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TESIS:

“ LA DETENCION DEL INDIGIADO ANTE EL MINISTERIO PUBLICO Y EL
TIEMPO QUE TIENE ESTE PARR RESOLVER LA AVERIGURCION PREVIA
CON DETENIDO”.

OBJETIVO :

“ANALIZAR LOS PRECEPTOS LEGALES EN LOS QUE SE
FUNDAMENTA LA DETENCION DE UNA PERSONA ANTE EL MINISTERIO
PUBLICO, ASi COMO EL TIEMPO MAXIMO DE ESTA CON LA FINALIDAD DE
UNIFICAR EL CRITERIO Y REGLAMENTAR EN CASO DE INCOMPETENCIA EN
EL FUERO.”




DEDICATORIAS

-WM?MWWW&%@éW'W,y%QWJG
em%aﬁ@w&dmyw@ww@%m @mmwémexm wn
aﬁa/z/a Mmadé , mﬁao/wu/a a?ma/ecémm;; anox.

A 1eds hermancs Cﬁ&ye, @//Ma, Revmin % gy/m, getcenes @

Lrands oo sus Vevencias me han mosrads se exfrercencea gue sarx wr m/&aﬁa wd
&xdm/ﬁ.

X & % o ¥ J %Jwa/m/o, gucones Kan sorvcde como

dme/mm desear wna Wa/ﬂo%a@m/m’[oaa, aﬁnaﬁs sex i @zw?emﬁ/o
no solo @ Je?m/x, e @ stefeerarr.

e @/@zﬂa ggmwwqimﬁ compaiiera y ameiga, dendra
y,&ma@@m&&m@m&m@, W@@n&aw/aém'macﬁvmm&/ma
A seufberacedn ﬁ%sozza/ ¥ /M'cﬁ«»m/, CORL seemo carciio, a/ec[a ¥ @moex, e mas

sercera mteendo.

@Y&W%ﬂa @@m, mc:yom(oa/aaéue]wmymym
M/mméea/myaaémdz/&mwmaaémmlaeym&.




Diroctor Soneral do Gontrol do Prosodimeontins Ponates "B on lo
PG R.- Funcionario intachabds gue ha sido la frrinctfal guta, inculsands
on mé el desea y conviceisn do servix a b Procuraciin do fslictiz, siompire con
energla, reclilud y honrades. Luckadox tonax do la cJsticia y equidad vaya

e ayma/eco'mc'end'a Sfrex comprerdpr s dasta corcoomeents ¥ Jior envelarme o
ﬁ»maﬂ Jfearwde, e su eyt o e émdcyb.

ler7/4 2};. @%;?«ef &M/ex @/MM, me ay/ra&c«émbn{a
Jforque a bravds de su acertad asesorts, ¥ comeniarios stemplre destralives han

6)!!’}‘6:("({661;'2/0 el [firesente hadcy‘a, xm/me %Wafa P a/m/&éa, exfiercencea como
caledrdlico.

K la Universidad Nacional Sliytinoma o lldrico,
%O/‘%@ @ycaffdm, /m a@'ame on st audns en locs momenio. @g&m’w ¥
cada une do los /e/m/mm e lo Dirisin do Giencias WM fiom emprratsn
con esmero. i declecacidn sus conacemeentos, sole con ed oée&/vo e /éfxmmn

firofesconales cafiaces, que respondun a lus exrgencias de nuestro fiats.




EXPOSICION DE MOTIVOS,

A través del presente trabajo se advierte que
la Institucién del Ministerio Puabtico, es basica dentro de nuestro
sistema penal, el Ministerio Puablico es un organo dotado de
facultades auténomas y de exclusividad, dependiente del Poder
Ejecutivo. Su primordial funcién es la persecucisn de los delitos, se
caracteriza por ser una unidad, es decir cada Agente del Ministerio
Publico, no actta en forma personal, sino que lo hace en forma
Institucionat, es 1a Institucion quien investiga cada ilicito, por medio
y delegando las facuitades conferidas en cada Representante Social,
debemos sefialar que la Institucién tiene una doble faceta, en Ia
primera de ellas, actua como autoridad, y en ia segunda es parte en
el proceso penal, en Ia primera etapa investiga el delito, inicia al
tener conocimiento de un hecho delictuoso, ya sea a través de la
denuncia, acusacion o querella y concluye en la consignacion de [a
averiguacién previa » 1a consignacién no es otra cosa sino el
ejercicio de la accion penal, es el impulso y solicitud de actuacién
del érgano jurisdiccional. La segunda etapa comprende del auto de
radicacion ante el Juez, hasta la sentencia firme, pasando por la
primera instancia, segunda instancia Y en su caso el juicio de
amparo ambas faces del Ministerio Publico son complementarias en
virtud que cuando una averiguacion previa se resuelve ejercitando
accion penal quien se encargar de aportar las pruebas conducentes
dentro del proceso penal sera el Ministerio Publico adscrito mas

aun cuando se ha consignado con detenido toda vez e! termino para




la resolucion obliga a investigador a una pronta consignacion y no
existe el tiempo suficiente para aportar todas las constancias
probatorias existentes dentro de Ia indagatoria, por esta razén debe
existir un vinculo de coadyuvancia en las dos etapas, a efecto de
lograr el firme propésito de una mejor imparticion de justicia,

En la actualidad el Estado se ha visto en la
imperiosa necesidad de mejorar la procuracién de Justicia, puesto
Que la delincuencia ha ido mejorando su modus operandi, y cada
vez se convierte en un complejo delictivo mayor, funcionando ya no
aisladamente, sino a través de consorcios creados con el unico fin
de lucrar ilicitamente Y en este sentido existen reformas que
contribuyen al propésito citado, dentro de las cuales destacan Ia
ampliacion del termino para resolver la averiguacion previa de
cuarenta y ocho horas a noventa y seis horas en tratandose de
delincuencia organizada cuando existan detenidos, otra reforma
importante es aquella que vincula de manera mas directa las fases
del Ministerio Publico, esta se dio en el seno de la Procuraduria
General de la Republica a partir del primero de enero del presente
aio, desapareciendo la Subprocuraduria de Averiguaciones Previas
y la Subprocuraduria de Control de Procesos, creando en su lugar
tres Subprocuradurias de Procedimientos Penales, la cuales
supervisan de cada Estado las averiguaciones previas y los
procesos penales, mediante Direcciones Y Subdirecciones de Zonas,
esto no significa que cada Agente del Ministerio Publico de la
Federacion, conozca de la averiguacién previa y después del
proceso, sino que ahora sera un solo Subprocurador quien debera

seguir la averiguacion previa asi como el proceso de cada asunto,
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con lo que dard mayor continuidad, ademas de una estrategia de
investigacién y ofrecimiento de pruebas mas concreta,

En realidad se crearon Subprocuradurias
Regionales, la cuales tienen dos Direcciones Generales, una
denominada Direccién General de Procedimientos Penales y la otra
Direccién General de Ministerios Piblicos Especializados, en
términos generales la primera de ella conoce del proceso, mientras
que la segunda de las averiguaciones previas, ambas bajo el mando
inmediato del Subprocurador.

No obstante el esfuerzo por parte de la
Institucion al mejor su organigrama interno, creemos que el
esfuerzo en primer termino debe ir enfocado a una preparacion
constante por parte del personal ministerial, asi como de sus
auxiliares (Policia Judicial y Servicios Periciales); ademas de un
mayor impulso a las especialidades dentro de la procuracién de
justicia, pues aunque existen programas eficientes, deben ser
llevados a cabo por personal capaz y responsable a efecto de lograr
los objetivos trazados.

No hemos pretendido agotar la funcion del
Ministerio Publico, sino solo se hacen algunas consideraciones
generales sobre el mismo destacando por su importancia ef termino
que tienen para resolver la averiguacion previa con detenido, pues a
nuestro juicio es un termino relativamente corto, debido a la
complejidad existente para la integracion de Ia indagatoria, sobre
todo cuando se trata de delitos graves, debemos citar que esta

complejidad no se resuelve unicamente con la ampliacion de}
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termino, sino con un mejor desempefio de cada funcionario publico
y de sus auxiliares inmediatos.

Un aspecto de suma importancia en relacién
con el termino otorgado al Ministerio Piblico por la Constitucién
Federal, y que crea una gran controversia de facto, pues en ella no
se senala con precisién a partir de que momento empezara a correr
el termino, por lo Que surgen diversos criterios, algunos se
manifiestan en e! sentido que este comienza desde que el
Representante Social dicta su auto de retencion, algunos otros lo
consideran desde el momento mismo en que la Policia Judicial
detiene al indiciado, y algunos otros lo consideran desde el auto de
retencion, sefialando que el Fuero Federal y el Fueron comun son
independientes, por tal razén no puede ser un solo termino para
ambos fueros.

La razén que obedece para considerar que el
termino corre desde e! momento en que la Policia Judicial tiene
conocimiento, es que esta segin lo establece la Constitucion
General, esta bajo el mando inmediato de aquel y toda actuacién que
realice, debe tener conocimiento, de lo que se desprende que el
investigador no puede tolerar, que sea puesto a disposicién el
indiciado tiempo después de 1a detencién ; 1a ley sefiala que cuando
alguien sea detenido en flagrancia de Ila comisién de un delito,
inmediatamente debe ponerlo a disposicién de la autoridad y esta
con Jla misma prontitud al Ministerio Piblico; sin embargo
considerar que este criterio es del todo valido, seria como
considerar responsable de actos ajenos al Investigador, pues si bien

es cierto que la Policia Judicial esta bajo el mando inmediato de




aquel, también lo es, que esta debe tener libertad para realizar las
investigaciones solicitadas, con la anica limitaciéon que sefiala Ia
ley, y no es materialmente posible que el Ministerio Publico conozca
todos y cada unc de los actos que realiza !a Policia Judicial, pues
hunca se le han conferido funciones como supervisor o algo
semejante. Por otro lado atendiendo al precepto Constitucional
aludido, manifiesta que ninguna detencién excederd de cuarenta y
ocho horas ante el Ministerio Piblico, y aunque Ia Policia Judicial es
un auxiliar directo def Representante Social, no se le puede
equiparar a este, por tal motivo considerar que el termino corre a
partir de que la Policia Judicial tienen conocimiento, es un grave
error interpretativo de la ley.

El criterio que considera que el termino de
cuarenta y ocho horas, se computa desde el momento en que el
Ministerio Publico decreta la retencion, sin hacer ninguna distincién
de Fueros, tiene su fundamento en Ia Carta Magna, pues ella refiere
al Ministerio Publico sin hacer tal diferencia, y considerando que el
Ministerio Publico es una sola Institucion, el termino es para ambos
fueros (Comiin y Federal); es cierto que es el mismo lapso de
tiempo, pero cuando existe incompetencia de un fuero a otro, se
crea un conflicto, pues necesariamente el fuero incompetente para
resolver requiere de tiempo, el cual segun este criterio debe ser
tomado en cuenta por el fuero competente; es sumamente debatida
1a opinién vertida, toda vez que no se puede considerar el mismo
tiempo para diferentes auteridades, pues en caso contrario se caeria
en el error de una invasion de competencias. para mayor

abundamiento sefialaremos, que no puede considerarse el lapso
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temporal del Ministerio Piblico incbmpetente, tenga a disposicién a
un indiciado , formando un solo y mismo plazo legal del que también
dispusiera el Ministerio Piblico competente, pues que de ser asi,
aquel invadiria y restringiria el tiempo que la propia Constitucién
concede para la practica de diligencias previas a la consignacién o
liberacién del detenido, aceptar tal criterio , seria tanto como exigir
al Representante Social competente, en primer lugar que pudiera
predecir si otra autoridad mantiene detenido a quien por
circunstancias competenciales, podia corresponderle conocer de
los hechos que se le atribuyen, pues es l6gico suponer que una
persona con cualidades ordinarias, ignora todo aquello que ocurre
fuera de su ambito, por lo cual es obvio que a partir del momento
que oficialmente tiene conocimiento de que el inculpado queda a su
disposicién es cuando legalmente puede vincularse con él una
relacién juridica y de responsabilidad, pues solo a partir de ese
momento es cuando el Competente puede disponer legalmente del
inculpado y practicar las diligencias necesarias; tampoco el
Ministerio Publico competente puede exigir su intervencion ante el
homologo incompetente, para que aclare sus actuaciones,
apremiandolo para que lo ponga a su disposicién y comience- a
actuar legalmente, a fin de que aquella autoridad no restrinja aun
mas el lapso restante a que se refiere el articulo 16 Constitucionat;
por ultimo tampoco seria admisible que se llegara al extremo
aberrante por el alto grado de peligrosidad que reviste, de pensar
que la autoridad investigadora, tuviera que ordenar la libertad del
inculpado en cuya contra existentes suficientes indicios de culpa, en

aras de un equivocado concepto de respeto de la garantia
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Constitucional; lo cual es inconcebible, mas aun de estimar el
computo de cuarenta y ocho horas apartir de que el indiciado es
puesto a disposicién de Ministerio Publico sea Comiin o Federal, se
estaria autorizando veladamente a que una autoridad incompetente
se abstenga de intervenir so pretexto de no vulnerar dicha garantia
consagrada en favor del inculpado o bien se estaria autorizando la
intromisién de facultades de una autoridad de un fuero al ambito de
otro, lo que significaria una manifiesta e inaceptable a las esferas
competenciales de cada autoridad, pues es de recordar que las
disposiciones legales que rigen al Fuero Comiin son diversas a las
que rigen el Fuero Federal. De lo citado concluimos el tercer criterio,
es decir que el lapso de tiempo, corre a partir de que se decreta la
retencion independientemente del fuero.

Cuando a juicio del érgano jurisdiccional el
indiciado es puesto a disposicion de esa autoridad, fuera del
termino sefialado para el efecto, decreta la libertad del indiciado,
siendo procedente que el Ministerio Publico solicite la orden de
aprehensién correspondiente, en la inteligencia que las
declaraciones del indicado son invalidadas, pues se presume que
estuvo incomunicado todo el tiempo y coaccionado segun lo
refiere la legislacién, sin embargo sostiene fa Corte que cuando
estas declaraciones son corroboradas con otras pruebas tendran
plena validez, siempre y cuando sean rendidas dentro de las
primeras cuarenta y ocho horas.

Vemos que en la practica no existe un criterio
definido sobre si es un solo Yy Unico termino en caso de

incompetencia, o cada fuero considera el termino pPor via separada;
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pero a pesar de la falta de uniformidéd, se ha optado por parte de lo
juzgadores, el considerar un solo lapso de tiempo, para ambos
fueros, decretando libertades a los indiciados, cuando en esto
supuestos se excede del referido termino, incluso se han iniciado
algunas averiguaciones previas en contra de Agentes del Ministerio
Pablico por ta comisién del delito Contra la Administracién de
Justicia, por computar por via separada el plazo Constitucional;
empero, el criterio que prevalece dentro de la procuracién de justicia
es en el sentido de no ejercitar accion penal en contra de dichos
funcionarios, en primer lugar porque no esta plenamente
comprobado el tipo penal, y en segundo termino y sin conceder que
el tiempo debe computarse como iinico, la conducta del funcionario
no seria dolosa, pues que el Ministerio Publico no esta sino
aplicando un mandato Constitucional.

La laguna en la ley es evidente Yy es menester
enmendarla; por esta razén, en aras de una mejor procuracion y
administracién de justicia, debe existir una reforma al péarrafo VIl del
articulo 16 de la Constitucién Politica de ios Estados Unidos
Mexicanos, que a la letra dice :

“Ningdn indiciado podra ser retenido por el
Ministerio Publico por mas de cuarenta y ocho horas, plazo en que
debera ordenarse su libertad o ponérsele a disposicion de la
autoridad judicial, este plazo podra duplicarse en aquellos casos en
que la ley prevea como delincuencia organizada. Todo abuso a lo
anteriormente dispuesto sera sancionado por la ley penal.

Sin duda alguna que es preocupacién no solo

del Estado, sino de la sociedad en general, la impunidad de los




delitos, pues esta no es, sino un reflejo de la debilidad de un
sistema penal y cada autoridad tanto de Ia procuracion de justicia
como de su imparticion es responsable que aquella no se de,
entonces cuando ellas no cumplen con su funcién encomendada,
defraudan la confianza depositada. Sin embargo debemos
considerar que las Instituciones se rigen por la Constitucion
primeramente, seguida por leyes y reglamentos, y cuando estos
ordenamientos no son lo suficientemente precisos, propician la
debilidad en el sistema, porque a pesar de que un inculpado, cuyos
indicios en su contra son indubitables y las pruebas contundentes,
es factible que se le decrete su libertad, solo por un criterio por
parte de juzgador en cuando a la forma y no al fondo de asunto, por
la aplicacién de un articulo Constitucional mal aplicado, sin
considerar el dolo, a veces evidente por parte de la autoridad.

Las reformas que se propondran obedecen
principalmente a cumplir con el firme propdsito de una mejor
procuracion e imparticion de justicia, sacrificando incluso la libertad

de una persona, pero anteponiendo los interés de la sociedad.
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INTRODUCCION

Toda sociedad a través del tiempo modifica sus
habitos, costumbres es decir se va transformando, por tanto es
indispensable que sus leyes avancen por lo menos en la medida de este
cambio, la legislacion de un Estado no puede quedar estatica, no debe
quedar al margen de la evolucién social, toda vez que en caso confrario
el derecho no tendria razén de ser.

Dentro del estudio de las diversas disciplinas
juridicas al sustentante le intereso sobre las demas ramas, el derecho
penal, aspecto con el que la generalidad de los individuos se identifica,
en cuanto a que las normas juridicas establecen sanciones a las
conductas tipificadas que afectan las relaciones sociales.

El derecho penal es una rama del derecho publico,
se entiende este como conjunto de principios, instituciones Yy normas
juridicas, que se encargan de estudiar al delincuente, el delito, las penas
y medidas de seguridad. Por su naturaleza, el campo de trabajo es la
investigacion; no obstante lo anterior en la practica la investigacion del
ilicito, del delincuente y sobre todo de las penas y medidas de seguridad,
deja mucho que desear, tanto el Representante Social cuyo objetivo es la
Procuracién de Justicia como las autoridades encargadas de Ia
imparticion de la misma se ven afectadas por excesos de trabajo y
muchas veces esta carga de trabajo contribuye a una violacién en la
esfera juridica de las personas que se encuentran sujetas a una

averiguacion previa o un proceso penal,




Nuestro estudio aborda un tema sumamente
importante, interesante y debatido, el Ministerio Pdblico y la funcién que
este desempenia, funcién primordial y de gran trascendencia, por tanto se
debe cuidar al maximo su normatividad, las facultades, atribuciones y
obligaciones del Representante Social; lo anterior, para efecto de no
transgredir las garantias de los individuos; vemos que, en no pocas
ocasiones, se viola una de las maximas protecciones que el derecho
concede, siendo esta Ia libertad; desafortunadamente cuando una
persona es privada de su libertad, no inmediatamente se pone a
disposiciéon de la autoridad correspondiente y no hablamos solo de
horas, sino de dias, situacién por demas preocupante, porque la
persona se encuentra en total estado de indefension y peligra
permanentemente su integridad corporal, entendiendo esta integridad en
sus tres fases : La fisica, la psiquica y social, empero el problema no
termina ahi, en virtud de que cuando esta persona es puesta a
disposiciéon de la autoridad ministerial, tiene el derecho Constituciona!
de que se le resuelva su situacién juridica, en un término de cuarenta y
ocho horas, siendo posible que se duplique a noventa y seis horas
tuando se trate especificamente de delincuencia organizada, lo antes
vertido es un caso previsto en la Ley. En la resolucién el Fiscal puede
decretarle la libertad o ejercitar accion penal del o los indiciados, ante el
Organo Jurisdiccional. Pero hay casos en que no existe ordenamiento
legal plasmado, es decir nos encontramos ante una laguna de la ley, una
laguna que necesariamente debe suplirse, aplicando entre otras el

criterio de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, a través de la




jurisprudencia, debemos seiialar que la jurisprudencia no resuelve todas
las lagunas juridicas existentes, especificamente el termino que debera
considerar el Agente del Ministerio Publico cuando proceda declararse
incompetente en razén del fuero, esto es cuando una persona es puesta a
disposicion del Representante Social de Fuero Comiin y después de
realizar algunas diligencias se declara incompetente por ser un delito del
orden Federal, como o establece el articulo 51 de la Ley Organica del
Poder Judicial de la Federacién, el cual sefiala los casos en los que el
Representante Social de la Federaciéon conocera de esos asuntos, una
vez turnado el expediente a esta Fiscalia Federal se retoman las cuarenta
y ocho horas para resolver la averiguacién previa, sin considerar el
tiempo que el indiciado estuvo detenido a disposicién de Ministerio
Publico del Fuero Comun o viceversa. Nuestro trabajo propone que se
realice una legislacién penal vigente, dentro de la cual se determine y
normativice al respecto de lo sefialado, es decir que exista un término de
tiempo maximo para la detencion de un indiciado cuando haya
incompetencia en el fuero, toda vez de ser una situacién de hecho Y que
constantemente se realiza cometiendo una evidente y flagrante violacién
a una garantia de libertad enmarcada en la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.

En el primer capitulo vemos como emana la
Institucién del Ministerio Piblico, las bases juridicas en la que descansa,
elinicio y la resolucién de la averiguaci6n previa, sin dejar de mencionar

a grosso modo algunas de la diligencias que se realizan en la indagatoria.




En el capitulo segundo hablamos de la accién penal, su significado,
alcances, oficiosidad y querella, entendiendo la diferenciacién que existe
entre ambas, asi como Ia razén a la que obedece a la misma. Hablamos
en el capitulo tercero acerca del delito, su clasificacion vigente, qué
delitos son considerados como graves y cuales no. La detencién y
retencion ante el Ministerio Publico, 1a flagrancia, hasta que punto es
considerada esta, ademas de la competencia del Representante Social;
término de la resolucién, y caso especifico en el que se duplica el
referidc término que se tiene dentro de la averiguacién previa, son los
temas que vemos en el capitulo cuarto. Finalmente hecemos énfasis en

nuestro particular punto de vista en la conclusién y propuesta.




CAPITULO PRIMERO
EL MINISTERIO PUBLICO

1.1 ANTECEDENTES

COMO NACE EL MINISTERIO PUBLICO.

“En los albores de la humanidad, las victimas de
una conducta hostil recurren a la venganza privada como Gnica accién
justiciera posuble la justicia se actualiza por propia mano de la victima,
es la primera etapa de evolucién social, la funcién represiva a través de
esa venganza privada, son los clisicos tiempos de la Ley del Talién ojo
por ojo y diente por diente. El delito es una violacién a la posesién
privada y la justicia se hace por el sujeto pasivo y/o de sus allegados.”*

Surgen diversos conflictos al tratar de hacer
justicia por propia mano, el primero de ellos, es que no se tiene ningdn
control sobre la procuracién y administracién de justicia, y por tanto
sobre los gobernados, sino que cada uno de ellos y a criterio propio
ejercen justicia, el derecho penal en esta época es un derecho totalmente
sancionador y no reparador o rehabilitador. No se busca la readaptacion,
simplemente se castiga por el injusto penal cometido; se manifiesta otro
problema, en virtud de que no existe una equidad entre todos los

individuos, ya que estos no son iguales por naturaleza, y por ende no les

1 JUVENTINO V. CASTRO. El Ministerio Publico en México Porria 1990 México. pags.1,2,




afecta de igual manera el privarlos de algin derecho o facultad;
verbigracia, no es igual que quien es lesionado, pierda la facultad
ocular por completo de un ojo, si el agresor es una persona que solo ve
con un ojo, claramente podemos apreciar que al castigar al activo con la
misma lesién que el provoco le afectaria mas que al pasivo, o anterior en
virtud de que el ofendido si bien es cierto que ha perdido un 0jo, no
perdié la vista, sin embargo el agresor no solo perderia un ojo, sino la
vista. Otro conflicto es que cuando se ha castigado al supuesto agresor y
resulta después que es inocente, no existe forma de reponerle las
facultades perdidas.

En Roma la llamada ley del Talién, tenia una
variante, esta le daba un aspecto mas juridico : “Si miembrum rupit nij
cum eo pacit, talio esto” (si alguno fompe un miembro a otro, y no se
arregla con él, hiagase con él otro tanto); con esto, la férmula quedo
subordinada a la composicién de las partes. ?

“Pronto el poder social ya organizado , impérte la
justicia a nombre de la divinidad {(periodo de venganza privéda), después
a nombre del interés publico (periodo de la venganza publica), se
establecen tratados y normas aplicables, si bien frecuentemente
arbitrarias. El directamente ofendido por el delincuente o sus parientes,
acudian ante el Tribunal quien decide e impone penas.

Surge la accién penal popular.- con el pleno

apogeo del Derecho Romano , segun la cual quivis de populo acusa de

2. - JUVENTINO V. CASTRO. Op. Cit. 1. pag. 2




los delitos de que tiene conocimiento. Cierto es que de frente a los
delicta privata a los que correspondia un proceso privado en que el juez
tenia el caracter de mero arbitro, existian deis delicta publica con
proceso penal piblico, que comprendia la cognatio y la accusatio y
procedimiento extraordinario.

El estado ha comprendido que la persecucién de
los delitos es una funcién social de particular importancia y debe ser
ejercida por el y no por el particuiar.”®

Apunta Juventino V. Castro que la Institucién del
Ministerio Piblico nace en Francia, con los Procurens Du Roi de la
Monarquia Francesa del siglo XIV. Durante Ia Monarquia, el Ministerio
Ptblico no asume la calidad de Representante del poder Ejecutivo ante el
Poder Judicial porque en esa época es imposible hablar de una divisién
de poderes.

La revolucion francesa hace cambios en la
institucion desmembrandola en Commissaires Du Roi encargado de
promover la acciéon penal y de la ejecucién y Accusateurs Publics, que
sostenian [a acusacién en el debate. La tradicién de la Monarquia le
devuelve la unidad con la ley de 22 de Frimario, afio Vil en fecha 13 de
diciembre de 1799, tradicién que seria continuada por Ia organizacién
imperial de 1808 y 1810 de Napoleén, en que el Ministerio Publico
organizado jerarquicamente bajo la dependencia del poder ejecutivo

recibe por la ley del 20 de abril de 1810, el ordenamiento definitivo que

3.-MIGUEL ANGEL CASTILLO SOBERANES Monopolio de ta Accitn Penal, Pagina 42.
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de Francia irradiaria a todos los Estados de Europa.”*

Agrega que fue Espaiia quien impuso en México
colonial su legislacién y establecié su organizacién por lo que respecta
al Ministerio Piiblico, ¢

Por otro lado tenemos que el Ministerio Publico en
México se ha formado por tres elementos, a saber : La Promotoria Fiscal
Espafiola, el Ministerio Piblico Francés y elementos propios mexicanos;
es menester indicar que nuestra legislacién  divide el estudio del
Ministerio Pablico en tres etapas:

a) La antigua.

b) La colonia.

¢} La independiente.

En la época antigua, los pueblos sancionaban las
conductas antisociales o Sea, perseguir los delitos para realizar su
investigacion y aplicacion de los testigos : los aztecas encomendaban a -
los jueces esas funciones que tenian caracter jurisdiccional, por eso no
es posible que se les identifique con los que corresponden al Ministerio
Publico.

Durante la época de Ia colonia no se encuentra
ninguna Institucién del Ministerio Piblico ya que solo se observo el
sistema penal de Espafia con sy Procuraduria o Promotoria Fiscal.

En la época independiente concurren tres
elementos en la constitucion del Ministerio Pablico :

4 JUVENTINO V. CASTRO. Op. Cit. 1 pags. 4-5,
5 MIGUEL ANGEL CASTILLO SOBERANES . Op. Cit, pag. 78.




1) La Procuraduria o Promotoria Fiscal.

2) El Ministerio Publico Francés.

3) Un conjunto de elementos genuinos

propios mexicanos. ®

Seiiala Juventino V. Castro que nacido México a la
vida Independiente siguié sin embargo rigiendo en relacién con el
Ministerio Publico lo que establecia el citado decreto de 09 de octubre de
1812, ya que el Tratado de Cérdoba se declaro que las leyes vigentes
continuarian rigiendo en todo lo que no se opusiera al Plan de Iguala,
mientras que las cortes mexicanas formaban la Constitucién del Estado.

La Constitucién de 1824 establecié el Ministerio
Fiscal en la Suprema Corte (articulo 124) equiparando su dignidad a la
los Ministros déndoles el caracter de inamovibles . También establece
Fiscales en los Tribunales de Circuito (articulo 140) sin determinar nada
expresamente en los juzgados .

La ley del 14 de febrero de 1826 reconoce como
necesidad la intervencion del Ministerio Fiscal en México Independiente
se introduce a nuestro pais en la Ley para el Arreglo de la Administracién
de Justicia conocida cominmente como la Ley de Lores , dictada el 06
de diciembre de 1853 bajo el mandato de L6pez de Santa Anna “ 7

Fue el proyecto de Constitucién de 1857 y en la

Ley de Jurados Criminales para el Distrito Federal y Territorios Federales,

6 ALBERTO GONZALEZ FRANCO, El Procedimiento Penal Mexicano. Editorial Pormoa Pag. 60
Mexico, 1990
7 JUVENTINO V. CASTRO. Op. Cit. 1. pag. 77,




cuando se hace referencia al Ministerio Publico, pero propiamente a
partir del Cédigo Federal de Procedimientos Penales para esas entidades
federativas de 1894 y la Ley Organica de 1903, ®

El 15 de junio de 1869 Benito Jusrez expide la Ley
del Jurado. En ella se establecen tres Procuradurias a la que por primera
vez se les llamo Representantes del Ministerio Publico.

Se promulgo el primer Cddigo de Procedimientos
Penales el 15 de septiembre de 1880 en que se establece una
organizacién completa del Ministerio Publico asignandole como funcién
promover y auxiliar a la administracion de justicia en sus diferentes
ramas, sin conocer el ejercicio privado de la accién penal.

El segundo Cédigo de Procedimientos Penales del
22 de mayo de 1894 mejora la Institucion del Ministerio Piblico
ampliando su intervencién en el Proceso. Lo establece con las
caracteristica y finalidades del Ministerio Pablico Francés, como
miembro de la Policia Judicial y como mero auxiliar de ta Administracién
de Justicia.

El mencionado caricter de auxiliar de Ia
administracion de justicia se transforma con la primera Ley Orgénica del
Ministerio Publico de junio de 1891, al determinar que sera parte del
juicio, interviniendo en los asuntos de interés publico y de incapacitados

asi como el ejercicio de la accién penal como su titular. A partir de esta

8 ALBERTO GONZALEZ FRANCO. Op. Cit.. 6; Pag. 60,




ley se establece el Ministerio Piiblico como una Institucion encabezada
por el Procurador de Justicia.

Con la reforma Constitucional del 22 de mayo de
1900 se elimino la composicién de la Suprema Corte de Justicia al Fiscal
y al Procurador General, y se establecié la organizacion del Ministerio
Publico estaria determinada por una ley especial. Esta es la primera
ocasién en que el término de Ministerio Publico es utilizado en textos
Constitucionales de nuestro pais.

En 1903 el presidente Porfirio Diaz promulga la
Ley Organica del Ministerio Publico en el Distrito y Territorios Federales
en cuyo texto se atribuye al Ministerio Publico la representaciéon dei
interés de la sociedad ante los tribunales del propio fuero, estando a
cargo de los funcionarios que la ley designare. Igualmente, se le
encomendd, ademas de ejecutar la accién penal ante los tribunales,
intervenir en asuntos judiciales de interés de personas sujetas
proteccion especial por las leyes. Si los asuntos judiciales afectaban el
interés pablico, el Ministerio Publico debia intervenir como parte
principal o coadyuvante. En los juicios hereditarios de interés de
ausentes, menores, incapacitados y de establecimientos de
beneficencia, lo haria en casos y términos prescritos por las leyes, debia
intervenir en las juntas de vigilancia de carceles conforme al reglamento.

El propio presidente Diaz en uso de sus
facultades extraordinarias, expide en noviembre de 1908, la Ley de
Organizacion del Ministerio Publico Federal y su Reglamentacion de sus

funciones en la que caracteriza al Ministerio Publico como la Institucion
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encargada de auxiliar a la administracién de justicia en el orden federal,
asi como de procurar la persecucion , investigacién y represion de los
delitos. Ante le Suprema Corte de Justicia , Tribunales de Circuito y
Juzgado de Distrito, se le encomends Ia defensa de los intereses de la
Federacion. Dicho auxilio al Poder Judicial se daba a través de las
promociones conducentes que debia realizar con arreglo a la ley, tanto en
el orden civil como en el orden penal. Se le encomendaba también Ia
representacion de ejecutivo, ejercitando las acciones que a este
correspondiesen y su defensa asi como la de, entre otros, los Secretarios
de Estado, cuando fueren demandados.

El 30 de junio de 1891 se publico un Reglamento
del Ministerio Publico pero no es sino hasta 1903 en que el general
Porfirio Diaz expide la Primera Ley Organica del Ministerio Publico ylo
establece ya no como un auxiliar de la Administracién de Justicia , sino
coma parte en el juicio interviniendo en los asuntos en que afectaban el
interés publico y el de los incapacitados y en el ejercicio de la accion
penal de que es titular se establece como la Institucién cuya cabeza esta
el Procurador de Justicia.

El articulo 102 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos establece las bases sobres las que debe
actuar el Ministerio Publico Federal y fue aprobado sin mayores
discusiones por parte de los constituyentes mexicanos de 1916-17.

En 1919 se expide Leyes Organicas del Ministerio
Publico Federal y de Distrito y Territorios Federales primeros que se

ajustan a las disposiciones de la Constitucién de 1917 que establecieron



un giro destacado ala Institucién. Si bien dichas leyes establecen al
Ministerio Piblico como el anico depositario de la accidn penal , en Ia
practica siguié imperando el antiguo sistema con el cual quiso terminar
la Constitucién de 1917.

Esto ultimo se obtiene ya con la Ley Organica del
Distrito Federal publicada el 07 de octubre de 1924 que da mayor
importancia a la Institucién y crea el Departamento de Investigaciones
con los agentes adscritos a las delegaciones los cuales sustituyen a los

antiguos comisarios al frente de la Institucién.” ®

9 JUVENTINO V. CASTRO. Op. Cit. 1 pag. 11.




1.2 FUNDAMENTO LEGAL DEL MINISTERIO PUBLICO.

Los Tratados Internacionales, las Constituciones
particulares de los Estados, la leyes federales y estatales, no podran
hunca contravenir las prescripciones de la Constitucién Federal; esto es,
por consecuencia la que debe determinar el limite de Ia accién de los
poderes federales y estatales, como en efecto Io establece, sefialandole a
¢ada uno su esfera de facultades conforme a las cuales debe regirse su
actividad.

De tal manera, siendo la investigacion de los
delitos e imposicién de las penas a los infractores, actividades del orden
publico, porque mediante ellas se salvaguarda el bien comin y se
armonizan las relaciones sociales, necesariamente deben encontrarse
reglamentadas en un conjunto de disposiciones legales, que de la
primera, lo constituye la Ley Organica del Ministerio Pablico, solo que
dicho ordenamiento a fin de no ser violatorio de los derechos humanos,
debe ajustarse a la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, cuyo marco juridico lo constituyen los articulos 14, 16, 17, 18,
19, 20, 21, 22 Y 102 de nuestra Carta Magna.

El estudio de su fundamento juridico se analizara
en los siguientes términos :

a) Por su importancia e intima relacién juridica
que guardan entre si, por contener las garantias de audiencia y seguridad
juridica sobre las que descansa huestro sistema de derecho, el

sustentante se referirdA en primer termino a los articulos 14 y 16
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Constitucionales y conforme a cuyo principioc de legalidad las
atribuciones de los Organos del Estado solo tiene validez si se
encuentran establecidos en la ley vigente con anterioridad al hecho
cuando se afecte la esfera juridica de los gobernados.

Es pues, conforme al principio de legalidad, en
virtud al cual adquiere el caracter de obligatoriedad de la ley Organica
del Ministerio Pablico.

Cuando no existe norma legislativa toda conducta
realizada por los particulares, es licita y valida, pues conforme al
principio de legalidad, no se trata de actos prohibidos por la ley, ni
sancionados por esta y no puede restringir su libertad. Cuando se ha
creado la ley prohibida por ésta es actividad restringida a los particufares
y conforme a ella se limita su libertad.

La libertad de los individuos solo podra afectarse,
mediante actividad judicial y previo juicio seguido ante los tribunales
previamente establecidos, con observacion de las formalidades
esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con
anterioridad al hecho y aspecto en virtud al cual se prepara el ejercicio de
la accién penal durante la averiguacion previa para en su oportunidad
solicitar la orden de aprehensién correspondiente y que solo podra ser
dictada por el érgano jurisdiccional, cuando el inculpado es encontrado
presuntamente responsable de algin delito, previa denuncia, acusacién
o querella, aspecto en el cual el Ministerio Publico, investido de

caracter de autoridad, se facuita a formular la interpretacién material de




laley conforme a cuyo principio resuelve si es de consignarse o no
la averiguacién previa y con la aplicacién exacta del delito de que se
trata, prohibiendo la imposicién por simple analogia y aun por mayoria de
razén pena alguna, con lo que se prohibe la integracién de la ley en
materia penal cobrando vigencia los principios “Nullum crimen sine
praevia leye poenali” y “Nulla poena sine praevia leye poenali” cuya
traduccion significa : que no hay delito ni pena aplicable, sino se
contiene en la ley”.

Como la extension del principio de legalidad, que
desarrolla y perfecciona su alcance, los actos de autoridad para que sean
validos constitucionalmente y su contenido produzca efectos juridicos
licitos, deben revestir las siguientes formalidades : consagrarse por
escrito; ser dictados por autoridad competente, fundados y motivados.
Principios que rigen la averiguacién previa al tener el Ministerio Plblico
la obligacién de que las actuaciones consten por escrito y que al resolver
sobre la procedencia de los autos de suspension , archivo o
consignacién estos se apoyen en el precepto legal aplicable y se
expongan argumentos correspondientes al caso, existiendo una
vinculacién légica entre la norma y el hecho.

El Ministerio Publico en el ejercicio de 1a accion
penal pueden presentirsele dos casos, consignacién con detenido y sin
él, solicitando en este 0ltimo caso se dicte la correspondiente orden de

aprehension.




De lo anterior se infiere que el Ministerio Publico
en la averiguacion previa puede privar de su libertad a los incelpados,
facultando la Constitucién para que esto ocurra solo en casos de delito
flagrante, en el que cualquier persona puede aprehender al delincuente y
sus complices, poniéndolos a disposicién sin demora de la autoridad
inmediata y con mayor razén la autoridad actuara de la misma manera
como una medida de proteccién social que permite que no se altere el
orden publico.

Un segundo caso se trata de delitos que se
persiguen de oficio y no existe en el lugar ninguna autoridad judicial, en
la que la autoridad administrativa, bajo su mas estricta responsabilidad,
podra decretar la detencién del inculpado, poniéndolo inmediatamente a
disposicién de fa autoridad judicial.

b) La sociedad ideal es aquella en la gue no
existen conflictos y todos son respetuosos de los derechos de los
demas, sin embargo esto solo es ilusion y en realidad a menudo surgen
conflictos entre los particulares, razén por la cual el Estado no puede
dejar que los gobernados se hagan justicia por si mismos, siendo el
articulo 17 Constitucional el que impone al Estado la obligacién de
impartir justicia y el derecho de los particulares a solicitarlo, en virtud al
cual surge el caracter de autoridad del Ministerio Pablico y la policia
judicial como érganos auxiliares en la imparticién de justicia.

c) El articulo 19 Constitucional sirve de
fundamento juridico de la averiguacién previa en cuanto que se el Gnico

precepto en que aparece dicho termino, imponiendo como requisito que
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los datos que de 1a misma arrojen deben ser suficientes para acreditar la
existencia de los elementos del tipo y la probable responsabilidad del
inculpado, de donde se infiere que ambos requisitos son necesarios para
el ejercicio de la accién penal, el objetivo esencial de la averiguacién.

d) El articulo 20 Constitucional, sirve de marco
juridico a la averiguacién previa, porque siendo esta la esencia del primer
periodo del procedimiento penal, en éI se contienen derechos
fundamentales de que goza el gobernado, que en relacién a esta etapa
son : 1) Inmediatamente que lo solicite, el juez debera otorgar la libertad
provisional bajo caucion, siempre y cuando se trate de delitos en que por
su gravedad, la ley prohibida expresamente conceder ese beneficio. 2)
No puede ser obligado a declarar. 3) Tiene derecho a saber el nombre de
quien depone en su contra y la causa de la acusacion. 4) Le seran
facilitados todos datos que solicite para su defensa y que consten en
autos. 5) Tendra derecho a usar los medios de comunicacién con lo que
se cuenten a efecto de que pueda Hamar a su abogado, familiares o
persona de su confianza, mismos que lo podran asistir en su declaracion
ministerial; ademas de otras garantias que tiene dentro del proceso el
indiciado.

e) Sin duda aiguna, el articulo 21 Constitucional,
es la base esencial sobre la que descansa la fundamentacién legal del
Ministerio Publico y la averiguacién previa, en cuanto a que otorga a este
y a la policia judicial, la cual estara bajo el mando inmediato de aquel a
quien le encomienda la investigacién y persecucién de los delitos, con lo

que se otorga el monopolio de la accién penal al Ministerio publico, que
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constituye la afirmacion de la existencia de un delito y el reclamo
del castigo para el autor de la conducta, pretensién esencial del citado
Representante Social.

El derecho de la accién penal existen tres tipos de
facultades a saber :

1.- La investigacion cuyo objetivo es preparar el
ejercicio de la acci6n penal obteniendo las pruebas que la funden, para
demostrar la existencia de la conducta delictuosa y determinar el
supuesto responsable del ilicito.

2.- La persecucion que se refiere al ejercicio de la
accion penal ante los tribunales y concluye juntamente con el periodo de
instruccion.

3.- La acusacién que se plasma en el pliego de
conclusiones, al exigir la pretensién punitiva concreta. En la primera
etapa actia como autoridad y en las dos restantes como parte en el
procedimiento penal.

El Ministerio Publico en su actuar debe ser de
buena fe, investigando un hecho que se presuma delictuoso en defensa
de los intereses de la sociedad, buscando la verdad legal de los hechos,
para determinar si ha cometido o no un delito y no pretendiendo
encontrar presuntos responsables a quien acusar el delito muchas veces

no cometido,
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1.3 INICIACION DE LA AVERIGUACION PREVIA

Para iniciar el estudio de cualquier aspecto
juridico primeramente debe ubicarse a que campo del Derecho
corresponde, tal objetivo o aspecto, que se hace necesario para
determinar una mejor comprensién del tema a desarrolflar.

Asi podemos establecer que !la Averiguacién
Previa corresponde al estudio del Derecho Penal, especificamente al
Procedimiento Penal, entendiéndose este como el conjunto de
actividades que realiza el Estado, a través de algunos drganos
especificos regulados por preceptos previamente establecidos cuyo
objetivo va encaminado a establecer que hechos pueden ser
considerados como delitos , para adecuar la norma penal aplicable al
caso concreto,

En la Averiguacion Previa el Ministerio Publico
investido con caracter de autoridad efectia todas la diligencias
pertinentes con el objeto de determinar la existencia de los elementos
del tipo y la probable responsabilidad penal del o los inculpados a efecto
de resolver sobre el ejercicio o la abstencién de Ia accion penal.

Del concepto anterior, se desprende que el titular
de la Averiguacion Previa lo es la Institucion del Ministerio publico, quien
en la investigacion de los delitos tiene bajo su mando a la Policia
Judicial, segun lo sefiala el articulo 18 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, sin embargo ello no implica que solo estos

organos publicos intervengan en la primera etapa procesal, porque si
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bien puede participar cualguier autoridad distinta al Ministerio Publico,
cuando en ejercicio de sus funciones tenga conocimiento de un hecho
que se presuma delictuoso y se persiga de oficio, estando obligado en
este caso, a participarlo inmediatamente al Ministerio Publico con todos
los datos que tuviere y poniéndole a disposicién, desde luego a los
inculpados , si hubiere detenidos, hay que recordar que fa Constitucién
faculta a cualquier persona o autoridad a detener a un individuo o
individuos en la flagrancia del delito, de acuerdo a lo que establece el
articulo 16 de nuestra Carta Magna.

La Averiguacién Previa nace en el momento en
que el Ministerio Publico o los funcionarios encargados de practicar
diligencias de la Policia Judicial tiene conocimiento de un hecho
presdntamente delictuoso.

Si bien es cierto que la autoridad generalmente al
tener conocimiento de un hecho delictuoso debe iniciar la averiguacion
previa , también lo es que existe una excepcién a esta generalidad, lo
antes vertido lo podemos considerar como un principio de procedibilidad
cuyos requisitos son:

Los requisitos de procedibilidad son las
condiciones legales que deben cumplirse para iniciar una averiguacién
previa y ejercitar la accion penal en contra del probable responsable de
una conducta tipica.

La Constitucién sefiala en su articulo 16 como

requisitos ia :
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DENUNCIA.- Es la comunicacién que hace
cualquier persona al Ministerio Publico de la posible comisién de un
delito perseguible de oficio.

Debe contener en cuanto sea posible, la relacion
circunstanciada del hecho considerado delictuoso expresando el lugar,
tiempo y modo como fue perpetrado y con que instrumentos: los
nombres de los autores, complices y auxiliadores del delito, asi como las
personas que lo presenciaron o que pudieren tener conocimiento de la
perpetracion y todas las indicaciones y demas circunstancias que
puedan contribuir a comprobar el hecho, determinar su naturaleza y
gravedad asi como averiguar las personas responsables.

La denuncia puede hacerse verbal o escrita
la debe firmar el denunciante, y si fuere verbal, el funcionario que la
recibe debera extender un acta en forma de declaracion, en la que se
expresara lo que manifieste el denunciante firmandoia.

Cabe destacar que la denuncia es un requisito de
procedibilidad de los delitos perseguibles de oficio » mismos delitos que
por su gravedad no pueden sujetarse a la voluntad de individual de las
personas, por tanto una vez que el Ministerio Piiblico tiene conocimiento
de un hecho que la ley considera como delito, tiene la obligacion de
investigar lo referente a este hecho, sin importarle la voluntad del
denunciante respecto a ia investigacién del ilicito, asi como de los

probables responsables,
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LA ACUSACION: Es la imputacién directa que se
hace a un persona determinada de la posible comisién de un delito ya sea
de oficio o a peticién de la victima u ofendido.

La accién publica es la que inicia de oficio la que
corresponde a la autoridad investida por la ley de las facultades
necesarias y que se ejercita como consecuencia inmediata del delito.
Dado el caracter de la acciéon en las leyes penales modernas se da
preferencia al principio de oficialidad por que de lo contrario, la accién
del Estado seria inatil , si en cada caso para actuar deberia esperar la
acusacion particular, No obstante frente a la regla general de oficialidad
enunciada, la ley contempla excepciones por considerarlas de caracter
particular.

LA QUERELLA: En México como en muchos otros
paises del mundo, existe una serie de delitos que solo puede ser
investigados y eventualmente sancionados si la victima asi lo desea. La
voluntad del individuo en la persecucion del delito se llama querella de
parte y su existencia no requiere de requisitos formalmente rigurosos,
sino que basta que la voluntad se manifieste inequivocamente. La
cantidad de delitos que se persiguen por querella varia conforme van
cambiando los criterios de la politica criminal. En una primera etapa del
desarrollo del derecho penal, la posibilidad de que la voluntad de los
particulares influyera en la proteccion del Estado era practicamente nula.
Se trataba entonces de un derecho penal sumamente represivo. Con el
paso del tiempo, la Politica Criminal transito hacia el extremo de

considerar que en un procedimiento penal solo importaba el delincuente,
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al que habia que dotarlo de innumerables prerrogativas de todo tipo.
Esta etapa humanitaria del derecho parece haber concluido en México; a
diferencia de lo que sucedia hace afios, en la actualidad la politica
criminal, esta orientada a una mayor represion. Si antes, en la época
humanitaria, las reformas a las leyes penales tenian la caracteristica de
dotar mayores y mejores derechos a los delincuentes, en la actualidad
las reformas van orientadas a restringir esos derechos y a que los
delincuentes tengan menores posibilidades de evadir la aplicacién de la
pena que les corresponde.

Lo que a aqui importa en que en la época
humanitaria se admitié6 sin rubor alguno que la voluntad de los
particulares no sélo podia, sino que debia influir en los procedimientos
penales. Al efecto, se admitieron cada dia mayor nimero de delitos
perseguibles por, querella de parte. Hoy por hoy a nivel Federal, delitos
como el fraude, abuso de confianza, despojo, daiio en propiedad ajena,
difamacion, calumnias, hostigamiento sexual, algunas clases de lesiones
y otros muchos mas se persiguen a peticién de parte.

De modo que debe admitirse que la victima del
delito cuenta con un derecho pre-procesal consistente en la facultad de
decidir si es o no su voluntad que se inicie un proceso penal en contra
de quien cometa un delito perseguible por querella de parte. Pero esa
facultad no se agota en el momento en que manifieste la querella, sino
que durante toda la continuacién del procedimiento, y aun después de
concluido, la victima puede otorgar el perdén y con ello provocar, sin

requisito adicional alguno, la extincién de la accién penal o de la sancién.
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Solo resta safalar para concluir este punto, que la
querella de parte no inicamente es un derecho particular de la victima de
un delito, sino que en muchas ocasiones también corresponde a los
organismos pubiicos que tienen a su cargo la vigilancia del cumplimiento
de alguna ley administrativa. Por ejemplo los delitos tales como Ia
evasion fiscal, contrabando, introduccién ilegal al pais de extranjeros y
otros, solo pueden perseguirse si el érganc del Estado que tiene
encomendada la vigilancia de la ley respectiva presenta su querella de
parte. "®

Para mayor abundamiento y claridad
mencionaremos la siguiente Tesis Jurisprudencial enunciada por la
Suprema Corte de Justicia :

“QUERELLA NECESARIA.- Cuando la ley exige la
querella para la persecucion de un delito, basta para que aquella exista,
que el ofendido ocurra ante la autoridad competente, puntualizando los
hechos en que se hace consistir el delito.”

Quinta época

Tomo XLVII, pagina 4273, Reyna Roberto y Coagraviados.
Tomo XLVII, pagina 5316, Lépez Portitlo.

Tomo LI, pagina 1456, Noceti Guardiola Alejandro.

Tomo LI, pdgina 2245, Tosqui Aurelio.

Tomo LIX, pagina 1097 Cisneros Alfredo.

Apéndice 1917-1975, Primera Sala, Namero 257, pagina 555.

10 Academia Mexicana de Clencias Penales, Criminalia, Afio LXII], No. 1 México D.F. 1997. pags. 105-
106 pp. 211. Editorial Porrua.
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QUERELLA, REQUISITO DE LA EXISTENCIA.- Para
que pueda conceptuarse que existe querelia, requisito de procedibilidad
necesario para el inicio de la actividad investigadora, ejercicio y vida de la
accion penal, no es condicién indispensable que la persona ofendida
utilice el termino sacramental de querella, sino que Unicamente que se
reinan las caracteristicas esenciales de la aludida condicion de
procedibilidad. Por lo tanto, existe querella cuando la persona ofendida
por el delito o su legitimo representante es quien da la noticia al érgano
titular de la funcion investigadora Y expresa su deseoc de que se ejercite
la accion penal, concretamente contra el sujeto a quien se le atribuye el
hecho.

Revisién 215/74.- Jaime Espinosa Mandujano, 29 de agosto de 1976.-
Ponente : Renato Sales Gasque, informe 1974, Tribunal Colegiado del
Décimo Circuito, pag. 343. Op. cit. pag. 188.
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1.4 RESOLUCION DE LA AVERIGUACION PREVIA

El ejercicio de la accién penal cristalizado
mediante la consignacion del asunto a los tribunales judiciales,
constituye quizas el objetivo primordial (que no quiere decir que sea el
Gnico) la facultad-deber persecutoria de los delitos.

Para poder llevar a cabo el ejercicio de la accién
penal es requisito indispensable que se encuentren satisfechos los
extremos exigidos por el articulo 16 Constitucional, como son :

a) que exista denuncia o querella de un hecho gque
la ley sefiale como delito.

b) Que el delito tenga contemplada punibilidad
privativa de libertad.

(Como recordamos solo los delitos que tengan
sefialada como punibilidad privativa de libertad procede la orden de
aprehension que consisten en la restriccion de su libertad. Por tanto
aquellos delitos que tengan sefialada diversa sancién, como pecuniaria,
o alternativa, amonestacién , en general diversa a la privativa de libertad,
no procede sino la orden de comparecencia. Sin dejar de considerar que
existen algunos delitos que tienen sefialada tanto pena privativa de
libertad y cualesquiera otra, pero por asi decirlo acumulativamente , en
esos casos si es procedente, porque ademas de la pena restrictiva de la
libertad debe imponerse las otras).

¢) Que se encuentren demostrados los elementos

del tipo penal.
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d) Que se encuentre acreditada la probable
responsabilidad penal del indiciado.

Aunado a tales requisitos de procedencia, se
necesita que ese acto se encuentre fundado y motivado, tal como lo exige
el parrafo primero del propio numeral Constitucional, en atencién a que
se trata de un acto de autoridad (el Gltimo de la fase de averiguacién
previa y quizas el {itimo procedimiento).

Efectivamente la consignacién en un acto de
autoridad porque presenta tres caracteristicas de esa clase actos, tal y
como lo expresa el Ministro Arturo Serrano Robles en su Ponencia de la
obra “Manual del Juicio de Amparo” : “El acto autoritario es unilateral
porque para su existencia y eficacia no requiere del concurso o
colaboracion del particular frente al cual se ejercita. Es imperativo,
porque , se supedita a la voluntad de dicho particular, porque ta voluntad
de este le queda sometida. Es coercitivo porque puede constreiiir, forzar
al gobernado para hacerse respetar”,

En consecuencia es de concluirse que el ejercicio
de la accion penal o consignacién reviste dos requisitos fundamentales ,
uno de indole formal y otro de fondo. El primero, corresponde a la
fundamentacién y motivacién propia del acto de autoridad y el segundo,
a la fundamentacién y motivacion respecto al evento estimado como
antisocial.

Podemos decir que la fundamentacion vy
motivacion desde un punto vista formal corresponde a la serie de

articulos Constitucionales o de la Leyes Adjetivas, es decir, que todos los
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ordenamientos juridicos determinar !a autorizacién o conceden la
facuitad al Ministerio Publico para poder realizar el acto de autoridad,
dicho de otro modo, consigna o ejerce la accién penal, porque esta
facultado para ello en dichas normas. Corresponde entonces la
motivacion en el aspecto formal, a la razén juridica que conlleva a
realizar ese aspecto de consignacion, es decir, que derivado de la puesta
en conocimiento de un hecho estimado como delictuoso y de su
actuacion investigadora se aprecia que estan satisfechos los extremos
exigidos por el articulo 16 Constitucional, 134, 136 y 195 del Cédigo
Federal de Procedimientos Penales, por lo que ejerce su facultad-deber
de consignar el asunto ante la autoridad jurisdiccional para el
seguimiento del procedimiento penal hasta su culminacion en
cualesquiera de las formas legales.

La fundamentaciéon en cuanto al fondo
corresponde a la adecuacién de los hechos denunciados e investigados
a determinadas normas juridico-penales que lo prevén o sea aquellas que
contienen un delito determinado. Consecuentemente la motivacion en
este aspecto es la referente a la exposicién de los razonamientos
juridicos que se permiten inferir sin lugar a dudas que hasta esa fase
procedimental se vislumbra que se posible la existencia de un delito
determinado, como probable lo es también la responsabilidad penal de
un sujeto en particular. A este tipo de motivacion algunos le denominan

con cierta sinonimia “el juicio de tipicidad”.
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En este punto es prudente detenerse para invocar
la opinién del jurista Eduardo Herrera y Lasso, que en los siguientes
parrafos explican con palabras diferentes el sentido del tema a estudio:

La fundamentacién radica en la obligacién de
invocar el derecho dentro del cual pueda quedar comprendido el caso
concreto. La operacién de encuadrar este caso concreto a aquellas
disposiciones abstractas, es precisamente lo que la Constitucion
denomina motivacion.

La concurrencia de la fundamentacién y
motivacién es condicién de existencia del acto autoritario, pues con la
sola mencion del derecho que es abstracto, resulta imposible resolver un
€aso en concreto; y, sin ella, es igualmente imposible la operacion logica
de adecuar faltando uno de los términos.

La motivacién comprende, por tanto, cuatro
elementos : El derecho, considerado como continente, los hechos (con
sus pruebas}),con posible detenido; una exposicién o argumentacién
l6gica mediante la cual se demuestra la adecuacion de los hechos al
derecho; y finalmente, la conclusién.

"El Ministerio Publico, al ejercitar su accion,
actuando previamente en la averiguacion previa como autoridad,
consigna al Juez del conocimiento los hechos delictuosos, quien tiene la
facultad de reclasificar el delito, cuando no se varien estos; y aporta
pruebas para justificar la culpabilidad del procesado y e€s en sentencia
en donde el Juez estudia las pruebas aportadas al proceso no obstante

que no hayan sido invocadas por el Fiscal, pues esta obligacion es de
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oficio para el juzgador, ya que las pruebas pertenecen al proceso.” !

En torno a la accién penal el Maestro, Ramén
Palacios Vargas, afirma :

Pues bien, si el objeto de la accién penal es la
pretension punitiva hipotética del Estado, que consiste en la afirmacién
de la existencia de un delito y de uno o varios responsables y la peticién
para que se aplique una pena y cubran la reparacion del dafio se advierte
que estos son los objetos primarios de la causa penal; mas como el
Ministerio Puablico tiene el poder de disposicion tales contenidos se
concluye que la accién no es un de lege lata un deber-derecho sino una
facultad arbitraria, de modo que el interés social de que todo delincuente
sea penado o que sea sujeto a medidas de seguridad, pasa a ser un
derecho potestativo de un érgano del Estado, encargado por esencia de
solicitar la actualizacion de las normas de un derecho publico
irrenunciables; pues la naturaleza publica de! interés de la accion penal,
en el proceso penal y en la ejecucién de la pena invitan a pensar en el
caracter irrenunciable de la accién en su esencia irrectractible y por
consecuencia, que es un deber-derecho, no una irrestricta como lo
conciben nuestras leyes secundarias. '

Agrega Martinez Cerda que el monopolio del

ejercicio de la accion penal o sea la exclusividad de la acusacién , a favor

11 UIC. NICOLAS MARTINEZ CERDA, Las Funciones Del Ministerio Publico. Federal Por el. Instituto
De investigaciones Jurldicas 1993 México. pag. 105 pp. 377
12 LIC. NICOLAS MARTINEZ CERDA . Op. cit. 11, pag 106.
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dei Ministerio Puablico, debe abandonarse, en fundamento a los principios
democraticos y libertarios, estableciéndose un control externo, similar al
del Consejo de Estado Francés.

Sobre el particular el Maestro Fix-Zamudio, nos
dice: “En la Suprema Corte de Justicia ha prevalecido como
jurisprudencia obligatoria, la tesis de que no procede el amparo contra
actos del Ministerio Publico en el procesos penal, ya que dicho alto
tribunal ha interpretado el citado articulo 21 Constitucional, en el sentido
de que dicho precepto establece un beneficio del Ministerio Publico la
exclusividad del ejercicio de la accion penal, y por este motivo contra sus
determinaciones no procede el juicio de amparo, ya gque por una parte, de
admitirlo, se caeria en el sistema inquisitivo de enjuiciamiento, ya
superado, y ademas cuando el Ministerio Piiblico actdia en el proceso
penal realiza actividades de parte y no de autoridad, y finalmente, se daria
al particular afectado la posibilidad de participar en el manejo de la
accién pablica. **

En conclusién , una vez ejefcitada la accion penal,
dictado el auto de inicio, trae como consecuencia e} establecimiento de la
relacion juridico procesal, en donde el Ministerio Piblico es un dérgano
requeriente del proceso, por lo que, su facultad inquisorial de dirigir a
la Policia constituye una facultad propia del dérgano inquirente,
establecida la litis, en forma de tesis y a través del ejercicio de la accién

penal, que instituye una pretension de pedir, esta Institucién del

13 LIC. NICOLAS MARTINEZ CERDA . Op. Cit. 11. pag. 106
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Ministerio Piblico se coloca en una relacién similar al de la defensa,
quedando atras las facultades o funciones propias de un poder-deber,
con substanciales a la autoridad pero como parte tendri derechos
subjetivos similares a los de la defensa, pues tiene la legitimacién y el
interés juridico de actuar en el con el propésito de que a través de su
titularidad se aplique correctamente la ley al caso concreto, en
consecuencia si continua actuando como autoridad, con las funciones
del poder-deber, cuando previamente en relacién con los mismos hechos
se ha ejercitado la accién penal, todas esas diligencias deben declararse
nulas, pues las pruebas o, los hechos a probar, debié haberse realizado

ejercitando el derecho publico subjetivo ante el juzgador. ™

14 JUVENTINOQ V. CASTRO. Op. cit. 1. Pag. 152.
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CAPITULO SEGUNDO

DE LA ACCION PENAL

2.1 ALCANCES DE LA ACCION PENAL

Puede afirmarse, con Sabatini, que e} precepto de
accion “es uno de los temas mas complicados de la teoria general del
proceso, porque se le ha definido de muy diversas maneras en la doctrina
y la definicién resulta escabrosa”. '

Efectivamente, precisar el concepto de la accion
penal resulta en verdad controvertido, es un problema en que aun no hay
un criterio uniforme en fa doctrina.

Examinando algunas definiciones de diversos
autores, encontramos que, para Giuseppe Chiovenda, la accién es el
“poder juridico de hacer efectiva la condicion para la actuacién de la
voluntad de la ley”. '®

Ernesto Beling precisa el derecho de la accion
penal como la facultad de provocar la actividad de la jurisdiccion penal

mediante la declaracion de un 6rgano publico (Ministerio Publico) o

15. Cit. por GONZALEZ BUSTAMANTE, JUAN JOSE, Principios de Derecha Procesal Mexicano, 8
de, México 1985, pag. 36

16 CHIOVENDA, JOSE, Principios del Derecho Procesal Civil, Madrid, Reus, 1977, tomo |, pag.
B9,
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privado, segln esta facultad sea conferida a dichos oérganos privados
exclusivamente (delitos de accién privada) o en concurso con el érgano
publico {accién publica); es decir mediante la oferta o proposiciéon de
actuar la voluntad de la ley aplicable al caso."”

Por su parte, Eugenio Florian, al hablar sobre el
concepto de la accién penal, dice;

“Si contemplamos el organismo del proceso
veremos manifestarse la exigencia de una actividad a incoar el proceso, a
pedir [a aplicacién de !a ley penal en cada caso concreto. Esta exigencia
es la que hace surgir la accién penal, la cual se puede considerar como el
poder juridico de excitar y promover la decisién del 6rgano jurisdiccional
sobre una determinada relacién de derecho penal paralelamente, la
accion penal consiste en la actividad que se despliega con tal fin. La
accion penal domina y da caracter a todo proceso; lo inicia y lo hace
avanzar hasta su meta (la sentencia). La accién penal es la energia que
anima todo el proceso.

Franco Sodji, dice que la accién es un derecho,
pero como su ejercicio tiende a Ja realizacion del derecho de penar,
resulta al mismo tiempo un deber, por lo que parece mas aceptado

consideraria como un poder juridico. Ahora bien el uso de ese poder

17. Cit. por ESTANCOS MAECEAN. El Proceso Penal en el Derecho comparado, Buenos Aires Editor
Lavalle, 1946, pag. 79.

18. FLORIAN EUGENIQ, Elementos del Derecho Procesal Penal, Barcelona, Ronda de a! Universidad,
11,1934, pp. 172y 173.
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pone invariablemente en movimiento al juez, quien no puede actuar si la
accién penal no se ejercita ante él, y, por Gitimo, permite al mismo juez
aplicar en forma definitiva la ley al caso concreto de que se trate,

Agrega Florian :

En el proceso civil se sostiene que la accién es un
derecho potestativo, es decir una mera facultad, que su titular puede
ejercitar, pero sin estar obligada a ello, y su ejercicio no produce
obligacién para el adversario. Esta concepcién aparte de su admisibilidad
o inadmisibilidad en el proceso civil no puede importarse en el proceso
penal: El Estado { o sus érganos) en el ejercicio de la accion penal no
ejerce una facultad, sino que cumple un deber, aunque este dependa de
ciertos requisitos. 2

Se afirma que la accién penal es un “poder-
deber”, mientras que la accién civil es un “poder derecho”; se sostiene
que la accion penal puablica no es, ni puede ser nunca, un “derecho
subjetivo o poder juridico, pues ambos son manifestaciones de un
fendmeno de libertad; mientras que la accién penal piblica, no es otra
cosa que una potestad del ejercicio obligatorio” %!

Como nos hemos dado cuenta , las definiciones
citadas, los autores consideran a la accién penal como un poder, como

un derecho o como una facultad. Pero ;qué es realidad?

19. FRANCO SODI CARLOS, El procedimiento penal mexicano. México, Porria 1957, pag. 28.

20 FLORIAN, EUGENIO. Op. Cit. pags. 176 y 177,

21 REIMUNDIN, RICARDO. Los conceptos de pretensidn y de accidn de la doctrina actual, Buenos
Aires, 1966, p. 53.
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Consideramos que la facultad que tiene el
Ministerio Publico es, sin lugar a dudas, un deber, una obligacién
ineludible de dicho érgano.

El Ministerio Publico debe, obligatoriamente,
ejercitar la accion una vez reunidos los requisitos legales para hacerlo, y
una vez ejercitada, no puede, bajo ningln pretexto, suspender o
paralizarlo tan solo por su voluntad, porque con ello estaria rebasando
sus funciones, estaria resolviendo el asunto arrogandose facultades que
Gnicamente competen al érgano jurisdiccional.

No opina de igual forma el jurista Miguel Angel
Castillo, quien refiere que la accidén penal para el Representante Social,
mas que una obligacién representa un poder, definiendo lo sefalado con
la siguiente frases : Ese poder otorgado al Ministerio Publico lo faculta
para disponer a su arbitrio de la accién, lo que es congruente debido a
que “poder” significa, conforme al Diccionario de la Lengua Espaiiola,
facultad o potencia de hacer una cosa. En cambio si no hubiera esa
facultad o potencia para decidir, ya no podriamos hablar de poder, sino
de obligacion. Sea poder, sea derecho, su titular, el Ministerio Piblico,
dispone de la accién a su arbitrio, sin que nada ni nadie lo remedie,
porque tiene ese poder para actuar, ya que no representa para él una
obligacién. #

Pero ;qué podemos hacer ante esa situacién?. La

ley le otorga ese derecho, de la misma manera que la doctrina habla de

22. MIGUEL CASTILLOS SOBERANES._E! Manopolio del Ejercicio de la_Accidn Penal en México.
Unam, 2a. de. México 1993 pag. 37 y 38.
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ese poder juridico de excitar y promover, y por qdltimo, la jurisprudencia
de la Corte lo reconoce y convierte al Ministerio Pblico en un ser
omnipotente “tendiente a restringir las facultades del Poder Judicial de la
Federacién y a dar facultades omnimodas al Ejecutivo a través del
Ministerio Publico, al que administrativa y politicamente controla”.

Reconocemos que el Ministerio Publico, tiene
autonomia y decisién exclusiva sobre el ejercicio de la accién penal; sin
embargo no significa esto que se restringe las facultades del érgano
jurisdiccional, toda vez que ha este no se le podria dotar de facultades
investigadoras y mucho menos concederle atributos sobre el ejercicio de
la accién penal, pues quedaria el juzgador también como parte, viéndose
el procesado irremediablemente condenado dentro de la causa penal gque
se instruyera, Ademas de considerar la titularidad de la accién penal
ejercida por el Ministerio Piblico, debemos recordar, que durante la
indagatoria, al tener la certeza que existe una conducta delictuosa, el
Representante Social debe consignar la averiguacion previa ante el
juzgado correspondiente.

Agrega Miguel Angel Castillos Soberanes, en su
obra El Monopolio del Ejercicio de la Accién Penal, que se considera
como algo inadmisible; se viola con ello teda las reglas del buen juicio,
del raciocinio, es aberrante, monstruoso. De este modo se expresan los
detractores de! Ministerio Publico; nosotros no nos consideramos

detractores o abolicionistas de esa institucion, simplemente pughamos

23 OTERO DE LA TORRE, IGNACIO. “La omnipotencia del Ministerio Piblico en Materia Penal”,

revista el economista, México, tomo XJ, nomero 129, 1j de julio de 1944, pag. 30.
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por una mejor administracién de justicia, queriendo con ello erradicar de
manera absofuta y como lo dijera Martinez Pineda, “con certificado de
defuncién incontestable” %, al monopotio de la accién penal.

Por tanto para evitar complicaciones entre la
doctrina y aun por las interpretaciones de Ia Suprema Corte de Justicia
de la Nacién le ha dado a la accién penal, consideramos que cambiando
el término de “poder” por el de “deber* u “obligacién”, nos evitariamos
embrollos y, a decir verdad, esto es lo que siempre debié haber
prevalecido. Esta es el verdadero sentir del Constituyente de 1917, ya que
nunca considero al propio Estado, por medio del Ministerio Publico,
como detentador exclusivo, pues este tiene la obligacién insuperable de
ejercitar la accién penal, y a la vez, el ofendido debe estar faculiado para
exigir al Ministerio Pablico que lo haga.

- Es innegable que la doctrina, la legislacion y, mas
aun, la jurisprudencia de la Corte, se olvidan que el proceso penal es un
proceso de partes, por lo que debe respetarse el principio de igualdad
procesal; por tanto no se debe relegar al olvido al ofendido, restandole
oportunidades, violando asi de manera flagrante dicho principio , pues
actualmente se le considera como “nadie” en el proceso penal y solo se
le conceptida como parte cuando demanda la reparacién del dafio. %

24 MARTINEZ PINEDA ANGEL. Estructura y Valoracién de la Accién Penal, México, De. Azteca
1968, pag. 37.

25 MIGUEL ANGEL CASTILLO SOBERANES. E! Monopolio del Ejercicio de la Accibn Penal en
México. Unam. 2a. de. México 1993 pag. 39-40
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Nos adherimos a la idea de Miguel Angel del
Castillo, pues debe ser una obligacién permanente del Representante
Social, la persecucién de los delitos, y el ejercicio de la accién penal,
para de esta forma excitar al 6rgano Jurisdiccional a efecto de gque se
lleve a cabo una correcta administracién de justicia, sin olvidar nunca
que a una persona se le ha violado en sus derechos, el agresor a
transgredido la norma penal y por tanto debe aplicarsele una sancién
acorde ai hecho delictuoso, por lo que resulta de suma importancia que
el sujeto pasivo pueda intervenir en el proceso que se le instruya al
indiciado, si bien es cierto que puede coadyuvar con el Misterio Piblico,
también es cierto que esta coadyuvancia es limitativa y siempre estara
bajo la supervisién del Fiscal, quien a criterio propic decidira si es
conveniente o no, las pruebas que pudiera ofrecer el ofendido; vemos de
esta forma que el pasivo queda restringido en sus derechos que le han
sido lesionados y que no existe forma de restituirlos a menos que sea a
través del Juicio de Amparo con fundamento en el parrafo cuarto del
articulo 21 Constitucional o como lo hemos reiterado del Misterio
Publico.

Queda de manifiesto que gracias a la accién penal
se faculta y se excita al juzgador a efecto de abrir un proceso penal,
buscando flegar a la verdad juridica de los hechaos, utilizando todos los
medios probatorios a su alcance aceptados por la ley, para de esta forma
aplicar la norma abstracta al caso concreto, a través de la sentencia.

Podemos afirmar que la accién penal materializada en el pliego de
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consignacion, es el impulso de todo proceso penal el cual debe agotarse
hasta su total resolucién.

Como formas de extinciéon de la accién penal el
Codigo Penal para el Distrito Federal en Materia del Fuero Gomiin Y para
toda la Republica en Materia del Fuero Federal en su Titulo Quinto sefiala
las siguientes :

1.- La muerte del delincuente, asimismo extingue
las sanciones impuestas pero de no igualmente el pago de la reparacién
de daiio.

2.- La amnistia extingue la accion penal en los
mismos términos que la muerte del delincuente.

3.- El perdén legal del ofendido o quien este
legitimado para otorgarlo; pero solo extingue la accién penal en los
delitos perseguibles por querella, puede otorgar el perdén ante el
Ministerio Piblico o ante el Juzgado correspondiente y tiene el caracter
de irrevocable.

4.- El reconocimiento de inocencia e indulto; este
se concede solo en el caso de existir una sentencia irrevocable, el
primero de ellos procede cuando aparece que el sentenciado es inocente,
absolviéndolo de la reparacién del dafio y en el segundo caso, cuando el
sentenciado tiene un alto grado de readaptacién y su libertad no
representen un peligro para la tranquilidad y seguridad publica; siempre
y cuando no haya cometido uno de los delitos de traicién a la patria,

espionaje, terrorismo, sabotaje, genocidio, delitos contra Ia salud,



violacién, delitos intencional contra la vida Yy secuestro, ni que sea
reincidente por delito intencional; el tnico facultado para conceder el
indulto es el Ejecutivo Federal.

5.- Otra forma de extinguir la accién penal, es el
mero transcurso de! tiempo, es decir, la prescripcion.

6.- Por daltimo mencionaremos la vigencia vy
aplicacién de una nueva ley mas favorable.
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2.2 OFICIOSIDAD DE LA ACCION PENAL

En nuestro sistema, conforme al articulo 2%
Constitucional, el ejercicio de la accién penal se encomienda a un érgano
del Estado denominado Ministerio Publico.

En efecto, asi lo establece el principio de la
oficialidad que consisten en que el ejercicio de la accidn penal debe
darse siempre a un 6rgano del Estado. De la misma forma actta el
principio de la publicidad, ya que al cometerse un delito, se lesiona con
ello a la sociedad, y por ende, al interés publico, razén por la cual debe
ser un 6rgano del Estado el encargado de velar por los intereses de esta,
reprimiendo el delito a través de un 6rgano instituido para tal efecto que,
como ya habiamos dicho es el Ministerio Publico.?®

Es de vital importancia que sea el Estado quien
oficiosamente tenga la facultad del ejercicio de la accién penal, pues de
otra forma el dejar esta facultad al particular, este no siempre ejercitaria
la accion correspondiente, poniendo en primer termino sus intereses
personales por encima del interés general, situacion que afectaria la
seguridad juridica dentro de la sociedad.

Bajo la vigencia de la constitucién de 1857, la
investigacién de los delitos correspondia (inicamente a los jueces,
quienes ejercian funciones de Policia Judicial. Y por cuanto al Ministerio

Publico, este estaba impedido para practicar investigaciones por si

26 MIGUEL CASTILLO SOBERANES, E! Monopoiic De La Accidn Penal, pag. 56-57.
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mismo, y no tenia otra funcién mas que poner en manos del juez
competente las averiguaciones que hubiere recibido y en el caso de que
se practicara diligencias por parte del agente de Ia policia judicial, estaba
obligado a remitirlas al juez competente dentro de las treinta y seis horas
de haberla realizado. Y cuando el detenido era puesto a disposicién del
Juez, el mismo o sus agentes compelian a los reos a declarar en su
contra, inclusive aplicandoles tormento.?’

Quien tiene a Juez por acusador, a quién
necesitara por abogado, nos cuestionamos, pues dificilmente Yy nos
atreveriamos a decir que es una misién poco menos que imposible,
obtener una sentencia favorable o por lo menos benévola, pues el juez es
parte con lo que es evidente una parcialidad enorme a favor de él, no
existe forma alguna de equiparar la desventaja en favor del drgano
jurisdiccional; se aprecia que en esa época no hay ninguna garantia para
el inculpado, por tanto es una situacién juridica sumamente represiva y
autoritaria,

En los debates del Congreso Constituyente de
1856-1857, no prospero la idea de instituir al Ministerio Pablico. De este
| modo, se permitia al ofendido por el delito acudir directamente a los
tribunales, ya que se considero que al particular ofendido por el delito no
debia ser sustituido por ninguna institucién, ademas de que, con el
Ministerio Publico independizado este del érgano jurisdiccional,

retardaria la accién de la justicia, pues se tendria que esperar a que dicho

27. MIGUEL CASTILLO SOBERANES . Op. Cit: pag. 56-57.
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érgano ejercitara la accién penal.

No fue sino hasta la Constitucién de 1917 cuando
se implanto de manera definitiva al Ministerio Pablico con sus funciones
de persecucién e investigacion de los delitos, teniendo bajo su mando
inmediato a la policia judicial.

Asi se privo a los particulares de su derecho de
acudir a los tribunales, lo mismo que su derecho piiblico subjetivo de
ejercitar accion penal, pues ahora deberan hacerla valer ante el
Representante Social ante el unico érgano legitimado para ello : el
Ministerio Pablico.

Consideramos dque por esta razén el
Representante Social debe de buscar la verdad juridica y !legar al fondo
de cada averiguacién previa de manera oficiosa, actitud que en la
practica deja mucho que desear, en gran medida por los pocos recursos
con los que se cuentan y otra mas por la falta de capacitacion en la
investigacion y persecucion de los delitos, la facuitad-deber del
Ministerio Publico otorgada por el particular, no debe limitarse a una
somera investigacién , creemos que el particular debe tener la obligacién
de coadyuvar con la autoridad, y asimismo tener la facultad de exigir en
determinado momento la consignacién ante los tribunales del expediente
respectivo, y no solo tener la opcién de exigir en cuanto a la reparacién
del dafio; es decir, se necesita una sociedad mas activa y que no se

quede inmune ante la corrupcién y que denuncien en todos los casos los

28 MIGUEL CASTILLO SOBERANES. Op. Cit: pag. 56-57.
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ilicitos, que aporten pruebas y datos a la autoridad.

Empero, al privar al particular de ese derecho, el
Estado se comprometié a ejercerlo en su lugar, quien por ello resulta
obligado a hacerlo y el particular debe estar facultado para gue se cumpla
ese derecho que se le ha quitado.

El legislador, aparte de las razones expuestas en
la parte relativa a los debates del Constituyente de 1916-1917, vio las
desventajas de dejar en manos del particular el ejercicio de la accién
penal, quedando a su arbitrio el ejercicio o no, dejando de esta forma
infinidad de delitos impunes, pues los tribunales estarian impedidos para
actuar sin previa ejercicio de la accién; de este modo, el particular podia
autocomponerse con el infractor, no habiendo asi seguridad juridica. Asi
el Estado instituyo Ia figura del Ministerio Piblico como un érgano
especializado y de buena fe, para que él, en representacion del individuo
y de la sociedad, ejercitara accion penal; velando de esta manera por el
interés social que debe prevalecer siempre por encima del interés
particular.”

29 MIGUEL CASTILLO SOBERANES Op: Cit: pag. 56-57.
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2.3 LA QUERELLA EN LA ACCION PENAL

Como hemos apuntado, la querella, es un
requisito de procedibilidad para la persecucién de algunos ilicitos, que
sin duda alguna alteran el orden social, sin embargo afectan de
sobremanera el orden familiar y por esa razén se deja al libre arbitrio de__._
los afectados la facultad de acudir ante el Representante Social a
presentar dicha querella. La afectacion sufrida puede ser grave, pero mas
grave puede ser su publicidad del delito, tal es el caso de estupro, el robo
entre conyuges, el abuso de confianza entre otros, por lo que se prefiere
a veces no presentar dicha querella. Otra razén, ademas de la esgrimida,
¥ que sirve como sustehto para gue este tipo de delitos sea perseguible a
peticion de parte y no de oficio, es en cuanto se refiere a los delitos de
caracter patrimonial, a nuestro juicio es acertada dicha reforma, en virtud
de que cuando una persona es afectada en su patrimonio, lo primero que
le importa es recuperarlo, sin interesarle muchas veces, el castigo o no
del delincuente, quien con la esperanza de obtener el perdén legal,
puede devolver el monto obtenido de forma ilicita, como es el caso de
fraude; caso contrario sucede en el delito de robo, toda vez que de nada
o poco le sirve al agresor, regresar lo hurtadoe al legitimo duefio, porque
no es garantia de atenuar la penalidad y nc procede para efectos de
extinguir la acciéon penal, en este caso el perdon legal por parte del
ofendido; consideramos que en esta situacién ayudaria solo al

delincuente, si el juez considera por este acto de devolver lo robado,
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como una persona de media o baja peligrosidad y con posibilidades de
una pronta readaptacion. Otra razén valida para que algunos delitos se
sigan solo a peticion de la parte ofendida, es porque hay delitos que no
revierten gran importancia para la sociedad, y que el dafio al particular es
minimo, y se invierte una gran cantidad de esfuerzo y tiempo, para esa
minima agresién, tal es el caso de las injurias, amenazas, algunas
lesiones de las que no ponen en peligro 1a vida, estos ilicitos no solo son
considerados por la sociedad como delitos menores, sino que atrasan
grandemente la investigacion y persecucién de delitos que requieren de
una detallada, minuciosa y profunda investigacién; y se necesita de el
mayor tiempo posible para la debida integracion de la averiguacién
previa, es correcto a criterio nuestro que estas conductas antijuridicas,
solo sean perseguibles a peticién de la parte agraviada , pues vemos con
frecuencia que en la gran mayoria de casos de este tipo de delitos no
llegan a la sentencia, ya que antes de pronunciarse esta se les otorga el
perdon legal a los indiciados o pr'ocesados, porque los pasivos se
percatan de que no les afecto, sino en lo minimo el injusto penal. Aqui
cabe mencicnar que el derecho penal deberia, ser mas practico, en estos
casos una forma adecuada seria que el procedimiento para determinados
delitos , obligatoriamente fuera un procedimiento sumario, para la pronta
resolucién a delitos que no revierten gran trascendencia. Y de esta
manera dar agilidad a la procuracidon y administracion de justicia.

Somos de la idea que ningtn delito debe quedar

impune, sin embargo, la penalidad y procedimiento debe ser acorde al
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injusto penal cometido, no podemos admitir que un delito, cuya pena no
excede de uno o dos afios, se lleve un proceso de seis meses 0 mas;
esto por que al momento de dictar sentencia, cuando esta sea la minima
y considerando que el procesado se encuentra recluido, este ya habria
pagado su sentencia y quizds hasta en exceso, aqui el juzgador se
enfrentaria a un dilema y no tiene absoluta libertad para aplicar la pena
correspondiente, en caso de que el procesado sea e! autor del delito,
toda vez que como hemos mencionado en caso de merecer la minima
sancion, si esta es inferior a! tiempo que ha estado recluido el activo,
obviamente el juez no impondra esa pena, sino impondra una mayor; por
loc tanto se debe ser mas cuidadoso en este sentido, logrando una
correcta aplicacion de la ley penal.

Lo antes vertido significa una violacion a la esfera
juridica de cada individuo, como lo es también cuando se ejercita accién
penal por un delito que solo se persigue por querella y esta no existe, no
obstante que en la conducta desplegada surja delito diverso perseguible
de oficio, en este caso el Ministerio Piblico al integrar todos y cada uno
de los elementos del tipo, y percatarse de quien el presunto responsable,
debe consignar el expediente ante el 6rgano jurisdiccional, pero solo por
el o los delitos que se persiguen de oficio y dejar abierta la averiguacion
previa por lo que hace al delito que se sigue por querella; esto es porque
el Fiscal no puede ni debe cerrar una averiguacién previa cuando
presumiblemente existe un defito y se tiene la duda si el ofendido quiere

o no presentar querella.
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Una manera de no dejar averiguaciones abiertas,
cuando se tiene la presuncion de un delito que requiere para su
integracién la voluntad del pasivo o sus legitimos representantes, y que
estos no quieren presentar la querella correspondiente, por no tener
interés alguno en que se persiga el injusto penal; es que éste presente su
querella y otorgue el perdén legal, de esta forma se concluiria la
averiguacion previa en archivo definitivo y no quedaria en la agencia
investigadora como un expediente abierto y que distrae la atencién del
Ministerio Publico, para el mejor desempefio en la investigacién de otros

delitos.
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2.4 CONDICIONES OBJETIVAS DE PROCEDIBILIDAD

Sefiala Osorio Nieto, que los requisitos de
procedibilidad son condiciones legales, que deben cumplirse para iniciar
una averiguacion previa y en su caso, al comprobar un hecho delictuoso
ejercitar la accién penal contra el presunto responsable de la conducta
tipica.

Nuestra Constitucién Politica General, sefala en
su articulo 16, como requisitos de procedencia la denuncia, acusacién o
querella, como hemos visto en el capitulo primero del presente trabajo, la
denuncia consiste en hacer del conocimiento a la autoridad ministerial, Ja
presuncién de un hecho delictuoso, para la presentacion de la denuncia,
no se requiere calidad, ni forma alguna, pues basta presentarse ante la
autoridad y decir en que consiste el hecho delictuoso, teniendo el
Ministerio Publico la obligacién de tomarie su declaracién al denunciante,
y recabar la mayor informacién posible, sobre los hechos; sucede
diferente con la querella, puesto que para que esta proceda, si se
requiere de calidad por parte de quien la presenta, solo estan facultados
para presentarla los ofendidos o su legitimos representantes, sin
importar la edad, o alguna ofra caracteristica personal, es decir, basta
que exista un vinculo entre el pasivo y quien se querella contra actos
sufridos y ocasionados a este pasivo. La acusacion es la imputacién
directa que se hace a una persona, de un injusto penal,

Ahora bien, hemos sefalado que hay delitos

perseguibles de oficio y otros de querella, esto obedece a la peligrosidad
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e importancia que ellos adquieren dentro de la sociedad. En las
legislaciones estatales, existen diferencias en cuanto a |a tipificacion de
las conductas, en algunos Estados existen conductas las cuales son
consideradas como delitos, mientras que esas mismas conductas en
otros Estado no lo son, como ejemplo podemos mencionar las injurias,
que existen en el Cédigo Penal para el Estado de México, sin encambio
en el Cédigo Penal para el Distrito Federal no existe este delito, no
obstante que Ila diferencia; de igual manera, existen conductas
sancionadas en algunos Estados pero, para su persecucién, es decir
como requisito de procedibilidad requieren de querella, mientras que en
otros son perseguibles de oficio, mencionamos nuevamente al estado de
México, quien hasta hace muy poco la lesiones que ponen en peligro la
vida y que tardan en sanar mas de quince dias, enmarcadas en el articulo
289 en su segunda parte del ordenamiento legal antes invocado, eran
perseguibles de oficio, y en el Distrito Federal eran, seguidas solo a
peticidon de parte; no existe pues, una uniformidad de criterios,
podriamos en m determinado momento pensar que esto es porque las
condiciones de cada Estado son diferentes, mas no es asi, toda vez que
las condiciones del area metropolitana el Distrito Federal son casi muy
parecidas; sin omitir, ni dejar de mencionar que si existen diferencias
grandes con otras entidades, pero aun asi, a criterio nuestra deberia
urnifircarse el Sistema Penal Mexicano, y tener un solo Cdédigo Penal
vigente para toda la Republica, Y en consecuencia determinar que delitos
son perseguibles de oficio y cuales deben requerir querella de la parte

ofendida, para su persecucién.
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La condicion o requisito, inicial para la integracién
de la averiguacién previa, adquiere fuerza, a través de la indagatoria, ya
que el representante Social, debe agotar todos lo caminos a investigar
con el objeto de establecer si se ha cometido o no un delito y quien o
quienes son lo autores del mismo y en su caso ejercitar accién penal sin
cuestionar si el particular quiere no que se ejercite la referida accién
penal y solo en caso de que la parte agraviada acuda a otorgar el perdén
legal ante el Ministerio Publico, quien en este caso debera resolver no
consignar el expediente ante el juez. Es decir la sola voluntad del
individuo para que se conozca del delito implica que se investigue y se
llega a su total resolucién, de forma que no seria concebible que el Fiscal
Social tuviera que recabar la manifestacion del particular quiere o no que
se ejercite la correspondiente accién penal, perderia el caracter y funcién
enaltecedora que el Representante Social quedaria sometida por
completo a la voluntad del agraviado.

Es menester citar que al ejercitar la accién penal,
el Ministerio Publico pierde el caracter de autoridad, pasando a ser parte
en el proceso penal (aunque bien es cierto que es una parte con algunos
privilegios). Es decir, concluye su facultad investigadora de delitos y a
partir de ese momento, solo el juez en forma exclusiva conocera del
expediente, por lo tanto el Representante Social, no puede, ni debe iniciar
o continuar una averiguacioén previa al margen o paralela a la ventilada
en el juzgado, respecto de los mismos hechos, lo anterior, en virtud de

que quien se encuentra conociendo de esos hechos, es el juez, mismo
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que deberad resolver en forma definitiva, aplicando la norma abstracta
al caso concreto, situacién que necesariamente debié solicitar el
Ministerio Publico. De tener el caracter de autoridad el Representante
Social dentro de! proceso se romperia el principio de igualdad de partes
dentro de este, situacién que dejaria en una enorme desventaja juridica al
infractor, no teniendo la sociedad la garantia de seguridad juridica.

Debemos destacar que el Ministerio Publico, debe
procurar siempre esclarecer los hechos, asi como conminar al ofendido (o}
denunciante a que este aporte datos suficientes para dicho
esclarecimiento, exhortando a que sin temor alguno denuncie o se
querelle en contra del injusto penal, y no dejar impune un delito por
temor a represalias o venganzas. Este es un problema que
constantemente se le presenta al Representante Social, pues se ha
perdido paulatinamente credibilidad en la procuracién de justicia, y
ciertamente existen grandes deficiencias en este rubro, empero nuestra
actitud como ofendidos debe ser enérgica, y exigir al Fiscal investigador,
que cumpla con su funcién : investigar y perseguir delitos, y en caso
procedente consignar el expediente; en este sentido la querella no debe
ser un obstaculo para el ejercicio de la accion penal, sino como el
espiritu de la ley lo infiere una facultad procedimental en favor del
ofendido.
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CAPITULO TERCERO

EL DELITO.

3.1 EL DELITO EN LO GENERAL

Respecto del delito se han formulado conceptos
unitarios y conceptos estratificados. Hubo quienes pretendieron dar una
definicién unitaria -negandose al analisis- Y quienes sostemos la
necesidad de un concepto estratificado, es decir de la determinacion de
diferentes planos analiticos.

Para los partidarios del concepto unitario del
delito, delito es una infraccién punible, ello es cierto, pero lo que nos
interesa es saber qué caracteres debe tener una conducta para ser
considerada una “infraccién punible”.

Toda vez que los supuestos conceptos unitarios
se agotan en lo formal y, en definitiva, no son ningln concepto, siendo
tremenda su mezquindad en consecuencias practicas, no suelen ser
sostenidos por penalistas, sino de preferencia por jusfilésosfos (los
kelsenianos).

Ante la inutilidad practica de la teoria unitaria, se
han impuesto las concepciones estratificadas del delito, que son las que

se hallan generalizadas en la doctrina penal contemporanea.
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Lo estratificado es el concepto obtenido por el
analisis, no por el delito. Debe quedar muy claro que cuando afirmamos
que el concepto o la explicacién que damos del delito es estratificado,
queremos decir que se integra por varios estratos, niveles o planos de
analisis, por ello de ninguna manera significa que lo estratificado sea el
delito; lo estratificado es ef concepto que del delito obtenemos por via
del analisis.

Cuando queremos averiguar qué es delito (es
decir, cuales son las caracteristicas que debe tener un hecho para ser
considerado como delito), necesariamente debemos buscar la respuesta
en un Cddigo Penal. Aun sin la necesidad de abrir un Cédigo Penal,
sabemos que los delitos no pueden ser otra cosa que conductas
humanas, pues carece hoy de sentido hablar de delitos que no sean
conductas humanas,

Afirmando que el delito es una conducta dei
hombre, sabemos que entre una infinita cantidad de conductas posibles,
solo algunas son delitos. Para poder distinguir las conductas que son
delito de aquellas que no lo son, acudimos al Libro Segundo del Cédigo
Penal, donde los dispositivos legales describen la conductas prohibidas
a las que se asocia una pena como consecuencia. No habra delito, pues,
cuando la conducta del hombre no se adecue a alguno de esos
dispositivos. .

Técnicamente llamamos tipos a estos elementos
de la ley penal que sirven para individualizar la conducta que se prohibe

con relevancia penal.



59

Cuando una conducta se adecua a alguno de los
tipos legales, decimos que se trata de una conducta tipica o 1o que es lo
mismo que la conducta presenta caracteristicas de tipicidad.

De este modo, hemos obtenido ya dos caracteres
del delito : genérico uno (conducta) y especifico otro (tipicidad), es decir
que la conducta tipica es una especie del genero conducta.

No obstante con la sola caracteristica de tipicidad
no se individualiza suficientemente la especie del delito, a poco que
leamos mas detenidamente el texto legal nos percataremos que no toda
conducta tipica es un delito, puesto que hay casos en que no hay delito
porque no hay conducta (fuerza fisica irresistible, inconsciencia), otros
en que no hay delito porque no hay tipicidad (algunos supuestos de
error, cumplimiento de un deber juridico) pero, también hay casos en que
para la ley penal no hay delito pese haber una conducta tipica.

En efecto vemos que hay supuestos en los que
operan permisos para realizar acciones tipicas. Tales como los casos de
estado de necesidad, legitima defensa y en general los supuestos del
legitimo ejercicio de un derecho. Técnicamente, decimos que en todos
estos casos, opera una causa de justificacién que excluye el caracter
delictivo de la conducta tipica.

De esto resulta que a veces hay permiso para
cometer conducta.s tipicas. Cuando la conducta tipica no esta permitida,
diremos que ademas de tipica, sera también contraria al orden juridico

funcionando como unidad armoénica, por que de ninguno de sus



60

preceptos surge un permiso para realizarla. A esta caracteristica de
contrariedad al orden juridico funcionando como un conjunto arménico -
que se comprueba con la ausencia de permisos- la llamaremos
antijuricidad y decimos que la conducta es, ademas de tipica,
antijuridica.

Consecuentemente, para que haya delito, no sera
suficiente con que la conducta presente la caracteristica, de tipicidad,
sino que se requerird que presente también un segundo caracter
especifico : la antijuricidad.

Pese a esto, existen supuestos de los que se
deduce que no toda conducta tipica y antijuridica es un delito, porque
menciona supuestos en que la conducta es claramente tipica, en que
nadie puede decir juiciosamente decir gue hay permiso, y, sin embargo
tampoco hay delito. Asi, por ejemplo, el que por su incapacidad psiquica
no puede comprender la antijuricidad de hacer el vulgarmente Hamado
loco, no comete un delito pero su conducta es tipica y no se encuentra
amparada por ninguna causa de justificaciéon (porque el loco -por el
mero hecho de ser loco- no “tiene permiso para matar”). El “loco” realiza
una conducta tipica y antijuridica, que no es un delito.

En doctrina, llamamos a la conducta tipica y
antijuridica, un “injusto penal”, reconociendo que el injusto penal no es
aun un delito, sino que, para serlo, ha menester serle reprochable al
autor en razén de que tuvo la posibilidad exigible de actuar de otra

manera, requisito que no se da, por ejemplo, en el supuesto del loco a
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quien en razén de su incapacidad psiquica- no se puede exigir otra
conducta. A esta caracteristica de reprochabilidad del injusto del autor
es a lo que denominamos culpabilidad y constituye el tercer caracter
especifico del delito.

De esta forma esquematica habremos construido
el concepto de delito como una conducta tipica, antijuridica y culpable.®

a) Caracter genérico : Conducta

Caracteres

del
Tipicidad injusto
Delito penal

b) Caracteres especificos Antijuf'icidad

Culpabilidad

30.- Manual de Derecho Penal. Eugenic Radl Zaffaroni. pp. 335-341, Cardenas Editor, México 1994,
pag. 857 '
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Esta definicion nos da la pauta a seguir, y asi de esta
forma, saber cuando se ha cometido un delito. Primeramente debemos
preguntarnos, si hay una conducta desplegada (de accion o de omisioén};
una vez comprobado que se ha realizado una conducta, verificar si esta
se encuentra prevista en un tipo penal, es decir que sea tipica, si es asi
se cuestionara si es una conducta antijuridica, porque como hemos
vistos lineas anteriores, puede apesar de ser una conducta tipica, no ser
delito, sino que son condiciones indispensables en todo delito, por tanto
si es una conducta tipica, pero amparada en causa de licitud enunciada
en la legislaciéon penal, sera irrelevante y ocioso entrar al estudio, sobre
si es reprochable o no dicha conducta; elemento siguiente que se debe
atender para verificar si existe o no un delito.

Al respecto el Lic. Mauro Jiménez Cruz, en sus
ponencias impartidas durante el Curso de Actualizacién para Agentes del
Ministerio Publico de la Federacion en el afio de 1997, impartido por ta
Procuraduria General de la Republica; sefiala :

Conducta.- Es un acto de voluntad, es aquél que
se dirige al objeto alterandolo, en cambio un acto de conocimiento solo
se limita a proveer de datos al observador, sin alterar el objeto en cuanto
“material del mundo”.

Por lo anterior cuando el derecho desvalora una
conducta la conoce, es decir, se limita a proveerse de datos sin alterar el

objeto de la conducta en el mundo material.
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El derecho no pretende ser otra cosa que un orden
regulador de la conducta y a diferencia de lo que la teoria causalista
piensa el derecho no crea a la conducta sino que por el contrario respeta
el caracter éntico-ontolégico de la misma.

El derecho penal no puede crear un concepto de
conducta y su concepto debe coincidir con el concepto cotidiano y
corriente que tenemos de la conducta humana.

Accién y omisidn a nivel de conducta son
consideradas como acciones por lo que el término conducta incluye a la
accion y a la omision.

Los hechos humanos se subdividen en
voluntarios e involuntarios y son precisamente los voluntarios los que
consideramos conductas, por lo que sin voluntad no hay conducta,
voluntario es el querer activo, el querer que cambia algo, el que quiere
tiene voluntad y se mueve hacia el resultado, en cambio el que desea
solo espera el resultado y se alegrara si sobreviene.

Puede un sujeto querer cohtener una suma de
dinero mediante la acciéon de apoderamiente, pero haber deseado esa
accion, sino estar coaccionado a ella.

Voluntad implica finalidad porque no hay voluntad
de nada o para nada, la voluntad siempre es algo tiene un contenido que
la finalidad.



Si es inconcebible la conducta sin la voluntad y la
voluntad sin la finalidad resulta por consecuencia que la conducta
requiere siempre de una finalidad.

Accién es para los causalistas, la manifestacion
de la voluntad por medio del movimiento corporal (o de la ausencia de
ese movimiento corporal} que produce un resultado.

Para la teoria finalista de la accién esta es : El
ejercicio de la actividad final, que se basa en el conocimiento que tiene el
hombre sobre la causalidad, para prever en determinada escala las
consecuencias posibles de una actividad.

La finalidad es un actuar dirigido conscientemente
desde el objetivo, en cambio la pura causalidad no esta dirigida desde lo
objetivo.

Para la Teoria Finalista la accion tiene dos fases
una interna y otra externa :

INTERNA.-

a) El objetivo que se pretende alcanzar o la
propuesta del fin.

b) Los medios que se empleen para su realizacion.

c) Las posibles consecuencias concomitantes.
EXTERNA

a} Puesta en marcha, ejecucion de los medios

para alcanzar el objetivo.

b) Resultado previsto y resultados

concomitantes.
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c) Nexo causal.

Mariano Jiménez Huerta, citado por Raul Carranca
y Trujillo, y Raul Carranca y Rivas; escribe a propdsito de la conducta :
“la conducta tiene ademas del valor realista, que como elemento del
delito corresponde un valor sistomatico, puesto que implica una
manifestacion del caracter del sujeto, esto es una exgresion del cuadro
moral de la persona, Gtil para conocer su disposicion o su capacidad
criminégena. La conducta es, en mayor o menor grado, fiel reflejo de la
personalidad de su autor; cuanto mas se identifique con esta
personalidad, tanto mas plena y rica es de contenido, por el contrario,
cuanto mas se separa de su perscnalidad tanto mas pobre y descolorida
deviene, sin llegar a perder por ello su relieve penal. El valor sintomatico
que la conducta ofrece asume decisiva importancia en orden a la
culpabilidad y a la individualizacién de la pena, pues la conducta pone
muchas veces al descubierto caracteristicas biosiquicas del agente y
constituye manifestacion de una tendencia intimamente conexa a la
estructura de su personalidad. La impronta de esta personalidad dejando
en la conducta criminosa marca con huella indeleble la peligrosidad
permanente o transitoria del autor, “ #

Acertadamente senala, Francisco Pavén
Vasconcelos que: “Las formas de conducta: son: accién y omisién; ésta
ultima se divide en omisi6én simple y en omisién impropia o comisién por

omision. La accién consiste en la conducta positiva, expresada mediante

31 Codigo Penal Anotado Raul Carranca y Trujillo; y Raul Carranca y Rivas. De. Porrua, México 1995
pp 1149 pag. 31-32 {Panorama del delito, imp. universitaria, México 1950, pags. 131-132).
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un hacer, una actividad, un movimiento corporal voluntario con violacion
de una norma prohibitiva. La omision es conducta negativa, es
inactividad voluntaria con violacién de una norma preceptiva (omisién
simple), o de ésta y una prohibitiva {omisién impropia o comisién por
omisién)”. ¥

Por su parte en el libro de Elementos Elementales
de Derecho Penal Castellanos Tena afirma “el concepto de conducta es,
e! comportamiento humano, voluntario, positivo o negativo, encaminado
a un propésito”. ¥

Refieren Raul Carranca y Trujillo y Raul Carranca y
Rivas que “La conducta es el elemento basico del delito, pues lo primero
que se requiere para que exista es que se produzca una conducta
humana. Consistente en un hecho material, exterior, positivo o negativo,
producido por el hombre. Si es positivo consistira en un movimiento
corporal productor de un resultado como efecto, siendo ese resultado un
cambio o un peligro de cambio en el mundo exterior, fisico o psiquico. Y
si es negativo, consistira en la ausencia voluntaria del movimiento

corporal esperado, lo que también causara un resultado”. ¥

32. Pavén Vasconcelos, Francisco, Manual de Derecho Penal Mexicano. Editorial Porrda, México D.
F. 1995, pagina 181.

33. Castellanos Tena, Fernando, Lineamientos Elementales de Derecho Penal, Editorial. Pormia, 35°
edicidn, México, 1994, p. 165.

34. Carranca y Rivas, Ral y Carrancd y Trujillo, Raul, Derecho Penal Mexicano, Edit. Pormua, S.A,18°
ed., Mexico, 1994, p 275.
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De lo asentado, se infieren los siguientes
elementos de 1a conducta, a saber:
1. Un comportamiento positivo o negativo.
2. Un resultado.
3. Una relacion de causalidad entre el acto y el resultado,

En lo concerniente al primer elemento, consiste en
una actividad corporal externa y consta de un elemento fisico
(movimiento) y de uno psiquico (voluntad del sujeto) y dicha actividad
produce un resultado y existe un nexo causal entre la conducta y el
resultado.

La voluntad se refiere al querer de la accidn, por
es0 es que se dice que existe una relacion de causalidad, al presentarse
un nexo psicolégico entre el sujeto y la actividad, donde la voluntad va
dirigida a la realizacion de la accién Asi pues, la relacién de causalidad
sera el nexo entre la conducta y el resultado de la misma. Respecto a este
elemento existen dos doctrinas: la generalizadora (o teoria de la
equivalencia de las condiciones), la cual toma en cuenta
ahsolutamente todas las condiciones como causa del resultado; y Ia
individualizadora que considera sélo a una de las condiciones como
productora del resultado (teoria de fa ultima condici6n, de la mas eficaz,
prevalencia o causa decisiva, de la causa eficiente y de la adecuacion o

causacion adecuada).
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Por ultimo, el resultado viene a ser la mutacién
operada en el mundo exterior (material) o el peligro de su produccion
(resultado formal).

En cuanto a las formas de conducta, existen dos:
la accion y la omisién. Esta a su vez puede ser omisién simple (omisién
propia} o comisién por omisién {omisién impropia ). A continuacién
explicaremos cada una de ellas.

La Accién: Consiste en la actividad o movimiento
corporal voluntario del hombre, dirigido a la produccién del resultado
penalmente tipificado

Omisién Simple: Radica en un no hacer voluntario
o involuntaric, violando una norma preceptiva. Verbigracia: en el
abandono de cényuge o de hijos, en donde la norma penal exige que el
sujeto activo del delito observe una actividad o comportamiento positivo,
y este se mantiene inactivo.

Comisi6on por Omisién: En esta forma de
conducta, a diferencia de la omisidn simple, existe un delito de resultado
material por omision, cuando se produce un resultado tipico y material
por un no hacer voluntario o no voluntario, violando una norma
preceptiva y una norma prohibitiva. O sea que en este caso, se vulneran
dos normas: una preceptiva (la que ordena actuar) y otra prohibitiva (la
que impone la obligacién de abstenerse de actuar),

Por lo que se refiere a la tipicidad, el tipo de
instrumento  legal [6gicamente necesario y de paturaleza

predominantemente descriptiva que tiene por funcién la
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individualizacién de conductas humanas penalmente relevantes por estar
penalmente prohibidas.

Para el ilustre Celestino Porte Petit, tipicidad “es la
adecuacion o conformidad a lo prescrito por el tipo”. %

Podremos asegurar que tipicidad es la adecuacion
de la conducta a un tipo penal; el tipo es la formula que pertenece a la
ley, en cambio la tipicidad pertenece a !a conducta, el tipo permite
averiguar sobre la tipicidad de una conducta.

Advierte Raill Carranca y Rivas y Raul Carranca y
Trujillo, que tipo es “... la accion injusta descrita concretamente por la ley
en sus diversos elementos y cuya realizacién va ligada a la sancién
penal...”. %

No podemos omitir la opinién que refiere el jurista
Jiménez de Asua, quien indica que tipicidad es “la exigida
correspondencia entre el hecho real y la imagen rectora expresada en la
ley en cada especie de infraccién”, ¥

Antijuricidad, esta consiste en el choque de la
conducta con el orden juridico. La antijuricidad no nace del derecho
penal sino de todo orden juridico, porque fa antinormatividad puede ser

neutralizada por un permiso proveniente de cualquier parte del derecho.

35. Porte Petit Candaudap, Celestino, Op. cit., p. 471

36. Carranca y Trujilio, Radl y Carrancd y Rivas, Raul, Op. cit., p. 423.

37. Jimenez de Asla, Luls, Tratado de Derecho Penal, 2° ed., Edit. Losada, p. 744, S.A., Buencs Aires,
1958, p. 742,
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La antijuricidad expresa la contradiccion entre [a
accion realizada y las exigencias del orden juridico.

Entendemos la antijuricidad como todo aquello
contraric a derecho. Es decir todo aqueflo que rompe con la armonia
dentro de la sociedad, antijuridico.

Consideramos prudente citar al destacado
penalista Castellanos Tena, quien con respecto a la antijuricidad asegura
que “radica en la violacién del valor o bien protegido a que se contrae el
tipo penal respectivo”, **

Por otra parte el catedratico Francisco Pavon
Vasconcelos define que : “La antijuricidad es un juicio valorativo, de
naturaleza objetiva, que recae sobre la conducta o el hecho tipico en
contraste con el derecho, por cuanto se opone a las normas de cultura
reconocidas por el Estado”. °

Debemos hacer mencion a las palabras de sobresaliente
jurista Celestino Porte Petit, quien mas que darnos una definicion, nos
indica el momento en que a su buen juicio existe la antijuricidad
refiriendo que esta existe “cuando habiendo tipicidad no esté el sujeto
amparado o protegido por una causa de licitud”. %

Asi las cosas, podemos afirmar que Ia
antijuricidad es aquella conducta tipica que, sin estar amparada por una

causa de licitud, lesiona bienes juridicos protegidos por la norma penal.

38. Castellanos Tena, Fernando, Op. cit, p. 176.
39. Pavén Vasconcelos, Francisco, Op. cit., p. 310.
40. Porte Petit Candaudap, Op. cit., p. 380.
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Culpabilidad, es !a reprochabitidad del injusto al
autor. A quien se le reprocha por no haberse motivado conforme a la
norma, teniendo la posibilidad de conducirse conforme a la misma, ya
gue en esa circunstancias le era exigible motivarse conforme a la norma.

Elementos de la culpabilidad :

a) Imputabilidad o capacidad de culpabitidad,

1.- Capacidad de comprender lo injusto del hecho
(momento cognoscitivo).

2.- Capacidad de determinar la voluntad conforme
a esa comprension.

b) Conocimiento de la antijuricidad del hecho cometido.

Requiere como requisito que el sujeto sea
imputable, es decir, que tenga capacidad de comprender el injusto.
¢} La exigibilidad de un comportamiento distinto.

Para el sistema finalista e} juicio de reproche por
realizacion de una conducta tipica y antijuridica, se realiza cuando el
sujeto tuvo la capacidad de comprender el caracter ilicito de su conducta
y la capacidad de motivarse o determinarse de acuerdo a esa
comprensioén (imputabilidad), ademas tuvo conciencia de la antijuricidad
de la conducta realizada, y por tltimo, al sujeto le era exigible realizar una

conducta no contraria a la ley y pudiendo obrar de este modo, no lo hace.
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3.2 CLASIFICACION

Advierten Rall Carranca y Rivas, y Raul Carranca
y Trujillo, que la mas importante clasificacion de los delitos es la
siguiente :

a) De resultado y de mera conducta, segin que se
consumen un cambio en el mundo exterior o un peligro de cambio; por
ejemplo, de peligro los articulos. 164, que refiere a las asaciaciones
delictuosas; 209, que sefiala Ja provocacién de un delito; 335, 336, los
cuales contemplan el abandono de personas; todos Cadigo Penal para el
Distrito Federal en Materia del Fuero Comiin y para toda la Republica en
Materia del Fuero Federal.

b} Instantaneos, permanentes o cohtinuados,
segun que sea el resultado que se integre por completo como
consecuencia inmediata de un solo acto u omisién; o que el transcurso
interrumpido del tiempo lo integre sin variar su naturaleza propia; o que
el resultado se integre por porciones de su realizacién; delito instantianeo
es del articulo 330 Cédigo Penal y permanente el del articulo 267 del
citado Cédigo.

C) For;males y materiales segan que el cambio en
el mundo exterior sea solo normativo o que sea material.

d) Simples y complejos segun que el resultado
tipico sea Gnico o que sea vario.

e) De accién y omisién.
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f) De persecucion de oficio o solo previa querella
del ofendido, segun que se requiera o que sea indispensable el requisito
de procedibilidad procesal consistente en la querella del ofendido.

g) Del orden federal y del orden comdin.

h) Dolosos o intencionales, y culposos o
imprudenciales,

i} Comunes, politicos o sociales, segiin que
afecten a los bienes juridicos tutelados en bien de la personalidad
humana en si misma considerada, o que afecten los intereses del Estado
a través de sus instituciones representativas, o que afecten a los
elementos que intervienen en la produccion éconémica en su funcidn
misma. Sobre los politicos, citamos como ejemplo los sefalados en el
articulo 144 del Cédigo Penal para el Distrito Federal en Materia del Fuero
Comin y para toda la republica en Materia del Fuero Federal, que
considera como delitos de caracter politico los de rebelion, sedicipn,
motin y el de conspiracién para cometerlos.*

Por su parte Castellanos Tena, sefiala como
clasificacién de los delitos la siguiente :

a) En funcién a su gravedad. Segin su division
bipartita, se distinguen los delitos de las faltas; la clasificacién tripartita
habla de crimenes, delitos y faltas o contravenciones. Se consideran

crimenes los atentados contra la vida y los derechos naturales del

42 Godigo Penal Anotado, Raul Carranca y Trujillo, Raudl Carranca y Rivas.
paginas 148-149. Editorial Porria pags. 1149 México 1991 Decimosexta edicién.
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hombre; los delitos las conductas contrarias a los derechos del contrato
social, como el derecho de propiedad; las infracciones a los reglamentos
de policia y buen gobierno.

Debemos destacar que dicha clasificacion, pierde
actualidad en México, en virtud de que solo existen delitos en general, sin
hacer ninguna distincién entre crimenes y delitos, aunque |a
comiinmente se asocie al homicidio o algin ilicito de gran impacto como
un crimen. Y por otra parte a la infracciones se le contempla de una
manera administrativa.

b) Seglin la Forma de la Conducta del Agente. Por
la conducta del agente, pueden ser de accién u omisién.

Agrega el jurista Catellanos, que los delitos de
omision violan una ley dispositiva, en tanto los de accién infringen una
prohibitiva,

c) Por el Resultado. Segun el resultado que
producen los delitos se clasifican en formales y materiales. A los
primeros también se les llama delitos de simple actividad o de accién: ya
los segundos se les llama delitos de resultado.

d) Por el Dafio que Causan. Con relacién al dafio
resentido por la victima, o sea en razén del bien juridico, los delitos se
dividen en delitos de lesion y de peligro.

e} Por su Duracién. Los delitos se dividen en

instantaneos con efectos permanentes, continuados y permanentes.
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Instantdneo, la accibn que consuma se
perfecciona en un solo momento. “El caracter de instantaneo -dice Soler-,
no se lo dan a un delito los efectos que él causa sino la naturaleza de la
accién a la que la ley acuerda el caracter de consumatoria”. El evento
consumativo tipico se produce en un solo instante, como el homicidio y
el rebo.

Instantaneo con efectos permanentes, es aquel
cuya conducta destruye o disminuye el bien juridico tutelado en forma
instantanea, en un solo momento pero permanecen las consecuencias
nocivas del mismo. El homicidio, por ejemplo, se destruye
instantaneamente el bien juridico de la vida y la supresién del mismo,
consecuencia de la conducta perdura para siempre; en las lesiones el
bien juridico protegido, (la salud o la integridad corporal), disminuye
instantaneamente como resultado de la actividad humana, pero la
alteracién en la salud permanece por determinado tiempo.

Continuado, en este sentido se dan varias
acciones y una sola lesién juridica, Es continuado en la conciencia y
discontinuo en la ejecucién. Como ejemplo puede citarse quien decide
robar veinte botellas de vino, pero para no ser descubierto roba de una
en una,

Permanente, Porte Petit, enumera como elementos
del delito permanente : a) una conducta o hecho; y b) una consumacién
mas o menos duradera. A su vez el sequndo elemento comprende tres

momentos, a saber : 1) un momento inicial identificado con la
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comprension del bien juridico protegido por la ley; 2) Un momento
intermedio, que va desde la comprensién del bien juridico hasta la
cesacion del estado antijuridico; y 3) Un momento final, coincidente con
la cesacion del estado compresivo del bien juridico, *3

f) Por Elemento Interno o Culpabilidad. Se
clasifican en dolosos y culposos; aunque algunos autores agregan los
llamados preterintecionales.

g) Delitos Simples y Complejos.

h) Delitos Inisubsistentes y Plurisubsistentes. L.os
primeros son los que se forman con un solo acto, mientras que los
segundos se conforman por varios actos. Como ejemplo del primero
podemos citar el homicidio y del segundo el precepto que menciona “al
que viole dos o mas veces el reglamento o disposiciones sobre transito o
circulacién de vehiculos, en lo que se refiere a exceso de velocidad”,
porque cuando esa violacion ocurre una sola vez, no se integra el tipo vy,
en consecuencia , no se conforma el delito. ‘

i) Delitos Unisubjetivos y Plurisubjetiv_os. Esta
clasificacion atiende a la unidad o pluralidad de sujetos que intervienen
para ejecutar el hecho descrito en el tipo.

j} Por la forma de su persecucién, Son privados o
de querella necesaria y de oficio; Manuel Rivera Silva, citado por
Castellan‘os, opina que no deben existir delitos segun el criterio de los

ofendidos : el derecho penal tan solo debe tomar en cuenta intereses

43 Programa de la parte General de derecho Penal pag. 222, México 1958.
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sociales y, por lo mismo, no abrazar situaciones de caricter
exclusivamente particular. Si el acto quebranta la armonia social, debe
perseguirse independientemente de que lo quiera o no la parte ofendida y
si por cualquier razén vulnera Gnicamente intereses particulares, ese
acto debe desaparecer del catalogo de los delitos para ir a hospedarse a
otra rama del Derecho.

No compartimos la idea vertida, en razén de que la
conducta no deja de ser delictiva, es decir el delito subsiste, pero la ley
concede al particular el beneficio que a criterio de él, la persecucién o no
del delito, pues muchas de la veces perjudica mas a la victima la
persecucién del delito que su impunidad. Por lo tanto seria incorrecto
quitar de! catalogo de los delitos los perseguibles por querella.

k) Delitos Comunes, Federales, Oficiales, Militares
y Politicos. Los delitos comunes constituyen la regla general; los
federales les enumera la Ley Organica del Poder Judicial de la
Federacion, los delitos oficiales, son lo que comete un servidor o
funcionario ptiblico en ejercicio de sus funciones (mejor dicho en abuso
de ellas); los del orden militar afectan la disciplina del Ejercito, y los
delitos politicos, son aquellos que se cometen contra la sequridad del
Estado, el funcionamiento de sus 6rganos o los derechos politicos
reconocidos por la Constitucion.*

I) Clasificacion Legal. EI Cédigo Penal para el

44 Fernando Castellanos Tena. Lineamientos Elementales de Derecho Penal. Editorial Porrda, S.A.
México 1983, paginas 135-147.
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Distrito Federal, en el Libro Segundo, reparte los delitos en veinticuatro
Titulos a saber : Delitos contra la seguridad de la nacién: Delitos contra
el Derecho Internacional, Delitos contra la humanidad, Delitos contra la
seguridad publica, Delitos en materia de vias de comunicacién y de
correspondencia, Delitos contra la autoridad, Delitos contra la salud,
Delitos contra la moral piblica y las buenas costumbres, Revelacién de
secretos, Delitos cometidos por servidores puiblicos, Delitos cometidos
contra la administracion de justicia, Responsabilidad profesional,
Falsedad, Delitos contra la economia publica, Delitos contra la libertad y
el normal desarrolio psicosexual, Delitos contra el estado civil y bigamia,
Delitos en materia de inhumaciones y exhumaciones, Delitos contra la
paz y seguridad de las personas, Delitos contra la vida y la integridad
corporal, Delitos contra el honor, Privacién ilegal de la libertad y otras
garantias, Delitos contra las personas en su patrimonio, Encubrimiento y
operaciones con recursos de procedencia ilicita, Delitos electorales y en
materia de registro nacional de ciudadanos.*

Como conclusién de las clasificaciones vertidas,
podemos considerar la siguiente :
1) De accién o de omisioén.

Mencionaremos brevemente que los de accion se

cometen mediante un comportamiento positivo, un hacer, una realizacién

45 Codigo Penal para el Distrito Federal en Materia ded Orden Comun y para toda la Republica en
Materia del Orden Federat
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material de la persona; y lo de omisién un dejar de actuar, es decir la
abstencién de un ordenamiento.
2) Por su resultados, formales o materiales

Se consideran delitos formales aquellos que
violan un tipo penal, sin ser necesaria para su integracién la produccion
de un resultado externo, como ejemplo citamos la portacién de arma de
fuego, la posesion de cualquier estupefaciente, etc. Y son delitos
materiales aquellos que producen un cambio en el mundo exterior como
las lesiones, la violacion, el robo, etc.

3) De lesidn o de peligro.

Los primeros son aquellos que ocasionan un daiio
inmediato a la victima, y que para ser considerados como ilicitos deben
ocasionar este dafio, de otra manera no seria factible que existiera el
delito, verbigracia el homicidio, el dafio en propiedad ajena, etc. Y los
segundos, son aquellos que no necesariamente deben ocasionar una
dafio a la victima, el ejemplo mas representativo es el abandono de
personas.

4) Dolosos o intencionales y culposos o imprudenciales.

Son considerados como delitos dolosos aquellos
que son cometidos de forma intencional, es decir, aquellos en los que se
conoce la conducta tipica, y aun conociéndose se realiza, aqui
conscientemente se quiere ocasionar el dafio a la victima, y son
considerados culposos o imprudenciales, todos aquellos que por la falta
de cuidado y mesura se comete, sin Ia intencién de dafar. Aqui no se

tienen las precauciones debidas.

E'T TESIS N0 DEBE
SALR BE LA BIBLISTECA
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§) Instantaneos, permanentes o continuados.

Los instantaneos son todos los que se agotan en
un solo instante tanto en la ejecucién como en el resuitado, ejemplo el
homicidio. Los permanentes, son aquellos en que el delito subsiste
permanentemente, como ejemplo citamos el secuestro o el rapto. Y los
continuados son aquellos continuos en el resultado deseado y
discontinuos en la ejecucién, como el comiinmente conocido robo
hormiga.

6) Simples o complejos.

Como acertadamente seiiala Castellanos, llamase
simples aquellos en los cuales la lesion juridica es Onica, como el
homicidio. Delitos complejos son aquellos en los cuales la figura juridica
consta de la unificacion de dos infracciones, como el robo a casa
habitacion. '

7) Por su persecucién, de querella o de oficio.

Como ya se ha expuesto en capitulos anteriores
los delitos perseguibles por querella son los que afectan
primordialmente a intereses particulares, y por regla general todos los
delitos son perseguibles de oficio, toda vez que el derecho penal protege
principalmente intereses de caracter social.

8) Del orden comiin, federal o militar.

En este apartado no remitimos a la opinién del

docto Castellanos Tena.
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3.3 DELITOS NO GRAVES

Por exclusién diremos que los delitos no graves
son aquellos que el Cédigo Federal de Procedimientos Penales no los
sefiala como graves, dichos ilicitos ticnen las mismas caracteristicas que
los graves, pero el daiio que producen a los ofendidos es menor, ne
obstante lo anterior, esto no significa que los sujetos activos, es decir los
autores de los ilicitos, reviertan menor grado peligrosidad, si bien es
cierto que son delitos de menor impacto, también es cierto que no dejan
de ser conductas antisociales, que requieren de un tratamiento y de una
readaptacion o en su caso adaptacién, pues pueden ser sujetos que
nunca han sido adaptados.

Un beneficio que se otorga al delincuente que
comete un delitoc de los considerados comoc no graves, es que
inmediatamente que lo soliciten, puede otorgarseles la libertad
provisional bajo caucion, sin considerar el grado de peligrosidad para
otorgar esta libertad, pues el Cédigo de referencia seiiala en su articulo
402, que para establecer el monto de la caucién se tomaran en cuenta
los antecedentes penales de! inculpado o procesado, asi como la
gravedad y circunstancias del delito imputado, el mayor o menor interés
que pueda tener el inculpado de sustraerse de la accion de la justicia; asi
como las condiciones econdémicas y la naturaleza de la garantia que
ofrezca.

De lo anterior se desprende que no se valoriza el

grado de peligrosidad del infractor de la ley penal, situacién que
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preocupa, toda vez que un delito puede ser de los considerados no
graves, pero quizas la persona que lo cometié es de suma peligrosidad,
sin embargo como el delito no es grave, y nuestra legislacién, no impide
la libertad salvo en los delitos graves, cumpliendo las exigencias
mencionadas; seria violatorio de garantias el negar el beneficio que Ia ley
concede, es decir otorgar la libertad provisional, empero la sociedad en
general corre el riesgo fundado, que un delincuente en potencia este
gozando de su libertad, aqui consideramos que se debe ser mas
minucioso en cuanto al estudio del delincuente, pues si bien es cierto
que delito cometido, deja entrever la conducta criminologica del activo,
también es cierto que el solo delito no determina el grado de peligrosidad
de una persona.

Objetivamente es un problema dificil de resolver,
pues de todos es sabido que tanto en la agencias del ministerio publico,
como en los reclusorios, no se cuenta con personal capacitado para
poder realizar un estudio a fondo, con fines de advertir y determinar el
grado de peligrosidad de un delincuente, pero es indispensable que
nuestra legislacion prevea, que sea tomada en cuenta primeramente la
peligrosidad del sujeto activo para efectos de otorgar o no una libertad,
una vez legislado en este sentido obligar al Agente del Ministerio Pablico,
a tener los conocimientos minimos sobre criminalistica, y a las
autoridades tanto de la procuracién como de administracién de justicia
facultarlas a fin de que determinen en base a criterio médico-

juridico
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cuando deban otorgar una libertad provisional, esto ayudaria sin duda a
que el indice delictivo se redujera en gran medida y se aplicara de manera

mas correcta la individualizacion de la pena.
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3.4 DELITOS GRAVES.

Para saber cuales son los delitos graves, debemos
remitirnos al Codigo Federal de Procedimientos Penales, en virtud de que
este sefala especificamente cuales son, atendiendo principalmente a el
dafio que se ocasiona a la victima, es decir, el bien juridico que se
lesiona y que protege la norma penal, ellos son valores de suma
importancia y de dificif e imposible reparacion en algunos casos, por tal
razon el legislador, los ha clasificado como graves y acertadamente, se
restringe al delincuente de su libertad, sin que se pueda otorgarse esta
de forma inmed.ata, anteriormente se tomaba en consideracién para
poder otorgar la libertad provisional bajo cauciéon el término medio
aritmético de la pena, situacion que posteriormente cambio,
considerandose en la actualidad para otorgar o no la libertad del
indiciado principalmente la gravedad del ilicito, sin olvidar las
circunstancias que rodean el hecho delictuoso, asi como la peligrosidad
del sujeto activo.

El articulo 194 del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales, sefiala : Se califican como delitos graves, para
todos los efectos legales, por afectar de manera importante valores
fundamentales de la sociedad, los previstos en los siguientes articulos
del Cddigo Penal para el Distrito Federal en Materia del Fuero Comun y
para toda la Republica en Materia del Fuero Federal : homicidio por culpa
grave, previsto en ei articulo 60 tercer parrafo; traicion a la Patria,

previsto en los articulos 123, 124, 125, y 126; espionaje, previsto en el
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articulo 127 y 128, terrorismo previsto en et articulo 139, parrafo primero;
sabotaje previsto en el articulo 140, parrafo primero; asi como los
previstos en los articulos 142 parrafo segundo y 145; pirateria, previsto
en los articulos 146 y 147; genocidio, previsto en el articulo 149 bis;
evasion de presos, previsto en los articulos 150 y 152; ataques a la vias
de comunicacién, previsto en los articulos 168 y 170; uso ilicito de la
instalaciones destinadas al transito aéreo, previsto en el articulo 172 bis
parrafo tercero; contra la salud, previsto en los articulos 194, 195 parrafo
primero, 195 bis, exceptuando cuando se trate de los casos previstos en
las dos primeras lineas horizontales de las tablas contenidas en el
apéndice |, 196 bis, 197, parrafo primero y 198, parte primera del parrafo
tercero; corrupcién de menores previsto en el articulo 201; trata de
personas, previsto en el articulo 205, segundo parrafo; explotacion del
cuerpo de un menor de edad por medio del comercio carnal, previsto en
el articulo 208; falsificaciéon y alteracion de moneda, previsto en los
articulos 265, 236 y 237; violacién, previsto en los articulos 265, 266 y 266
bis; asalto en carreteras o caminos, previstos en el articulo 286, segundo
parrafo; homicidio, previsto en los articulos 302 con relacién al 307, 313,
315, 315 bis, 320 y 323; de secuestro, previsto en el articulo 366,
exceptuando el parrafo antepenultimo; robo calificado, previsto en el
articulo 367, en relacién con el 370 parrafos segundo y tercero, cuando se
realice en cualquiera de las circunstancias sefialadas en los articulos
372, 381 fracciones VI, IX y X, 381 bis; robo, previsto en el articulo 371,

parrafo ultimo; extorsidn, previsto en el articulo 390 y operaciones con
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recursos de procedencia ilicita, previsto en el articulo 400 bis; asi como
los previstos en los articulos 83 fraccion lll, 83 bis, exceptuando sables,
bayonetas y lanzas y 84 de Ila Ley Federal de Armas de Fuegos y
Explosivos; tortura, previsto en los articulos 3° y 5° de la Ley para
Prevenir y Sancionar la Tortura; el de trafico de indocumentados, previsto
en el articuto 138 de la Ley General de Poblacién; y los previstos en los
articulos 104, fracciones W y I, Gltimo parrafo, y 105 fraccion IV del
Codigo Fiscal de la Federacién.

Los delitos antes referidos son considerados
como graves principalmente por el resultado que ocasionan dentro de la
sociedad, debemos advertir que dichos ilicitos son comunmente
cometidos por personas con mayor grado de peligrosidad, y por lo tanto
es correcta a criterio nuestro, la diferencia para efectos de otorgar una

libertad provisional entre los delitos graves y los no graves.

41 Ariculo 194, dltimo parrafo Cadigo Federal de Procedimientos Penales.
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CAPITULO CUARTO
LA DETENCION ANTE EL MINISTERIO PUBLICO

4.1 DETENCION Y RETENCION

Por detencién debe enterderse Ia medida
precautoria establecida en beneficio de la sociedad, por virtud de la cual
se priva de la libertad ai acusado en un proceso penai, cuando se le
imputa la comision de un delito como grave, por ello existe la presuncién
de que intentara eludir la accion de la justicia o entorpecer los fines dei
proceso punitivo. **

La opinién vertida es parcialmente acertada toda
vez que no necesariamente debe ser un delito grave, pues basta que el
delito merezca pena corporal, Y que Ja persona que delinque sea
sorprendida en el momento mismo de ia perpetracion del ilicito, es decir
en flagrancia, sin embargo debemos sefialar que la diferencia existente,
en el caso de delito grave el activo no podria obtener su libertad
provisional de forma inmediata, mientras que en el delito no grave, si
tendria este beneficio.

Histdricamente a partir de los aitos 287 y 293 de la
Constitucién Espafiola de Cadiz de 1812, que estuvo vigente en nuestro

pais durante breves periodos, las constituciones mexicanas expedidas

42 Instituto de Investigaciones Juridicas, Diccionario Jurldico Mexicano, Editorial Porrda, México 1993,
Unam, Vol., II.
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con posterioridad a la independencia, establecieron la detencién de las
personas solo con motivo de una acusacién en su contra por delito que
mereciera pena corporal y a través de una orden judicial, salvo los casos
de delito flagrante, en los cuales cualquier persona podia realizar Ja
aprehensién pero debiendo entregar inmediatamente al inculpado a la
autoridad judicial,

Ademas se consagro la necesidad de justificar la
prision provisional por medio de una resolucion judicial motivada,
dictada en breve plazo. Con algunos matices podemos citar en este
sentido los articulos 150 y 151 de la Constitucién de 1824; 2° fracciones !
y I, de la Primera Constitucion de 1836; 9° fracciones VI y VIl de las
Bases Organicas de 1843, asi como los articulos 16, 18 y 19 de Ia
Constitucion de 5 de febrero de 1857, ©

Debido a la infinidad de abusos ¥y violaciones
originadas al aplicar los ordenamientos mencionados, fue que la
Constitucion de 1917 consagro con mayor precisién los requisitos de la
restriccién provisional de Ia propia libertad con motivo del proceso penal,
Yy por ello Ja segunda parte del articulo 16 de Ia Constitucién General
exige, que salvo casos de flagrante delito o de la ausencia de autoridad
judicial en el lugar de la detencion, la privaci6n de la libertad procede con
motivo del cumplimiento de una orden judicial de aprehension y siempre
que previamente se hubiese formulando denuncia, acusacién o querella,

de un determinado delito que la ley castigue con pena corporal.

43 Instituto de Investigaciones Juridicas, Diccionario Juridico Mexicano, Editorial Porraa, México 1993,
Unam, Vol., Il
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En el articulo 18 se dispone que solo por delito
Que merezca pena corporal podra ordenarse la prisién preventiva, la que
se cumplira en un sitio distinto de! que se destinare a la extincién de las
penas. # .

Este mandamiento Constitucional no se cumple,
en virtud de la gran deficiencia existente en el Sistema Penitenciario
Mexicano, es una problematica arraigada y arrastrada por anos, las
penitenciarias y reclusorios en México, y en especial en area
Metropolitana y Distrito Federal estan sobresaturados y por ende )
existen no pocos casos en que el confinamiento de penas se ileva en el
mismo sitio de la reclusién preventiva.

Si examinamos brevemente Ia regulacion de la
detencion preventiva en los ordenamientos modelo, es decir los Cédigos
de Procedimientos Penales y el Codigo Federal de Procedimientos
Penales, dicha medida puede dividirse en dos etapas : primero la
detencion y posteriormente Ia prisién preventiva propiamente dicha. La
primera se inicia al ejecutarse la orden de aprehension y solo puede
durar setenta y dos horas, la segunda se determina con el auto de formal
prisién, pudiendo prologarse durante todo el proceso, a no ser que se
decrete la medida cautelar opuesta, en beneficio del inculpado, es decir
la libertad provisional, que asume dos modalidades bajo protesta y

caucional.*

44 instituto de Investigaciones Jurfdicas, Diccionario Juridico Mexicano, Editorial Porria, México 1993,
Unam, Vol,, Il
45 Op. Cit.
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Un aspecto importante a sefialar, es que no
siempre que existe una orden judicial de aprehensién se puede privar de
la libertad a las personas, toda vez de existir excepciones a esta regla, las
cuales son las personas que tienen inmunidad procesal y que han
cometido algun delito del orden federal, a ellas se e debe seguir un juicio
ante las dos camaras de! Congreso de la Unién, llamado también como
Juicio Politico; ejemplo de quienes tienen inmunidad procesal, son el
Presidente de la Repiblica, Gobernadores de los Estados, Procuradores
Generales, Ministros, Magistrados, Jueces, y todos aquellos servidores o
funcionarios publicos de mayor jerarquia, y en caso de cometer un delito
del orden comin, se requiere de resolucién de la Camara de Diputados,
si ha lugar o no a proceder en contra del inculpado; a excepcion del
Presidente de la Republica, pues en este caso serin las dos camaras
quienes resolveran al respecto.

La detencion preventiva no sélo puede ser
ejecutada por una orden de aprehension, sino que también por la
comision de un delito, siempre y cuando el activo se encuentre en
flagrancia; la flagrancia se considera en el momenio mismo de la
ejecucion del hecho, o en la persecucién material realizada instantes
después de ocurrir el hecho delictuoso, un tercer caso es cuando se hace
una imputacion directa sobre una persona, y esta tenga en posesién el
objeto o los objetos que fundadamente hagan presumir que fue ella quien

cometio el ilicito. También puede detenerse a una persona cuando ha



21

sido citada por una autoridad judicial o ministerial y no ha comparecido
en forma voluntaria, aunque la detencion se hace en la inteligencia de no
privar de la libertad a la persona.

Flagrancia, proviene del latin Flagrantia; no es una
condicion intrinseca del delito, sino una caracteristica externa resultante
circunstancial del delincuente con su hecho. Su presencia en el lugar de
los hechos y en el instante de la comisi6n es lo que hace la flagrancia “y
no el cadaver todavia sangrente, ni la casa que se incendia” (Manzini).

La significacion juridica de la flagrancia aparece
histéricamente enlazada a una mayor punicién, comoc en la época
romana; a procedimientos especiales; como en la época romana y en el
derecho intermedio, y, por cierto , a la cuestion probatoria . Estas
repercusiones han dejado de ser tales en el derecho moderno, a menos
que en cuanto el delito flagrante no es objeto ya de punicion mas severa
ni queda sometido a peculiares ritualidades procesales.

Por lo que hace al derecho mexicano Ila
Constitucién alude a la flagrancia al ocuparse de las garantias
individuales. Junto con prohibir en el articulo 16 el libramiento de una
orden de aprehensién o detenciéon sin autorizacién judicial y sin previa
denuncia, acusacion o querella de un hecho determinado merecedor de
una pena corporal, hace excepcién de los casos de flagrante delito, en
que cualquiera persona puede aprehender al delincuente y a sus
complices, poniéndoles sin demora a disposicion de la autoridad

inmediata.



No debemos omitir una diferencia existente en los
Cddigos de Procedimientos Penales para el Distrito Federal y el Cédigo
Federal de Procedimientos Penales, en cuanto a la flagrancia, el primero
en su articule 267, habla de una Flagrancia equiparada, refiere que
cuando la persona es perseguida materialmente después de cometer el
ilicito 0 cuando a esta se le hace una imputacion directa y tiene en su
poder el objeto o instrumento del delito que haga suponer fundadamente
que fue quien cometié el injusto penal, se considerara flagrancia
equiparada; y, por otro lado el segundo cédigo de los mencionados no lo
equipara a la flagrancia, sino lo considera propiamente como tal,
situacion que a nuestro juicio debe prevalecer.

El fundamento juridico para la detencion, lo
encontramos en los articulos 16 en su parrafos primero, segundo y
sexto; 19 parrafo primero y séptimo; asi como el 20 fraccion X y parrafo
tercero, todos de la Constitucién de [os Estados Unidos Mexicanos, los
cuales respectivamente sefialan :

Articulo 16.- Nadie puede ser molestado en su
persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de
mandamiento escrito de autoridad competente, que funde y motive la
causa legal del procedimiento.

No podra librarse orden de aprehensién sino por
la autoridad judicial y sin que preceda denuncia, acusacién o querella de

un hecho determinado, que la ley sefiale como delito, sancionado cuando
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menos con pena privativa de libertad y existan datos que acrediten los
elementos que integran el tipo penal y la probable responsabilidad del
indiciado.

En casos de urgencia o flagrancia, el juez que
reciba la consignacién del detenido deberad inmediatamente ratificar la
detencion o decretar la libertad con las reservas de ley.

Articulo 19.- Ninguna detencion ante la autoridad
judicial podra exceder de setenta y dos horas, a partir de que el indiciado
sea puesto a su disposicién, 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 de! delito que se impute al
detenido y hagan probable la responsabilidad de este. La prolongacion
de la detencién en perjuicio del inculpado sera sancionada por la ley
penal. Los custodios que no reciban copia autorizada del auto de formal
prision dentro de! plazo antes sefialado, deberan llamar la atencién al
juez sobre dicho particular en el acto mismo de concluir el termino, y si
no reciben la constancia mencionada dentro de las tres horas siguientes
podran al inculpado en libertad.

Articulo 20.- En todo proceso del orden penal,
tendra el inculpado las siguientes garantias :

Fraccién X.- En ninguin caso podra prolongarse fa
prision o detencién, por falta de pago de honorarios de defensores o
cualquiera otra prestacion de dinero, por causa de responsabilidad civil o

algun otro motive analego.
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En toda pena de prisién que imponga una
sentencia, se computara el tiempo de detencién.

A manera de conclusién diremos que solo se
puede ser detenido en los siguientes supuestos :

a) Mediante orden de aprehension.

b) Por orden escrita del Agente del Ministerio
Publico, en la que explique y justifique el motivo de la detencién, siempre
y cuando :

1.- Se trate de uno de los delitos que ia ley sedale
como graves. -

2.- Exista riesgo fundado de que pueda evadir la
accion de la justicia.

3.- No pueda acudir ante el juez por razon de la
hora, lugar o circunstancia, para solicitarle la orden de aprehensién.

c)Por ser sorprendido en la comisién de un delito
flagrante, es decir, cuando es visto en el momento de cometerio o sj,
después de haber cometido el delito, sucede que :

1.- Es perseguido materialmente.

2.- Alguien lo seiiala, como responsable y tiene en
su poder el objeto del delito, el instrumento ,» con el que se cometid, o
existan huellas o indicios que permitan suponer que se intervino en la
comision del delito.

d) Como medida de apremio, es decir, si fue citado

por un Juez o el Ministerio Publico y ho se presenté, se puede ordenar el
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uso de la fuerza publica con el dnico fin de que sea presentado ante la
autoridad sin quedar privado de su libertad, o por imponerle un arresto
por desacato , de hasta treinta y seis horas.

e¢) Por autoridades administrativas, ante Ia
comisién de faltas que tengan previsto el arresto, como por ejemplo
injerir bebidas aicohdlicas en lugares publicos no autorizados, siempre
que se encuentre en flagrancia.

Cualquier detencién fuera de los casos citados
seria notoriamente contraria al orden juridico que nos rige y traeria como
consecuencia responsabilidad penal a quien la cometiera.

Es conveniente resaltar que nuestros Cédigos de
Procedimientos Penales, manejan indistintamente los términos de
detecion y retencion, lo que refleja una faita de uniformidad y tecnica
legislativa que debe superarse, es decir, debe existir un criterio uniforme

a efecto de no confundir los terminos mencionados.
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4.2 COMPETENCIA

Cada autoridad tiene diversas atribuciones las
cuales se encuentran delimitadas por su propia competencia. Es decir, la
competencia marca el limite a cada una de ellas, para que de esta forma,
no invadan la esfera juridica de otra. |

En el Sistema Penal Mexicano existen dos
competencias en ambito de atribuciones la federal y la local.-

a) La competencia federal es la esfera de
atribuciones regulada por leyes federales propia de autoridades
federales y que tienen como ambito espacial la aplicacién todo el
territerio federal.

b) La competencia local es el conjunto de
atribuciones regidas por leyes locales y que corresponde ejercer a las
autoridades de los Estados de la Unién y a las del Distrito Federal en sus
respectivos territorios.

Existe también la competencia militar que tienen
sus propios ordenamientos Ministerio Publico, Tribunales Militares y una
organizacién particular pero esta competencia es exclusiva de las fuerzas
armadas y dirigidas a sancionar las faltas contra la disciplina militar no
abarca a los civiles.

Los delitos federales son los previstos en los
articulos 2 al 5 del Codigo Penal para el Distrito Penal Federal y 50 de la
Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion; estructura,

funcionamiento y patrimonio.
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Delitos comunes son los previstos en los Cédigos
Penales de las Entidades Federativas en el Cédigo Penal para el Distrito
Federal (que también rige lo federal) y afectan intereses particulares de
civiles o de los gobiernos locales.

Los delitos militares son los previstos en el
Codigo de Justicia Militar y los del orden comtin o federal cometidos por
militares en servicio o con motivo de actos de servicio en recintos
castrenses frente a la tropa nacional o ante tropa formada. *°.

El articulo 50 de la Ley Organica de! Poder Judicial
de la Federacion establece la competencia de los jueces de Distrito en
materia Penal, sefalando la fraccién | en doce incisos cuales son los
delitos del orden federal, a saber :

Articulo 50.- Fraccién|l...

a) Este inciso hace una referencia por demas
logica pues alude que son delitos federales los previstos en leyes
federales; indicando ademas que los ilicitos previstos en los tratados
son de competencia federal.

b) Refiere a los articulos 2° al 5° del Cédigo Penal.

c) Habla de los delitos cometidos por personal
diplomatico, consular y oficial de la legaciones, es menester indicar que
dicho es reiterativo del articulo 4° del Cédigo Penal; por lo que a criterio

nuestro es innecesario.

46. LOS DELITOS FEDERALES. Cesar Augusto Osorio y Nieto. Editorial Porrita México 1995. pp. 660.
paginas 16 y 18 Segunda Edicion.
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d} Los cometidos en las embajadas y legaciones
extranjeras, lo anterior tienen fundamento en los convenios y tratados
internacionales.

e) Establece de manera genérica que los ilicitos en
los cuales la Federacién sea sujeto pasivo, son de competencia federal.
Dicho inciso resuita obvio, toda vez que la federacién se ve afectada en
su patrimonio.

f) Prevé los delitos cometidos por servidores
publicos federales, aunque dicho de otra manera refiere a los delitos
cometidos en abuso de sus funciones.

g) Prevé el caso de que el delito se cometa sobre
la persona fisica de un servidor publico federal en ejercicio de sus
funciones ; es decir cuando el sea pasivo, 1o anterior en concordancia
con el inciso e, en virtud de que estos servidores actiian por cuenta de la
federacion.

h) Trata sobre los ilicitos cometidos con motivo
de un servicio publico federal, ya sea el Estado quien lo preste o a través
de un particular consecionado.

i) Se considera delito federal todos aquellos que
ataquen, dificulten o imposibiliten el ejercicio de alguna atribucién o
facultad reservada a la federacion.

k) Considera como delitos federales los sefialados
en el articulo 389 del Cédigo Penal para el Distrito Federal, en el cual se

prevé un tipo penal equiparable al fraude y que consiste en valerse del
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cargo que se ocupa en el gobierno, en una empresa descentralizada o de
participacion estatal o en cualquier agrupacién de caracter sindical, o de
sus relacionen con los funcionarios o dirigentes de dichos organismos
para obtener, dinero, valores, dadivas, obsequios o cualquier otro
beneficio, a cambio de prometer o proporcionar un trabajo, un ascenso o
un aumento de salario en tales organismos. Cuando la conducta delictiva
descrita en el articulo 389 del Codigo en cita, se efectiie en relacién a las
entidades del Gobierno Federal Centralizado o descentralizado, se estara
en presencia de un delito federal.

I) Son delitos federales los cometidos por o en
contra de los funcionarios electorales federales o de funcionarios
partidistas en términos del articulo 401 fraccion li del Cddigo Penal.

Sefalaremos de manera especifica algunos delitos
previstos en leyes especiales del orden federal :

+ Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos. (Art. 81-87; 96-97 )
e Ley Federal de Caza {Articulos 30)

s Caddigo de Comercio (Art. 27)

+ Ley de la Defensoria de Oficio Federal (Art. 3° y 4° transitorios)
* Ley Federal sobre Derechos de Autor 135-142 bis)

e Cédigo Fiscal de la Federacion (Art. 96, 102, 105, 10-115 bis)

» Ley Forestal (Art. 58)

s Leyde Imprenta (Art. 1-3 t 27).

e Ley de Inspeccién de Contratos y Obras Publicas (Art. 38)

¢ ley de Instituciones de Crédito (Art. 110-114)

« Ley Federal de Instituciones de Fianzas {Art. 112-112 bis 6)
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Ley General de Instituciones y Sociedades Mutualistas de Seguros
{Art. 141- 146)

Ley del Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los
Trabajadores (Art. 57-58)

Ley del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los
Trabajadores al Servicio del Estado (Art. 193)

Ley de la Propiedad Industrial (Art. 223)

Ley Federal de Juegos y Sorteos (Art. 12-13

Ley Federal del Mercado de Valores {(Art. 52-52 bis 1).

Ley Federal sobre Monumentos y Zonas Arqueoclégicas, Artisticas e
Histaricas (Art. 47-54)

Ley Organica del Poder Judicial de la Federacién (Art. 51 fracc. |)
Cadigo Federal de Procedimientos Penales (Art 228 y 316

Ley de Quiebras y Suspensién de Pagos (Art. 91-99; 103-105; 107 y
110)

Ley Federal de Radio y Television (Art. 102)

ey del Servicio Militar Obligatorio (Art. 50-51; 53-57; 58 y 60)

Ley Federal del Trabajo (Art. 1004-1006).

Ley General de Salud (Art. 455-469)

Ley General de Equilibrio Ecolégico y la Proteccién al Ambiente (Art.
183-187)

Ley General de Poblacién {Art. 98-104; 107 Y 118-119.)

Ley de Vias Generales de Comunicacién (Art.. 528, 531-533, 535-536;
6§59-561; 566, 571,578, 580-584 y 586)



101

* Ley Federal para Prevenir y Sancionar la Tortura (Art. Art. 3°, §° 7°y
11)
+ Ley Reglamentaria del Articulo 5° Constitucional relativo al Ejercicio
de Profesiones en el Distrito Federal (Art. 62-63)
+ Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares de Crédito
(Art. 96-101)
En otro orden de ideas se consideran delitos del
Fueron Comun, todos aquellos que prevén las legislaciones de los
Estados, en sus ordenamientos penales; es decir, todos aquellos en se
lesionen bienes juridicos de la sociedad, independientemente de la
Federacion, por ejemplo el Robo, Homicidio, Lesiones, Fraude, Violacién,

Estupro, etc.
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4.3 TERMINO PARA RESOLVER LA AVERIGUACION PREVIA

La averiguacidn previa, considerando esta como la
primera etapa del procedimiento penal, tiene ciertas formalidades las
cuales deben cumplirse a efecto de no transgredir las garantias
individuales, dentro de estas formalidades encontramos del termino para
resolverlas, es decir, el lapso de tiempo méaximo que el Ministerio Publico
tiene para integrarla y resolver sobre el ejercicio o no de la accién penal.

La averiguacién previa requiere para su existencia
la presunta comision de un delito, y siguiendo este orden de ideas, si
. existe un delito existe por lo menos un infractor del mismo, cierto es que
no siempre se sabe quien o quienes son los autores, en este caso la
indagatoria se inicia en contra de Quien Resulte Responsable, pero
cuando es sabido de la autoria del delito se prevén dos formas : la
averiguacion previa con detenido y sin detenido, para esta ultima la ley
no sefiala un termino maximo para su debida integracion y aunque se
conozca al presunto responsable, no se le puede detener, como lo hemos
manifestado en el primer punto de este capitulo; mas este criterio no
podria aplicarse a la averiguacién previa con detenido, por lo que se fija
un lapse de tiempo para que sea consignado o se le decrete la libertad al
indiciado, lo anterior tiene su fundamento en el articulo 16

Constitucional Séptimo parrafo, que a la letra dice:
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"Nadie puede ser molestado...”

Séptimo parrafo " Ningin indiciado podra ser
retenido por el Ministerio Publico por mas de cuarenta y ocho horas
plazo en que debera ordenarse su libertad o ponérsele a disposicion de la
autoridad judicial; este plaio podra duplicarse en aquellos casos en que
la ley prevea como delincuencia organizada. Todo abuso a lo
anteriormente dispuesto sera sancionado por la ley..

Por otro lado el articulo 194 bis del Cédigo Federal
de Procedimientos Penales dice;

"En los casos de delito flagrante y en los urgentes,
ningdn indiciado podra ser retenido por el Ministerio Publico por mas de
cuarenta y ocho horas, plazo en que debera ordenar su libertad o ponerlo
a disposicion de la autoridad judicial. Este plazo podra duplicarse en los
casos de delincuencia organizada, que seran aquellos en los que tres o
mas personas que se organizan bajo las reglas de disciplina y jerarquia
para cometer de modo violento y reiterado o con fines
predominantemente lucrativos algunos de los delitos previstos en los
siguientes articulos del Cédigo penal. . ."

Parrafo segundo.- " Si la integracion de la
averiguacion previa requiriera mayor tiempo del sefialado en ¢l péarrafo
anterior el detenido serd puesto en libertad sin perjuicio de lo previsto
por el articulo 133 bis.

El articulo 132 bis refiere al arraigo, mismo que

debera solicitar el Representante social al 6rgano jurisdiccional, y solo



sera por el tiempo estrictamente indispensable para la integracion de la
averiguacion previa de que se trate no siendo mayor de treinta dias,
siendo prorrogable por un tapso por igual termino a peticion del
Ministerio Puablico.

Ambos ordenamiento hacen referencia a cuarenta
y ocho horas de termino y se duplica a noventa y seis horas tratindose
de delincuencia organizada pero debemos hacer mencion que no sefialan
a partir de que momento sera considerado este tiempo; algunos criterios
son en el sentido que se computara desde el momento mismo de la
aprehension, otros desde el momento en que se decreta la retencion por
parte del Representante Social independientemente que sea del Fuero
Comun o Federal; sin embargo cuando existe una incompetencia por
parte de un fuero a otro, que generalmente es del Comin al Federal, nos
enfrentamos a un criterio distinto, toda vez que el Ministerio Publico
competente retoma nuevamente las cuarenta y ocho horas en virtud que
dicta también un acuerdo de retencion y no computa el tiempo que ha
estado privado de su libertad el indiciado; en este caso no se puede
afirmar que el Fiscal esta actuando incorrectamente pues la legislacién
no obliga a consignar o decretar la libertad del detenido, sino en el
termino maximo de cuarenta y ocho o noventa y seis horas segtin sea el
caso.

Para este caso de incompetencia en relacién con -
el termino, situacion y conflicto que tampoco resuelve la jurisprudencia.
Es preocupante dicha omisién, pues se viola en perjuicio del indiciado

su garantia consagrada en el articulo 16 Constitucional. Por otro lado es
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muy dificil subsanar la violacion de garantias, ya que el juicio de amparo
resultaria intranscendente, porque en tanto se resuelve este, es muy
probable que también la averiguacion previa, y en caso de ser
consignado el quejoso su situacion juridica seria otra y el amparo no
surtiria efectos, al respecto citamos la siguiente jurisprudencia :
DETENCION.

Cuando el acto reclamado en el amparo, consiste en la detencién del
quejoso, llevada a cabo por la autoridad administrativa, debe
considerarse que han cesado los efectos del acto reclamado, cuando el
quejoso ha sido consignado ante el juez competente.

Quinta época: Tomo lll, pag 305.- Rio Enrique. Tomo lll, pag. 1023.- Solis,
Jesis. Tomo iV, pag. 211.- Martinez, Pedro. pag. 1226.- Tenorio
Maximiliano; pag. 1226.- Calzada Lorenzo y Coagrs.
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4.4 DELINCUENCIA ORGANIZADA.

La delincuencia organizada, es un concepto
innovador a nuestra legislacién, esta figura nace con Ja finalidad de
contrarrestar el crimen organizado en la actualidad muchos ilicitos se
cometen a través de una gran organizacion delictiva, principalmente los
delitos Contra la salud, seguido del Rocho de vehiculos, por lo tanto es
necesario combatir dichas organizaciones, creando normas juridicas que
sean acordes a la realidad social.

El concepto de delincuencia organizada se
introdujo en la reforma a la Constitucion Federal que entro en vigor el 4
de septiembre de 1993, en el parrafo séptimo del articulo 1§ que
establecié el plazo de la retencién "podra duplicarse en aquellos casos
que la ley prevea como delincuencia organizada”. Y en las reformas al
Codigo Federal de Procedimientos Penales, que entraron en vigor el 1 de
febrero de 1994, en el articulo 194 bis también se hizo mencién de la
delincuencia organizada anicamente para el efecto de duplicar el plazo
de retencion de 48 horas en casos urgentes y de delito flagrante.

Se considera que la delincuencia organizada se
identifica por diversos atributos como son :

a) No tiene metas ideoldgicas. Sus metas son el
dinero y el poder sin connotaciones politicas (salvo en caso de

terrorismo).
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b) Tiene una estructura jerarquica vertical y rigida
con dos o tres rangos maximos y permanentes de autoridad.

c¢) Limitaciones o exclusividad de membresia con
diferentes criterios de aptitud y proceso de seleccién riguroso.

d) Permanencia en el tiempo, mas alla de la vida
de sus miembros.

e) Uso de violencia y corrupcién como recursos
reconocidos y aceptados para e! cumplimiento de los objetivos.

f} Operan bajo el principio desarrollado de division
de trabajo mediante células que solo se relacionan entre si a través de
los mandos superiores. Cuenta con posiciones perfectamente perfiladas
en relacion a las cualidades de sus miembros, y en caso de ser necesario
subcontrata servicios externos.

g) Siempre pretende ejercer hegemonia sobre
determinada “industria" (legitima o ilegitima). '

h) Reglamentacion interna oral o escrita que los
miembros estan obligados a seguir”.

Se esta en presencia de una situacién semejante
al delito de asociacién delictuosa aunque muy rudimentaria, que
sanciona con prisién de uno a ocho aiios y de treinta a ciep dias multa
al que forme parte de una asociacion delictuosa o banda de tres o mas
personas con el propdsito de delinquir, previsto en et articulo 164 del

Codigo Penal Federal.
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También ocurre algo semejante cuando el delito
se cometa por pandilla, en los que se aplicara en los que intervengan en
Su comision, hasta una mitad mas de las penas que correspondan por el
o los delitos cometidos. Y se entiende por pandilia para los efectos de
esta disposicion, la reunién habitual » ocasional o transitoria, de tres o
mas personas sin fines delictivos, cometen en comin acuerdo un delito,
previsto en el articulo 164 bis del mismo ordenamiento punitivo.

En los dos casos mencionados, la ley establece
un tipo delictivo especial para la asociacién delictuosa Y Uuna
circunstancia agravante de la Pena cuando se cometa algin delito por
pandilla.

En la Ley Federal contra Ia delincuencia
organizada se define este concepto de la siguiente manera :

Articulo 2. Para los efectos de esta ley existe
delincuencia organizada , cuando tres o Mas perscnas se organizan de
Manera permanente , bajo las reglas de disciplina o control, para
cometer, con el empleo de violencia fisica o morél, 0 aprovechando
estructuras  comerciales o de negdcios, algunos de los delitos
siguientes:

l. Terrorismo previsto en articulo 139 péarrafo
primero; narcotrafico, previsto en los articulos 194 y 195, parrafo primero;
falsificacion o alteracién de moneda » previsto en los articulos 234, 236 y
237; asalto en carreteras o caminos previsto en los articulo 286;
secuestro, previsto en el articulo 366 bis; trafico de érganos o comercio

de infantes, previsto en el articulo; trata de blancas previsto en el
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articulo 205; comercio ilegal de animales en peligro de extincién o veda,
previsto en el articulo 254 bis, robo a oficinas bancarias, previsto en el
articulo 381, fraccion X; de vehiculos, previsto en articulo 181 bis; lavado
de dinero, previsto en el articulo 400 bis, todos del Cédigo Penal para el
Distrito Federal en Materia del Orden Comiin y para toda la Reptblica en
Materia del Orden Federal;

Il. Acopio y trafico de armas previstos en los
articulos 83 bis y 84 de la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos,

. Trafico de indocumentados previsto en el
articulo 138 de la Ley General de Poblacién, y

IV. Trafico de joyas arqueolégicas, previsto en el
articulo de la ley federal sobre Monumentos y Zonas arqueoldgicas
artisticas e historicos.*’

La reforma en el sentido de ampliar el termino
para la consignacion tratindose de delincuencia organizada, se debe
principalmente en la dificultad que se tiene para la integracién del tipo
penal en cuestién y sin duda alguna, que algunos delitos que antes se
cometian de forma autonoma y en vias separadas, se han convertido
ahora en unas verdaderas empresas organizadas con la finalidad de
delinquir, situacion que el Estado ha observado y que intenta
contrarrestar, pues es conocido de todos nosotros que Ja delincuencia va
en aumento y cada vez esta mas preparada, por lo tanto la legislacién
debe adecuarse a la realidad social, y ayudar a combatir con entereza al

crimen.

47. Franco Guzman, Ricardo. “Comentarios al Proyecto de Ley Federal Contra la Delincuencia
Organizada”, Mexico 1995.. Pag. 108,



110

En México, existe un departamento especializado
para combatir la delincuencia organizada, dependiente de la Procuraduria
Genera! de la Repdblica, toda vez que sera esta quien conozca del delito
por estar previsto en una Ley Federal, ejerciéndo la Instuticién la facultad
de atraccién para conocer del ilicito de que se trate, independientemente

que el delito pueda parecer competencia del Fuero Comun.




CONCLUSIONES.

PRIMERA.- El Ministerio Pablico es una Institucién
dependiente del Poder Ejecutivo.

SEGUNDA .- E! Ministerio Pablico es el Titular de la
Accion Penal, de conformidad con lo establecido por nuestra Carta

Magna en el articulo 21.

TERCERA.- El Ministerio Publico tiene su
fundamento en los articulos 14, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 22 y 102, de ia

Constitucion Politica de {os Estados Unidos Mexicanos.

CUARTA.- El Ministerio Publico tiene la facultad
para decretar u ordenar ia detencién de una persona, lo anterior tiene su

fundamento en el articulo 16 de la Constitucion General.

QUINTA.- El término para resolver la averiguacion
previa con detenido es de cuarenta y ocho horas y se duplica el término
solo en el caso de Delincuencia Organizada, segin 1o ordena el articulo

16 Constitucional.
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PROPUESTAS

PRIMERA.- Se propone precisar a partir de que
momento el Ministerio Publico tiene que respetar el término a que refiere
el parrafo séptimo del articulo 16 Constitucional, debiendo ser mediante
el acuerdo que decreta la retencién, sefialando que este acuerdo sera
dictado inmediatamente que le sea puesta a disposicion una persona. El
articulo referido dice : “Ningun indiciado podra ser retenido por el
Ministerio Pablico por mas de cuarenta y ocho horas, plazo en el que
debera ordenarse su libertad o ponérsele a disposicion de la autoridad
judicial; este plazo podra duplicarse en aquellos casos en que la ley
prevea como delincuencia organizada. Todo abuso a lo anteriormente
dispuesto sera sancionado por la ley penal”.

Y se propone quede : “Ningun indiciado podra ser
retenido por el Ministerio Piablico por mas de cuarenta y ocho horas,
contadas a partir de que éste decrete el acuerdo de detencién, plazo en el
que deberd ordenarse su libertad o ponérsele a disposicién de la
autoridad judicial; este plazo podra duplicarse en aquellos casos en que
la ley prevea como delincuencia organizada. Todo abuso a lo

anteriormente dispuesto sera sancionado por la ley penal

SEGUNDA.- Cuando la detencién a que refiere el
articulo 123 ultimo parrafo del Cédigo Federal de Procedimientos
Penales, que a la letra dice: “Queda prohibido detener a cualquier,

sin orden de aprehensién librada por autoridad judicial competente,
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excepto cuando se trate de delito flagrante o de casos urgentes en que
no haya en el lugar alguna autoridad judicial, tratandose de delitos que
se persiguen de oficio, conforme a lo dispuesto por el articulo 16 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Solo el Ministerio
Pablico puede, con sujecién a este precepto, determinar que personas
quedaran en calidad de detenidas, sin perjuicio de las facultades que
correspondan al juez o tribunal de la causa. La violacion a esta
disposicién hara penalmente responsable al Ministerio Publico o
funcionario de la Policia Judicial que decrete la detencion. La persona
detenida en contravencién a lo previsto en este articulo sera puesta
inmediatamente en libertad”; sea realizada por la Policia Judicial esta en
el término de cuatro horas dejara a disposicién del Representante Social
a quien o quienes estuvieran detenidos.
Quedando el articulo de la siguiente forma

“Queda prohibido detener a cualquier, sin orden de aprehension librada
por autoridad judicial competente, excepto cuando se trate de delito
flagrante o de casos urgentes en que no haya en el lugar alguna
autoridad judicial, tratindose de delitos que se persiguen de oficio,
conforme a lo dispuesto por el articulo 16 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos. Cuando dicha detencion sea realizada por
elementos de fa Folicia .judiciaf, esta deberd poner a disposicion del Ministerio
Puablico al o los indiciados en el término maximo de cualro horas. Solo el
Ministerio Pablico puede, con sujecién a este precepto, determinar que
personas quedaran en calidad de detenidas, sin perjuicio de las
facultades que correspondan al juez o tribunal de la causa. La violacion a

esta disposicidon hara penalmente responsable al Ministerio Piblico o
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funcionario de la Policia Judicial que decrete la detencién. La persona
detenida en contravencién a lo previsto en este articulo seri puesta
inmediatamente en libertad”; sea realizada por la Policia Judicial esta en
el término de cuatro dejard a disposicion del Representante Social a

quien o quienes estuvieran detenidos.

TERCERA.- Unificar el criterio sobre el uso de la
palabra detencién y retencién, toda vez que tanto los Cddigos Adjetivos

como [a Carta Magna manejan indistintamente dichos conceptos,

CUARTA.- Suprimir la palabra retencion dentro de
la averiguacion previa y utilizar la palabra detencion, siempre y cuando

no exista concurrencia de competencias.

QUINTA.-  Adicionar al Cédigo Federal de
Procedimientos Penales el articulo 126 bis, el cual debe indicar que el
Ministerio Piblico de la Federacion, podra convalidar las actuaciones
realizadas por el Ministerio Publico del Fuero Comun, cuando este actile
en su auxilio.

Lo anterior en virtud que lo vertido lo prevé la Ley
Organica de la Procuraduria General de la Republica en su articulo 29.

Quedando asi : °‘E/ Ministerio Piblico de /a
Federacion, podré convalidar las actuaciones realizadas en su auxilio por su
simitar del Fuero Comin, lo anferior sin perjuicio de lo previsto en este Tituio.
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SEXTA.- Reformar el articulo 16 Constitucional en
su parrafo séptimo, en relacién a la concurrencia de incompetencia,
debiendo ampliar el término concedido para efectos de resolver la
averiguacion previa con detenido.

Debiendo quedar de la siguiente manera : “Ningin
indiciado podra ser retenido por el Ministerio Publico por mas de cuarenta y
ocho horas, plazo en que deberd ordenarse su libertad o ponérsele a
disposicion de la autoridad judicial, este plazo podré duplicarse en aguellos
casos en que la ley prevea como delincuencia organizada. Ef lapso de tiempo
podra ampliarse hasta por dieciocho horas cuando exista incompetencia,
dentro de las cuales debera remitirse lo actuado a la autoridad competente, la
cual gozara unicamente del beneficio de la ampliacién del término. Todo abuso

a lo anteriormente dispuesto serd sancionado por la ley penal.”

SEPTIMA.- La adecuacién de los ordenamientos
secundarios en el mismo sentido, es obvio que tanto el Cédigo Federal
de Procedimientos Penales, como los Cédigos de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal y los Estados, asi como las Leyes
Organicas del Ministerio Piblico y su Reglamentaria, contengan la
reforma antes sefalada, a fin de unificar el criterio en caso de
incompetencia y no exista la incertidumbre juridica que crea la falta de un

ordenamiento penal positivo.
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