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INTRODUCCION

Empezare diciendo, que un individuo desde que nace hasta que muere
tiene en su enforno un marco juridico de legalidad al cual se debe sujetar, y
cuando el mismo se ve envuelto en un conflicto juridico deberd acudir a las
instituciones que imparten justicia, a que le auxilien a dirimir su conflicto.

La necesidad que prevalece en la sociedad actual, es la imparticion de
Justicia tal y como lo establece la ley: pronta, rdpida v expedita, el problema
surge cuando los ciudadanos dejan de creer en esas instituciones encargadas de
impartir justicia, toda vez que por un error técnico de autoridad dejan de hacerle
Jjusticia a un individuo a quien se le ha cometido un delito, y aun mds dejando
impune éste.

Es asi que en el presente ensayo juridice proponemos se adicione un
segundo parrafo al articulo 176 del Codigo de Procedimientos Penales para el
Estado de México, en el sentido de que éste precise con claridad la facultad que
tiene el Juey Penal de cambiar precisamente en el auto de radicacion la
clasificacion legal del tipo penal por el cual el Ministerio Publico haya ejercitado
accion penal, respecto de hechos que son constitutivos de delito, es decir, que si
de las actuaciones realizadas en indagatoria y al ejercitar accion penal, el organo
de acusacion, enmarca el evento delictivo en determinado delito y el juez al
realizar el estudio légico-jurtdico para resolver si se concede o se niega la orden
de aprehension o de comparecencia solicitada por el drgano investigador, estima
que no se justifican los elementos que integran el tipo penal de dicho delito, y si
en cambio, determina que con los mismo hechos que fueron objeto- de la
averiguacion previa, -esto sin alterar los hechos sustanciales consignados- se
comprueban los elementos otro del tipo penal distinto, podrd cambiar Ia
clasificacion del mismo por el que realmente aparezca comprobado.

Asimismo y con ello se denote que fundadamente aparecen reunidos los
exiremos exigidos por el articulo 16 de la Constitucion General de la Republica,
es decir, que de las constancias procesales aparezcan dafos suficientes que
acrediten los elementos del tipe penal y la probable responsabilidad del indiciado,
de un hecho determinado que la ley punitiva sefiale como delito, claro es que no
constituye una sustitucion al organo de acusacion, ya que el juez como drgano de
decision, tiene fucultades y bases suficientes para clasificar por delito diverso al
consignade y librar la orden procedente, ya que es al juzgador a quien
corresponde aplicar las disposiciones relativas y llegar a la conclusion de que es
delictuosa o no la conducta del sujeto activo.
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Con lo anterior pretendemos que no se deje impune un delito denunciado,
es asi porque si el juez de origen negara una orden de aprehension o de
comparecencia, por no reunirse los elementos del tipo, por el cual ejercito accion
penal el organo investigador, aunque se actualicen los de otro tipo; y esto por no

tener facultad para hacerio, se entorpeceria la administracion de justicia, y el
verdadero espiritu de ésta.

Ast las cosas ponemos a disposicion del lector nuestra propuesta esperando
surtir conviccion en su criterio.

X



Capitude]




UNAM Iscuela Nacona! de Estudios Profesionales Aragén

CAPITULO 1

CONSIDERACIONES PRELIMINARES

1.1 CONCEPTOS FUNDAMENTALES

Un 1deal de todo estudioso del derecho, es manejar todos y cada una de las
definiciones que estan en torno a la clencia juridica, las cuales han sido establecidas
a través del tiempo en diversas formas, segan el criterio de quien los emite, y seglin
lo requiera la realidad actual.

Por lo que en este capitule haré, mencion de las definiciones que han dado
drversos autores y las cuales resultan ser basicas y concernientes a la presente tesis.

1.1.1 ACCION.

Las acepciones que ha tenido la palabra accion han sido mnumerables y muy
significativas por un lado las llamaban capacidad, por otro que era un derecho
dinarmmco, por ultimo se le considerd como un derecho de instancia.

Tantas han sido sus acepeiones que las mismas han llevado a los procesalistas
ha emtir diversas opiniones sobre ella por una parte el maestro HUBERTO
BRISENO SIERRA manifiesta “que la acc1on ha sido empleada como el poder de
proponer una demanda para obtener un pronunciamiento de mérito”™, encuadrando
éste autor dentro de los que consideran que ia accion es un derecho petitorio

Otros autores no concthen la acc1dn como un derecho sino que la imitan a una
pura facultad juridica diciendo por su parte KOHLER “es una mera posibilidad de
hecho™. O bien un mero hecho tal es ¢l caso de Coviello quen manifiesta “facultad
de mvocar la autoridad del Estado para la defensa de un derecho™

" BRISENO SIERRA Humberio. ~ Ei Emuiciamsento Penal Mexicano™. 2¢ ed, Edstorial Trillas. México. 1982
pag 37

= Cut por IBIDEM. pag 360

*Cit por IBIDEM. pag 370
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Mientras que Hugo Roco considera a la accion como un derecho subjetivo
publico al sostener que la accidon es “El derecho de cada Ciudadano, como tal de
pretender del Estado el gjercicio de su acttvidad para la satisfaccion de los intereses
amparados por el derecho - dice Hugo Roco - se llama de derecho de accion.™

~ Por su parte el procesalista Chiovenda mamfiesta “...que ve en la accién un
poder dirigido contra el Estado, sino un poder que dirige contra el demandado; de
aqui la afirmacién de que es un derecho contra el adversario, al que no corresponde
ninguna obligacion...” >

Por {iitimo el Licenciado Eduardo Garcla Maynez define la accion come “la
facultad de pedir a los érganos jurisdiccionales la aplicacion de las normas juridicas
a casos concretos, ya sea con el propdsito de esclarecer una situacion juridica
dudosa, ya con el de declarar la existencia de una obligacion y, en caso necesarto
hacerla efectiva.”

En efecto, la accién es conceptuada desde diferentes puntos de vista, cabe
hacer mencion a la metafora que hace el maestro Jorge Alberto Silva y nos dice “ el
vehiculo que lleva las pretensiones, que es conducido por el pretensor, que corre
sobre un canuno estructurado en etapas y que contmua su desplazamiento en virtud
de previo ‘permiso’, hasta llegar a la meta donde el sujeto que ha venido dando ese
permiso o visto bueno, resuelve el confhicto.””’

Considero que estd metdfora es muy acertada y la cual fuera de
comparaciones quedaria de la siguiente manera el “vehiculo”, viene siendo el érgano
Jjurisdiccional, “...quien conduce ese vehiculo es el pretensor”, es decir, la parte que
siente que un derecho que le pertenece le ha sido violado; “que corre sobre un
camune...” es el procedimiento que el propio estado propone para legar al fin (meta)
donde el érgano jurisdiccional resuelve el conflicto.

Por lo que respecta, a que la accion es un derecho subjetivo publico, es bien
clerto va que éste es la facultad que el derecho ha dado a los hombres para que
cumplan diversos proposttos, y que les son inherentes debido a su calidad humana.

"1 por GARCIA MAYNEZ, Eduardo. “Introduccién al estudio del Derecho™. 17 Edicion. Porria. México 1992,
pag 237

" (i por IBIDEM, Pag 245
* GARCIA MAYNEZ. Eduardo, Op Cit, pag 229
SILVA BILVA. Jorge Alberlo, “Derecha Procesal Penal”™. Eduonal Harla. Méwco 1990 Pég 81
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De lo anterior podemos establecer que la accién es un derecho subjetivo
publico, como bien lo establece Hugo Roco vy lo he mencionado en lineas anteriores,
va es bien cierto, que cada persona tiene la facultad de activar a los Organos
jurisdiccionales, a efecto de que sus derechos le sean reintegrados en caso de
haberlo, en caso de que les hayan sido vielados.

Ahora bien, la accion penal surge cuando se ha cometido un delito, ya que
para que el propio estado pueda actuar necesita conocer del posible hecho
delictuoso, porque es en ese momento en que la parte ofendida puede hacer del
conocimiento de la autoridad correspondiente la posible comision de un delito, es
decir, la accidn penal micia con la comisién del delito y ésta es la que provoca el
ejercicio de la accion penal por parte del Misterio Piblico del cual hablaremos en
capttulo que precede, vy la cual nace cuando el Ministerio Publico sabe de la
existencia del delito y provoca al organo jurisdiccional y la cual fenece con las
conclusiones del Ministerio Publico.

La accion penal tiene caracteristicas con las cuales estamos de acuerdo:
PUBLICA

La accién es publica en si misma, tiende a satisfacer un interés colectivo por
pertenecer no sdlo al individuo sino a la sociedad * “Esta es titular del bien juridico
lesionado y del interés de reparacion juridica que se promueve en el derecho Penal”.

UNICA

Envuelve en su conjunto a los delitos cometidos, no existe una accidn especial
para cada delito

IRREVOCABLE

El organo encargado de gjercitarla es el Mimsterio Pablico, el cual no tiene
facultad para desistirse de ella, en virtud de no ser un derecho propio. “. .Una vez
miciado el ejercicio de la accion penal, el organo actor no tiene facultad para
desistirse; iniciado el proceso, no tiene mas que un fin, la sentencia. Cuando la
accion penal se ha ¢jercitado no se agota mas que en la sentencia”.

S1 aceptamos que el Ministerio Piblico en el proceso penal no puede
desistirse de la accion penal, se le estara convirtiendo en Juez Al desistirse priva a

-
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este ultimo de declarar el derecho en el caso concreio produciendo una falsa
sentencia absolutoria,

Tratandose de delitos en los cuales sea necesaria una querella, hay una
excepcion a esta caracteristica: es el ofendido a quien se le otorga la facultad de
perseguibilidad del delito.

INDIVISIBLE

Alcanza a todos los que han participado en la comision de un delito. La accidn
penal debe intentarse en contra de todos los que tesulten responsables de un delito,
en razén del interés de la sociedad y del estado de aplicar la norma juridica
adecuada al caso.

INTRANSCENDENTE

La accién penal es exclusivamente de la persona responsable del delito a la
cual unicamente afecta, y no se extiende a sus familiares o a terceros” *

Cabe hacer mencion en este apartado que algunos autores manifiestan que la
accion es el “poder juridico de excitar v promover el ¢jercicio de la jurisdiccidn
penal, para el conocimiento de una determinada relacion de derecho penal, y obtener
su definicién mediante la sentencia (FLORIANY”

Ademids de lo anterior al hablar de accién penal es hablar de algo estatico
nada comparado con la dindmica del ejercicio de la accidn penal, va que 1a primera
es una mera pretension, punitiva, sustantiva y subjetiva, mientras que la segunda es
pretensidn punitiva, adjetiva y objetiva. La principal diferencia radica en que la
acci1on penal es subjetiva es una mera facultad que le es inherente al hombre por el
s6lo hecho de serlo, mientras que ¢l ejercicio de la accion penal es objetiva, ademas
de imponer deberes concede facultades (preceptos impero-atributivos).

Asi las cosas v una vez analizado lo anterior me permitiré usar el mismo
método del maestro SILVA, usando la sigmente metafora y diciendo que la accion
es la llave que nos abre la puerta a la junsdiccion, para solicitar de €sos mismos
organos jurisdiccionales la aplicacién de las normas juridicas a un caso concreto,

" FRANCO VILLA. José. “El Mimstero Pitblico Federal™. $/N Edstonial Porriia, México. 1985. pag 183 19
“ 1t Por DE PINA VARA. Rafael. “Diccionario de Derecho”. 5° Edicién. Editonat Porriia. México. 1976, pag 23

4
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con el fin de llegar al esclarecimiento del mismo vy flegar a la verdad historica de un
asunto en particular.

Ahora bien debemos hacer una distincion muy importante entre la accion
penal y la accion civil.

La diferencia que en nuestro concepto notamos mas importante s que la
accion penal, para poder ejercitarla interviene el Estado primero como oOrgano
técnico que se encarga ademads de otras de salvaguardar la paz y la segunidad en la
sociedad, después aparece como parte en el proceso cumpliendo asi con la facultad
que tiene y es la de dar el ejercicio a la accion penal. Excitando de esta forma al
drgano jurisdiccional para que el sea quien resuelva la situacién juridica del
inculpado. De lo anterior podemos notar que el ofendido en un asunto penal lo tinico
que tiene que hacer es poner en conocimiento de la autoridad el delite en su agravio,
aportar las elementos mas necesarios al organo acusador por ley para que él
fundando v motivando su actuacion haga el pedimento necesario al Juez, aqui el que
acusa es el Munisterio Piblico, no puede ir un ofendido a solicitar del Juez se
sentencie a alguien que haya cometido el delito de robo, homicidio y otro, ademas de
que el drgano acusador tiene los conocimientos necesarios para encuadrar los hechos
que le fueron denunciados en un delito, teniendo a éste como un monopolizador de
la accidén penal como varios autores lo refieren -. aunque con esto no quiere que se
tenga que apegar el organo jurisdiccional a lo solicitado por el organo mvestigador,
porque dijimos bien solo es un pedimento, y al 6rgano jurisdiccional corresponde el
decidir apegado a ley, si accede o niega lo solicitado por el érgano acusador, de esta
manera el 6rgano jurisdiccional puede cambiar un delito por el cual ejercito accion
penal el Mimsterio Publico, es aqui donde surge la primer pregunta que nos
planteamos y que es el tema de este ensayo juridico, si es el auto Constitucional en
momento procesal oportuno?, para cambiar la apreciacion legal del delito.

Por otro lado, la accidn c¢ivil por ser un derecho propio o por derecho de uno
encomendado aquel y con permiso del primero, sea unma persona o sea
establecimento (persona moral), en la accién civil es la persona que siente que su
patrimonio, su familia, sus bienes, su fortunio, ... esta lesionade y busca el bien
propio, o la restitucion de ese algo transgredido por otra persona o personas, y ella
s quien da inicio a Ja accion civil, por esto ella misma puede terminar o desistirse
de la acciéon que promovid, o bien puede llegar a un arreglo concihiatorio con el
transgresor o hasta claudicar en el mtento de la misma

Asi las cosas tenemos que en la accion civil el actor busca una sentencia a su
favor, a su interés, por ser esto el beneficio de su propia persona, mientras que el

3
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Mimsterio -Publico al ejercitar penal lo que busca es la seguridad de la propia
sociedad, ya que al sentenciar el Juez a un delincuente no sélo hace justicia a aquella
quien a quien haya cometido el delito, sino que protege a la misma sociedad de st
conducta.

1.1.2 JURISDICCION

“Decir el derecho”, es la significacion que varios tratadistas le dan a la
jurisdiceion, la cual proviene de las palabras latinas “juris {(derecho) y dicere
(declarar)”, de lo cual se desprende gue al hablar de jurisdiccion estamos haciendo
referencia a la declaracidn del derecho, ¢ a decir el derecho.

Colin Sanchez expresa que la jurisdiccidn “es un atributo de la soberania del
poder piblico del Estado, que se realiza a través de Organos especificamente
determinados para declarar si en el caso concreto de que se trata o sujeto a litigio, se
ha sometidp o no delito.”

Para “Antonio Luna Arroyo y Luis G Alcerraca argumentan que la
Jurisdiceion es la “potestad temporal para administrar justicia atribuida a los jueces,
quienes la ¢jercen aplicando las normas juridicas generales y abstractas a los casos
coneretos sobre los que deben decidir.” . . Diaz de Leon sostiene “la junisdiceion es
un poder del Estade que sirve para resolver y dirimir los conflictos de intereses o
hitigios, que someten a decisidn las personas fisicas o juridicas v, que resuelve
mediante sentencias que admiten la calidad de causa juzgada™ '°

Alcala - Zamora citado por Silva Silva, Jorge Alberto sostiene “por
Jjurisdicei6n podria entenderse: funcion desenvuelia por el Estado para (a) conocer,
{b) en su dia decidir y {(¢), en su caso, ejecutar la sentencia firme emitrda con
caricter imperativo por un tercero unparcial, institndo por aquel y sitvado ‘supra
partes’, acerca de una o mas pretensiones litigiosas deducidas por las contendientes
¥ canalizadas ante el juzgador a través del correspondiente proceso, en el que podria
haber mediado también actuaciones prelimimares o asegurativas™ !

Comncidentemente de las anteriores definiciones se destaca primeramente que
la jurisdiccion es una facultad que le ha sido delegada al Estado, que éste como ente

" De Iz Cruz Aguero. Leopoldo. “Procedumiento Peral Mévico” . 2° edicton, México 1996, Edniorial Porria. pag 59
V060

4 Cn por Silva Stlva, Jorge Alberto Op Cit pag 97
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soberano dirime los litigios agotando etapas vy fases procesales, esto con la finalidad
de dirimirlo aplicando una ley general, abstracta ¢ impersonal.

La junisdiccion se manifiesta ya sea como actividad o como potestad, derivada
del mperrum que tiene el Estado y que lo delega a un organo especial al cual el
Estado le concede el poder necesario, conformando al drgano jurisdiccional,
mvistiendo a los jueces y tribunales que fo mtegran ya sea individuales o colegiados,
de la potestad para administrar justicia, juzgando y haciendo ejecutar sus
determinaciones,

Flonan sostiene que la jurisdiccion contiene tres elementos:

“l. La potestad de declarar la aphcacién de la ley penal en los casos
concretos, declaracion que tiene lugar mediante un juicio, pero si la actividad
yurtsdiccional se agotase en esa declaracidn seria tal que los fines practicos del
proceso dejarfan de realizarse, la declaracion seria puramente tednca sino tuviera Ja
fuerza bastante para hacerse efectiva, por ello es necesario el segundo de sus
elementos.

2 La potestad de imprinur fuerza ejecutiva a la declaracion con que se aplica
la ley penal, en el caso concreto

“3. La facultad de dictar las disposiciones adecuadas para la ejecucion de la
sentencia v, en general, para la efectiva aplicacion de ley penal.”'
Flementos de la jurisdiccidn con los cuales comeido y hago mios.

Por su parte el autor Colin Sanchez, sefiala que “...Ja jurisdiccion es un
atributo de. la soberania o del poder publico del Estado, que se realiza a través de
Organos especificamente determmados para declarar si en el caso concreto se ha
cometido o no un delito, quien es ¢l autor, y en tal caso, aplicar una pena o una

0. 13

medida de segunidad...”; " criterio que compartimos.

Tal afirmacidn se robustece con lo manifestado por Flowan, ya que ambos
comciden primeramente en que un organo tiene la facultad de declarar el derecho en
un caso concreto, en segundo lugar, tiene la facultad o fuerza de aplicar la ley penal
al caso concreto, esto con el fin de aplicar una pena a quien haya lesionado la paz y
la seguridad social, por medio de una sentencia.

'~ FLORIAN EUGENIO, " De as Pruebas Penales”. Editonal Themus. Bogoté 1976. pag 113
" COLIN SANCHEZ Guliermo. “Derecho Mexicano de Procedimentos Penales”, Editorial Porria, Mexico. 1993,
pag 303
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Por lo tanto, a través de la jurisdiccion se realiza una de las finalidades del
Estado que es la imparticion de justicia, tendiente a asegurar el orden social y la paz
publca, aphcando el drgano jurisdiccional la norma juridica abstracta en que se
apoya para resolver el caso concreto.

La mayor parte de los autores, consideran que la jurisdiccion es una potestad
que tiene como fuente a la ley, nemo judex sme lege.

De esto se deriva que el atributo (facultad de decir el derecho) tiene como
fuente a la ley, toda vez que el organo jurisdiccional, para llegar a declarar, necesita
que exista la ley queddndole a contrario sensu, prohibido hacerlo en forma arbitraria,
es decir, sin mandamiento escrito que este autor.zado por las mismas autoridades.

Asi en nuestro medio juridico encontramos por mandato constitucional la
certeza juridica consagrada en el parrafo tercero del articulo 14 de la Constitucion
Politica de los Estados Umdos Mexicanos al disponer:

ART 14 “En los jmicios de! crden cnminal gueda prehibido mmponer por
simple analogia v aun por mayoria de razon pena alguna que no esta decretada por una
ley exactamente aphcable al delito de que se trata ™

Por otra parte el articulo 21 Constitucional sefiala:

- ART 21 % Lamposicidn de las penas es propia v exclusiva de la autondad
judicial.

Finalmente, ¢l propio articulo 14 Constitucional establece:

ART 14 “Nadie podra ser privado de la vida, de la hbertad ¢ de sus
propiedades, posesiones o derechos, sino mediante Juicio segmdo ante los Tribunales -
previamente cstablecidos en donde se cumplan las formahdades esenciales del
procedimiento conforme a las leves expedidas con anteriondad al hecho ™

Segun el autor FLORIAN, dice que la jurisdiccion penal se conforma de cinco
elementos a saber.

“1. La notio, que es la facultad del Juez de conocer de la controversia.

2. La vocatio, a través de la cual el Juez esta facultado para hacer comparecer
a las partes ante si

3. La coertio, que viene a ser la forma coactiva que puede emplear el Juez
para el cumplimiento de sus mandatos.
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4. El'judictium, que se traduce en 1a facultad de decidir la controversia

5. La executio, que es la facuitad de emplear la fuerza publica tendiente a
gjecutar lo sentenciado.”*

Existen diferentes clasificaciones de la jurisdiccion tantas como autores hay
sobre la materia por medio de la funcién jurisdiccional se regulan y se pone fin a las
controversias que se suscitan con motivo de la aplicacion de las leyes.

Formalmente la funcién jurisdiccional se encuentra constitwida por la actividad
desarrollada por el poder que dentro del régimen constitucional, estd encargado de
los actos jurisdiccionales que conforman el poder judicial (articulo 94
Constitucional).

Desde el punto de vista material la funcién jurisdiccional se precisa
atendiendo a la naturaleza mtrinseca de los actos en que se manifiesta y exterioriza,
que viene a ser la sentencia.

Ya que esa operacion logica y esa misma declaracién de derechos cuando son
realizados por un particular no revisten los muismos efectos, que cuando son
realizados por el Estado, ya que cuando éste decide un conflicto de derechos a
través del drgano jurisdiccional, no se limita a determinar si éstos existen, sino que
ademas como resultado de ese reconocimiento de su existencia, prevé el respeto de
los mismos asegurando con ello la vigencia del derecho.

1.1.3 COMPETENCIA

Por otra parte, para que el érgano jurisdiccional puede realizar sus funciones,
requiere ademas de la capacidad subjetiva, de competencia, la cual se traduce en la
capacidad objetiva.’”®

La capacidad objetiva se relaciona con el objeto fundamental del proceso, es
decir, ¢l conocimiento de la controversia, v se traduce en una limitacion de la
Junsdiceidn que posee el organo jurisdiccional subjetivamente capaz

" COLIN SANCHEZ GUILLERMO, “Derecho Mexicano de Procedimentos Penales”, Edional Porriia. México.
1993 pag 14
" RIVERA SILVA. MANUEL, * El Procedimiento Penal”. 2* Edicidn. Edrtonal Porria, México. 1996, pag 75
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Tanto capacidad objetiva como competencia, son términos equvalentes, por
lo que no debemos confundir la jurisdiccidén con la competencia, toda vez que un
organo jurisdiccional siempre tiene jurisdiccion pero no puede tener competencia
para conocer de un determinado negocio. Asi, la competencia viene a ser la medida
de la junisdiccion, es decir, el limite de ésta.

Por su parte Rafae]l de Pina, refiere que competencia es 1a “potestad de un
drgano de jurischccidén para ejercerla en un caso concreto, llamese objetiva a la
fimdada en el valor del negocio o en su objeto funcional cuando es atribuida en
atencion a la participacion asignada al drganc jurisdiccional en cada instancia o en
relacién a la existencia de los distintos tipos de proceso, y termtorial cuando se
dertva de la situacion especial del 6rgano.™®

“El limite dentro del cual se puede ejercer la funcidn jurisdiccional es lo que
constituye 1a competencia™’, es lo que el maestro Silva refiere de competencia,
Camelutti por su parte, solo limita a la competencia a “ser un limite del poder, no

siendo asi un poder”.'®

De lo anterior bien puedo establecer que la competencia es el limite 0 campo
de atribuciones que le es encomendado a los érganos jurisdiccionales para conocer y
resolver de determinados litigios.

La forma mas usual en que la doctrina y la legislaciéon han dividide a la
competencia, es de la siguiente manera: por materia, por territorio, por grado v por
cuantia.

1.2 FASES DEL PROCEDIMIENTO PENAL

El hombre desde que nace tiene la urgencia de satisfacer un sin numero de
necesidades inherentes a su naturaleza y para tal efecto, pretenderia, - si no fuese
por la intervencion del Estado -, allegarse toda clase de satisfactores por los medios
(que estuvieran a su alcance, sembrando en un momento determinado el caos dentro
de la sociedad, poniendo en pehgro el orden publico y la paz social, es por esto que
el mismo se ha mmpuesto limitaciones, tratando de alcanzar un completo desarrolio
social, econdmico y politico, contribuyendo a la formacion del Estado v éste a su

“’DE PINA VARA, Rafasl. Op Cit pag 141
SILVA SILVA. Jorge Alberto, Op Cnt pag 137
*1BID Pag 137.
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vez limitandolo en su actuar, creando la nomma juridica que es del hombre y para el
hombre Temendo en cuenta que no porque el Estado sea la entidad que representa
el poder, podria éste llegar a convertirse en el explotador de la sociedad sino que,
por el contrario, hara que las normas se observen v se aphquen, teniendo como meta
una recta administracion de justicia.

Dentro del marco gencral de las normas Juridicas creadas para regular las
relaciones sociales existen las normas penales que prohiben al hombre realizar
determimados actos que pongan en peligro la paz y la armonia social, pero estas
normas penales (derecho sustantivo) carecerian de sentido simo existiesen a su vez
las normas procesales {derecho adjetivo) que son las que materializan al derecho
sustanttve, para que por medio de los organos competentes, sea posible su
aplicacion justa al caso concreto.

Para imciar el presente tema hemos de dejar claro que comprende el
procedimiento penal, primeeramente que éste tiene tres caracteristicas fundamentales;
en primer lugar, un conjunto de actividades realizadas por las personas que
mtervienen para la aplicacion general al caso concreto, ya que todas ellas vinculadas
entre si, tienden al esclarecimento de los hechos y que en un caso particolar realizan
tanto el juez al dictar resoluciones en el curso del proceso, como gl Agente del
Ministerio Pablico cuando ejercita la accion penal una vez que ha sido deducida o
solicita al juez que la declare extinguida, cuando exista una causa legal para ello, el
inculpado y el defensor, aportando ambos pruebas para su defensa y de una manera
secundaria e indirecta ¢l ofendido por ¢l delito al coadyuvar con el Agente del
Ministerio Pablico.

Como segundo elemento, se da porque esta actividad se encuentra regulada
por un conjunto de normas que constituyen el derecho de procedimientos penales
que tiene por objeto obligar y mantener la autoridad dentro del marce fijado por la
ley, garantizando de esta forma, la segundad juridica de acuerdo con el principro de
legalidad que establece que la autoridad sdlo puede hacer lo que la ley le autoniza,
principio que tiene su fundamento en los articulos 14 y 16 de la Constitucion Politica
de los Estado Unidos Mexicanos,

Por ultimo la tercer caracteristica se logra mediante el procedumiento penal y
consiste en la aplicacion justa v cabal de la norma penal a un caso concreto,
determinando, salvagnardando y protegiendo los intereses de la sociedad vy del
propio Estado, asi como los intereses del sujeto activo del dehto contra los abusos v
desvios de poder del que en algunas ocasiones se hace uso mdebido ¢ thmitado, ya
que si no se aplica la norma penal debidamente, se veria amenazada gravemente la

11
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armonia social v se estaria violando gravemente lo que en defimtiva se trata de
garantizar y de proteger.

Concluyendo que el procedimiento penal, al ser una ramificacién del derecho
penal en sentido amplio, s¢ desarrolla mediante actos debidamente encaminados
conforme a un orden regulado en su contenido y efectos por el ordenamiento
juridico, van encaminados al logro de un fin determinado que es la exacta aplicacion
de 1a ley al caso concreto, dicho en otras palabras es el inicio y agotamiento de todas
v cada una de las figuras juridicas que contemplan ¢l desarrolto del procedimiento
Jurisdiccional

Siendo que el concepto de derecho de procedimientos Penales ¢l Licenciado
Guillermo Colin Sanchez acertadamente refiere “el conjunto de normas que regulan
y determinan los actos, las formas y formalidades que deben observarse durante el
procedimiento, para hacer factible la aplicacion del derecho penal sustantivo”,'”
defimicidén que contiene las caracteristicas anteriormente sefaladas y por lo cual la
hago mia.

-En cuanto al concepto de proceso, existen varias teorias que tratan de dar una
definicion del mismo, y de las cuales considerd que el proceso es la directriz que el
propio Estado propone para que el érgano jurisdiccional se ajuste a €l y sea resuelto
cualquier conflicte de intereses aplicando una ley general, abstracta e impersonal.

El maestro Gonzdlez Bustamante consideré que “el procedimiento se
encuentra constituido por un complejo de actividades de actos v formas procesales v
resultan inconfundibles con el proceso, ya que éste corresponde establecer las
normas del procedimiento y que el proceso representa la posibilidad de la relacion
legal del derecho penal, 1a declaracion de la existencia de un delito y la imposicion
de las penas o de las medidas de seguridad. El proceso penal transforma la
punibilidad en pena.”"

1.2.1 AVERIGUACION PREVIA

Muchos autores establecen que la Averiguacion Previa es la “fase preparatona
de la accion penal” Como es el caso del Licenciade Guillermo Colin Sanchez quen

"7 COLIN SANCHEZ Guillermo Op Ct pég 36
~ GONZALEZ BUSTAMANTE. Juan José. “Derecho Procesal Penal Mcxecano”. 8 Edicion. Editonal Porrta.
México. 1991, pag 25
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refiere que la Averiguacion Previa es “la preparacion del ejercicio de la accion
penal, se realiza en la averiguacion previa, etapa procedimental en la que el agente
del Mmisterio Publico, en ejercicio de la facultad de Policia Judicial, practica las
diligencias necesanas que le permitan estar en aptitud de ejercitar la accidn penal,
para cuyos fines, debe estar integrado el cuerpo del delito y la presunta
responsabilidad *?'!

Varias acepciones dan los diferentes autores a la Averiguacion Previa como lo
cita el Licenciado Silva Silva J. A. mencionado al micio del presente parrafo donde
refiere . preparacion de la accién (Rivera Silva), preproceso (Gonzalez
Bustamante), averiguacidon fase A, (codigo poblano v yucateco), fase indagatona
(Brisefio S1erra) procedimiento preparatorio gubemativo (Alcald Zamora) En otros
lugares se fe conoce también como indagacion preliminar (Florian) °

La Averigoacién Previa, contiene dos palabras que si las analizamos podemos
notar que Averiguacion puede tener varios sindnimos que son averiguar, investigar,
escudrifiar, indagar, ... de lo cual se desprende que todas estas acepciones nos llevan
a la determuinacién que efectivamente averiguacion significa: investigacién de un
hecho que es considerado como delito, {en el lenguaje juridico) por parte del
Ministerio Publico que es la autoridad a quien l¢ corresponde la persecucion de los
delitos v no entramos a mayor abultamiento en virtud de haber un apartado especial
para este tema.

Asi pues tenemos que la Averiguacion Previa en nuestro sistema juridico
Mexicano esta encargada al Ministerio Publico tanto del fuero federal como del
fuero comun.

Ministerio Pablico Federal articulo 102 Constitucional.

Mimnisterio Pubhco del fuero comun articulo 21 Constitucional.
Mimsterio Publico fuero militar articulo 13 Constitucional.
La Averiguacion Previa puede ser entendida de dos maneras, la primera como

un conjunto de actividades v la segunda como un documento conjuntamente
considerado

~' COLIN SANCHEZ Guiilermo Op. Cit Pég 271
- SILVA SILVA. Jotge Alberto, Op Cit Pag 249 v 250
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La averiguacion previa como actividad es el comjunto de diligencias que
practica e! Ministerio Publico en la Investigacion de los hechos posiblemente
delictuosos o constitutivos de delito, con el fin de conocer la verdad histdnica de wn
hecho y en su caso proceder al ejercicio de la accion penal.

La Averiguacién Previa como documento es el expediente en donde se
asientan [o§ datos recuperados por el Ministerio Puiblico.

Lo que nos lleva a decir que la Averiguacién Previa debe ser considerada
como actividad v documento, ya que si bien es cierto, que por medio de ésta ¢l
Ministerio Publico realiza su actividad investigadora de los hechos que tal vez sean
constitutivos de algun delito v también lo. es que todos esos datos que arroja esa
mvestigacion el organo persecutor los recaba en un expediente donde todos esos
datos recabados deberan constar en ese documento Ilamado también Averiguacion
Previa, cuyos datos deberan de ser tomados en cuenta por el drgano junsdiccional a
efecto de que éste resuelva si debe o no conceder lo que solicita el Ministerio
Puiblico

Debemos hacer mencidn en este apartado aunque posteriormente lo haremos,
mas ampliamente que la Averiguacion Prewvia se inicia con tma querella, acusacion o
una denuncia.

Denuncia: Es Ia comunicacion que hace cualquier persona de un hecho
posiblemente constitutivo de delito perseguible de oficio.

Querella: Es el derecho postestative que tiene el ofendido o la victima para
hacer del conocimiente de los hechos posiblemente delictuosos, perseguble a
peticién de parte.

Acusacién: Es la imputacion directa que se hace a un persona determinada de
la comisién de un delito.

Dentro de 1a Averiguacion Previa se Hevan a cabo actividades encaminadas a
resolver las interrogativas a que hacen referencia “...los especialistas y que han
llamado los siete puntos clave que som: qué sucedid?, quiénes son las victimas?,
quién ¢l victimano?, cuando sucedieron los hechos?, dénde sucedieron?, “como
sucedieron? y por qué,?”

i

“ SILVA SILVA. Jorge Alberto, Op Cut 234
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Entre esa serie de actividades tenemos la declaracion: cue es Ia narracion de
hechos que formalmente realiza una persona ante ¢l Ministerio Pablico, a quiénes se
ie exhortara para que se conduzcan con verdad y no declaren falsamente.

Interrogatorio: Son una serie de preguntas que deben hacerse técnicamente
con relacion a lo que le consta a la persona.

Inspecciéon Ministerial. esta funcién del Ministerio Pablico es muy importante
va que el Agente del Ministerio Publico - quien puede realizar una inspeccidn-,
realiza un examen minucioso y detallado de descripeién que puede ser en personas,
cosas o lugares para conocer el estado en que se encuentran, dicha mspeccidn puede
ser con los 0jos, €l tacto, y otros sentidos.

Reconstruccion de los hechos' es tratar de reproducir como acontecio el
hecho, buscando las situaciones y condiciones en que sucede el mismo, se realiza en
el mismo lugar o uno semejante.

Confrontacton: Es la identificacion que hace una persona respecto de otra de
la cual no pude dar datos mas o menos prectsos de su media filiacion.

Mediante estas actividades se integra la averiguacién tanto el documento
como la actividad, como lo he mencionado anteriormente, la ya multicitada
Averiguaciéon Previa es una etapa de busqueda de datos para determinar st existe o
no el hecho considerado como dehto de que se trata.

El contenido de la Avenigunacion Previa es todo aquello que realizé el
Ministerio Pablico sobre hechos posiblemente constitutivos de delito, los cuales
deben de seguir el orden 16gico y cronologico.

La forma que tiene la Averiguacién Previa cs compleja ya que desde que el
Ministerio Puablico tiene conocimiento de un hecho posiblemente delictuoso debe
acentarlo, - dictando el auto de ad mquirendum por medio del cual se ordenan las
averiguaciones - y debe darle a ese documento y en ese momento un numero de
Averiguacién para identificarla, asimismo se debe anotar la hora, dia, lugar y en
donde se practica la misma Esta forma deben tener todas las actuaciones del érgano
persecutor.

Asi las cosas, debemos también de situar la Averiguacion Previa en el
proceso, algunos consideran a la Averiguacion Previa como recoleccion de datos, en
este apartado he de hacer notar que el primer Codigo Federal sélo hacia referencia a
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dos periodos: el de instruccion y juicio, muchos tratadistas han subdividido lo
anterior en subetapas, y en lo particular me cefiité a lo establecido por el Codigo
Federal de Procedimientos Penales que subdivide al proceso preliminar: en
averiguacion previa, preinstruccion e instruccion, mientras que el proceso principal
le denomma juicio o primera instancia

El citado Codigo refiere a la Averiguacién Previa como la que “establece las
diligencias legalmente necesarias para que el Ministerio Publico pueda resolver si
gjercita o no la accion penal™.

A lo va sefialado hemos de agregar que la averiguacion previa en conjunto es
el cimento y el sostén del procedimiento, habida cuenta que con los datos que
corran agregados en la misma, el Ministerio Publico podrd determinar si gjercita o
no la accién penal.

Dentro de la averiguacién previa existen varias personas que juegan papeles
diferentes desde su inicio hasta su conclusion, éstas personas son las siguientes: el
denunciante o querellante, el sujeto activo del delito (es quien afectd el bien juridico
tutelado por la norma).

Sea denuncia o querella en cualquiera de estos supuestos podra encontrarse el
sujeto pasivo del delito, pero cada uno es diferente del otro Asi tenemos que el
denunciante, serd quien acuda ante el Ministerio Publico a comunicarle la existencia
de un delito o de su inminente comision.

El querellante es la persona que es viciima del dehto siendo éste de aquelios
que son perseguidos a peticién de parte, Ia cual tiene el derecho potestativo de
hacerlo saber o no al Mimisterio Pablico para que éste se avoqué a imiciar las
diligencias anvestigadoras y consignar, si es procedente al presunto responsable.

La acusacién podra hacerse en contra de persona determinada o en contra de
quien Tesulte responsable. En el primero caso, el denunciante o querellante recibe la
denominacioén de acusador.

1.2.2 PREINSTRUCCION.

En base al Codigo Federal de Procedimientos Penales se refiere a la
premstruccion como
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ART. 1 = 7

“II. El de premstruccion. en que se rcalizan las actvaciones para determunar los
hechos materia del proceso. la clasificacién de éstos conforme al tipo penal aplicable v
la probable responsahilidad del meulpado. o bien. en su caso, la libertad de éste por falta
de elementos para procesar, 7

Segin lo anterior dentro de la instruccidn se encuentra una subetapa llamada
premstruccion, en la cual se determina si en efecto se retnen los elementos del tipo
penal en estudio asi como la probable responsabihdad del inculpado, en esa fase el
Organo jurisdiccional resolvera sobre si se retinen los requisitos necesarios para la
continuacion del proceso o de lo contrario se da por terminado el mismo dictando el
auto correspondiente.

De io cual podemos inferir, que el érgano jurisdiccional debe valorar lo
acentado en autos para estar en posibilidades de determinar si existen realmente
hechos que sean determinados por la ley como delitos v que éstos le sean imputados
a una persona en la cual recaiga la presunta responsabilidad, en base a ello el
tribunal podrd decidir sobre ese asunto, y determinar si es procedente o no lo
solicitado por el drgano persecutor,

Respecto a la determinacion del organo jurisdiccional io podra hacer en el
primer auto que el msmo dicte, es decir, en el auto de radicacion, el cual o dictara
haciendo un estudio 16gico~juridico de Ias constancias con las que cuenta y haya
recabado el drgano persecutor, el efecto que tendra esa radicacion es que en ella se
hara una valoracion provisional de los hechos delictuosos, encuadrandolos en un tipo
igualmente provisional y declarando la presunta responsabilidad del mculpado.

Una vez hecho lo anterior se resolverd accediendo o negando una orden de
comparecencia (presentacion) o de aprehension, teniendo asi el cardcter de
provisional. Surgiendo asi la trilogia necesaria para el procedimiento que son las
partes  (denunciante. querellante o acusador e inculpado) y el tribunal,
determinandose ya un vinculo entre ellas.

Tal como 1o indica el Codigo Federal de Procedimientos Penales v como ya lo
mencionamos en lineas anteriores: “preinstruccion donde se realizan las actuaciones
para determinar los hechos matenia de] proceso, la clasificacion de éstos conforme at
tipo penal aplicable y la probable responsabilidad del inculpado, o bien, en su caso,
la Iibertad de éste por falta de elemenfos para procesar”

De lo anterior podemos establecer que la preinstruceion es una etapa de mera
preparacién para la instruccién, su propio nombre lo indica al referirse a “pre...” que
17
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es entendida como antes de, v en ei caso concreto que nos ocupa, se refiere a antes
de la mstruccion, misma que es otra etapa del proceso penal segtn el Codigo Federal
de procedimientos Penales v a 1a cual hara, referencia en el apartado que precede.

1.2.3 INSTRUCCION.

La instruccion ha sido considerada como la etapa mas grande del proceso, ya
que en base a ella el juez va a fundar su resolucion, es decir, en base a las
constancias de toda la instruccién.

Para poder dar una definicion de lo que es la instruccién primeramente
haremos referencia a las diferentes acepciones que se le han dado tal y como lo cita
Silva Jorge Alberto :

“a) Para la ley espafiola, la instruccidn es: ‘el conjunto de actuaciones
encaminadas a preparar el juicio y practicadas para averiguar y hacer constar la
perpetracian de los delitos con todas las circunstancias que puedan mfluir en su
calificacion y culpabilidad de los delincuentes, asegurando sus personas y las
responsabilidades pecuniarias de los mismos ~

b) Para nuestro Codigo de 1984, la instruccidn ‘comprende todas las
diligencias practicadas para la comprobacion de los delitos e investigacion de ellos,
desde que se comienza el proceso hasta que se dicte €l auto a que se refieren los
articulos ... (que declaren cerrade el proceso).”

¢} En el Codigo Federal vigente, la instruccion comprende ‘Jas diligencias
practicadas ante y por los Tribunales con el fin de averiguar y probar la existencia
del delito, las circunstancias en que hubiese sido cometido y las peculiaridades del
mculpado, asi como la responsabilidad o uresponsabilidad de éste.’

d) Para Barrios de Angelis es, ‘el conjunto de actos que tienen por [inalidad
aportar y elaborar los datos constitutivos de la certeza sobre el objeto (existencial y
gnoseoldgico), asi como determinar y afectar los bienes o personas necesarios para
la satisfaccién.’

e) Para Fiz Zamudio, “la instruccion es también denominada sumario judicial
y segun la doctrina mexicana, en la misma se hace mvestigacion por el juzgador para
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determinar la existencia de los delitos v la responsabilidad o irresponsabilidad del
acusado.™

Los refenidos autores coinciden en que la instruccion, es un conjunto de datos
y actuaciones tendientes a comprobar la existencia del delito, 1a responsabilidad o
falta de ésta por el procesado, ademads, como determinar la propia personalidad de
éste, su posible reincidencia, su intencion, y hasta sus condiciones familiares,
economicas, sociales y culturales.

En la struccién se van a desahogar todos v cada una de las pruebas
aportadas por las partes con lo cual el juzgador va a tener mayor material para Hegar
a la resolucton definitiva, tomando de base todos y cada uno de estos elementos,
llegando asi a la verdad que se busca.

Como lo refiere el maestro Guillermo Colin Sanchez, en la definicion que
aporta y con la cual coincido; “J.a instruccion es la etapa procedimental en donde se
llevaran a cabo una sucesion de actos sobre la prueba para que el juez instructor
conozcea la verdad historica y la personalidad del procesado y estar en aptitud de
resolver en su oportunidad la situacién juridica planteada.”

St bien es cierte que la mnstruccion inicia cuando el juez fiene conocimiento
del asunto y se declara competente para conocer de él, radicando el mismo y
sujetando a las partes a su jurisdiccion, también lo es que dentro de esta misma se
encuentra la llamada preinstruccidn (a la cual ya hemos hecho referencia en lneas
anteriores ), esta subetapa va iniciar con el auto de radicacion y libramiento de la
orden procedente o bien si fuera con detenido con el auto que ratifica la detencion
del probable responsable y termma con el auto que resuelve la situacion juridica del
mculpado, es decir, el Auto Constitucional, en este mismo momento en que se
Tesuelve la situacion juridica y el inculpado queda ya sea formalmente preso o sujeto
a proceso, es cuando da inicio la mult llamada instruccidn,

En la instruccion el Ministerio Pablico tratard de probar que el procesado ha
cometido el delito por el cual ejercito accion penal v el defensor intentard demostrar
que su defenso es inocente.

Asimismo la mstruccion deriva del latin “instruyere™ que significa’ construr,
es decir, desde el punto de vista procesal, 1a instruccidn como etapa del proceso,

*!'SILVA SILVA. Jorge Alberto Op Ci. pag 286

" COLIN SANCHEZ Guiliermo Op Cit Pag 311
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tiene como obieto tlustrar, al Juez en un asunto en particular para que una vez
conocido por él puede resolver en base a los datos que obran en el sumario.

El juez a quen se encomienda la solucién del litigio debe hacer que las partes
aporten los mayores datos posibles para que surtan conviccidn en &l datos que
puedan indicar la perpetracidn del delito y los agentes cualesquiera por los que los
havan cometido, para que decida s1 hay datos bastantes en contra del individuo o
mdividuos, pero esto sin que decida todavia nada acerca de su efectiva
responsabilidad porque eso seria ¢l objeto precisamente de otra parte del proceso, el
Juicio propiamente.

Ahora bien, st la instruccion es 1a etapa durante la cual se van a desahogar
todas y cada una de las pruebas y hacer las actuaciones necesarias para estar en
aptitud de resolver la situacién definitiva del procesado, debemos considerar que la
verdadera instruccion empieza con el auto Constitucional, donde se fija fecha para la
primer y Ginica audiencia de ofrecimiento de pruebas (esto en el Estado de México) y
va a durar hasta que se agoten v desahoguen todas éstas y se realicen las actuaciones
necesarias para resolver el asunto.

Si bien es cierto que la instruccion empieza con el auto de radicacion, también
lo es, que al lapso que hay entre éste y el auto que resuelve la situacion juridica del
inculpado se le llama preinstruccidn, (como lo hemos indicado anteriormente) de lo
cual podemos establecer que la nstruccion empieza precisamente con el auto
constitucional como ya lo hemos mdicado 1a cual terrmna con aute que declara
agotada la averiguacién y cetrada la instruccion. El fin que persigue el primer
periodo que es la preinstruccion es de fijar las bases de la instruccion.

Por ultimo no es sino hasta que se abre, la instruccién en que las partes mician
el verdadero litigo v realizan actos a través de los cuales se precisa el contemdo del
debate v se desarrolla toda la actividad probatoria, lo anterior para permitir al Juez el
estudio de la concentracién de todos los datos, elementos, pruebas, afirmaciones,
negativas y deducciones que le permita el propio sumario, y poder declarar asi el
cierre de mstruccidon donde las partes exponen sus pretensiones, resistencia y
defensa, pretendiendo hacer ver al Juez o informando en base a la instruccion la
culpabilidad o inculpabilidad del procesado segun sea el caso, con lo cual tratan de
que el Juez tenga ¢l material necesario para dictar sentencia

Por otra parte en todo este apartado hemos hecho referencia a la etapa
probatoria sin dejar bien claro en que consisten la misma, en pruner lugar la etapa
probatoria se desenvuelve en los siguientes momentos:
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Ofrecimiento de pruebas
. Admisién de la prueba

Preparacion de la prueba
. Desahogo de la prueba.

S N

El ofrecimiento es un acto de las partes, las cuales ofrecen al tribunal los
diversos medios de prueba documentos, testigos, careos que estan relacionados con
los hechos.

La admusion es un acto del mbunal, a través, del cual acepta o declara
procedente la recepcion del medio de prueba por estar relacionado con los hechos y
ofrecido conforme a la ley o bien lo rechaza o sélo lo da por enunciada en virtud de
no estar bien perfeccionada, v en tanto que no la perfeccione se tendra por admitida

La preparacion consiste en el conjunto de actos que debe realizar el tribunal,
con la colaboracion varias veces de las propias partes o de los auxiliares del propio
tribunal, para que se lleve a acabo determinada prueba, por ejemplo, con el fin de
que un ofendido se presente en el local del juzgado y en virtud de haber sido
ofrecida su amphacion de declaracion se debe enwviar un citatorio para que
comparezcea, es decir, previa a la audiencia donde se ltevara a cabo el desahogo de la
prueba se enviard el citatorio para asi preparar dicha prueba asimismo si alguna
persona viviere fuera de la jurisdiccion del juzgado del conocimiento se enviara un
exhorto al juzgado competente a efecto de que en auxilio del primero haga esa
notificacién preparando asi también dicha prueba.

El desahogo es el desarrollo y desenvolvimiento de alguna probanza, por
ejemplo en las ampliaciones de declaraciones que llevan a cabo la representacion
social o la defensa (en materia penal), es el hecho de hacer preguntas en base a lo
declarado por las partes, asi también la testimomial se lleva a cabo cuando una
persona puede aportar datos sobre los hechos de que se trate va sea por ser un
testigo presencial de los hechos o bien por ser un testigo de preexistencia, es decrr,
cualquier persona que haya temido conocimiento del delito y que comparece al
organo jurisdiccional para comunicar de los hechos que sepa y le consten con
respecto al caso en particular.

La prucba documental por su parte se desahoga por su propia naturaleza, la
cual congiste en un documento publico o privado mismo que tiene en su cuerpo
hechos de algin suceso ya sea por escrito o en forma grafica y esto aporte algo al
organo jurisdiccional para su reselucion.
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LLa prueba pericial, es el estudio que se hace por un perito especializado en
algin arte, y ese estudio se va hacer sobre un objeto, éste sélo lo puede hacer aquel
que tiene los conocimientos técnicos especializados.

Durante la instruccién van a intervemr diversos sujetos que a saber son el
Ministerio Publico adscrito al Juzgado, el procesado y la defensa, que son las partes
principales-, asimismo hay otras personas que apoyan en el mismo como lo son los
lestigos, los pentos, ahora bien, los umicos gue pueden aportar pruebas o hacer
pedimentos es el Ministerio Piblico vy el procesado por medio de su defensor,
exceptuado de esto los testigos, los peritos y hasta el mismo ofendido, va que éste
podra hacerlo una vez acreditada su personahdad y lo hara por medio de su
representante técnico - el Ministerio Publico-, incluso al solicitar copias, primero el
escrito presentado por el ofendido lo tiene que hacer suyo la representacion social
adscrita al- Juzgado, para que sea acordado de conformidad por el Juez de lo
comtrario v al no acreditar su personalidad en el asunic lo desechara por
umprocedente.

Desde ¢l punto de vista de los legisladores de Europa y Ameérica la instruccion
se divide en formal, sumaria y sumarisima o juicie directo, encuadrando dentro de la
instruccidn formal a los delitos graves ya que éstos necesitan mayor recaudacion de
pruebas, es decir, s¢ necesita mas tiempo para el desahogo de todas las pruebas que
comprueben la inculpabilidad del procesado o bien su culpabilidad, v esto se va a
dar recabando todas las pruebas necesarias para asi lograr que el procedimiento este
completo sin que haya laguna en €l por falta de tiempo.

Por otro lado 1a instruccion sumaria se adopta quiza por tratarse de un delito
de minima consideracion.

Por su parte la instruccién sumarisima, “‘se lleva a cabo con una rapidez en ¢l
procedimiento en las que las pruebas son convincentes v por 1o cual no se hace
necesaria la mnstruccidn formal, ademds de que por su naturaleza no admiten prueba
en confrano, para que se pueda hechar mano de la mnstruccion sumarisima debe
haber sido un delito flagrante, que no hava que hacer investigaciones especiales y
que ias ocupaciones del Juzgado le permitan al mismo emitir la sentencia ese mismo
dia o dentro de los cmnco siguientes.”®

** GONZALEZ BUSTAMANTE, Juan José. “Derecho Procesal Penal Mexicano™. & Edicion. Editonal Porria.
Mdé~xico 1991 pag 211

22



UNAM Escuela Nacional de Estudios Profesionales Aragon

De lo anterior podemos notar que todos los legisladores lo que persiguen es
una imparticién de justicia rapida v expedita, ademas de que toman mas atencion a
los asuntos que lo requieran, es decir, un inculpado que este siendo procesado por el
delito de homicidio, no va a ser procesado en tres meses como es el caso de los
deltos de minima cuantia, ni tratindose de uno de estos dehitos va a durar su
proceso diez meses, mas sin embargo, ambos requieren de atencion.

El tribunal declara agotada la averiguacion y cerrada la instruccion, cuando el
considera que va las partes no tiene nada mas que hacer, es decir, que todas las
pruebas ofrecidas ya han sido desahogadas. Terminando asi con la etapa de
mstruccion.

1.2.4 JUICIO

El articulo primero del Codigo Federal de Procedimientos Penales en su
fraccion I'V se refiere a la etapa de juicio vy el cual a la letra dice

ART 1. IV - E! de primera mstancia. durante el cual el Minsterio Pablico
precisa su pretension v el Procesado su defensa ante ef Trbunal, v éstc valora las
prucbas v pronuncia sentencia definmtiva

Muchas han sido las acepciones de juicio, toda vez que cada autor le da una
significacion, por lo que retomaremos ¢t significado estimolégico tal y como o hace
si el maestzo Silva Silva José Alberto “Juscio (de judicium, decidir). significa.”’

Tal y como lo cita el Licenciado Alcala Zamora y Castillo; “.. En Italia juicio
(gwdizio) significa proceso, en francés (jugement) y en portugués (julgamento)
significa sentenciar, v en Espafia (jucio) significa tramitacion dectsion...”®. Segin el
latin judicium significa “..facultad del alma que nos permite distinguir el bien del
mal y lo verdadero de lo falso..” ¥

Asimismo las personas no conocedoras del derecho, piensan que juicio es el
lapso que se da a partir de que han denunciado algin hecho delictivo hasta que se
termina el mismo - esto en materia penal-, es decir, todo ¢l procedimiento que se
lieva al esclarecimiento de ese hecho delictivo. Tal v como lo establece el maestro
Silva Silva Jorge Alberto donde refiere ... juicic es considerado como smdnimo de

ﬂ SILVA SILVA. Jorge Alberto Op Cit pag 337
7 SILVA SILVA. Jorge Alberto, IBIDEM pag 337y 338
" GONZALEZ BUSTAMANTE. Juan José. Op Cit pdg 214
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un ritual procedimental, incluyendo la sentencia, ... a toda serie de actos procesales
se le denomina juicio %

Si bien es cierto, que juicio es utlizado para hacer referencia a todo el
procedmmiento, también lo es que cada etapa tiene un nombre, por ejemplo la
premstruccion, mstruceion, siendo que juicio es la siguiente etapa del procedimuento,
como lo refiere el Codigo Federal de Procedimientos Penales, v que ha sido
transcrito al inicio de este apartado, siendo que el mismo no hace mencidn a la
palabra juicio, mas sin embargo, nuestra Constitucién en su articulo 14 parrafo
tercero, refiere:

ART 14 “ En los juicios de! orden crmmunal queda prolmbide imponer por
simple anajogia y afn por mayoria de razon pena alguna que no esté decretada por
alguna ley exactamente aplicable al delite de que sc trata

Ast las cosas, tenemos que la palabra juicio es vista desde los siguientes
puntos de wvista, juicio-procedimiesnto, juicio-enjuiciamiento, juicio-Etapa del
procedimiento, juicio-sentencia.

Desde ¢l punto de vista que juicio se considera como una etapa del
procedimiento como lo refiere el articulo primero del Codigo Federal de
Procedimientos Penales, adoptaremos esta consideracion, no estando en discusion,
si, es el mejor contenido de 1a palabra juicio, ya que esto seria motivo de otro tema
de tesis.

Por otra parte segin el maestro Silva, el juicio a su vez se subdivide en tres y
que a saber son' “... a) Preparacion del juicio o debate (realmente periodo
postulatorio), es la etapa en que los actos procesales estan orientados a precisar las
pretensiones de las partes..., b) Discusion, debate, audiencia de vista, es la etapa en
que la seracion procesal se orienta principalmente a la asuncién de los medios
confirmatorios, v en la que a la vez, cada parte tiene la posibilidad de interpretar
cada uno de los datos recogidos..., ¢) periodo decisorio, esto es de fallo o sentencia,
en este periodo la actividad del tribunal se encamina a duimir la contienda,
resolviendo el fondo del asunto, absolviendo o condenando..,”".

Siendo que la primer subetapa se refiere al micio del juicio propiamente dicho,
se presenta cuando las partes han formulado sus conclusiones de inculpabilidad ( la

™ SILVA SILVA. Jorge Alberto Op Cit Pig 338
' SILVA SILVA. Jerge Alberto Op Cit Pég 367 v 368
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defensa del procesado} o de culpabilidad por parte del Ministerio Publico, asi pues
en esta subetapa, ias parics van 2 ser un estudio de todo lo que obra en autos v
tomaran de él lo que les sirva para fundar sus pretensiones, haciendo de ellos un
razonamiento logico juridico y concluyendo cada parte a lo que le es favorable,
dandole un sentido diferente a cada prueba.

Por otra parte, la llamada por el maestro Silva Silva discusidn, debate,
audiencia o vista, es decir, la llamada, audiencia final de juicio, en la que las partes
exhibiran sus pliegos de conclusiones, tal y como lo refiere el articulo 270 del
Cédigo de Procedimientos Penales para el Estado de México y el cual a 1a letra dice

“"ART 270 - El Juez, en la audiencia en gue declare cerrada la mstraccion.
citard a otra. para después de diez dias v antes de qumnce. para que en ¢lla las partes
presenten sus conclusiones por escrito v hagan s lo desean. la defensa oral de sus
msmas ~

Asi pues, en la primer etapa se abre el jucio, las partes hacen sus
consideraciones necesarias (conclusiones) v en la segunda etapa se exhiben las
mismas dentro de la audiencia final de juicio, tal y como lo refiere el articulo
transcrito anteriormente.

A partir de este momento al procesado se le Hlamara acusado, puesto que el
Ministerio Pablico formula sus conclusiones de caracter acusatorias, por lo que a
partir de este momento el presunto responsable es acusado.

El periodo decisorio, se refiere promamente a la sentencia que emite el Juez,
es decir, la resolucién con la cual el juez condena o absuelve al acusado (a), por
obrar en autos actuaciones tendientes a inculpar al mismo, o bien, absolverlo, esta
subetapa empieza chando et Juez cita a las partes para oir sentencia una vez que €ste

va ha firmado la misma v gue va fue autonzada por el secretario de acuerdos del

LikaaaClins BC Rasaias F oM

Juzgado. -

Considerd que dentro de la fase decisoria puede ser aplicable el signtficade
filosdfico que dice “ ... juicio es la facultad del alma en cuya virtud el hombre puede
distinguir el bien o ¢l mal, o la operacién del entendimiento que consiste en
comparar las ideas para conocer v determinar sus relaciones...” 2, y al cual ya nos
hemos referido en lineas anteriores.

** GONZALEZ BUSTAMANTE. juan José. Op Cit. Pég 58
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Ya que es aqui donde el juez va a decidir sobre la conducta realizada por el
acusado la cual puede estar encuadrada en el bien o el mal, es decir, si su conducta
st afecto el bien juridico tutelado por 1a norma se considerara como mala y si como
buena, distinguiendo asi 1o bueno de to malo aplicando la ley penat.

Por ofra parte la sentencia es segin Gonzalez Bustamante, . el acto y la
decision pronunciada por el Tribunal mediante la cual da solucion al fondo
controvertido...™*

Ahora bien, tenemos que las partes han de presentar sus conclusiones, pero
que son ¢stas a continuacién haremos referencia al contenido de las mimas.

Las conclusiones del Ministerio Pubhco se ¢jecutaran de acuerdo con nuestra
legislaciéon a cierta forma y contenido, el cual puede variar en algunos aspectos,
segun seant acusatorias O inacusatorias. Desde el punto de vista formal deben:
presentarse por escrito; el 6rgano jurisdiccional a quien se dingen, el nombre del
procesado, una exposicion de los hechos, preceptos legales aplicables, fecha, firma y
sello del Mimisteno Piblico adscnto

Contendran una exposicion metddica de los hechos, un estudio juridico y
doctrinal de los medios de prueba que obren en el expediente, relacionandolos con
los acontecimientos y hasta la personalidad del acusado, las proposiciones sobre las
cuestiones de derecho que surjan de los hechos, con su fundamentacion juridica y
doctrinal; basandose en proposiciones concretas.

En Io que a los hechos se refiere debe relacionar con los medios de prueba, ¢l
dafio producido, el mévil del delito, la participacion del sujeto, las calificativas de la
conducta, los medios empleados para ejecutarla; analizar la responsabilidad del
delincuente, solicitando la imposicion adecuada de la pena.

Es importante su razonamuento juridico doctrinario v la mencidon correcta de
las normas aplicables, para justificar la existencia del delito, la responsabiidad del
acusado y la sancion procedente.

Por otra parte la defensa debe presentar sus conclusiones de meulpabilidad,
esto es, a lo que muchos procesalistas le llaman contestacion de la denuncia, es
decir, que en este acto, el acusado va oponerse a lo manifestado por ef dérgano
acusador, asi como el 6rgano acusador va a hacer un estudic de todas las probanzas

GONZALEZ BUSTAMANTE. Juan José, Op Cu pag 214
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la defensa, harda un razonamiento légico juridico de todas las constancias vy
pretendera por una parte que los elementos del tipo penal no se retnan o bien que no
se acredite la responsabilidad del acusado; o bien puede aceptar los hechos v la
defensa la tmica peticién que hace es que el Juez sea benevolente al emitir su
sentencia; puede refutar los fundamentos aphicables.

Una vez que ¢l juez a dictado la sentencia va sea condenatoria o absolutoria,
debe ser notificada hasta este momento se dice que la etapa del juicio ha termimnado,
una vez que la sentencia ha sido notificada a las partes v la misma ha sido
¢jecutoriada, una vez hecho lo anterior, sigue la etapa de ejecucién de la sentencia
que segin el Codigo Federal de Procedimientos Penales, comprende desde el
momento en que cause gjecutoria la sentencia Hasta la extincién de las sanciones
aplicadas, es decir, donde el sentenciado da cumplimiento a los puntos resolutivos
de la sentencia, ya sea privado de su libertad durante algin tiempo y pagando una
mutlta correspondiente o solo pagando ésta asi como reparando el dafio causado, al
1gual que ser amonestado publicamente, en caso de que el juez lo condene a lo
anterior.
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CAPITULO IT

FUNCION DEL MINISTERIO PUBLICO EN LA
AVERIGUACION PREVIA.

2.1 ANALISIS DE LA PRIMERA PARTE DEL
PARRAFO PRIMERO DEL ARTICULO 21
CONSTITUCIONAL.

El articulo 21 Constitucional tuvo sus primeros antecedentes en la
Constitucion de Cadiz, la cual estuvo vigente antes de la independencia, desde sus
micios el legislador tratd de delegarle a una institucion la imposicién de penas v
persecucion de los delitos.

Es asi que desde entonces quien tenia funciones del Ejecutivo (1ey) tenia
prohibido privar de su libertad a una persona, asi como imponerle alguna pena en el
numeral 242 de dicha Constituci6n referia que pertenecia a los Tribunales el conocer
de las causas civiles y cnminales, desde aqui podemos notar una exclusion del
ejecutivo de imponer penas.

El articulo 21 de ta carta Federal de cinco de febrero de 1857 refiere;

ART 21.-* La aphcacién de las penas propiamente tales . es exclusiva de la
autoridad judiczal La politica o admumstratzva solo pedria 1mponer. come correccion,
hasta quinientos pesos de multa o hasta un mes de reclusidn. en los casos v modos que
expresamente deternune la ley

El afticulo 21 Constitucional ha tenido un iotal de veinticuatro antecedentes
resaltando dos grandes reformas la de mil novecientos ochenta y tres v mul
novecientos noventa y cuatro, antes de estas haremos referencia al mensaje v
proyecto de Constitucion de Venustiano Carranza de fecha primero de diciembre de
mil novecientos dieciséis en la Ciudad de Querétaro, el cual contenia el signiente
texto:

ART. 21.- “La umposicion de las penas es propia v exclusiva de la autoridad
Judicial sole cumbe a la autondad admimustrativa cl castigo de las mfracciones al
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reglamento de policia el cual unicamente consistira en multa o arresto hasta por tremta v
se1s horas

Desde este momento el contenido del articulo 21 Constitucicnal, hacia
referencia a dos instituciones, la autoridad judicial v la administrativa no
demarcando determinantemente las atribuciones de esta Ultima en cuanto a la
persecucion de los delitos.

Mas tarde con las reformas de tres de febrero de mil novecientos ochenta y
tres el articulo 21 Constitucional establecia®

" ART 21 - “La mposicién de las pcnas s propia v exclusiva de la autoridad
Judicial La persecucién de los delitos meumbe 2l Mumsterio Pablico v a la Polcia
Judicial. la cual estara baje la auvtenidad v mando inmediato de aqguel. compete a la
autoridad admimstrativa la aplicacion de sanciones por las infraccioncs de los
reglamentos gubernativos v de policia

Con esta reforma el articulo 21 constitucional comprende dos disposiciones,
Ja primera la imposicion de las penas es propia de la autoridad judicial™, la segunda
“la persecucion de los delitos corresponde al Mmsterio Pablico v a la Policia
judicial” Es aqui donde el legislador empieza a separar las atribuciones de esas dos
autoridades, resaltando la autonomia que le confiere al Ministerio Piblico.

Con esta reforma el Ministerio Pablico se convierte en monopolizador de la
persecucion de los delitos, quedando ahora si, bien demarcado el campo de
atribucion de las dos autoridades la “judicial” y la “admunistrativa”, también de esta
forma e igual al texto anterior a esta reforma la policia Judicial queda al mando del
Mintsterio Publico, asimismo compete a la autondad admunistrativa aplicar las
debidas sanciones a las infracciones a reglamentos gubernativos v de policia

Tras la reforma de trewmta v uno de diciembre de mil novecientos noventa y
cuatro el articulo 21 Constitucional establece:

ART 21 - “La imposicién de las penas es propia y exclusiva de la autoridad
Judiciat. La investigacion v persecucion de los delitos meumbe al Mimsterio Publico. el
cual s¢ amxiliara con una pobciz Judicial que estara bajo su autondad v mando
mmediato ”

Del citado articulo podemos notar que el Mimsterio Pablico no sdlo va a
conocer de los delitos sino que también los va a investigar, es decir, recabar mayores
datos para la prosecucion del ilicito que se le presento.
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Abusando de repeticiones nos permitiremos transcribir la primera parte del
parrato primero del multicitado articulo en estudio que tras mdltples reformas
actualmente a la letra dice:

"~ Articulo 21.- La imposicién de las penas cs propia v exclusiva de la autondad
Judicial. la mvestigacién v persecucion de los delitos meumbe al Miumsteno Pubheo el
cual se auxiliara con un policia que estara bajo su autoridad v mando mmediato ™~

Es de notarse que el articulo 21 constitucional entre otras cosas engloba dos
grandes temas el de legalidad judicial donde refiere “ La imposicion de las penas es
propia y exclusiva de la autoridad Judicial...” ; v el de las dos instituciones centrales
del régimen penal, el Ministerio Publico y el Poder Judicial.

Se desprende de este razonamiento, que ¢l legislador tuvo el fin determinante
de deslindar los campos de accion o atribucion tanto de 1a autoridad judicial como
de ia adminstrativa, es decir, hay una separacion de poderes entre el judicial y el
ejecutivo, el multicitado articulo separa la funcidn jurisdiccional penal de la funcion
acusatoria 0 persecutora, es asi, que la naturaleza juridica de]l numeral en cita es
precisamente  diferenciar el mecanismo procedimental (Poder Judicial) y el
acusatorio (Mimsterto Pliblico) que viene a substituir al inquisitorio en donde el Juez
se encargaba de realizar las investigaciones iniciales como Hevar y dirigir el proceso,
aun y cuando el sistema procedimmento acusatorio priva a los ciudadanos del derecho
que tienen ellos de acusar, funcién que se le ha delegado al Estado a través del
Ministerio Pablico.

Haciendo una breve recopilacion de lo va anotado podemos decir que el
contenido de muliticitado articulo 21 Constitucional, hace referencia a la funcion
acusatoria, persecutora que realiza el estado por medio del Mimsterio Publico v que
ha tenido diversas modificaciones hasta obtener las caracteristicas que en la
actualidad se conoce

2.1.1 EL MINISTERIO PUBLICO.

Empezaremos diciendo que la figura del Ministerio Publico naci¢ en Francta,
surgiendo ¢n México a través de la ley de Jurados expedida por el Presidente Juarez
el quince de jumio de 1869, en donde primeramente se nombra en México tres
procuradores a los que se les llama “representantes del Ministerio Pablico™, mismos
que eran independientes y no formaban parte de ninguna organizacion, en esta época
predominaban los procedimientos mquisitorios.
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Por su parte Carranza en la Constitucion de 1917 incorpora reformas en el
campo de las garantias sociales y del régimen de propiedad agrana, al lado de estas
reformas encontramos una serie de nuevas situaciones que conforman el Estado
Mexicano de nuestros dias y unas de las de mayor transcendencia es indudablemente
la nueva fisonomia que se le dio al Ministerio Publico.

Como es bien sabido con anterioridad a la Constituciéon de 1917 el régimen
mperante respecto a la mvestigacion v persecucion de los delitos, v con razon a la
exposicion de motivos de dicha constitucién hacia notar que: “ los jueces mexicanos
han sido durante el periodo que corre desde la consumacion de la independencia
hasta hoy, iguales a los jueces de la época colonial, ellos son los encargados de
conocer de los delitos y buscar las pruebas a cuyo efecto siempre se han considerado
autorizados a emprender verdaderos asaltos para los reos, para obligarlos a confesar
lo que sin duda alguna desnaturaliza las funciones de la judicatura *.

La misma exposicién de motivos da una clara 1dea del cual era la finalidad que
se buscaba mediante la reforma, al asentar “ la misma organizacion del Ministerio
Puablico a la vez que dictara ese sistema procesal tan vicioso, restituyendo a todos
los jueces toda la digmidad y toda la respetabilidad de la magistratura, dara al
Ministerio Pablico toda la importancia que le corresponda, dejando exclusivamente a
su cargo la persecucién de los delitos, la blisqueda de los elementos de conviccion
que ya no seran mediante procedimiento atentatorios y reprobables, y a la
aprehension de los delincuentes “asimismo enfiticamente se afirmé “Con la
mstitucién del Ministerio Pablico tal v como se propone la libertad individual
quedara asegurada.”

De la anterior exposicion de motivos se puede notar la preocupa016n que
tuvieron los legisladores de no dejar en mancs de una sola autondad el averiguar,
perseguir v juzgar los delitos dejando esta tarea en manos de una sola autoridad y
esta es el Ministerto Publico, intentando con esto salvaguardar la hbertad de cada
individuo ademas de evitar el monopolio del Juez respecto de los asuntos crimiales,

Asi las cosas y como ya lo sefialamos con la ley de jurado del qumce de jumo
de 1869 establece tres fiscales a quiénes por primera vez se les llama Mimsterio
Pablico, en 1880 se expide ¢l primer Codigo de Procedimientos Penales ¢l cual hace
una organizacion del Ministerio Pablico concibiéndolo como una magistratura para
pedir v auxibar la pronta administracion de justicia actuando en nombre y
representacion de la sociedad ante los Tribunales difundiendo asi los interés de esa
misma.
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El treinta de junio de 1891 se expidio el reglamento del Ministeric Piblico en
el Distrito Federal el cual concibe a éste como una institucion auxiliar det organo
jurisdiccional 1a cual depende del Ejecutivo Federal.

Con la reforma a este reglamento no se concibié al Ministerio Publico solo
como un auxiliar de administracion de justicia sino que también se considero como
parte en los juicios, siempre que afecten el interés publico, de los ausentes y el de
los menores mcapacitados, asimismo se sefiala como tifular de la accién penal, asi
de 1gual forma la Procuraduria de Justicia se encargaba de la Institucién del
Ministerio Publico caracteristica que le es atribuida al Ministerio Publico en su
primera ley organica expedida el doce de septiembre de 1903

Ahora bien, es de explorado derecho que al hablar del articulo 21
Constitucional y considerando que el contenido central de dicho numeral v el cual
mas interesa para fines de este trabajo, es el referente a “ la vestigacion y
persecucidn de los delitos incumbe al Ministerio Piblico, el cual se auxiliara con un
policia que estard bajo su autoridad y mando inmediato .7, resaltando que el
Mimsterio Publico esta facultado para el ejercicio de la accién penal el cual al

ejercitarla obliga al juez a la jurisdicci6n sobre un determinado hecho delictuoso.

Hemos de hacer saber de muy especial manera a la funcién acusatorid y
persecutora, que tiene como funcion el Estado por medio del Ministerio Piblico,
facultad contemda en el citado articulo 21.

En este sentido la Institucidén del Ministerio Piblico sigue encabezada ya sea
en el fuero federal o el fuero comun, es acusatoria, representa a la Sociedad, actia
de buena fe, atendiendo e inclindandose a la ley, dicha Instituciéon depende del poder
ejecutivo, es decir, tiene funcién admnistrativa.

El Ministerio Piblico funciona a través de la policia judicial ahora llamada
policia institucional quien subordina y manda en actos que los mismos pudieran
haber realizado. Asimismo el Ministerio Piblico goza de un principio de oficiosidad,
es decir, a partir de que el mismo tiene conocimiento de un hecho delictuoso
continua la persecucidn de éste realizando mnvestigaciones hasta que por fin haga la
acusacion ante el juez correspondiente

Ahora bien el Ministerio Publico es el titular de la accion penal como ya lo
mencionamos en el capitulo que antecede En materia penal, se encuentra en manos
del Ministerio Pablico ¢l ejercicio de la accion penal quien es el tnico facultado para
gjercitarla y llevarla a la jurisdiccion del juez, entendiendo a ésta como Ia excitaciéon
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que realiza cualquier persona de una conducta que en un momento dado pueda ser
delito.

Asi tenemos que la accién penal imcia el proceso ante un drgano
jurisdiccional, v que el Ministerio Publico es quien debe ejercitarla y ademés avanza
con &l (proceso) v llega hasta el fin que lo es la sentencia.

Partiendo de esa idea, es decir, de que el Ministerio Piblico es el titular de la
accion penal y que actua como representante Social que defiende los intereses de la
colectividad, cuando se ha comendo un delito. De 1gnal forma es considerado como
titular de la Averiguacion Previa, ya que una vez que tiene conocimiento de un
delito, se avoca a iniciar las diligencias correspondientes con la finalidad de la
comprobacion de los elementos del tipo penal v la probable responsabilidad del
inculpado, como ya lo hemos mencionado el fundamento legal de su actividad lo
encontramos €n el articulo 21 Constitucional.

Haciendo una breve mencion - debido a que con posterioridad amphiaremos el
{ema-, s1 el delito del que toma conocimiento el Ministerio Pablico es de persecucion
oficiosa, ordenard de inmediato que se imcie la averiguacién previa que
corresponda, tratdndose de delitos de querella el inicio de las investigaciones queda
condicionado al ofendido para que mamfieste su deseo de perseguir ese delito.
Asimismo una vez integrada la aveniguacion previa, en los casos que proceda el
Ministerio Publico hard la consignacién correspondiente del presunto responsable al
Juez penal que deba conocer de la causa en términos del articulo 16 Constitucional,
solicitara al juez penal las ordenes de cateo que sean necesarias, asegurar los bienes
u objetos de los hechos delictuosos en los casos en que corresponda para ponerlos a
disposicion del organo jurisdiccional, recabar de las dependencias y entidades los
iformes, dogumentos, v opiniones necesarios para el ejercicio de sus atribuciones.

El Mimisteno Pliblico en ¢l desarrollo de sus funciones investigadoras requiere
de la ayuda de diversos érganos como son los técnicos, policiales, sociales, asi como
de la autoridades admimstrativas publicas, estatales o federales, a estos organos y
autondades se les conoce como auxiliares del Mmisterio Publico.

El 6rgano técnico lo encontramos en la Direccion de Servicios Periciales la
cual cuenta con peritos en la mayoria de las especialidades y éstos tienen la tarea de
emtir dictamenes sobre determinada ciencia, profesion o arte. Entre otras funciones
lleva acabo la expedicion de antecedentes penales -la llamada ficha sinalegtica-,
entre otras cosas.
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En lo que respecta a los drganos policiales, lenemos a la policia judicial la
cual se encarga de llevar a efecto las investigaciones que le son encomendadas por
el Mimsterio Pablico, la presentacion o detencién de las personas relacionadas con
cierfos delitos, la cumplimentacidon de 6rdenes de aprehension, reaprehension u
comparecencia, estas dltimas en cumplimiento de las ordenes legitimas de juez
determinado Entre estos érganos poiiciales tenemos como auxiliares a la Direccion
General de Seguridad Publica y Transito del Estado de México, asi como las
respectivas direcciones de seguridad publica de todos los Municipios radicados
dentro de la entidad federativa,

Por tltimo, las autoridades que estan al mando de las diferentes dependencaas
subernamentales estan obligados a proporcionar todos los datos o mformes que le
sean solicitados por el Ministerio Pablico con relacién a hechos delictuosos y con
motvo de la averiguacion previa. Asimismo el Ministerio Publico del fuero comtn
es auxiliar del Mimsterio Publico del fuerc Federal '

Es por lo gue la mstitucion del Mimsterio Piblico no podria cumplir su
finalidad de mvestigacion sin contar con auxiliares que le permitan formarse de una
conviccion v demostrar ante el juez las bases solidas de su acusacion, sin esos
auxiliares la Institucion estaria impedida para realizar su cometido.

Por otra parte, haremos referencia al mdiciado, persona, a quien se Ie hace una
imputacién directa de la comision de un delito, ya sea de los que se persiguen de
oficio a peticion de parte ofendida ( querella ). Esta persona serd sometida a
Investigacion durante todo el periodo que dura la averiguacion previa pero esto no
implica que por solo ese hecho pueda ser considerado como sujeto active del delito,
pues esta calidad la obtendrd cuando se hava dictado una resolucion judicial
condenatoria, es por eso que el sujeto que es objeto de la acusacion en el periodo de
la averiguacion previa se le llamara  presunto responsabie *

Una vez que el Ministerio Pablico haya integrado la Averiguacion Previa si es
procedente consignara ante el juez Penal correspondiente al Probable responsable y
el juez determinara la situacidn juridica del indictado en un término de setenta y dos
horas a partir de que sea puesto a su disposicion, se apoyara en los datos que haya
arrojado la Averiguacion Previa, ya sea para que dicte un auto de formal prision,
auto de hbertad por falta de elementos para procesar con las reservas de iey o un
auto de sujecion a proceso; por su parte el ofendido es €l sujeto pasivo del delito, es
la persona fisica (y aun persona moral), que reciente directamente la lesion juridica,
en ¢l bien juridico tutelado por la norma penal. Cualquier persona que sepa de un
dehfo en términos generales, podra presentar denuncias o querellas, aportando al
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Ministerio Pablico todos los datos que contenga y que conduzcan a comprobar la
existencia del delito la probable responsabilidad del mculpado, v en su caso la
procedencia y monto de la reparacion del dafo.

Después de analizadas algunas caracteristicas y funciones del Ministerio
Pablico podemos decir que para realizarlas se debe tomar en cuenta diferentes
principios que le son inherentes a esta institucion, entre las cuales se encuentra el
principio que atafie a la promocion de la accion del que ya hemeos hecho referencia, v
que también se le llama principio de legalidad, hay otros principios que forman el
entorno del Ministerio Pablico como son-

La mdividualidad, que se refiere a que el Ministerio Pablico como mstitucién
es dmica, y las funciones que les atafe son realizadas por los tantos agentes del
Ministerio Publico dependientes de esa tnica Institucion

Indivisibilidad, el Ministerio Ptblico como va lo mencionamos anteriormente
tiene diversas atribuciones las cuales solo pueden ser ejercidas por conducto de su
titular, es decir, de los Agentes del Mimsterio Pablico por conducto de sus
auxiliares.

Dependencia, principio que se le atribuve por la subordinacion al poder
gjecutivo, IISmMa que es aparente ya que en cuestiones de su funcidn investigadora,
persecutora y como oOrgano técnico solo debe atender a la ley v no a lo que su
superior jerarquico le mande, tal subordinacion la busco el legislador tal vez por
inclinarse a un procedimiento acusatorio.

Principio de Oficiosidad, haciendo referencia éste al seguimiento que el
Mimsterio Phblico le da a las investigaciones y acusaciones, no solo en la etapa de

son levadas ante el juez y el mismo tien

imvestigacion, SinG atm y cuando son lleva
conocimento del hecho delictuoso.

7]
(s

El principio de representante social, el cual atiende a que tiene un caracter de
mstitucion publica defensora de 1os derechos de la sociedad.

Asi también el Ministerio Publico es insustituible, esto se desprende de las
antertores caracteristicas toda vez que su figura es finica, asi como sus funciones y
sus atribuciones las cuales estan directamente emanadas de la Constitucion; es por
demas hacer notar que el articulo 21 de la Constitucion le da la atribucion exclusiva
de la facultad persecutoria v en sus direcciones de investigacion y ejercicio de la
accion penal
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Ahora bien, la funcién Investigadora del Mruisterio Pablico se Inicia a partir
del momento en que tiene conocimiento de un hecho posiblemente delictivo, como
va menciorlamos puede ser directo de la persona ofendida ( querella ), o mdirecto en
caso de que exista una denuncia

El Ministerio Plblico se avocara a la investigacion no solo cor los fines de la
consignacion necesariamente, sino que la imvestigacion es un deber para determinar
si la ley ha sido violada y el Tribunal decida sobre la responsabilidad
correspondiente.

Es interesante observar que los presupuestos generales del ejercicio de la
accion penal estan contenidas en el articulo 16 Constitucional, y el cual analizaremos
con posterioridad, en el mismo aparece el principio de tipicidad como rector, puesto
que solamente por hecho descrite en la ley como delito (aunado a otros elementos),
da lugar al ejercicio de la accion correspondiente.

En etapa de averiguacion previa todo lo recabado por el Mmisterio Publico
son simples indicios con los cuales se apoyara para el fin de ejercitar la accion penal
que el mismo persigue, vy en la practica es asi ya que en los juzgados llegan
averiguaciones previas ya prescritas, con errores técnicos y falta de datos para que el
juzgador pueda girar la orden que sohcita el organo investigador al hacer la
consignacidn respectiva.

Por lo anterior el Ministerio Piblico debe ser cuidadoso v al allegarse de los
elementos para encuadrar un hecho como delito debe asegurar huellas, instrumentos,
objetos u otros datos materia del hecho delictuoso.

Es por lo que la institucion del Mimisterio Pablico no podria cumplir con su
finalidad de investigacion sin contar con auxiliares que i¢ permitan formarse de una
conviceton v demostrar ante el juez las bases solidas de su acusacion, sin esos
auxiliares la instituc16n estaria impedida para realizar su cometido.

Aun y cuando el agente investigador realice todas las diligencias para reforzar
su acusacion, pide a la autoridad judicial que practique todas las diligencias
necesarias, o cual no significa que el juez investigue puesto que tales diligencias no
las podra practicar de oficio, smo que requerira la solicitud del Ministerio Pablico.

Es cierto que existe lo que técnicamente se conoce como umpulso procesal y
que el juez como director del proceso, esta en aptitud de ordenar la practica de las
dihgencias
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Al gercitar la accion penal el Ministerio Publico deciamos que hace un
encuadramienic provisional de los hechos, es decir, encuadra los hechos en un tipo
lo cual tiene valor sintomatico puesto que el juez puede variar esa clasificacion
siempre v cuando no se cambie la materia de incriminacion. Se ha dicho que el
Ministerio Piiblico consigna solamente hechos cuyo encuadramiento provisional no
impide una reclasificacion. La variacion en el encuadramiento téenico que hace ¢l
juez - como ya lo mencionamos - puede hacerse pero tiene sus limites ya que tal
clasificacion no podra ser por un tipo cuyo bien juridico tutelado sea distinto a la
materia de consignacién; ya que de fo contrario se cambiaria fundamentalmente la
materia de la mncriminacion.

Dicho cambio de clasificacion en la practica se hace en el auto que resuelva la
sttuacién juridica del inculpado ( auto constitucional ) también se puede hacer en el
pliego de conclusiones que hace el Ministerio Publico, asimismo algunos jueces
hacen ese cambio en la sentencia, con lo cual no nos encontramos de acuerdo va que
al hacer esa reclasificacion en ese momento procesal se estara violando la garantia
de audiencia del sentenciado va que el mismo estuvo aportando pruebas para
demostrar su inocencia en un delito que a final, resulto ser otro diferente por el cual
lo consignaron.

Es aqui donde surge nuestro planteamiento, si bien es cierto, que el Mimsterio
Publico esta facultado para el gjercicio de la accidn penal, es decir le hace de su
conocmmiento posibles hechos delictivos al 6rgano jurisdiccional, encuadrando estos
hechos en un numeral del cddigo punitive el cual los considera como delitos; ne
menos cierto es, que el propio Ministerto Pablico por un error técnico o por una
falsa apreciacién de la ley encuadre esos hechos delictivos en un delito determinado,
los cuales a consideracion del juez no son suficientes para comprobar dicho delito,
pero s1 con esos mismo hechos y sin modificarlos comprueben los elementos de otro
tipo penal, encuadrando esos hechos, aun y cuando haya sido consignado con otro,
cambiando ese hecho delictivo en un tipo distinto, que por el contrario reuna los
elementos de otro delito a fin con ¢l consignado.

Por 1o que nos es necesario hacernos las siguientes preguntas * podra el juez
hacer una reclasificacién del delito por el cual el Ministerio Publico ejercito accidn
penal”?, “al hacer esa reclasificacion el juez estard invadiendo atribuciones

acusatorias que no le corresponden ?;” estara facultado el 6rgano jurisdiccional para
hacer esa reclasificacion ?.

Estas preguntas resultan oseosas a lo establecido en el articulo 163 del Codigo
Federal de Procedimentos Penales, el articuto 304 Bis A del Codigo Procesal penal
37



UNAM Ilscuela Nacional de Estudios Profestonales Aragén

para el Distrito Federal y el 192 del Cédigo Procesal para el Estado de México, los
cuales facultan al juez para hacer esa reclasificacion en el auto que resuelve la
sttuacion juridica del inculpado (AUTO CONSTITUCIONAL), pero acaso el 6rgano
jurisdiccional puede hacer ese cambio en el auto de radicacién, donde el juez va
deb16 hacer un estudio Iégico juridico de fas constancias que aporte la Averiguacion
Previa, toda vez que desde ese momento el juez puede notar que con los elementos
que obran en la misma no se comprueba el tipo del delito consignado, tan es asi que
el drgano -jurisdiccional al momento de librar una orden de aprehension o de
comparecencia también las puede negar, por que desde ese momento el juzgador
considera que no se encuentran reunidos los requisitos necesarios para librar dichas
ordenes, o bien, no se da el delito consignado por ¢l Ministerio Piblico.

2.2. ANALISIS AL PRIMERO Y SEGUNDO PARRAFO DEL
ARTICULO 16 CONSTITUCIONAL.

El articulo 16 Constitucional consagra lo que se denomina en la técnica
procesal los presupuestos generales del ejercicio de la accion penal. De ejercitarse la
accion penal es por que el Ministerio Pablico ha decidido que estan reunidos los
requisitos seflalados en el articulo 16 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos v que a continuacién transcribimos:

Articulo 16 - "Nadwe puede ser molestade en su persona, famiha, dommecilio,
papeles 0 posesiones, sino en virtud de mandamento escrito de la antoridad competente,
que funde v motrve la causa legal del procedimuento

No podra Librarse orden de aprehensién sino por ia autortdad judicial v sm que
preceda denuncra, acusacién o querella de un hecho detenmmnado que la lev sefiale como
delito, sancionado cuando menos con pena privativa de libertad y que existan datos que
acreduen los elementos que mtegran el tipo penal v Ia probable responsabilidad del

mndiciado ™

Dicho articulo contiene varias garantias dentro de las cuales aparece la
garantia de legalidad en su primer parrafo

Ahora bien, si el Mimsterio Piblico consigna la averiguacion previa al Juez
solicitando en su pliego de consignacion se libre la orden de aprehension y/o orden
de comparecencia seguin sea el caso y en atencion de que la primera procedera
cuando el mjusto por el que el drgano mvestigador ejercitd accion penal se sanciona
con pena conjuntiva, esto es, privativa de libertad y pecumiaria; y la segunda cuando
el tlicito consignado se sanciona con pena alternativa, esto es, privativa de libertad o
multa.
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Por lo que haremos referencia a cada una de las antes mencionadas
2.2.1. ORDEN DE APREHENSION.

Aprehender proviene del latin prohencia que denota la actividad de coger por
tal motive se debe entender por dicho término el acto material de apoderarse de una
persona para privarla de su libertad. )

Desde el punto de vista procesal la orden de aprehensidn es una resolucion
judicial en base al pedimento del drgano investigador y una vez que se cumpla con
los extremos fijados en el parrafo segundo del articulo 16 Constitucional, se ordena
la captura de un sweto determinado para que sea puesto a disposicion del juez
competente que lo reclama o requicre con la finalidad de que conozca todo lo
referente a su conducta o hecho delictivo que se le atribuye

Sergio Garcia Ramirez define a la orden de aprehension como: “un
mandamiento Judicial por medio del cual se dispone la privacién procesal de la
libertad de una persona con €l proposito de que ésta se quede sujeta a un proceso
determinado como presunto responsable de la comision de un delito. ™

Para que la auteridad judicial este en posibilidades de librar una Orden de
Aprehension, debera de tener la certeza de que se encuentran reunidos Jos siguientes
requisitos; Que ante el érgano ejercitador de la accién penal se haya formulado una
denuncia o querella la cual versara forzosamente por el hecho descrito como delito
en la ley penal, v que se encuentra sancionado cuando menos, con pena privativa de
libertad, en relacién al delito, debera el organo jurisdiccional asegurarse de que
obran datos que permitan comprobar los elementos gue constituyen el hecho
delictuoso segln lo determine la ley penal { tipo penal ) y que existan elementos que
puedan presumir la probable responsabilidad penal del indiciado. Ha falta de uno o
mas de estos requisitos la autoridad judicial carece de facultades legales para librar
alguna orden de aprehension, v si lo hiclera, estaria violando garantias de dicho
mdiciado.

El primer parrafo del articulo 16 Constitucional, establece los requisitos
generales ~(mandamiento escrito, autortdad competente, fundamentacion y
motivacion), que deben satisfacer todos los actos de autoridad que impliquen una
molestia para los particulares.

"' GARCIA RAMIREZ. Sergio. “Derecho Procesal Penal”. Editorsal Pormia. México. 1978, pag 366
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El parrafo siguiente del nmumeral en consulta prevé, los requisitos especificos
que deben cumplir determinados actos de autoridad, en especial el acto de privacién
de la libertad por cansa penal (la orden judicial de aprehension).

Es ast que podemos concluir que la orden Judicial de aprehensién, es la
resolucién inicial que con base en al pedimento del Ministerio Piblico y satisfechos
los requisitos del articulo 16 Constitucional se ordena la captura de un sujeto
determinado, para que sea puesto a su disposicion, es decir, a disposicion de la
autoridad judicial para que conozca del hecho delictuoso que se le atribuye

El articulo 16 Constitucional reconoce como medio de miciacion del
procedinuento penal la denuncia y la querella, y cualquiera de las dos es
mdispensable para que se pueda dictar una orden de aprehensién o de
cemparecencia. Con esto, se prohibe en forma implicita que el procedimiento penal
se micie por alguno de los otros medios que fueran caracteristico del sistema
mquisitorio donde predominaba la delacidn (acusacién o denuncias andnimas) o
pesquiza (la investigacion de la conducta de una persona).

Los requisitos que el articulo 16 Constitucional establece que para poder
librar una orden de aprehension y desglosando lo referido en dicho articulo son los
sigurentes:

1. Que preceda, denuncia, acusacién o querella.

La denuncia es el acto por medio del cual cualquer persona haya o no
resentido los efectos del delito hace del conocimiento del Ministerio Piblico la
comsion de hechos que puedan llegar a constituir un dehito. La funcion del
denunciante se limita a dar parte a la autoridad investigadora de la comision de tales
hechos pero una vez presentada la denuncia, serd dicha autoridad la encargada de
cumphr sus funciones de aveniguar y, en su caso, de ejercer la accion penal sin que
la voluntad del denunciante tenga legalmente relevancia alguna para suspender ni
para poner termino al procedumiento iniciado o al proceso promovido.

La querella por lo contrario consiste en hacer del conocimiento del Ministerio
Publico 1a comision de hechos que pueden llegar a constituir delito, pero a diferencia
de la denuncia, solo puede ser presentada por la persona afectada en ese delito, es
decir, por el ofendido y debe contener la expresion de voluntad de aquel para que
sancione al o a los responsables. A diferencia del denunciante ef quercllante
conserva un poder dispositivo sobre la averiguacion previa y el proceso penal, pues
su perdén extingue la pretension punitiva, con tal de que se conceda antes de que se

10
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pronuncie sentencia y el inculpado no se oponga a su otorgamiento en el texto
reformado se precisa el principio de legahdad contenido en el articulo 14
Constitucional, parrafo tercero al reiterar que el hecho debe ser sefialado por la ley,
como delito y por otro lado la indicacion “sancionado cuando menos”, significa que
no podra librarse orden de aprehension cuando la pena sea alternativa (prisién o
multa), pues lo que procede en estos casos es dictar una orden de comparecencia;
también significa que procederd la orden judicial de aprehensién cuando ¢l delito
tenga una pena mas grande que la privativa de libertad como lo es la pena de muerte
(no aplicable en nuestro pais).

Vale la pena recordar que el tercer parrafo del articulo 14 Constitucional en lo
que respecta al proceso penal prohibe imponer pena alguna que no este establecida
por una ley exactamente aplicable al delito de que se trate, principio esencial del
enjuiciamuento criminal que se conoce tradicionalmente con el aforismo “nulum
crimen, nula poena sine lege”.

En el texto actual se exige que preceda demuncia, acusacion o querelia, un
sector de la doctrina a estimado que en el texto Constitucional se emplea como
sinénimos las palabras ACUSACION O QUERELLA.

Sin embargo, Jacinto Pallares sefialaba que se llama acusacion “al ejercicio
judicial de la accién que tiene alguno para pedirle el castigo de un delito v que los
acusadores * eran verdaderos actores en el juicio criminal que deduce una accién
penal 3'}35

La funcién de la quereila como de la denuncia son mas reducidos en cuando
se limitan a poner en conocimiento de 6rgano de acusacion la “notitia crimims”.
Algunos autores consideran por las no diferencias que existe entre la querella y la
acusacion hubiera resultado recomendable gue en la reforma del tres de septicmbre
de mi1l novecientos noventa y tres se hubiera evitado incluir a esta ultima como
medio de iniciacién del procedimienio penal.

2 Que existan datos que acrediten los elementos que ntegran el tipo penal y
la probable responsabilidad del mdiciado.

La reforma de 1993, hace una mportante modificacién al susttuir
precisamente la expresion “cuerpo del delito” por la de los elementos que integran el
tipo penal la Suprema Corte de Justicia de la nacidn habia sostemdo anteriormente
que el cuerpo del delito se le identificaba como al comjunto de elementos objetivos o

** Compilaciémdel matenal didactico del “Diplomado sobre las Reformas Constitucionales en Matena Penal™
4]



UNAM Escuela Nacional de Estudios Profesionales Aragén

externos que constituyen la materiahdad de la figura delictiva, descrita
correctamente por la ley penal

El cuerpo del delito se le habia definido como el conjunto de los elementos
que acreditan la existencia de una conducta delictiva v este es un concepto que
pertenece al derecho procesal penal o adjetivo (con el cuerpo del delito se
comprobaba una conducta tipica), asi la doctrina se habia orientado por considerar
que el cuerpo del delito se componia por todos los elementos que en cada caso
integran ¢l tipo penal tanto los objetivos o materiales como los subjetivos y los
normativos.

Por otro lado el tipo penal se encuentra intimamente relacionado con el
principio “mio crimen, nula poena sin e lege” por que cumple una funcion de
garantia para el Ciudadano, toda vez que entre mas se precise la conducta y los
elementos de los cuales depende la pena mayor garantia hay para el Ciudadano. El
tipo penal va mas haya de los elementos materiales del tipo por que ahora incluye a
juicio provisional de la antijuridicidad. El concepto del tipo penal es un concepto de
fondo que primordiabmente pertenece al derecho penal o sustantivo.

Debe sefialarse que la legislacién del Estado de México no existe definicion
del tipo penal y tUnicamente los articulos 124, 128 al 139 del Codige de
Procedimientos Penales vigente para el Estado de México sufre modificaciones,
unicamente para sustituir el término “cuerpo del delito”, en las capitulos
correspondientes (comprobacion del tipo penal, ejercicio de la accion penal, auto
constitucional, valoracion de la prueba), el articulo 128 del ordenamiento legal
citado con antelacion precisa.

ART 128 “El Mumsterio Piblico debera procurar, ante tedo. que se compruebe
el tipo penal del delito como fiundamento del ¢jercicto de la aecién peral v del proceso
penal El juez encaminara su actuacion al anahsis de los datos v pruebas respecto de la
comprobacion de los elemenzos del tipo penal del dehito ™

El tipo penal del delito se tendra por comprobado cvando esté justificada la
existencia de los elementos que constituyen el hecho delictuoso, segin lo determune
la ley penal, salvo los casos en que tenga sefialada una comprobacion especial.

E! articulo en comento, contiene al tipo penal que por su amplitud coincide
con ¢l tipo en sentido ampho, que es “aquella forma de tipo que contiene todos los
elementos que constituyen el presupuesto de la pena, cuya existencia da lugar a la
punibilidad y en el tipo penal ha de examinarse, segun el tipo de que se trate los
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clementos materiales, formales, sociojuridicos, antyuridicidad, dolo, causas de
justificacion.

Por lo contrario de acuerdo a la reforma por decreto publicado en el diario
oficial de la federacién el diez de enero de 1994, el articulo 168 del Céddige Federal
de Procedimientos Penales establece que los elementos del tipo penal del delito de
que se frata son:

ART 168 “ 7
I - La exastencia de la correspondiente accidn u onusion o de la lesion, o en su
caso el peligro a que ha sido expuesto el bien jusidico protemdo,
II - La forma de intervencion de los sujetos activos, y
- 1II - La realizacién dolosa o culposa de la accidn u omsidn. Asimismo, se
acreditara, g1 el tpo lo requuere

A) Las cuahdades del sujeto activo v del pasivo,

B} El resultado v su atribwibihdad a la accion u ormisidn,

C) El objeto material,

D} Los medios utilizados,

E) Las circunstancias de lugar, tiempo modo ¥ ocasion,

F) Los elementos normativos.

G) Los elementes subjetivos especificos. v

H) Las demés circunstancias que Ia ley prevé

Para resolver sobre la probable responsabilidad del mculpado. la autoridad
debera constatar s1 no existe acreditada en favor de aquel alguna causa de hetud y que
obran datos suficientes para acreditar su probable cutpabihidad

Los elementos del tipo penal del que se trate 5 la probable responsabilidad se
acreditard por coalquier medio probatorio que sefiale la ley ”

En la nueva determinacion de la probable responsabilidad se hace referencia a
la mexistencia de causas de licitud, las cuales de acuerdo a las reformas de la misma
fecha del Codigo Penal para el Distrito Federal en materia de fuero comun y para
toda la repiblica en materia de fuero Federal ahora son “causas de exclusion del
delito™.

Por su parte el Licenciado Abel Villacafia Estrada Miembro de C. de
Judicatura del TST del E. M. sefiala que en la probable responsabilidad deben
examinarse los datos que indican presunciones, conviceiones y llegar a la certeza de
la probable responsabihidad penal.

Como puede advertirse los conceptos del tipo penal y la probable
responsabilidad sefialados en el articulo 16 Constitucional no parecen haber quedado
claramente deslindados en la legislacion secundaria, ya que dan lugar a diversas
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interpretaciones, al menos no como ya lo estaban los del cuerpo del delite vy i
probable responsabitidad.

La substitucién de un concepto procesal como el del cuerpo del delito, por el
concepto y elementos del tipo penal de ongen netamente dogmatico o sustantivo era
mmnecesaric pues st lo que se deseaba era precisar cuales eran los elementos del tipo
penal bastaba con adicionar dichos presupuestos legales sin tener que modificar la
constitucidn ni hacer la substitucidn del concepto del cuerpo del delito, la cual ha
resultado sumamente confusa en la practica

3. Por aitimo la orden de aprehension debe ser dictada por la autoridad
judicial competente, a solicitud el Ministerio Pablico por ser éste el titular de la
accion penal. Como acto de autoridad que es, la orden de aprehensién también debe
constar en mandamiento escrito con firma autégrafa v debe ser entregada
fisicamente a la persona afectada por la misma y tiene que estar debidamente
fimdada y motivada.

De lo anterior podemos refenir que sélo los jueces tienen la facultad de librar
orden de aprehensién o de comparecencia, frente a esa regla general el propio
articulo 16 preveia como excepciones los casos de flagrancia o urgencia.

2.2.2 ORDEN DE COMPARECENCIA

La orden de comparecencia de igual forma sera librada por la autondad
Judicial, cumphiéndose con los mismos requisitos gue 1os de la orden de aprehensidn,
a excepcion de que al librar una orden de comparecencia, no se ordena privar de la
libertad al sujeto por el cual se libra, si no que solo serd una orden de presentacion o
comparecencia ante el Juzgado que la haya librado, o cual se hara con la finalidad
de que le sea tomada su declaracion preparatoria v de sujetarlo a un proceso, por lo
que los agentes policiacos que ejecuten la orden de comparecencia, no deberan
privar de su libertad al inculpado. Lo anterior se debe a que el mjusto consignado es
de aquellos que se castigan con pena alternativa, es decir, privativa de libertad o
multa.

Es claro que de igual forma se debe expresar al librar la orden de
comparecencia fos motivos de hecho y las razones de derecho que tomo en cuenta la
autoridad para emitir ¢l acto de molestia. Para tratar de establecer bases objetivas,
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racionales y de legalidad, para evitar en medida de io posible, ia subjetividad v la
arbitranedad de las decisiones de la autoridad.

S1 bien es cierto que la Orden de Comparecencia, no priva de libertad a un
mdividuo, también lo es que dicha orden sigmfica una molestia por parte de la
autoridad hacia el individuo, por lo cual debe expresar en €l mandamiento escrito,
los preceptos legales que regulen el hecho y las constancias juridicas que pretenda
imponer el auto de autoridad. Asimismo debe la autoridad correlacionar los
fundamentos juridicos y los motivos de hecho, lo cual supone necesariamente un
razonamiento de la autoridad para demostrar la aplicabilidad de los preceptos legales
mvocados a los hechos de que se trata

2.2.3. FUNDAMENTACION Y MOTIVACION,

Las condiciones del articulo 16 Constitucional impone a los autos de molestia
por parte de 1a autoridad son tres’

. 1 - Que se exprese por escrito,
2 .- Que provenga de la autoridad competente, y
3.- Que en el documento escrito en ¢l que se exprese, se funde y motive la
causa legal del procedimiento tal v como lo establece el articulo 16 Constitucional
en su primer parrafo el cual a la letra dice:

Articulo 16 - “Nadie puede ser molestado en su persona, famiha. domcilio.
papeles o posesiones sino en virtud de mandarmzento cscrito de la avtondad competente.
que funde y motive la causa legal del procedmmento ™

Nos referiremos ahora a la titima de las condiciones que hemos citado con
antelacion,

La fundamentacion y motivacion las podemos expresar como el deber de
expresar los motivos de hecho y las razones de derecho que tomd en cuenta la
autonidad para emitir €l acto de molestia.

La motivacion de los actos de autoridad es una exigencia especial para tratar
de establecer sobre bases objetivas la racionahdad y la legahdad de aquellos; para
procurar eluminar en la medida de lo posible la subjetividad y la arbitraniedad de las
decisiones de la autorzdad
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Desde un principio la exigencia de fundamesntacion ha sido entendida como el
deber que tiene la autoridad de expresar en el mandamiento escrito, los preceptos
legales que regulen el hecho vy las consecuencias juridicas que pretende imponer ¢l
acto de autoridad.

La exigencia de motivacion ha sido referida a la expresion de la razones por
las cuales la autoridad considera que los hechos en que se basa se encuentran
probados y son precisamente los previstos en la disposicidn legal que afirma aplicar.
Lsta correlacién entre los fundamentos juridicos y los motivos de hecho suponen
necesariamente un razonamiento de la autoridad para demostrar la aplicabilidad de
los preceptos legales invocados a los hechos de que se trata.

La mterpretacion judicial mas clara y precisa de los requisitos de
fundamentacion y motivacion exigidos por el articulo 16 Constitucional es la que ha
hecho la segunda sala de la Suprema Corte de Justicta con la sigwente
jurisprudencia:

FUNDAMENTACION ¥ MOTIVACION.- De acuerdo con ef articulo 16 de
la Constitucién Federal todp acto de autonidad debe estar adecuado y suficientemenie
fundado y motivado, entendiéndose por o primero gue ha de expresarse con precision
el precepto legal aplicable af coso, y por lo segundo gue tombién deben sefialarse con
precision, las circunstancias especigles, razongmentos particulares © causds
mmediatas que se hayan terido en consideracidn para la emision del acto. stendo
necesario, ademds, que exista adecuacion entre los motivos aducidos y las normas
aplicables, es decty, que en ¢l caso concreto se configuran las potesis normatvas ”
SEMANARIO JUDICIAL DE LA FEDERACION APENDICE 19i7-1988, SEXTA
PARTE, TESIS JURISPRUDENCIAL, NUMERO 75 PAGINA 104,

De acuerdo con lo expuesto, 1a fundamentacion impone a las autoridades el
deber de precisar las disposiciones juridicas que aplican a los hechos de que se trate,
asf como de manifestar los razonamientos que demuestran la aphcabilidad de dichas
disposiciones, todo lo cual se debe traducir en una argumentacion o jJuicio de
derecho, pero de igual manera, la garantia de motivacion exige que las autoridades
expongan los razonamientos con base en fos cuales llegaron a la conclusién de que
tales hechos son ciertos, normalmente con base en el anahsis de las pruebas, lo cual
se debe exteriorizar en una argumentacion o juicio de hecho.

En suma, tanto fundar como motivar consiste en la exposiciéon de los
argumentos o razonamientos de la autoridad v las buenas razones de las que hablaba
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Geremtas Bentham dirigidos a demostrar la aplicabilidad de los preceptos juridicos
wvocados y la certeza de los hechos a los que tales disposiciones rigen *°

Hay que recordar que el hecho se identifica con el proceso de reconstruccion
del mismo .y esta condicionado por la existencia de pruebas cuya finalidad consiste
en sostener una cierta hipdtesis, es decir, una suposicion de esos hechos.

En efecto, en el proceso jurisdiccional los hechos que son objetos y sobre los
cuales decidirad el juzgador, son los afirmados por las partes, o ain, por el propio
juzgador en los actos iniciales; en el proceso penal la imputacién del érgano de
acusacion la defensa del inculpado y sobre todo, el auto que fija el objeto del
proceso penal.

En estos actos, los hechos se plantean como hipétesis a confirmar a través de
las pruebas practicadas o por practicar; estas hipdtesis, como lo es logico, postulan
hechos que tienen necesariamente una clasificacion puridica v de los cuales las partes
pretenden derivar consecuencias juridicas

La certeza del juzgador sobre 1a veracidad o la credibilidad de las hipdtesis
solo puede ser obtenida precisamente como consecuencia de la actividad probatoria
desplegada en el proceso con apego a las formalidades esenciales del procedimiento,
tos principios generales del derecho (particularmente en principio de contradiccion}
v las demdas normas juridicas que regulan la prueba. Esta certeza judicial no es ni
debe ser el resultado exclusivo del esfuerzo individual del juzgador, sino la activa
participacion de todos los sujetos que desde su propia posicién y perspectiva,
mtervienen en la actividad probatoria.

Pero si bien, esa certeza basada en la actividad probatoria de todos los sujetos

que intervienen en ella debe producirse de manera directa en la razén del juzgador,

no debe quedar guardada en ésta smo que debe de manifestarse en la motivacion de
la resolucion a través de la argumentacion o Jjuicio de hecho en el que el juzgador,
con base en el andlisis y valoracion de cada una de las pruebas practicadas en el
proceso, debe procurar persuadir a las partes, o a sus superiores jerarqnicos y, en un
estado democratice a la sociedad, de las razones por las que considerd que las
afirmaciones o hipdtesis sobre los hechos quedaron probados de una determinada
manera.

¥ Cn por Diaz de Leor Marco Antomo, Tratade de las Prucbas Penales, Editorial Porrsia. México. 1991, 3°
Edicibn. pag. 320
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La jusisprudencie de los tribunales Colegiados ha precisado que en la orden
de aprehension el Juzgacor debe analizar y valorar las pruebas y no limitarse a ser
una mera enunciacion ¢ descripcion de las mismas, como lamentablemente sucle
ocurrir en la practica, como lo establece Ia siguiente jurisprudencia.

“ORDEN DE APREHENSION, FUNDAMENTACION Y MOTIVACION
DE LA, NO BASTA UNA SIMPLE RELACION DE CONSTANCIAS Para
satisfacer la garantia de legalidad prevista en el articulo 16 Constitucional. referente
a gue todo acto de molestia emtado por una auroridad debe estar fundade y motivade,
resulta insuficiente gue en una orden de aprehension la gqutondad judicial cite
determinados articulos del ordenamiento respective y haga una sumple relacion de la
denuncia presentada por el ofendido y de las demds constancias de la averiguacion,
pues es necesario que precise los preceptos legales aphceables al caso, y que exprese
las errcunsiancias para la emision del acto, y asl conchar que en el caso concreto se
configuran las hipdtesis normativas Semanario Judicial de la Federacion. Epoca
Cctava, Tomo IV, Segunda Parie. Tesis VI, pdgina 640

La valoracion de las pruebas por el juzgador en la orden de aprehension se
podra realizar basicamente por alguno de los tres sistemas siguientes’

1.- El de la prueba legal, en el que el legislador establece el valor que se debe
dar a cada uno de los medios de prueba practicados, es decir, se le fijen al juez las
reglas preestablecidas y abstractas que le indican la conclusién a la que se debe
llegar prrvandole su libertad de juzgar.

2.- El de libre apreciacion razonada o sana critica que faculta al juzgador para
determinar en forma concreta la fuerza probatoria de cada una de las pruebas
aportadas, es decir, empleando las reglas de la ldgica, la experiencia, v el
conocimiento de la misma, debiendo segin el proceso y segun la razon™.

3.- Un sistema mixto que combina los anteriores™.

A pesar de su denominacion, los tres sisteras estan sujetos a los principios y
disposiciones juridicas que regulan la prueba vy el proceso. En este sentido,
Francisco Carrara anotd con todo acierto. “ En cuanto al juicio sobre el hecho, el
Juez no tiene verdadero arbitrio ni aiin donde se acepta la libre apreciacion, porque
debe siempre segin el proceso y segtn la razon™’

* Cat por DIAZ DE LEON Marco Antomo IBIDEM pég 232 v 233
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Cabe agregar que la prucba es el sustento de durar del proceso penal; sélo a
través de ¢lla puede lograrse la admunistracién de justicia v con ello la paz v la
segunidad social.

En cualquiera de los tres sistemas 1a valoracion del juzgador estara sujeta al
principio de legalidad en su mds amplio sentido. Adn en el sistema de la libre
apreciacién razonada el juzgador no podra conceder la fuerza probatona a aquellos
medios de prueba obtenidos con infraccion o una disposicion constitucional o legal,
pues no podria convalidar una prueba ilicita o ilegitima, no podré desconocer las
reglas legales que distribuye la carga de la prueba entre las partes al momento de
resolver un litigio en donde no se hayan aportado las pruebas correspondientes ni
podra contranar las reglas 1dgicas y las méximas de la experiencia que deban regir la
valoracion de las pruebas.

2.3. REQUISITOS DE PROCEDIBILIDAD.

Llamamos requisitos o condiciones de procedibilidad a todas aquellas causas
que condicionan el ejercicio de la acc1on penal y sin cuya presencia no es posible
PIOmOover o proseguir .

En efecto, 1a accidn penal, no puede ser promovida o procedida si falta una
condicion de procedibilidad; y el Juez por consigumente no puede examinar €l mérito
de la causa, es decir, la imputacion, la cual necesita ser introducida por medio de la
aceion.

El Juez llamado a emitir una decision en un procesc carente de presupuestos,
puede rehusarse a decidir ya que no ha surgido su poder-deber de juzgar; el Juez
Hamado a emutir una decisién en un proceso en que falte un requisito de
procedibihidad, a lo Unico que estd obligado es a emitir una decision de caracter
meramente procesal, esto es, una declarativa de la improcedibiidad y por
consiguiente no enviste a la declaracion de certeza de la notitia crimins.

En términos generales diremos, que dichos requsitos-a que se refiere el
estudio de este punto en el presente trabajo de mvestigacion son los que se refieren
primeramente a Ia promocidn de Ja accidon por medio de la denuncia, acusacion o
queretla a las cuales haremos referencia a continuacion

™ GONZALEZ BUSTAMANTE, Juan Jos¢,Op Cit pag 58
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2.3.1. DENUNCIA.

La denuncia es el relato de los hechos constitutivos de algin delito de
persecucion oficiosa que hace cualquier persona ante el Mimsterio Pablico, ¢ bien,
es l2 comumecacién que hace cualguier persona de un hecho posiblemente delictuoso
1o que tal vez constituya un delito ef cual se va a perseguir de oficio. La denuncia
podra hacerse verbalmente o por escrito proporcionando el denunciante, en este caso
todos aquellos datos o elementos de prueba que estan a disposicién a fin de facilitar
la averiguacion previa, asi como los datos personales que sirvan para identificario
plenamente, por si incurriera en responsabilidad penal a falsear sus declaraciones

Los articulos del Codigo Penal para el Distrito Federal que prevén la calumnia
tienen por finalidad precisamente evitar la practica de denuncias apocrifas que
contengan indicio alguno de la consumacién de un delito que se pretende imputar al
supuesto responsable.

Con respecto a la interrogante de si la presentacion de la denuncia es una
obligacion juridica o una facultad potestativa, Manuel Rivera Silva sefiala.
cuando el legislador quiere que no se cometa un acto, fija una sancion a la comision
del mismo™?*,

En este caso, tanto como la Codificacion Penal Federal como la del fuero
comin no se encuentra sancion alguna para el caso que no se presente la denuncia,
salvo en situaciones previstas por el articulo 400 del Codigo Penal para el Distrito
Federal, en donde se establece el delito de encubrimiento del que podria
interpretarse, para las personas que estuvieran dentro de esos supuestos, por tener de
alguna manera conocimiento de delitos que van a cometerse o se estan cometiendo,
o fuesen cometidos por la autoridades para prestar auxilio en la persecucion de
dichos delitos, la obligacion legal para pretender la denuncia como medio hicito a su
alcance para impedir la consumacién de los mismos y de dar ayuda a las autoridades
correspondientes (Ministerio Piblico) en la mvestigacion de las conductas delictivas

Fuera de los casos mencionados por el delito de encubrimiento, la obligacion
de presentar denuncia se encuentra lejos de ser una obligacion juridica y por tanto se
puede considerar como una facultad potestativa.

Ahora bien, tenemos que la denuncia es la transmision de un conccimiento de
un hecho con apariencia delictuosa, que cualquier persona hace - o deberia de hacer-

¥ RIVERA SILVA. Manuel Op Ct pég 103 v 103,
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a la autoridad competente, no entrafia como la querella la expresion de la voluntad
de que se persigue el delito, opera en el supuesto de delitos perseguibles de oficio y
es ineficaz en la de los que se persigue a instancia del legitimado para querellarse.

Los efectos de la denuncia se pueden resumir al iniciar la averiguacion previa
v activar al drgano investigador para que se aboque al conocimiento de determinados
hechos que pudiesen ser constitutivos de algin ilicito penal perseguible de oficio.

Asi es, los articulos 113 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, 262
del Cédigo Procesal Penal para el Distrito federal v 103 del Cddigo de
Procedinmmentos Penales para el Estado de México, establecen la obligacion de
proceder de oficto de los delitos de los que tenga noticia tanto el Ministerto Pablico
como sus auxiliares.

En efecto, con motivo de la denuncia que realiza cualquier persona va sea
verbal o por escrito tendra como efecto inmediato que el Ministerio Pablico realice
una serie de gestiones tendientes a determinar que algunos bechos o conductas
puedan tipificarse como delito, a través de una mvestigacion que asi se concluya y
que va a iniciar segun ¢l caso en la radicacion de la indagatoria como son el
trasladarse inmediatamente al lugar de los hechos, dar fe de las personas o de las
cosas a quiénes pudiere haber afectado el acto delictuoso, tomar los datos de
quiénes los hayan presenciado procurando que declaran sj es posiblemente el mismo
dia de los hechos o citindolas en caso contrario, solicitando la intervencién de
peritos medicos u de otras especialidades, recabar declaraciones de otros testigos...

Como efecto inmediato, serd la resolucidn que emita el Ministerio Pablico
segun el asunto en particular, ya sea ejercitande accion penal, emutiendo resoluciéon
de reserva, resolucion de no ejercicio de la accidén penal . respecto de las cuales no
abundaremos por ser tema de estudio posterior.

2.3.2. ACUSACION.

La acusacion es una acepeion contenida en el articulo 16 Constitucional de la
cual se hace mencién en la siguiente forma:

ART 16 - “No podra librarse orden dc aprehension sino por la autoridad
Judicial v sin que preceda denuncia, acusacion o querella -’
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De lo anterior se desprende que al igual que la denuncia y la querella, la
acusacion es un requisito de procedibilidad, el cual es considerado como una
condicion indispensgble para niciar la averiguacion previa v la cual culminara en el
ejercicio de 1a accidn penal en caso de que todos los requisitos que sefiala el articulo
16 Constitucional se actualice

A efecto de determinar 2 que se refiere Ja acusacion analizaremos los
conceptos que dan diversos autores de la misma, De Pina Vara refiere: Acusacion
.. es la imputacién o cargo formulado contra la persona a la que se considera actora
de un delito o mfraceion legal de cualquier género.™.

Por su parte Cesar Augusto Osorio y Nieto refiere: “...es la imputacién directa
que se hace a persona determinada de la posible comision de algin delito, ya sea

perseguible de oficio, o a peticién de la victima u ofendido™ !

Ambos autores son coincidentes en acentar que la acusacion primeramente es
una imputacion directa, entendiendo por ésta como el sefialamiento directo que
realiza una persona en contra de otro individuo determinado.

Al mismo tiempo comciden que la imputacion que se hace en contra de esa
persona es porque se le considera autora de un delito determinado o bien se le
atribuye la comision del mismo.

Aunque algunos autores consideran a la acusacion como sindénimo de querella,
como el autor Manuel Rivera Silva, quien nisiquiera la sefiala como un requisito de
procedibilidad, ademas refiere: “ ..la querella no es unicamente acusar a una
persona determinada que ha cometido un delito. **

Ademas agrega; “...la acusacién o querella llevan al 6rgano investigador al

P | " to Aalat~ 7743
ONICAMISHto ¢ un acio réputaad Como Geiid

Dicho autor claramente absorbe el término acusacion con la querella en la
cual, si bien es cierto se hace una imputacién firme y directa en contra de persona
determinada, también lo es que la mmsma se hace directamente ante el Organo
nvestigador, mientras tanto, en la acusacion esa imputacion se hace a la persona
fisica del supuesto infractor de la ley, es decir, el mismo se encuentra en el lugar de

“DE PINA NORA. Rafzel. Op Cn pag 51
" OSORIO Y NIETO. Cesar Angusto, “La Aveniguacién Previa”™. 7° Edicidn, México , 1994, Editonial Porma.
piag 7
~ RIVERA SILVA, Manuel. Op Cit., pag 112
" OSORIO Y NIETO. Cesar Augusto, Op Cit pag 123 v 124
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la comision del hecho y otra persona la sefiala directamente como el posible antor
del delito si bien es cierto que en el texto actual como en el reformado del articulo
16 Constitucional, se hace referencia a que preceda denuncia, acusacion o querella.
Ante tal circunstancia un sector de la doctrina ha estimado que en el texto
constitucional se emplean como sinénimos las palabras acusacion o querella

Jacinto Pallares sefialaba que * ... se llama acusacion al ejercicio judicial de la
accion que tiene alguno para pedir €] castigo de un delito.”; y que los acusadores *
eran verdaderos autores en el juicio criminal que deduce una aceién penal™

La funciém de la querella como de la denuncia son mas reducidos en cuanto
que se hmitan en poner del conocimuento del organo de acusacion la NOTITIA
CRIMINIS.

Ahora bien, el articulo 16 Constitucional, establece: acusacion o querella,
entendemos nosotros que puede ser acusacion o bienm, querella, siendo tomadas
como sinénimos y podemos decir que hubiera resultado recomendable - en este
entendido- que en la reforma del tres de septiembre de mil novecientos noventa y
tres se hubiera evitado inchuir a la primera como medio de iniciacion del
Procedimiento Penal ya que resulta repetitivo.

Podemos entender acusacién o querelia, como una u otra, ya sea que preceda
una acusacion o en su caso querella, de tal forma que por las diferencias que existe
entre querella y acusacion fue necesario incluirla en dichas reformas, es por lo que
consideramos que el espiritu del legislador fue -como lo anotamos en lineas
anteriores- dar elementos propios a cada una de ellas.

2.3.3. QUERELLA.

Es el derecho potestativo que tiene e} ofendido o la victima para hacer del
conocimiento de los hechos posiblemente delictuosos perseguibles a peticion de
parte agraviada.

En este sentido la querella consiste en la acusacion o queja gue alguien
mterpone ante el Ministerio Publico en contra de otra persona que ha cometido un
delito de los que se persiguen a peticion de parte, en petjuicio suyo, pidiendo que se
le castigue

** “El Poder Tudicial ¢ Tratade completo de la orpamizacion. competencia v procedumentos de los trbunales de la
Republica Mexicana”, Imprenta de Comercio de Nabor Chavez. 1874
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Como caracteristica princtpal de la querelia, se puede desprender que es un
derecho potestativo, pues se ha esimado que entra en juego un interés particular del
directamente ofendido por este tipo de delitos. Piénsese por ejemplo en que la
publicidad de ciertos delitos puede dafiar atin mas al ofendido que el delito mismo.

s por eso que se deja en voluntad de los particulares hacer del conocimiento
de determinados delitos a la autoridad correspondiente para la persecucion y castigo
de los mismos

En los delitos perseguidos por querclla necesaria, como en ¢l abuso de
confianza, rapto, estupro, difamacion, dafio en propiedad ajena, ... 0 en ciertos delitos
patrimomales cometidos por parientes colaterales o a fines la obligacion impuesta al
ofendido se convierte en una facultad; se abandona a voluntad del quejoso la
investigacion del delito v la probabilidad de l1a accién penal.

El quereliante es una persona muy importante en esta institucion ya que es la
victima del delto y este mismo como va lo mencionamos tiene el derecho
potestativo de hacerlo saber o no al Ministerio Piblico, para que éste se avoque a
miciar las diligencias investigadoras y consignar, si es procedente, al presunto
responsable.

En derecho comparado, la palabra querella posé una doble acepcién: como
sindnimo de accion privada y como simple requisito de procedibilidad En México
para muchos autores -aunque es cuestionable- priva el monopoho acusador del
Ministerio Piblico, la fuerelia es siempre requisito de procedibilidad que se resume
en una mantfestacion del conocimiento sobre hechos delictuosos y una expresion de
voluntad a efecto de que se lleve adelante la persecucion procesal de aquella persona
a quien se le imputa un delito.

Enla practica, cada tipo penal establece cuando es perseguble por querella y
en caso de no hacerlo se entiende que es de oficio.

En cuanto al concepto de la querella existen en la practica muchas
definiciones que tratan de explicarla, por lo cual nos permitiremos reproducir
algunos de ellos:

Rafael de Pina Vara dice’ “Acto procesal de parte (o del Ministerio Publico)
mediante el cual se ejerce accion penal”

" DE PINA. VARA. Rafacl Op Cnt Pég 320
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“La querella es el derecho potestativo que tiene el ofendido por el delito, para -
hacerlo del conocimiento del representante del Ministerio Pablico y con ello dar su
anuencia para que mnvestigue y persiga al autor” Segin lo refiere Colin Sanchez
Guillermo *

Manuel Rivera Silva refiere que la querella es “uma relacidon de hechos
expuesta por el ofendido ante el érgano investigador, con el deseo manifiesto que se

persiga al autor del delito™."

Ahora bien, tomando en consideracion que la querella consiste en hacer del
conocimiento del Mimsterio Pablhico la comision de hechos que pueden llegar a
constitwr delito y a diferencia de la denuncia, solo puede ser presentada por la
persona afectada por el delito, es decir, por el ofendido y debe contener la expresion
de voluntad para que se sancione al 0 a los responsables.

A diferencia del denunciante el querellante conserva un poder dispositivo
sobre la averiguacion previa y ¢l proceso penal, pues su perdon extingue la
pretension punitiva, con tal de que se conceda antes de que se pronuncie sentencia
aunando a esto, ¢s requisito indispensable que el inculpado no se oponga a su
otorgamiento.

La funcion de Ia querella como de la denuncia son mds reducidos en cuanio a
que se limitan en poner del conocimiento del 6rgano de acusacién la notitia cnimints
por lo que $e refiere a la denuncia.

2.4. DETERMINACIONES DEL MINISTERIO PUBLICO.

Las principales resoluciones que puede tener la averiguacion previa llevada a
cabo por el Ministerio Piblico y con apoyo de sus auxiliares, deberan ir
debidamente motivados, razonados, deberan ser objetivos v fundamentados en los
preceptos constifucionales y los Cédigos Sustantivo y Adjetivo vigente en la
materia.*®

Segun 1a ley procesal v la doctrina establecen que la averiguacién previa debe
conclurr en alguna de las siguientes determmaciones

" COLIN SANCHEZ. Guillermo, Op Cnt Pag 128§

" RIVERA SILVA, Manuel. Op Cit Pag 112

™ GARCIA RAMIREZ . Sergio. * Prontuano del Proceso Penal Mexicang”. 7 Edicion 1980. Edit Porria.
Méwico pag 186
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A} Archivo o sobreseimiento administrativo
B) Reserva,
C) Consignacion, promocion v gjercicio de la accidén procesal.

2.4.1 ARCHIVO O SOBRESEIMIENTO
ADMINISTRATIVO.

La resolucién de archivo también conocida como sobresemmiento
admmstrativo y a la cual hacen referencia los Codigos Adjetivos como el no
ejercicio de la accion penal, tal v comeo lo establece el articulo 125 del Cédigo Penal
para el Estado de México, donde refiere

ART 125 “ Cuando en wvista de la Avenguacion Previa ¢l Agente del
Mimsterio Publico estime que no es de gjercitarse la accion penal por los hechos que sc
hubieren denunciado como dehitos por los que se hubiere presentado querella dictara
resolucitn haciéndolo constar asi ¥ remutird, dentro de las cuarenta v ocho horas. el
expediente al Procurador General de Justicra o al Subprocurador que corresponda,
quénes con ia audiencia de los agenies auxibares decidiran, en defimtiva, st debe o no
de efercitarse la accion penal. Cuando la decisién sea en este tltimo sentido, el ofendido.
dentro de los diez dias sigmentes contados a partir de que tenga conocemiento de la
determunacién, podra soliertar la revision de ésta v el Procurador General de Justicia del
Estado, debord resolver dentro de un plazo de cmco dias habiles.”

Se consultard la resolucion de archivo cuando el denunciante o querellante o
aun el Ministerio Piblico no tengan mas elementos que reunur para poder consignar,
en virtud de que los que pudieron llegar a recabar no son suficientes para tener por
comprobado el tipo penal y la presunta responsabilidad del inculpado v aun que se
pudieran reunir mas e¢lementos no se pedrian consignar los mismos al Grgano
junisdiccional en razén de los siguientes supuestos que atinadamente propone el
Profesor Jorge Alberto Silva Silva y los cuales hago mios:

“- Que del resultado de la mvestigacion se pueda afirmar que los hechos o
conductas descubiertas no pueden ser calificados como dehictuosos.

~ Que del resultado de la investigacion aungue los datos encontrades s1 pueden
ser cahficados como delictuosos, la prucba de éstos resulta totalmente imposibic

- Que aun cvando cste confirmada la responsabilidad penal del potencial
demanda, resuita que tal responsabihdad se ha cxtinguido, come en los casos de
preseripeidn de la accion o derecho ¥

Es por lo que al determinar ¢l Mimsterio Pablico que practique las diligencias
de averiguacion previa la resolucién de archivo, debera elaborar el proyecto de no
gjercicio de la accion penal, cuando 1a conducta o los hechos no constituyan delito,

" SILVA SILVA, Jorge Alberio, Op Cit pig 256
56



UNAM Escuela Nacional de Estudios Profesionales Aragon

segun la descripeidn tipica de la ley penal de que se trate, se acredita plenamente la
no participacion delictuosa del probable responsable; sean imposibie, por obstaculo
material y superable probar el delito; se extingue legalmente la responsabilidad penal
y cuando el indiciado ya hubiera sido juzgado por la misma conducta o hecho
probablemente delictuoso; lo consultara con su superioridades y notificara del
mismo al denunciante, querellante u ofendido v si procede el no ejercicio de la

P

accion penal lo resolvera en definitiva la autoridad superior correspondiente.

Dentro de la legislacion procesal para ¢l Estado de México nos refiere que el
Ministerio Publico no gjercitara accidn penal en los siguientes ¢asos:

Articulo 169.- * E} Mimsterio Pablico no gjercitard 2 accién penal

* T - Cuando los hechos de que conozean no scan constitutivos del delito.

“II - Cuando, atn pudiéndose serlo, resulta mmpostble la prueba de la existencia
de los hechos,

“1II - Cuando este extinguida legalmente.

“1V - Cuando exusta pleramente comprobadas alguna excluyente de
menminacton

En la averiguacion previa el Agente del Ministerio Publico Federal consultara
el no ejercicio de la accion penal cuando se presenten los siguientes casos segtin el
articulo 137 del Codigo Federal de Procedimientos Penales:

A) Que los hechos investigados no sean constitutivos de delito de
conformidad a la descripcion tipica contenida en la ey penal.

B)Y Que se acredite fehacientemente que el inculpado no tuvo participacion en
ios hechos que se investigan, en lo que respecta en su esfera juridica.

C) Que la responsabilidad penal se halle extinguida legalmente, en los
términos del Codigo Penal.

D) Que de las diligencias practicadas se desprenda de manera indubitable que
el inculpado actud en circunstancias que excluven de responsabilidad penal.

E) Que la conducta o hecho atribuible al inculpado haya sido materia de una
sentencia judicial emitida con anteronidad, v.

F} Que la ley quite al hecho mvestigado el cardcter de delito que otro anterior
le otorgue,
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Es bien cierto que el no ejercicio de la accidn penal tembién es conocido
como una resolucion de archivo, pero también lo €s que en nuestro cnterio y
sumandonos a los que refiere ¢l maestro Garcia Ramirez citado por el Profesor Jorge
Alberto Silva Silva, el archivo solo es un efecto del no ¢jercicio de la accidn penal,
"' en realidad se trata de un verdadero subiesimiento, y el archivo sélo es su
consecuencia en virtud de que consideramos que el archivo es wn lugar donde se
recopilan todas las averiguaciones que por alglin motivo no fueron consignadas ante
los tribunales y el no ejercicio es una de ellas.

Ahora bien, al determinar ¢l Ministerio Pubhico el no ejercicio de la accidn
penal el denunciante, querellante u acusador no podra volver a intentar el denunciar
por el mismo delito mi por la misma causa en virtud de la frase ya conocida nadie
podra ser juzgado dos veces por €l mismo delito, si bien es cierto que el mismo no
fue juzgado debidamente, también lo es que si al determinar ¢l Ministerio Publico el
no gjercicio es porgue realmente no hubo elementos bastantes para seguir con la
indagatoria mi menos para ser procesado sin elementos, ademas de que posiblemente
no hubo delito, ni presunta responsabilidad.

2.4.2 RESERVA

El Ministerio Publico dictara un acuerdo de reserva con aprobacién de sus
superiores cuando no se tengan elementos bastantes que justifiquen el ejercicio de la ~
accion penal o el no ejercicio de la nusma, no se hava perfeccionado el requisito de
procedibilidad, no se tenga identificado al probable responsable o resulta imposible
desahogar alguna prueba. Se le comunicard al denunciante, querellante u ofendido de
la resolucién, solicitando que proporcione la mayor informacion que pueda, sin que
ninguna de ellas aporte mayores datos a los que ya hayan presentado no serd
suficientes para continuar con el iramite en esa virtud, se reservara el expediente
hasta que aparezcan nuevos datos para proceder con la avenguacion previa mientras
por lo que como dijimeos anteriormente se ordenara a la policia judicial que hagan
una investigacion exhaustiva tencdiente a obtener mas datos de los hechos o
conductas probablemente delictuosas.

El articulo 131 del Codigo Federal de Procedimientos Penales establece que si
de las diligencias practicadas por el Mimsterio Publico no resultan elementos
bastantes para hacer la consignacion a los Tnibunales y no aparece que se puedan
practicar otras, pero con postentoridad pudicran allegarse datos para proseguir la

" Cit por Silva $ilva, Jorge Alberto pdg 256 y 257
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averiguacion, se reservara ei expediente hasta que aparezcan nuevos datos y entre
tanto se ordenars a la policia que realicen las investigaciones tendientes a lograr la
recavacion de mas elementos con los cuales se pueda consignar la Averiguacion ante
los tribunales.

El Cédigo Procesal Penal para el Estado de México, en su articulo 124 hace
referencia a la reserva diciendo:

ART 124 ~ 81 de las dihgencias practicadas no se acredrtan los elementos del
tipo penal del! debto y la probable responsatihidad del mculpado para hacer la

4

consignacién a los tribunales v no aparece que se puedan practicar otras. pero ¢on
posterionidad pudieran allegarse datos para proscguir la averignacion. sc reservara cl
expediente hasta que aparezcan esos datos v entre tanto. se ordenara a la policia v a los
servicios perictales para que hagan las mmvestigaciones v practique los dictimenes
respectivos. tendientes a lograr el esclarecimiento de los hechos En casc de que la
averignacion deba proseguirse. ¢l Agente del Minusterio Pablico, notificara a la victima
del delrto u ofendido v al inculpado tal circunstancia

En todo caso, la resolucion del Ministerio Publico por la que se reserva sera
revisada por el Procurador General de Justicia del Estado o el Subprocurador que
corresponda, a quiénes, dentro del término de cuarenta y ocho horas, remitira la
indagatoria.”

El acuerdo de reserva no sigmfica que ésta haya concluido sino que solo el
Ministerio Pablico estara pendiente de allegarse nuevos datos u elementos con los
cuales pueda consignar.

Por lo que se reservara la averiguacién previa en tanto no se comprueben
debidamente los elementos del tipo y la probable responsabilidad del inculpado va
que puede estar reunido solo uno de estos requsitos y falten datos con los cuales se
compruebe el ofro elemento.

tn
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2.4.3 CONSIGNACION.

La consignacion es la resolucion a que llega el Ministerio Piblico cuando han
quedado comprobados los elementos del tipo penal y debidamente acreditada la
probable responsabilidad del inculpado

Es el acto del Mimstenio Pablico, que se efectia una vez que estan
Jdebidamente reunidos los elementos del articulo 16 Constitucional, es decir, que la
Averignacion Previa esta debidamente integrada, en virtud de lo cual se inicia el
ejercicio de la accién penal, poniendo a disposicion del juez todo lo actuado en la
averiguacion. asi como los detenidos y cosas relacionadas con la misma. Es por
dernds decir que al consignar una averiguacion previa es porque el Ministerio
Publico con su indagatoria ya reunidos y comprobados los elementos del tipo v la
presunta responsabilidad del indiciado tal y como lo dispone el articulo 16
Constitucional.

En cuanio a formahdades especiales, las leyes procesales no exigen ninguna,
por tanto los unicos requisitos que deberan proceder a la consignacién son los ya
multicitados requisitos que exige el articulo 16 Constitucional.

El Mmisterio Pablico elabora el pliego de consignacién, lo integra a la
averiguacion lo acuerda con sus superiores y si procede, se remite el expediente
debrdamente requisitado al juez competente en materia penal correspondiente.

El objetivo de la consignacion ante los Tribunales competentes es miciar el
gjercicio de la accion penal que corresponda

La consignacién o ejercicio de la accion penal que ileva acabo el Ministerio
Pabihico ante el Juez es un acto que del Codigo Federal de Procedimientos Penales se
encuentra previsto en el articulo 134 al 135 Bis del Codigo Federal de
Procedimientos Penales, en tanto que en el Codigo de Procedimientos Penales para
el Estado de México esta contemplado en un solo articulo y que lo es el articulo 166
del citado ordenamiento legal. El Mimisterio Publico realiza la consignacidon en
forma discrecional ya que le es permitido decidir sobre si procede o no la
consignacion, en la actualidad el articule 21 Constitucional prevé, medio de
impugnacion judicial.

El acto consignatorioc o de ejercicio de accidn penal presenta, -como
deciamos-, ademads la caracteristica de ser informal. por no requenr su formulacion
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de requisitos especiales en cuanto 2 la forma de su elaboracion, m de palabras
solemnes cuyva omasion le pudiera restar validez, aungue es necesario advertir que
Juridicamente debe estar debidamente fundado y motivado; entendiendo por
fundamentacion el sefialar los preceptos legales del Codigo Penal que tipifiquen y
sancionen el hecho delictuoso, mencionandose asimismo las leyes correspondientes
en gue se apoyen las facultades del Mimisterio Publice en el gjercicio de la accién
penal, y la competencia del érgano jurisdiccional al cual solicita la aplicacién del
derecho al caso concreto que se le da a conocer; y por motivacion el dejar asentado
en actuaciones las diligencias de investigacién que acrediten la existencia de los
elementos del tipo y la probable responsabilidad, en témminos del articulo 168 del
Codigo Federal de Procedimientos Penales dichos elementos son;

Articulo 168 -7 .7

1 - La existencia de la correspondiente accién u omusion v de la lesion o. en su
caso, ¢l peligro al que se haya expuesto ¢l hen juridico protegide™.

*1I - La forma de mtervencion de los sujetos acuvos., v.

 HI - La realrzacidn dotosa ¢ culposa de la aceidn u ormsidn

Asimismo, se acreditara, s1 el tipo lo requiere: a) Las cahidades del sueto
activo y del pasivo; b) El resultado y su atribuibilidad a la accion u omision; c) El
objeto material, d) Los medios utilizados, e) Las circunstancias de lugar, tiempo,
modo y ocasion; f) Los elementos normativos, g) Los elementos subjetivos,
especificos y b) Las demas circunstancias que la ley prevea.

Para resolver sobre la probable responsabilidad del inculpado la autoridad
debera constatar si no existe acreditada en favor de aguel alguna causa de hecitud v
que obren datos suficientes para acreditar su probable culpabilidad.

Los elementos del tipo penal del que se trata v 1a Probable responsabilidad sé
acreditara por cualquier medio probatorio que sefiale la ley.”

El Ministerio Publico al ejercitar la accion penal puede hacerlo, segin los
hechos mvestigados, con detenido o sin detemido. En el caso de consignarse sin
detenudo el delito del que se trata determinard que en la consignacion se solicite ¢l
libramiento de la orden de aprehension o de comparecencia Tratandose de delitos
que se sanciomen con pena privativa de hbertad, la consignacion se hara
solicitandose la orden de aprehension Si el delito se sanciona con pena alternativa o
pecumiaria,-se solicitara la orden de comparecencia.
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El Ministerio Plblico no podré pedir se gire orden de aprehension cuando el
dehito tenga pena pecuniaria o aliernativa, de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 18 Constitucional a que a contrario sensu se entiende:

ART 18 ~ Solo por delito que merczea pena corporal habra lugar a prision
preveniiva

Lo que es reglamentado por el articulo 134 del Codigo Federal de
Procednmientos Penales:

ART 134 < Para el hbramento de orden de aprehension, ajustara a 1o
previsto en el parrafo segundo del articulo 16 Constitucional v en ef 195 del presente ™

En el Estado de México el Codige de Procedimientos Penales establece que
para el hbramrento de la orden de aprehension son aplicables los articulos 155y 176
del ordenamiento legal antes citado.

De lo que se concluye que lo dispuesto por el articulo 16 Constitucional es
con el fin de garantizar la libertad de los ndividuos, por lo que el Ministerio Pablico
debera justificar la detencion del inculpado vy su consignaciéon a la autoridad
Jurisdiccional.

En materia del fuero comun, en el caso de que la consignacion sea sin
detenido, se permite para los delitos en general consignarse, no obstante se deben
reunir los requisitos establecidos por ] articulo 16 Constitucional, de acuerdo con lo
sefialado por el articulo 4 del Codigo de procedimientos para el Distrito Federal que
establece

ART 4 * Cuando de la avenguacidn previa no aparezea detencion de persona
alguna. el Muusterio Pablico practicara todas las diligencias necesarias hasta degar
comprobados los requsitos que sefiala ¢l articulo 16 Constitucional para obtener la
ordeh de aprehension

En el pliego de consignacion el Ministerio Piblico hara expreso sefialamento
de los datos reumdos durante la aveniguacion previa que a su juicio pueden ser
considerados para los efectos previstos en el articulo 20 Fraccion I de la
Constituci6n Politica de los Estados Unidos Mexicanos { delitos gfaves y solicitud
de negativa de Libertad alin no sea grave) y en los preceptos del propio Codigo
relativos a la libertad provisional bajo caucién.
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Cuando el Ministerio Piblico reciba diligencias de averiguacion previa con
detemdo y la detencién fuera justificada hard mmediatamente la consignacion a los
tribunales respectivos, de este tema no profundizare en virtud de que lo haré, con
posterioridad en los capitulos subsecuentes.

Por o que podemos concluir que la consignacion es la determmacion donde el
Ministerto -Pablico realiza su funcidn y lo que persigue, en virtud de que en esta
resolucion ejercita el ejercicio de la accién penal facultad que le es encomendada en
el articulo 21 Constitucional.

El Mimsterio Publico puede también dictar un acuerdo declarando la
suspensién de tode el tramite en el Averiguacton Previa, cuando se trate de un delito
perseguible por querella necesaria o declaratonia de perjuicios, como en el caso de
los delitos fiscales y solo se perseguira la Averiguacién cuando se cubra el requisito
de procedibilidad sefialado por la ley. El objetivo de éste es suspender el
procedimiento exclusivamente en los delitos perseguibles por querella necesaria.

Asimismo otro acuerdo que no trasciende a la funcion del Ministerio Publico,
es cuando éste resuelve por incompetencia una Averiguacion Previa, ya sea por
razon de territorialidad o perimetro jurisdiccional, v tiene por objeto remtir el
expediente a la autoridad competente para su conocimiento en cada uno de los
casos.

Asi las cosas el Ministerio Publico en algunas ocasiones tiene que. tomar
alguna determinacion para declararse incompetente, ya sea por materia como sucede
en la Procuraduria General de la Republica como en la del Distrito Federal, en
donde los ilicitos se encuentran divididos por fiscalias especiales que conocen de
materias determinadas como la Fiscalia Especial de Delitos Patrimoniales, Fiscales v
de Banca..., en donde el drgano investigador que reciba alguna denuncia no puede
entrar a su estudio va que por materia corresponde a otra fiscalia especial y en
consecuencia tiene que remitir Jas actuaciones a quien deba conocer los hechos
presuntamente delictivos para que se avoque a su perfeccionamiento y debida
prosecucion.

La incompetencia también se da por termtorio cuando se realiza en alguna
entidad federativa y se inicia la mdagatoria en otra o bren en otro Municipio, en
consecuencia el organo mvestigador debe declararse incompetente para remtiria al
fugar en donde se hayan realizados las conductas tipificadas como delitos
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EI Ministenio Publico también puede resolver por acumulacion, esto €s cuando
sé esta conociendo de conductas o hechos probablemente delictuosos en contra de la
misma persona o coparticipes, de los cuales ya existe una Averiguacion Previa, que
¢s la principal o primordial, por lo tanto se remiten las actuaciones postertores para
que s¢ acumulen a las anteriores y se cancela él numero de averiguacidn previa que
se haya asignado posteriormente.
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CAPITULO I11.

ACTIVIDAD DEL ORGANO JURISDICCIONAL
FRENTE AL EJERCICIO DE LA ACCION PENAL.

3.1 RESOLUCIONES JUDICIALES.

El articulo 85 del Codigo de Procedimientos Penales para el Estado de
Meéxico establece:

ART 85 *las resoluciones juchciales son
Sentencias si terminan la mnstancia resolviendo el asunte en lo principal, v autos en
cualquier otro caso ”

Guasp, refiere que las resoluciones judiciales son; “ Las declaraciones de
voluntad producidas por el juez o por el colegio judicial, que tienden a ejercer sobre
el proceso una influencia directa o inmediata” ™'

Dichas resoluciones les son encomendadas al juzgador, quien debe dictarlas,
apoyadas v fundadas en determinaciones de hecho y de derecho. Las resoluciones
judiciales son una manifestacion del érgano jurisdiccional segun pedimento de las
partes o bien para decidir el proceso.

Al efecto sefiala Meza Velazquez ** Resolucién Judicial es la declaracion o
manifestacion de la voluntad del drgano jurisdiccional formalmente expresada v
dirigida a ordenar o impulsar el proceso, decidir un incidente del mismo o un asunto
que constituye su objeto.”

Segun el Codigo de Procedimientos Penales para el Distnito Federal en su
articulo 71 considera que las resoluciones judiciales son.

ART 71 - Las resoluciones judiciales se clasifican en Decretos. Sentencias v
Autos” Decretos. s1 se refieren a simples determmaciones de tramute. Sentencias. si
termma la instancia resolviendo el asunto principal controvertido, v autos el cualquicra
otro caso”

* Cut por GARCIA RAMIREZ . Sergio. pag 70
" Cir por PEREZ PALMA, Rafael. “ Guia del Derechg Procesal Penal™. 4* Edicion. Méxxco. 1997. pag 127
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Segin dicho precepto legal las resoluciones judiciales en el Distrite Federal
son tres: decretos, sentencias, y autos, considerando a los primeros corao simples
determinaciones, tal vez el legislador se refiera a resoluciones que no tengan mayor
relevancia en ¢l proceso, mi tengan trascendencia de manera substancial, las
seitencias por su parte si ponen término a la relacion procesal resolviendo el
conflicto, llegando a la verdad histérica de los hechos

Por lo que se refiere a los autos, el citado articulo menciona que en cualquier
otro caso, consideramos que el legislador fue ambigno al referir lo anterior, €s decir,
por exclusion los que no sean decretos o sentencias son autos, y como podemos
saber nosotros cuande son simples determinaciones de tramite para poder asi
costderarlos decretos, v cuales pueden ser otros para poder ser considerados autos.

Al pretender entender las palabras que usa el legislador en el precepto penal
antes citado al mencionar la palabra simple, podemos entender al decreto como
cualquier resolucion como por glemplo el acuerdo que recae a la solicitud de copias
simples, el nombramiento de algun nuevo defensor, en donde el juzgador solo
acordara si procede o no tal peticion, pero no tiene mavor relevancia en el curso del
proceso, pero hay autos como ¢l auto de radicacion, el auto constitucional.. que son
wnportantes y trascendentales en el proceso tal vez por esto el legislador deje tan
abierto el apartado de autos en razon de que estos no son tan simples como los
decretos.

Es por lo que consideramos que es mas aceptable la clasificacion que al efecto
hace el Codigo de Procedimtentos Penales para ¢l Estado de México, mismo que se
encuentra transcrito al imcio del presente apartado del cual se desprende que las
resoluciones judiciales son dos: sentencias que son los que terminan el asunto
resolviendo v los demas son autos en el citado articulo no hay una resolucién
intermedia entre una sentencia v un auto, sino gue el legislador hace una
clasificacion bien clara y determinante -sentencias y autos- no restandole valor a
ninglm auto, por simple que parezca

3.1.1 AUTOS.

Es bien cierto que en el Codigo Procesal para el Estado de México no se
encuentra una clara clasificacion de cuales resoluciones judiciales son consideradas
como autos. Por exclusion los que no son sentencias son autos, desde que el
juzgador recibe una averiguacion previa dicta su primer resolucion llamada Auto de
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Radicacion o en otras legislaciones se les llama auwto imicial, del cual no
abundaremos mucho en razén de que con posterioridad se Hewvara acabo e estudio
del mismo

A partir de este momento el juzgador dicta un sin numero de autos del cual
resaita por su mmportancia y trascendencia en el proceso el Auto Constifucional, el
cual resuelve la situacion juridica del inculpado y se puede resolver ésta de tres
formas, dictando Auto de Formal Prisién, Auto de sujecion a Proceso 6 Auto de
Libertad por falta de elementos para procesar con las reservas de ley

Ahora bien, el Codigo de Procedimientos Penales para e] Estado de México
da todo un apartado para dicho auto, en razdn de que el mismo tiene una importancia
sm igual.

El auto constitucional, es aquel que se dicta en el término de las setenta y dos
horas, contados a partir de que el inculpado sea puesto a disposicion de la autoridad
Judicial, lo. anterior con el fin de resolver la situacion en que debera quedar ¢l
inculpado v asi poder justificar la detencién del mismo, declarandolo formalmente
preso, sujeto a un proceso, o bien declararlo libre en virtud de que no se retinen los
elementos del tipo penal o la probable responsabilidad del inculpado.

Para tal efecto se deben actualizar los requisitos del articulo 19 de la
Constitucién Politica de 1os Estados Unidos Mexicanos vy el cual a la letra dice

ART 19- * Nmguna detencidn ante autoridad judicial podra exceder del
térmmo de setenta v dos horas, a partir de que el mdiciado sea puesto a su disposicion.
sin que se Justifique con un auto de formal prisidn v stempre que de lo actuado
aparezcan datos suficientes que acrediten los elementos del tipe penal del delito que sc
imputa al deterido y hagan probable la responsabilidad de éste ™

El ordenamiento en cita es tan fundamental para determmnar la situacion del
mculpado, va que el Juzgador se basa para dictar un auto de formal procesamiento,
en los elementos que integran un determinado tpo penal y en la probable
responsabilidad del inculpado, v si no es asi, es decir, que no se refinan los requisitos
antes mencionados se declara la hibertad del mismo.

Cuando se decreta un auto de formal prisiéon a un indiciado se tiene a éste
coino provisionalmente o probable responsable de dicho delito que se le imputa, esto
con el fin de que con el procesamiento ¢l juzgador declare a éste culpable ¢ absueito
de dicho delito para lo cual el juzgador hard un estudic logico juridico de las
constancias procesales que obren en la causa.
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Se dice que con el auto de formal prision se sujeta al mculpado al proceso el
cual culminara con la sentencia llegandose de esta forma a conocer la verdad
histérica de los hechos.

Al dictar e] auto de formal procesamiento es debido a que ya han quedado
debidamente comprobados los elementos del tipo y la probable responsabilidad del
mecutpado. Asi que el juzgador para ¢l fin de resolver la situacién juridica de un
mnculpado analizara los elementos que arroja la averignacidn previa y después de
hacer el debido analisis logico-juridico deberd cefiirse a lo establecido por el articulo
19 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, para este efecto la
H Suprema Corte de Justicia al respecto nos dice:

“ AUTO DE FORMAL PRISION.- El ariiculo 19 Consntucional, sehala
como elementos de forma que deberan de expresarse en el auio de formal prision a)
Ei delito que se impute al acusado v sus elementos constitutivos. &) Las ervcunstancias
de ejecucion, de trempo y de lugar. y ¢) Los datos que arroje la aveniguacidn previd, ¥
come requisito de fondo que los daios sean suficientes para comprobar el cuerpo del
delito y hacer probable la responsabilidad del mculpado Ahora bien para que quede
sansfecho el primero de los requisitos de forma enuncrados, no basta que el aufo de
prision preventiva contenga la denominacion genérica de la wfraccion, sino que es
preciso ciigr, ademds. el precepio de la ley que lo define, ya que sdlo de este modo
podrde filarse concretamente los elementos constiiutivos correspondientes  Esta
conclusion se robustece, s1 se tene en consideracion ademds. que el arliculo 18
Constitucional que rige igualmente los autos del bien preso, dispone gue solo por
dellto que merezca pena corporal, habrd lugar a prision preventiva, lo que mdica de
manera meludible. que es forzeso arender el precepto que comprenda el hecho
merinanado. ya que en muchos delitos como el fraude. algunas de sus jormas merece
penales corporales y otras solamente pecurnormas © Primera sala, apéndice de
jurisprudencia 1973, segunda parte, norma de la relacionada de la jurisprudencia ™
AUTO DE FORMAL PRISION, EFECTOS DEL AMPARC QUE SE CONCEDA
CONTRA EL *, TESIS 337

Tal jurisprudencia hace mencion a requisitos de forma y de fondo que debe
contener ¢l auto de formal prision o en su caso el auto de Swecion a Proceso de que
habla la musma, ¢f cual analizaremos con posteriortdad, considerando a los requisitos
de fondo como indispensables para efecto de dictar un Auto de formal
procesamiento, de otra forma al dictar ese auto sin dichos elementos seria vielatorio
de garantias

Los requisitos de fondo del auto de formal prisién a que se refiere el articulo
19 Constitucional son: que se desprendan datos que comprueben los elementos del
tipo penal y que los mismos hagan probable la responsabilidad del mculpado,
astmisimo los codigos procesales mencionan como un elemento de fondo, en que el
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incutpado, haya sido declarado en preparatoria, v que de los mismos autos no se
desprenda alguna causa excluyente de responsabilidad, si1 bien es cierto que en el
texto constitucional estos dos Gltimos requisitos no estdn descritos, también lo es
que se deben de tomar en cuenta al momento de resolver la situacién del inculpado.

Sin alguno de los anteriores requisitos, el juez esta imposibilitado para dictar
un auto de formal procesamiento va que si lo hictere estaria violando garantias
consagradas a favor del mculpado y las cuales se encuentran contempladas en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

Estos requisitos de fondo, también se encuentran contenidos en el Codigo
Procesal Penal vigente en el Estado de México, y el mismo a la letra dice:

ART 189 - “ Nmguna detencion ante autondad judicial podra exceder del
término de setenta v dos horas apartir de que el inculpado sea puesto a su disposicién,
s que se justifique con awto de formal prisidn v siempre que de lo actuadoe aparezcan
reumdos los siguicntes requisitos

“1 Que se haya tomado declaracion preparatena al meulpado en la forma y con
los requisitos que establece €l capitalo anterior,

11 Que existan pruebas suficientes que acrediten los elementos det tipo penal del
delito que se te impute al meulpado:

11T Que en su contra existan elementos de prucba suficientes que hagan probable
su responsabilidad en la comusién del dehto. v

IV Que no esté comprobada a su favor alguna causa excluvente de
responsabilidad o que extinga fa accion penal

Asi las cosas, los autos de formal prisién y en su caso de sujecion a proceso,
tienen requisitos de forma, los cuales no son tan mdispensables ni determinante en
dicho auto; el articulo 191 del Cédigo Procesal Penal para el Estado de México,
establece que dichos requisitos son:

ART 191 * Los autos a que se refieren los dos ardeulos antenores deberan
contener jos siguientes requisitos’

I - El lugar, la fecha y Ia hora en que sc dicten.

IT- La exposicién de los hechos dehetuosos mmputados al meulpado por ¢l
Mimsterio Pablico

I - La expresidn del lugar, tiempo y circunstancias de gjecucidn y demds datos
que arroje la averiguacién previa. asi como de las diligencias prachicadas durante el
terminoe constrtucional gue deberan ser bastantes para tener por comprobados los
clementos del tipo penal,

IV - La mencidn de los datos que arroje la aveniguaciom previa que hagan
probable la responsabilidad del meulpado.

V - El delito o delitos por los que deberd soguirse el proceso 3

VI - El nembre v firma del Jocz que dicte la resoluciom v del secretaro que lo
autorice ~
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Datos y requsttos también importantes pero no determinantes como los de
fondo, va que con la falta de uno de éstos trae como consecuencia un auto de
hbertad, sin embrago, un auto constitucional sin fecha o sin firma de quien lo
pronuncia o bien sin los elementos que constituye el tiempo, lugar o circunstancia de
gjecucion v los datos que arroje la averigunacion previa, solo seria motivo de una
correccion posterior.

Ahora bien, de acuerdo a lo conceptuado en el articulo 19 Constitucional, y
las leyes adjetivas tanto del Estado de México como del Distrito Federal y para toda
la republica en materia Federal el Auto de Formal Pnsion es la resolucion
pronunciada por el juez para resolver la situacion juridica del inculpado, dentro de
las setenta y dos horas a que haya sido detenido

Si no se justifica una detencién con un auto de formal prision o bien de
suecton a proceso, serda una responsabilidad imputable a la autoridad que haya
ordenado v consentido esa detencion.

La idea del constituyente es mmpedir la prolongacion de la privacion de la
libertad del detenido mas halla del tiempo fijado ya que desde el momento en que el
indiciado es detenido empieza a tener garantias, contenidas éstas en el articulo 20 de
la Constitucidn General de la Republica, en primer término el inculpado debe
conocer los hechos motivo de su acusacion y en esa forma, pueda preparar su
defensa ya sea por si 0 con un defensor, para lo cual debera ser lamado a declarar
en preparatoria dentro de las cuarenta v ocho horas a partir de su detencion, en la
misma, se le hara saber su acusador y la causa de su acusacion, en el momento en
que ¢l lo solicite serd puesto en libertad bajo fianza esto si ne se trata de un delito
grave, contenidos éstos en el articulo 8 Bis del Cédigo Penal vigente en el Estado de
Meéxico, entre otras,

El auto de formal pnsién tiene consecuencias importantes en ¢l proceso, a
parte de fija las bases de éste, va que en éste se decide provisionalmente que un
mculpado es presunto responsable en la comision de un delito, ademas fija a éste a
la secuela procedimental, es asi, que en caso de que ¢l procesado esté gozando de su
libertad debe comparecer cuantas veces sea citado por el juzgado o st estuviere
detenido en el centro preventivo, por medio de éste se le hara comparecer.

El auto de formal prision o de sujecion a proceso son la base de éste. Se dice
gue en el auto de formal prision o de sujecidn a proceso se determina ¢l delito por el
cual debera seguir el proceso, deciamos, que ¢l Mimsterio Publico hace un
encuadramiento provisional de los hechos en un tipo, lo que tiene valor puramente
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sintomatico puesto que ¢l juez puede variar esa clasificacion siempre y cuando no se
cambie la materia de mcrimmacién.

Hablando con rigor técnico se ha dicho que el Ministerio Pablico consigna
simplemente hechos cuyo encuadramiento provisional no impide una reclasificacién
en el auto de formal prision como los propios Codigos Adjetivos lo enfatizan, como
es el caso del articulo 192 del Codigo de Procedimientos Penales para el Estado de
México, momento procesal a partir del cual ya no podra haber variacion en el tipo
penal, aun y cuando algunos consideran que en la sentencia se puede variar esa
clasificacién o0 que la misma se puede hacer en el pliego de conclusiones del
Mimisterio Pablico.

Dicha variacion del tipo en el anto de formal prision puede realizarse segim el
precepto legal antes mencionado en el Estado de México y de igual forma, en
matena Federal y en el Distrito Federal, consideramos que al momento de dictar el
auto no es el momento procesal oportuno para poder reclasificar dicho delito, 1o cual
lo analizaremos mas ampliamente en un apartado posterior.

Hemos hecho referencia del auto de sujecién a proceso que al igual que el
auto de formal prision tiene los mismos elementos de forma y fondo y las mismas
consecuencias v efectos que el auto de formal pnsion, la Gnica v especial diferencia
que existe entre uno U otro, es que el auto de sujecién a proceso se dicta cuando el
delito mmputado no tiene sefialada pena corporal o bien, temga pena corporal o
pecuniarta, es decir, alternativa -pecuniaria o corporal- en este caso no se priva de la
libertad a] inculpado, solo se le fija v se le sujeta a un proceso

Se puede resolver la situacion juridica de un inculpade dictandole un auto de
libertad por falta de elementos para procesar con las reservas de ley o sin ellas, éste
se dicta por falta de elementos que surtan conviceidon v por la ausencia de €stos, que
comprueben. el tipo penal y con los cuales se haga probable la responsabilidad penal
del inculpado, es decir, de las constancias que obren en la causa deterrminada no se
reinen los requisitos que el tipo penal requiere para poder ser comprobado v
tampoco hay suficientes elementos como para que se presuma la responsabilidad del
indiciado, mmediatamente que la hibertad por falta de elementos se pronuncie serd
puesto en libertad al detenido, en virtud de no encontrar elementos para gque pueda
ser procesado, de lo contrario al tenerlo detemdo y dictarle un auto de Formal
Prision, sm elementos bastantes, se estarian violando garantias al procesado y estaria
en grave responsabilidad la autoridad que lo haya dictado.
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Cabe aclarar que en ocasiones si se comprueban los elementos del tipo penal
aungue al ser el estudio 10gico-juridico de las constancias v pretender acreditar la
probable responsabilidad del inculpado esta no se da, en este caso pudiera ser que
con datos posteriores que aporte el Ministerio Pablico pueda proceder nuevamente
en contra del inculpado.

3.1.2. SENTENCIAS.

Para alcanzar la finahdad del procesc penal es necesario llegar a la sentencia
en ta cual se sabra “ la verdad historica de los hechos *. Por medio de ésta se pone
fin a la instancia resolviendo la cuestion principal, al lado de la sentencia -modo
normal de conclusion del proceso- hay otras figuras que acarrean las mismas
consecuencias, como el auto de libertad absoluta v el sobreseimiento, v en esencia
producen efectos 1dénticos a los de una sentencia absolutoria.

La sentencia es el momento procesal mas importante para el procesado ya que
en éste el Juez hard una valoracion de todos v cada uno de los meditos de prueba
ofrecidos y desahogados por las partes, asi como las conclusiones que hayan sido
exhibidas por las mismas. En la sentencia el juez debe decidir sobre la
responsabiltdad penal del acusado ast como la debida integracién del tipo en su
conducta

En el Estado de México una vez que sé ha declarado vista la causa v se
declara cerrada la mstruccién y agotada la aveniguacion se fijara fecha para la
audiencia de juicio, en esa misma se citara a oir sentencia dentro de los quince dias
correspondientes

La sentencia es una decision judicial sobre la controversia, la calificamos
como resolucion judicial por que el juez a través de ésta resuetve por mandato legal,
en ésta se individuahiza el derecho establecido, si la conducta o hecho se adecua a
uno 0 mas preceptos sustantivos determinados, para asi atendiendo a la verdad
historica de los hechos v el estudio de la respensabilidad del delincuente; se pueda
declarar la culpabilidad del acusado, la procedencia de la sancion, de la medida de
seguridad o por el contrario la mnexistencia del delito o 1a no responsabilidad penal.

Ahora bien, sentencia y accion penal estan relacionados uno con otra asegura
Guihano Allegra * la primera es ¢l ultimo fin de la segunda; en aquelia el juez
decidié que un delito que se dice fue cometido por un ciudadanc a través de la
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acc1on penal, por eso; no debe perderse de vista en la sentencia el cardcter y la
naturaleza de la accion, de la cual 1a sentencia es la ultima conclusién.” *~

Cabe hacernos una pregunta ~ esta facultado el juez para cambiar la
tipificacion y modalidades de los hechos delictuosos por lo que acuso el Ministerio
Publico en la sentencia?.

Algunos afirman que st se puede cambiar la tiptheacién v que puede vaniar la
denomipacion del delito en la sentencia siempre y cuando los hechos sean
exactamente los mismos en los que se base para llevar a cabo tal reclasificacion

En nuestro concepto al hacer tal reclasificacion en el momente de dictar
sentencia se le esta violando al acusado la garantia de andiencia en razon de que el
mismo durante el proceso se defendié y aporto pruebas tendientes a probar su no
responsabilidad en el delito por el cual se le dicto formal prision o suecion a
proceso y al ser sentenciado Jo hace por un delito por el cual no tuvo oportunidad de
denfenderse. En tal virtud si los hechos motivadores del asunto varian o son distintos
no se encuadra exactamente en la conducta que realizd el acusado, deberan ser
objeto de acusacion separada para no colocar al acusado en estado de indefension.

En la sentencia condenatonia se acredita plenamente la responsabilidad del
acusado v el encuadramiento de esa responsabilidad al tipo, por lo cual se sanciona
al responsable, mientras que la sentencia absolutoria determina la absolucion del
acusado en virtud de que en la verdad historica existe la ausencia de conducta, la
atipicidad o aun habiéndola las probanzas no justifican la existencia de la relacion de
causalidad entre la conducta v el resultado.

3.2, AUTO DE RADICACION.
3.2.1. CONCEPTO.

Radicactén proviene de la palabra radicar, que significa arraigar, fijar,
establecer. .

El auio de radicacion es la primera resolucion del juez en donde fija su
Jurisdiceion sujetando a las partes a la misma, e inicla su actuacidn con éste auto

¥ GULIANO ALEGRA. Eugemo, “Derecho Penal Mexicang, Edit Pormia, México. 1989, pag 151
g pag
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tiamado tambuén cabeza del procese, con el cual abre el periodo de preparacion del
DIOCESO.

El autor Guillermo Colin Sanchez refiere que el auto de radicacion “es la
primera resolucion que dicta el 6rgano de la jurisdiccion con la cual manifiesta de
forma efectiva la relacion procesal, pues es indudabie que tanto el Ministerio
Publico, como el procesado queden sujetos a partir de ese momente a la jurisdiccion
de un Tribunal determinado™

El profesor Aarén Hernandez L.opez, manifiesta que ¢l auto de radicacién es =
la determunacion de la autoridad judicial por virtud de 1a cual se recibe la
consignacion del Ministerio Piblico y se acepta en principio, decidir sobre ¢l
dictando la orden de aprehension si la consignacién es sin detenido, o sobre la
situacion del detenido, st la consignacion pone a disposicién de juez a alguna
persona.”

De acuerdo a la ley adjetiva de la materia vigente en ¢l Estado de México, en
sus articulos del 175 al 178 se regula el auto de radicacién siendo ésta como la
primera actividad del Juez del conocimiento al recibir las diligencias de averiguacion
previa por parfe del drgano investigador; en este auto se da micio al procesc penal
en donde el titular del juzgado ordena su inscripcion en el libro de gobiemo, se
ordena ¢l aviso de incoacion y conocimiento al tribunal superior del abocamiento a
conocer hechos constitutivos de delito, esto previo el estudio y anahsis de todos y
cada uno de los elementos que mtegran las actuaciones ministeriales. Aqui se
cuestiona si el juez es o no competente para conocer y decidir sobre los hechos
consignados.

El juez del conocimiento ordenara que se practiquen todas las diligencias que
promuevan las partes, o que él acuerde de oficio, tendiente a buscar ia verdad

histérica de los hechos que se consignan

De las consecuencias juridicas de la consignacién de actuaciones ministeriales
ante ¢l érgano jurisdiceional se desprenden dos situaciones’

La consignacion con detenido, v la consignacién sin detemdo.

"' COLIN SANCHEZ. Guillermo, Op. Cit pdg 303
o HERNANDEZ LOPEZ. Aardn. * Manual de Procedimmentos Penales”. Editonal PAC. 2¢ Edhcion, 1995, pag 29
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En el pnmer supuesto, el Mimsterio Piblico consignard con probable
responsable y el juez ratificara su detencion en caso de que proceda, y en caso
contrario, ordenara su libertad por no existir flagrancia en la comision del algin
delito o bien que no encuentre en la consignacion respectiva elementos para
Justificar su detencion.

En el caso de estar en la posibilidad de obtener su libertad provisional el
nculpado, se fijard de oficio el monto de la caucidn siempre y cuando se pueda
obtener este beneficio, vy la misma podra ser exhibida ante el juzgado que tenga
conocimiento del hecho, en cualquiera de las formas establecidas en la ley.

En el segundo supuesto, previo el estudio de la averiguaciéon previa, el
Juzgador estard en aptitud de obsequiar o negar fundadamente 1a orden solicitada por
el érgano mvestigador.

En atencién a lo expuesto con antelacion, coincidimos con la definicidén de
varios tratadistas que han dado al auto micial o de radicacién, entendiéndolo como la
primera actuacion o resolucidén que emite el organo jurisdiccional al momento de
recibir una consignacion del Ministerio Pablico

3.2.2. EFECTOS Y CONSECUENCIAS JURIDICAS.
Las mas importantes son:

¢ Previenen la competencia.
e Sujeta a las partes a su potestad
e Inicia la preparacion del proceso.

En primer lugar, analizaremos los efectos del auto inicial, los cunales seran o
dependeran de la forma en que se haya realizado la consignacion, esto es, con
detenido ¢ sin él. Asi pues, analizaremos la primera de ella.

Al momento en que el drgano jurisdiccional recibe la consignacion con
detenido, de acuerdo al parrafo sexto del articulo 20 de 1a Constitucidn General de la
Republica el cual establece que en caso de urgencia o flagrancia el juez que reciba la

consignacion del detenido debera inmediatamente ratificar la detencion o decretar la
Iibertad.
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Algunos tratadistas del derecho penal argumentan que la actuacién del juez al
ratificar 0 no la detencién realizada por el drgano mvestigador, la funcion que realiza
ia autoridad judicial es una funcion de control de constitucionalidad por via de
excepeldn, esto en virfud de que analiza la actuacién del Ministerio Pablico en lo
que respecta a la detencion del inculpado. Al respecto el articulo 153 del Codigo de
Procedimientos Penales vigente en el Estado de México, dispene’

ART 183 - * Se entiende que existe delito flagrante. cuando la persona es
deternda en ¢l momento de estarlo cometiendo. o bien cuando el inculpado es perseguido
material e inmediatamente después de gjecutado el delsto

“ Se equipara a la existencia del delito Flagrante cnando la persona es seiialada
como responsable por la victima. algun testsgo presencial de los hechos. o por quien
Lubicra participado con ella en la comisién del dehito, o se encuentre en su poder el
obseto. mstrumento o producto del dehito. ¢ bien aparezean huellas o mdicios que hagan
presumur fundadamente su participacion en el delro. sicmpre v cuande se trate de un
delito grave asi cahficado por la lev, no hava transcurndo un plazo de setenta v dos
horas desde el momento de la comisién de los hechos dehictivos ™

En el auto de radicacidn, ademas de ratficar la detencidn cuando es
procedente se ordenara que el indiciado rinda su declaracion preparatoria con todos
los requisitos de ley como lo establece la fraccién I1I del articulo 20 Constitucional.
De 1gual forma en dicho auto oficiosamente deben sefalarse las cantidades que se
fijen para obtener su hibertad provisional bazjo caucidn cuando tenga derecho a
obtenerla y no se trate de un delito sefialado como grave por la ley; en dicha
resolucion también se ordena que se resuelva en su oportumdad y dentro del término
constitucional su situacion juridica conforme a derecho. Otro efecto juridico del auto
de radicacion es que da inicio al proceso o lo que algunos autores denominan como
la segunda etapa del procedimiento penal en México

Al respecto el licenciado José, Colon Moran dice lo sigmenter “ Una vez
hecha Ia consignacion el representante social deja de tener el caracter de antondad v
se constituye en parte, a partir de la sigmente fase del procedimiento que seria la de
preparacion del proceso que se inicia con ¢l auto de radicacion en dicho aunto, s1 el
Mummsterio Plblico consigna con detenido el juez que reciba la consignacion tiene la
obligacién de ratificar inmediatamente la detencién del inculpado s1 ésta procede o
decretar la hibertad con las reservas de ley cuando la detencidn no se haya hecho con
apego 2 la constitucion. Esta face concluye con €l auto de formal prisién o sujecion a
proceso, stempre que se hayan reunido los requisitos del articulo 19 Constitucional,
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en caso contrario, se dictara auto de libertad con las reservas de ley o de no sujecion
a proceso segun sea el caso”.™

El auto de radicacion en concepto del Maestro Gonzalez Bustamante tiene las
sigwentes consecuencias en el orden juridico procesal

“1 - Constituve el primer auto de imperic del juez e 1mcia la apertura de la
mstraceion v del proceso.

= 2 - Desde ¢l momento en que se diwcta. el juez empieza a disfrutar de su
potestad jurisdiccional

3 - Limita ] periodo de privacion de la hibertad. por que desde el mormento en
que se pronuncia dicho auto concurren parz el jucz los términos constitucionales de
cuarenta y ocho horas para tomar al detemdo su declaracion preparatena y de setenta y
dos horas para resolver su sttuacion juridica. mediante el auto de formal prision o ¢l de
ibertad por falta de méritos

* 4.« Sujeta a las partes a la potestad del juez con el fin de que el proceso se
desarrolle normalmente™ *

La segunda situacién, el auto mmcial o de radicacién sin detenido, del cual
drremos que el Ministerio Publico consigna la averiguacion previa al juez,
solicitando en su pliego de consignacion se libre orden de aprehension o de
comparecencia, segun sea el caso, ya que la primera procedera cuando el mjusto por
el que el drgano investigador ejercito accion penal se sanciona con pena conjuntiva,
esto es, privativa de libertad v pecumaria; y la segunda cuando el ilicito consignado
se sanciona con pena alternativa, es decir, pnivativa de libertad o multa

Es asi v como habia quedado escrito, aprehender proviene del latin prohencia
que denota la actividad de coger, por tal motivo se debe entender por dicho término
el acto material de apoderarse de una persona para privarla de su libertad

Desde el punto de vista procesal la orden de aprehensién es una resolucion
judicial en base al pedimento del 6rgano mvestigador, vy una vez que se cumpla con
los extremos fijados en el parrafo segundo del articulo 16 constitucional se ordena la
captura de un sujeto determinade para que sea puesto a disposicion del juez
competente que lo reclama o requiere con la finalidad de gue conozeca todo lo
referente a su conducta o hecho delictivo que se le atribuye

Para que la autoridad judicial esté en posibihdad de librar una orden de
aprehension debera de tener la certeza de que se encuentran reumdos los siguientes

¥ COLON MORAN. Jos¢ “Formulario de Procedimientos Penalcs para el Poder Judicial del Estado de México™.
Edhtada por Ja Umiversidad Auténoma del Estado de México. Toluca. Méaico 1995. pag 271 28

" GONZALEZ BUSTAMENTE, Juan Jos¢. Op Cit pag 203
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requisitos” que ante el érgano ejercitador de la accion penal se haya formulado una
denuncia, acusacién o una querella, la cual versara forzosamente por el hecho
descrito como delito en la ley penal, y que se encuentra sancionado cuando menos,
con pena privativa de libertad; en relacién al delito, debera el 6rgano jurisdiccional
asegurarse de que obren datos que permitan comprobar los elementos que
constituyen el hecho delictuoso, segim lo determine la ley penal ( tipo penal ) y que
existan clementos que permitan presumir la probable responsabilidad penal del
indiciado. A falta de o uno mas de estos requisitos la autoridad judicial carece de
facultades legales para librar alguna orden de aprehension.

Cabe hacer el comentario que en el procedimiento penal del Distrito Federal
una vez que el érgano jurisdiccional ha recibido el pliego de consignacion por parte
del Ministerio Pablico, el juez tiene el término de tres dias contados a partir de que
haya recibido el pliego de consignacion para dictar auto de radicacion, y dentro de
los cinco dias posteriores, el dia en que el juez haya radicado los autos debera
resolver lo procedente respecto al ibramiento o negacién de Ia orden de aprehension
solicttada por el Mmistenio Piblico. Pero traténdose de averiguacion previa de un
delito grave o de lo previsto en la ley como delincuencia orgamzada el juez debera
de radicar la averiguacidén y emitir resolucidn dentro de las vemnticuatro horas
posteriores al dia en que se reciban las diligencias de averiguacion previa sobre la
procedencia o mmprocedencia de la orden solicitada.

Cuando el juez reciba una consignacién con detenido procedera
inmediatamente a estudiar las constancias que obran en las dihgencias de
averiguacion, consignadas para el efecto de ratificar la detencion realizada por el
Ministerio Publico y en caso contrario decretar la libertad con las reservas de ley.

En el procedimiento penal del fuero federal, recibido el phego de
consignacion por parte del Ministerio Publico, el juez tiene el térmmo de dos dias
contados a partir de que haya recibido el phego de consignacion para dictar auto de
radicacion, y dentro de los diez dias posteriores, al dia en que el juez haya radicado
los autos debera resolver lo procedente respecto al libramiento o negacion de la
orden de aprehensidén solicitada por el Ministerio Publico. Tratindose de
averiguacion previa de un delito grave o de los previstos en la ley en contra de la
delincuencia organizada el juez debera radicar la averiguacion y emitir resolucion
dentro del término de veinticuatro horas posteriores a la radicacion, resolucién sobre
la procedencia o improcedencia de la orden de aprehension solicitada
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En caso de que el juez reciba una consignacién con detenido procedera a
estudiar las constancias para asi proceder a ratificar la detencion realizada por el
Mrmsterio Plblico o decretar 1a libertad con las reservas de ley.

La orden de comparecencia de igual forma sera hbrada por la autoridad
judicial, cumpliéndose con los mismos requisitos que los de la orden de aprehension,
a excepeion de que el injusto consignado sea de aquellos que se castigan con penal
alternativa.

Para finalizar, y como ya lo hemos establecido, el auto de radicacion tiene los
siguientes efectos:

Prevenir la competencia ante el juez a quien se consigno la averiguacion
previa, asimismo s¢ da inicio a la actividad judicial implica el reconocimiente de la
cahdad de parte al Ministerio Publico, asi también se le asigna él numero de causa
que le corresponda y se realizan las anotaciones en los libros de gobierno de cada
juzgado.

3.3 LA APRECIACION JURIDICA.

Segun de Pina Vara, la apreciacion es * la atribucion conferida al juez para
que forme conviccidn acerca del resultado de las pruebas practicadas en el proceso
teniendo en cuenta no selo una de ¢llas sino la combinacién de varias o todas las que

se hayan practicado”*®

Una vez hecho un estudio ldgico juridico de las constancias que arroje la
averiguacion previa el juez debe hacer una apreciacién de las constancias que en ese
momento conforman la averiguacion consignada para el libramiento de la orden que
en su caso proceda, primeramente el juzgador debe valorar los indicios recabados
por el Ministerio Piblico a fin de determunar si se retinen los presupuestos generales
contenidos en el articulo 16 Constitucional, primeramente aparece ¢l principio de la
tipicidad como rector, puesto que el juzgador debe ser cuidadoso al analizar las
constancias de la averiguacidn previa, puesto que solamente por hecho descrito en la
ley como delito puede librarse 1a orden solicitada {aprehension o comparecencia), y
puede ser que al realizar esa valoracion, el Ministerio Pablico investigador haya
hecho una mala apreciacion de las mismas, o bien, tenga un criterio distinto al del
Juzgador,

" DE PINA VARA Rafacl. Op. Cit pag 83 m‘ m M
ALIR BE LA BiBiiiECH
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Deciamos, que el Ministerio Piblico hace un encuadramiento provisional de
los hechos, pero ello, no quita la validez a la tipicidad que debe encontrar su
aplicacién desde el momento enr que se Inicia la averiguacidn previa ya que el
Ministerio Piblico estd obligado a no abrir la averiguacion previa cuando el hecho
del gue tiene conocimiento carece de tipicidad.

Es importante observar que para el ejercicio de Ia accidén penal ademas de
existir una denuncia, acusacion o querella se procura que existan datos de
responsabilidad probable en contra del sefialado como autor del hecho; lo cual, de
igual forma debe ser apreciado por el juez para el libramiento de dicha orden.

Al momento de librar la orden no se trata, desde luego, de una prueba plena
que requiere una sentencia condenatoria, es suficiente que haya una probamiidad
racional de aquel en contra de quien sé esta girando Ia orden de captura sea culpable
del hecho mputado, se trata de una cuestion de grado en la que puede incluso existir
cierta duda al respecto pero es hasta el momento procesal de la sentencia cuando
puede equilatarse la prueba y si llegando a ese momento sigue existiendo unicamente
una probabilidad y no la certeza, el fallo serd absolutorio, en virtud del principio tan
mvocado de favorecer al acusado. Indur bio pru reo

3.4. ANALISIS Y CRITICA DEL ARTICULO 176 DEL
CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES PARA EL ESTADO
DE MEXICO.,

El articulo 176 del Codigo de Procedimientos Penales en vigor en el Estado
de México, mismo que a la Jetra reza:

ART 176 - “Cuande en contra del mculpado sc solictie orden de aprehens:on o
de comparecencia para que rinda su declaracion preparatorta el jucz resotverd desde
luego accediendo o negando fundadamente la solicitud respectiva 1 ésta se hace al
consignar ¢] Mmstenio Pablico las diligencias de averiguacién previa. sé resolverd
precisamente en el auto de radicacion s1 s¢ concede o se ega.”

Del analisis v estudio de lo sefialado por este precepto legal se desprende que
existe una violacién principalmente a los derechos de quiénes tienen el caracter de
ofendidos, -pues tienen, entre otros, derecho a que se les administre justicia de
manera pronta y eficaz, motivo por el que en su momento acudieron ante la
representacion soctal, en ejercicio de un derecho subjetivo, para denunciar hechos
que consideran que les causa un agravio en su persona, para que st el Ministerio
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Publico los considerd constitutivos de delite ejerza la accidn penal correspondiente
en contra de una persona una vez que se haya acreditado los elementos del tipo
penal del delito que se le atribuye, asi como una vez que haya elementos tales que
hagan presumir sobre la probable responsabilidad de la persona contra quien se
gjercita la accidn.

Es decir, s¢ acude ante el 6rgano Investigador en espera de que sé imparta
justicia en forma expedita y en los plazos fijados por las leyes, sin embrago,
mediante el estudio realizado a este cuerpo de leyes v enunciados con antelacion
resulta que es patente la deficiencia en la practica y ademas causa agravios a la parte
ofendida, en el case de que el juez del conocimiento declare improcedente la orden
solicitada por no acreditarse los elementos que integran el tipo penal del ilicito que
se atribuye al indiciado, pero que de los mismos hechos consignados el juez aprecia
que se acreditan los elementos que mtegran ¢l tipo penal asi como la probable
responsabilidad del indiciado en la comision de un delito diverso por ¢l cual fué
consignado.

En el caso de que se negara la orden de aprehension por no acreditarse los
elemenios del tipo penal del ilicito consignado como es costumbre, ¢l representante
soctal adscrito a de interponer recurso de apelacion en contra del auto que niega la
orden solicitada y * si es presentado en tiempo “, sé admitira el mismo en efecto
devolutivo, ordenandose se remita el duplicado de la causa penal al Tribunal de
alzada correspondiente, quien substanciara va sea revocando o confirmando el auto
en cuestion; se aclara que, en la mayoria de los casos, se confirman los autos en
donde se niega la orden solicitada por declararse infundados e inoperantes los
agravios esgrimidos por el apelante.

En los articulos aplicables que regula el auto de radicacion del Codigo de
Procedimientos Penales vigente en el Estado de México, no se sefiala expresamente
el trémite a seguir cuando se mega por parte del juzgador la orden solicitada por ¢t
Ministerio Piblico, por considerar ¢l primero que no se da el tipo penal por ¢l cual
ejercitd accion penal el representante social; en cambio, sin modificar los hechos
consignados y con los mismos medios de prueba practicados en la averiguacion
previa, se acreditan los elementos del tipo penal de un delito diverso por el cual el
Mruusterio Publico ejercité accidén penal, asi como la respectiva probable
responsabilidad penal del indiciado.

Consideramos que lo mas obvio seria “regresar” el expediente al Mmisterio
Pablico Investigador, quien se encargara de reclasificar la conducta o hechos por los
cuales se hubiera ejercitado accién penal imcialmente y con posterioridad, en
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cwnplimiento a sus atribuciones promover de nueva cuenta la incoacidn del
procedimiento judicial, solicitando en su pliego de consignacion el libramiento de la
orden procedente. Aunque no es conveniente “regresar la averiguacion previa,
porque €l juez se convierte en parte, pero si lo puede hacer el Ministerio piblico
adscrito.

Cabe sefialar que en la ausencia de un texto expreso en el senttdo de cual seria
la situacion si se negare una orden solicitada, pero que de las actuaciones
mumistentalés se desprende que se acrediten los elementos del tipo penal de otro
delito diverso al consignado, asi como la presunta responsabilidad, en este caso, el
Mmisterio Pablico para efectos de subsanar un error técnico nuevamente tendria que
volver a gjercitar accion penal por ¢l delito que efectivamente se configure o bien lo,
correcto seria perfeccionar ele ejercicio de la accion penal como mvestigador. Esto
representa un desgaste tanto economico como moral para el ofendido quien en
realidad es el interesado directo de que se sancione una conducta delictiva o que se
pueda conocer la verdad buscada.

En lo particular estimamos, que tal situacidn no esta muy apegado a justicia
por que los ofendidos pierden la confianza en las instituciones encargadas de
procurar e impartir justicia, ya que al negarse una orden sohcitada no me parece
Justo que se termine con el asunto por un error técnico del Ministerio Pablico cuando
existe la posibilidad de que se pueda conocer la verdad buscada.

Recordemos que la materia del proceso penal es de orden publico v busca
probar los hechos y el propésito del procese penal es la solucion de controversias
aplicando la ley penal al caso concreto, busca el bien comun, la paz y la seguridad
sociales, es de interés publico por que ofrece seguridad juridica, busca la verdad de
los hechos y pretende conocer la personalidad del delincuente.

Para el caso que con las mismas pruebas que obran en la averiguacion previa
se acrediten los elementos del tipo penal de un delito diverso al consignado asi como
la probable responsabilidad del indiciado entonces el juzgador obsequiara la orden
procedente debiendo en este caso fundar y motivar el cambio de apreciacion del
delito, y la probable responsabilidad del indiciado.

Con esto, sé estard procurando una pronta y eficiente administracion de
Jjusticia, evitando con esto que el Mmisterio Publico integre una nueva averiguacion
previa, -si es que lo hace ya que la mayoria de los casos por la carga de trabajo no lo
realiza-, o bien por que el asunto trasciende o no en la esfera politica, economica o
social.
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Lo anterior, en mi concepte de ninguna manera significa que el juez de
primera instancia éste rebasando el 4mbito de la acusacion, pues hasta que el
Mimsterio Publico la ha formulado, solo a consignado hechos que en su concepto
son constitutivos de “X” o “Y” delito; cabe recordar que si bien es cierto que ¢l
Ministerio Pliblico le corresponde el gjercicio de la accidon penal, v por lo tanto, a
¢sta Institucién le compete entre ofras tareas la de “ pedir la aplicacion de las
sanclones respectivas “. Es precisamente en el periodo procesal denominado juicio,
cuando el Ministerio Piblico precisa su acusacion y en donde se unpone a los
agentes del Ministerio Publico adserito al juzgado la obligacion al formular sus
conclusiones de no concretarse a enumerar los preceptos legales en que basa su
acusacion, sino ademas, fijar y precisar, de acuerdo con los elementos de prueba
existentes en el proceso y con el conocimiento directo que el Ministerio Pabhico ha
tenido del procesado, los méviles que lo lievaron a cometer el delito, v en general de
las circunstancias que enumera el articulo 59 del Cédigo Penal en vigor en el Estado
de México,

Es decir, cuando el Mimsterio Pablico formula sus conclusiones acusatorias,
es precisamente en este periodo procesal en donde se concreta la funcion
persecutoria y son pauta v limite para el juzgador quien no esta facultado para
agravar la acusacion porque en el caso de sentenciar por un delito ajeno a la
acusacion en perjuicio del acusado realizando oficiosamente un cambio de
tiptficacién del delito con respecto a la planteada por el érgano de acusacion es claro
que mvade las funciones de la Representacion Social y al excederse conculca las
garantias consagradas en el articulo 20 Constitucional en sus fracciones IH y IV las
cuales a la letra dicen:

ART 20 - * En todo proceso de orden penal. tendra ¢l menlpado las sipmentes
sarantias

“II1 - Se le hara saber en audiencia pibhea. v dentro de las cuarenta 3 ocho
horas sigwentes 2 su consignacion a la justicia. en nombre de su acusador 3 la
naturaleza vy causa de la acusacidn, a fin de que conozea bien el hecho punible que se le
atribuye y pueda contestar el cargo. nindiendo en éste acto su declaracion preparatoria

“IV - Siempre que lo solcite. serd carcado en presencia del jucz con quiénes
depongan en su gontra

Ademas se le esta violando en esta forma la garantia de audiencia, ya que el
procesado a través de su defensor, quien aporto las pruebas necesarias durante todo
el proceso para demostrar su inculpabilidad en un delito determinado, y al dictarle la
sentencia correspondiente tipifica su conducta en un delito diverso por el cual no se
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defenchd. Siendo una notorta violacién de la disposicidén contenida en su parrafo
segundo det articulo 14 Constitucional.

Asimismo al imponer una pena agravada sin que haya sido especificamente
solicitada por la Representacién Social, tal proceder va en contra del principio de la
jurisdiceion rogada v en contra del contenido técmco ael articulo 2] constitucional,
pues el juez no puede aplicar una pena o agravar una situacion a menos que haya
stdo especificamente pedida, fundando la solicitud correspondiente, ya que ninguna
sancién debe imponerse sin oir previamente a guien se estime responsable.

Por otro lado, si se negare la orden de aprehension solicitada, en el Estado de
México no existe un procedimiento de control que tienda a subsanar los errores de
los agentes del Ministerio Pablico, sino que nuevamente se debe volver a ejercitar
accton penal por el delito cuyos elementos del tipo penal si se justifique v que el
Mmsterio Piblico, por un error téenico, no consigné lo que implica mayor retardo
del procedimiento; caso contrario, en el supuesto de que las conclusiones acusatonas
sean incongruentes con las constancias procesales, en tal situacidén los jueces envian
a los procuradores los pedimentos equivocados con las observaciones pertinentes
para que los corrjan; cabe aclarar que si el juez no procedid asi, queda constrefiido
a los limites de la acusacion porque es en las conclusiones en donde el Ministerio
Publico formula acusacion concreta, como titular de la accidn penal.

Consideremos que no se violan Jas garantias mdividuales del indiciado,
cuando el juzgador origmal reclasifica el delito por el cual se habia gjercitado accion
penal, por ser el auto de radicacion el momento procesal oportuno y ademas de que
no se deja al inculpade sin defensa, porque ain esta pendiente ¢l periodo de
nstruccion en cuya base procesal el inculpado puede alegar y defenderse aportando
pruebas a su cargo, o bien, justificar los motivos que le Hevaron a la comisidn del
ilictto para. obtener condenas atenuadas. Con lo anterior, s¢ determina que no se
valneran las leyes del procedimiento, v privando de defensa al indiciado en virtud de
la garantia constitucional de audiencia, precisadas en las fracciones III y IV del
articuio 20 Constitucional. Con las cuales se da completa publicidad al
emjuiciamiento v se establecen reglas que faciliten con toda amphlitud la defensa del
indiciado quien tiene pleno conocimuento de los hechos matena de fa represion,
cireunstancia de orden procesal cuya inobservancia priva de defensa al indiciado y
es durante el proceso en donde tiene el derecho de alegar los elementos probatorios
relativos para su defensa, dado gque la garantia de andiencia a la que tienen derechos
tos mculpados no se entiende como el simple derecho de ser escuchado, sino que se
contempla como la facultad de probar lo que se diga
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Para finalizar, si de las constancias de averignacién previa apareciere que por
el principio de congruencia, el juzgador estima cambiar la clasificacion del delito sin
modificar los hechos delictuosos, afectando una relacidn sucinta de cada uno de los
clementos probatorios existentes en la causa penal, debe decirse que el Tribunal de
primera instancia esta facultado para cambiar el tipo delictivo al precisado por el
Mmisterio Piblico en su pliego de consignacion sm que por elle se violen las
garantias mdividuales del indiciado, ya que en tomo a esto, el indiciado puede alegar
v defenderse tanto durante el término constitucional como durante la instruccion.

Ademas de que si se toma en cuenta que el propio encausado en el auto de
término constitucional puede interponer el recurso pertinente, estando obligado el
tribunal de apelacién de analizar en su mtegnidad la resolucion impugnada porque
opera en su favor la institucion juridica de la suplencia de la queja deficiente, cuando
se encuentre gue ha habido en contra del agraviade una violacidn manifiesta de la
lev que lo ha dejado sin defensa, o cuando se le haya juzgado por una ley aplicable
al caso.

En el caso de que no se le permutiera al juez de onigen reclasificar ¢l delito
consignado en el auto de radicacion, con ello se entorpeceria la persecucién de los
delitos en perjuicio de la sociedad, pues por un error técnico de autoridad al no
fundar y motivar su actuacién se dejaria de esclarecer un hecho delictuoso si de
autos constaren los elementos que exige el articulo 16 Constitucional para librar una
orden de aprehension o de comparecencia Recordemos que el Mimsterio Publico al
¢jercitar accion penal lamentablemente se limita inicamente a realizar una referencia
vaga de los elementos existentes en la averiguacion previa, soslavando el articulo
116 del Codigo de Procedimientos penales vigente en ¢l Estado de México, el cual
sefiala que el Ministerto Publico no tan solo debera hacer una descripcion de los
hechos sino que ademés debera motivar y fundamentar su consignacion, situacion
que evidentemente obliga al Ministerio Piblico como drgano técmco especializado
en fa procuracidén de justicia v conocimiento de las leyes a emitir sus resoluciones
con estricto apego a los articulos 14 y 16 Constitucionales.

35 ANALISIS Y CRITICA DEL ARTICULO 192 DEL
CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES VIGENTE EN EL
ESTADO DE MEXICO.

Es interesante hacer notar que la reclasificacion del delito segin los Codigos
Procesales de la materia (Coédigo de Procedimientos Penales para e! Estado de
México, articulo 192; Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal,
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articulo 304, Codigo Federal de Procedimientos Penales, articulo 163) coinciden en
que tal cambio de apreciacion juridica debe hacerse al dictarse el auto de Formal
Prision o el de Sujecidn a Proceso, ya que en el mismo, se debe precisar el delito por
el cual se ha de seguir el proceso y si tal reclasificacién procede debe hacerse
tomando los hechos matena de la consignacion. Es decir, no mmpiden una
reclasificacion la reclasificacion del delito por el cual ¢jercito accion penal el
Mimisterio Ptblico, en el auto constitucional, en los preceptos legales antes
mencionados se faculta al juzgador a hacer una correcta encuadracion del tipo, pero
dicho encuadramiento técnico tiene sus limites, puesto que no podra dictarse €] auto
de formal procesamiento por um tipo cuyo bien juridico tutelado sea totalmente
dhstinto a la materia de la consignacion; asi ejercitada la accion penal por una
conducta contra el patrimonio no podréa el juez dictar un auto de formal
procesamiento sefialando como tipo, cuyo bien juridico tenga un contentdo sexual,
pues al hacerlo se cambiaria fundamentalmente la materia de la mcriminacidn.

Tal y como lo dispone ¢l articulo 192 del Codigo de Procedimientos Penales
para el Estado de México el cual a la letra dice:

ART 192 - “ Los autos a que se refieren los articulos anteniores se dictaran por
el delito que aparezea comprobado ain cuande con ello se cambie la apreciacion legal.
que de los hechos, se haya expresado en promociones ¢ resoluciones anteriores

Es bien cierto, que al momento de dictar el auto constitucional es el momento
en que los jueces cambien la apreciacién del delito por el cual consigno el Ministerio
Publico, y también lo es, que algunos otros lo hacen precisamente en €l momento en
que dictan el auto de radicacion y hibran la orden de aprehension o de
comparecencia. En nuestro concepto este ultimo criteno es el adecuado ya que s1 el
Juzgador considera que con los elementos que arroja la averiguacion previa es
suficiente cambiar la apreciacién del delito, debe hacerlo precisamente al dictar su
primer auto y que es al librar la orden de aprehensidon o de comparecencia, esto,
entre otras cosas con la finalidad de que el procedimiento no sufra dilaciones
innecesarias, ya que el esperar hasta dictar el auto constifucional, serfa una perdida
de tiempo tanto para el juzgador como para el presunte responsable, ya que el
mismo podria defenderse del delito que realmente se le nmputa dentro del térmimo
constitucional, v no por lo contrario si el mismo ofrece pruebas dentro del término
para tratar de justificar su inculpabilidad del delito que se le imputa y al dictar el
auto es otro el delito.

De igual forma para el juzgador significaria esto un retraso en ¢l proceso ya
que st a partir del momento que tiene conocimiento de las dihigencias de
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averiguacion consignadas se percata que los hechos no encuadran en el delito por el
cual se ejercito accion penal, debe librar la orden de aprehensién o de
comparecencia por el delito que realmente aparezca comprobado tal y como lo
dispone el articulo 16 Constitucional

Con lo anterior en nuestro concepto el criterio que los jueces toman al hacer la
clasificacién provisional. En la orden de aprehension es el adecuado ya que si el
Juzgador considera que con los elementos que arroja la averiguacion previa es
suficiente para hacer ésta, debe hacerlo precisamente al dictar dicha orden, esto en
razon de que el procedimiento no sufre dilaciones mnecesarias, ya que esperar hasta
dictar el anto constitucional se estaria refrasando ¢l proceso.

3.6 DERECHO COMPARADO.

El derecho comparado segin de Pina Vara, es “ la rama de la ciencia del
derecho que tiene por objeto el estudio de los diferentes sistemas juridicos,
poméndolos en relacion, ' para fijar los elementos comunes v obtener no solo
finalidades de reconstruccion historica, sino también de indole interpretativa y de

23 30

orden critico y politico o de reforma (CASTAN)”.

St bien es clerto que los ordenamientos juridicos dentro del territorio
Mexicano, parten de un fundamento base y que es el consagrado en la Constitucion
v la cual salvaguarda la libertad y dignidad de los gobemados, también lo es que
dichos ordenamientos juridicos varian de Estado a Estado, y que los mismos
apegados a la Suprema ley, crean sus propias legislaciones en las diferentes
materias, y. atendiendo a las necestdades de cada entidad federativa, por lo que es
necesario hacer una comparacion entre ellas.

3.6.1 MEXICO, DISTRITO FEDERAL

En el Procedimiento penal en el fuero comiin del Distrito Federal una vez que
se ha recibido el pliego de consignacion sin detemdo por parte del Ministerro
Piblico, el juez tiene el término de tres dias, contados a partir de que haya recibido
el phego de consipgnacidn para dictar auto de radicacion, y dentro de los cinco dias
posteriores al dia en que el juez haya radicado los autos debe resolver lo procedente
respecto al libramiento o negacidn de la orden de aprehension solicitada por el
Mimisterto Pablico Pero tratandose de averiguacion previa de un dehto grave o de

™ DE PINA VARA Rafact Op Cit. Pag 182
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los previstos en la ley contra la delincuencia organizada el juez debera radicar la
averiguacion y emitir resolucion dentro de las vemnticnatro horas posteriores al dia en
que se rectban las diligencias de averiguacion previa sobre la procedencia de la
orden de aprehension solicitada.

En el auto de radicacién con detenido cuando el juez reciba esta procederad
mmediatamente a ratificar la detencion realizada por el Mimisterio Piblico, y en caso
contrario decretara la libertad con las reservas de ley

Como se desprende de lo escrito anteriormente en €l proceduniento penal para
el Distrito Federal una vez que el juzgado recibe 1a averiguacion previa y la radica
tiene el término de cinco dias para resolver s1 es procedente o no la orden de
aprehensidén o comparecencia, lo que no acontece en el procedimiento penal del
Estado de México va que en el mismo auto de radicacion se libra o se niega la orden
de aprehension o de comparecencia, y el Codigo Procesal del Estado de México no
establece un término para el libramiento de dicha orden.

Ambos ordenamiento legales carecen de articulo alguno que faculta al juez
para hacer la reclasificacion del dehito al librar dicha orden vy si por lo contrario los
dos coinciden en que ¢l momento para hacer el cambio de apreciacion juridica es en -
el auto comstifucional tal y como lo establece el articulo 304 Bis A del Cadigo
Procesal para el Distrito Federal

Por lo cual, en ambos procedimientos el juez debe reservarse su facultad
discrecional de encuadrar los hechos consignados por el Ministerio Piblico en delito
determinado, hasta el momento de dictar el auto constitucional, asi que al librar la
orden procedente lo hard por el delito que hava consignado el Ministerio Publico y el
cual se acredita en autos y si no se reunen los elementos de dicho articulo, pero si el
de otro -aun que se retinen los de otro tipo penal- negara la orden ya que dicho juez
penal tanto del Distrito como del Estado de México al no tener fundamento alguno
para hacerlo.

En el procedimiento penal del fuero federal recibido el pliego de consignacion
por parte del Mimsterio Piblico el juez tiene el término de dos dias, contados a
partir de que haya recibido el pliego de consignacion para dictar auto de radicacion y
dentro de los diez dias posteriores, al dia en que el juez haya radicado los autos
deberd de resolver lo procedente respecto al libramiento o negacion de la orden de
aprehension o comparecencia Tratandose de averiguacion previa de un delito grave
o de los previstos en la ley contra la delincuencia organizada el juez debe radicar Ia
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averiguacion y emitir resolucion dentro del término de veinticuatro horas posteriores
a la radicacion

Cuando el juez reciba una consignacion sin detenido procedera de inmediato a
ratificar la detencién realizada por el Ministerio Publico, v en caso contrario
decretara la libertad con las reservas de ley

En materia penal tanto para el Distrito federal como en el fuero Federal asi
como en el Estado de México existen dos formas de realizar los procedimientos
penales y son; el ordinario y el procedimiento sumario o especial.

Hemos mencionado que en los procedimientos penales del Distrito y del
Estado de México no existe articulo expreso que faculte al juez a reclasificar el
delito al momento de hibrar la orden procedente, hecho que si acontece en el fuero
federal, ya que el articulo 385 en su segundo parrato reza:

ART 385-*. *

* 81 s¢ tratar, de auto de formal prisién ¢ de sujecidn a proceso, ¢ de orden de
aprehension o de citacién para preparatoria, podra cambiarse la clasificacion del delito v
dictarse por ¢l que aparezea probado

Numeral que en nuestro criterio es acertado, va gue este articulo faculta al
juez a cambiar el delito por el cual haya ejercitado accién penal el Mmisteno
Pablico, puesto que de los autos no se acreditan los elementos del mismo, vy s1 los de
otro delito, por lo cual el juez federal podra cambiar esa clasificacién al momento de
librar la orden procedente por el delito realmente probado.

3.6.2. ESTADO LIBRE Y SOBERANO DE CHIHUAHUA.
El articulo 146 del Codigo Procesal para el Estado de Chihuahua

ART 146 - * Cuando estan reunidos los requisitos del articulo 16
Constrtucional. e Tribunal librard orden de aprehensidn contra ¢l incuipado. a
pedmmento del Mimsterio Pubbco ™ La rescluctén respectiva contendra una rclacion
sucmta de los hechos que la motven. sus fundamenios lepales v la clasificacion
provisiona} que se haga det hecho delictuoso aun cuando se cambie la apreciacion del
Ministenio Publico v 56 transeribird a la awtondad correspondients para que ésta
proceda a su detencidn ™

Precepto legal con ¢l cual el 6rgano junsdiccional puede fundadamente hacer
el cambio de delito por el cual haya ¢jercitado accidn penal ¢l Ministerio Publico, al
momento de librar Ia orden correspondiente.
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Dicho numeral tiene una similar redaccién con el articulo 155 del Cédigo Ae
Procedimmentos Penales para ¢l Estado de México mismo que si hace mencion &l
libramiento de una orden de aprehension con una clasificacion provisional del delito,
s1 embargo, dicha afirmacién no faculta al juez ha hacer dicho cambio de apreciacién
juridica va que el contenide de dicho numeral no es muy claro, se presta a
confusiones, en virtud de que en el mismo solo se detallan los requisitos que debera
contener la orden de aprehension, si es librada, pero en ningim momento faculta al
Juez a hacer ¢l cambic de reclasificacion juridica.

Por lo que el ¢rgano jurisdiccional de Chihuahua al librar una orden por un
delito distinto por el cual gjercito accion penal el Ministerio Pablico no transgrede
ninguna norma constitucional, ni mucho menos deja impune un delito, en razén de
que si el mismo considera que de los hechos consignados no se¢ acreditan los
elementos del fipo penal del delito, pero si los de otro, la librara por éste, lo que no
sucede en el Estado de México, ya que niegan la orden por no haber fundamento
legal alguno, para hacer el cambio de clasificacion juridica en el momento de librar
dicha orden solicitada.

3.6.3 ESTADO LIBRE Y SOBERANO DE PUEBLA.

En el Estado de Puebla de igual forma que e} Estado de México, el drgano
jurisdiccional no esta facultado para hacer el cambio de clasificacion del delito en el
momento de librar la orden de aprehension o comparecencia, sin embargo el articulo
111 del Codigo Procesal para el Estado a que hemos estado haciendo referencia,
mantfiesta que si el organo jurisdiccional niega la orden solicitada por ¢l Ministerio
Piblico, en razén de no estar reunidos los requisitos del articulo 16 Constitucional y
en este caso concreto por no encontrarse reunidos los elementos del tipo penal por el
que consigna el érgano acusador, pero si los de otro, seguramente el juez en su
razonamiento hara hincapi¢ en esto, por lo que el drgano acusador recibiria
nuevamente el expediente para volver consignar por el delito realmente comprobado.
Y nos preguntamos no seria esto contrario a la norma constitucional que refiere que
la justicia debe ser pronta y expedita?.

ART 111 - * Tratandose de consignaciones sin detemido. el juez del
conocimento radicara €l asunto practicando sin demora las diligencias que promuevan
las partes EI juez ordenard o negara la aprchension. reaprehension. comparecencia o
cateo solicitado por el Mimsterio Pubhico. dentro de los diez dias siguientes al en que
hava acordado la radicacion Si el juez niega la aprehensién. reaprehension,
comparecencia o cateo. por considerar que no estan rcunidos los requusitos del articulo
16 Censtitucional v 109 de este Codigo. ser regresara el expediente al Mimsterio
Piblico para el tramte correspondicnte ™
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3.6.4 ESTADO LIBRE Y SOBERANO DE VERACRUZ.

En el Codigo procesal para el Estado de Veracruz, es clara la facultad que
tiene el organo jurisdiccional a fin de reclasificar el delito precisamente al momento
de dictar el auto comrespondiente a fin de resolver la situacion juridica del inculpado,
toda vez que el articulo 159 del ordenamiento legal en cita es claro al manifestar que
los autos (auto de formal prision o sujecion a proceso) se dictaran por el delito que
aparezca comprobado, aunque se cambie la apreciacion legal hecha con
anterioridad. Por lo cual podemos decir que éste coincide con el Codigo Procesal del
Estado de México, y creemos necesario adicionar de igual forma el numeral que se
refiera a los autos de radicacién a fin de que en el mismo se faculte al juez para
cambiar el delito por el cual ejercito accidn penal el Ministerio Publico, al librar la
orden de aprehension.

Es de notarse que en dos legislaciones procesales que mencionamos s1 hay
articulo expreso en donde el organo jurisdiccional este facultado para hacer el
cambio de clasificacion del delito en el momento de librar 1a orden correspondiente,
lo que nos lleva a pensar que si en aquellas se faculta es porque es necesaro que
haya numeral expreso v en las legislaciones que no haya es mmportante el adicionar
algn articulo como es el caso de la procesal del Estado de México, en donde es
necesario adicionar al articulo 176 del Codigo Procesal Penal un segundo parrafo

3.7 PROPUESTAS.

En la actualidad el articulo 176 del Codigo de procedimientos penales vigente
en el Estado de México a la letra reza:

ART 176 - * Cuando en contra del inculpado se sohicite orden de aprehension o
de comparecenciz para que rinda su declaracién preparatona, el jucz resclvera desdc
luego accediendo o negando fundadamente lz sohcitud respectiva Si ésta sc hace al
consignar ¢l Mmssterio Piblico las diligencias de averiguacién previa. s¢ resolvera
precisamente en ¢l auto de radicacion si sc concede o s¢ niega ™

Al haber hecho las antenores reflexiones, nos permitimos proponer:

Que el articulo 176 del Codigo de Procedimientos Penales wvigente para el
Estado de México, se le agregue un segundo parrafo gue en su parte conducente v a
la letra diga:

ART 176 - 81 con los mismos datos materia de la consignacion el juez considera
cambiar la clasificacidn del delto por ¢f cual se hubiere gjercitado accton penal. o hard
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al dictar la orden de aprehension o de comparccencia por ¢l gue aparczea probado.
tomando cn cuenta solo los hechos materia dec ia consignacion v considerando la
descripeidn tipica, legal v la probable responsabrhdad corfespondiente. debiendo
contener una relacién sucinta de los hechos que la motiven, sus fundamentos legales v la
clasificacién provisional que se haga de fos hechos delictuosos

Para lo cual, me apoyo en las siguientes consideraciones y argumentos
Juridicos.

Tal argumentacién se funda de manera contundente del propio contenido del
articulo 16 Constitucional, cuyo texto actual exige una exacta clasificacién del
delito, donde refiere.

ART 16-—

. " No podra hbrarse orden de aprehensidn sino por la autoridad yjudicial y sin que
preceda denuncia. acusacion o querella de un hecho determunado gue la ley sefiale como
delite. sancionade cuando menos con pena privativa de bibertad y existan datos que
acredstcn los elementos que mtegran ef tipo penal ¥ la probable responsatnlidad del
mdiciade

LU 13

-‘Luego entonces, se desprende claramente la facultad del tribunal de Primera
Instancia para cambiar la clasificacion legal del delito por el cual se dedujo accion
penal, atendiéndo a las pruebas que obren en la causa penal y por virtud de las
cuales se desprende un diverso ilicito por el cual se haya sohcitado la orden de
aprehensién o de comparecencia en la causa penal

A nuestro criterio el juez emisor no debe soslayar el actual contemdo que
consagra la normatividad del articulo 16 Constitucional, de donde se desprende la
facultad que puede hacer valer incluso en el auto de radicacién dado que es el
momento procesal oportuno como a continuacidn lo indicare.

Es bien cierto, que el anterior texto del articulo 16 Constitucional no exigia
una exacta tipificacion de los delitos por los cuales se libraba orden de aprehension,
pero también lo es, que el texto actual a que se ha hecho referencia exige que este
acto de molestia hacia el gobernado en cada caso, debe expresarse el razonamento y
argumentos que sirvan de base para acreditar los elementos del tipo v hacer probable
la responsabilidad del ndiciado.

En este sentido el articulo 16 Constitucional sefiala como requisito
indispensable que haya datos con los cuales se acrediten los elementos que integran
el tipo penal y la probable responsabilidad del indiciado, es bien claro, que al no
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acreditarse el primer requisito gue se menciona se negaria la orden solicitada, ya que
de lo contrario se estaria violando este precepto legal.

En el caso, de que no se le permita al juez de origen reclasificar ¢l delito
consignado en el auto de radicacion, con elio se entorpeceria la persecucion de los
delitos en perjuicio de la sociedad, pues por un error técmco la autoridad al no
fundar y motivar su actuacion y de hacer una mala apreciacion de las constancias, se
dejaria de esclarecer un hecho delictivo, si de autos constaren los elementos que
exige el articulo 16 Constitucional para librar la orden de aprehension o de
comparecencia. Recordemos que el Ministerio Publico al ejercitar accién penal
lamentablemente se limita Unicamente a rtealizar una referencia vaga de los
elementos existentes en la averiguacion previa,

A mayor abundamiento, me apoyo en el sentido de que precisamente el
organo jurisdiccional es el mas alto de los sujetos procesales v puede hacer una
correcta clasificacion del delito, cuando el ejercicio penal adolece de un vicio
técnico en el sentido de que el Ministerio Piblico consigna por un delito cuyos
elementos del tipo penal no se justifica pero que con los mismos datos se jostifica
otro que es compatible.

Por lo que vale la pena citar las siguientes jurisprudencias con las cuales
coineido y las hago mias:

DELITO, CUANDO NO ES VIOLATORIA DE GARANTIAS SU
RECLASIFICACION. De acuerdo con diversas ejecntorias sostemdas por la Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, no se violan gavantias en perjuicito
de los wndiciados, cuando se cambie lo reclasificacion del dehio sin modificar los
hechos delictuosos que se le imputaron desde el ejercicro de la accion penal y respecto
de los cuales tuvieron la posiilidad de defensa Tercer Tribunal Colegiado del
Segundo Circutto. Amparo Direcie Gabriel Pastrana Sanchez, 29 de abril de 1992
Unanimidad de votos Ponenie José Angel Mandigano Gordillo Secretaria Juleta
Marta Elena Anguas Carrazco. Semanario Judicial de la Federacion Epoca 8 A
Tomo X Septiembre, pdgina 260 '

ORDEN DE APREHENSION, EL JUEZ SIN ALTERAR LOS HECHOS
PUEDE HACER UNA RECLASIFICACION CORRECTA DEL DELITO.

St el yuzgador libra una orden de aprehension por diverso delito al que
consigne el Mwusterio Publico ¥ hace wna correcta reclosificacion del defrio s
alterar loy hechos consignados. s s rebasar ¢l ambito de Su competencia no viola
garantias ndividuales, puesto que su actuacion la realtza con su soherania decisoria

De 1o anterior v a nuestro criternio no se considera violatorios de garantias el
reclasificar el delito consignado, por que s1 el delito que se expresa en la orden de
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aprehensiép 0 de comparecencia, se refiere a los hechos que fueron objeto de la
averiguacion previa y con esto, una vez que se ha ejecutado la orden y poniendo al
encausado a disposicion del Tribunal del Conocimiento, el indiciado puede alegar y
defenderse sobre esta clasificacion tanto en el término constitucional como en el
proceso en cuya materia radicar.

Es por lo que se deduce, que es correcto el proceder del juez de Primera
Instancia para hacer la reclasificacion del delito sobre el cual versa un proceso
penal, en razoén de que asi lo establece el articulo 16 Constitucional v no puede
estimarse lesivo de garantias del indiciado al actuar del juez de origen cuando
modifica la clasificacion del delito pero sin cambuar los hechos consignados porque
correctamente aplica el arbitnio judicial de que esta investido en térmmos de los
sigwentes articulos 139, 267 v 268 del Codigo de Procedimientos Penales en vigor
para el Estado de México.

Y como consecuencia del arbitrio judicial el Codigo Adjetivo sefialado en
lineas anteriores armonica, logica v racionalmente concuerda el articulado de los
capitulos de apelacion, valoracion de la prueba y tramite de libertad caucional. Tan
es asi que el Codigo Procesal Penal en comento establece que la prueba como medio
pueda constituirla todo elemento de conviccion que se ofrezca como tal siempre que
se pueda constituir y no vaya contra el derecho a juicio del juez (articulo 205 del
Cédigo Procesal en cita).

Todos los medios de prueba constituyen meros indicios cuye valor sera
apreciado por los tribunales teniendo en cuenta la naturaleza de los hechos y el
enlace logico y natural mas o menos necesario que existe entre la verdad conocida y
la que se busca. Es decir, los tnibunales usaran de arbitrio judicial para la valoracién
de las pruebas. Por lo que es claro, que el juez de primera instancia tiene facultades
y bases suficientes para dictar la orden legalmente procedente

A mayor abundamiento, cada afirmacién que sustento se¢ funda de manera
contundente en el sentido de que un juez puede dejar de aplicar una ley de entidad
tederatrva por considerarla anticonstitucional, en virtud de que el juzgado ejerce una
actividad jurisdiccional que estriba en la funcién definidora del derecho aplicable al
caso concreto, luego todo juez en todo proceso del orden penal, aplicara la norma

_que Juzgue adecuada y de que el precepto legal del articulo 176 del Codigo de

Procedimuentos Penales vigente en el Estado de México, resulte anticonstitucional,
lo debe cumplir pues debe dar preferencia, primacia y prioridad a la ley fundamental.

94



UNAM Lscuela Nacional de Estudios Profesionales Aragon

Cabe hacer mencion, que para los jueces locales que no pudieran examinar la
constitucionahidad de una ley, necesario seria texto expreso al respecto, pero no solo
no existe, SN0 gue encentramos disposicién que obliga al juez local a respetar la
constitucion y no aplicar leyes que la contrarien o que se le opongan, porque es
importante resaltar -si se le negare al juez local la facultad para realizar dicha
valoracion, se le estara negando algo que se encuentra implicito en la funcion misma
de juzgar- se desvirtuaria la labor de quiénes forman parte de la viva voz del
derecho, Cabe sefialar que la unidad de la mterpretaciéon constitucional no se
afectaria porque a la exposicion del juez local es susceptible de reclamarse ante la
justicia federal mediante el Juicio de Amparo correspondiente

Ahora bien, el organo jurisdiccional en la practica st libra ordenes de
aprehension o de comparecencia por un delito no consignado fundandose, -en
nuestro concepto erréneamente- en el articulo 155 del Cédigo de procedimientos
penales en vigor.

ART 1537 Cuando estin reumdos los requsitos del articulos 16
Constitucional, el tribunal librard orden de aprehension contra el inculpado, a
pedimentos del Mimsterio Publico La resolucidn respectiva contendra una relacion
sucita de los hechos que la motivan, sus fundamentindose legales v la clasificacion
provisional que se hapa de los hechos delictuosos, v sé transcribird mmediatamente a la
Procuraduria General de Justicia, para que ésta ordene a la Policia su ejecucion.”

Si bien es cierto que ¢l citado numeral se refiere a que el libramiento de orden
de aprchension se llevara a cabo por el érgano jurisdiccional con su fundamento
legales y su debida motivacién y con la clasificacion provisional que se haga de los
hechos pero también lo es que dicho numeral es muy confuso v ambiguo, por lo que
en relacidn a lo establecido por el articulo 14 Constitucional, donde refiere que esta
prohibido 1mponer pena alguna por simple analogia 0 mayoria de razon, por lo cual
no es conveniente que el juez de origen funde su resolucion en dicho numeral por ser
violatorio de garantias.

En relacion a lo anterior, en México sin lugar a dudas la interpretacidn
constitucional realizada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha sido muy
inportante, empero, nuestra ley fundamental ha sido adaptada a la realidad a través
de reformas constitucionales.

Sin embargo los jueces locales por tradicién no examnan la
constitucionalidad de las leyes al dictar el auto mcial, siendo que 1a interpretaciéon
judicial es de vital importancia en la vida de una constitucion al poner en las manos
de ese poder la interpretacion de ultima mstancia. Una constitucién debe cambiar al
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mismoe ritro que la realidad y para estos hay dos caminos: que se le reforme o que
se le interprete.

LLa mterpretacidén constitucional reviste singular importancia porque a través,s
de ella se puede cambiar el significado gramatical de la ley suprema, la
mterpretacion puede modificar o amular la constimeidn.

La interpretacion judicial la efectia el poder de éste nombre en el gjercicio de
su funcion, al juez se le debe de reconocer una actitud creadora, y en resoluciones
debe guiarse por un sentimiento de Justicia y de acuerdo con las necesidades de la
comunidad, la 1dea es que, los verdaderos legisladores sean los jueces y no quien
expidid la ley, ya que a través de la interpretacion se delimita el sigificado de la
norma éste es el sentido de la frase “ EL. DERECHO ES EL QUE LOS JUECES
DICEN QUE ES”.

La Constitucién Federal ocupa la supremacia en el orden juridico mexicano en
caso de contradiccion entre una norma constitucional v una ordinaria no cabe la
menor duda de cual debe aplicarse; por lo anterior, se afirma que él interprete de los
preceptos constitucionales debe poseer una particular sensibilidad para poder
percatarse del significado de la norma constitucional, luego, la finalidad 0ltima de la
interpretacién constitucional debe ser proteger lo mas valioso que existe para
cualquier hombre: su libertad y dignidad.

Asimismo, también debemos tener presente que el criterio de los Tribunales,
expeditos y justicia pronta, es una garantia de segundad juridica en favor del
gobernado, que consiste en la imposibilidad que tienen las autoridades judiciales
de retardar o entorpecer indefinidamente la funcién de administrar justicia *, por lo
cual substanciaran, y resolveran los juicios ante ellas ventilados dentro de los
términos de las leyes adjetivas establezean Por lo tanto los drganos jurisdiccionales
guardaran con los poderes legislativo y ejecutivo, una relacion de coordinacién pero
nunca de subordmacién, de 1gual forma no puede prevenir una consigna del superior
jerarquico al de primera instancia, ya que solo podré modificar sus fallos mediante
su funcién jurisdiccional. Esto quiere decir, que las decisiones de un juez solo
pueden ser examinadas en funcion de su jurisdiccion, s recibir consignas de ofros
poderes, por que sé atenta contra la independencia de los tribunales, garantizada en
los parrafos segundo v tercero del articulo 17 Constitucional y por el principio de
division de poderes, sefialado en el articulo 49 Constitucional
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Por lo que hay que precisar que entre las caracteristicas que realiza el poder
mdicial en la funcién jurisdiccional, es decir, es quien aplica la ley al caso concreto
es él interprete y quien dice lo que la ley fundamental quiere decir.

El poder judicial no posee, fuerza material sino que su fuerza es la del
derecho, la del orden juridico, la de la Constitucién y es la fuerza que se manifiesta
todos ios dias “ v en donde no existe una buena adminstracion de justicia no puede
haber confianza en el derecho y tranquilidad en esa comunidad”. Y la Constitucion
es Ia ley suprema, es la norma cuspide de todo el orden juridico, es el alma vy la sabia
que nutre al derecho, es la base de todas las instituciones.

De todo lo anterior, se infiere que s1 de las actuaciones realizadas en
indagatona v al ejercitar accidn penal el Mimsienio Pablico enmarca el evento
delictivo de determinado delito y el juez al reahizar un estudio logico juridico de las
mismas en el auto de radicacidn, estima que no se justifican fos elementos que
mtegran el tipo penal del delito consignado, y en su lugar determina que cierta
hipotesis delictiva esta comprobada siempre y cuando al hacer la clasificacion por
delito diverso no modifique ni altere los hechos substanciales consignados en la
averiguacion previa o infroduzca algin elemento ajeno o modalidades que no hayan
sido motivo de la acusacidn ni faita de hechos wmexactos o equivocados; es claro, que
ne se constituye una substitucidn al érgano de acusacion por que el juez de primera
mstancia tiene facultades y bases suficientes para clasificar por delito diverso y
Iibrar una orden procedente porque es una atribucion que le corresponde al Poder
Judicial, de imponer sanciones.

Por lo que es obvio, que si del analisis de los elementos probatorios, sin
alterar los hechos consignados, m ntroducir ningin elemento ajeno 2 los mismos o
aportados en indagatoria se acreditan los elementos del tipo penal de un delito
diverso al consignade y consecuentemente la probable responsabilidad del indiciado,
corresponde al juez como Organo de decisidn cual dehto se materializa y
corresponde a la conducta que desplegd el sujeto activo, y al clasificar los hechos
los encuadre en los preceptos legales que estime aphcables, en lo cual consiste el
acto junisdiccional.

Asi pues, el juzgador no viola la ley cuando resuelve al respacto, ya que es a
¢l, a quen corresponde aplicar las disposiciones relativas y llegar a la conclusion
que es delictuosa la conducta del sujeto activo.
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CONCLUSIONES.

PRIMERA - A la Institucién del Ministerio Piiblico le corresponde el ejercicio y la
mmvestigacion de los delitos como lo establece el articulo 21 de la Constimcion
General de la Republica.

SEGUNDA.- La direccion de la averiguacion previa corresponde al Ministerio
Publico, muentras que éste no cuente con los auxilios técnicos indispensables,
dificilmente podra llenar su cometido v en algunos casos sé vera impostbilitado para
hacerlo.

TERCERA .- El Ministerio Publico puede decidir a la vista de las pruebas que se
ha allegado, por medic de los cuerpos policiacos y de los organos técnicos, si
gjercita o no la accidn penal, su funcién ademas de persecutoria del delito es y sera
un defensor, si €s que cumple con su deber constitucional.

CUARTA.- En virtud del mandato constitucional contemdo en el articulo 21 de la
Constitucion General de la Repuiblica, la investigacién de los delitos debe llevarse a
cabo bajo el control del Ministerio Piblico y cualquier investigacidn que no se
practique en esa forma, es violatoria del citado articulo constitucional y por ende,
carece de valor probatorio dentro del proceso

QUINTA. - El juez del conocimiento no debe soslayar el actual contenido que
consagra la normatividad del articulo 16 Constitucional de donde se desprende la
facultad que pueda hacer valer incluso en el anto de radicacion, dado que es el
momento procesal oportune.

SEXTA.- Es bien cierto que ¢l anterior texto del articulo 16 Constitucional no
exigia una exacta tipificacion de los delitos por los cuales sé librada orden de
aprehensién, pero también lo es que el texto actual a que se ha hecho referencia
exige que éste acto de molestia hacia el gobernado en cada caso, deben expresarse
los razonamientos y argumentos que sirvan de base para acreditar los elementos del
tipo penal y hacer probable la responsabilidad del indiciado.

SEPTIMA .- En el caso de que no se le permitiera al juez de origen reclasificar el
delito, consignado en al auto de radicacion con cllo se entorpeceria la persecucion
de los delitos en perjuicio de la sociedad en general, pues por un error técmco de
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autoridad al no fundar y motivar su actuacién se dejaria de esclarecer un hecho
delictivo, si de autos se desprendieran elementos que exige el articulo 16
Constitucional para librar una orden de aprehensién o de comparecencia, no
dictando ésta por el delito consignado, simo, por el que realmente aparece
comprobado

OCTAVA - Desafortunadamente es de muchos conocido el hecho de que el
Ministerio Publico Investigador al ejercitar accidon penal se limita Umicamente a
" realizar una referencia vaga de los elementos existentes de la averiguacion previa.

NOVENA.- Los propios Tribunales Federales de nuestro pais se han declarado en
el sentido de que no se debe considerar violatorio de garantias el reclastficar ¢l delito
consignado, porque si el delito que se expresa en la orden de aprehension o de
comparecencia, se refiere a los mismos hechos que fueron objeto de la averiguacion
previa, v con esto. Una vez que se ha ejecurado la orden, poniendo al encausando a
disposicion del Tribunal del conocimiento, el indiciado puede alegar y defenderse
sobre esta clasificacion tanto en el término Constitucional como durante el proceso
en cuya materia radicara.

DECIMA:.- Como consecuencia de lo anterior, proponemos y consideramos
oportuno que el articulo 176 del Codigo de Procedimientos Penales vigente para el
Estado de México, debera adicionarse con un segundo parrafo que debera ser en los
siguientes términos’

Articulo 176 - 8i con los musmos datos materia de la consignacién el juez
considera cambar la clasificacidon del delito por el cual se hubiere gercitade accién
penal, lo hara al dictar la orden de aprehension o de comparecencia por ¢l que aparezca
probado. tomando en cuenta sole los hechos materia de la consignacidn v considerando
la descnpeion tipica, legal v la probabie responsabilidad correspondicnte. debiendo
comttencr una relacion sucmta de los hechos que la motiven. su fundamento legales ¥ la
clasificacidn que se haga de Jos hechos delictuosos

DECIMA PRIMERA.- Como consecuencia del sistema del arbitrio judicial, el
Codigo Adjetivo de la materia, armoniza logica y racionalmente el articulado de los
capitulos de apelacion, valoracion de la prueba y tramite de libertad caucional, tan es
asi, que el Cddigo de Procedimientos Penales en comento establece que la prueba
como medio puede constituirla todo elemento de conviccidn que se ofrezca como
tal, siempre que no sea contraria a derecho, segin lo estipule el articulo 205 del
Cdédwo de Procedimientos Penales para el Estado de M, México.
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DECIMA SEGUNDA. - Todos los medios de prueba constituyen meros mdicios,
cuyo valor sera apreciado por los Tribunales, teniendo en cuenta la naturaleza de los
hechos v el enlace logico y natural mas o menos necesario que exista entre la verdad
conocida y la que se busca; es decir, los Tribunales usaran el arbitrio judicial para la
valoracion de las pruebas.

DECIMA TERCERA. - La afimnacién que se sustenta de mi parte en este trabajo
de mnvestigacion, se fundamenta a mi juicio de manera contundente, en el sentido de
que un juez puede dejar de aplicar una ley de una entidad de la federacion s resuita
mconstitucional, en virtud de que el juzgador gjerce una actividad jurisdiccional que
estriba en la funcién defimdora del derecho aphcable al caso concreto, luego, todo

ez v en todo proceso, aplicar la norma que juzgue aplicable y adecuada y en enlace

de que el precepto legal del articuio 176 del Codigo de Procedimientos Penales
vigente en ¢l Estado de México resulte anticonstitucional lo debe cumplir, pues es de
explorado derecho la supremacia del texto Constitucional

DECIMA CUARTA.- Cabe hacer mencién que para que los jueces locales no
pudieran examinar la constitucionalidad de una ley necesario seria texto expreso al
respecto, pero no solo no existe, sino que encontramos disposicion que obliga al juez
focal, a rcspetar la constitucidn v a no aplicar leyes que la contrarien o que se le
oponga. Si se le negare al juez local la facultad para realizar dicha valoracion, se le
estaria negando algo que se encuentra implicito en la funcidén misma de juzgar, se
desvirtuaria la labor de quiénes forman parte de la voz del derecho.

DECIMA QUINTA.- Es importante resaltar que la unidad de la mterpretacion
constitucional no se afecta, por lo que a la exposicion del juez es susceptible de
reclamarse ante la justicia federal mediante el juicio de amparo.

DECIMA SEXTA.- La interpretacion la efectia el poder judicial de este nombre
en el ejercicio propio de su funcion, al juez se le debe reconocer una actividad
creadora, y en sus resoluciones debe gwarse por un sentimiento de justicia v de
acuerdo con las necesidades de la comunidad, la 1dea es que los verdaderos
legisladores sean los jueces y no quien solo se limito aun mero acto formal de
expedicion de una ley, ya que a través de la interpretacion se delimita el significado
de la norma, éste es el verdadero sentido y espirttu de la conocida frase que reza
El derecho es ¢l que los jueces dicen que es “.
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En fecha & de Marzo de 1999 se publica en el Drario Oficial de la Federacion las Reformas

a los Articulos 16, 19 y 22 de la Constitucidn Potitica de los Estados Unidos Mexicanos

Es asi que en la presente tesis han sido mvocados los artfculos 16 y 19 antes de la Reforma.

hemos de dejar patente gue en la actualidad dichos articulos 2 la letra rezan

ART 16 “Nadie puede ser molestado ¢n su persona, famulia. domciho, papeles
0 posesiones. smo en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente. que
funde v motive la causa legal del procedumento

No podra hibrarse orden de aprehension sino por la autonidad judicial » sin que
preceda denuncia o quereila de un hecho que la ley sefiale como delito. sancionado
cuando menos con pena privativa de ibertad y existan datos que acrediten el cuerpo del
delito y hagan probable la responsabilidad del indiciado

ART 19 “Nmguna detencion ante autonidad judicial podra exceder del plazo de
setenta v dos horas. a pastir de que el indiciade sea puesto a su disposicion. s que se
justifique con un auto de formal prisidn en el que se expresaran ¢l delito que se impute
al acusado, el lugar, iempo v circunstancias de gjecucion. as1 como los datos que arroje
la averiguacion previa, los quec deberdn ser bastantcs para comprobar el cuerpo del
delito v hacer probable la responsabilidad del mdiciado

Este plazo podré prorrogarse unicamentc a peticidn det indiciado. en la forma
que sefiale la lev La prolongacion de la detencion en su perjnicio sera sancionada por la
lev penal La autoridad responsable del cstablecimiento en el que s¢ encuentre mitcrnado
¢l mdiciado. que dentro del plazo antes sefialado no reciba copia autorizada del auto de
formal prision o de la solicitud de prorroga. deberd llamar la atencidn del juez sobre
dicho particular en el acto mismo de concluir el plazo yv. st no rectbe la constancia
mencionada dentro de las tres horas siguientes. pondra al mdiciado en hbertad

>

Dicho cambic de términos, tipo penal por cuerpo dei delito; implica que al
resolver el érgano junsdiccional sobre el libramiento o no de una Orden de
Aprehensidn, sobre el resolver del anto constitucional o la situacion definitiva del
inculpado, debera atender y cefiirse a que se retna sodlo alguno de los elementos del
cuerpo del delito, ya sea el objetivo, subjetivo o en su caso el normativo, a lo
contrario del tipo penal cuyos elementos, se deben reunir todos y cada uno de estos.

Es por eso que el tipo penal es mas complejo y tal vez hasta mas benévolo,
toda vez que si no se retinen los tres elementos mdispensables para resolver las
determimadas situaciones del inculpado; en el caso del cuerpo del delito nos haremos
referencia a lo que la Jerga Juridica Penal dice y que es “con el cuerpo del delito a
nadie se le niega una orden de aprehension”™
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