es decir cuando concurra la participacién de tres o mas personas, y existan reglas de
disciplina y jerarquia para la comision de los delitos: el Ministerio Piblico podra ampliar el plazo por

otras cuarenta y ocho horas, para lograr una averiguacion mas solida.

14



c©) DENUNCIA.

La denuncia es un requisito de procedibilidad para dar inicio a un procedimiento penal, que se
relacione con un delito que deba seguirse de oficio. Consiste en hacer del conocimiento del
Ministerio Publico hechos que puedan ser constitutivos de delito, para que dicho funcionario realice
las investigaciones correspondientes, dentro de la averiguacion previa tal y como lo ecstablece la

Constitucién Federal.

En relacion a la denuncia Sergio Garcia Ramirez nos dice: *es la transmision de un conocimiento
sobre determinado hecho con apariencia delictuosa, que cualquier persona hace (o debe hacer) a la
autoridad competente”, y afade *Opera en el supuesto de delitos perseguibles de oficio y es ineficaz

en la de los que se persiguen por instancia del legitimado para querellarse™. (6)

La formulacién de la denuncia no exige solemnidades , puede hacerse en forma verbal o escrita; y
es haciendo una descripcion de los hechos que el denunciante considera pudieran ser delictivos,
haciéndose en los términos previstos para el ejercicio del derecho de peticion. Asimismo, se le hara
del conocimiento del denunciante, la importancia juridica del acto que realiza y las sanciones a que se
hace acreedor quien declara falsamente ante la autoridad, por lo que es requerido para que se
conduzca bajo protesta de decir verdad. El denunciante también tiene el deber de identificarse a
satisfaccion del funcionario que le reciba la denuncia, con la obligacién de firmar ésta, o en su

defecto estampar su huella digital.

(6) GARCIA RAMIREZ SERGIO, Proptuasio de Proceso Penal Pag. 23.
s
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E! Cédigo Federal de Procedimientos Penales, en su articulo 116 establece como una obligacién

para toda persona que tenga conocimiento de la

5n de un delito que se persiga de oficio, hacer

lad ia correspondi

e, de lo contrario y en relacién con el articulo 400 de Cédigo Penal puede

hacerse acreedor a la sancion por el delito de encubrimiento.
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d) ACUSACION.

Podemos definir la acusacion como la imputacién que se hace ante la autoridad competente, en

contra de determinado sujeto por haber lesionado la esfera de derechos de algin particular o de la

sociedad en su conjunto.

La Constituciéon Federal establece que la acusacién debe ser en relacién a hechos que sean
determinados como delitos por la ley, y que ademas merezcan sancién privativa de la libertad, lo

anterior para el supuesto de que se libre una orden de aprehension, segiin reza el articulo 16.

o supremo en su articulo 20 fraccion III dispone que se le hara saber

Asimi >, en ¢l ord

la naturaleza de la acusacion, asi como el nombre de quien lo acuse, esto con el propésito de que
tenga conocimiento del hecho punible que se le atribuye. Lo anterior debera ser dentro de las
cuarenta y ocho horas siguientes en que fué puesto a disposicion de la autoridad judicial, ademas de

que en ese mismo acto rendira su declaracion preparatoria en relacién a los hechos que se le imputan.

De lo antes expuesto, se desprende que la acusacion se puede entender como un requisito de

procedibilidad, puesto que sin ésta la autoridad estara impedida para su actuacién.
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Por otro lado, la acusacion la podemos entender como la pretension punitiva a cargo del
Ministerio Publico en contra de quien resulte responsable de la comisién de un hecho calificado por .
la ley como delito, materializandose la acusacién a través del ejercicio de la accién penal, siendo

ia para la pr ion del procedimiento penal.

is




€) QUERELLA.

La querella se presenta como una forma diferente a la denuncia de hacer del conocimiento del
Ministerio Publico la comisién de un delito; en ésta figura juridica inicamente la parte ofendida es la

que esté legitimada para hacer la declaracién de los hechos ante el Representante Social.

Colin Sanchez la define como *... es el derecho o facultad que tiene una persona a la que se
designa querellante, victima de un hecho ilicito penal, para hacerlo del conocimiento del Procurador
de justicia o del Agente del Ministerio Publico, y con ello dar su anuencia para que se inv.cstigue la
conducta o hecho y satisfechos que fueren los requisitos previstos en el articulo 16 de la
Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos, vigente, se lleve a cabo el proceso

correspondiente,” (7).

La naturaleza juridica de la querella se desprende del contenido del articulo 16 Constitucional, de
conformidad con lo dictado por el Cédigo Federal de Procedimientos Penales, de donde se infiere
que es un derecho personal del ofendido o de quien lo represente legalmente, como una espectativa
de derechos a su favor, la facultad de querellarse es parte integrante de la garantia de libertad de los
gobernados, teniendo como efectos juridicos la satisfaccion al requisito de procedibilidad, y como

consecuencia de esto autorizar la prosecucion de los delitos.

(7) COLIN SANCHEZ GUILLERMO, Derecho i de i Penaley, Pag 321
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En esta clase de delitos no existe interés directo por parte del Estado, sino que el querellarse o no
es un derecho de los particulares, que en este caso es el sujeto pasivo del delito, teniendo la facultad

de actuar segun convenga a sus intereses.

Lo anterior debe considerarse unicamente en el sentido de que el ofendido posee la potestad de
acusar, mas no tiene el derecho de castigar por el mismo, puesto que para eso existe la
Representacion Social, ya que aunque el delito cometido es de los que se persiguen a instancia de
parte, también esta dentro de las atribuciones del Ministerio Publico, quien a su vez aunque tenga
conocimiento de la comision de un delito de los que se persiguen por querella, no puede iniciar algaun

tipo de investigacion sin que previamente se presente la acusacidon por quien esta legitimado para

ello pues constituye un requisito de procedibilidad que corre a cargo de quien esta autorizado para
ello. Una vez satisfecho lo anterior el Ministerio Publico debera ejercitar la accidon penal si se
cumplen los requisitos establecidos en el articulo 16 Constitucional. De lo anterior se infiere de que

si no existe querella el Agente del Ministerio Publico esta impedido para integrar la averiguacion

previa, gjercitar la accion penal o solicitar en juicio el castigo para el responsable.

En este caso la facultad de no querellarse el ofendido le brinda la opcion de entrar en una
autocomposicién con el infractor, inclusive. Tiene la libertad de acusar o no ante la autoridad y esta
no podra obligarlo a presentar la queja aunque la comision del delito sea del conocimiento de la
Representacién Social, precisamente por gozar de la potestad de querellarse o no, lo anterior es un

derecho que tiene el sujeto pasivo del delito.
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En este tipo de delitos que se persiguen a instancia de parte existe 1a posibilidad de que el sujeto
pasivo de delito otorgue el perddn al acusado, y de esta forma se extinga la accién penal ejercitada.

Esto como un medio de que ¢l ofendido por la infraccién pueda ob el resarcimiento del dafio

ocasionado por el delito, a través de una autocomposicién con el infractor.

La acusacion a instancia de parte, es un requisito de procedibilidad indispensable en la realizacion
de este acto juridico, de acuerdo a lo que establece el Cédigo Federal de Procedimientos Penales en

su numeral 113 fraccién L:

Art. 113.- El Ministerio Publico y sus auxiliares, de
acuerdo con las ordenes que tienen aquéllos, estan
obligados a proceder de oficio a la investigacion de los
delitos que tengan noticia. La averiguacion previa no

podra iniciarse de oficio en los casos siguientes:

1.- Cuando se trate de delitos en los que s Jamente se
pueda proceder por querella necesaria, si ésta no se ha

presentado,

El Cédigo de procedimientos Penales para el Distrito Federal hace lo propio en su articulo 262,

fraccion 1.
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En relacién a lo anterior se considera que se satisface dicha condicion cuando la parte ofendida
presenta su queja, pudiendo ser esta la victima o el titular del bien lesionado o puesto en peligro por
el proceder del indiciado. Cuando se trate de incapaces pueden querellarse los ascendientes,

hermanos o los que los representan legalmente; a falta de unos u otros siguiendo ese orden.

También pueden presentar querella el conyuge supérstite, concubinario o concubina, los hijos

menores de edad, o en su ausencia los descendientes y ascendientes que dependieran

econémicamente del ofendido, esto en caso de su fallecimiento, segtin lo sefala el Cédigo Penal en

su articulo 30-bis.

Las personas fisicas pueden presentar su querella por medio de representante, siendo suficiente un
poder general para pleitos y cobranzas con clausula especial. Salvo los casos que expresamente
sefiale la ley, en donde solamente procedera la querella a peticion de parte ofendida. En relacion a

este punto el Codigo Federal sefiala, que “los menores de edad pero mayores de dieciséis afios

pueden querellarse por si mismos™.

Por otro lado, las personas morales pueden querellarse o ser representadas en su querella con un
poder al mismo tenor que el sefialado lineas arriba, segtin lo establecido en el articulo 264 de Ia

legislacién procesal para el Distrito Federal, en tanto que el Codigo Federal lo dispone en el numeral

120.



f) FLAGRANCIA.

Es una excepcién a lo que esiablece el articulo 16 Constitucional, en rel

a que sol es
legal la privacion de la libertad del gobernado por orden de aprehension emitida por el juez

competente a solicitud de la Representacion Social,

La flagrancia permite que sin mandamiento judicial se restrinja la libertad del individuo, en virtud
de que sea sorprendido en el momento de la comisién de un delito, inmediatamente después, o
inclusive dentro del término de setenta y dos horas siempre y cuando se trate de un delito grave asi
calificado por la ley, cuando la persona es sefialada como responsable por la victima, algin testigo
presencial de los hechos 0 quien hubiera participado con ella en la comision del delito; o se encuentre
en su poder el objeto, instrumento o producto del delito; o bien aparezcan huellas o indicios que

hagan presumir fundadamente su participacion en el delito, articulo 267 de la ley Procesal para el
Distrito Federal,

La detencidn en estos casos puede ser hecha por cualquier persona con la condicion de que sea
puesto a disposicion de la autoridad inmediata quien a su vez hara la remision correspondiente al

Ministerio Publico. El sustento de lo anterior en la Constitucion se encuentra en el articulo 16 que a
la letra dice: “En los casos de delito flagrante cualquier persona puede detener al indiciado

poniéndolo sin demora a disposicion de la autoridad inmediata y ésta, con la misma prontitud a la del
Ministerio Pablico.”
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El Representante Social dispone de cuarenta y ocho horas para integrar la averiguacion previa, si
el delito es de los que se persiguen de oficio, o si es de los que se persiguen a instancia de parte y ese
requisito ya se encuentra satisfecho. Transcurrido ese plazo, la autoridad debera consignar el asunto

al érgano jurisdiccional o poner al indiciado en libertad.

La excepcion a lo anterior es cuando se trate de casos de delincuencia organizada, entonces dicho

plazo se podra duplicar, siempre y cuando se trate de tres personas o mas, que se organicen bajo

reglas de disciplina y jerarquia para cometer de modo violento y reiterado con fines

predominantemente lucrativos alguno o algunos de los delitos calificados como graves, previstos en

el articulo 194-bis del Codigo Federal de Procedimientos Penales, y el 268-bis en la legislacién para

el Distrito Federal.
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£) CASO URGENTE.

Se presenta cuando la autoridad administrativa, bajo su responsabilidad determina la retencién del

acusado de cometer un delito de los denominados como graves, debiendo ponerlos a disposicion de

i circt

Ia autoridad judicial correspondiente cuando concurran las

I~ Se trate de delito grave asi calificado por la ley,

IL- Que exista riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse a la accién de la justicia, y

II1.- Que e! Ministerio Publico no pueda ocurrir ante la autoridad judicial por razén de la hora, lugar

u otras circunstancias.

De acuerdo a lo establecido en los articulos 268 y 194 del Codigo de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal y el Cédigo Federal respectivamente. Asi mismo, el Representante Social al

decretar la detencion debera hacerlo por escrito, fundando y motivando su proceder.

En relacion a esto la Constitucién Federal sefiala en su articulo 16: “solo en casos urgentes,
cuando se trate de delito grave asi calificado por la ley y ante el riesgo fundado de que el indiciado

pueda sustraerse a la accion de Ia justicia, siempre y cuando no se pueda ocurrir ante la autoridad

judicial por razon de la hora, lugar o circunstancia , el Ministerio Publico podra, bajo su

responsabilidad, ordenar su detencién, fundando y expresando los indicios que motiven su proceder.”
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En Ia hipotesis planteada el Ministerio Publico cuenta con un plazo de cuarenta y ocho horas para

que integre la averiguacion. Excepto cuando se trate de casos de delincuencia or izada. En el

supuesto de fenecer el término no se haya determinado fehaci

e la culpabilidad del
acusado, deberid decretarse su inmediata libertad de lo contrario el funcionario incurrira en

responsabilidad penal.
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h) EJERCICIO DE LA ACCION PENAL.

En términos generales podemos definir la accién penal como la facultad o potestad que posee

todo gobernado de hacer valer sus derechos ante un tercero o una autoridad.

En tanto el ejercicio de la accion penal esta a cargo de manera absoluta del Ministerio Publico,
y esta se materializa cuando este funcionario hace del conocimiento de la autoridad judicial hechos
que son constitutivos de un delito, por medio de la consignacién de la averiguaciéon previa. Cabe
hacer mencion que la autoridad administrativa que en este caso es el Ministerio Publico se entera del

delito via la denuncia, acusacién o querella.

Mediante el ejercicio de la accion penal, el Representante Social solicita al érgano jurisdiccional
se avoque al conocimiento del asunto, y asimismo determine la sancidon correspondiente para el

infractor y en su caso la reparaciéon del daflo causado a la victima, correspondiendo a la autoridad

judicial proveer lo conducente, de acuerdo a derecho.

La accion penal tiene su fundamento legal en el articulo 21 en relacién al fuero comun y el 102 a
nivel federal, ambos de la Constitucion de la Federacion. En donde se concede el monopolio de la
accién penal al Ministerio Publico, estableciendo su exclusividad a favor de este, como un derecho

abstracto de obrar. Siendo su contenido la afirmacion de la existencia de un delito y por lo tanto

diente a cargo del juez.

exige la aplicacion de la ion correspc
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En otras palabras, la accién penal surge cuando se integran los elementos del tipo penal y la
probable responsabilidad del indiciado se acredita como resultado de la averiguacién previa, y es

cuando se actualiza el derecho del Estado sobre el responsable para aplicarle el castigo establecido

en la ley.

Para el ejercicio de la accion penal previamente debid existir una denuncia, acusacion o querella,

que excite la actividad del Ministerio Publico, originandose una investigacién que satisfaga los

requisitos | les del pr dimiento, y asimismo solicitara la orden de aprehension a la autoridad

judicial.

E! Ministerio Publico consigna los hechos que son probados durante la etapa de averiguacion
previa, que son constitutivos de delito, sin variar la acusacién porque de lo contrario estaria

absolviendo en la instancia, contraviniendo lo establecido en el articulo 23 de la Constitucion

Federal.

Durante el proceso, la autoridad judicial se avocara al examen de la accién penal ejercitada por el
Ministerio Pablico, para que en su resolucion determine la validez de la pretension juridica del
Representante Social y de este modo se establezca la existencia o no del delito, y en caso de ser

afirmativo aplicar la i6n correspondi a la conducta tipica.

Dentro de la accion penal podemos establecer la existencia de tres etapas fundamentales:
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La investigacién, que es cuando el Ministerio Publico realiza las diligencias necesarias para
acreditar los elementos que integran el tipo penal del delito. Como se advierte facilmente la
preparacién de la accidn es un periodo preprocesal, toda vez que su desarrollo corre a cargo del
Srgano titular de la accidn, sin que éste provoque la actividad del juez, aqui el Representante Social
debe tener pruebas que funden su proceder, para acreditar la existencia de la conducta delictiva y

estar en condiciones de sefialar al supuesto responsable del ilicito.

L.a persecucién, que es cuando la Representacién Social hace la consignaciéon de los hechos ante
la autoridad judicial, desarrollandose durante el periodo de instruccién del proceso. Se prolonga

como una instancia proyectiva hasta el periodo de cierre de la instruccién.

La acusatoria, que se traduce en la exigencia punitiva concreta, cuando de lo actuado se
desprende que ha sido comprobada la responsabilidad del acusado, y por consiguiente se pide la
aplicacion de la sancion correspondiente, esto se inicia con el escrito de conclusiones y se desarrolla
durante el periodo del juicio. El Ministerio Piblico hace una relacién de las pruebas aportadas en el
juicio para acreditar la existencia material del delito, y en base a ello pedir la aplicacion de la accion
penal para que se dicten las sanciones correspondientes, incluyendo la reparacién del dafio, cuando

sea procedente.

Lo anterior se confirma con el criterio dictado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, que

dice:
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“Accién penal, ejercicio de 1a. El gjercicio de la accion
penal se realiza cuando el Ministerio Pablico ocurre ante el
juez y le solicita que se avoque al conocimiento del caso; y
la marcha de esta accion pasa durante el proceso por tres
etapas; investigacion, persecucién y acusacion. La primera
tiene por objeto preparar el ejercicio de la accidn penal que
se fundara en las pruebas obtenidas, en la persecucién hay
ya ejercicio de la accion ante los tribunales y es lo que
constituye la instruccion, y en la tercera, o sea la
acusacion, la exigencia punitiva concreta y el Ministerio
Publico puede ya establecer con precision las penas que
seran objeto de analisis judicial, y por lo mismo, esta etapa
es la que constituye la esencia del juicio, ya que en ella
pedira, en su caso la aplicacion, de las sanciones privativas
de la libertad y pecuniarias, incluyendo en estas la
reparacion del dafio, sea por concepto de indemnizacién o

de restitucion de la cosa obtenida por el delito.”(8).

En relacién al tema en comento, Mancilla Ovando sefala: “Como se observa, el derecho de
accion penal es una sola atribucion ramificada en diversas facultades. Juzgiandolas por sus resultados,

teorias que definen la accidon como parte integrante de la ciencia juridica.”(9).

Una vez que se han cumplido los requisitos legales, el Ministerio Publico, debe ejercitar la accién
penal, y una vez hecho esto no tiene facultad ni el poder de suspenderla o paralizarla, puesto que al

hacer la

ion de los hech delictuosos al juez, el Representante Social pierde la calidad

(8)Eiecutoria visible en €] volumen XXXV, pag. 9. sexta poca, segunda parte, bajo el rubro: Amparo Directo 746/60, Luis Castro Milpica, unanimidad
votos.

{9) MANCILLA OVANDO JORGOE ALBERTO, Pag #4.Las Garantias Individuales y su Aplicacién en el Froceso Penal.
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de autoridad por lo que automaticamente se convierte en parte del proceso, y por lo tanto a quien

toca decidir sobre la

© no de un delito es al drgano jurisdiccional.

Si el Ministerio Publico no ejercita la accion penal cuando el denunciante considera que se han

reunido los requisitos legales, Gni ite es proced contra dicho funcionario un juicio de
responsabilidad, pero bajo ninguna circunstancia es posible intentar un juicio de amparo, ya que a
pesar de ser un acto de autoridad que probablemente lesione las garantias del gobernado, el érgano
judicial federal no puede obligar al Representante Social mediante juicio de garantias al ejercicio de
la accion penal, puesto que por un lado la Constitucion le concede el monopolio de la accion penal,
y por otro la accion penal no forma parte del patrimonio privado de los gobernados, sino que es una

potestad del Estado conferida en exclusividad al Ministerio Pablico.

Las consecuencias que un delito puede producir son de diversa indole y por la misma razén,

afectar intereses de la comunidad o de los gobernados de un modo particular o especial.

Cuando el dafio que se provoca por la comision de un delito perseguible de oficio, vuinera a la
sociedad en su conjunto y se requiere la intervencion del Representante Social, el cual materializa el
derecho subjetivo que tiene el Estado para imponer las penas y medidas de seguridad, al ejercitar la
accion penal. Correspondiendo al organo jurisdiccional tener conocimiento del hecho

presumiblemente delictuoso, con el fin de que una vez ventiladas las pretensiones de las partes del

proceso penal, absuelva o aplique una sancién al inculpado.
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A diferencia de la accion penal, la civil se refiere a intereses de caracter privado y como
consecuencia surge la necesidad de la reparacion. Persigue ademas la realizacién de multiples

derechos otorgados a los particulares o entidades privadas o publicas, por el derecho subjetivo.

Se instituye a cargo de la persona lesionada ya sea fisica o moral, y el dafio causado puede ser
moral o material en relacién a ésta figura, es posible la transaccién, el desistimiento, arbitraje,
convenio extrajudicial y la renuncia, como medios de autocomposicién, situacién que no es posible

en materia penal como consecuencia de la comision de un delito perseguible de oficio.

En relacion a la naturaleza juridica de los actos del Ministerio Publico durante la etapa de
averiguacion previa, Mancilla Ovando los define como *“la Representacidon Social en ejercicio de la
facultad exclusiva de perseguir los delitos, tiene atribuciones investigatorias plenas que le permiten
allegarse pruebas de todo tipo, siempre que no sean contrarias a la ley o a l1a moral. Sus actos son de
autoridad en la averiguacion previa y tiene por objeto probar la pretension juridica que contiene el

derecho de accion penal que ejercite.””(10).

En la etapa de averiguacion previa el Ministerio Publico actita como autoridad y una vez
ejercitada la accién penal se convierte en parte del proceso penal. Aunque hay que sefialar que la
decision del Ministerio Publico sobre la existencia de un delito no obliga al juez a respetar su

determinacion, sino que la resolucion del juzgador depende de las pruebas que se presenteny

(10) MANCILLA OVANDO JORGE ALBERTO, Lax ¥y en €] Proceso Penal. Pag. 93,
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desahoguen durante el proceso, es decir que lo que determine el Representante Social se supedita a

- I

se n a la

la resolucién del organo jurisdiccional, ya que en la accion penal

existencia de una querella, denuncia o incluso acusacion, y se hace una relacion de los elementos de

.y vy

tipo penal y la supuesta responsabilidad del indiciado con los hechos cont >s en la act

cualquiera que sea su forma.

La actuacion del Ministerio Publico como la de todos los servidores publicos, debe estar fundada
en la ley. Por lo que toca al Representante Social debe sujetarse a las disposiciones contenidas en el
articulo 16 Constitucional, asi como en las leyes secundarias aplicables al caso concreto, esto es,
deben fundamentar de manera precisa y exacta los actos que realicen en el desempefio de sus
funciones; su proceder debe circunscribirse al conjunto de normas aplicables, esto es como una

garantia constitucional consagrada en favor de los gobernados.

Asimismo, se deben exponer de manera razonada y logica los argumentos por los que a su juicio
considera que entre la norma juridica y la conducta realizada motivo de la investigacién, existe

coincidencia, es decir, que los hechos se adecuan a lo que establece el tipo penal.

El Ministerio Pablico al ejercitar la accién penal retine pruebas que tienen valor de caricter
formal, mas no material, y mediante ellas acredita los hechos denunciados ante él. Pero corresponde

al juzgador realizar la valoracién legal de las pruebas durante el desarrollo del proceso.



Por otro lado, hay que mencionar que el Ministerio Piblico carece de facuitades para que a través
de las pruebas varie la acusacidn porque esto significaria absolver de la instancia, antes de dictarse el

auto de formal prisidn, lo que constituiria una violacién a lo que establece el articulo 23 de la

Constitucién Federal.

También dentro de las atribuciones del Ministerio Publico durante la preparacion del ejercicio de
la accion penal, esta el dictar las providencias necesarias para asegurar los derechos del ofendido, o

en su caso la restitucion en el goce de éstos, siempre y cuando se encuentren acreditados los

elementos del tipo penal de que se trate.

Como una excepcién para ejercitar la accion penal como funcion exclusiva del Ministerio Pablico,

se presenta el supuesto del articulo 110 de la Constitucional Federal, y que se refiere al juicio

politico.

En donde corresponde a la Camara de Diputados presentar la acusacion respectiva, ante la
Camara de Senadores la cual se erigira en Jurado y con posterioridad determinara la sentencia, asi
como también sera la encargada de aplicar la sancion correspondiente. En la inteligencia de que este
procedimiento solo podra iniciarse durante el periodo en que el servidor publico dure en su encargo y

un afio después inclusive, tal como lo establece el articulo 114 Constitucional.




Existen casos concretos en que para que el Ministerio Publico inicie sus investigaciones y
posteriormente ejercite la accién penal ante el 6rgano jurisdiccional se necesita algin requisito de

procedibilidad semejante a la querella, pero diferente por la connotacién y condiciones que requiere.

d ia que se ra en el articulo 110

Como ejemplo de ésto tenemos la declaracion de pr

Constitucional, y que se refiere a que la intervencidn del Representante Social, en la investigaciéon de
los delitos cometidos por los servidores publicos que en ese mismo numeral se mencionan, es

necesario que la Camara de Diputados por mayoria absoluta de sus miembros presentes en sesion,

declare la existencia del delito en cuestion.

Otra situacion singular es la que se refiere al articulo 672 del Cédigo de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal, en ¢l que se refiere a la autorizacidén que se requiere para que la autoridad
que en este caso es el juez del fuero comun, que conozca el proceso respectivo pedir al Tribunal
Superior de Justicia del Distrito Federal que ponga a su disposicion al magistrado, juez o agente del
Ministerio Publico que haya sido acusado por la comisién de un delito del orden comun, siempre y

cuando se reitnan los requisitos que para dictar una orden de aprehension exige el articulo 16 de la

Constitucion General de la Republica.
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i) NO EJERCICIO DE LA ACCION PENAL.

Podemos considerar como una facultad dentro de las atribuciones que le son conferidas por la
Ley al Ministerio Publico, el no ejercitar la accion penal al concluir las diligencias efectuadas por este
funcionario. Es vilida dicha resolucion cuando a juicio del Representante Social no se reanen los
requisitos a que se refiere el articulo 16 de la Constitucion Federal, y aunque esta decision pudiera
considerarse como lesiva a la sociedad en su conjunto, por no solicitar al 6rgano jurisdiccional que se

avoque al conocimiento del asunto, por medio de la consignacion de los hechos, éste proceder estd
dentro de lo permitido por la ley.

En el supuesto de que el Ministerio Publico se excediera en el ejercicio de sus funciones, lo
procedente seria iniciar un juicio de responsabilidad con el propésito de que se le aplique la sancién
que corresponda en el caso de que se demuestre su culpabilidad.

De este modo el Ministerio Pablico tiene la facultad de no ejercitar la accién penal, cuando

después de agotar la investigacion correspondiente llega a la conclusion de que no es posible hacer la
consignacién de Jos hechos al organo jurisdiccional, por adolecer de algin requisito, y en

consecuencia la resolucién que se dicte sera de archivo o de reserva.

El archivo o sobreseimiento administrativo puede sobrevenir por las razones que a continuacion

Se exponen:
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1.- Que el resultado de la investigacién demuestre que los hechos que motivaron Ila misma no son

delictivos, por no encuadrarse a ninguna hipétesis de las que la ley prevé como delitos.

I1.- Cuando de lo actuado se considera que los hechos si configuran delito, pero sin embargo resulta

imposible su comprobacion por existir un obstaculo material insuperable.

II1.- Otra situacion que impide al Ministerio Publico ejercitar la acciéon penal es cuando, aunque se
encuentre demostrada la existencia del delito asi como la probable responsabilidad del inculpado,

también se acredita que se esta ante una causa de exclusion del delito, de las que establece la

legislacién vigente.

Por otro lado, podemos sefialar que el principal efecto de la resolucién de archivo es que
desaparece o se extingue el derecho de quien esta legitimado para promover y excitar la accidon penal

ante el Ministerio Publico, toda vez que se esta en presencia de una imposibilidad absoluta para

actuar, y en estos términos equivaldria a una resolucion absolutoria.

La reserva o suspension administrativa, es la otra resolucion que se dicta cuando no se ejercita la
accién penal, y es en este caso cuando no se han agotado las diligencias de investigacion dentro de la
fase de averiguacion previa, por lo que es posible que posteriormente se dicte una resolucién

diferente, dado que estamos ante una imposibilidad de tipo transitorio, es decir que al desaparecer el
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obstaculo que origina la suspension se estard en condiciones de dictar una resolucion definitiva,

entre las causas de suspension podemos mencionar:

1.- Que aunque los hechos son considerados delictuosos, su comprobacién se encuentra sujeta a una

condiciéon.

11.- Que en ese momento no se tenga conocimiento de los probables responsables del delito.

111.- Otra situacion posible es cuando no se ha cumplido con algiin requisito de procedibilidad.




CAPITULO

REQUISITOS CONSTITUCIONALES DEL AUTO DE FORMAL PRISION.

a) Constitucionales de fondo.
a.1 Elementos del tipo penal.
a.2 Probable responsabilidad.
b) Requisitos de forma.

c) Tentativa.

d) Aspecto temporal.

e) Efectos del auto de formal prision.




a) REQUISITOS DE FONDO.

El auto de formal prision como resolucion judicial, debe revestir formalidades especificas; como
una forma de garantizar el respeto de los derechos y el aseguramiento de los mismo. Para que se
pueda considerar un acto conforme a derecho, tal y como lo establece el articulo 19 de la
Constitucion Federal, que dice que es imprescindible para tal acto juridico que se acrediten los
elementos que integran el tipo penal del delito que se imputa al acusado, y que, ademas se presuma
su intervencion en los hechos que dieron origen al procedimiento penal. Los aspectos antes
mencionados son los que se denominan como requisitos de fondo que se deben reunir al dictar un

auto de formal prision, ademas de que la sancion aplicable debe ser privativa de libertad , cuando

menos, 1o anterior de conformidad con el articulo 19 Constitucional:

Art. 19 “Ninguna detencién ante autoridad judicial podra
exceder del término de setenta y dos horas, a partir de que
el indiciado sea puesto a su disposicion, sin que se
justifique con un auto de formal prision y siempre que de lo
actuado aparezcan datos suficientes que acrediten los
elementos del tipo penal del delito que se impute al

detenido y hagan probable Ja responsabilidad de éste.™
Por otro lado tenemos que al hablar de lugar, tiempo y circunstancias de gjecucién nos estaremos

refiriendo a los requisitos de forma de Ia mencionada resolucién judicial.
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a.l ELEMENTOS DEL TIPO PENAL.

El juez al emitir su determinacién de auto de formal prisién debera sefialar en forma clara y
precisa los hechos que motivaron ésta, los cuales seran materia del proceso; ademas de que no seran
susceptibles de cambios posteriores, pues de otra forma se estaria contraviniendo lo dispuesto por la

Constitucién en su articulo 19 en su segundo parrafo:

Art. 19 “Ninguna...

Todo proceso se seguira forzosamente por el delito o

delitos sefialados en el auto de formal prision o de sujecion

a proceso.”™

Solo podra variarse la clasificacion técnico-juridica que de ellos se haga; ademas de que el
Jjuzgador como autoridad debera circunscribir su actuacién al marco normativo, en cumplimiento al
mandato Constitucional contenido en el articulo 16, en que se establece que debe fundar y motivar su
actividad, por lo que debe seflalar concretamente el precepto legal en que se basa su resolucidn, asi

como también, el que establece la sancion aplicable al agente, como consecuencia de haber infringido

una norma.

que integran el tipo penal del delito que se imputa al inculpado

La ia de los el o

debe demostrarse en las actuaciones practicadas durante la etapa de averiguacion previa, y
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ocasionalmente en las que se efectuen ante la autoridad judicial antes de que se dicte la resolucion
que determine su situacion juridica, esto es, las que se realicen dentro del término de las setenta y
dos horas a partir de que fué puesto materialmente a disposicién del juez o dentro del término
ampliado si fué solicitado éste. Aqui no es necesaria la plena comprobacion de los elementos ya que
esto sera materia del juicio y sustento de la sentencia definitiva; en donde el juzgador tomara como
base de ésta el resultado de un examen integral de las constancias procesales, atendiendo
principalmente a que la conducta desplegada por el sujeto activo debe corresponder completa y
totalmente con la estructura de tipo penal al cual se encuadre aquélla, de conformidad con lo
1

establ > por el legislador en el catilogo de delitos. Lo anterior también debe darse en

cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 14 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos, que en su segundo parrafo dice:

Art. 14 “A ninguna...

Nadie podra ser privado de la vida, de la libertad o de
sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante
juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos,
en el que se cumplan las normalidades esenciales del
procedimiento y conforme a las leyes expedidas con

anterioridad al hecho™.

Para la integracion de los elementos del tipo penal del delito, primeramente, el Ministerio Publico

debe corroborar que haya un adecuamiento del comportamiento del inculpado con el que establece
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concretamente el precepto legal invocado, esto al elaborar su pliego de consignacién de los hechos
ya que debe demostrar de que hay un encuadramiento tipico, ya que de lo contrario estariamos en

contravencion con lo dispuesto en la Carta Magna en su articulo 19 parrafo primero.

En este sentido debemos mencionar que el contenido de cada tipo penal posee caracteristicas
propias del mismo, por lo que al hablar de determinados elementos nos estaremos refiriendo a un
delito exclusivamente, ya que no es posible que dos delitos diferentes tengan los mismos elementos

de acuerdo a la descripcion que de ellos haga el tipo.

La conducta es la constante que encontramos en la acreditacion de los elementos de la figura
tipica, aunque también es posible que con su ausencia se presente el proceso de adecuaciéon de la
conducta al tipo; y esto es factible en los delitos que se cometen por omisién. Ya sea que exista o no
la conducta, conjuntamente con otros elementos como pueden ser las caracteristicas, condiciones los
medios e inclusive el resultado buscarse el adecuamiento del proceder del agente con lo descrito en la

norma penal sustantiva.
Para la comprobacion de los elementos del tipo penal tenemos que estos pueden ser objetivos,
subjetivos y normativos, y que su presencia en el tipo se puede dar de manera individual o conjunta;

dependiendo del contenido especifico del tipo de que se trate, ya que de la calidad y caracteristicas

de los elementos tiene una estrecha relacion con la clasificacion de los diferentes tipos penales. En
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relacién a lo anterior tenemos que hay delitos simples los cuales no representan mayor dificultad para
la demostracion de sus elementos, en tanto que los delitos calificados un examen destallado de sus

elementos constitutivos presentan una comple;

ad para la integracion de los mismos. Respecto a lo

anterior Rivera Silva expresa:

“simples, se necesita demostrar los elementos materiales
del procéso externo y la consecuencia, con lo cual se agota
el delito; en los calificados, el proceder previsto por el
legislador incluyendo las notas subjetivas, valoratoria, de
calidad del sujeto o de relacion previstas en el delito legal;

an

Tomando en cuenta lo anterior resulta facil comprender porque los delitos se clasifican en funcién
de su gravedad, de su resultado, por el comportamiento observado por el sujeto activo, por los

medios utilizados, etc.

Asimismo, para la acreditacién de los elementos del tipo debera tomarse en cuenta el bien

tutelado, el comportamiento o conducta a cargo del agente, vinculandolos con lo que dispone el

Coédigo Penal en sus articulos 8 y 9, con el propdsito de determinar si se actud en forma dolosa o

culposa.
Art.- 8 Las acciones u omisiones delictivas solamente
pueden realizarse dolosa o culposamente.
(11) Rivera Silva, Manuel. Ed provedimiento Penal. pag - 16
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Art.- 9 Obra dolosamente el que, conociendo los
elementos del tipo penal, o previendo como posible el
resultado tipico, quiere o acepta la realizacion del hecho

descrito por la ley, y

Obra culposamente el que produce el resultado tipico,
que no previo siendo previsible o previo confiando en que

no se produciria,...

También debera describir la realizacion de todos y cada uno de los elementos requeridos por el

tipo penal.

Los elementos materiales son aquéllos susceptibles de ser percibidos por los sentidos, y son facil
de ubicar en relacion al tiempo y al espacio en forma simple puesto que se refieren a cambios que se
producen en las perscnas o cosas y que se manifiestan en forma externa. (lesiones externas,

homicidi 1. iento, etc.). El punto de vista de Guillermo Colin Sanchez es:

“el elemento objetivo o material esta referido al sujeto
activo que realiza una accion u omision como también,
complementariamente, el sujeto pasivo, persona fisica, y a
la cosa objeto del delito; por ende, lo objetivo o material,
corresponde a estados o procesos externos, susceptibles de
ser determinados, espacial y temporalmente, perceptibles

por los sentidos objetivos.™ (12)
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El Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal en relaci6én al tema establece:

Art . 94. Cuando el delito deje vestigios o pruebas

materiales de su perpetracion, el Ministerio Publico o el
agente de la Policia Judicial lo hara constar en el acta o

parte que levante, segun el caso, recogiéndolos si fuere

posible.

Al hablar de los elementos subjetivos, tenemos que se refieren a las caracteristicas del sujeto
activo como puede ser la intencionalidad o el deseo del agente de cometer un ilicito, que se
manifiesta a través de sus hechos, y para su comprobacién se recurre a medios indirectos para estar
en aptitud de poder calificar la conducta tipica, como es el testimonio de una persona que se
manifiesta en tal o cual sentido. Basicamente se refiere al animo que en sus diferentes formas puede
mostrar el sujeto activo, las cuales seran objeto de un analisis a cargo del juzgador que conozca la
causa penal instruida ya que no es posible percibirlo directamente por los sentidos. como ejemplo de
lo anterior tenemos lo dispuesto por el Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal en
su articulo 102:

Art. 102. “Cuando no queden huellas o vestigios del
delito, se hara constar, oyendo juicio de peritos, acerca de
si la desaparicion de las pruebas materiales ocurrié natural,

causal o intencionalmente, las causas de la misma y los

medios que para la desaparicion se suponga fueron
empleados; y se proceder a recoger y consignar en el acta

las pruebas de cualquiera otra naturaleza que se puedan

adquirir acerca de la perpetracion del delito.™.
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Para demostrar la comisién de un hecho ilicito que se imputa al agente, también es posible por
medio de elementos ideales; en donde por medio de presunciones o indicios se puede llegar a fundar

una opinién razonable en relacion a la existencia de los hechos. En estos casos resulta de gran

utilidad escuchar el punto de vista de \os peritos.

Los elementos normativos, son los presupuestos o hipOtesis que el legislador sefiala

descriptivamente en el tipo, al cual necesariamente, deben encuadrarse la conducta realizada o del
agente, conjuntamente con otras circunstancias y condiciones especificamente determinadas en la ley;

por 1o que habra tipicidad cuando concurran las caracteristicas que establece la norma penal
sustantiva y adjetiva.

La legislacion procesal establece claramente cuales son los extremos que se deben acreditar para

la comprobacién de los elementos del tipo penal y la probable responsabilidad del inculpado. El

Coédigo Federal en su numeral 188; y el Codigo para el Distrito Federal en el articulo 122.

Art. 122, “el Ministerio Publico acreditara los

elementos del tipo penal del delito de que se trate y la

probable responsabilidad del inculpado, como base el

cjercicio de la accion y la autoridad judicial, a su vez
examinar si ambos requisitos estan acreditados en autos.
Dichos elementos son los siguientes:

1.- La existencia de la correspondiente accion u omision
Y...
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I1.- La forma de intervencion de los sujetos activos, y

111.- La realizacion dolosa o culposa de...

Asimismo, se acreditaran, si el tipo lo requiere: a) las
calidades del sujeto activo y del pasivo; b) el resultado y su
atribuibilidad a la accion u omision; c) el objeto material;
d) los medios utilizados; e) las circunstancias del lugar,
tiempo, modo y ocasion; flos elementos normativos; g)

los elementos subjetivos especificos y h) las demas

circunstancias gue la ley prevea.

Para resolver. .

Expuesto lo anterior, tenemos que, la comprobacion de los elementos que integran el tipo penal
se da cuando, como resultado de las actuaciones se hace un analisis de las constancias procesales,
ademas de su respectiva valoracion, para que asi conforme a derecho queden acreditados los

clementos del tipo; debe existir una identidad entre el proceder historico del agente con lo que

dispone el tipo penal.

El juez debera realizar su actividad racionalmente, circunscribiendo su funcién al marco
normativo, con el objeto de que se demuestre que la conducta observada por el sujeto activo se
adecua al supuesto establecido en la norma penal. Esto puede ser en algunos casos a través de la
materialidad del acto, es decir de una manera directa y objetiva, atendiendo los elementos objetivos
que contengan el tipo, pero habra situaciones en que solo sera posible haciendo una wvaloracion

conjuntamente con los elementos subjetivos. El Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito

Federal:
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Art.121. " En todos los delitos en que se

requieran conoci especiales para su comprobacion,
se utilizaran, asociadas, las pruebas de inspecciéon
ministerial o judicial y de peritos, sin perjuicio de las

demas.”.

La comprobacion puede ser directa o indirecta a través de sus diferentes modalidades, las
cuales dependen de la naturaleza del delito, de la forma de comision o medios utilizados para su
realizacion, asi como del resultado, esto para efecto de determinar si se configura el concurso, ya sea
ideal o real; ademas sera importante considerar las consecuencias generadas por el hecho. Lo cual
puede presentarse de distintas formas y maneras; todo, como ya se dijo sera en funcién del tipo de
conducta considerada tipica realizada por el agente, y para probar la existencia de los elementos se
atendera a las reglas genéricas o especiales, y esto dependera del tipo penal de que especificamente
se trate. Como ejemplo de las primeras tenemos el articulo 94 y siguientes; en tanto que para las
segundas corresponde el articulo 105 y siguientes ambos del Codigo Procesal para el Distrito

Federal.

En el proceso de adecuacion tipica, el juzgadot cuenta con las mas amplias facultades para lograr
la comprobacion de los elementos del tipo, siempre y cuando los medios de prueba utilizados no sean
contrarios a derecho, 1a moral o las buenas costumbres. Asi lo establece el Cddigo Procesal para el

Distrito Federal.

Art. 124, ** para la comprobacion de los elementos del

tipo y la probable o plena responsabilidad del inculpado, en
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su caso, el Ministerio Publico y el juez gozaran de la accion
mas amplia para emplear los medios de prueba, que

estimen conducentes, segun su criterio, aunque no ean de
pre que €sos dios no

los que define y detalla la ley,

estén reprobados por esta”.

Resuita importante mencionar que; para dictar el auto de formal prisiéon, en el examen de las
constancias procesales no se debe de confundir al delito con los elementos que lo integran, ya que el
primero corresponde a un todo que se constituye por sus elementos y que si falta alguno o no se
prueba su existencia, se tendra por no cometido el ilicito; toda vez de la comprobacién de todos y
cada una de las circunstancias de hecho y de derecho que establece la norma dependera la resolucién
final dictada por el juez, haciendo hincapié de que esto ser materia del juicio y en consecuencia la
esencia de la sentencia. En tanto que, para que se dicte el auto de formal prisién solo es necesario

acreditar la existencia de los elementos para tener por satisfecho el requisito constitucional que se

establece en el articulo 19.

itos de fondo del auto de formal prisién contamos con los

Para. la comprobacion de los requ

medios directos, que son aquéllos que por si mismos y de una manera inmediata demuestran que
estan presentes los elementos que describe el tipo; por otro lado tenemos los indirectos que son los
que se refieren a los recursos que pueden utilizar ademas de los sentidos en donde se requiere hacer

una relaciéon légica y razonada de las actuaciones, de los datos y en fin de toda la informacién que
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hasta a ese entonces recabada, con el propdsito de que en base a esos indicios se infiera la existencia
de los elementos tipicos, este modo de comprobar es supletorio pero necesario para tener

conocimiento de 1a verdad legal, para determinar histéricamente como se dieron los hechos; la labor

del anilisis y examen de las constancias es indispensable asi como la relacién razonada que de las

mismas se haga toda vez que la informacion por si misma no constituye prueba fehaciente de la

comisién de un delito. En relacion al tema en comento Manuel Rivera Silva expresa:

La existencia de los actos tipificados, puede acreditarse
de manera directa o indirecta. Directa, cuando lo que se

prueba es el acto mismo, e indirecta, cuando se prueba es

determinado elemento (o elementos) del cual se puede

inferir l6gica y naturalmente la existencia del acto. Asi
pues, los medios indirectos nunca comprueban de manera
inmediata la conducta prevista por la ley, lo hacen de
manera mediata o indirecta, que bien podria llamarse

presuncional, debido a que, como ya indicamos acredita

i
i
i
i
H
f
i
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algo de lo cual se infiere el acto previsto en el delito

legal”.(13)

(13) Manuel Rivera Sitva. El Procedimiento Penal, pag 62




a.2 PROBABLE RESPONSABILIDAD,

e estar justificada por Ia

La probable responsabilidad de un hecho tipico debe

existencia de un acto considerado como delito, ya que sin ese presupuesto resulta improcedente
juridicamente hablando, fincar responsabilidad en persona alguna.

Por lo que, una vez comprobada la existencia de los elementos de un tipo penal que

indubitablemente demuestre que se ha cometido un delito, es vilido establecer que

indefectiblemente hay un responsable del hecho, cuya identidad se determinara segtin los datos que

arroje la serie de investigaciones efectuadas durante la fase de investigacion previa a cargo del

inisterio Pablico.

Para sefialar concretamente a alguien debera existir una relacidon logica entre la conducta

desplegada por el agente y la descripcion legal plasmada en el tipo penal.

También cabe la posibilidad, dependiendo de la clasificacion que se haga del delito que

necesariamente se dé la responsabilidad de mas de un sujeto activo, como puede ser en el adulterio la

asociacion delictuosa.

Respecto a la responsabilidad hay que enfatizar que (nicamente podran ser responsables los




do por esto la aptitud intelectual y volitiva del sujeto para conducirse en la

iedad conociendo y resp do las leyes que en ella rigen. Implica tener capacidad de goce y de

ejercicio esto es ser sujeto de derechos y de obligaciones, poseer la facultad de exigir que se respeten

sus derechos y a la vez estara en posicion de adquirir obligaciones frente a terceros.

Para determinar la probable responsabilidad se debe hacer un analisis detallado de los hechos para
13 seftala la autoria y participacion,

que de acuerdo con el Codigo Penal que en su articulo
dad de establecer el grado

relacionado con los numerales 8, 9 y 10 principalmente, se esta en posibi
en

de responsabilidad del inculpado. A la luz de los preceptos antes mencionados se estard

condiciones de fijar conforme a derecho la intervencién del agente activo en 1a comisién del delito.

En este orden de ideas sera responsable quien prepare la realizacién del hecho, quien se encargue
de ejecutario materialmente, quienes lo hagan conjuntamente como coautores, quienes utilizan a otra
persona como instrumento para lograr la comisiéon del hecho también llamada autoria inmediata, los
autores intelectuales que utilizan la coaccion o induccion para que otra persona realice el hecho,
quienes de algin modo encubran al autor, pero sin que esto signifique o constituya propiamente el
delito de encubrimiento, todo vez que esta figura esta clasificada dentro del Cédigo Penal como

delito auténomo, y finalmente también dentro de la participacion podemos encontrar la figura de la

autoria inmediata.
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procesales y para emitir la resolucion debe

Por otro lado, al hacer el A de las cc

tenerse en cuenta la posible existencia de una de las causas de exclusion del delito tal y como lo

establece el Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal en el articulo 122 parrafo

tercero que a la letra dice:

Art. 122, El Ministerio Publico. ..
Asimismo, se acreditaran, ...
Para resolver sobre la probable responsabilidad del
inculpado, la autoridad debera constatar si no existe
acreditada en favor de aquel alguna causa de licitud y que
obren datos suficientes para acreditar su probable
culpabilidad.
ionadas causas de exclusion del delito, cuya presencia implica que el hecho

R alas

imputado al agente carece de antijuridicidad, toda vez que es suficiente para impedir la configuracion

de la conducta tipica se encuentran sefialadas en forma clara y precisa en el Cédigo Penal en su

articulo 15.

En el supuesto de que al cometerse el ilicito se demuestre la pluralidad de sujetos y como
consecuencia logica de conductas habra de considerarce la figura juridica de autoria y participacion,

en relacion a esto Fernando Castellanos dice:
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“ la participacién. Consiste en la voluntaria cooperacién de varios individuos en la realizacién de un

delito, sin que el tipo requiera esa pluralidad **. (14).

Es posible que en la perpetracion de un delito se configuren ambos supuestos, aunque con calidad y
grado distinto, por lo que resulta indispensable realizar un analisis para efecto de determinar la
responsabilidad correspondiente. Haciendo alusién al precepto legal en qQue se funde esta decision,
asi como también la norma en que se seiflala la sancion aplicable por la conducta desplegada por el

agente.

La fundamentaciéon y motivacion son requisitos indispensables para todo acto de autoridad, y
adquieren un matiz especial cuando se trata de la privacion de la libertad del gobernado, puesto que

esta es una de las garantias mas importantes gque consagra nuestra Constitucion.

Para que el Ministerio Publico esté en condiciones de ejercitar la accidon penal,. debera dar

cumplimiento a lo mencionado lineas arriba.

Para que se dicte la resolucion del acto de formal prision no es requisito indispensable que la
responsabilidad esté comprobada plenamente, ya que es suficiente que de la investigacion se
desprendan indicios o sospechas que hagan suponer que la persona ha tomado parte en la
concepcion, preparacién o ejecucion de un hecho tipico y que no exista a su favor una causa

excluyente del delito; pues la presencia de ésta anularia la responsabilidad que pudiera configurarse.

(14) Op.cit, pag. 293,



La presuncién de la responsabilidad debe estar basada en pruebas que la demuestren de una
manera fehaciente, y no en argumentos infundados y artificiosos. Razoén por la cual es necesario
realizar un analisis de lo actuado, antes de que el juzgador emita la determinacién que resuelva la

situacién juridica del indiciado.

Una vez acreditados los elementos del tipo penal y la probable responsabilidad, pero se trate de
un delito que merezca sancién alternativa, el Representante Social Unicamente podra solicitar la
comparecencia del inculpado, con el objeto de que se rinda una declaracion en relacidn a los hechos

que se investigan.
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b) REQUISITOS DE FORMA.

Antes de la reforma constitucional de 1993, estos requisitos tenian rango constitucional, y, se

ion del delito. Pero en la actualidad Gnicamente se

de ej

referian al lugar, tiempo y circu

encuentran regulados por la ley procesal penal.

Tienen caracter accesorio en el auto de formal prision, pero el mismo tiempo son indispensables

para dictar dicha resolucion, por fo que en caso de omision, posteriormente se podra subsanar esta

deficiencia, sin que por ello afecte el fondo del fallo judicial.

Basicamente, aqui se trata de la ubicacion de los hechos en el plano espacial y temporal; ademés

de las circunstancias en que se cometié el ilicito. Esto con el objeto de allegarse al mayor nimero de
datos, para estar en condiciones de resolver la situacidn juridica del ipado, previo &

integral de las constancias procesales.

El Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal hace referencia al tema en comento

en el articulo 122, segundo parrafo, inciso e):

Art. 122, “E! Ministerio Publico acreditara los

elementos del tipo penal del delito de que se tratey la

probable responsabilidad del inculpado, como base del

ejercicio de la accién, y la autoridad judicial, a su vez,
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examinard si ambos requisitos estan acreditados en autos.

Dichos el son los sigui

1. La existencia...

II. La forma...

I11. La realizacion...

Asimismo, se acreditaran, si el tipo lo requiere:

e) las circunstancias de lugar, tiempo, modo y ocasion;

h) las demas circunstancias que la ley prevea.

De lo antes expuesto, podemos deducir que la relacién de los requisitos formales con los de
fondo es muy estrecha; toda vez que a raiz del examen integral de ambos, se podra establecer con
precision las condiciones y caracteristicas en que se cometié el hecho tipico , y esto seria

determinante al momento de resolver sobre la procedencia o no del auto de formal prision.

En relacion al tema es valido mencionar lo que dispone el Cédigo Penal en el articulo 52 fraccion

tercera.

Art. 52 “El juez fijar las penas y medidas de seguridad
que estime justas y procedentes dentro de los limites

seflalados para cada delito, con base en la gravedad del
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ilicito y el grado de culpabilidad del agente, teniendo en

cuenta:
IL.- Las circunstancias de tiempo, lugar modo u ocasioén

del hecho realizado.”™




c) LA TENTATIVA.

En relacion al tema en estudio, existe la posibilidad de que se configure la tentativa, y ésta, siendo
punible es susceptible de aplicar sancion al agente, ya que esta figura juridica implica que se ha
exteriorizado la intencidn de realizar actos constitutivos de un delito; y por causas imputables al
sujeto activo O ajenas a éste no se lleva a cabo la conducta delictiva, y puede ser una realizaciéon

parcial o total de actos tendientes a producir el resultado, o también los que deberian evitarlo.

Esta situacién, aunque se reinan los elementos requeridos por el tipo penal de que se trate,
especificamente, no quiere decir que el sujeto activo por el solo hecho de no lograr el resultado final
debe ser considerado sin responsabilidad por los actos realizados. Porque a pesar de que no se
ejecutd totalmente, si se infringié la norma y se puso en peligro el bien tutelado. La ley, impone
sanciones de acuerdo al grado de tentativa de que se trata, asi como de la gravedad del delito que
se quiso cometer, o incluso del riesgo a que se expuso el bien tutelado. Al respecto Colin Sanchez

dice:

“la tentativa es una forma accesoria del tipo, pues de
no ser asi, se sancionarian hechos atipicos; en consecuencia
. tiene forzosamente que agotarse el campo del delito,
relacionando los elementos de la tentativa acabada o

imposible, con los propios elementos del tipo; o sea,

dogmati

relaci do el articulo 12, del Cédigo
Penal, con cada tipo en particular.” (15)

(15) OP. CIT. Pag. 385
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En éste sentido el ordenamiento citado en el numeral 12, parrafo segundo seiiala:

“Para imporer la pena de la tentativa el juez tomar en
cuenta, ademas de lo previsto en el articulo 52, el mayor o
menor grado de aproximacién al momento consumativo del
delito.™.

Al aplicarse la sancién, debe tomarse en cuenta que si bien es cierto que no se llega al objetivo
planeado por el agente, sea por la razén que fuere, tampoco se debe negar que hubo intencién de
delinquir y, esto constituye una conducta antisocial, que debe ser reprimida, con el propésito de
garantizar la armonia entre los miembros de la comunidad. Al respecto el Cédigo Penal en su articulo

12 parrafo primero dispone:

Art. 12, “Existe tentativa punible, cuando Ila
resolucién de cometer un delito se exterioriza realizando
en parte o totalmente los actos ejecutivos que deberian
producir el resultado, u omitiendo los que deberian
evitarlo, si aquél no se consuma por causas ajenas a la
voluntad del agente.”

Asimismo, la ley sustantiva penal establece una excepcién a la norma, lo cual, consideramos,

necesariamente debe ser materia de un analisis por parte del juzgador. Ya que es posible que se tenga




como inocente a quien desista de continuar ejecutando actos con un fin delictivo. Este se desprende

del parrafo tercero del articulo 12 del Cédigo Penal:

Ast. 12 *“Si el sujeto desiste espontaneamente de la
ejecucién o impide la consumacion del delito, no se
impondra pena o medida de seguridad alguna por lo que a
éste se refiere, sin perjuicio de aplicar la que corresponda a
actos ejecutados u omitidos que constituyan por si mismos

delitos.™.

Toda vez que no es facil suponer que esta regla se aplique de manera uniforme para todos los
delitos, ya que debe hacerse un examen sobre la gravedad y el grado en que se interrumpit la
ejecucion de los actos tendientes a alcanzar el resultado deseado. Ademas de someter a estudio las

caracteristicas del agente y las circunstancias en que se desarrollaron los hechos.

Para efecto de aplicar sancidén acorde a los actos realizados, se debe estar atento a lo previsto en

el articulo 63 del ordenamiento penal sustantivo: .

Art. 63. “Al responsable de tentativa punible se le ;
aplicar a juicio del juez y teniendo en consideracion las :
prevenciones de los articulos 12 y 52, hasta las dos terceras
partes de la sancién que se le debiera imponer de haberse
consumado el delito que se quiso realizar, salvo disposicion

en contrario.”
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En los casos de tentativa en que no fuere posible
determinar el dafio que se pretendid causar, cuando éste
fuera determinante para la correcta adecuacion tipica, se

aplicara hasta la mitad de la sancién sefialada en el parrafo
anterior.”

i
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d) ASPECTO TEMPORAL.

La Constitucion Federal establece en su articulo 19, que:

“Ninguna detencion ante la autoridad judicial podra ’

exceder del término de setenta y dos horas, a partir de

que el indiciado sea puesto a su disposicion, sin que

se justifique con un auto de formal prision ...

En relacion al tema, del término perentorio de que dispone el juzgador para determinar la
situacion juridica del inculpado, la legislacion procesal, tanto la Federal como la del Distrito Federal
conceden al inculpado la posibilidad de solicitar por si o por medio de su defensor, al momento de
rendir su declaracion preparatoria, la ampliacion del término, por otro tanto igual siempre y cuando
sea con el propésito de aportar y desahogar pruebas tendientes a demostrar su inocencia en los

hechos, o, inclusive a comprobar que existe a su favor una causa excluyente de responsabilidad, para

que sea considerada al momento de que se resuelva su situacion juridica.

Cuando la duplicacion del término proceda debera hacerse del conocimiento del encargado del

lugar en que se encuentre recluido, esto es con el fin de que dicho servidor publico no incurra

en responsabilidad por privar de la libertad ilegalmente al acusado de cometer un delito.
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El derecho a solicitar que se amplie el término solo es procedente en favor del inculpado, ya que

el Ministerio Pablico ro podra hacer dicha peticiéon; y en caso de que el presunto lo solicite, el

Representante Social en ese ‘plazo unicamente podra pr

ar las pro

P

pertinentes en relacion a las pruebas y alegatos ofrecidos por el inculpado.

Asimismo, el juez estara impedido para decretar dicha ampliacién de oficio. Lo anterior de

conformidad con o que establece el articulo 297 del Codigo de Procedimientos Penales para el

Distrito Federal, que a la letra dice:

Art. 297, Todo auto de formal prisidon debera reunir los
siguientes requisitos:
1. Se dictara dentro del plazo e setenta y dos horas, a
partir de que el indiciado sea puesto a disposicion de ta
autoridad judicial;
El plazo a que se refiere 1a fraccion 1 de este articulo, se
duplicar cuando lo solicite el inculpado por si, o por su
defensor, al rendir su declaracion preparatoria, siempre que
dicha ampliacién sea con la finalidad de aportar y
desahogar pruebas para que el juez resuelva su situacidén

juridica.™

que



¢) EFECTOS DEL, AUTO DE FORMAL PRISION.

El auto de formal prisiéon como resolucién judicial tiene sus efectos, los cuales, en su mayoria se
reflejan en el inculpado; aunque ocasionalmente repercuten en la victima, o también en el ofendido

por el ilicito.

Al emitir la resolucién judicial se fija la litis en el proceso, es decir la materia sobre la cual se ha
de desarrollar el juicio, sefialando con precision y claridad el o los delitos que seran materia de
enjuiciamiento del inculpado, y asimismo, sustento de la sentencia; toda vez que se encuentran
acreditados los elementos del tipo penal y la probable responsabilidad del ahora procesado; dandole
validez con esta determinacion a la pretension juridica promovida. por el Representante Social
contenida en el pliego de consignacion; la cual debe tener necesariamente como base un delito que

tenga sefialada sancion privativa de la libertad.

Por otro lado, da inicio el término para la substanciacion del proceso, de conformidad con el

articulo 20 Constitucional en su fraccion VIII que dice:

VIII. Serd juzgado antes de cuatro
meses s8i se tratare de delitos cuya
pena m&xima no exceda de dos afios
de priasién, y antes de un afio ai
1la pena excediere de ese tiempo,
salvo que solicite mayor plazo para

su defensa;
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Del mismo modo, se da justificacion a la prisién preventiva a que se somete el agente, ante la
necesidad de sujetarlo al érgano jurisdiccional. También, puede revocar la libertad provisional
concedida, cuando asi lo determine expresamente en la resolucion de formal prision, esto de

A P, 1

conformidad con el articulo 166 del Codigo Federal de Procedi >s F

Al estar sujeto a prision preventiva el individuo, se le suspenden los derechos y prerrogativas

como ciudadano.

Por otro lado, se lleva a cabo la identificacién del procesado, esto no tiene el caracter de sancién,
sino que se hace como medida administrativa, en donde se lleva una relaciéon completa de los datos
del procesado, que se anexaran a su expediente en donde debera constar el nimero de ingresos

anteriores, esto, con el fin de que se apliquen las reglas de reincidencia si procediere.

Otra consecuencia del auto de formal prisién, es que la victima u ofendido, esta en posibilidad de
reclamar que se le restituya en el pleno goce de sus derechos, los cuales hubieran sufrido menoscabo
como consecuencia de la comision del delito, mismos que se deben acreditar fehacientemente. Esto
con el propodsito de evitar mayor perjuicio al afectado; toda vez que al dictarse el auto de formal
prision se ha demostrado la probable responsabilidad del agente en los hechos que se le imputan; y

por lo tanto, atendiendo al principio de justicia se debe hacer la restitucion del derecho vulnerado,
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por la conducta del sujeto activo. Para lograr la reparacion del dafio sera procedente incluso el
embargo precautorio, cuando exista el temor fundado de que quien esté obligado a ello trate de
evadir esa responsabilidad, esto segin lo dispuesto en el Codigo de Procedimientos Penales para el

Distrito Federal en su articulo 35, que a la letra dice:

Art. 35, * Cuando haya temor fundado de que el
obligado a la reparacion del dafio oculte o enajene los
bienes en que deba hacerse efectiva dicha reparacion, el
Ministerio Publico, el ofendido, o la victima del delito, en
su caso, podra pedir al juez el embargo precautorio de
dichos bienes.

Para que el juez pueda dictar el embargo precautorio
bastara la peticidn relativa y la prueba de la necesidad de
esa medida. A menos que el inculpado otorgue
fianza suficiente a juicio del juez, éste decretara el embargo

bajo su responsabilidad™.

Por otro lado, los derechos y prerrogativas que se suspenden quien es sometido a un proceso

penal tiene su sustento en el articulo 38 Constitucional,

Art. 38. “Los derechos o prerrogativas de los
ciudadanos se suspenden:
II. Por estar sujeto a un proceso criminal por delito que
merezca penal corporal, a contar desde la fecha del auto de

formal prisién.™
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a) CONCEPTO

El articulo 19 Constitucional consagra una de las garantias individuales de seguridad juridica para

1 d

plir, para considerar que se

el gobernado, pues seflala una serie de requisitos y condiciones a

actia conforme a derecho, asimi i bli 1 tanto a cargo de la autoridad judicial

P

como de la administrativa, que en este caso es el Ministerio POblico, quien actiia conjuntamente con

la primera. Inclusive, en este numeral se establ 1 prohibici a las autoridades que intervienen,

esto es con el fin de normar su conducta en esta etapa del procedimiento penal.

En el caso de la prisién preventiva, a la autoridad judicial se le sefiala como ordenadora, en tanto

que la administrativa se considera ejecutora, pues es la encargada de dar cumplimiento a esta medida

disp a por el ju dor, en este supuesto es el director del reclusorio o establecimiento donde se

encuentre el detenido en tanto se resuelve su situacién juridica. En relacion al tema en comento

Gauillerrno Colin Sanchez dice:

“Es la resolucion judicial que determina la situacion
juridica del procesado al vencerse el término de 72 horas,
por estar comprobados los elementos que integran el tipo
penal del delito que se le imputa y datos suficientes para
presumir su responsabilidad, y asi sefialar la conducta penal

o hecho por la que ha de continuarse el proceso.”. (16)

(16) Ob. cit, pug. 38Y




Podemos definir 1a formal prisién como el acto juridico dentro del proceso penal a cargo de la
autoridad judicial, por virtud del cual se resuelve la situacion juridica del indiciado, dentro del
término de las 72 horas, a partir de que materialmente ha sido puesto a su disposicion; siempre y
cuando de las actuaciones de averiguacion previa se desprenda que existen datos suficientes que
acrediten los elementos del tipo penal del delito que se le imputa, y en consecuencia hagan probable
su responsabilidad, justificando con ello la prisién preventiva a que se somete al detenido, la cual
tiene el caracter de transitoria, por el tiempo que dure la substanciacion del juicio, y en ese mismo

acto cuando el inculpado adquiere Ia calidad de procesado.

La determinacion judicial debe contener la hora y la fecha en que se dicta, €sto con el propésito
de contabilizar las 72 horas, dado que es un término perentorio, el cual comienza a correr con el auto

de radicacion del proceso, en relacién a esto el Codigo Federal Procesal dispone en su articulo 161:

Art. 161. Dentro de las setenta y dos horas siguientes
al momento en que el inculpado quede a disposicion del
juez, se dictar el auto de formal prision cuando de lo

actuado aparezcan acreditados los siguientes requisitos:

Debiendo hacerse una valoracion de los hechos mencionados, como una funcién del juzgador, los
cuales deben ser suficientes para satisfacer los requisitos constitucionales, para que, en base a esto se

dicte la resolucién ya que lo anterior sera ¢l sustento que sirva para motivar la determinacion de la
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autoridad judicial. Ademas de que, después del examen que de los hechos se haga, el juez estara en
aptitud de sefialar los preceptos legales aplicables al caso concreto. Toda vez que con esto se da

cu fimi ala constitucional, de fundamentar su determinacién procesal.

Del mismo modo, dictada la resciucion, se hara la notifi ion al prc do, al defe o y al

Ministerio Publico; esto con el objeto de que estén en posibilidad de interponer el recurso que
convenga a su interés, asimismo se hara del conoctmiento del responsable del centro de readaptacion

en que esté recluido para que se realicen los trimites a que haya lugar, de conformidad con lo

dispuesto por el ordenamiento procesal del Distrito Federal:

Art. 298. Dictado el auto de formal prision o de

sujecion a proceso, el juez ordenar que se identifique al

pr¢ do por el si administrativo adoptado para el

<€aso.

Art. 299. El auto de formal prisién se notificar
inmediatamente que se dicte, al procesado, si estuviera
y al blecimiento de d ién, al que se le

d. s 3,

dara copia autorizada de la resolucién, lo mismo que al

detenido, silo solicitare.
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b) NATURALEZA JURIDICA DEL AUTO DE FORMAL PRISION.

Es una resolucién del tipo de la sentencia, dentro del pr dimi > penal,
tiene la calidad de d.

resolver la situacién juridica del acusado, el cual hasta ese

Es una resolucion que sin ser definitiva, establece la prision provisional y transitoria del
procesado.

La situacion juridica se determinara de acuerdo a los elementos que hasta ese momento obren en
autos; si de lo actuado se desprende que la pretension juridica de! Ministerio Publico materializada a
través del ejercicio de la accién penal demuestra que hay elementos suficientes, sera procedente

dictar la prisién preventiva, si el delito tiene como pena la privacion de la libertad; de lo contrario
debera decretarse el auto de sujecidn a proceso.

Dicha determinacion no podra exceder del térimino de 72 horas contadas a partir de que el juez
tiene a su disposicion al detenido, el fundamento constitucional lo tenemos en el articulo 19, primer

parrafo que dice:

Art. 19. Ninguna detenciéon ante autoridad judicial

podra exceder del término de setenta y dos horas, a partir

de que e! indiciado sea puesto a su disposicidn, sin que se

justifique con un auto de formal prision...

;
¥
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El término sefialado es susceptible de duplicarse, cuando asi lo solicite el acusado. Esta resolucién
es apelable, aunque por su efecto devolutivo no impida su ejecucién, sea cual sea el sentido de la

decisién judicial. Articulo 300 del Cédigo Procesal para el Distrito Federal,

Podemos citar que la figura en estudio ya se contemplaba en la legislacion del siglo XIX, aunque
no con las caracteristicas que posee actualmente ya que las leyes de esa época distinguian entre la
detencion simple y la prisién provisional. Esta procedia cuando se acreditaba por medio de la
informacion sumaria la comision de un hecho calificado como delito, el cual ademas merecia pena

corporal (privacion de la libertad), y se presumia su autoria o participacion de determinada persona.

De lo anterior se colige que no era indispensable probar la plena responsabilidad, sino que solo

bastaba que hubiera indicios que la presumieran para creer que determinado individuo era quien

ble para la exi ia y

habia cometido el hecho delictivo. Toda vez que el presupuesto indisp

justificacion de un proceso es la comisiéon de un hecho calificado por la ley como delito. Esto lo
ncontramos contemplado tanto en la Constitucion de Cadiz, como en la Ley de Enjuiciamiento

Criminal Espaiiola de 1882, legislaciones vigentes después de la consumacion de la independencia.

Cabe mencionar, que hubo una época en que el aseguramiento preventivo era valido para todos

los delitos.
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CAPITULO

I

NOMEN JURIS

a) Concepto
b) Naturaleza Juridica
c) Cambio de clasificacion en auto de formal prision

d) Vinculacion entre el auto de formal prision y la consignacion

ias y la

e) Vinculacion entre el autoe de formal prision, las concly



La Constitucion de 1857 disponia la prision preventiva para los delitos con pena corporal, y

cuando no procedia, se determinaba la libertad bajo fianza, esto cuando el delito cometido tenia

h bl

> era considerado cul

como sancion multa, aunque generalmente todo sosp

Resulta importante apuntar, que el auto de formal prision Gnicamente procede cuando se trata de
delitos que tienen sefialada como sancion la privacién de la libertad y otra, es decir tienen una
sancion acumulativa. En el caso de que la sancién sea alternativa, privacién de la libertad o cualquier
otra de las penas que contempla el Cédigo Penal procedera otro tipo de determinacion para resolver
la situacion juridica del inculpado, cuando asi se demuestre después de hacer el examen de todas y
cada una de las constancias que obren en autos, en el segundo de los supuestos sera
procedente el auto sujecién a proceso. Dentro del articulo 18 Constitucional encontramos

disposicion expresa:

Art., 18 Solo por delito que merezca pena corporal

habra lugar a prisién preventiva.

Dentro del término perentorio de las 72 horas en que se debe decidir la situacidén juridica del
inculpado, también se le tomara su declaracion preparatoria, esto dentro del término de las 48 horas
posteriores a su consignacion a la autoridad judicial, en dicho acto se le hara saber la naturaleza de la
acusacién, si como el nombre de su acusador, esto con el objeto de que en base a esos datos esté en

condiciones de preparar su defensa, ofreciendo pruebas y solicitando el desahogo de las misma;
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para que al cumplirse el término en que el juzgador deba resolver, cuente con elementos suficientes

para emitir su resolucién judicial y que determine su situacién legal. Articulo 287 del Cdédigo de

Procedimientos Penales para el Distrito Federal.

Aunque la ley permite que el inculpado solicite que se duplique el término de 72 horas, no degja de

ser limitativo, puesto que en ese plazo en ocasiones no es posible el desahogo de algunas probanzas

ofrecidas.

Por otro lado, la imprecision del vocablo “probable” permite la posibilidad de que el juez decida

a su arbitrio, aun después de hacer un analisis de lo actuado, sobre la responsabilidad del inculpado.

Al fenecer el término fatal se debera resolver sobre la procedencia de la prisiéon preventiva, la

sujecion a proceso o inclusive la libertad por falta de elementos para procesar, de conformidad con

los datos que obren en las constancias procesales.

En otro orden de ideas, la Constitucion establece que si en Ja secuela del proceso se descubre la
existencia de hechos que pueden ser constitutivos de delito debera darse vista al Ministerio Publico
para que se avoque a la investigacion correspondiente, y en caso de que se cumplan los requisitos
constitucionales se cjercite la accion penal contra quien resulte responsable. Y con apego a las

normas procesales, si fuera procedente se decretara la acumulacion, para que el juzgador pueda tener



conocimiento de los hechos, y en consecuencia su intervencion se considere legitima. Asimismo, el
juez posee atribuciones para decidir sobre todos y cada uno de los delitos, en el supuesto de que se

configure el concurso de delitos, sea ideal o real.

Ahora bien, dictada la resolucidon del auto de formal prision se considera abierta la etapa de
instruccién, y en ese mismo acto se seflalara el término para el ofrecimiento de pruebas y su

respectivo desahogo, de conformidad con el articulo 314 del Cédigo para el Distrito Federal que

dice:

Art. 314. En el auto de formal prisiéon se ordenara poner
el proceso a la vista de las partes para que propongan,
dentro de los siete dias contados desde el siguicnte a la
notificaciéon de dicho auto las pruebas que estimen
pertinentes, las que se desahogarian en los quince dias
posteriores, plazo dentro del cual se practicaran,
igualmente, todas aquéllas que el juez estime necesarias
para el esclarecimiento de la verdad y en su caso, para la

imposicion de una pena.



) CAMBIO DE CLASIFICACION EN EL AUTO DE FORMAL PRISION.

Como ya se ha visto, el auto de formal prisién es un acto de autoridad a cargo del juez, el cual
debe cumplir con ciertos requisitos y condiciones, para que al ser emitida resuelva la situacion

juridica del detenido.

Dicha determinacion debe ceiiirse a los hechos que son el sustento de la pretension punitiva de
Ministerio Publico, quien, a través de una serie de investigaciones dentro de la etapa de averiguacion
previa debe acreditar la existencia de los elementos que integran el tipo penal del delito en cuestion,
asi como también demostrar la probable responsabilidad del inculpado en la comision de los hechos
constitutivos de delito. Toda vez que la conducta desplegada por el sujeto se adecua a lo establecido

por la descripcién tipica de un delito en concreto.

Una vez expuesto lo anterior, tenemos que el juez debe resolver después de realizar un cuidadoso
examen de las constancias que hasta el momento obren en autos, esto con el fin de que su
determinacion sea apegada a los hechos que motivaron el inicio de la averiguacién previa; porque si

bien es cierto que el juzgador es quien tiene la facultad de decidir juridi e sobre la exi ia o

no del delito, también es cierto que debe cumplir su funcién con estricto apego a los hechos

consignados por el Representante Social.
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Dentro de las atribuciones del juez, no esta la de variar o alterar los hechos o pruebas contenidas

en el pliego de consignacion.

La resoluciéon judicial debe basarse en los datos que se conozcan, como resultado de las
diligencias de averiguacion previa, incluso pueden ser posteriores a la declaracién preparatoria, pero

sin modificar ninguna circunstancia o situacion.

das por el Mi io

Al referimos a que no se pueden cambiar los hechos o las pruebas cc
Publico, no implica que el juez necesariamente debe seguir con la clasificacion legal que de los
hechos realizé la autoridad administrativa, ya que el tiene la facultad para que, si asi lo considera
después de hacer una evaluacidn analitica de lo actuado, cambiar la clasificacion técnico-legal, pues
segun su opinién, encuadra mejor dentro de otro tipo penal, que al originalmente se propuso. Es

decir, los hechos que motivaron el inicio del proceso penal tienen una adecuacion mas precisa al tipo

que el sefiala.

Y esto de ninguna manera significa que se excede en sus atribuciones, ya que ¢l juez es a quien
corresponde decidir si los hechos materia del proceso penal son constitutivos de delito o no, asi
como también cual es realmente el delito que se cometio, y la responsabilidad del inculpado,
tomando en cuenta la autoria o grado de participacion del indiciado en la comisidn del ilicito todo lo

anterior se hace considerando los hechos que le consigna el Ministerio Publico, en donde esta
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autoridad indica segiin su apreciacion el delito que se ha configurado, opinién que de ninguna

manera vincula al juez, ni mucho menos lo obliga a continuar con esa clasificacion que de los hechos

se haga, aunque como ha quedado asentado éstos no son susceptibles de cambio.

En relacién al tema en comento, hay un supuesto que admite el cambio de clasificacion técnico-
legal; y es cuando los delitos por virtud del resultado trascienden de una figura a otra, y por lo tanto
el contenido inicial de la accidon penal necesariamente se modifica, con el objeto de adecuar el
resultado de la conducta al tipo al que posteriormente corresponde en realidad, como ejemplo de lo
anterior, es cuando como consecuencia del delito de lesiones se produce el homicidio, y aunque en
este caso varia la clasificacién que se le da a los hechos, estos, en su esencia son los mismos que
inicialmente motivaron las diligencias de averiguacion previa, siendo facultad del juez la

reclasificacion de los hechos.

La ley de amparo en su articulo 160, fraccion XVI, dispone que el cambio de clasificacién del
delito que se exprese en la sentencia el cual solo difiera en grado del que haya sido materia del
proceso, y que se hubiese oido en defensa del quejoso, no implica que se han olvidado las leyes del
procedimiento, toda vez que los hechos son los mismos. Al respecto opinamos que es una situacion
discutible, ya que en el auto de formal prisidén se debe establecer el nomen juris, esto es, que se deben
expresar con claridad el o los delitos por los que ha de seguirse el proceso, para evitar que el

procesado quede en estado de indefension, situacidn que es probable de presentarse de acuerdo al
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ESTA TESIS 0 DEBE
SALIR BE (A BIBLIBTECA
texto del numeral que se cometa ya que establece la posibilidad que al formular sus conclusiones el

Mini. io Pablico bie la clasificacién del delito.

Contrario a lo anterior se pronuncia e] Codigo Federal de Procedimientos Penales, al disponer

que solamente cuando se trate del auto de formal prisién, de sujecién a proceso, orden de

biarse la clasifi idn del delito y dictarse por

aprehension o de citacién para preparatoria podrid

el que aparezca probado, articulo 385, parrafo segundo.

AN A SHSE 1 it . e,



d) VINCULACION ENTRE EL AUTO DE FORMAL PRISION Y LA CONSIGNACION.

Como ya se ha expresado la consignacion tiene su sustento en las diligencias investigatorias a
cargo del Representante Social, las cuales tienen el fin de demostrar la existencia de los elementos
del tipo penal determinado, asi como la probable responsabilidad del inculpado en la comision de los
hechos, y una vez satisfechos los requisitos legales, auxiliado por las pruebas que de los hechos se
hayan obtenido, es procedente el ejercicio de la accidn penal en contra de quien resulte
responsable de la conducta considerada tipica, la cual se hace del conocimiento del juzgador a través
de la consignacion que de los hechos se realice , siendo esta la razén del auto de formal prisién que
en su momento se dicte, si a criterio del organo jurisdiccional resulta procedente, porque se han

reunido los requisitos requeridos para tal acto.

El auto de formal prisiéon debera contener necesariamente los hechos que acrediten los elementos
del tipo penal, y también los que demuestren la participacion del inculpado, mismos que son el
resultado de la averiguacion previa a cargo del Ministerio Publico, esto con el objeto de tener por

satisfechos los requisitos que establece el articulo 19 de la Constitucion Federal.
Los hechos consignados deben coincidir con el contenido del auto de formal prisién, es decir dehe

haber identidad y congruencia entre los datos que arroje la averiguacién previa y los

argumentos que motiven la resolucion judicial que resuelva la situacién juridica del inculpado.
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Ademas que los hechos por los que se inicio la indagatoria deben encuadrar con la descripcion
tipica que se sancione con pena corporal, de acuerdo a lo establecido por el Codigo Penal vigente,

para que sea procedente conforme a derecho que se dicte la resolucion judicial en cuestion.

El juzgador antes de emitir su resolucion debera realizar un examen de lo actuado, con el fin de
establecer que efectivamente los hechos consignados por el Ministerio Pablico son constitutivos de
delito, y que ademas, merecen pena corporal como sancién y que no existe a favor del inculpado una

causa excluyente de responsabilidad.

Una vez hecho lo anterior el juez debe notificar al indiciado el delito que se le imputa, cuyos
elementos del tipo deben estar acreditados fehacientemente asi como su responsabilidad probable en
los hechos, toda vez que en este momento no es indispensable tener comprobada la plena

responsabilidad o participacion en la comisién del delito.
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€) VINCULACION ENTRE EL AUTO DE FORMAL PRISION, LAS CONCLUSIONES

ACUSATORIAS Y LA SENTENCIA.

Al resolverse la situacion juridica del inculpado dentro del término de 72 horas después de que ha
sido puesto a disposicion del Organo Jurisdiccional, a través de un auto de formal prisién, toda vez
que se han cumplido los requisitos constitucionales requeridos para el caso, deben observarse los
lineamientos que la misma Ley Suprema establece, con el objeto de que no se cometan

irregularidades de tipo procedimental dentro del proceso.

En la resolucion que nos ocupa, el juez debe establecer en forma clara y precisa ¢l o los delitos
por los que ha de seguirse el proceso, esto con la finalidad de que el procesado no quede sin

posibilidad de preparar su defensa.

El Ministerio Publico al ejercitar la acciéon penal en contra del indiciado materializa su pretension
punitiva, ya que las diligencias llevadas a cabo durante la etapa de averiguacién previa arrojaron
datos suficientes para la consignacion del mismo, asi también, el sustento de la consignacién debera
ser el contenido de las conclusiones acusatorias que presente ante el juez una vez cerradala

instruccion dentro del proceso penal.



Las conclusiones acusatorias son aquéllas por medio de las cuales el Representante Social solicita

al juez que se aplique al acusado una sancién, la cual debe ser racionalmente proporcional a la

conducta delictiva cometida, dicha peticion debe estar debidamente motivada y fundada.
Las pruebas desahogadas dentro del proceso que demostraron la culpabilidad del procesado es el
sustento para decir que se encuentra motivada tal solicitud de aplicar determinada sancidn, asimismo

debe invocar los preceptos legales en los cuales funde dicha pretens;

El contenido de las conclusiones debe tener una relaciéon de todas y cada una de las pruebas
ofrecidas y desahogadas, asi como una exposicion clara y concreta de los hechos que motivan al
Ministerio Publico a pronunciarse en ese sentido los cuales deben ser constitutivos de delito, por lo
que una vez demostrado esto le solicite al juez que aplique la sancidn que corresponda al delito
cometido, considerando las circunstancias peculiares del sujeto activo, lo mismo que las condiciones

en que se llevo a cabo la conducta ilicita.

Asimismo, el Ministerio Publico esta impedido a variar los hechos que inicialmente fueron el
sustento del ejercicio de la accién penal, toda vez que estos hechos deberan servir para que dicho
funcionario formule sus conclusiones acusatorias, las cuales tampoco podran cambiarse excepto por
causas supervenientes y siempre que sea en beneficio del procesado. Aunque como ya se menciond
la i.ey de Amparo permite que se modifique la clasificacion que del delito se haya hecho en el auto

de formal prision, siempre y cuando no se cambien los hechos.



El “nomen juris™ que se establecid en el aulto de formal prision tiene caracter provisional, ya que
es susceptible de sufrir modificaciones, después de que el 6rgano jurisdiccional realice un analisis de
las constancias que obren en autos para estar en aptitud de comprender el nexo existente entre la
conducta delictiva y el resultado; lo que se traduce en un perjuicio para un particular o la sociedad en

su conjunto, proceder que debe ser reprimido para evitar que en ésta se genere la anarquia.

La ia como decision a cargo del juez, que pone fin al proceso en su primera instancia, es

la resolucion dentro del proceso penal con la que se establece la existencia o no del delito, asi como

la responsabilidad del procesado.

En esta etapa del procedimiento la accién penal es examinada por el juez, para que en base a las
pruebas aportadas determine la validéz de la pretensidn juridica presentada por el Ministerio Publico
en el pliego de consignacion que de los hechos realizé, los cuales sirvieron para que en su momento
la autoridad judicial hiciera su pronunciamiento, dictando el auto de formal prisién, toda vez que en
ese estado del proceso se logrd acreditar la existencia de los elementos que integran el tipo penal en
concreto, asi como también se establecié la probable responsabilidad del procesado en la comision de

los hechos constitutivos de delito.

El juzgador al resolver el fondo del asunto planteado, y después de realizar un examen de lo

actuado, debera al emitir su determinacién materializar el derecho represivo consignado en la ley



penal cuando asi lo exija el asunto concretamente. Debe hacer una relacién de los hechos con los
preceptos de derecho que se hayan invocado, ya que debe haber una concordancia entre los motivos
que lo llevaron a resolver en determinado sentido y lo fundamentos legales en que apoye su

resolucion judicial. La sentencia puede entenderse como la aplicacién abstracta que se haga de la ley

a un determinado caso, toda vez que la abstraccién es una caracteristica de la ley.

Ahora bien, la resolucién judicial que ponga fin al proceso en su primera instancia debe considerar

lo actuado desde la etapa de averiguacion previa ya que todo proceso judicial debe entenderse como
teniendo como propasito el de resolver un conflicto

dq

te concat:

un conjunto de actos logi

de intereses que en el caso del derecho penal se presenta entre la sociedad representada por el
Ministerio Publico y aquél que observa una conducta contraria a la estipulada en el catalogo de
delitos, asi pues, el contenido de la sentencia indefectiblemente tendra en primera instancia los

datos que se hayan obtenido a través de las actuaciones de averiguacion previa, las cuales fueron el
sustento para que se dictara la formal prision del inculpado toda vez que los datos obtenidos
sirvieron para demostrar que se han integrado los elementos del tipo penal en concreto asi como se
acreditd la probable responsabilidad del sujeto en la comision del delito, situacidn que se confirmd

con lo actuado dentro del proceso y especificamente en la fase de conclusiones, en donde el

Ministerio Publico demostré que efectivamente se habia violentado el orden social con la conducta
procesado y que en consecuencia procede la aplicacion de una sancién

desplegada por el
equivalente a pena corporal tal y como la dispone la Carta Magna y la legislacion secundaria de la
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materia.

El Representante Social en sus conclusiones puede solicitar al juez que se aplique al procesado

ociedad, pero el j dor de

determinada sancidon como consecuencia de su conducta nociva para la
ninguna manera esta obligado e resolver en el sentido en que lo solicite el Ministerio Publico, toda

vez que la Constitucion Federal establece claramente las atribuciones a cada autoridad, esto en su

articulo 21.



CAPITULO

wv

OTRAS RESOLUCIONES.

a) Auto de sujecion a proceso.

b) Libertad por falta de elementos para procesar.



a7z

2) AUTO DE SUJECION A PROCESO.

Otra de las determinaciones judiciales que se pueden dictar dentro del término constitucional de

72 horas, para que se resuelva la situacion juridica del indiciado es el llamado auto de sujecién a

proceso.

Y es cuando, como consecuencia de hechos que pueden ser constitutivos de delito, se sujeta a un
proceso penal, aunque sin someterlo a prision preventiva, a quien es considerado probable
responsable de la conducta u omision calificada contraria a derecho por el Cédigo Penal. Ademas de
que dicha conducta es sancionable con pena alternativa , es decir, es aplicable la prisién u otra que
generalmente es una sancion pecuniaria, consistente en dias multa, los cuales dependen de la

infraccion cometida, misma que se establece en cada tipo penal concretamente,

Aunque hay conductas tipificadas dentro del catilogo de delitos como, la violacion de

correspondencia, articulo 173, la cual se sanciona con 180 jornadas de trabajo en favor de la

comunidad, y que también son susceptibles de sujetarse a proceso, por no tener prevista pena

privativa de libertad.

fechos los requisito;

Al dictarse el auto de sujecién a proceso también deben estar sati

constitucionales que se requieren para el auto de formal prision como son;, que se acredite la
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ex ia de los el os que integran el tipo penal de que se trate concretamente, asi como que

se demuestre la probable responsabilidad del sujeto activo de los hechos que se consideran
constitutivos de delito, independientemente de la intervencion o participacién que haya tenido en los

mismos.

Esto se debe como resultado de las diligencias practicadas durante la fase de averiguacion previa

a cargo del Ministerio Publico.

Al resolver sobre la procedencia de la sujecion a proceso debe tenerse en cuenta que es posible
que el juez haya considerado al obsequiar !a orden de aprehension que habia suficientes elementos
para tal efecto, y que por lo tanto los hechos expuestos por el Representante Social merecian que se
resolviera con un auto de formal prision. Pero, es posible que dentro del término de las 72 horas y
después de realizar la evaluacién y analisis de las pruebas desahogadas se demuestre que la conducta
desplegada es de las que se sancionan con pena alternativa por lo que es procedente determinar la
libertad del inculpado, comprometiéndose a comparecer ante el juez de la causa cuando éste asi lo

requiera lo anterior es vilido cuando la consignacion se haya hecho con detenido.

También es posible que el Ministerio Publico ejercite la accidn penal sin detenido, porque los
hechos materia de la indagatoria tiene como sancién pena alternativa, en este caso se procede a
dictar el auto de sujecion a proceso y el indiciado debera comparecer ante el érgano jurisdiccional

cuando asi se lo solicite.
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El fundamento constitucional para el auto de sujecién a proceso lo tenemos en el articulo 18,
“contrario sensu”, en estrecha relacion con el articulo 19 del mismo ordenamiento supremo, en
donde textualmente dice: “Solo por delito que merezca pena corporal habra lugar a prisién

preventiva™.

El auto de sujecion a proceso debe contener los mismos requisitos que se requieren para el auto

de formal prision pero a diferencia de este no procede la prision preventiva. Aunque si debera

hacerse la identificacion de caracter administrativo, a cargo del funci 10 resp ble del

establecimiento de prision preventiva.

Al respecto el Codigo Federal establece:

Art. 162. “Cuando el delito cuya existencia se haya
comprobado no merezca pena corporal, o esta sancionado
con pena alternativa, se dictara auto con todos los
requisitos del de formal prision, sujetando a proceso a la
persona contra quien aparezcan datos suficientes para
presumir su responsabilidad, para el solo efecto de sefalar,

el delito por el cual se ha de seguir el proceso”.
Art. 165. "Dictado el auto de formal prisioén o el de

sujecion a proceso, se identificara al procesado por el

sistema adoptado administrativamente.™.
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b) LIBERTAD POR FALTA DE ELEMENTOS PARA PROCESAR.

Como ya se ha visto, es obligacion del juzgador para dictar su resolucion de formal prisién o de
sujecién a proceso, que se encuentren acreditados los elementos que integran el tipo penal del delito
que se imputa al inculpado, asi como, que esté demostrada su probable responsabilidad en los hechos

que motivaron el inicio del procedimiento penal, y que conforme a derecho se determine son

constitutivos de delito.

Si después de realizar el estudio de las constancias procesales, el juez considera que no estan
satisfechos los requisitos constitucionales por no haber un encuadramiento en la conducta desplegada
por ¢l agente con la descripcion tipica dispuesta por el legislador en el catalogo de delitos, o bien que
si se ha demostrado la existencia de la conducta tipica pero en favor del indiciado opera una causa
excluyente de responsabilidad, y sera procedente que se resuelva la libertad por falta de elementos
para procesar, toda vez que aunque la conducta es de caracter imputable al agente, también se
considera que actud conforme a lo que describe y autoriza la norma en determinados casos. En

relacién al tema Colin Sanchez: expresa:

Es una resolucion judicial, a través de la cual el juez
instructor basado en prueba indubitable, considera que se
1 os fund 1 en que se

han desvirtuado los
sustento el auto de formal prisiéon o de sujecion a proceso y

ordena la libertad del procesado. (17)

(17) Op. cit. Pag., 690



Si dentro del término en que se debe resolver la situacién juridica del inculpado no se han
acreditado los elementos del tipo penal del delito, o no se ha demostrado la probable responsabilidad
procedera la libertad del mismo, aunque es posible que si posteriormente surgen datos que

demuestren lo anterior sera nuevamente sujeto de proceso.

En el supuesto de que haya demostrado la existencia de una causa de exclusion, o que la accién
penal haya prescrito por el solo transcurso del tiempo, la libertad que se otorgue no tendra
restriccion alguna cosa que no se da cuando transcurrido el término de las 72 horas no se satisfacen
los requisitos constitucionales, porque es posible que con posterioridad se cumpla con ellos, como
resultado de las investigaciones llevadas a cabo por el Ministerio Publico, toda vez que la resolucion

en este sentido no es definitiva, y la libertad concedida es con las reservas de ley.
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CONCLUSIONES

1.- Si bien es cierto que el auto de formal prisién debe dictarse dentro del término de 72 horas,
también lo es que ese plazo es con el fin de que el inculpado aporte pruebas para desvirtuar la
acusacion, pero en la practica hay ocasiones en que se decreta dicha determinacion judicial poco
después de la declaracion preparatoria y mucho antes del término constitucional lo que representa un
perjuicio para el presunto responsable. Situacién que debe corregirse en base a los principios de ética

y a la conscientizacion que de su funcién tengan los jueces.

2.- En relacién al punto anterior sabemos que existe la posibilidad de que el plazo se duplique, pero
aun asi hay situaciones que por su naturaleza resulta insuficiente, por lo que seria prudente que
tomando en cuenta las caracteristicas del asunto en particular se pudiera ampliar el mencionado
plazo, por otras 24 horas como minimo, siempre y cuando asi lo solicite el detenido por si o por su

defensor.

3.- Por otro lado consideramos que aunque el delito merezca pena privativa de la libertad, en lugar
de dictar el auto de formal prisién esta podria sustituirse por otra, cuando después de realizar un
examen de los hechos se determine que seria mas adecuado considerando la naturaleza de los

ylas p liaridades del inculpado, esto no con el propésito de beneficiar al delincuente sino

buscando una verdadera readaptacién social de este asi como la reparacién del daflo causado.
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4.~ Con el objeto de prevenir la conducta que puede constituir delito y de sancionar la misma, seria
conveniente que a 1os menores infractores que en la actualidad se les considera inimputables pudiera
sometérseles a las reglas generales que dispone la normatividad penal. Esto considerando la gravedad

del delito cometido y las caracteristicas particulares de los infractores, lo anterior como respuesta al

aumento de la delincuencia que azota a la sociedad.

5.- Por otro lado, sigue latente el reclamo social en el sentido de que quien esta encargado de la
administracion de la justicia se capacite realmente para ese cometido, ademas de que en su actuacion
demuestre tener valores o cualidades como son 1a ética, la cual es de vital importancia dentro de esa

funcion como lo es la justicia, la cual debe ser vista no solamente como una facultad del servidor,

sino como una obligacién y un compromiso para con la sociedad en su conjunto.

6.- En otro orden de ideas considero en lo particular que resultaria conveniente establecer en forma
clara y concreta los casos en que el Agente del Ministerio Publico sopretexto de que tiene sujeto a
investigacion a una persona relacionada con hechos que pueden ser constitutivos de delito, y dentro
del 1érmino de las 48 horas, esto con el fin de que no se retenga a ninguna persona mas tiempo del

necesario, con la justificacion de que se encuentra dentro del término, pero sin que en realidad cuente

con elementos que hagan probable su responsabilidad.

7.- En relacion al punto anterior, muchas de las veces el Representante Social no esta en condiciones

93




de cumplir con su cometido, pero eso da la pauta para que muchas otras invoquen algin motivo
provocado por ¢l burocratismo que existe dentro de las Agencias Investigadoras, como pudiera ser
que no se les rinde el dictamen encargado a algin perito en determinada materia y que pudiera ser
clave para que tome su determinacion en este sentido, y que al final de cuentas repercute en que se
retenga o se prive de la libertad al indiciado, demostrando con esto una falta de profesionalismo y de

ética, puesto que con esa actitud ignoran la funcidén que la sociedad les ha confiado.

8.- Al dictar el auto de formal prisién debe tomarse en cuenta la naturaleza del delito cometido, los
antecedentes del presunto, las condiciones del mismo asi como las circunstancias gque rodean la
comision del mismo, para que en base a esto se le asigne un lugar que cuente con las condiciones que
realmente logren la readaptacién del procesado, € impidan que en un momento dado con su privacion

de la libertad se aumente su potencial criminal.
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