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INTRODUCCION

Hablar de la falta de eficacia juridica
procesal en la calificacion de la detencion, en el
procedimiento penal mexicano, es establecer, como la
norma no logra una eficacia practica juridica, que
evidentemente al legislador trato de imprimirle.

De tal manera, que ¢l considerar que el juez
tenga la facultad de liberar a un indiciado, cuando no se
han reunido los elementos del tipo penal y comprobado la
probable la responsabilidad del inculpado, no obstante, de
que se trate de un flagrante delito o bien en la detencidén en
caso urgente, hacen que en la practica el poder judicial se
convierta ahora, en un supervisor de la actividad tanto del
Ministerio Puablico, como de sus auxiliares como es la
Policia Judicial y los peritos.

Esto definitivamente no es lo que el
Articulo 21Constitucional, pretende al establecer las dos
funciones especificas, entre la autoridad que persigue el
delito y la otra, que impone las penas y medidas de
seguridad.

De tal forma que, para demostrar esta
circunstancia se hace indispensable iniciar nuestro
estudio, estableciendo la idea de la persecucién del
delito, y como esta llega a ser una de las
circunstancias esenciales que encierra todo lo que es
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en si, la persecucion del delito y como su objetivo
prioritario, 13 detencién del delincuente.

Lo anterior, hace indispensable explicar
en que consiste una detencion legal y sus formulas
para llevarse a cabo; y sefalar cuales son los
lineamientos especificos a través de los cuales debe
de producise.

Es evidente que hay que revisar el marco
juridico y proponer la reforma del sexto parrafo del
Articulo 16 Constitucional y su relativo que es el parrafo
tercero del Articulo 286 bis del Codigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal, lo qué nos colocara en una
situacion en la que podamos desglosarlo y obtener una
mejor compresion para poder criticarla 'y corregirla.
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CAPITULO 1

DE LA PERSECUCION DEL DELITO.

Con las nuevas reformas que se han
establecido tanto a la Constitucion como al Codigo Penal y
al Codigo de Procedimientos Penales, se han ofrecido
demasiadas facilidades y privilegios a los procesados y los
probables responsables, esto, en virtud del exagerado
derecho de aplicar lo mas favorable al reo, en una forma
mas oficiosa ha constituido actualmente una de las ofensas
mas severas para la sociedad, al dejar salir de la carcel a
verdaderos delincuentes, los cuales por simples fallas
técnicas del Agente del Ministerio Publico, logran evadir la
accién de la justicia.

Razén por la cual, el objetivo principal que
perseguimos en el presente trabajo, es analizar una de estas
circunstancias privilegiadas, como es la establecida en el
sexto parrafo del Articulo 16 Constitucional y el tercer
parrafo del Articulo 286 bis del Cddigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal, en los cuales, se establece
la obligacion y necesidad de que el Juez deba analizar si la
detencion que se realizo fue estrictamente legal o bien, si
hubo fallas técnicas en el procedimiento de detencidn.

De tal manera que si, en un momento
determinado esta detencion no se identifica con los
lineamientos constitucionales, entonces pues, el Juez puede
decretar la libertad con las reservas de ley, para que vuelva
a realizar dicha detencion, observando las reglas que
nuestra Constitucion Politica establece para ello.
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Es posible y sencillamente nos parece
absurdo, el hecho de que si se ha logrado uno de los
propositos mas especiales de la persecucién de los delitos,
que se revela en la detencidn de las personas, no es factible
que después, de todos los esfuerzos que se han realizado
para légrala o llevarla a cabo, todavia se le pueda otorgar
una libertad al probable responsable simple y sencillamente
porque hubo fallas técnicas en la integracion de la
averiguacion previa.

De ahi la necesidad de nuestro tema, al
establecer la falta de eficacia juridica procesal de la
calificacion de la detencidn.

Sin duda vamos a encontrar como uno de
los objetivos principales y mas dificiles de cumplir en la
persecucion de los delitos es la detencion de los probables
responsables, lo cual se facilita, como para que todavia, el
Juez deba calificar o revisar; y si la encuentra
anticonstitucional simple y sencillamente la tiene que
desechar liberando al probable responsable o al detenido.

Esto lo considero inadecuado para la
aplicacién de la justicia en nuestra sociedad, por lo que
vamos a proceder al estudio de lo que ¢s la persecucion del
delito, en donde trataremos de observar algunas de sus mas
esenciales circunstancias.

1.1. - LA EVOLUCION EN LA PERSECUCION DEL
DELITO.

Una de las causas a través de las cuales,
aparece la necesidad de la persecucion de delito, es cuando
¢ste, se ha cometido, es la venganza o bien la sed de
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venganza que nace del ofendido en contra del agresor.

Dicho de otra manera que en el momento,
en que surge una actitud o ataque, en contra de nuestros
bienes, personas o derechos, como respuesta a esta actitud,
nace un sentimiento de venganza por parte de aquel que se
ve ofendido y la necesidad de satisfacer su venganza.

De ahi que, vayamos a encontrar como el
derecho penal nace en una época barbara, en donde la
venganza era privada, en donde la ley del talion era la ley
del ojo por ojo y diente por diente, ésta era pues, la toénica
principal de la organizacion del derecho penal.

Fernando Castellano Tena, al referirse a
esta ¢€poca, menciona lo siguiente “A la etapa de la
venganza privada, suele llaméarsele también venganza de
sangre o época barbara”. En ¢l primer periodo de formacion
del derecho, fue el-impulso de la defensa o de la venganza
la razén esencial de todas las actitudes provocadas por un
ataque injusto, esta falta de proteccién adecuada creo la
necesidad se organizara cada particular, cada familia y
cada grupo, para protegerse y hacerse justicia por si
mismo.

Desde luego no pretendo afirmar que esto
constituya propiamente una etapa del derecho penal, se
habla de ia venganza privada, como de un antecedente, en
las cuales las instituciones juridicas vinieron a sustituirlas,
teniendo _para comprobar su existencia diversos datos y
documentos historicos, lo cual a través del conocimiento de
la naturaleza humana, nos hace suponer el imperio de tales
reacciones donde quiera que no existiera una autoridad,
suficiente fuerte, que tomara por su cuenta el castigo, dé
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los culpables, el gobierno, la moderacién de los ofendidos
y el aseguramiento del orden que de la paz social '

La razén esencial de| nacimiento del
derecho y con esto Ia persecucién del delito, estaria
totalmente identificado con una necesidad propia, que es el
satisfacer la venganza del ofendido.

Claro est4, que con el evolucionar de lIa
sociedad y la persecucién de los delitos, se hace cada vez
mas excipiente y la organizacién en dicha persecucién va
estructurandose con mayor fuerza.

De ahi que cuando se estructura ¢l Estado y
se empieza a establecer organizaciones e instituciones que
surgen del derecho y de la ley, en ese instante vamos a
observar que la persecucién de los delitos estard mas que
nada organizada por reglas a través de las cuales se llevara
a cabo tal persecucion.

Tenemos asi que en el siglo XVIII dicha
organizacién, va a estar basada en la posibilidad de Ia
reparacién del dafio y en una estructura juridica a través de
tipos penales, a los cuales Becaria les da el nombre de
estorbos politicos.

Dicho autor dice lo siguiente “Es imposible
prevenir todos los desordenes en el combate universal de
las pasiones humanas, crecen Cstas, en razoén compuesta de
la poblacién y planeacién de los intereses particulares, de
tal suerte que no puede dirigirse geométricamente a la
utilidad publica. Vuélvase los 0jos sobre la historia y se

! Castellano Tena Fernando: * LINEAMENTOS ELEMENTALES DEL DERECHO PENAL"
México, Editorial Porria, S.A. 21a Edicién 1991 pag. 31 y 32.
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veran crecer los desordenes con los confines de los
imperios y menoscabandose en la misma proporcion la
maxima nacional, se aumenta el impulso hacia los delitos,
conforme al interés que cada uno toma en los mismos
desordenes”. Asi nace la necesidad de agravar las penas y
se dilata cada vez mas por este motivo.

Aquella fuerza semejante aun cuerpo grande
que oprime a nuestro bienestar, no se detiene sino, a
medida de los estorbos que le son expuestos, los efectos de
estd fuerza y la confusa serie de acciones humanas, si estas
se encuentran y reciprocamente se ofenden, las penas que
yo llamare estorbos politicos impiden el mal efecto, sin
destruir la causa impelente que es, la sensibilidad misma,
inseparable y el legislador hace el héabil arquitecto cuyo
oficio es oponerse a las direcciones ruinosas de la gravedad
y mantenerla que contribuyen a la fuerza de edificio™.?

Con la estructuracién de la sociedad y el
establecimiento de los llamados estorbos politicos, que no
son mas que los tipos penales en donde se establece la
amenaza de pena, en caso de transgredir el tipo penal, con
esta evoluciéon se van dando pie para que sea el propio
estado, quien crea la infraestructura necesaria, no
solamente para la aplicacion de las penas, sino para la
persecucion de los delitos.

Es ahi en donde podemos encontrar la figura
del Agente del Ministerio Publico, el cual, va surgir como
una entidad totalmente administrativa, encargada de
perseguir el delito.

z }.-"Bonesano Cesar Marqués de Becaria: “Tratados de los Delilos y
De las Penas™ México editorial Porrua, 5.A. 4a
Edicién 1990, pag. 26 y 27.
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1.2. - EL AGENTE DEL MINISTERIO PUBLICO COMO
AUTORIDAD PERSECUTORIA.

En términos generales, lo que es en si, la
historia del Agente del Ministerio Publico, la podemos
encontrar a principios de la Reforma y el Porfiriato, en
donde a través de diversas legislaciones se va estructurando
esta Institucién, asi tenemos que para el afio de 1865 se
establece su figura y ley para la organizaciéon del
Ministerio Publico, en la que se fijan algunas
circunstancias especificas para que dicha entidad, pudiese
participar en los procedimientos penales.

El autor Arilla Baz, en el momento en que
cita la historia del Ministerio Pablico en el Distrito Federal
en el afio 1900, la sefiala como la base para orientar ¢l
crecimiento de la institucion, después, con el surgimiento
de la primera Ley Orgéanica del Ministerio Publico vy
Territorios Federales de 1903, constituyo un avance
administrativo congruente con las exigencias de la época,
situacién que obliga que en el aflo 1909, se establezca un
nuevo Reglamento para el Ministerio Puablico del fuero
comun en el Distrito Federal, territorios de Quintana Roo y
parte del Norte de Baja California, que aseguro en la esfera
administrativa la obtencién de la organizacidon del
Ministerio Publico.’

Las circunstancias bajo las cuales se va
estableciendo la idea del Agente del Ministerio Publico,
revelan inmediatamente, la necesidad de la creacién de una
institucién encargada directamente de perseguir el delito.

}“ARILLA BAZ FERNANDO™: “ MANUAL DE DERECHO PENAL" Méxice, Editorial Gratos,
16 edicién {99, pég. 8.
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En la época Porfiriana, los jueces tenian a
su cargo todo lo que era la policia judicial y por tal motivo,
ordenaban la persecucion € investigacion de los delitos.

Esto en un momento determinado, nos
convertia en jueces y partes a la vez.

Tenemos entonces que en 1917, se hace una
divisién en la esfera de la persecucién y se le otorga al
Agente del Ministerio Pablico las facultades auténomas
para llevar a cabo dicha persecucion.

El autor Hector Fix Zamudio, en el
momento en que nos habla sobre ¢l particular, nos comenta
lo siguiente “La persecucién de los delitos por parte del
Ministerio Publico y la policia judicial, fue ¢l aspecto de
mayor trascendencia del Articulo 21 Constitucional, puesto
que fue introducido por el constituyente de Querétaro,
después de un extenso debate y merecia una explicacion
muy amplia en la exposicion de motivos del proyecto
presentado por Don Venustiano Carranza, en efecto, en la
citada exposicion de motivos se insistid siempre en la
necesidad de otorgarle autonomia al Ministerio Publico,
figura que de acuerdo con la legislacion expedida bajo la
Constitucion de 1857, carecia de facultades efectivas en el
proceso penal, puesto que la funcién de policia judicial, no
existia como organismo independiente y era ejercida por
los jueces, quienes se convertian en verdaderos acusadores
en perjuicio de los procesados.” *.

‘“FIX ZAMUDIO HECTOR"™: * COMENTARIOS AL ARTICULO 21
CONSTITUCIONAL™ DENTRO DE :

“CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS COMENTADA,
México Universidad Nacional Auténoma de México, 4a Edicion 1995 pdg. 55
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Las consecuencias, que s¢ van acarreando
con respecto a la evolucidon sobre el Agente del Ministerio
Publico, van revelar claramente que esta institucion, va a
partir basicamente de lo que es el ordenamiento
Constitucional vaciado en el Articulo 21, el cual en el
primer parrafo y en la primera parte, establece la regla
siguiente “La imposicion de las penas es propia y
exclusiva de la autoridad judicial. La investigacion y
persecucion de los delitos incumbe al Ministerio Publico el
cual se auxiliara, con una policia que estard bajo su
autoridad y mando inmediato. Compete »3

El Articulo 21 Constitucional, nos habla de
dos esferas en la que gira el derecho penal, una que s¢
encarga de la imposicion de la pena que el tipo establece y
otra, que nos habla sobre la persecucion del delito en si.

Asi tenemos como la autoridad judicial,
serd la encargada de imponer la sancién y una cierta
autoridad de tipo administrativo, que surge evidentemente
del poder ejecutivo, para que pueda llevar a cabo la
persecucion de los delitos.

De ahi que todo lo que es la procuracion de
justicia, va a depender basicamente de un poder
administrativo como es ¢l ejecutivo.

Tenemos que en el contexto de la trilogia
del poder, sefialada en el Articulo 49 Constitucional, al
establecer un poder ejecutivo, un judicial y uno legislativo,
encontraremos c¢omo ¢l judicial esta debidamente

* "CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS

MEXICANOS “ México, Editorial Sista Edicién 1997 pag. 9.
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¢stablecido y ademas, totalmente separado en el Articulo
21 Constitucional.

Por otro lado, el Agente del Ministerio
Piblico también esta senialado en las legistaciones de tipo
organico, permitiendo al cjecutivo nombrar al Procurador
General de Justicia para el Distrito Federal, asi como a
escala federal, la Ley Organica de la Administracion
Publica Federal, también le autoriza al Presidente de la
Republica a nombrar al Procurador General de la Republica
y en el caso de que cada uno de los Estados, cada
Gobernador tendr4 la facultad de nombrar a su Procurador
General de Justicia, que es en sj el titular en la persecucion
de los delitos y derivados de estos.

Como consecuencia surgen Reglamentos y
demas leyes organicas a través de la cuales la institucién
va otorgandose para el fin y efecto de lograr los objetivos
propuestos por la legislacién, inicialmente por la propia
Constitucion.

El Agente del Ministerio Publico, como su
autoridad persecutoria, va a llenar log requisitos respecto
de los cuales, s¢ le puede dar la calidad de autoridad.

Asi tenemos la necesidad de hacer una
definicién de lo que por autoridad debemos de entender,
por lo que ocupamos |as palabras del autor Miguel Acosta
Romero, vamos a decir lo siguiente: “Autoridad es todo
6rgano del Estado, que tiene atribuidas por el orden
juridico, facuitades de decisién o de ejecucion o alguna de
ellas por separado. Es ef organo estatal investido de
facultades de decision o ejecucion cuyo ejercicio engendra
la creacién, modificacion, o extincién de situaciones en
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general de hecho o juridicas con trascendencia vy
determinada de una manera imperativa.”.

El Agente del Ministerio Publico, en él,
momento en que tiene autoridad para perseguir el delito,
derivado del Articulo 2] Constitucional, asi como también
del Cédigo de Penal de] Cédigo de Procedimientos Penales
y de la Ley Orgénica de Ia Procuraduria respectiva y de su
Reglamento, la propia legislacién da forma a un marco
juridico globalizado, a través de] cual su funcién se va a
basar en principios de legalidad y dicha funcién
persecutoria, la cual darj los frutos que la propia
legislacién busca Y que en general son la prevencién del
delito, la detencién del delincuente, en caso de que exista
un delito, la sancién del mismo y la propuesta de la
rehabilitacién en su momento determinado.

De ahi que el Agente del Ministerio Publico
cuando ilena los Presupuestos del concepto de autoridad, se
puede decir que cumple su funcién en |a averiguacion
previa, decide el derecho a través del ejercicio de la
accion, esta diciendo si existe 0 no un delito, ya que

¢ ACOSTA ROMERO MIGUEL: « TEORIA GENERAL DEL DERECHOQ ADMINISTRATIVO"
M¢éxico, Editorial Porriaa 5.A. 9a Edicién 1990, Pag. 632.
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El Agente del Ministerio Publico, debe
acreditar en la funcién persecutora, de acuerdo al Articulo
122 del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal, conforme a la teoria finalista y causalista.

Una de las circunstancias que es
indispensable considerar respecto de lo que es Ia
persecucion del delito y 1a posicion de lo que es el Agente
del Ministerio Publico, como autoridad persecutora, es el
hecho que de en su averiguacién previa, debe acreditar los
clementos del tipo penal, en funcién a lo que la propia
legislacion le establece.

Una vez que hayamos desahogado este
inciso, veremos como los objetivos de la persecucion, en
funcion investigadora Y persecutoria, deberan estar
dirigidos a las normas y elementos especificos que el
Articulo 122 del Cédigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal, sefiala, estas son unas circunstancias que
definitivamente es necesario considerar, para poder evaluar
continuamente a lo largo de este presente trabajo.

Para empezar, transcribiré el Articulo 122
del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal.

Articulo 122. - El Ministerio Publico acreditard  los
elementos del tipo penal del delito de que se
lrate y la probable responsabilidad del
inculpado, como base del ejercicio de la
accion; y la autoridad Jjudicial, a su vez,
examinard  si  ambos  requisitos estdn
acreditados en autos, dichos elementos son
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los siguientes:

I.- La existencia de la correspondiente accion
u omisién y de la lesién o, en su caso, el
peligro a que ha sido expuesto el bien
Juridico protegido;

Il- La forma de intervencion de los sujetos
activos, y,

II1.- La realizacion dolosa o culposa de la
accion u omision.

Asi mismo, se acreditardn, si el tipo lo

requiere:

a).- Las calidades del sujeto activo y del
pasivo;

b).- El resultado y su atribubilidad a la
accion u omisién;

¢).- El objeto material

d).- Los medios utilizados;

e).- Las circunstancias de lugar, tiempo,
mado y ocasion;

f).- Los elementos normativas;

g).- Los elementos subjetivos especificos y

h).- Las demds circunstancias que la ley

prevea.

Para  resolver  sobre la  probable
responsabilidad del inculpado, la autoridad
deberd constatar si no existe acreditada en
Javor de aquél alguna causa de licitud y que
obren datos suficientes para acreditar su
probable culpabilidad.

Los elementos del tipo penal de que se trate
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y la probable responsabilidad  se
acreditard por cualquier medio probatorio

que sefale la ley.””,

En principio, son varios los elementos que
el Articulo 122 antes citado establece, por lo que
tomaremos ¢l preambulo de dicho articulo, la legalidad que
ordena al Agente del Ministerio Publico en la averiguacion
previa, obliga a acreditar dos circunstancias basicas, que
son:

1. - Los elementos del tipo penal
2.- La probable responsabilidad del inculpado.

Estos, seran la base del ejercicio de la
accion penal que elaboraran en su ponencia de su
consignacion.

Ahora bien, encontramos como la autoridad
judicial a su vez, examinard si ambos requisitos estan
debidamente acreditados en autos, respecto de lo que
menciona el Articulo 122 del ordenamiento citado, es una
situacion oficiosa que el juez penal deba de hacer, ya que
en el momento que se le excita a través de la accion penal,
el juez debe de valorizar si realmente estan integrados los
elementos del tipo y la probable responsabilidad del
inculpado, estar preparado y dictar un término del plazo
constitucional, en el momento procesal oportuno.

Raz6n por la cual el Articulo 122 Cédi'go de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, establezca
que la autoridad judicial examinara si ambos fueron

? |esgislacién Procesal Penal, Editorial, Sista pag. 111,112
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cumplidos otorgando esa facultad en forma oficiosa para
que el juez dictar el auto constitucional.

Respecto de las tres fracciones que se citan
en el articulo, vamos encontrar una forma de existencia
correspondiente a la accién u omision de la lesion, esto es,
valorizar en el sentido de observar la peligrosidad del
sujeto, en la forma en que el bien juridico tutelado por el
tipo penal estuvo en riesgo o bien lesionado o dafiado.

Lo anterior, nos esta induciendo ha
establecer unas ideas sobre lo que es la accion del sujeto
del delito y el grado de peligrosidad con relacién a los
resultados. En principio es indispensable decir que vamos
encontrar los modelos de sistematizacién a través de las
cuales se va a valorizar un concepto de la teoria general del
delito. Dicho de otra manera, que dentro de los modelos de
sistematizacion que se utilizan en ¢l contexto de la teoria
del delito, consideraremos indispensable citar cuando
menos la idea general de sistematizacién de estudio y cual
seria los mas relevantes para nuestro estudio.

El autor Gustavo Malo Camacho, en el
momento que nos habla de estos modelos de
sistematizacidn, nos dice lo siguiente:

“Los modelos sistematicos en su mayoria
adoptarian el camino del analisis. (Hecho-Autor), Parten
del estudio del hecho tipico y después se ocupan del actor,
con los aspectos vinculados con su responsabilidad y
culpabilidad en general sus perfiles generales siguen en los
siguientes esquemas:

1. - Biparticidon clésico, la estructura de la
biparticion es en general recogida por la escuela clasica,
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independientemente de que las caracteristicas que
distinguen el pensamiento especifico de cada unos de los
autores de manera general s€ observa que la evolucién de la
doctrina penal, a partir de la concepcion del estado de
derecho, en el sentido moderno se inicia con su interés en
fa norma y en su analisis.

2.- Causalismo: Esta posicion evoluciona
hacia las variaciones sistematicas siguientes, recogidas en
el nuevo esquema biparticibn que es una realidad
triparticion deriva del injusto objetivo y la culpabilidad
objetiva psicolégica, el causalismo valorativo es este
ultimo; Cuestiona el esquema objetivo-subjetivo para
introducir importantes variaciones en el contenido estos
conceptos.

3.- Finalismo.- Estos esquemas encuentran
su culminacion en el concepto finalista, propuesto por
Welzel donde destaca la idea final esta posicion, no son
sino, resistencia y polemica, lo que ha encontrado a
acogida mayoritariamente en los paises cuyo origen
juridico tienen su antecedente en cultura occidental, Europa
y de origen latino.

4.- La orientacién Politico Criminal
(Finalista).- Recogiendo bases de la estructura finalista,
evoluciona la teoria del delito, en diferentes posiciones
dentro de las cuales han tenido relevancia en laposicidn
que se relacionan en la accién social y la orientacién
politica y penal.”s.

Existen diversos modelos sistematicos,
como son, de tipo objetivo-subjetivo, del injusto objetivo,

¥ Malo Camacho Gustavo, Editoirel Porrua, S.A. Ediccion 1998. Pag. 244,245,
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de conductas antijuridicas de culpabilidad subjetiva
psicologica causal y naturalista, modelos causalistas de
conducta tipica antijuridica y culpabilidad psicoldgica,
modelo del causalista valorizarian de la prelacidon logica
del delito, del analisis politico criminal finalistico.

Finalmente es el modelo de la accion
finalista, es tan solo un criterio mas que se ha establecido,
para el fin y el efecto de analizar el desplazamiento de la
conducta delictiva y de esta manera ir evaluando
continuamente su responsabilidad como una conducta
delictiva.

Asi tenemos como uno de los principales
exponentes de la accion finalista, Hans Welzel. En el
momento que establece 1a teoria mas aceptada que es la
finalista considera lo siguiente:

La acciéon humana, es el ejercicio de la
actividad finalista, la accién es por lo tanto, un
acontecimiento finalista y no solamente causal de la
finalidad, o la actividad finalista de la accién se basa en
que €l hombre, sobre del conocimiento causal, puede prever
en determinada escala las consecuencias posibles de una
actividad, proponer objetivos de distinta indole y dirigir su
actividad segiin un plan tendiente a la obtencién de esos
objetivos.

“Como la finalidad se basa en la capacidad
de la voluntad de prever en determinadas escalas las
consecuencias de la intervencidon causal, y con ello
dirigirlos segun un plan a la obtencién del objetivo, la
voluntad consiente se dirige al acontecimiento causal, es la
espina dorsal de la accién finalista, ella es el factor de
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direccion, que sobredetermine el acontecimiento causal
exterior, sin el cual este, destruido en su estructura
material, degenera un proceso causal ciego, por eso
pertenece también, la accion de la voluntad finalista como
factor, que conforma objetivamente el acontecimiento.””.

Dentro de lo que es el Iter-criminis que no
es otra que, el camino del delito, encontraremos que el ser
humano se refleja una idea, en el momento que la conducta
se determina, a actuar, entonces esa idea se exterioriza y
dicha circunstancias genera una accién voluntaria
encaminada a una cierta finalidad.

Es importante subrayar como el autor citado
también sigue considerando la accion causalista, esto es la
situacion del nexo causal que fija la conducta con el
resultado; pero en lo que se refiere a la accion finalista, la
voluntad esta dirigida y quiere el resultado producido.

Para entender esta circunstancia, vamos
continuar citando a dicho autor, quien en lo particular,
establece lo siguiente: “En esta direccion objetiva del
acontecimiento causal, Ia voluntad finalista se extiende a
todas las consecuencias del autor debe realizar para
obtencion del objetivo, es decir:

a) El objetivo que quiere alcanzar,;
b) Los medios que emplea para ¢llo.

Las consecuencias secundarias, estan
necesariamente vinculadas con el empleo de los medios.”"?.

® Localizacién citada por Welzel Hans, La teoria de accién finalista, Méxice, Editorial Greca, Primera Ediccion 1997.
Pag. 10

19 ocalizacidn citada, Welzel Hans. La teoria de accién finalista, México, Editorial Greca, Primera Ediccion 1997. Pag. 10
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Es indispensable subrayar que en la accion
finalista, las circunstancias estan debidamente encaminadas
a una acci6n intencional o dolosa del sujeto del delito. Si
observamos de nueva cuenta el Articulo 122 del Codigo de
Procedimientos Penales para ¢l Distrito Federa, la fraccién
tercera analiza dos formas a través de las cuales se puede
dar la culpabilidad, ya sea en grado intencional a titulo
doloso o bien una accién de tipo causal que refleja la
imprudencialidad del sujeto, quien al no observar deberes
de cuidado, por falta de pericia o por otras circunstancias,
provoca el injusto y por supuesto la infraccion o la lesion
al bien juridico tutelado por la norma.

De lo anterior, que frente a la teoria de la
accion finalista, vamos a encontrar otro. tipo de teoria
independientemente de los modelos de sistematizacion
citado, como es la teoria causal de la accion, la cual
también considera como formula de analisis de la conducta,
el hecho de que se vaya evaluando la misma a través de
diversas elementos que ofrecen a la persona que esta
evaluando dicha conducta, el grado de peligrosidad del
sujeto.

El autor Luis Jiménez de Asua, explica la
idea de lo que es la causalidad del nexo causal entre la
conducta vy el resultado, para lo cual nos ofrece la
explicacion siguiente:

“La punibilidad, es la responsabilidad del
autor a determinarse conforme a lo siguientes tres
supuestos:
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accion

a)

b)

La relacién causal entre conducta
voluntaria y el resultado que ha de
establecerse conforme al unico criterio
correcto en materia de causalidad, es
decir, segln la teoria de la equivalencia
de condiciones

La relevancia juridica de la conexion
causal que ha de determinarse en cada
tipo, es decir, en cada una de las
descripcién tipicas de la parte especial
de los Codigos, investigando su sentido,
para decidir concretamente si el nexo
causal, que unen evidentemente la
conducta voluntaria al resultado, es
relevante para responsabilizar
penalmente al actor; conforme al la
tipicidad legal, asi resulta que la
adecuaciéon  constituye una  parte
integrante especial de la tipicidad
juridico-penal.

La cuipabilidad del sujeto en orden al
resultado, que es un tercer momento de
indicarle subjetivamente y por ende de
naturaleza totalmente distinta a la de los
dos supuestos criterios.”"!

La intercomunicacién entre la teoria de la

finalista y la causalista, nos podran estar

ofreciendo, cuales serian en si, los criterios a seguir para

" Jimenez de Asila Luis. La ley y ¢l Delito Buenes Aires Argentina, Editorial Sudametica, 15 Ediccitn, 1590. Pa.

229,230-
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que el Agente del Ministerio Publico, estuviese en la
posibilidad concreta analizar en una forma sistematica y
ademas analitica, la conducta desplazada por el probable
responsable.

Asi en un principio, €s necesario que €en
base a la luz del preambulo de las fracciones I y II del
Articulo 122 del Cédigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal, el Agente del Ministerio Publico, deba
considerar un analisis de tipo atomizador a través del cual,
logre evaluar correctamente la conducta para establecer el
caracter delictuoso de la misma y relacionando con el dafio
producido.

Para lo cual, la intercomunicacién que debe
de existir entre los que son los elementos del tipo penal
frente a la probable responsabilidad, debe ser estrecha,
para que pueda operar correctamente la accién penal.

El autor Fernando Castellanos Tena opina
sobre el concepto atomizador, lo siguiente:

“Dos son los sistemas principales para
realizar el estudio juridico esencial del delito:

1. - El unitario o totalizador, y
2. - El atomizador o analitico.

Segtn la corriente unitaria o totalizador, el
delito no puede dividirse ni para su estudio, ni para
integrar un todo orgénico, un concepto indisoluble, asienta
Antolisei que para los afiliados a esta doctrina, el delito es
como bloque monolitico, el cual puede presentarse diversos
aspectos, pero no es, en modo alguno fraccionable.
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En cambio los analiticos atomizadores
estudian ilicito penal, por sus clementos constitutivos.
Evidentemente para estar en condiciones de entender el
todo, precisa el conocimiento cabal de sus partes, e¢llo no
implica, por supuesto, la negacion de que el delito integra
una unidad, ya Francisco Carrara hablaba del ilicito penal
como una disonancia armonica, por ende, al estudiar el
delito por sus factores constitutivos, no se desconoce su
necesaria unidad, en cuanto a los elementos integradores
del delito no existen en la doctrina uniformidad de criterio.

Mientras uno especialistas seflala un
numero, otros la configuran con mas elementos, surgen asi,
las concepciones bitomicas, tritomicas, pentatomicas,
hexatomicas, heptatomicas.

Las nociones formales del delito no
penetran en la verdadera naturaleza del mismo orden, al no
hacer referencia a su contenido, ¢l propio Mezguer elabora
también una definicion juridico sustancial, al expresar que
el delito es la accién tipicamente antijuridica y
culpable."'z.

La relacidn que existe entre la accidén que
realiza el probable responsable y el resultado van provocar
que el Agente del Ministerio Piblico, la necesidad de esta
debe de someter a este a un estudio atomizador, para
evaluar los elementos del tipo segin la idea que deba tener
este para su andlisis; asi va analizar la conducta, para
encontrar en ella cual elemento negativo como seria la
ausencia de conducta, con una fuerza exterior irresistible,
que haya provocado el probable responsable actuando en
base a una persona externa, a traves de un “vismayor”, una

? Femando Castetlanos * lineamientos Elementos del Derecho Penal, Editorial Pormua, Ediccidn Pag. 129.
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vis absoluta, a través de estas compulsiones externas, se
inibe la voluntad de! sujeto, este no tiene mas remedio de
llevar una actividad que es aparentemente delictuosa, pero
que en ese momento determinado la conducta no existio, la
tipicidad sin lugar a dudas debe ser la adecuacién de dicha
conducta a la integracion de los elementos citados.

Por lo que los conceptos como la
antijuridica y causas de justificacion deberan ser hechos
como estudio especial que incluso en el pendltimo parrafo
del Articulo 122 del Coédigo de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal, que estamos analizando requiere
para resolver la probable responsabilidad del inculpado,
autoridad debe constatar, sino existe la acreditada a favor
de aquel, alguna causa de licitud.

Asi aunque el término esta mal empleado,
por el articulo ya que no son causa de licitud si no causas
de justificacion de una conducta, que aparentemente €s
antijuridica, esto es, que son una conducta contraria a la
juridicidad estas son las llamadas causas de justificacion,
que hace que la conducta desplazada encuentre en una
cierta justificacidén.

El autor Sergio Vela Trevifio, cuando habla
de los conceptos de las causas de justificacion,
considerandolos en los siguientes términos:

“Como el conjunto de datos proporcionados
y seguidos los principios rectores a que se ha hecho
referencia, €s una opinidén que ¢l derecho penal permite una
clasificacién de conductas tipicas, conforme a derecho en
las formas siguientes:
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Atendiendo a los dos grandes principios
rectores y sus consecuencias respectivas, se establece una
biparticién por el principio de ausencia de interés, que
traen como consecuencia la inexistencia de la lesién y por
el principio de un interés poderdante, que a su vez implica
la inexistencia de la ofensa.

El primero de los dos principios, permite
una subclasificacion que se¢ considera el fundamento de
ausencia del interés y aparecen, el consentimiento del
interesado y el consentimiento del probable responsable,
con su relativo al segundo principio, que al interés
prepoderante que puede dividirse en cuatro grupos, segun
sea el fundamento que se utilice, la prepoderancia del
interés respecto del otro, asi estudia los medios de
determinacion por las causas siguientes:

a) Por deberes especiales;

b) Por ¢l ejercicio de un derecho;

c) Derechos especiales conferidos;

d) Especial valoracién circunstancial.”",

“Una conducta cuando es  tipica,
necesariamente tendra que ser antijuridica, esto es que es
contraria a la antijuridica, esto quiere decir que no toda
conducta antijuridica es punible, o bien culpable ya que se
puede obrar en base a una causa de justificacion, como es
la legitima defensa, en un estado de necesidad cuando se
sacrifican un bien menor por proteger otra mayor calidad o
por ejercicio de un derecho, en cumplimiento de un deber,

1 Sergio Vela Trevifio, Antijuridicidad y Jusitificacién México, Editorial Trillas, 1990, Pag. 168.
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o por un impedimento ilegitimo como es ¢l caso de no
declarar encontrar de una persona a la cual se le tiene
débitos de agradecimientos, de amistad o de amor.”

Otros elementos que ha de considerar es la
culpabilidad que definitivamente lo establece la fraccién
tercera del Articulo 122 del Codigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal, el cual al establecer el tipo
de realizacion de conducta, que grado de culpabilidad
tendria a titulo de dolo o bien a titulo de culpa.

Asi tenemos como el autor Augusto Osorio
y Nieto, en el momento que nos ofrece algunas
explicaciones sobre lo que es ¢l dolo y la culpa, expresa lo
siguiente:

“La culpabilidad presenta dos formas
basicas que son:

1.- El dolo intenso

2.- La culpa imprudencial.

El dolo opera cuando, el sujeto activo se ha
representado en su mente 1a conducta que va realizar y el
resultado de esa conducta y decide llevar a cabo el
resultado que su mente se represento la conducta dolosa, es
intencional y voluntaria.

La culpa o imprudencia- la encontramos
cuando el activo no se desea realizar una conducta que
lleva un resultado delictivo, pero por una actuar
imprudente, negligente carente de atencion, cuidado vy
reflexion, verifica una conducta que produce una conducta
predecible delictuoso.”".

" Osoric y Nisto Cesar Agusto, Sinkeis de Derecho Penal, México, Editorial tnllas 1999, pag. 66, 67
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Esto definitivamente es una consecuencia
del analisis atomizador que el Agente del Ministerio
Publico debe llevar a cabo a la luz del estudio de Articulo
122 del Coédigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal.

Sin duda esta circunstancia genera la
necesidad de evaluar paso a paso la conducta desplazada
por el probable responsable y de €sta manera, establecer el
correcto ejercicio de su accion.

Por otro lado en lo que se refiere la fraccidn
II del articulo motivo de estudio, se va fijar otro tipo de
circunstancia que responsabiliza la conducta de las
personas y esto es basicamente la participacion de la misma
en los ilicitos.

En principio, todo lo que es la teoria
finalista, también puede someterse a todos y cada uno de la
participacioén en el ilicito.

Asi él Articulo 13 del Codigo Penal para el
Distrito Federal contempla lo siguiente:

Articulo 13. - “Son autores participes del delito:

l.- Los que acuerden o preparen su realizacién;

1l.- Los que lo realicen por si;

III.- Los que lo realicen conjuntamente;

IV.- Los que lo lleven a cabo sirviéndose de
otro; :

V.- Los que determinen dolosamente a otro a
cometerlo;

VIi-Los que dolosamente presten ayuda o
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auxilien a otro para su comision,

VII.- Los que con posterioridad a su ejecucion
auxilien al delincuente, en cumplimiento de
una promesa anterior al delito, y

VIlI.- Los que sin acuerdo previo, intervenga
con otros en su comision, cuando no se
pueda precisar el resultado que cada quien
produjo

Los autores o participes a que se refiere el
presente Articulo, responderdn cada uno en
medida de culpabilidad.

Para los sujetos a lo que se refiere la fraccion
VI VIILVII, se aplicard la punibilidad dispuesta
por el articulo 64 bis de este Cédigo. » 13

Los grados participacion delictiva, deberan
ser parte integral del analisis que el Agente del Ministerio
Publico debe hacer para ¢l fin y efecto de su consignacion,
o bien ejercicio de su accion penal pueda prosperar, que
debe separar suficientemente, todas las conductas que
participen en el ilicito, debe evaluarlos, medirlos,
establecer invariablemente ¢l grado de participacion de las
mismas. '

Lo anterior para evaluar también, cual es la
temibilidad de dichas personas y analizar su grado de
participacion y si son autores directos, indirectos,
mediatos, autorias y en complicidad, en encubrimiento y en
general la forma participativa, a través de la cual su accion
intervino para producir sus resultados delictivos.

13 Cédigo Penat, Editorial Sista Ediccién 1998. Pag. 5y 6.
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En esta instancia de nueva cuenta
encontraremos como la accion finalista, con lleva en si, la
evolucion de la conducta frente al resultado producido.

El autor Gustavo Malo Camacho, al
referirse a este particular, comenta lo siguiente:

“Bajo la denominacion general de persona
relacionada con la comision de un delito, o concurso de
personas en la comisién de un delito o autoria o
participaciéon en el derecho penal, procura hacer referencia
al problema derivado de la intervencidon de diversas
personas, en la comisién de uno o varios delitos,
estableciendo las caracteristicas de la responsabilidad que
cada uno corresponde, la punibilidad que de por ello les
deriva.

El problema de la participacién no es un
ambito exclusivo de la regulacion juridica, implica por el
contrario, un fenémeno propio en €l que se manifiesta las
propias relaciones de la vida social y a partir de esto es en
efecto, en todas las actividades en que interviene el
hombre, es facilmente observable que con frecuencia
actividades diversas que se han dado en el desarrollo
social, son derivadas de la conducta individual, de una
persona si no que se encuentra su manifestacién como una
expresion, en que participan grupos es, asi la conducta no
de uno si no de un grupo de individuos que se manifiestan
de su “consuno” a la consecucion de su objetivo.”'s,

[nvariablemente, el concebir el delito vy

' Malo Camacho Gustavo, Editoiral Porruz, S.A. Ediccion 1998 pag 487
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llevarlo a cabo, generalmente para cada uno de los
participantes gencra una responsabilidad por haber
lesionado el bien juridico tutelado, por el tipo penal y
debido a estas circunstancias, los resultados en la
participacion de cada de uno de las conductas, puede ser
variable, aunque en relacién a la accién finalista, dicha
culpabilidad puede reflejar el mismo grado de peligrosidad
que con lleva.

Ahora bien, otra de las circunstancias que
también deben acreditar el Agente del Ministerio Publico
son las siguientes:

1.-.Las cualidades del sujeto activo y pasivo

2.-.El resultado su atribuibilidad de 1la
accién u omisién

3.- El objeto material

4 .- Los medios utilizados

5.- Las circunstancias del lugar, tiempo,
modo y ocasion.

6.- Los elementos normativos

7.- Los elementos subjetivos especificos y

8.- Las demas circunstancias que la ley
prevea.

En lo que es el actual Articulo 122 del
ordenamiento tantas veces citado, comentare que se¢ nota
que se ha tratado de desglosar al maximo los requisitos que
el ejercicio de la accién penal que lleva acabo el Agente
del Ministerio Publico y debe contener.

Asi tenemos como los delitos cometidos por
servidores publicos, por mencionar un ¢jemplo, deben de
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contener una cierta calidad en el sujeto activo y esto a su
vez una situacion de calidad en el pasivo, como pudiesen
ser los delitos cometidos dentro de la familia, también
genera, en el pasivo esa relacion de parentesco que
anteriormente se conocia como el parricidio y el
infanticidio.

En lo que es la acreditacion seflalada en el
inciso b) del Articulo 122 del Cédigo de Procedimiento
Penales para el Distrito Federal, vamos a encontrar que el
Agente del Ministerio Publico, debe hacer una valoracién
de una teoria finalista y por supuesto causal, que con llevan
a analizar en forma probable, frente al resultado
ocasionado, debe ¢l Agente del Ministerio Publico fijar
correctamente el nexo causal que liga la conducta con el
resultado, a través de someter juicio del tipo, hacia el
efecto producido por la conducta dicha de otra manera, que
la conducta sea dada, en la realidad con los elementos del
tipo y por supuesto la violacién de la actividad injusta
como es la infracciéon bien juridico tutelado por la norma.

El objeto material y los medios utilizados,
asi como las circunstancias del lugar, tiempo, modo vy
ocasién, generan la funcion persecutora, desde que se lleva
a cabo en Averiguacién Previa, pueda quedar debidamente
perfeccionada, esto es, que existan las pruebas suficientes
que demuestren que la actividad conductual del sujeto
probable responsable, fue la que produjo el resultado y
dada esta consecuencia la infraccién del injusto al bien
juridico tutelado al cual es infraccionado.

Asi en un principio, podemos criticar
severamente esta circunstancia en virtud de que los tiempos
actuales, van a permitir que algin defensor habil,
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analizando el Articulo 122 del Cddigo de Procedimientos
Penales, pueda llevar a cabo, un juicio de garantia
fundamentado en el Articulo 14 Constitucional, ¢l cual en
su parrafo segundo establece lo siguiente:

“Nadie podrd ser privado de la vida, de la
libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino
mediante juicio seguido ante los tribunales previamente
establecido, en el que se¢ cumplan las formalidades
esenciales del procedimiento y conforme a las leyes
expedidas con anterioridad al hecho.”"

Entendiéndose que debera seguirse y con las
formalidades que la ley establece, si el Agente decl
Ministerio Publico en su ponencia de consignacion no
razona debidamente todos y cada uno de los elementos que
¢l Articulo 122 del Cédigo de Procedimientos Penales para
el Distrito Federal, establece simple y sencillamente no
estara observando todos y cada uno de los elementos que la
ley establece y por consiguiente es violante de una garantia
a un probable responsable y a podido de nueva cuenta
eludir la accién de la justicia.

Es indispensable observar como los errores
economicos llamados de diciembre de la presente
administracién gubernamental han provocado total un
desequilibrio social y todos sabemos que esto genero
delincuencia. Asi, aquellos trabajadores honestos que
fueron despedidos y los que no se les permitio el
ambulantaje, han encontrado principalmente en ¢l robo,.una
posibilidad de calidad de vida, en el momento que son
atrapados, puesto que ya mas o menos tienen nociones de

T Constitucio Politica de los Estados Unidos Méxicanos. Editoriat Sista, 1998.
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lo que puede ser simple y sencillamente no aceptan su
responsabilidad y debido a la apatia del pueblo, sin
conocimiento, que refleja claramente la justicia Mexicana y
de las continuas fallas de administracién de justicia, esa
persona que determina su voluntad a delinquir, saldra libre
por falta de elementos, porque la ley le exige al Agente del
Ministerio Pablico un sin nimero de requisitos que debe
llevar a cabo para elaborar correctamente el ejercicio de
accién penal y con esto, llevar a cabo la funcién que el
Articulo 21 Constitucional le ha encaminado y que es la
persecucién de los Delitos.

1.3. - DE LOS OBJETIVOS DE LA PERSECUCION.

Para esta parte de nuestro trabajo es
necesario adelantarnos al estudio del inciso 1.5, en donde
hablaremos de la funcién persecutoria, ya que para
establecer los objetivos de la persecucidn es necesario
saber en que consiste la persecucién,

Ocupando las palabras del autor Cesar
Augusto Osorio y Nieto, vamos a decir sobre de esta
funcién y el Agente del Ministerio Pablico lo siguiente: “El
Articulo 21 de la Constitucional Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, establece la atribucién que debe
entenderse, en el sentido de que esta referida a dos
momentos procedimentales, el preprocesal y ¢l procesal.

El preprocesal abarca precididamente la
averiguacién previa, constituida por la actividad
investigadora del Ministerio Puablico tendiente a decidir
sobre el ejercicio y abstencién de la accidn penal, el
mencionado articulo 21 otorga por una parte una atribucién



LNTEERSIDAD NACINAL ALTONOMA DE MEXICO 32
ESCUELA NACIINAL DE ESTUDIOS PROFESIONALES DE ESTUDIOS ACATLAY
LICENCIATURA EN DERECHO

privativa al Ministerio Publico, el monopolio de la funcion
investigadora y por otra una garantia para los individuos,
pues solo el Ministerio Piblico puede investigar delitos de
manera que la investigacion se inicie a partir del momento
en que el Ministerio Pablico tiene conocimiento de un
hecho posiblemente delictivo a través de una denuncia, una
acusacion, o querella, y tiene por finalidad optar en sélida
base juridica, por el ¢jercicio o abstencién de la accidn
penal, No necesariamente ejercitar la accion penal.'®

Dentro de lo que e¢s la institucion del
Agente del Ministerio Pablico, veremos como el mismo, va
a contener toda una infraestructura administrativa
especializada, a través de la cual debe realizar dos
funciones principales, una es la funcién investigadora y la
otra es la funcidén persecutoria.

Sin lugar a dudas la infraestructura vy
posibilidades que ofrece el Agente del Ministerio Publico,
dan a cada uno de los particulares, la necesaria seguridad
juridica a través de la cual encontrard en dicho Agente del
Ministerio Pablico, esa satisfaccion de sus intereses en el
momento en que surge la necesidad de la persecucidon de
los delitos.

El Agente del Ministerio Publico cuenta no
solamente como auxiliar directo a la policia judicial, quien
depende de las ordenes del dicho Agente del Ministerio
Publico, si no, también tenemos ¢omo todos y cada uno de
los elementos de los cuales se rodea el Apgente del
Ministerio Pablico para realizar la averiguacién previa,

18 vnSORIO Y NIETO CESAR AUGUSTO: “LA AVERIGUACION PREVIA™ Mdxico, Editorial
Porrua, S.A. 7a Edicién 1994 pdg. 13 y 14.
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también estan a su alcance.

Asi, ¢l medico forense, los peritos en
materia terrestre, en evaluacién, en arquitectura, y en
general todos y cada uno de los peritos con que cuenta la
Procuraduria, tanto el Agente del Ministerio Publico, les
dan la posibilidad de lograr con el objetivo de la
persecucion de los delitos serd inicialmente la detencién
del delincuente.

Esto es, que una vez que sea tenido como
presente el cuerpo del delito, o bien de la integracion de
los elementos del tipo, esto es que a ciencia cierta el
Agente del Ministerio Pablico, sabe que existe un delito, en
ese instante, se hace indispensable pensar respecto de una
cierta detencién en contra de aquellas personas que son
probables responsables.

Ahora bien no queremos adelantarnos al
capitulo 20., en donde hablaremos de lo que es, la
detencion legal, por lo que, sefialaremos como objetivo
principal de la persecucién no solamente la integracion, de
los elementos del tipo, sino, méds que nada la detencion del
probable responsable, situacion de la que hablaremos con
mayor exactitud en el capitulo segundo.

1.4.- DE LA FUNCION INVESTIGADORA.

Como citamos anteriormente el Agente del
Ministerio Pablico, tendria basicamente dos funciones, una
que es la persecutoria, y otra que es la fase de
investigacion.
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En lo que respecta a la funcidon
investigadora, podemos citar las palabras del autor Manuel
Rivera Silva, quien sobre el particular, nos ofrece los
comentarios siguientes “La actividad investigadora, entraiia
una labor de autentica averiguacion de busqueda constante
de las pruebas que acreditan la existencia de los delitos y la
responsabilidad de quienes en ello participan. Durante esta
actividad, el organo que la realiza trata de proveerse de las
pruebas necesarias para probar la existencia de los delitos
y poder estar en aptitud de comparecer ante tribunales y
pedir la aplicacion de la ley al caso concreto, pues es obvio
que para pedir la aplicacién de la ley a una situacién
historica es menester dar a conocer la propia situacion vy,
por ende previamente estar enterado de la misma”."” .

Todo, lo que es el proceso de investigacion,
estard regido bdasicamente por diversos principios, como
son:

1.- El de iniciacion;

2. - De oficiosidad;

3.- De legalidad.

Tenemos inicialmente que ¢l Agente del
Ministerio Pablico, no puede llevar a cabo alguna
averiguacion, sino esta enterado de la misma y esta noticia

la a de recibir en virtud de una querella, de una denuncia, o
de una acusacion.

Entendemos por querella, cuando se trate de
delitos que se persiguen a peticion de parte, una denuncia
de hechos, cuando no se sabe exactamente quién es el

' “RIVERA SILVA MANUEL™: EL PROCEDIMIENTO PENAL” México, Editorial Porria S.A.
19 a Edicién 1990, pég. 42. ’
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probable responsable, pero se denuncian hechos que pueden
constituir delitos y por ultimo la acusacion la cual es una
imputaciéon directa y categéricamente hacia una persona,
por la comisién de un delito.

Asi pues, vamos a encontrar que el Agente
del Ministerio Publico, debe recibir la noticia respectiva
incluso a través de un informe o de una parte de la policia,
la cual esta enterada de ciertas circunstancias y le ofrece al
Agente del Ministerio Publico la necesidad de su
intervencién.

Posteriormente, su intervencion debe ser
forzosa, incluso en los delitos que se persiguen a peticion
de partes, ya que en estos, debe solicitarse la querella

necesaria a la parte que se pueda otorgar para la
persecucidn del delito.

Y por ultimo, por lo que se refiere al
principio de legalidad, en este, vamos a encontrar el
contenido sisteméatico de su actuacion en global.

Lo anterior lo manifestamos, en virtud, de
que ¢l principio de legalidad, basicamente esta vaciado en
lo que es el primer parrafo del Articulo 16 Constitucional,
en ¢l que se afirma que toda autoridad, cualquiera que esta
sea para poder constrefiir la voluntad de los particulares,
debe de guiarse por escrito, ser una autoridad
correspondiente, y por supuesto fundarse y motivarse
completamente su actitud.

Asi tenemos como en el inciso 1.2. del
primer capitulo de este trabajo, cuando hago referencia del
Ministerio Publico, como autoridad persecutora, decimos
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que en dicha autoridad se reflejaria el poder de decision del
derecho, esto es, la propia legislacion le otorga al Agente
del Ministerio Publico la posibilidad de decidir y por este
motivo, se llenan los presupuestos de constituirse como una
autoridad con poder de decision.

Conforme a lo anterior, se tiene Ila
necesidad, como autoridad, de cumplir y regirse bajo los
principios de legalidad, los cuales establecen que debe ser
situaciones contempladas en el Cédigo Penal y conforme al
Cédigo de Procedimientos Penales y de las diversas leyes
organicas. '

Posteriormente deberd guiarse a través de

escritos y por ultimo fundamentar y motivar la causa legal
de su actitud.

Para comprender mejor estos dos ultimos
parrafos, es necesario citar las palabras del autor Ignacio
Burgoa, quien sobre el particular nos comenta: “La
fundamentacion legal de la causa del procedimiento
autoritario, consiste, en que todos los actos que originen la
molestia de que habla el Articulo 16 Constitucional, deben
basarse en una disposicion normativa general, es decir, que
ésta prevea la situaciéon concreta para la cual sea
procedente a realizar el acto de autoridad, que exista una
ley que lo autorice la fundamentacién legal, de todo acto
autoritario, que causa al gobernado una molestia en sus
bienes juridicos a que se refiere el Articulo 16
Constitucional, no es sino una consecuencia directa del
principio de legalidad, que consiste, en que las autoridades,
solo pueden hacer lo que la ley les permite...””, la

* “BURGOA IGNACIO": LAS GARANTIAS INDIVIDUALES “ México, Editorial Porria, S.A.
262 Edicién 1994, pig. 602 y 604.
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motivacion de la causa legal del procedimiento, implica
que, las circunstancias y modalidades del caso particular
encuadren dentro del marco general correspondiente
establecido por la ley.

A la luz de lo que es en si el principio de
legalidad, veremos que la funcién investigadora que realiza
el Agente del Ministerio Puablico, debe Ilevarla a cabo
estrictamente al apego de lo establecido en la ley y las
normas.

De esta manera los diversos principios
constitucionales, penales y de procedimiento, estaran
presentes en ¢l momento en que el Agente del Ministerio
Pablico, ordene llevar a cabo la investigacion propia del
delito, hacia lo que es en si a la Policia Judicial o a través
de los peritos que le detallan circunstancias técnicas que ¢l
Agente del Ministerio Publico desconoce o bien a
investigaciones directas por medio de las inspecciones
ministeriales que la ley permite que el Agente del
Ministerio Publico puede levar a cabo.

En conclusion la funcién investigadora del
Agente del Ministerio Publico, es la de guiarse en forma
estricta bajo los diversos lineamientos que la propia
legislacion establece.

1.5.- DE LA FUNCION PERSECUTORIA

Este tipo de funcién, es el que mas interesa
a nuestro estudio, de hecho la funcidn persecutoria, es la
funciébn mds importante que realiza el Agente del
Ministerio Publico ya que ésta funcién es la que distingue a
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su institucion,

Raz6n por la cual hemos analizado lo que es
en si el concepto constitucional en que ha de basarse esa
idea de la persecucion del delito.

El mismo autor Manuel Rivera Silva,
cuando nos explica algunas circunstancias sobre la funcion
persecutoria, nos dice lo siguiente: “ Como su nombre lo
indica, consiste en perseguir los delitos o lo que es lo
mismo, en buscar y reunir los elementos necesarios y hacer
las gestiones pertinentes para procurar que a los autores de
ellos, se le apliquen las consecuencias establecidas en la
ley. De esta manera en la funcion persecutoria se vislumbra
un contenido y una finalidad intimamente entrelazados, ¢l
contenido, es el realizar las actividades necesarias para que
el autor de un delito no evada la accién de Ia justicia y la
finalidad, es aquella que se aplica a los delincuentes como
sanciones fijadas en la ley. La funcién persecutoria impone
dos clases de actividades, a saber.

a).- La actividad investigadora y
b).- El ejercicio de la accion penal.”?!

Conforme a lo citado en el parrafo anterior,
necesitamos que para llevar a cabo el ejercicio de la accién
penal, se requiere indispensablemente la disponibilidad de
la integracion de los elementos del tipo y por supuesto una
cierta conexién que se refiere al nexo de causalidad entre
la conducta y el resultado.

Es asi, como se ha de poder levar a cabo el

B «INDEM, PAG. 41
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ejercicio de la accion penal y con esto ejecutar dicha
accion.

En términos generales, vamos a encontrar
circunstancias que permiten que el ejercicio de la accién
penal puede ejercerse rapidamente y vamos a encontrar
otras causas a través de las cuales se impide o se limita
dicho ejercicio. '

El Agente del Ministerio Publico, debe
estrictamente llevar acabo su investigacién penal Yy
derivado de esta, va establecerse, el contenido de la propia

accion y por supuesto la naturaleza misma de su
intervencion.

En el momento en que €l considera que los
elementos del tipo, se han integrado, entonces tendrdn que
requerir indispensablemente la segunda parte de los
conceptos, de la persecucidn, como es el establecer una
probable responsabilidad.

Con lo anterior el ejercicio de la accion:
penal, estarA mas que nada sujeto a que encuentre dos
circunstancias en su etapa de persecucidn (la integracion de
los elementos del tipo y la conexidad que existe entre la
conducta y el resultado), asi, en esta persecuciéon de los
delitos, el Agente del Ministerio Publico, no solo cuenta
con instituciones como la policia Judicial y Servicios
Periciales, sino también cuenta con el apoyo de la propia
legislacion.

Carlos Oronoz Santana, nos amplia el
concepto de o que es la funcién persecutoria, diciendo lo
siguiente: “Como su nombre lo indica consiste, en
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perseguir los delitos significando con ello el hecho de
buscar y de reunir todos los datos necesarios para la
correcta integracion de los elementos del tipo, a efecto, de
que una vez reunidos, pueda dicha institucion mediante un
juicio légico y juridico, concluir que son bastantes los ahi,
reunidos para presumir que se encuentra acreditado el
cuerpo del delito y la probable responsabilidad penal en la
persona en que se imputa el delito, para que pueda pedir
ante el Organo jurisdiccional la aplicacién de la pena
correspondiente, de donde se deduce que la funcion
persecutoria se divide en su contenido y finalidad; El
primero consiste en realizar actividades necesarias para que
no evada la accion de la justicia, la segunda se aplica al
sujeto activo del delito la pena sefialada en la ley o bien
que el juzgador al dictar la resolucion que corresponda, lo
haga conforme a derecho.”.

Las diversas consecuencias que acarrea la
funcién persecutoria seran estrictamente las que la propia
legislacion establece, en forma principal, estard inmersa la
necesidad de que el probable responsable, el sujeto activo
del delito, pueda quedar detenido ante el Agente del
Ministerio Publico, para que éste, pueda realizar su
gjercicio de la accidén con detenido.

Ahora bien, cuando el Agente del Ministerio
Publico, lleve a cabo el ejercicio de accién sin detenido,
entonces se le solicita el libramiento de !a orden de
aprehension respectiva al Juez al cual se le remite la causa,
a fin de que dicho juez pueda expedir dicha orden.

¥ “ORONOZ SANTANA CARLOS: * MANUEL DE DERECHO PROCESAL PENAL". México,
Editorial Limusa, 3a Edicién 1990, pag. 60.
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Es ¢l momento en que el juez hace un
analisis respecto de la constitucionalidad en la peticién de
la accion penal y respecto de la peticién del libramiento de
la orden de aprehension.

El Juez posteriormente considerara o no
pertinente, librar dicha orden y autorizar a la policia
Judicial, comandada por el Agente del Ministerio Publico,
para llevar a cabo la detencién procedente.

En este ultimo caso, en la actuacién de la
detenciéon sin detenido, consideramos que no hay un
problema grave, como lo existe en la detencion flagrante o
en la consignacién con detenido, en donde se presupone
que lleva acabo una cierta detencidn.

Asi como wuno de los presupuestos
principales de la funcién persecutoria, sera indispensable,
la de poder tener en las manos al sujeto activo del delito o
bien al probable responsable.

1.6.- LA COMUNIDAD Y LOS BENEFICIOS DE LA
PERSECUCION

Para poder hablar de lo que es en si el
concepto de comunidad, necesitamos saber cual es su
significado, de ahi que utilizando autores que la observan
desde el punto de vista sociologico, podemos decir que la
comunidad es: "Es un grupo de personas de caracteristicas
semejantes que conforman una sociedad pero, en pequefia
escala y sus intereses son comunes, amplios y coordinados;
la comunidad, al igual que la sociedad se rige por intereses
propios ¢ idénticos que crean la unidad en el grupo social,
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los cuales necesitan una cierta organizacion basada en las
normas de conducta, para que dicha comunidad, pueda
desarrollarse.”

En términos generales la sociedad es todo
grupo humano que tien¢ una relativa permanencia en el
ambiente. Esto es, es todo grupo humano que ha logrado
permanecer a través de todos los tiempos y que ha
garantizado sistematicamente la perpetuacion biolégica.

Asi tenemos como el grupo social requerira
siempre para su debida organizacion, la estructura de la
norma juridica, la estructura de la ley y del derecho.

Esto le ha de garantizar su permanencia y
por supuesto le ha de garantizar también la procreacién

biolégica para que logre que la sociedad siga
reproduciéndose.

Asi pues, la 1dea del derecho penal y la
persecucion del delito va satisfacer diversos intereses que
la propia sociedad trata de evaluar.

Asi mismo, el autor, Cesar Augusto Osorio
y Nieto, sefiala como la norma juridica penal, resulta ser
una cierta necesidad social, dicho autor dice lo siguiente:
“El sistema normativo juridico, busca la adecuada
convivencia social y tutela del bien que representa
intereses primodialmente a los sujetos; entre esos bienes
existen algunos que son indispensables tanto para la vida
individual, como para la colectiva y que son, en particular
fundamentales para ésta dltima bienes cuya proteccion debe

D-PRATT FAIRCHILD HENRY:" $OCIOLOGIA"™ México, Fondo de Cultura Econdmica |58
reimpresion, 1991 pag.53.
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asegurarse en forma enérgica entre ellos podemos sefialar
la vida, la integridad corporal, la libertad de! sentido
amplio, el patrimonio, la libertad sexual y muchos otros,
que como se a expresado son basicos para la supervivencia
y desenvolvimiento de la comunidad; ahora bien el estado
titular del poder puablico, utiliza como instrumento para
lograr esa profesion enérgica al derecho penal, que ¢s un
orden normativo evidentemente protector de los bienes
juridicos fundamentales de los hombres y de la sociedad”.”

De esta forma, la comunidad obtiene
diversos beneficios a través de la persecucion de los
delitos.

Inicialmente el legislador establece el tipo
penal, que intenta proteger el bien juridico tutelado por la
norma. A esta misma norma o tipo penal, se le agrega una
cierta intimidacién sancionadora al establecer una pena de
prision, para el caso en que la conducta que se desplace se
identifique con el tipo penal, esto es, se cree una conducta
tipica, antijuridica y culpable.

Esto ataile completamente a los bienes

juridicos protegidos por la ley y por supuesto, el beneficio
de la sociedad.

De tal naturaleza que el Agente del
Ministerio Publico es considerado incluso, como un
representante social, al cual atafie dicha persecucién y la
sociedad en su caso, se¢ ha de beneficiar por dicha
persecucion en virtud de que la delincuencia encuentra un

¥ «“QSORIO Y NIETO CESAR AUGUSTO:" “SINTESIS DE DERECHO PENAL™ México,
Editorial Trillas 3a Edicién 1994, pig. 22.
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sistema juridico institucional, basado en las normas y en
instituciones, como es la propia Procuraduria de Justicia, la
cual es la encargada de perseguir los delitos.

Con lo anterior, la comunidad se¢ ha de
beneficiar ¢n general con la persecucidn de los delitos, en
virtud de que a través de esta institucion del Agente del
Ministerio Publico, se logra la efectividad de la norma asi
como los tipos penales establecidos se concreticen a través
de la persecucién del delito, su procedimiento en juicio y la
imposicién de un cierta sancidon que tiene como fin
rehabilitar al delincuente.

Posteriormente cuando el delincuente
compurga su sentencia, vuelve a la sociedad siendo
supuestamente util, claro esta que en la practica todo el
sistema falla con tanta corrupcién, pero lo que el derecho
establece es ese sistema.

De lo anterior, tenemos como realmente la
comunidad logra beneficios directos en la persecucién de
los delitos, ya que con esto, se puede seguir teniendo la
seguridad juridica, de su persona, su patrimonio y sus
derechos no seran objeto de ataques peligrosos y que si, en
un momento determinado surgen el ataque, ¢l mismo
derecho le ha de garantizar a través de una via la
jurisdiccion idoénea por medio del Agente del Ministerio
Publico, para perseguir el delito y en su caso que le sea
reparado el dafio ocasional.
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CAPITULO 11

DE LA DETENCION LEGAL

Todo lo que es, la nueva calificacion
judicial en la detencién judicial, estard basada en los
diversos lineamientos especificos que a continuacién
vamos a exponer, de tal, naturaleza que por ¢l momento,
veremos como todo el contexto de lo que es la policia
Judicial, serd la institucion a la cual la ley le otorga la
facultad para la e¢jecucién de las diversas ordenes de
restriccion de la libertad, ya que, no nada mas son de
aprehension si no también son de arresto, de comparecencia
y de presentacion.

Ahora vamos a analizar el marco juridico de
lo que es en si, la detencién legal.

2.1.- LA POLICIA JUDICIAL COMO ORGANO
EJECUTORIO.

Derivado de lo que es el Articulo 21
Constitucional vamos encontrar que la policia judicial, es
el organo encargado de llevar a cabo y ejecutar las
restricciones de la libertad.

Claro esta que esta institucion, esta
basicamente supeditado, a lo que es la orden del Agente del
Ministerio Publico.

Tenemos asi como el articulo 113 del
Codigo Federal de Procedimientos Penales, establece
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claramente como los auxiliares del Ministerio Puablico,
estaran abocados y facultados para llevar a cabo las
investigaciones respectivas.

De igual manera, estaran también los
lineamientos de las leyes orgénicas, tanto de lo que es el
Agente del Ministerio Pablico, como la Policia Judicial, y
basicamente en los Reglamentos de las leyes organicas.

Asi tenemos como el articulo 21 de la Ley
Orgénica de la Procuraduria Federal del Distrito Federal,
establece claramente cual serd la posicion de la policia,
frente al Agente del Ministerio Piablico.

Dicho articulo dice a la letra:

“Articulo 21.- La Policia Judicial actuara bajo la
autoridad y mando inmediato del Ministerio
Publico, en los términos del Articulo 21
Constitucional, auxiliando en la
investigacién de los delitos del orden
comun. Para ese efecto, podrda recibir
denuncias y querellas sélo cuando por las
urgencias del caso no sea posible la
presentacion directa de aquellas ante el
Ministerio Publico, pero deberd dar cuenta
sin demora a Este, para que acuerde lo que
legalmente proceda.

Conforme a las instrucciones que se le
dicten; la Policia Judicial, desarrollara las
diligencias que deben practicarse durante la
averiguacion previa y exclusivamente para
los fines de esta cumplird las citaciones,
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notificaciones y presentanciones y ejecutard
las ordenes de aprehensién, cateos y otros
mandamientos que emita la autoridad
Judicial. "?

De todo lo que es la estructuracién que
surge desde el ambito del Articulo 21 Constitucional hasta
lo que es la Ley Orgdnica de la Procuraduria del Distrito
Federal, vamos a encontrar como en cualquier ambito de la
administracién publica, 1ldmase el ambito federal, local o
municipal, una autoridad para que tenga autoridad, debe
reunir los requisitos de legalidad que la legislacién le
establece.

Conforme a lo sefialado en el inciso 1.2 de
este trabajo, el concepto de su autoridad, en el cual
deciamos y especificamos en la reglamentacién respecto
de lo que es en si la autoridad, identificandola como
aquella institucién a la cual la legislacion le otorga un
cierto poder ya sea, de decision o ya sea de ejecucion.

De tal manera que toda actuacién realizada
por la autoridad, debe invariablemente, estar basada en

todos los contextos de lo que es en si el principio de
legalidad.

Asimismo en el inicio 1.2. de este trabajo,
establecimos algunas circunstancias sobre el particular,
pero debido a la importancia de la privacion legal de la
libertad vamos retomar la idea, para poder desarrollarla
complementariamente en esta parte de nuestro trabajo.

* COMPILACION DE LEYES PENALES, EDITORIAL GRECA, 1997 Pig. 575.
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El Articulo 16 Constitucional, en el primer
parrafo establece claramente el principio de legalidad,
proponiendo en forma expresa que nadie puede ser
molestado en su persona, posesiones, bienes o derechos
sino, mediante un juicio seguido ante las autoridades
previamente establecidas, en donde por supuesto se deben
de suplir los diversos férmulas, que la ley procesal ofrece y
que los jueces deben de acatar para llevar a cabo su
actividad.

Pero el primer parrafo el Articulo 14
Constitucional va establecer mas concretamente a que
cualquier acto de autoridad debe invariablemente de
llevarse a cabo a través de la forma escrita y consecuencia
de ésta, estar debidamente fundada y ademas motivada.

Estos dos ltimos conceptos, son realmente
de gran transcendencia, en virtud de que son, la base del
contexto del principio de legalidad, por tal razon, vamos a
citar las palabras del autor Ignacio Burgoa, quien en el
momento en que nos habla respecto de la fundamentacion y
motivaciéon de la causa legal del procedimiento, considera
el siguiente:

“La fundamentacién legal de la causa del
procedimiento autoritario, consiste en que los actos que
originen la molestia de que habla el Articulo 16
Constitucional, deban de basarse en una disposicién
normativa general es decir, que ésta prevea la situacién
concreta para la cual sea procedente a realizacion del acto
de autoridad, que exista una ley que lo autorice. La
fundamentacion legal, de todo acto autoritario que cauce el
gobernado, una molestia a los bienes juridicos a que hace
referencia el Articulo 16 Constitucional, no es sino una
consecuencia directa del principio de legalidad, que
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consiste en que las autoridades solo pueden hacer lo que la
fey les permite, la motivacion legal de la causa, indica que
las circunstancias y modalidades del caso se encuadren
dentro del marco general correspondiente establecido por la

ley.".%

Lo anterior va a reflejar totaimente cual
sera el limite y el alcance de la actuacion de la Policia
Judicial, dicho de otra manera, que en materia de
detenciones, 1o que a continuacion vamos a expresar sera
ese principio de legalidad sobre el cual el Agente del
Ministerio Piblico debe de actuar y no puede salirse de
géste.

Asi la policia judicial como 6rgano ejecutor
de la detencién legal, en principio debera ser considerada
como una autoridad, en los términos que expusimos en el
inciso 1.2 de este trabajo, con poder de ejecucién.

Como consecuencia de ser autoridad la
ejecutora, invariablemente debera cedirse a los
lineamientos que la legislaciéon positiva le establece para
que pueda ejecutar sus actos, haciéndolo en forma escrita
fundamentando y motivando la causa legal de su acto,
dicha forma escrita, es la que, el Agente del Ministerio
Pablico, debe de elegir e iniciar a través de las diversas
ordenes que se le dan a la policia judicial, para que esta
autoridad ejecutora, se aboque, ya sea a la investigacién o
a la detencion de una persona.

Salvo la flagrancia de delitos que
continuacion vamos a estudiar, en ninglin, otro caso,

¥BURGOA IGNACIO: LAS GARANTIAS INDIVIDUALES" :México, Porrua, S.A. 26a Edicitn
1994 pig. 602 y 604.
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encontramos la posibilidad de que la policia judicial, pueda
actuar sin ordenes escritas sobre alguna persona en
particular, claro esta que en la practica todo puede suceder,
pero lo que la Ley y el Derecho establecen, serdn motivos
del siguiente estudio.

2.2.- FORMAS

Hemos tratado de desglosar las diversas
formas a través de las cuales aparece la posibilidad de
llevar a cabo la detencion legal.

Las hemos agrupado en las siguientes:

1.- La flagrancia;

2.- La flagrancia equiparada,

3.- Ordenes de detencion en caso urgentes.

4.- Ordenes de aprehensioén;

5.- Ordenes de arresto;

6.- Ordenes de comparecencia y
presentacion.

Vamos a analizar cada una de estas
circunstancias para poder tener una vision panoramica de
las mismas.

2.2.1.- LA FLAGRANCIA.

La flagrancia, es una de las formas a través
de las cuales la policia judicial y cualquier persona pueden
actuar sin la necesidad de que exista alguna orden de
aprehension.
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De tal forma que el concepto de tlagrancia,
sera la actitud realice la delincuencia en un momento
determinado.

Para reafirmar el término antes citado
tomamos en cuenta las palabras del autor Raal Goldstein,
quien sobre el particular opina; “Calidad de flagrante, ¢s
decir, de lo que sé esta cometiendo actualmente tratandose
de delito sera este nombre a aquel que se descubre en el
momento mismo de su realizacién o apenas terminada su
ejecucidn, sin que haya podido huir su actor”. El mismo
concepto para el autor Escriche lo sefiala de la siguiente
manera, “Es preciso que se haya consumado piablicamente y
que su autor, haya sido por visto por muchos”. La
flagrancia para Carrara, “Es un criterio de divisién de los
delitos se distinguia en flagrante y flagrantes, segiin que el
agente fueses descubierto o no, en el momento de la
perpetracion”.

En otras épocas tenia gran importancia su
determinacién en el caso concreto, ya que si el delito era
flagrante, se sometia a su actor a un procedimiento especial
sumarisimo, que no ofrecia las minimas garantias, por
considerarse que su culpabilidad era evidente. Si se trata de
un delito continuado a la flagrancia cuando se sorprenda al
delincuente en el momento de cometer él ultimo hecho
delictuoso de la serie en que aquel consiste.”’

Las circunstancias son claras y en ¢l caso en
que nos ocupa, la flagrancia a venido desarrollandose
debido al tiempo y a la época y si coincide en ¢l sentido de
que la flagrancia, se da, cuando se detiene al infractor en ¢l

" *GOLDSTEIN RAUL™ DICCIONARIO DE DERECHO PENAL Y CRIMINOLOG!IA; BUENOS
AIRES ARGENTINA EDITORIAL ASTREA, 4 EDICION 993, PAG, 357
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momento en que esta perpetrando en el delito

Claro esta, que en virtud del desarrollo
sistematico que sé ha dado a la flagrancia en la actualidad,
encontramos incluso la actual flagrancia equiparada de la
que hablaremos en el siguiente inciso. Por el momento,
podemos citar el contexto del Articulo 267 del Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, quien en
su primer parrafo, establece la idea de lo que es la
flagrancia estableciendo: “Se entiende que existe delito
flagrante cuando la persona es detenida en el momento de
estarlo cometiendo o bien cuando el inculpado e¢s

perseguido materialmente y inmediatamente después de

ejecutado el delito”.*

Este  Articulo 267 del Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, fue
reformado el 13 de mayo de 1996 (publicacion en el Diario
Oficial de la Federacién) y ahora se divide la idea de la
flagrancia en dos, una que podriamos llamar la flagrancia
simple y otra la flagrancia equiparada.

De ésta manera, sobra la primera, al
establecer claramente que el momento de estar perpetuado
el delito es el momento de la flagrancia, en ese momento
no se adquiere ningin orden escrita para llevar a cabo la
detencidn.

Por otro lado, se establece que la flagrancia
simple también sucede cuando el sujeto es perseguido
materialmente y ademas materialmente después de haber
ejecutado el delito, esto quiere decir, que la flagrancia

"L EGISLACION PENAL PROCESAL “ México, Editorial Sista 1997, Pag. 128.
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simple terminara en el momento en que el delincuente logra
la fuga.

De tal naturaleza que estos son los instantes
de flagrancia simple y que seglin el cuarto parrafo del
Articulo 16 Constitucional, en caso de delito flagrante,
cualquier persona puede detener al indiciado poniendo sin
demora a disposicién de la autoridad inmediata y esta con
la misma prontitud a la del Ministerio Publico.

Tenemos inmediatamente como la idea
constitucional, permitird a las personas en general y mas
aun a la Policia Judicial, para llevar a cabo la detencidn de
una persona, pero con el requisito indispensable de que sea
puesto a disposicion de la autoridad correspondiente, en el
caso del Distrito Federal ante el Agente del Ministerio
Puablico.

Nos referimos al caso del Distrito Federal,
debido a que en la provincia es donde es un poco dificil
encontrar Agencias del Ministerio Publico, debido a la
extension territorial, puede suceder un delito en una
rancheria y la Constitucion le permite a cada una de las
personas ¢l detener a la persona y ponerla a disposicion de
la primera autoridad de lugar que bien puede ser el
comisariato ejidal o alguna entidad semejantes y éste, a su
vez, tendrd la obligacién, de ponerlo inmediatamente
disposicion del primer Agente del Ministerio Pablico. de la
localidad o la que le corresponda, dependiendo de las
circunscripcion,

Claro esta, que sI en un momento
determinado se detiene a la persona cometiendo el delito o
bien es perseguido y detenido y no logra la huida, se da
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perfectamente bien la flagrancia de delito simple y es
valida la detencion, pero si, en un momento dado, la
detencion se lleva a cabo y se oculta a la persona detenida
en un hotel o una carcel particular, entonces ahi es cuando
empieza una privacion de libertad en forma ilegal y un
abuso de su autoridad, en caso de ser una autoridad la que
realiza dicha detencién.

Incumpliendo con esto la obligacion en
flagrancia de delito, de ponerlo a disposicién de la
autoridad correspondiente lo mas prontamente posible.

2.2.1.1,- LA FLAGRANCIA EQUIPARADA

Como citamos en la reforma publicada al
Articulo 267 del Cédigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal” en el Diario Oficial de la Federacion del
13 de mayo de 1996, se establecié una reforma a los
conceptos de flagrancia, para quedar la flagrancia
equiparada, de la siguiente manera;

“Se equiparara la existencia de delito
flagrante, cuando la persona es seflalada como responsable
por la victima, algin testigo presencial de los hechos o
quien hubiera participado con ella en la comisién del
delito, o sé encuentre en su poder el objeto o instrumento o
producto del delito, o bien aparezcan huellas o indicios que
hagan presumir fundadamente su participacion en el delito;
siempre y cuando se trate de un delito grave asi clasificado
por la ley no haya transcurrido un plazo de 72 horas,
después desde e¢l momento de la comision de hechos
delictivos, se hubiera iniciado la averiguacién respectiva, y
no se hubiese interrumpi6 la persecucion del delito.”.”

¥ upegislacidén Penal Procesal™, Obcit. Pédg. 128, Articulo 267 del Codigo de Procedimientos
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Vamos a proceder a desglosar los elementos
de la flagrancia equiparada.

En primer lugar hay situaciones de hecho
las cuales se reflejan de la siguiente forma:

1.- Cuando el responsable sea sefialado por
las siguientes personas.
a) Por la victima
b) Por algun testigo presencial de los
hechos;

¢) Por alguien que hubiera participado
con el, en el, delito;

2.- Se le encuentre en su poder el objeto,
instrumento o producto del delito,

3.- Aparezcan huellas o indicios que hagan
presumir fundadamente su participacion
en el delito.

Estas son las circunstancias que de hecho
deben de existir, de tal forma que la redaccién del segundo
parrafo del Articulo 267 del Cédigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal, fija correctamente, el
término “o”, esto quiere decir que puede ser alternativa la
circunstancia, esto es 0 es una cosa o es la otra pero
siempre debe fijarse cual de los hechos pueden ser, hay que
notar que no dice la redaccién “y” que significa una ilacion
una conjugacion lo que estaria sugiriéndonos que tendria
que cumplirse las dos circunstancia diferentes.

Penales para el Distrito Federal.
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De esta manera o bien puede ser una o bien
puede ser la otra.

Ahora bien, no basta que se susciten estas
circunstancias ya que la segunda parte del segundo parrafo
del Articulo 267 del Cdédigo de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal, establece algunas condiciones, ya
que dice “siempre y cuando”, esto nos hace pensar que bien
pueden ser las circunstancias dichas, pero cumpliendo las
siguientes condiciones:

1.- Se trate de delito grave, asi clasificando
por la ley.

2.- No haya transcurrido un plazo de 72
horas, desde el momento de la comisién
de los hechos delictivos.

3.- Si hubiera iniciado la averiguacién
previa respectiva, y

4.- No se hubiese interrumpido la
persecucidn del delito.

Notese como en el 20. Parrafo de! Articulo
267 del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal, en su segundo parte se establece al final la
preposicion “y”, esto significa una ilaciébn que significa
una conjugacién, es decir debe tratarse conjuntamente
todos y cada uno de estos requisitos, no pueden subsistir
aislados de tal naturaleza que no importa que se trate de
delito grave sino, sea abierta la averiguacidn previa, simple
y sencillamente no se puede actuar en una detenci6on
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flagrante.

Por otro lado, si se trata de delito grave y €s
abierta la averiguacion, no se puede actuar, si ya son las 73
horas desde el momento ¢n su perpetuo el delito o bien, si
se trata del delito grave y estamos dentro de las 72 horas e
incluso se abrio la averiguacién previa, pero se interrumpid
la persecucion del delito por alguna circunstancia pues
simple y sencillamente ya no se puede actuar en lo que ¢s
ia flagrancia equiparada.

Asi, tenemos como estas tres condiciones
deben de darse aforsiori, para que subsista legalmente la
llamada flagrancia equiparada.

2.2.2.- ORDENES

Como citamos al inicio de la exposicidn,
existen autoridades ordenadoras y autoridades ejecutoras.

Tenemos, que la Policia Judicial, esta
dentro de las autoridades ¢jecutoras, de tal naturaleza que
encontraremos como autoridades ordenadoras tanto al juez
judicial, como el propio Agente del Ministerio Publico,
vamos ahora a pesar a observar, como las nuevas
disposiciones permiten diversas ordenes que tanto el
Agente del Ministerio Publico, como el juez pueden llevar
a cabo para realizar la detencién flagrante.

2.2.2.1.- DETENCION EN CASO URGENTE

Las circunstancias actuales que permiten al
Agente del Ministerio Pablico llevar a cabo o realizar la
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orden de detencidn, estan identificadas en el parrafo quinto
del Articulo 16 Constitucional, estableciendo lo siguiente:

“Solo en esos urgentes cuando se trate de
delito grave asi clasificado por la ley, y ante el riesgo
fundado de que é! indictado pueda sustraerse a la accion de
la justicia, siempre y cuando no se pueda ocurrir ante la
autoridad judicial por razon de la hora, lugar o
circunstancias, el Ministerio Puablico podrd bajo su
responsabilidad ordenar su detencién fundado y expresando
los indicios que motiven su proceder.”.*

El “caso urgente” es una de las modalidades
actuales que han surgido con las nuevas reformas al igual
de lo que es ¢l delito grave, de tal manera que para que el
Agente del Ministerio Publico pueda ordenar una detencion
desde lo que es la Averiguacién previa, se requiere
inmediatamente de que exista en primer lugar:

1.- El caso urgente;

2.- Se trate de delitos graves;

3.- Exista riesgo fundado de que el
indiciado pueda sustraerse a la accion de
la justicia y.

4.- Que por la razén de la hora, no pueda
ocurrir ante la autoridad judicial, para
pedir la orden de aprehension respectiva.

Ahora bien, el decretar una orden de
detencion de la averiguacidén previa, hace responsable al
Agente del Ministerio Publico, desde el punto de vista
penal, de tal naturaleza que es importante observar como

¥ CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS™, México, Editorial
Sista 1997, pig. 6.



LNTERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICU 59
ESCLUELA NACIONAL DE ESTUDIOS PROFESIGNALES DE ESTUDIOS ACATLAN
LICENCIATURA EN DERECHO

sobreviene todos y cada uno de estos términos, por
ejemplo, el articulo 268 del Cédigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal establece la forma en que
habra caso urgente, dicho articulo en la parte medular que
nos interesa establece:

“Articulo 268.- Habra caso urgente cuando
Ocurran las siguientes circunstancias.

I.- Se trate de delito grave asi clasificado por la ley;

[1.- Exista riesgo fundado del que el indiciado puede
sustraerse la accién de la justicia.

III.- El Ministerio Pablico no puede ocurrir ante la
autoridad judicial por razén de la hora lugar u otra
circunstancia.

Existira el riesgo fundado a que se refiere la
segunda fraccién segunda anterior, en atencién a las
circunstancias personales del inculpado, a sus antecedentes
penales, a sus posibilidades de ocultarse hacer sorprendido
al tratar de abandonar el ambito territorial de jurisdiccién
de la autoridad que estuviera conociendo del hecho, o en
general, a cualquier inidicio que haga presumir
fundadamente que pueda sustraerse a la accién de la
justicia.

El Ministerio Pablico ordenara, en caso
urgente, por escrito, fundando y expresando los indicios
que acrediten los requisitos mencionados a las fracciones
anteriores, salvo que el individuo se encuentre en presencia
del Ministerio Publico, las demas detenciones serén ejecuta
das por la policia judicial la que deberé sin dilacion alguna
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poner al detenido a disposiciones del Ministerio Pablico.”.
i

El  articulo 268 del Cédigo de
Procedimientos Penales al Distrito Federal, esclarece
varios puntos necesarios para considerar el caso urgente.

Inicialmente tenemos que se deba de tratar
de un delito grave, asi clasificado por la Ley y el propio
Articulo 268 del Cédigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal en su ultimo parrafo hace un en listado de
los diversos delitos graves que la Ley considera y sobre los
cuales inicialmente se podré Ilevar a cabo una cierta
detencién en caso urgente.

Por otro lado y lo que nos parece mas
importante, es que exista el riesgo fundado de que el
indiciado o ¢l probable responsable, pudiese sustraerse a la
accion de la justicia.

Sin lugar a dudas una de los problemas
graves que tiene el derecho procesal penal, es la detencidn
del inculpado, situacién a todas luces que se trata de lograr
permitiendo este tipo de ordenes.

Asi el agente del Ministerio Publico, al
alzar su acta debe de tener la evidencia en la mano, debe de
contar con indicios y pruebas suficientes que le permitan
suponer que el inculpado puede sustraerse a la accién de la
Jjusticia.

Y por oltimo, que por razén de la hora, no

M “LEGISLACION PENAL PROCESAL Obcit phg. 128



CNTVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXNICU 61
ESCUELA NACIONAL DE ESTUDIGS PROFESIONALES DE ESTUDMS AUATELAS
LICENCIATURA EN DERECHO

pueda llevar a cabo su consignacién, presentarla ante el
Juez correspondiente, solicitandole inmediatamente gire su
orden de aprehensidn.

Estos son los lineamientos legales para que
el Agente el Ministerio Piblico, pueda detener a una
persona sin que exista la flagrancia de delito simple o bien
equiparada.

2.2.2.2.- APREHENSION

Todo lo que es la orden de aprehension
estara inmersa directamente a lo que es en si la orden del
Juez y esto presupone necesariamente una consignacion o
el ejercicio de la accion penal sin detenido, solicitando se
gire la orden de aprehensién respectiva.

Para poder entender correctamente estas
circunstancias, vamos a citar las palabras del autor José
Gonzalez Bustamante, quien sobre la orden de aprehensién
dice: “Aprehension del latin prehensia, es la acciéon que
consiste en coger, prender o asegurar. Por eso hemos
indicado que por aprehensién entendemos el acto material
que ejecuta la policia encargada de cumplir los
mandamientos judiciales y que consisten asegurar o
aprender a una persona poniéndola bajo custodia con fines
preventivos, conforme lo amerite la naturaleza del proceso,
la aprehension consistira en la accion de aprehenderse de
una persona, de asegurarla para prevenir su fuga.*

Derivado de lo que es el Articulo 16

¥ “GONZALEZ BUSTAMANTE JUAN JOSE", “PRINCIPIO DE DERECHO PROCESAL PENAL
MEXICANO, México, Editorial Porroa S.A. € Edicién 1991, pigs. 113 y114.



UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MENICO 62
ESCLUELA NACIONAL DE ESTUDIOS PRUOFESIONALES DE ESTUDIOS ACATLAY
LICENCIATURA EN DERECHO

Constitucional, ninguna orden de aprehension podra girarse
sino mediante una denuncia, quereila o acusaciéon. Que esta
acusacién deba de ser digna de fé y que sea puesta a
disposicion del Agente del Ministerio Publico con pruebas
suficientes para acreditar los elementos del tipo.

Asi  vamos encontrando como las
circunstancias generales establecidas por la propia
legislacion, van colocandonos en diversos periodos por
medio de los cuales, la propia ley establece leyes,
requisitos y reglas para poder llevar a cabo la detencion
respectiva.

Este es el sistema procesal y la actividad
jurisdiccional que debe ejercer desde el punto de vista
penal.

Dicho de otra manera, que todo lo que es la
actividad jurisdiccional, estard basicamente sometida a lo
que la legislacion establece y de alguna manera la propia
legislacion, le otorga un cierto poder para que dicha
Jurisdiccion pueda darse en una forma legalizada.

De tal manera, que en la orden de
aprehensiéon  deben  existir los elementos de la
fundamentaciéon y motivacion de los que hablébamos en el
principio de legalidad, ya que, no basta que el juez,
establezca ¢l articulo o del tipo de infraccién del agente
activo del delito, sino, que se requiere mas que nada, que
motive también su actitud, esto es que establezca su orden
de aprehension, que en virtud de que los hechos
consignados por el Agente del Ministerio Publico se
presume su probable responsabilidad en los ilicitos que los
tipos penales establecen.
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Como  consecuencia de lo  anterior
encontramos, como también la orden de aprehension debe
de cumplir sus propios requisitos y no nada mas el Agente
del Ministerio Publico, tiene responsabilidades y esta
sujeto a la ley, el juez penal también lo esta y por supuesto
la policia judicial.

2.2.2.3.- ARRESTO

Antes de seguir adelante con algunas ideas
sobre el arresto, es necesario fijar la funcidn jurisdiccional
de tipo penal, que se va fijando alrededor de toda
legislacion procesal penal, de tal forma, que es importante
conocer algunas circunstancias de tipo doctrinal de esta
actividad jurisdiccional.

Con respecto a lo anterior, vamos a citar las
palabras del autor Carlos Oronoz Santana, quien en lo
particular nos comenta

“El o6rgano que realiza la actividad
jurisdiccional debe de ser tnico, entendiendo como tal, que
solo a él, el estado a conferido la facultad de decir o
decidir el derecho, de donde se deriva que sus actos tengan
fuerza ejecutiva pero también debe poseer:

a).- Un deber;

b).- Un derecho;

¢).- Un poder;

Por cuanto hacer, ¢l deber, es pertinente
indicar que, no queda a discrecidon de 6rgano, decir o no, el
derecho pues tiene la obligacion en cada caso que sea
sometido a su consideracién para darle solucion,
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declarando a un en aquellos en que se encuentra permitidos
por el derecho, es decir en los casos en que el sujeto activo
es protegido por una excluyente de responsabilidad posee
un segundo elemento referido al derecho que tiene que
aplicar la ley al caso concreto, o cual tiene fundamento en
nuestro sistema juridico y lo instituido en el numeral 21
constitucional.”. *

Derivado de esa funcion jurisdiccional,
vamos, en este momento a encontrar algunas u otras
circunstancias de lo que es la orden de arresto, ya que,
estas pueden ser liberadas por cualquier 6rgano de tipo
Jurisdiccional.

Dicho de otra manera, la orden de arresto
puede ser tomada desde dos angulos principalmente, como
una sancion por la infraccibn a un reglamento
administrativo, y por otro lado, como una sancién
disciplinaria a través de la cual el juez logra cumplir sus
determinaciones.

Asi en ninguno de los dos casos, la orden de
arresto debe de sobrepasar de las 36 horas esto en virtud de
que el Articulo 21 Constitucional, en su segunda parte
sefiala “Compete a la autoridad administrativa la aplicacién
de sanciones por las infracciones de los reglamentos
gubernativos y policias, las que Gnicamente consistiran en
multa o arresto hasta por 36 horas; pero si, el infractor no
pagare la multa que se le hubiese impuesto, se permutara
esta por arresto correspondiente, que no excederd en
ningan caso de 36 horas.”*.

» ORONOZ SANTANA CARLOS: * MANUAL DE DERECHO PROCESAL PENAL", México,
Editorial Limusa, 3a reimpresidn 1990, pag. 45,

M“CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS”, OBCIT PAG. 9
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Todo lo que es la autoridad administrativa,
como por ejemplo el juez civico, en el reglamento de
Justicia civica, tiene posibilidades de sancidn a través del
arresto, de tal naturaleza que este arresto, no puede variar
de 36 horas, ademas tiene diversas reglas dentro de su
propio procedimiento, como es la posibilidad de que se
pueda oir en su defensa a la persona que ha de arrestarse.

Por otro lado, como una medida
disciplinaria, vamos a encontrar el arresto, como ese efecto
o medida por medio de la cual la autoridad jurisdiccional,
en este caso, puede llevar a cabo o bien puede cumplir
validamente sus determinaciones.

Un caso especifico es el que plantea el
Articulo 33 del Coédigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal ¢ incluso los propios lineamientos del
Articulo 33 del el Codigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal, en los que encontramos la disposicién de
que los jueces, para hacer cumplir sus determinaciones
pueden emplear cualquiera de las medidas de apremio que
la ley les permite.

Entre estos estara:

1.- La multa;

2.- El auxilio de la fuerza pablica;
3.- El cateo por orden de escrita;
4 .- El arresto hasta por 36 horas;

Si analizamos también la legislacién
federal, laboral, la ley de amparo, y las diversas
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legislaciones procesales, veremos como el derecho le
permite basicamente al 6rgano jurisdiccional, la posibilidad
de emitir un cierto arresto, como medida disciplinaria,
como una medida de coaccion, como una medida de poder,
que va allegada a su actividad jurisdiccional.

2.2.2.4.- COMPARECENCIA Y PRESENTACION

Las ordenes de presentacién, se dan ante lo
que es la averiguacion previa, o bien, se pueden dar en un
procedimiento jurisdiccional, esto es, que cualquiera puede
solicitar el auxilio de la fuerza publica, como medida de
apremio o como medida disciplinaria, también puede
llevarse a cabo, con ese efecto, solicitar la comparecencia
de una persona. .

Si la orden la gira el Agente Ministerio
Pablico sera considerada como de presentacién y si la gira
el juez, llamase penal o civil o el juez correspondiente,
entonces tomaré el nombre de comparecencia.

Con lo anterior, vamos encontrando como la
legislacion, va otorgando diversas formas a través de las
cuales, se logra que la ley pueda concretizarse.

A través de estas disposiciones
disciplinarais, se logra la efectividad adjetiva del derecho,
esto, es se logra concretizar el derecho.

Con lo anterior vamos encontrando como
las ideas y las circunstancias de todo lo que es el
procedimiento, deben de estar inmersas a la necesidad de la
ley, a la forma en la que la ley establece el reglamento por
medio del cual el derecho puede e¢jecutarse.



LNVH ERSIDAL XYACTONAL AUTONOMA DE MENICO 67
ESUCLELL NACIONAL DE ESTUDIOS PROFESIONALES DE ESTUDIOS ACATLAY
LICENCIATURA EN DERECHO

El autor Radal Avendafio Lopez, en el
momento en que habla de lo que es la detencion y la
comparencia, nos observa una diferencia entre estas
conceptos al decir: “En general la idea de detencién va
constituir que toda la ciudadania puede detener a los
infractores flagrantes, pero con la obligacion de ponerlos
inmediatamente a disposicion del Agente del Ministerio
Pablico. Por otro lado por lo que se refiere a la orden de
comparecencia, esta también presupone iniciando el
ejercicio de la accion penal, esto quiere decir que sera el
Agente del Ministerio Piblico quien solicite en los casos
en que la penalidad del delito, sea puramente economica y
cuando la misma la. ley establezca una punibilidad
alternativa entre la privacién de la libertad y la pena
pecuniaria.”35.

En primer lugar, para que exista la orden de
comparecencia, como lo dice el autor citado, requiera de
haberse establecido el ejercicio de accidn penal y ademas
debe de haberse tratado de-un delito que no amerite la
privacion de la libertad, esto es, que el tipo penal sefiale
una pena pecuniaria o bien sefiale una pena alternativa,
querra decir que el juez penal podrd emitir una orden de
aprehension y establecera la comparecencia, situacién que
es parte de marco legal sobre el cual se guia la ley.

Ahora bien en cuanto a los efectos de la
presentacion ante el Agente del Ministerio Pablico o bien,
la comparecencia ante el 6rgano jurisdiccional, ¢l efecto no
es que quede detenida la persona y su detencién se

B uAVENDANO LOPEZ RAUL EDUARDO: "REGLAS JURIDICAS DE LAS DETENCIONES
DE LA POLICIA JUDICIAL™, México, Editorial Pac. 3a edicién 1996 pag. 47.
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prolongue en cuanto al tiempo, sino, que simple vy
sencillamente se presente ante ¢l juez o ante el Agente del
Ministerio Pablico, ya sea para rendir una declaraciéon o
para presentar las pruebas que tenga en su poder o
cualquier otra alegacién que haya surgido durante el
proceso.

2.3.- LOS EFECTOS PROCESALES DE LA DETENCION

Como seflalamos al principio de este
trabajo, una de las circunstancias especiales para el proceso
penal en general serd, que tenga al probable responsable,
en una forma subyurice.

Dicho de otra manera que no tiene caso
ninguna accién, sino se tiene al probable responsable
detenido.

Asi uno de los efectos principales, es la
restriccion de la libertad en una forma preventiva,
inicialmente a fin de someterse aun procedimiento.

Sobre de esta particular, el autor Guillermo
Colin Sanchez, nos comenta lo siguiente; “ Frente a estos
derechos y obligaciones el sujeto, a que nos estamos
refiriendo, resulta afectado en un aspecto de mayor
trascendencia, en algunas de restricciones de su libertad
personal, estas restricciones tienen un doble aspecto como
necesidad procesal y como sancion. Respecto de la primera,
atendiendo a la naturaleza y fines del proceso penal, las
leyes que lo regulan imponen la necesidad de restringir la
libertad personal porque, si no fuera asi, resultaria
imposible asegurar la presencia del supuesto autor del
ilicito penal ante el oOrgano jurisdiccional y en
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consecuencia, ¢l proceso quedaria paralizado al dictarse el
auto del inicio de radicacidn o cabeza de proceso. Por otro
parte es indispensable el aseguramiento que han
delinquido, para que con esta medida ha de hospiciar la
tranquilidad necesaria a quien ha sufrido la violacion o a

quienes se han enterado de la comision del delito™>®.

Ademads, sino, sé¢ adoptara quiza se
estuvieran los vestigios, que hubiese fijado el ilicito penal.

“Sin la presencia del indicado ante el
6rgano jurisdiccional, el caracter acusatorio del proceso
quedaria desvirtuado, ya que los actos del Ministerio
Publico habrian llegado a darse hasta el ejercicio de la
accion penal en estas condiciones no seguirian llevandose a
cabo durante el proceso.””’.

En términos generales, podra llevarse a
cabo la averiguacion previa sin tener detenido, puede
iniciarse la averiguacion previa sin necesidad de que exista
el detenido. Lo anterior que en virtud, de que la
averiguacion previa, €s una etapa preprocesal, es una etapa
de investigacion, es una etapa en la cual el 6rgano Agente
del Ministerio Publico, lleva a cabo y prepara el ejercicio
de la accion penal o bien la investigacion para abstenerse
de él.

Ya en €l capitulo anterior hablamos de los
integrantes de la averiguacion previa, de la funcion
persecutoria y de la funcidn investigadora.

* -COLIN SANCHEZ GUILLERMO: “DERECHO MEXICANO DE PROCEDIMIENTOS

PENALES, México, Porriia $,A. 13a edicion 1992 pdg. 174y |75.
¥ “COLIN SANCHEZ GUILLERMO: "DERECHO MEXICANO DE PROCEDIMIENTOS
PENALES, México, Porria 5. A. 13a edicién 1992 pag. 174 y 175,
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Razoén por la cual no se requerird tener en
ese momento al probable responsable detenido, sino, que
basta con investigar que los elementos del tipo se estan
dando y probarlos en la realidad, esto es, que existan los
elementos del tipo y que estan presentes, o bien, tengan
una materializacién concreta y ademas demostrada a través
de la prueba.

Por otro lado, una vez que ¢l Agente del
Ministerio Publico considera una probable responsabilidad,
entonces llegara el momento de accionar y puesto que la
ley no le permite ya llevar a cabo una detencion, puesto
que la flagrancia desaparece y la flagrancia equiparada
también asi como la detencién en caso urgente, entonces
necesariamente tiene ejercitar la accidén penal, para
solicitarle al Juez que libre su orden de aprehensién.

Asi el efecto principal de lo que es la
detencidn, serd que ¢l sujeto se encuentre sujurice, esto es
bajo la jurisdiccién penal, listo para ser enjuiciado.

Lo anterior, independientemente de que
solicite su arraigo, su libertad provisional, su libertad sin
caucién, o bien, quede amparado, de todos modos implica
que ¢l sujeto se somete a la jurisdiccion y al imperio del
derecho representando por el Agente del Ministerio Pablico
o bien, por el Juez Penal.

De esta forma, da inicio el procedimiento
penal, en virtud de que dicho indiciado, tiene el derecho de
ser oido y eventualmente vencido en juicio, de tal forma
que el hecho de ilevar un juicio sin la presencia del
indicado, pues simple y sencillamente quedaria nulificado
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por la falta y carencia de audiencia a su favor.

Asi tenemos como el cuadro general de la
detencion general, esta ofrecido y los efectos de la
detencién serdn procedentes para el fin y efecto de que el
probable responsable responda a los cargos que se le hacen
€n su contra,.

2.4.- DIFERENCIAS ENTRE LA PRESENTACION Y
DETENCION,

Encontraremos que a través de las formas
por las cuales se ha de proceder a la detencion legal, vamos
a encontrar que existe diferencias bastantes radicales en
cuanto que es la detencidn y la presentacion.

De hecho pudiésemos hacer una distincion
clara entre dos grupos de forma de detencidén legal, que
seria los que restringe la libertad personal y otros los que
la restringe la libertad personal temporalmente.

Tenemos que la aprehension, la detencidn, y
el arresto van estar encaminado a llevar a cabo una
restriccion de la libertad corporal por un determinado
tiempo, situacidn distinta que reflejan las ordenes de
comparecencia y detencion principalmente, en las que
solamente se requiere la presentacion de la persona
requerida, sin la necesidad de restringirle su libertad, si no
solo para presentarlo, declarar ante el juez y luego volver a
obtener su libertad.

Asi las diferencias extremadamente notorias
y radicales, basicamente en los efectos de la propia orden,
en unas se ordena la restriccion de la libertad de la
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persona, y en otras s¢ ordenara una restriccion, totalmente,
temporalmente y pasajera, para ¢l efecto de presentarse
ante la autoridad que lo requiera.

Claro esta, que todas estas ordenes
necesariamente tienen la semejanzas de partir del principio
de legalidad, esto es, que tienen que partir de una autoridad
correspondiente, una autoridad que la ley le otorga las
facultades de decision o ejecucion, para decidir o ejecutar
el derecho y por otro lado, dicha autoridad debe levar a
cabo su actividad en forma escrita, fundando y motivando
la causa legal de su procedimiento.

Todas éstas ordenes que restringen la
libertad personal, la restringe temporalmente, todas y cada
una de estas deben necesariamente de respetar el principio
de legalidad, de estar fundadas y motivada, los efectos que
se buscan al sujetar a una persona al procedimiento o
restringirle su libertad.

Como ejemplo tenemos el contenido del
Articulo 271 del Codigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal, en el que establece que el Agente de
Ministerio Publico, al otorgarle la libertad provisional debe
hacer saber, al probable responsable, el hecho de que esta
sujeto aun procedimiento, por lo tanto tiene las
obligaciones de estar presente cuantas veces sea necesario
ante la autoridad correspondiente, de hecho, tiene cuando
menos de firmar en presencia una vez a la semana.

Cuando el Agente del Ministerio Publico,
prosigue su consignacion, el juez al tomar la causa, debe de
solicitar la presencia del probable responsable, esto en
virtud de que esta gozando de una libertad provisional,
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aunque se encuentre “subjurice”; esto quiere decir que esta
sujeto a un procedimiento.

De ahi que la orden que en ese momento
pueda emitir el Juez, solamente es de presentacidn, siendo
que la misma tiene que reunir, necesariamente todos y
cada uno de los requisitos de cualquier orden de
presentacién, como lo establecemos en el inciso 2.2.2.4 del
presente trabajo y que se refiere a que se emita por
autoridad correspondiente, como es el caso del Juez penal,
hacerlo por escrito y por supuesto que este fundado y
motivado, en virtud de que estos son los presupuestos del
principio de legalidad que deben reunir para que, su orden
pueda encontrar su efectos legales en la practica.

De ahi, que la orden de presentacion a que
se refiere el Articulo 271 del Coédigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal, es un caso tipico y clasico
de cualquier orden, en la que solamente se le requiere a la
persona para presentarse ante la autoridad y seguir gozando
de la libertad, aunque en el caso que plantea el Articulo
271 antes citado, esta es la libertad provisional y por
supuesto sujeta a procedimiento.
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CAPITULO I11

EL MARCO JURIDICO DE LA REFORMA DEL
PARRAFO SEXTO DEL ARTICULO 16
CONSTITUCIONAL.

Estamos llegando a una parte bastante
importante de nuestro estudio en la que se observara las
diversas formulas contenidas en la nueva legislacion
constitucional, la cual es derivada de las reformas hechas a
la propia Constitucion, tanto de 1993 como las publicadas
en el Diario Oficial de la Federacion el 3 de julio de 1996.

Vamos a analizar cual es la nueva tdnica
establecida al juez penal para que éste, todavia tenga la
facultad de revisar todo lo hecho por el Agente del
Ministerio Pablico cuando lleva a cabo una consignacién
con detenido.

3.1.- El ARTICULO 16 CONSTITUCIONAL Y SEXTO
PARRAFO

El articulo 16 constitucional, actualmente
reformado en su sexto parrafo, establece lo siguiente:

“En casos de urgencia o flagrancia el Juez
que reciba la consignacion del detenido debera
inmediatamente ratificar la detencion o decretar la libertad
en las reservas de ley™.

M “CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS" México, Editorial
Sista 1997. Pag. 6
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Solo son dos casos en los que el Juez, puede
validamente puede llevar a cabo un analisis de la detencion
y estos se refieren a los casos de urgencia de los cuales ya
observamos sus procedimientos en el inciso 2.2.2.1., al
hablar sobre de la detencién en caso de urgente y por otro
lado, ya también establecimos los lineamientos de la
flagrancia en el capitulo segundo, especificamente en el
inciso 2.2.1.

Asi tenemos que cuando por razén de la hora
el Agente del Ministerio Pablico, no pueda ocurrir ante el
Juez penal, se¢ trate de un delito grave y haya una sospecha
fundada de que el acusado puede sustraerse de la accion de
la justicia, bajo estos tres rubros se podra librar por parte
del Agente del Ministerio Publico una cierta orden de
detenciodn,

Ahora bien esta orden, debera ser revisada
completamente por el propio juez en virtud de las
disposiciones constitucionales, que por estar contenidas en
nuestra carta magna, ahora se debe de tomar en cuenta
como garantias individuales en materia penal.

Por otro lado, podemos observar que en caso
de la detencion flagrante también existira una formula
adecuada, para que se pueda llevara acabo la proteccidn
sistematica de ese tipo garantia individual.

Con lo anterior, tenemos que la nueva
reforma al Articulo 16 Constitucional genera una
posibilidad mas para el propio culpable responsable y esto
es el hecho de que el juez en forma oficiosa, tenga que
llevar a cabo un examen en la actuacion del Agente del
Ministerio Publico, en relacién con la detencion de la
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persona que es puesta a disposicion.

La pregunta que en este momento nos nace,
cs establecer, ,Cual es el tipo de garantia individual que
nos otorga el actual 6° parrafo del Articulo 16
Constitucional?.

Para poder tener ideas para responder esta
pregunta, vamos a citar las palabras del autor Alberto del
Castillo del Valle, quien sobre el particular nos comenta,
“Esta clasificacion atiende especificamente al conjunto de
bienes juridicos o derechos que es titular todo gobernando y
se divide en garantias de libertad, de igualdad, de propiedad
asi como garantias de seguridad juridicas. Dependiendo
cual sea el derecho tutelado por una garantia, ésta integrara
alguna de esas clases, por lo que se debe de estudiar el
contenido del derecho del hombre tutelado
constitucionalmente, y asi sé tendra garantias en cada una
de esas clasificaciones de acuerdo con el siguiente cuadro
genérico:

“Garantias de libertad; son aquellas en que
se le permite hacer algo o todo el gobernado, optando éste
entre dos o mas posibilidades, la que mas le convenga a sus
intereses.”

Asi tenemos que hay libertad ocupacional,
libertad de expresion de pensamientos, en forma oral o
escrita, el derecho de peticion libertad de reunién vy
asociacion, libertad de portar y poseer armas, libertad de
transito y libertad religiosa. '

“Garantias de igualdad, estas garantias
consisten en el derecho que tienen todos los gobernados ser
considerados en forma idéntica entre todos, ello frente a la
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ley.

“Garantias de propiedad, son las que vienen
a proteger y salvaguardar este derecho real frente al estado
asegurdndose asi el ejercicio de los derechos que se
desprende de la propiedad.”.

“Garantias de seguridad juridica, estas
garantias implican que el gobernado no podra ser afectado
en su esfera juridica por el estado y sus autoridades en
forma arbitraria sino que estos, deben desarrollar
determinadas conductas previstas en la constitucion para
poder afectarlo o alterarlo en su cumulo de derechos. ”*,

Derivado de lo anterior, por el autor arriba
citado, vamos a encontrar que la propia garantia puede
dividirse clasificandola por la naturaleza que las
disposiciones que la ley contiene, para otorgarle al
ciudadano, ya no derechos sino de garantias de seguridad,
que podra hacer valer ante los tribunales o ante el juez para
que sus derechos minimos sean respetados,

De ahi que la disposiciéon quedo contenida
en sexto parrafo del Articulo 16 Constitucional, genera una
garantia de proteccién a la libertad individual de los
hombres, garantizada ahora desde el punto de vista
constitucional.

3.2.- CONSECUENCIAS DE LA DETENCION SEGUN EL
ARTICULO 19 CONSTITUCIONAL.

Una vez que una persona es detenida, el

" “CASTILLO DEL VALLE ALBERTO", “GARANTIAS INDIVIDUALES Y AMPARO EN
MATERIA PENAL" M¢éxico, Editorial Duero, la reimpresién 1992 pag, 24.
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Juez tendra cierto tiempo fijado por la constitucion, para
poder determinar su situacién juridica,

Estas determinaciones inician con el
contenido del Articulo 19 Constitucional, el cual a la letra
sefiala lo siguiente:

ARTICULO 19.- Ninguna detencién ante
autoridad judicial podrd exceder de 72 horas, a partir de
que indiciado sea puesto a disposicion, sin que se justifique
con un aulo de formal prisiony siempre que de lo actuado
aparezcan datos suficientes que acrediten los elementos del
tipo penal.

Del delito que se imputen al detenido y
hagan probable Ia responsabilidad de éste. La
prolongacién de la detencién en perjuicio del inculpado
serd sancionada por la ley penal. lLos custodios que no
reciban copia autorizada del auto de Sformal prisién dentro
del plazo sefialado deberdn llamar la atencién del juez
sobre dicho particular en el acto mismo de concluir el
termino y si no reciben la constancia necesaria mencionada
dentro de las tres horas siguientes podrdn al inculpado en
libertad.

Todo proceso se seguird forzosamente por el
delito o delitos sefialados en el auto de Formal prision o de
sujecion al proceso. Si en la secuela de un proceso
apareciere que sea cometido un delito distinto del que se
persigue, deberd ser objeto de averiguacion separada, sin
perjuicio de que después pueda Decretarse la acumulacidn,
si jfuera conducente.

Todo maltratamiento en la aprehensién o en
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las prisiones toda molestia que se infiera con motivo legal
toda gabela o contribucion en las cdrceles son abusos que
serdn corregidos por la ley y reprimidos por las
autoridades. ",

Una vez que es puesto ha disposicion el
sujeto detenido ante la autoridad Judicial, es indispensable
establecer un auto de término constitucional, esto es, se
tiene que resolver prontamente su situacion juridica
estableciéndose una cierta resolucion a través de la cual se
puede formalizar su detencion o bien se le puede otorgar la
libertad con las reservas de ley.

Como consecuencia de lo anterior, vamos a
encontrar que una de las consecuencias inmediatas de la
detencién segin el Articulo 19 Constitucional sera
inicialmente la radicacion del asunto en el tribunal, la
declaracién preparatoria que se le tome al indiciado y la
resolucion que deba de otorgarse dentro del termino de las
72 horas o bien termino podria ampliarse a peticién del
mismo indiciado, dependiendo de que este tenga o no
alguna probanza que ofrecer durante ese periodo de las
espera entre lo que es la puesta a disposicién de la
declaracion preparatoria y la emision del auto de término
Constitucional.

Asi tenemos, como esta posibilidad de
duplicar el término, surge mas que nada de las
circunstancias que el Articulo 297 del Cddigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, establece,
permitiéndose tal duplicacién, cuando tenga pruebas de
desahogar.

“ CONSTITUCIGN POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS “Obcit, pag 7y 8.

TESIS NO DEBE
sgﬁ? BE LA BIJLITECA
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Pero en términos generales el objetivo
directo de esta etapa y una de las consecuencias principales,
¢s que el juez dicte una resolucién para formalizar la
prisién, o bien, establecer la libertad por falta de elementos
para procesar.

Ahora bien es indispensable tener nocion de
estas dos concepciones por lo que, vamos a citar las
palabras del autor Borja Osorno, quien sobre lo que ¢s el
auto de formal prisién, nos comenta lo siguiente:

“Se pueda definir como la resolucion
Judicial interlocutoria fundado, en la que imputandose
provisionalmente, a determinada persona o personas un
hecho punible, se la sujeta directamente y con bienes
bastantes si los tiene, al resultado definitivo que dicte el
tribunal  juzgador, el procesamiento consiste en la
declaraciéon  judicial, que haciendo mérito de las
circunstancias reunidas en los primeros momentos de la
investigacion  sumarial, acepta provisionalmente la
imputacion ante la posibilidad de que aquel contra quien va
dirigida sea penalmente responsable del delito que se
investigue. La formal prisién, requiere que los antecedentes
que arroje la investigacion sean suficientes para no para ser
posible la responsabilidad en ¢l incuipado, entendiéndose
por tal la calidad de poder ser, de ser factible, si no que
sean suficientes para ser la probable, entendiéndose por tal
la calidad no solamente de ser factible, si no que sea
verosimil o que se pueda probar, que es lexicologicamente
significa el adjetivo probable empleado por la constitucién
en su Articulo 19.”%.

"' “BORJA OSORNO GUILLERMO: * DERECHOQ PROCESAL PENAL™, México, Pucbla Editorial
Cajica Jr. 3a. Edicién 1989, pig, 201.
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Una de las primeras criticas que debemos
comentar €n ¢ste momento, corre en ¢l sentido de que el
juez todavia contara con 72 horas, para poder resolver la
situacién del detenido.

La  hipdtesis que hemos planteado
inicialmente corre con relacién al hecho de que dentro de
estas 72 horas, también se puede llevar a cabo el analisis
respecto si la detencion resulta legal o no resulta ser legal.

De hecho, consideramos que si la detencidn
no es legal, de todos modos se le otorga al juez no la
posibilidad de libertad al probable responsable, sino mas
que nada la facultad de retenerlo, esto, es la facultad de
analizar, si hubo fallas en la detencién, estableciéndose la
responsabilidad administrativa, civil y penal para quienes la
tengan, pero si en la averiguacion previa surgen indicios
suficientes para considerar la probable responsabilidad del
probable responsable, pues entonces, darle la facultad al
juez para retenerlo.

El hecho de que en el pérrafo sexto del
Articulo 16 Constitucional le permite al juez decretar la
libertad con reservas de ley, esto, basicamente es otra de las
resoluciones que tiene el propio juez y que debe de expresar
después de las 72 horas en que ha de ser analizado el
expediente,

Dicho de otra manera, el juez, en el plazo
Constitucional va revisar el expediente, con la finalidad de
llevar acabo, ya sea la formal prisi6n o bien la libertad por
falta de elementos para procesar con las reservas de ley.




LNIVERSIDAD MACTUNSL AUTONOMA DE MENICU 82
ESCUELA NCIONAL DE ESTUDIOS PROFESIONALES DE ESTUDIOS ACA TiAY
LICENCIATURA EN DERECHO

Esto quiere decir, que la ley se reserva su derecho para
seguir accionando, lo cual significa que el Agente del
Ministerio Pablico con nuevas probanzas, puede repetir su
accion penal en contra del probable responsable, ya que no
se analiz6 a fondo el estudio de la misma.

3.3.- LA DETENCION Y SU CLASIFICACION DEL
ARTICULO 286 BIS DEL CODIGO DE
PROCEDIMIENTOS PENALES PARA EL DISTRITO
FEDERAL.

El Articulo 286 bis del Coédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito federal, establece lo
siguiente:

“286-Bis.- Cuando aparezca de la
averiguacion previa que exista denuncia o querella, que se
han reunido los requisitos previos que en su caso exifan la
ley y que se han acreditado los elementos del tipo y la
probable responsabilidad del indiciado, el Ministerio
Publico ejercitara la accién penal ante el organo
Jurisdiccional que corresponda.

El juzgado ante el cual se ejercite la accion
penal, radicara de inmediato el asunto. Sin mds tramite le
abrird el expediente en el que sé resolverd lo que
legalmente corresponda y practicara, sin demora alguna,
todas las diligencias que resulten procedentes.

Si la consignacién es con detenido deberd
inmediatamente ratificar la detencidn, si ésta fuera
Constitucional; en caso contrario decretard la libertad con
las reservas de ley.
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Si durante el plazo de 3 dias, contados a
partir del en que se haya hecho la consignacién sin
detenido, el juez no dicta auto de radicacién en el asunlo,
el Ministerio Publico podrd recurrir en queja ante la sala
penal del tribunal superior que corresponda.

El juez ordenara o negara la aprehensién,
rehapresion o comparecencia solicitada por el Ministerio
Publico dentro de los 5 dias contados a partir de la fecha
en que se haya acordado la ratificacién.

Tratdndose de consignacién sin detenido
por  delito  grave o  delincuencia organizada,
inmediatamente debe radicarse el asunto, Y dentro de las
24 horas siguientes la autoridad resolverd sobre pedimento
de la orden de aprehensidn. Si el Juez no resuelve
oportunamente sobre estos puntos, el Ministerio Publico
proceda en términos previsto en el pdrrafo anterior. "

No encontramos en e¢ste momento una fuerza
motivadora, que le otorgue la facultad al Juez para declarar
una libertad con reservas de ley, lo anterior, consecuencia
de haber realizado la detencién ilegalmente.

Es indispensable afirmar que con este
articulo se deja de observar una de las circunstancias
principales que requiere en la persecucion del delito, es en
si, el tener al detenido en poder de la autoridad.

La atribucién de la funcién jurisdiccional no
tiene como objetivo en convertirse en un juez de amparo y
proteger las garantias de libertad del indiciado, sino, ésta

“~LEGISLACION PENAL PROCESAL", Mésico, Editorial Sista 1997 phg. 133
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como una jurisdiccion en la persecucion de los delitos.

Para tener un concepto mas sélido respecto
del parrafo anterior, vamos a citar las palabras de Fernando
Arcilla Bas, quien sobre la definicion y atributos de la
Jurisdiccién penat establece lo siguiente:

“Etimolégicamente, la palabra jurisdiccién
deriva del latin “jusbisere” y significa tanto como decir o
declarar el derecho. La penal puede definir diciendo de
ella que la facultad del estado, ejercida a través de los
organos sefialados por la ley para declarar si un hecho es o
no delito y actualizar respecto de la persona que lo haya
ejecutado la conminacién penal establecida en la ley. La
Jurisdiccion penal es esencialmente declarativa y tiene por
objeto imponer al gobernado el deber juridico de soportar
la pena.

La facultad jurisdiccional que desdobla en
lo siguiente: Conocimiento del conflicto, obligacién de las
partes en el conflicto, la coersibilidad o la fuerza para el
cumplimiento de las decisiones, la decisién del conflicto y
por ultimo la ejecucion de las decisiones. Sin embargo a la
relacion penal, la excutio en compartida con la
administracion a quien compete la ejecucion de penas. .

Como consecuencia de lo establecido por el
autor antes citado, encontramos claramente que la
jurisdiccién penal se limita a grandes rasgos, a decir o a
decidir, el derecho controvertido entre las partes.

* ARILLA BAS FERNANDO: * EL PROCEDIMIENTO PENAL EN México”, México, Editorial
Gratos, 13a edicién 1991 pdg. 33.
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El cual genera inicialmente la posibilidad
concreta de la entidad penal para que este se aboque al
analisis y estudio de la persecucion del delito.

Pero es indispensable, que en esta funcién
Jurisdiccional penal, se limite a decidir el derecho que las
partes le expresen y que, de alguna manera no sobrepasen a
las partes jurisdiccionales otorgadas, convirtiéndose incluso
en un protector de los derechos humanos y peor todavia, en
una entidad jurisdiccional con poder y de manera oficiosa
para liberar al probable responsable, solo porque la
detencion “pudo” haber sido ilegal.

Sin duda estas no son circunstancias que se
otorgan como facultades para la funcién jurisdiccional de
tipo penal, sino que debe limitarse mas que nada, como lo
concluimos anteriormente, a decir y a decidir el derecho
controvertido entre las partes,

3.4.- REGLAS EN LA CONSIGNACION CON DETENIDO.

La consignacién es una de las resoluciones
del Agente del Ministerio Piblico, que puede tomar una
vez, que se ha agotado la averiguacion previa.

Asi tenemos que de las formulas que la ley
establece para llevar a cabo la detencion legal, como es el
caso de la flagrancia de delito o la detencidén en caso de
urgente, planteada en el 6 parrafo del Articulo 16
Constitucional, de estas dos condiciones, encontramos como
de las mismas, se ha de fijar una cierta resolucion, la cual
sera emitida por dicho Agente del Ministerio Publico a
través de la cual excita al 6rgano jurisdiccional, para que
este lleve a cabo su investigacion sobre los delitos que se
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consignan.

Ahora bien respecto de esta conclusidn, la
idea de [a consignacién, la expresa el autor Cesar Augusto
Osario y Nieto, en las siguientes palabras:

“La consignacion es el acto del Ministerio
Publico, de realizacion normalmente ordinaria, que se
efectua una vez integrada la investigacién, en virtud, del
cual se inicia el ejercicio de la accién penal poniendo a
disposicion del Juez, todo lo actuado en la mencionada
averiguacion, asi, como las personas y cosas relacionadas
con la averiguacién previa, en su caso. Los fundamentos de
la consignacion de tipo constitucional, parten de los
Articulos 16 y 21 Constitucional y de los postulados del
Articulo 20, del Cédigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal. Para que proceda la consignacidn, se
requiere que la averiguacién previa se haya practicado
todas y cada una de las diligencias necesarias para
integrar los elementos del tipo y la probable
responsabilidad, ya sea, al nivel de agencia Investigadora
0 de mesa de tramite, esto es, que en la averiguacién con
relacion a cada tipo especifico, se agote la indagatoria de
manera que existan los suficientes elementos y probanzas
que situen al Ministerio Publico, en aptitud de integrar el
cuerpo del delito y la probable responsabilidad del
probable responsable. """

La ponencia de consignacidn, es el escrito a
traves del cual, el Agente del Ministerio Publico le ha de
ofrecer ¢l juez penal todos y cada unos de los elementos

* QSORIO Y NIETO CESAR AUGUSTO: “LA AVERIGUACION PREVIA * México, Editorial
Porrua S.A. 7a. Edicion 1994, pag. 44 y 45,
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que han regido de su indagatoria previa.

Poniéndose todos a disposicion de la
autoridad correspondiente, junto con las diversas personas
detenidas, que en un momento determinado se hayan hecho.

De ahi, que el juez en el momento en que
tiene la noticia de que se le a consignado o puesto a su
disposicién, una averiguacion previa con detenido, entonces
inmediatamente debe de establecer un auto llamado
radicacion.

Este auto, en voz del autor Carlos Oronoz
Santana, consiste en lo siguiente:

“Una vez, que el juzgador toma
conocimiento de la consignacion éste, dicta su primer
resolucion, misma que se conoce como auto de inicio, de
incoacién o de radicacion, y que en esencia contiene el
sellamiento de que ¢l juzgado a recibido el expediente
indic&ndose en dicha determinacién el dia y la hora en se
recibio, lo que reviste vital importancia en el proceso, toda
Vez que en ese momento el juzgador tiene 48 horas para
tomar su declaracién preparatoria al indiciado y cuenta con
24 horas mas para resolver la situacion de la persona o
personas puestas a su disposicion, siendo las suma de las ya
famosas 72 horas, que aparecen y hacen referencia el
Articulo 19 Constitucional.”*,

Las circunstancias basicas sobre las formas
a través de las cuales la ley va otorgando y separadamente

“ ~DRONOZ SANTANA CARLOS™: "MANUAL DE DERECHO PROCESAL PENAL™ México,
Editorial Limusa, la reimpresién 1990, pag. 78.
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tas esferas juridicas de las facultades entre el Ministerio
Publico y el poder judicial, son verdaderamente estrictas y
deben de llevarse a cabo a la letra, tal y como lo establece
el parrafo 30 del Articulo 14 Constitucional, el cual reza lo
siguiente: “En los juicios del orden criminal quedan
prohibidos, imponer por simple analogia y aun por mayoria
de la razon pena alguna que no este decretada Por una ley
exactamente aplicable al delito de que se trata.”*.

Esta regla que es basica de todo contenido
del derecho penal, dar4 por resultado que los lineamientos
que la ley fija, se han de identificar con las esteras que la
ley misma separa.

Consecuencia de lo anterior concluyo que no
es logico pensar que el juez penal, que tiene la facultad de
recibir la consignacion y de llevar a cabo diversas
diligencias para establecer legalmente la situacién juridica
del detenido, tenga que revisar si dicha consignacidn
cumple con los lineamientos establecidos por el propio
Articulo 16 Constitucional. Esto es, en el sentido que sea
una averiguacioén previa abierta, a través de una denuncia,
querella o acusacién, acompafiada de datos que la hagan
verosimil, ademés de que el Agente de! Ministerio Publigo,
deba de fundamentar y motivar correctamente, para que su
acto de autoridad tenga la trascendencia juridica que la ley
le otorga.

Como consecuencia de lo anterior, la
facultad que le otorga la Ley de decidir el derecho al juez,
€ste se convierte en un revisor de las actividades del Agente
del Ministerio Publico, situacién que trasciende en los

“CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS
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principios de las esferas juridicas y facultades que la ley
previene.

Como consecuencia de lo anterior, vamos a
encontrar que ¢ste sexto parrafo del Articulo 16
Constitucional sé esta otorgando un exceso de facultades en
lo que es la funcion jurisdiccional y logrando con esto, un
perjuicio a la persecucion del delito

Con lo anterior se da la posibilidad de abrir
la puerta al juez, para que con el pretexto de que la
detencién fue ilegal, pueda corromperse y libera a la
persona de la cual definitivamente tenga prucbas en su
contra y que hagan presumible su responsabilidad en el
delito que el Agente Ministerio Publico le imputa.

De tal forma, es conveniente comentar el
contenido de este parrafo sexto del Articulo 16
Constitucional, no para darle la facultad al juez de liberarlo
sino, de que espere al estudio que se hace en lo que es el
otorgamiento de una resolucion de plazo constitucional que
puede ser formal prisién o puede ser libertad por faltas de
clementos para procesar, el caso de que la detencion pueda
ser considerada como ilegal.

Logrando asi, uno de los objetivos mas
especiales en la persecucion del delito, el cual es la captura
de delincuente y su sujecién al procedimiento.

De lo contrario, con la nueva disposicion
constitucional, s¢ esta otorgando una garantia individual al
delincuente para poder corromper al juez y este a su vez,
puede liberar rapidamente al probable responsable el cual
ha sido demasiado dificil detenerlo, para que el juez, con un
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acuerdo escrito lo pueda liberar.



UNTUERSIDAD NACHINAL AUTONOMA DE MEXICO yi
ESCUEL S NACIONSL DE ESTUDIOS PROFESIONALES DE ESTUDIUS AUATL N
LICENCIATURA EN DERECHO

CAPITULO IV

CRITICAS A LA FALTA DE EFICACIA EN LA
REVISION JUDICIAL DE LA DETENCION.

Realmente no es muy eficaz él otorgarle este
tipo facultades al Juez, por lo que vamos a demostrar a
continuacion, ya que en virtud de que los jueces se atreven
a estar liberando a las personas, en el auto de termino
constitucional, estableciéndoles la libertad por falta de
elementos, para que todavia se le diga al juez, que revise la
detencion ya sea, por flagrancia o en caso de urgente, puede
hacer negocio y liberar el detenido con una simple acuerdo
a través del cual decrete su libertad.

No estamos de acuerdo con esa disposicion
realmente ya que ésta, no es en si la eficacia que busca el
derecho, lo cual vamos a fundamentar en este ultimo
capitulo bajo los siguientes conceptos:

4.1.- EN QUE CONSISTE LA EFICACIA.

En general todas las normas son eficientes y
son eficaces.

Son eficientes, en cuanto estén estructuradas
gramaticalmente y logran determinar una cierta conducta,
que el derecho considera como delito para proteger un bien
juridico y que la sociedad quiere proteger.

Asi encontramos que la  eficacia,
basicamente esta centrada en la posibilidad de lograr la
eficacia de la ley, esto es, que la eficacia esta inmersa en lo
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que es en si, concretizar la norma valida.

La autora Leticia Bonifaz Alfonso, en su
obra nos ofrece una explicacion sobre el concepto de
eficacia, al respecto, nos da los siguientes comentarios:

“Comenzando por el significado gramatical
del tema, encontramos que Eficacia significa: Virtud,
actividad, fuerza y poder para obrar; o también; Eficaz
quiere decir activo, fervoroso, poderoso para obrar, que
logra hacer efectivo un intento o propésito. En el lenguaje
ordinario eficaz se usa como sinénimo de efectivo, éste
ultimo término hace referencia a la produccién de ciertos
efectos, por otra parte en los diccionarios juridicos, se ve
que significados de términos relacionados con el concepto
eficaz, es bastante cercano al comin, asi que, Eficaz
significa: lo propio, adecuado, efectivo para un fin
eficazmente con eficacia, segin los efectos normales de las
causas determinadas, con virtud para el fin propuesto,
conforme con el resultado apetecido, eficacia, capacidad ¥y
actitud para obtener determinado efecto, obtencién
expedita o econdmica de una finalidad y eficiente adecuado
para surtir el efecto o lograr el propésito perseguido.

En el terreno general y de la filosofia del
derecho los autores han intentado fijar los términos del
concepto eficaz. En algunos casos estas definiciones son
estipulativas y en otros existe la pretensién de establecer
un concepto con validez general, se dice que por norma
efectiva se entiende aquella que existe, que ha sido dada y
no a caido en desuso, siendo aplicado a los tribunales:;
luego se establece que si con eficacia se requiere eludir al
hecho de una regla de derecho, que exige cierta conducta,
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es mds frecuente obedecida que desobedecia. .

La eficacia de las normas consiste en la
posibilidad de que la norma eficiente pueda hacerse
concreta en una momento determinado.

Esto es, que la descripcion arménica de la
norma pueda realizar la proteccion a las personas, en una
manera eficaz, en una forma a través, de la cual se lleve a
cabo con mayor precision la protecciéon sistematica de la
actividad que la norma trata de proteger.

Asi tenemos que la eficacia, mas que nada
consiste en la posibilidad concreta de la norma eficiente.

El autor Hans Kelsen nos define la eficacia
como:

“El acatamiento, con el ajuste de la
conducta real, de los individuos a las normas Jjuridicas,
queriéndose decir con ello que los hombres, se comportan
en forma tal y de acuerdo con las normas juridicas deben
comportarse con su obediencia. También e identifica con su
aplicacidén cuando se dice que el derecho resulte eficaz, si
es aplicado por el érgano es decir, que si este ejecute la
sancién, aun cuando la eficacia del derecho consiste
primordialmente en su aplicacién por el drgano que
corresponda, secundariamente  significa  que los
particulares le presente su obediencia. En el sentido propio
de la palabra un orden que estatuye premios o penas, suele
ser eficaz cuando la conducta condicionante de la sancion
es producida casualmente por el deseo del premio, y su

“ BONIFAZ ALFONSO LETICIA: “EL PROBLEMA DE LA EFICACIA ENEL DERECHO",
México, Editerial Porria $.A. la Edicién 1993 phg. 5
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contrario por el temor de la pena; se habla también de
orden eficaz, cuando el comportamiento humano
corresponde a grandes trazos y en términos generales a ese
orden sin atender cuales hayan sido los motivos que fueron
su causa. ",

La norma presenta su eficacia, en el
momento mismo en que se puede hacer efectiva la misma,
esto es, que no importa que la norma este preciosamente
redactada, sino lo que importa, es lo que puede ser valedera
en ¢l mundo exterior, en ¢l mundo concreto, que la norma
pueda lograr su propia concentracién.

De tal manera, que los diversos lineamientos
que se van estableciendo, respecto de lo que es, la eficacia,
se referiran exclusivamente a la forma determinada a través
de la cual la norma se realiza y se concretiza.

Asi tenemos, como en el caso que nos
ocupa, que es el sexto parrafo del Articulo 16
Constitucional y por supuesto el contenido del parrafo
tercero Articulo 286 bis del Codigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal, como tantas normas
redactadas eficientemente, pero no logra la eficacia que
todo el derecho penal presupone.

Lo anterior, en virtud de que ya en el
capitulo primero de este trabajo, especialmente en el inicio
de los puntos 1.3. y 1.6, veiamos que una de las
circunstancias mas especiales y especificas de toda la
persecucion del delito, es en si, el atrapar o tener

“ “KELSEN HANS: " “TEORIA GENERAL DEL DERECHO Y DEL ESTADO™, México,
Universidad Nacional Auténoma de México, 1989, pdg. 25.
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aprehendido al delincuente.

Sin duda, este ese el punto principal sobre el
cual debe fijarse la eficacia de la funcion jurisdiccional.

De ahi, que en un momento determinado se
le permita al Juez poder decretar una libertad, en el caso
que considere que la detencion haya sido ilegal, pues esto
simple y sencillamente es bastante criticado, con relacion a
la eficacia de la norma por varias razones;

1.- El juez penal, tiene como funcidn
Jurisdiccional, como lo mencionamos en él capitulo
anterior, el de decir y decidir el derecho entre las partes, y
derivado del Articulo 21 Constitucional, el imponer las
penas respectivas.

2.- El hecho de que el juez, tenga que
revisar si la detencidn fue legal o no, lo que lo convierte en
un defensor de oficio, pero no cualquier defensor de oficio,
sino, un defensor de oficio de tipo de amparo.

3.- Y nos referimos “de tipo de amparo”, en
virtud de que esta inmerso en el Articulo 16 Constitucional,
es decir, significa una garantia de tipo constitucional y
podemos decir que hay una gran cantidad de garantias que
son violadas a diario por la propia autoridad, como para que
en este momento, en el que el indice de delincuencia y la
inseguridad social es tan alto, para que todavia se ponga a
fijar y darle la facultad al juez para liberar a una persona
que costo mucho trabajo aprehenderla, solo porque hubo
fallas en técnicas en su detencién.

4.- Lo anterior, convierte al juez no
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solamente en parte en el asunto, sino también lo convierte
en un juez de amparo, en el que podemos observar su
facultad para vigilar que las garantias individuales deban de
estar cumplidas,

5.- No es eficaz la norma, ya que en la
practica, dada la alta corrupcién que existe, el crimen
organizado y de acuerdo con los altos indices de
criminalidad y demds circunstancias que en la actualidad
vivimos, asi como el gran poder econdémico que puede
corromper a cualquiera y dando asi una detencién que
podria tener una alegre falla técnica, la cual puede ser
utilizada por el juez penal, para liberar al reo o al probable
responsable y con esto hacer que el propio poder Judicial
facilite la actraccion y la evasion a Ia justicia, cosa que no
es su funcidn, sino, al contrario, se requiere la intervencion
del acusado, para que el procedimiento pueda seguir su
marcha.

Consideramos que estas razonamientos estan
inmersos en las nuevas reformas y que no dan la eficacia
que el legislador trato de encontrar al establecer las
diversas férmulas que tratan de fincar y en un momento
determinado el aprovechamiento de estas facultades dadas
al juez, solo serdn obtenidas por los presuntos responsables.

Es muy importante subrayar, que esta nueva
posibilidad del juez, en calificar la detencién flagrante o en
caso de urgencia, le van a permitir al 6rgano judicial,
también convertirse en un supervisor de la accidén de la
policia judicial y de la accién del propio Agente del
Ministerio  Pablico, situaciones todas estas que
definitivamente no son objetivos directos que contiene la
legislacion tanto constitucional, como penal y mucho menos
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la organica.

De ahi, que las esferas juridicas organicas,

deben de atender invariablemente a sus propias facultades, -

sin rebasarlas, sin darle las posibilidades de libertad a una
persona, que es probable responsable y que por fallas
técnicas en la detencion, pueda estar en la calle de nueva
cuenta.

Es muy dificil el llevar a cabo la detencién
de una persona para que el juez la libere con el solo
acuerdo.

4.2. - LA DETENCION COMO UNO DE LOS
PRINCIPALES OBJETIVOS DE LA PERSECUCION DEL
- DELITO.

A lo largo de todo lo que ha sido el presente
trabajo de tesis, hemos podido observar como en lo que es
el contenido de la persecucién del delito, una de las
circunstancias principales no solamente para que se pueda
llevar a cabo, tal persecucién, sino para que también pueda
abrirse y sancionarse a una persona, uno de los requisitos
principales sin lugar a dudas, es el de la detencién de una
persona.

De tal naturaleza que la idea de 1la
detencidn, es en si, la forma mas eficaz y concreta a través
de la cual se muestra al derecho penal como aquel
perseguidor de las conductas delictuosas.

Como consecuencia de lo anterior, es
necesario decir, la detencién es sin duda un presupuesto
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Ya que si bien es cierto, se puede seguir o se
puede llevar a cabo la averiguacién previa sin detenido,
también es cierto que el juez no podrd iniciar el
procedimiento, hasta en tanto tenga al inculpado o al
probable responsable a su disposicién, y esto unicamente se
logra a través de la detencion del mismo o bien, por una
presentacién voluntaria.

Pero el caso que nos ocupa es la aprehensién
del probable responsable, para que el procedimiento penal,
pueda seguir adelante.

Ahora, bien el autor Julio Acero, en el
momento en que nos habla sobre estas circunstancias, nos
ofrece la explicacidn siguiente:

“La autoridad judicial solo debe dictar
orden de aprehension cuando se reunen los siguientes
requisitos.

1.- Que exista una denuncia o querella;

2.- Que la denuncia o querella se realice y se
refieran a un delito sancionado con pena
corporal;

3.- Que la denuncia o querella este apoyada por
declaracion bajo protesta de persona digna de fé,
o por otros datos que hagan probable la
responsabilidad del inculpado;

4.- Que la pida el Ministerio Publico no exige la
constitucion como lo hace para la formal prision ,
que este ya comprobado en autos el cuerpo del
delito, porque si se fueran a esperar esas
actuaciones para poder verificar una captura, que
de ordinario wurge verificar tan Iluego como se
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comete la infraccién, no habria diligencias

correspondientes resultando después, ilusoria la
. g, 1

orden para capturarlo que se expidiera. .

El Agente del Ministerio Publico, puede
iniciar su averiguacién previa en forma, cuando no tiene
detenido ya que esa parte preprocesal, le incumbe mas que
nada la demostracion del Ilamado cuerpo del delito,
actualmente tecnificado con la integracion de los elementos
del tipo.

Razon por la cual el Agente del Ministerio
Publico debe preocuparse por buscar las pruebas necesarias
y ademés idéneas, para que se demuestren los elementos del
tipo.

Conforme a lo anterior, necesariamente se
deben establecer en la averiguacién previa, dos
circunstancias, la primera el demostrar los elementos del
tipo y la segunda demostrar la probable responsabilidad.
Con esto, el Agente del Ministerio Pablico tiene las bases
para poder ejercitar la accion penal, solicitandole al juez
penal, libre orden de aprehension.

El autor Julio Acero, como nos sefialo
parrafos anteriores, nos hace referencia a que encontramos
una situacion de alguna manera ilusoria, ya que, el probable
responsable, ha tenido el tiempo suficiente para poder
plantear alguna defensa o establecer alguna coartada a su
favor.

De ahi concluimos que la parte medular de
la persecucidn del delito es la detencién de delincuente, ya

“*“ACERO JULIO: ¥ PROCEDIMIENTO PENAL" Méxice Pucbly, Editoriat Jusé M Cajica Jr 10
edicion 1988 péag. 130.
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que, sin esta, simple y senciliamente el procedimiento penal
no puede llevarse a cabo ante el juez.

4.3.- RESPONSABILIDAD EN LA DETENCION
ILEGAL.

Como una consecuencia de que la autoridad
no respete los principios de legalidad, van a surgir diversas
responsabilidades en lo que es detencion ilegal, por lo que
podemos englobar este tipo de responsabilidades tanto
desde el punto de vista administrativo, como civil e incluso
penal.

Tenemos como, desde un enfoque de tipo
administrativo, la policia judicial al ser considerada como
una autoridad, debe indispensablemente de respetar todos y
cada uno de los principios que el principio de legalidad
establece, esto es, debe inmediatamente respetar todo lo que
la ley le ordena, bajo los términos especificos que la ley
misma establece.

De lo anterior, la propia legislacién de
responsabilidades de los servidores publicos va a englobar
este principio de legalidad, para ser la formula principal a
través de la cual, el funcionario publico debe de guiar su
actitud frente a los particulares.

Nuestra legislacién de responsabilidades de
servidores publicos, contempla en el Articulo 47 lo
siguiente:

“Articulo 47.- Todo servidor piblico tendrd,
las obligaciones para salvaguardar la legalidad, honradez,
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lealtad y eficiencia que deben de ser observados en el
desempefio desempleo, cargo o comision, Yy cuyo
cumplimiento dard lugar al procedimiento y a las sanciones
que correspondan, sin perjuicio de sus derechos laborales
asi como de las normas especificas que al respecto rijan en
el servicio de las fuerzas armadas.

L.- Cumplir con la mdxima diligencia en
servicio que desea el encomendado y abstenerse de
cualquier acto u omisién que cause de la suspension o
deficiencia de dicho servicio indebido de un empleo, cargo
o comisién. ... "%

La ley de responsabilidades de funcionarios
establece que la policia judicial, debe respetar el principio
de legalidad, esto es, debe llevar a cabo su operacién en los
términos que especificamos en el capitulo 2°, que la
autoridad debe de cumplir con los formularios establecidos
por €l Articulo 16 Constitucional y los demas relativos del
Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal
0 segun la jurisdiccion en donde se haya de producir la
detencion.

Ahora bien, por lo que respeta a la responsabilidad civil
todos y cada uno de los funcionarios puablicos, tienen una
cierta responsabilidad frente al gobierno del estado, de tal
forma, que esta responsabilidad les va acarrear a todos y
cada uno de los burécratas la necesidad de que los mismos,
deban de cumplir invariablemente todos los lineamientos

* “LEGISLACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA FEDERAL" , Mexico, Edicién Delma
1997, pig. 448.
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establecidos de la ley.

Tenemos como él Articulo 1927 del Codigo
Civil para el Distrito Federal, establece 1o siguiente:

“Articulo 1927.- El estado tiene obligacién
de responder del pago de dafios y perjuicios causados por
servidores publicos con motivo del ejercicio de las
atribuciones que les estén encomendadas. Esta
responsabilidad serd solidaria tratdndose de actos ilicitos
dolosos y subsidiaria en los demds casos en los que solo
podrd hacerse efectivos encontrar del estado cuando el
servicio publico directamente responsable no tenga bienes
o los que tenga no sean suficientes, para responder por los
dafios 'y perjuicios causados por sus servidores
publicos. "’

Como resultado y consecuencia establecida,
sera una cierta responsabilidad civil que obligara al policia
Judicial, al pago de los dafios y perjuicios ocasionados con
su negligencia, de tal manera que dicho por policia judicial,
debera responder por dicha negligencia.

Por ultimo, vamos a llevar a cabo el analisis
desde el punto de vista penal.

Como consecuencia de una privacién ilegal
de la libertad, o bien cualquiera de los delitos cometidos
por las autoridades como bien puede ser el abuso de
autoridad.

En términos generales tenemos como

1«cODIGO DE CIVIL" MEXICO, EDITORIAL SISTA 1997, PAG. 139,
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resultado una responsabilidad directa de tipo penal, de tipo
civil y de tipo administrativa para aquella policia judicial
que no cumpla con el principio de legalidad el cual sé esta
obligado a cumplir, en virtud de la detencién que se
produce, y que debe de llevarse a cabo bajo las reglas
establecidas por la propia legislacion.

4.4.- LA POSIBILIDAD DE RETENCION HASTA
DICTAR EL AUTO DE TERMINO CONSTITUCIONAL

En el momento en que una persona es puesta
a disposicion del Juez Penal, el cual tendrd la obligacién de
llevar a cabo la primera diligencia, la cabeza del
procedimiento como es la declaracién preparatoria.

De lo anterior, esta declaracién preparatoria
significa la respuesta a los cargos hechos por el ‘Agente del
Ministerio Publico, en forma categorica y directa hacia una
persona la cual ha ejercitado accién penal.

Asi, una vez que ha tomado la declaracion
preparatoria, se tendran 72 horas, en el momento en que ¢l
detenido es puesto es puesto a disposicidén, para dictar un
auto de término constitucional, establecido basicamente en
el Articulo 19 Constitucional.

De esta forma, se resuelve inicialmente la
situacion juridica del detenido y a través de esta
circunstancia, se ha de establecer y especificar cuales seran
los lineamientos de su acusacion.

Incluso la nueva legislacion con las
reformas, ahora permiten, que el propio detenido o acusado,
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pueda llevar a cabo cierta defensa y si es el caso de que ese
término de las 72 horas no son suficientes, se puedan
duplicar al doble, para darle oportunidad a dicha persona
para que esta pueda defenderse.

Las circunstancias especificas, estan a la
vista, y de alguna manera, estas mismas se han de
identificar con todos y cada uno de los elementos que
rodean al contexto de la persecucién del delito.

Durante la etapa en que se pone a
disposicion el detenido ante el juez, antes de que dicte el
auto de término constitucional, ya sea formal prisién o
libertad por falta de elementos para procesar, ¢l sujeto se
encuentra “subjurice”, esto es, sujeto y bajo la potestad del
propio juez. '

Esto significa cuando el detenido se
encuentra a disposicién del juez, y que éste a su vez ha de
determinar su situacién juridica, lo retenga y formalice
provisionalmente su detencién hasta en tanto dicte su auto
de término constitucional.

4.5.- LA FACULTAD DE REVISION A, LABOR
REALIZADA POR EL MINISTERIO PUBICO POR LA
AUTORIDAD JUDICIAL.

Como consecuencia de lo anterior, vamos a
criticar como el sexto parrafo del Articulo 16
Constitucional, le otorga la facultad al juez de liberar
inmediatamente a una persona sobre la cual no sé ha
cumplido el principio de legalidad.

Hasta este momento, hubiera querido
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Constitucional hasta el ditimo momento de transcribirlo:

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

Inicialmente, es muy parco el sexto parrafo
reformado y da mucho a la interpretacion, que puede
hacerse, asi tenemos que son dos los casos en que el juez,
debe calificar la detencidn en el caso de urgencia o bien en
el caso de flagrancia.

Claro esta que ya habiamos hablado en él
capitulo 2° sobre lo que constituira el caso de flagrancia de
delito y en lo que se refiere al caso urgente, también
habiamos hablado del mismo en el inciso 2.2.2.1.

Por lo que, en este momento ya podemos
manejarlos.

El caso de urgencia, se da exclusivamente
cuando se trata de delito grave, por razén de la hora no se
puede ocurrir ante el poder judicial y existan datos
suficientes que hagan presumir fundadamente que el
procesado puede llegar a sustraerse de la accidén de la
Justicia.

Asi tenemos, como estas dos circunstancias
nos van a dar una mayor y mejor expectativa que

# “CONSTITUCION POL{TICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS", México, Editorial
Sista 1997, pag. 6.
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definitivamente, nos colocara en wuna posicion de
entendimiento mas propicia para nuestro estudio.

Este 6o, parrafo del Articulo 16
Constitucional, se ha de relacionar con el contenido del
parrafo 3° del Articulo 286 bis del Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, mismo que
ya analizamos en el inciso 3.3. del presente trabajo.

En términos generales es indispensable
seflalar que desde un punto de vista amplio y general, con
esta facultad de revision que se le esta otorgando al juez
penal, se otorga una cierta posibilidad de trascendencia,
para que este vigile el derecho o determine la libertad o
bien, vigile todo lo que es en si, la legalidad en la
detencion.

Se le estan dando facultades al juez para
otorgar la inmediata libertad de una persona, situacion que
¢s bastante criticable a la luz del estudio que hemos
realizado, ya que se ha establecido claramente que uno de
los principales objetivos de la persecucion del delito, es la
detencion del probable responsable y si se le otorga al juez
la posibilidad de liberarlo, por una falla técnica en los
casos de urgencia y de flagrancia, entonces, esto estara
dandole al juez una posibilidad mas de corrupcidn, ya que,
bajo este pretexto el propio juez, podra llevar a cabo la
declaracion de libertad del probable responsable, y con
esto, liberarlo inmediatamente y facilitarle la huida.

El propio Articulo 286 bis en su tercer
parrafo, establece que cuando la consignacién es con
detenido, debera ser inmediatamente ratificada la detencidn,
si esta fue constitucional, en caso contrario, tendrda que
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decretar la libertad con las reservas de ley.

Esto definitivamente es criticable ya que, en
primer término, se consigue uno de los objetivos principales
de la persecucidn del delito, como es, e¢n si, la detencidon del
delincuente, y por otro lado, se vence otro de los principios
claves del derecho, al otorgarle facultades extraordinarias
al juez penal, para que éste en una forma oficiosa, deba de
procurar el principio de legalidad, siendo en si materia de
amparo, cuando éste recae sobre situaciones de garantia
constitucional como las establece el péarrafo tercero del
articulo 286 bis del Co6digo de Procedimientos Penales para
el Distrito Federal, ya que en este, se dice que si fuera
constitucional la detencién no tendria problemas, pero ¢n
caso contrario, tendrd que decretar su inmediata libertad

Vamos a encontrar que de por si, los
principios sobre los cuales se rige la peticién de amparo, la
cual es totalmente auténoma y que procede solamente a
instancia de agravio de garantia individual y que protegera
a aquella persona que a solicitado el amparo y no a otra
mas.

Por lo anterior concluimos que el juicio de
amparo llega a constituir el propio control de legalidad de
la constituciéon y en el momento en que se vulneran
garantias individuales, estas deben de ser reclamadas bajo
el principio de iniciativa o instancia de parte, es decir debe
ser solicitada la proteccién de la justicia de la unién a
instancia de parte y solamente que la afectada lo solicite,
misma que serd favorable la resoluciéon de amparo.

El autor Ignacio Burgoa, cuando nos habla
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de este principio, comenta la siguiente, "E/ principio de
iniciativa o instancia de parle afectada, es no sélo una de
las piedras angulares sobre las que descansa nuestra
institucion de control, sino una de las ventajas del sistema.
En efecto al tratar de delimitar las diferencias especificas
del juicio de amparo, expusimos que una de las
peculiaridades del régimen de control por dJrgano
Jurisdiccional consistia precisamente en las circunstancias
de que estd nunca procede oficiosamente, es decir, sin que
haya wun interesado legitimo al provocar su actividad
tuteladora, sino que siempre se requiere la instancia de
parte. Pues bien este principio, contenido expresamente en
la disposicién constitucional que se comenta es de gran
utilidad para la vida y el éxito de nuestra instituciéon pues
da la manera como funciona, esto es, siempre y cuando
exista la iniciativa del afectado por un acto de autoritario
en los casos especificados por él Articulo 103 de la
Constitucion, nunca se provoca el desequilibrio entre los
diversos poderes del estado, ya que no son estos los que
impugnan la actuacion de lo demds, como sucede
generalmente en los regimenes del control, por drgano
politico sino todo sujeto que se encuentre en la situacion de
gobernado comprendido siempre dentro de estas ideas a las
personas fisicas, morales, de derecho privado y social, a
los organismos descentralizados 'y empresas de
participacion es total y excefcionalmente a las entidades
del derecho publico oficial. ">,

El principio de autonomia y el principio de
instancia de parte, son totalmente inobservados desde el
punto de vista procesal, ya que definitivamente en ningin
momento se le otorga la posibilidad al probable

# “BURGOA IGNACIO™ : “EL JUICIO DE AMPARO". México, Editorial Porrita, S.A.,13 a
edicién 1994, pag. 268,y 269.
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responsable, de solicitar el amparo en contra de una
detencion ilegal que nulifique todo lo actuado, sino simple
y sencillamente se le ordenara al juez para que en forma
oficiosa, tenga este ultimo que calificar dicha detencidn.

4.6.- REFORMAS AL ARTICULO 16
CONSTITUCIONAL, PARRAFO SEXTO Y SU RELATIVO
AL ARTICULO 286 BIS, PARRAFO TERCERO DEL

CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES DEL .

DISTRITO FEDERAL.

En una forma giobal, simple y sencillamente

no estamos de acuerdo en que se le otorguen facultades al

juez penal para que este en forma oficiosa, ponga en
libertad a una persona sobre la cual se¢ considera que la
detencion flagrante o bien la detencion en caso de urgencia,
no fue correctamente llevada a cabo, esto es, que los
principios de legalidad sobre lo cuales subsiste la autoridad
no encuentran en la detencién, su valor juridico necesario.

Por lo que considero necesario en base al
estudio realizado a lo largo de esta tesis, realizar una
reforma al Articulo 16 Constitucional, en su parrafo sexto,
quedando de la forma siguiente:

“En caso de urgencia o flagrancia, el juez que
reciba la consignacidn del detenido, deberd inmediatamente de
calificar la detencién y en caso de que la misma no se haya
producido conforme a las reglas del caso urgente de la flagrancia,
entonces, establecerd un decreto de retencidn del inculpado, hasta
en tanto dicte el auto de término constitucional, poniendo en
conocimiento de las circunstancias a la contralorfa interna de la
procuradurla a la que dependa del Agente Ministerio Publico
consignador, para fincar las responsabilidades correspondientes.”.
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Asi mismo, yo propongo considerar una
reforma al parrafo tercero del Articulo 286 bis, del Codigo
de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, la cual
podria quedar de la siguiente forma:

“Si la consignacidn es con detenido, deberd
inmediatamente calificar si la detencidn se realizo bajo los
ordenamientos constitucionales respectivos y en caso
contrario, decretar una retencién del probable
responsable, y su situacién se establecerd en el auto de
término constitucional debiendo informar, de la
irregularidad a la contraloria interna de la procuraduria
que Procuraduria a la corresponda el Agente del
Ministerio Publico, para fincar las responsabilidades
administrativas.”

Para poder fundamentar mi propuestas es
necesario y proceda legalmente en el caso de que la
detencion sea ilegal.

Tomaremos en cuenta que toda autoridad
tiene que cumplir con el principio de legalidad, teniendo
como obligacion vigilar que su actitud de identifique con
todos y cada uno de los lineamientos establecidos por ia
propia legislacion.

Para que en el momento, en que se realice
una detencion, esta carezca de algiun elemento, entonces, lo
que procede, no es liberar al probable responsable, que ya
ha sido consignado, tal vez, pueda pensar en un cierta
libertad en la averiguacién previa, cuando se exceden los
términos de averiguacién, pero estamos, en €l caso en que
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se ha ejercitado accidén penal y ha excitado a la funcién
Jurisdiccional para que se aboque al estudio de la
consignacidn puesta a disposicion.

En conclusiéon cuando se ha logrado detener
al probable responsable, en lugar de liberarlo, por falta de
elementos, se lograria con ésta retencion ejercitar la accidn
penal en contra del probable responsable detenido.

De ahi, que en un momento dado el juez
notard que la detencidn no fue legal, esto determinara una
cierta responsabilidad del tipo administrativo, como lo
citamos en los incisos anteriores.

Al contrario, pudiésemos pensar en reformar
y derogar completamente los lineamientos establecidos en
el parrafo sexto del Articulo 16 Constitucional y por
supuesto los diversos lineamientos del parrafo tercero del
Articulo 286 bis del Cdodigo de Procedimientos Penales para
el Distrito Federal, ya que no es el juez penal quien deba
de revisar si la detencién es legal o no, sino que esto es una
posicion de la defensa del reo, de aquel abogado defensor
que a de solicitar un amparo o bien, ha de responsabilizar al
Agente de Ministerio Publico, para que se le imponga las
sanciones respectivas en virtud de una detencion ilegal.

Por lo que considero, esto no es funcidén del
juez como tampoco el de decretar en forma oficiosa, ya que
en vez de beneficiar la persecucién del delito, la perjudica
totalmente.
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CONCLUSIONES

1. - El Articulo 21 Constitucional en su
primer parrafo, genera dos esferas |juridicas; le primera le
corresponde a la autoridad judicial en forma exclusiva la
imposicion de las penas; y la otra que es el Ministerio
Pablico, a la persecuciéon del delito, temiendo, como
auxiliar a la Policia y de acuerdo a esta norma presupone
funciones diferentes, para poder guardar en el proceso una
cierta trilogia procesal, entre alguien gue acusa, otro que
defiende y una tercera investido de un fuero jurisdiccional
que dice y decide el derecho controvertido entre las partes.

2. - Del conformidad con el Articulo 133 de
la propia Constitucioén, este es el ordenamiento maximo, de
toda la repablica, y ni las leyes federales, ni los tratados
internacionales pueden estar por encima de ella.

El Articulo 133 Constitucional, dice; Esta
Constitucién, las leyes del Congresc de la Unién que
emanen de ella y todos los tratados que estén de acuerdo
con la misma, celebrados y que se celebrem por el
Presidente de la Republica, con aprobacién del Senado,
seran la ley Suprema de toda la Unién. Los jueces de cada
Estado se arreglardn a dicha Constitucién, leyes y tratados,
apesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en
las Constituciones o leyes de los Estados; en conclucién el
Articulo 133, establece también que las leyes locales se
deben atener a lo que la Constitucién establece, por lo que
el Coédigo de Procedimientos Penales para el Distrite
Federal, debe invariablemente atender a esas dos esferas de
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funciones diferente ¢ independientes y ademé#s automatas
que se fijan para la persecucion del delito.

3.- Como resultado de lo anterior, tenemos
una institucion a la que le incumbe la persecucidn del
delito, el Ministerio Publico, el cual cuenta con la
infraestructura necesaria para hacerlo, tiene a la Policia
Judicial a su cargo, peritos de toda indole y las localidades
necesarias para recibir las denuncias, querellas vy
acusaciones respectivas.

4. - Una vez, que el Ministerio Publico, ha
recibido la noticia de un delito a través de la denuncia,
guereila, es entonces cuando su funcidon persecutora lleva a
cabo una cierta investigacion para poder demostrar, en
principio, si existen en la realidad los elementos del tipo
penal, para después intercomunicarlos con una conducta que
se produjo, estableciendo el nexo de finalista que liga la
conducta con el resultado y establecer la probable
responsabilidad del indiciado. Con estos dos elementos,
pueden vélidamente los Agentes del Ministerio Publico,
Hevar a cabo su consignacion.

5. - Uno de los problemas praves en todo lo
que es la funcién persecutora, es la detencién del indiciado,
mcluso cuando se realice una consignacion sin detenido. El
propio Agente del Ministerio Piblico solicita se gire una
orden de aprchemsién lo mdés rapido posible, porque el
inculpado puede eludir la accién Justicia facilmente, por lo
que el problema mi4s grave en todo el procedimiento penal,
s la detencidn del probable responsable.

6. - Nuestra legislacion sefiala expresamente
las nuevas posibilidades de la detencién en cada caso de
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Asi tenemos, que cualquier persona que
conozca de wuna acciéon delictuosa, que se realice
inmediatamente, la ley le faculta, para detener a la persona
y ponerlo a disposicién de la autoridad correspondiente.

7. - En los casos urgentes los requisitos
deben de darse, en principio; se trate de un delito grave,
que por razon de la hora no se pueda ocurrir a la funcidn
Jurisdiccional y por ultimo, que exista el riesgo fundando
de que el probable responsable, pueda sustraerse de la
justicia.

8. - Es evidente que en el momento en que
se realiza una detencidn, los familiares del detenido podrian
estarlo acompaiiando; claro estd que no debemos de olvidar
el caso de aquellas personas, en las que ni si quiera los
familiares reclaman la libertad del probable responsable,
pero si asi no fuera, la Comision de Derechos Humanos, la
Contraloria Interna de la propia Procuraduria, la visitaduria
de la Procurador, va estar regulando que todos los casos de
detencion estén debidamente fundados y motivados.

9.- En la practica podemos decir, que la
detencién de una persona, se lleva a cabo en flagrancia de
delito, como en muchas de las ocasiones por no existir una
denuncia, acusacion o querella, a la persona que se le
detuvo en flagrante delito, se le tiene que dejar libre para
que siga circulando, afectando a la sociedad poniéndola en
peligro.

10. - Son muchos los problemas, que el
Agente del Ministerio Publico tiene, para tratar de
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fundamentar una orden de detencion, basada en lo que es el
delito grave, la fundamentacion de evadir la Justicia y el
hecho de que por razon de la hora no se puede ocurrir al
organo jurisdiccional respectivo, en busqueda de una orden
de aprehension.

Il. - Son muchos los requisitos que el
Agente del Ministerio Publico debe llenar, para poder tener
a un detenido y consignarlo, para que todavia se le pueda
dar una facultad al juez, como para que éste tenga que
revisar de nueva cuenta, si la detencién se produjo o se
lilevo a cabo bajo los términos de ley.

12, - Estamos de acuerdo en ultima
instancia, que después de la revisiéon de la visitaduria del
Procurador, la propia Contraloria interna y las revisiones,
de la propia Comisién de Derechos Humanos, para que
ademds, el juez penal, deba revisar si la detencién fue
hecha en base a la ley. Esto ayudaria mucho a que los
probables responsable o para mejor decirlo asi, los
probables delincuentes, que tienen asolada a la ciudadania,
puedan lograr en un momento dado eludir facilmente la
accidn de la justicia.

13. - El hecho de que el juez tenga que
revisar si la detencidén se produjo legalmente, seria una
invasion a las esferas juridicas que plantea el Articulo 21
Constitucional.

14. - En ultima instancia, estamos de
acuerdo en que el Juez revise la detencidn realizada por el
Agente del Ministerio Publico, pero en lo que
definitivamente no estoy de acuerdo, es en el hecho de que
la consecuencia de dicha revisiéon, sea la libertad del
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probable responsable.

15. - Dando como resultado los altos indices
de delincuencia, considerando el hecho de que entre una
persona a la accion de la justicia y posteriormente a los 2, 3
0 4 dias el “probable responsable” este devuelta en la calle
encontranse en libertad nuevamente; La persona ofendida,
honesta, a la cual el derecho penal trata de establecerle una
esfera de proteccion, para proteger sus bienes, posesiones y
su familia, se ve burlada e ignorada por la propia
legislacion originando que despierte en las personas una
conciencia de que realmente no se imparte justicia,
generando que las personas lleven a cabo justicia por su
propio mano, o bien ya no tenga respeto por las
autoridades, que de alguna manera tratan de administrar
justicia.

16. - Otro de los elementos graves es la
corrupcion a todos los niveles, lo cual le da la llave de
nuevo, a los delincuentes o probables responsables, para
que puedan abrirse las puertas del reclusorio con un simple
depdsito y a la luz de una falta técnica, que definitivamente
si viola sus garantias individuales, pero esto es materia de
amparo y de defensa de los abogados defensores y no de
~aquellos que detentan un fuero jurisdiccional y que en vez
coadyuvar para su persecucion, se une a él, haciéndose su
complice al dejar en libertad a una persona, solo porque el
Agente del Ministerio Pablico no fundamento y motivo la
causa legal de su procedimiento.

17. - Por lo anterior, podria estar de acuerdo
en que Juez, revise la detencion realizada por el Ministerio
Publico, para observar si ésta no llena los requisitos de la
ley, convirtiéndose en un defensor de oficio del sefior
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delincuente o probable responsable (anteriormente {lamado
presunto responsable), pero en lo definitivamente no
podiamos estar de acuerdo es en el hecho de darle la
posibilidad de darle la libertad a dicha persona y mas aun,
que ¢n ¢l término de 72 horas el propio del Jucz dicte un
auto de plazo constitucional consignado en el Articulo 19
Constitucional, en el que pueda decretar de nueva cuenta,
una libertad por falta de elementos para procesar.

18. - Como consecuencia de todo lo
manifestado en mi trabajo de tesis, la reforma que propongo
correria en primera instancia, en el parrafo sexto del
Articulo 16 Constitucional en la siguiente forma:

“En caso de urgencia o flagrancia el juez
que reciba la consignacién del detenido, deberd
inmediatamente de calificar la detencidon, y en su caso de
que la misma no se haya producido conforme a las reglas
del caso urgente y la flagrancia, entonces establecerd un
decreto de retencién del inculpado hasta en tanto dicte el
auto de término constitucional, haciendo del conocimiento
de las circunstancias a la Contraloria Interna de la
Procuraduria a la que dependa el Agente del Ministerio
Publico consignador, para fincar las responsabilidades
correspondientes.”

19. — Y por supuesto, una reforma analoga al
procedimiento establecido en ¢l tercer parrafo del Articulo
286 bis del Cédigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal, quedando de la siguiente forma:

“Si la consignacidn es con detenido, deberd
inmediatamente calificar si la detencién se hizo bajo los
ordenamientos constitucionales respectivos y en caso
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contrario, decretar una retencion del probable
responsable, y su situacién se establecerd en auto de plazo
constitucional debiendo informar, de la irregularidad a la
contraloria interna de la Procuraduria que corresponda el
Agente del. Ministerio Publico, para fincar las
responsabilidades administrativas correspondientes.”
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