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INTRODUCCION

El Derecho Penal como cuerpo narmativo tiende a reguiar la conducta
del hombre en sociedad, preservando los mas allos valores de sus
integrantes, tales como la vida, la libertad, el patrimenio, asi como la
propia supervivencia del ente estatal y con ello salvaguardar el orden

social.

En nuestro pais y particularmente en los grandes centros de
poblacion, duranle la década pasada. se incrementaron las conductas
delictivas que generaron en la ciudadania, temor, incertidumbre vy

descontento con sus instituciones de seguridad publica.

El aumento en la comision de los delitos. superd ampliamente al

aparalo gubernamental de seguridad vy justicia.

El crimen organizado, mejor preparado y con mas recursos materiales
y humanos, evidencié las fallas del sistema de procuracion vy

administracion de justicia.

En respuesta a los altos indices delictivos, se cred el Sistema Federa!
de Seguridad Publica que pretendia unir los esfuerzos de las
Procuradurias de Justicia, formando un frente comdn contra la

delincuencia.

La Procuraduria General de Justicia del Distrite Federal implemento
una politica de transformacion en diversas vertientes para frenar la

delincuencia y abatir la tmpunidad y la burocracia a su intericr.



En materia de recursos humanos. establecié los lineamientos del
servicio civil de carrera. incrementd su plantilla en las areas sustantivas,
tales como peritos, policias judiciales y ministerias pUblicas y capacito a
la plantilla existente. Reorganizo sus unidades estructurales por lugar vy
materia, creando diversas fiscalias para atacar los seclores que generan

mayaor recurrencia delictual.

En cuanto a la averiguacion previa, dictd lineamientos metodolégicos
que lenderian a uniformar los criterios en su inicio, tramitacion vy
conclusion, De esto ultimo, resulta el Acuerdo A-003/99 dictado por el
Procurador el 23 de agosto de 1989. que establecido las bases vy
especificaciones para la atencion y el servicio a la poblacion. en los

procedimientos y la organizacion de tas agencias del Ministeric Piblico.

En este Acuerdo se plasmaron con especial enfasis las directrices
para determinar la averiguacion previa, tomando en consideracion que el
resultado de Ia indagatoria incide directamente en los resultados contra la

delincuencia, la impunidad y la corrupcién.

Las buenas intenciones contenidas en el capitulo VI del acuerdo
referido, han gquedado inconclusas por no considerar dentro de las
determinaciones con las que se concluye una averiguacion previa, a la

llamada determinacion de la reserva.

La determinacion de reserva conslituye una suspension administrativa
de la averiguacion previa, que es utilizada para interrumpir la actividad
ministerial por razones de imposibilidad material o juridica, de manera

temporal.

10



Colidianamente el guehacer investigador del Ministerio Publico se ve
frenado por diversas causas que le impiden momentaneamente buscar
los elementos det cuerpo del delito y de la probable responsabilidad, que

constituyen requisilos para ejercitar la accion penal.

Esta imposibilidad puede ser material. como por ejemplo. un testigo
que por estar enfermo no puede declarar; o aquél interviniente que se
encuentra fuera del pais. aquel probable responsable que es objeto del
procedimiento de declaracion de procedencia (desafuero). etc. Esto es,
puede existir una amplia gama de causas. que impiden que el

investigador ministerial prosiga la indagatoria.

Dentro de los lineamientos dictados en el Acuerdo A-003/99, no se
dictaron los preceptos relativos a la reserva, mas aon, se omitio de plano
su existencia; pero adicionalmente se creo la figura del no ejercicio de la

accion penal “temporal”.

Dada la exislencia del derecho de la victima de impugnar el no
ejercicio de ia accion penal, a través del juicio de amparo. el cambio enire
Ia ponencia de reserva por la ponencia de no ejercicio de la accién penal
temporal resultd desafortunada, ya que incide en los derechos de la
victima y del probable responsable e impide la certeza y la certidumbre
en las determinaciones de la averiguacion previa, tal como se acredita en

este trabajo.
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CAPITULO |
MARCO TEORICO DEL DERECHO PENAL Y DEL DELITO

1.1. Derecho Penal

El Derecho como medio de control social protege a las personas.
sus bienes y objelos. todos ellos de importancia incalculable; sin
embargo, en delerminadas sociedades, tiempo y lugar, €l valor de ellos
varia en mayor o menor grado. “E! Derecho Penal tiene por objeto
proteger todos aquellos bienes que son fundamentales para la sociedad y
el ser humano para garantizar la supervivencia del grupo social. mediante

su raturaleza esencialmente punitiva que lo conserva y justifica”.’

Para el maestro Rafael Marquez Pifiero el Derecho Penal "es un
conjunto de normas juridicas que describen las conductas constitutivas
de delitos, establecen las penas aplicables a las mismas, indican las

medidas de sequridad y senalan las formas de su aplicacién™.

Como se desprende de los conceptos anteriores, el Derecho Penal
constituye un medio protector que se adecua a cada sociedad en un jugar
y tiempo determinado. Su perspectiva es finalista al ser eminentemente

sancionador, que garantiza ia supervivencia del grupo social.

1.1.2. Derecho Penal Objetivo

1.1.2.1.Concepto, objeto, fines y caracteres.

Una clasificacion del derecho penal se actualiza al dividirlo en
objetivo y subjetivo. El primero se refiere a su materia, su sustancia,

mientras que el segundo a su apiicacion dentro del proceso.

,' Malo Camacho, Gustavo, Derecho Penal Mexicano, 3°, Edicion, ed. Porria.
“Marquez Pifero. Rafael, Derecho Penal, Parte General, México, Trillas, 1899. p.13
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Concepto. Para el maestro Octavio Alberto Oreliana Wiarco el
Derecho Penal Objetivo "es la ley, es decir, el conjunto de normas que

precisan los delitos, las penas y las medidas de seguridad™.’

En Mexico. Raul Carranca y Trujillo lo califica como el conjunio de
leyes mediante las cuales el Estado define los delitos. determina las
penas imponibles a los delincuentes y regula la aplicacién concreta de las

mismas a los casos de incriminacion.

Objeto. Segun Porte Petit, "... el objeto o contenido del derecho penal
fo constituyen tas normas penales. a su vez, compuestas de precepio y

sancion”.”

En conciusién, el Derecho Penal lo constituye la creacién de normas
que protegen los bienes fundamentales del hombre que el Estado se
encuentra obligade a tutelar, precisando las conductas antisociales
mediante el cataloge de delitos,'las penas y medidas de seguridad a

imponer a quien se coloque en las hipotesis normalivas de su infraccién.

Fines. Gustavo Mato Camacho indica que son las melas propugnadas
por el derecho penal, orientadas a la seguridad juridica y la defensa

social para posibilitar y fomentar ia existencia humana.®

La seguridad juridica se entiende en un doble sentido: objetivo. que
significa la proteccion en si a los bienes juridicos; subjetivo, que significa

ta tranquilidad vy certeza de ia comunidad acerca de su posibilidad para

¥ Grellana Wiarco. Octavio Alberto, Curso de Derecho Penal, México, Porria. p. 8

:’ Carranca y Trujillo, Raul, Derecho Penal Mexicano, 4%, Edicion, México, Porria, p, 17

* Porte Petit, Candaudgap, Celestino, Apuntamiento de la Parte General del Derecho Penaf, XVII| Ed.
México, Porraa, p. t

* Malo Camacho. Gustavo, Derecho Penal Mexicano, 3% Edicién, México, Porrua, pp. 115-116
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disfrutar y disponer de esos bienes juridicos, lo que naturaimente, implica
un ambito diferente del concepto anterior, si bien estrechamente
relacionado y se traduce en un aspecto subjetivo de la propia seguridad

juridica.”

En este punto. consideramos que el Derecho Objetivo satisface el
deber del Estado de cumplir con la defensa interna de la sociedad,
mediante la creacion, regulacion, determinacion de supuestos normativos
que consignan valores de especial defensa. que a su vez determina el
limite estatal para ejercer la coercion al imponer las penas, con funcion

ejemplificativa, preventiva y represiva a quien los violente.

Caracteristicas. Segun Marquez Piftero, las caracteristicas del
Derecho Penal son las siguientes: a) cultural {normativo); b) publico; ¢)

sancionador; d) valorativo; e) finalista; y f) personalisimo.

Para Porte Petit los caracteres del Derecho Penal son: a) positivo o
juridico; b) pablico; ¢) conslitutive o sancicnador; d) original; e} autonomo;
t) normativo: g) valorativo; h) cultural: i) finalista; j} imperativo; k) personal;

I) social; m) politico; y n) aflictivo y preventivo.

Ei Derecho Penal es, entre otras cosas, un derecho de caracter
publico, valorativo, normativo vy finalista. De caracter publico, porque las
sanciones impuestas por el Estado, son en razdon de un interés publico;
porque el delito crea una relacion juridica entre el sujeto activo del delito vy
el Estado y, en fin, en cuanto que es facultad exclusiva del Estado
determinar los delitos, las penas y las medidas de seguridad. De caracter

valorativo, porque valora las conductas o hechos realizados por el

" Marquez Pifiero, Rafael, Op. cit. p. 16
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hombre. De caracter normativo, porque lo constituye un conjunto de
normas juridicas penales, dando esle caracter. ocasion de que se
exprese Fontan Balestra. que segumn la clasificacion en ciencias del "ser” y
del "deber ser” y la inclusién de las juridicas en el segundo grupo, €s
acaso en su naturaleza normativa donde reside, precisamente, el caracter
de Ciencia del Dereche. Finalmente, de caracter finalista, porque como
senala Jiménez de Asua, la dogmatica juridica no puede quedar desnuda
de la finalidad y nuestro Derecho Penal. como rama juridica. ha de
poseer caracter finalista. Se dice que un caracter del Derecho Penal es
gue sea personal, porque la sancion penal es intransmisible al recaer
exclusivamente sobre el sujeto aclivo: e imperativo, porgue la norma
penal prohibe u ordena y pune. Maggiore por tal razén expresa. "Sea
como fuere {a realidad. coactiva o no coactiva, Ia norma penal. lo cierto es
que siempre tiene valor de mandalo {no de autorizacion o de permiso), es
decir, obliga al juez a imponer la pena, y segun algunos, al delincuente a
sufrirla”. Al referirnos a ia autonomia o no autonomia del Derecho Penal,
estamos dentro de la esfera de uno de sus caracteres, 0 sea, de su
caracter constilutivo o sancionador®. Es sancionador, garantizador diria el
maestro Jiménez de Asua, porque el derecho penal no crea la norma,
sino que la hace positiva a través de la ley, pero es el soporte insustituible
para el ordenamiento juridico general y esta ligado, mas que ninguna otra

rama del derecho, a la efectiva eficacia de este ordenamiento.”

1.1.1.2.- Limites

El limite de creacion de normas juridicas penales lo constituye el bien

juridico tutelado.

f\ Porte Petit Candaudap, Celestino, Op. cit. p. 21.
* Marquez Pifeiro, Rafaet, Op. cit. p. 16

15



Al respecto. Gustavo Malo Camacho lo define como el objelo de la
proleccion de un concreto interés social, individual o colectivo reconocido
y prolegido por el estado a través de la ley penal. Elio significa que
precediendo la norma juridica penal, existe siempre una cierta valoracion
cultural de la sociedad en relacién con los bienes, como acertadamente o
observd en su oportunidad Max E. Mayer, significando ¢on eso, que es &l
interés social el que origina un cierto bien. valorado culturalmente en
funcion de los fines de convivencia, resuite ser juridicamenle protegido. al

superar el proceso legislativo que determina el nacimiento de la ley'.
1.1.2 Derecho Penal Subjetivo
1.1.2.1. Concepto, Titular, lus Puniendi.

Orellana Wiarco lo sefala como “la facultad o derecho del Estado
para sancionar, para castigar, es el ius punniendi. El Estado como ente
soberano v dentro del marco de la propia ley le concede, determina qué
conductas son delictivas y qué penas o medidas de seguridad deben
aplicarse al delincuente. Algunos penalistas niegan fa exislencia de tal
derecho, éste no existe, se impone por razones de necesidad con base

en el poder del Estado™’’.

En nuestra opinidn, las normas del derecho penal no deben
aplicarse arbitraria o caprichosamente, por lo gue es necesaric contar con
un conjunio de normas relativas a la forma de su aplicacion at caso

concreto. Este conjunto ordenado y sistemalico es definido como el

:° Malo Camacho, Gustavoe, Op. cit. p. 280.
' Orellana Wiarco. Octavio Alberto, Op. cit., p. &
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derecho penal subjetivo que regula la actividad eslatal al imponer una

sancidn prevista por el derecho penal sustantivo.

Jimenez de Asua diserta que el derecho subjetivo en materia penal
seria el ius puniendi, que resuita limitado por las propias leyes que los
Estados dictan. Esto es asi en garantia de la libertad, ya que las
aclividades estatales han quedado, por lo mismo, concretadas a lo que la
ley establece: Nuflum crimen, nulfa poena. sine lege. Tenemaos, sin
embargo, que revisar esas viejas concepciones, ya Manzini nos dijo que
no habia tal derecho subjetivo del Estado. sino gue ia facullad de penar

era un atributo de soberania.

Sin embargo, conservamos la vieja tormula del ius puniendi, tan
expresiva y cargada de problemas, para tratar mas tarde, en el aspecto

filosofico et fundamento de la penalidad™.

En este contexio, consideramos que es importante tener presente
que en nuestra legislacion el Estado es el tnico titular det ius puniendi,
entendiéndolo como una atribucidn cuyo ejercicio es obligatorio y no

potestativo.
1.1.2.2. Limites al lus Puniendi
El maestro Orellana Wiarco sefala como principios fundamentates

del derecho penat y, por ende, limiles al actuar estatal en el ejercicio del

ius puniendi, 1os siguientes principios:

? Jimenez de Asda, Luis, La Ley y el Delito, Principios de Darecho Penal, Argentina, Edit, Hermes,
r
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De legalidad se refiere a la exacla aplicacion de ia ley, es decir,
sbdlo 1o que la ley prevé como delito y sancion puede ser aplicada al
individuo. traduciéndose en que la ley cumpla tres requisitos
fundamenlales: a) que sea previa; b} que sea escrita; y, c) que sea
estricla. Estos tres principios fundamentales de la ley: previa, escrita y
estricta, son los pilares det principio de legalidad de la ley penal, y ellos
se expresan en la formula nullum crimen, sine lege, nulla poena sine

fege".

Que la ley sea previa se refiere a que haya sido expedida con
anterioridad al hecho que se dice punible, significa que la existencia de
un delito y la pena aplicable a éste deben encontrarse consagradas en la
ley. Que cumpla con el requisilo de escritura implica gue haya sido
aprobada conforme el proceso legislativo: iniciativa; discusion,
aprobacion, sancion, promulgacion y publicacion, y el requisitc de estricto
derecho implica que la aplicacién de la ley penal no admite ia analogia ni
la mayoria de razon, sino que su aplicacion debe ser exactamente

conforme la letra de la ley.

Del principio de legalidad se desprende que en la materia penal, la
ley es la unica fuente formal del derecho, ni la costumbre, ni la doctrina,

pueden crear delitos, penas o medidas de seguridad ™.

De irretroactividad. Las leyes se aplican por un tiempo, mientras
dure su vigencia: ningdan ordenamiento legal es eterno, nace en un
momento determinado y permanece hasta que es derogado. La vigencia

temporal de la ley penal acarrea ocasionalmente la posibilidad de aplicar

3 Orellana Wiarco, Octavio Alberta, Op. ¢it. p. 10.
" ibidern. p. 11.
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la nueva ley a supuesios acontecidos en fecha anterior, lo que se

denomina aplicacién retroactiva de la ley.

En nuestro sistema la Constitucién prohibe ta aplicacion retroactiva
en su Arliculo 14 gue reza asi: "A ninguna ley se dara efecto retroactivo

en perjuicio de persona alguna”'®.

Partiendo de que es un derecho publico del gobernado impedir a ta
autoridad la aplicacion retroactiva de la ley en su perjuicio, mas
interpretando a contrario sensu la norma constilucional en cila, llegamos
a la valida conclusion de que puede aplicarse la norma penal

retroactivamente en beneficio del inculpado.

De intervencion minima. Ef uso del jius puniendi debe reservarse
exclusivamente para proteger los bienes juridicos fundamentales para el
Estado y Ia sociedad, pero de manera imprescindible, es decir, cuando no
se puedan resolver con medidas distintas y menos lesivas para el

ciudadano.

El principio de intervencién minima debe ser, para algunos juristas,
piedra angular, pues excederse en su empleo da lugar a un Estado
represivo o totalitario, como ya ha sucedido cuando se utiliza en una
medida innecesaria, pues pone en peligro ia estabilidad de la sociedad y
al propio Estado. Asi, pues, al derecho penal lo califican por esta
fundamental razon come un derecho de caracter secundario, subsidiario

o fragmentario. Para otros, es en tal caracter lo relevante, pues para el

* Ibidem p. 12.
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Estado el uso del jus puniendi es la Gltima ratio legis, cuando las demas

normas juridicas son insuficientes para garantizar el orden juridico.

De fragmentariedad. Una consecuencia de! principio de
intervencidn minima trae, por consecuencia, que el derecho penal se
circunscriba a proteger no todos los valores, sino los mas importantes o

fundamentaies de la sociedad y sus integrantes,

De culpabilidad. Esle principio se expresa de la siguiente manera:

no hay pena sin culpabilidad.

La culpabilidad puede definirse como el reproche que puede
hacerse al autor de una conducta delictiva. Nos referimos a una persona
como cuipable cuando la responsabilizamos de un delito, cuando pudo
decidir libremente, con conciencia de lo antijuridico de su actuar y tenia la

posibilidad de conducirse en tal forma que no hubiera violado ia ley.

Tambien la culpabilidad resulta ser un escudo protector para el
delincuente, pues el Estado tampoco puede imponerle pena alguna fuera
de los limites que la propia ley sefale, pues el probable responsable tiene
a su favor (que el Estado tiene el deber de}: a) la necesidad de demostrar
que actud culpablemente; b} la de individualizar su -grado de
reprochabilidad y, por ende, su responsabilidad al caso concreto; y c) la

de limitarla al marcao que la ley establezca.

De peligrosidad. Por peligrosidad debemos entender la posibilidag
o potencialidad que tiene un individuo de realizar conductas lesivas,

eventos socialmente dafosos. La peligrosidad entrafha un juicio sobre el

" Ibidem p. 13.
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comportamiento del individuo proyectado al futuro. Algunos autores
distinguen entre peligrosidad criminal y peligrosidad social. La primera la
refieren a la posibilidad de que un sujeto que ha cometido un delito.
reincida en su comision, la segunda es mas bien la potencialidad de
comeler ilicitos. La peligrosidad criminal requiere de medidas de
seguridad previstas en la legislacion penal. La peligrosidad social exige

medidas de seguridad en el &mbilo administrativo.

De presuncion de inocencia. Esle principio se encuentra
consagrado coma garantia individual en nuestro maximo texlo con una
serie de medidas que todo procedimiento penal debe respetar, como son:
el de no incriminarse a si mismo, ¢ sea, que el probable responsable o
inculpado puede negarse a declarar sobre los hechos que se le imputan;
ta obligacion de la autoridad de no realizar diligencias sin que aquel esté
asistido por un abogado: el dereche de conocer la acusacion y quienes

declaran su contra, etcétera.

De proporcionalidad. Este principio indica que la gravedad de la
pena o de la medida de seguridad, debe corresponder a la magnitud del

hecho cometido.

De necesidad. La pena, ademas de ser la adecuada a la
culpabilidad, debe ser la necesaria para responder a las exigencias de la
prevencion general y prevencion especial. Este principio se distingue del
de proporcionalidad, pues el de necesidad se refiere a su aplicacion al
caso concrelo y el de proporcionalidad de la pena a su senalamiento en

abstracto en la ley.
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De humanidad o dignidad de la persona. Se reconoce que el
Estado moderno y liberal esta instituido para el bienestar del individuo y
por ello no debe hacer uso del imperio del jus puniendi de modo que

alente a la dignidad de |a persona.

Este principic se encuentra plasmado en el Aficulo 22
Conslitucional al prohibir las penas de mutilacion, infamia. marcas.
azotes, palos y lormentos de cualquier especie, asi como la multa
excesiva, la confiscacion de bienes y cualesquiera de otras penas
inusitadas y trascendentales, ademas. el Articulo 20 prohibe y ordena
sancionar toda incomunicacion, intimidacion o tortura para obligar a una

persona a confesar la comisién de un delito.
1.2.  Evolucién del Derecho Penal (Evolucion de las Ideas Penales)
1.2.1. Aspecto Teorico de la Evoiucién del Derecho Penal
1.2.1.1. Escuela Clasica

La escuela clasica nace con el Tratado de los delitos y de ias penas
de Beccaria y finaliza con Carrara’’. Se caracteriza por su indole
filosofica, por su sentido liberal y humanitario, que alcanza su maximo
apogec a mediados del siglo XIX, culminando en la obra inmortal del
maestro Carrara. Programma del corso di diriffo criminale {ocho
volimenes), cuya primera version en espanol se realizdé en San José de
Costa Rica en 1889.

' Porte Petit Candaudap, Celestino. Op. cit. p. 33.
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A pesar de esta sefalada diversidad entre los penalistas adscritos a la
escuela, hay entre ellos indudabies puntos de contacto, lo que permite

resumir como principios fundamentales de {a misma los siguientes:

1. Su método es racionalista y, al considerar sus miembros que no habia
mas ciencia penal gue el derecho punitivo, aqguéllos aplicaban la
metodologia ldgica abstracta, deductiva vy especulativa. Para los
clasicos, el derecho penal es un sistema dogmatico, fundamentando
sobre concepciones racionalistas.

2. La impulabilidad se basa en el libre albedric. El hombre es
responsable penalmente porque también lo es moralmentle, y es

responsable moralmente porque goza del libre albedrio.

3. Solo puede castigarse a quien realice una acciéon u omision, prevista
como delito por la ley y sancionada con una pena, consagracion del
sentido individualista proleccional y garantia contra abusos vy
arbitrariedades, sacralizacion del principio de legalidad de los delitos y

las penas (nulium crimen nulla poena sine lege).

_4. Carrara encuentra la formula sacramental, en la que asienta el apoyo
de toda la construccion juridica, basamento unitario de todos los
dogmas que integran la ciencia penal, fuente de donde emanarian las
demas verdades del derecho penal de los pueblos cultos y que
constituyen la nocién exacta del delito. Dicha férmula dice: el delito no
es un ente de hecho, sino un ente juridico. Asi, pues, el meollo de la
justicia penal es el delito {supuesto objetivo), mas no el delincuente

(supuesto subjelivo).
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5. La pena es un mal impuesto al delincuente, en retribucion del delito
cometido; ha de existir proporcionalidad entre penal y delito; 1a pena
debe eslar determinada en forma clara y concreta, v ei juez sélo tiene

facultad para aplicar {a pena senalada en la ley para cada delito."®.
1.2.1.2. Escuela Positivista

Para Fernando Castellanos. |a Escuela Posiliva se presenta "como
la negacion radical de la Cléasica, pues pretende cambiar el criterio
represivo, suprimiendo su fundamentacion objetiva al dar preponderante

estimacion a la personalidad del delincuente™.

Por su parte, lgnacio Villalobos la resume de la siguiente manera:
1° El punto de mira de la justicia penal es e} delincuente; el delito no es
sino un sintoma revelador de su estado peligroso, 2° La sancion penal
para que derive del principio de la defensa social, debe estar
proporcionada y ajustada al estado peligrose y no a la gravedad objetiva
de la infraccion; 3° El método es el induclivo, experimental; 4° Todo
infractor de la ley penal, responsable moralmente o no, tiene
responsabilidad legal; 5° La pena posee una eficacia muy restringida;
importa mas la prevencion que la represion de los delitos y.- por tanto, las
medidas de seguridad importan mas que las penas mismas;-6° El juez
tiene facultad para determinar la naturaleza delictuosa del aclo y para
establecer la sancién. imponiéndola con duracion indefinida para que

pueda adecuarse a las necesidades del caso; 7° La pena, como medidas

i Margquez Pinero, Rafael, Derecho Penal. Parte General. Op. cit. pp. 75-76.
Castellanos Tena. Fernando. op. cit. p. 61,
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de defensa. tiene por objetivo la reforma de los infractores readaplables a

la vida social y la segregacion de los incorregibles™’.

El reducir la existencia del delito a fenomenos meramente fisicos,
sociales o psicologicos es evidentemente limitativo, puesto que se puede
prejuzgar a una persona por ubicarse en los supuesios contenidos en
estas teorias, negando la libre determinacion o decisidn de ios actos del
sujelo activo del delito, quienes en muchas ocasiones es perfectamente

consciente de 1o que quiere hacer y de los resultados de su conducta.
1.2.1.2. Terza Scuola

Terza Scuola (denominada tercera escuela para distinguirla de la
Clasica y de la Positiva, que cronoldégicamente ocuparon el primero y
segundo lugares), encuentra su formacion, esenciaimente, en los
estudios de Alimena y Carnevaie y constituye una postura ecléctica entre
el positivismo vy la direccion clasica; admite de aquél la negacion del libre
albedrio y concibe el delito como fendmeno individual vy social.‘
inclinandose también en el estudio cientifico del delincuente, al mismo
tiempo que preconiza las conveniencias del método inductivo. Rechaza la
naturaleza morbosa del delito y el crilerio de la responsabilidad legal y
acepta de la escuela Clasica el principio de la responsabilidad moral,
distingue entre delincuentes imputables e inimputables, aun cuando niega

al delito el caracter de un acto ejecutado por un ser dotado de libertad®’.

La aportacion importante de esta postura es el hablar de la pena

como un elemento que de alguna manera retribuye a la sociedad del mal -

m\iiilalobcns, lgnacio, Derecho Penal Mexicano, Porriia. p. 40.
*! Castellos, Fernando. Op. cit. p. 69,
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causado por el transgresor de la norma, como castige a su conducta
antisocial y, ademas, es un elemento importante para definir o valorar 1a

peligrosidad. temibilidad o estado danoso de algunos delincuentes.

1.2.2. Evolucion del Derecho Penal en México

1.2.2.1. Epoca Prehispanica

Muy pocos datos precisos se tienen sobre el Derecho Penal
anterior a la llegada de los conquistadores; indudablemente los distintos
reinos y seforios pobladores de lo que ahora es nuestra patria,

poseyeron reglamentaciones sobre maleria penal.

Carranca y Trujillo escribid que lo mas destacado por los
historiadores fue la desiguaidad que privd en los pueblos indigenas al
establecerse vy respetarse jerarquias sociales, aristocracias, guerrera y
sacerdotal, ya gue el poder militar y religioso han ido siempre de la mano
en el dominio de los pueblos, flotando sobre las desigualdades
economicas; los pueblos indigenas sélo conocieron oligarquias
dominantes y consecuentemente una justicia penal diferenciada, segun
las clases, con penas diversas segun la condicién .social de los

infractores®. -

El derecho penal azteca revele excesiva severidad, principalmente
con la relacién a los deilitos considerados como capaces de hacer peligrar
la estabilidad del gobierno a la persona misma del soberano: las penas

crueles se aplicaron también a otros tipos de infracciones. Ha quedado

# Carranca y Trujilio. Raol, Derecho Penal Mexicano. Parte General, XV Edicion. Porrua. México,
188, pp. 111-112
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perfectamente demostrado que los aztecas conociercn la distincién entre
delitos dolosos y culposos las circunstancias atenuantes y agravantes de
la pena, las excluyentes de responsabilidad, la acumulacion de

sanciones, la reincidencia, el indulto y la amnistia.

Las penas eran las siguientes: destierro, penas infamantes, pérdida
de {a nobleza. suspensidn y destitucion de empleo, esclavimd . arresto,
prisién, demolicién de la casa del infractor, corporales, pecuniarias y la de
muerte, que se prodigaba demasiado. Esta ultima se aplicaba
principalmente en las siguientes formas: incineracion en vida
decapitacion, estrangulacion descuarlizamiento, empalamiento,

lapidacidn, garrote y machacamiento de cabeza™.

1.2.2.2. Epoca Colonial.

Consumada la Conquista y establecida la Colonia, tomaron
vigencia en la Nueva Espana las leyes espanolas, particularmente las
Leyes de Indias, y en lo no decidido ni declarado por éstas, o por
ordenanzas, cédulas o provisiones, se aplicaron las Leyes de Castilla,
conforme a las de Toro. La principal recopilacion de las leyes fue la de los
Reinos de las indias de 1680, lo que no fue obstaculo para que la Colonia

dictara numerosas Cédulas, Instrucciones y Ordenanzas®'.

Puede afirmarse que la legislacién coloniat tendia a mantener las
diferencias de castas, por ello no debe extranar que en materia penal
haya habido un cruel sistema intimidatorio para los negros, los mulatos y
castas, como tributos al rey, prohibicién de portar armas vy de transitar por

ias calles de noche, cbligacion de vivir con amo conocido, penas de

2‘] Castellanos, Fernando. Op. cit. p. 41.
“* Pavon Vasconcelos, Francisco, Manual de Derecho Penal Mexicano. Parte General. Méexico 1999,

Porraa, p. 75
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trabajo en minas y de azotes, todo por procedimientos sumarios
excusado del tipo y proceso. Para los indios las leyes fueron mas
benévelas, senalandose como penas los trabajos personales. por
excusarles las de azotes y pecuniarias, debiendo servir en conventos.
ocupaciones o ministerios de la colonia y siempre que el delito fuera
grave, pues si resultaba leve, la pena seria la adecuada aunque
continuando el reo en su oficio y con su mujer; solo podian ser
entregados los indios a sus acreedores para pagarles con su servicio. v
los mayores de 13 afos podrian ser empleados en los transportes, donde
se careciera de caminos o de bestias de carga. Los delites contra los

- : . . 25
indios debian ser castigados con mayor rigor que en otros casos™.

Cabe resaltar que en esta elapa de la vida de México era el Santo
Oficio, gue en nombre de Dios, juzgaba y castigaba a quienes delinguian.
La pena era desde la confiscacion de sus bienes hasta la quema en la
heguera.

1.2.2.3. Epoca independiente

La grave crisis producida en todos los ordenes por la guerra de
Independencia, motivo el pronunciamiento de disposiciones tendientes a
remediar, en lo posible, la nueva v dificil situacion. Se procuro organizar a
ia policia y reglamentar la portacion de armas y el consumo de bebidas
alcohdlicas, asi como combatir la vagancia, la mendicidad, el robo y el
asalto. Posteriormente, en 1838 se dispuso, para hacer frente a los
problemas de entonces, que guedaran en vigor las leyes existentes

durante la dominacion®,

*Castellanos, Fernando. op. cit. p. 44-45.
% castellanos, Fernando. op. cit. p. 45.
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Ricardo Abarca®’ plantea que como resumen de esta época gueda
una legislacion fragmentaria y dispersa, motivada por los tipos de
delincuentes que llegaban a constituir problemas potiticos, pero ningun
intento de formacion de un orden juridico total, hay atisbos de
humanitarismo en algunas penas, pero se prodiga la de muerte como
arma de lucha contra los enemigos politicos; las diversas Constituciones
que se suceden ninguna influencia ejercen en el desenvolvimiento de la
iegislacion laboral y no se puede afirmar que las escasas instiluciones

humanitarias creadas por las leyes, se hayan realizado.

En esta etapa aparece el Codigo de Corona para el estado de

Veracruz, que se considera el primer Codigo Penal en México.

1.2.2.4. Epoca Contemporanea

Asi, el estado de Veracruz fue la primera entidad gue conto con un
codigo penal local, pues si bien en el estado e México se habia redactado
en 1831 un bosquejo general de cadigo penal, no llegd a tener vigencia.
Posteriormente, en la capital del pais habia sido designada una comisién
de 1862, para ta redaccion de un proyecto de cédigo penal, cuyos
trabajos fueron interrumpidos por la intervencion francesa durante el
imperio de Maximiliano, culminando sus trabajos en 1871 con el Codigo

de Martinez y Castro.

Dicho ordenamiento constd de 1,152 articulos, ademas de ios
transitorios, ordenados en cuatro libros denominados: el primero, De los

delitos. faltas. delincuentes y penas. el segundo, Responsabifidad Civil en

77 Abarca, Ricardo, EI Derecho Penal en México. 1941, p. 109
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materia criminal, el tercero, De los delitos en particular y el cuatro, De fas
fattas. El Codigo tiene marcada influencia del Cadigo Penal espanol de
1870. En opinion de José Angel Ceniceros. el Cédigo de Martinez v
Castro tomo fundamentalmente, para la determinacion de las penas, la
proporcionalidad cualitativa y cuantitativa entre las mismas y el daio
causado por el delito, procurando la divisibilidad de las penas vy
estableciendo igual graduacion de eilas respeclo de los parlicipantes en
el delito. Acogié el sistema de clasificacion de delitos graves vy leves
senalando las penas a unos y otros. otorgando al juzgador un arbitrio

limitado con un sistema de agravantes y atenuantes®.

Siendo Presidente de la Republica Emilio Portes Gil, se expidio, en
1929 el Cddigo Almaraz, por haber formado parte de la Comision
Redactora Jose Almaraz, quien expresa gue se acordd presentar un
Proyecto fundado en la Escuela Positiva. El Cddigo consta de 1228
articulos, sin contar los transitorios que se agrupan en tres libros
precedidos de un titulo preliminar, los que se ocupan de: Frincipios
Generales, Reglas sobre Responsabilidades y Sanciones {primero); De la
Reparacion del darno (segundo), y De los tipos Legales de los Delitos

(tercero).

Esa legislacion se enfrentd a diversas criticas que la llevaron al
fracaso. Entonces, se integrd una nueva comision, quienes redactaron un
proyecto de Cédigo Penal que el presidente Pascual Ortiz Rubio hizo ley

mediante decreto del 13 de agosto de 1931.

“¢ Ceniceros, José Angel, El Nuevo Codigo Penal. Bases Generales, Talleres Graficos de la Nacion,
Mexico, 1931, pp.8-9.
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Muchas Entidades han adoptado el ordenamiento de! 31, en forma
integra unas veces y con modificaciones, otras; aunque la tendencia
actual, que dia a dia cobra fuerza, es seguir modelos mas modernos,
como el Codigo de la Defensa Social Veracruzano y los Anteproyectos de
Codigo Penal para el Distrito y Territorios Federales de 1949.1958 vy
1963

1.3.Delito
1.3.1. Nocion del Delito

La palabra delito deriva del verbo ‘“delinquere” y signilica
abandonar, apartarse del buen camino, alejarse del sendero sefalado por

laley.

El delito es una trasgresidon de las disposiciones que regulan en
orden social al atacar bienes fundamentales. La definicion legal se
contiene en el Ariculo 7°. Del Cédigo Penal, que estabiece: delifo es el

acto u omisidn que sanciona las leyes penales.
1.3.1.1.Formal. Doctrinal. Legal

Para el mayor exponente de la Escuela Clasica, Francisco Carrara,
el delito es: “La infraccion de la ley del Estado, promuigada para proteger
la seguridad de los ciudadanos, resultante de un acto externo del hombre.

positivo 0 negativo, moralmente imputable y polilicamente dafioso™".

A castellanos. Fernando. op. cit. pp.129-130.
* Daza Gomez Carlos Juan Manuel. Teoria General del Delito. Cardenas Editor. Distribuidor.

?ﬂéxico. p. 60
' Ividem, p. 60.
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Un conceplo sustancial del delito solo puede obtenerse.
dogmalicamente, del lotal ordenamiento juridico penal. De eéste
desprendemos que el delito es la conducta o el hecho tipico, antijuridico,
culpabie y punible, afiliandonos, por tanto, a un criterio pentaiomico. por
cuanto consideramos son cinco sus elementos integrantes: a) Una
conducta © un hecho: b} la lipicidad; c) la antijuridicidad; d) Ia

culpabilidad, y ) la punibilidad.®

1.3.1. 2. Presupuestos.

En la doctrina exisien dos corrientes sobre el tema de los
presupuestos. a) una negandolos; y b) otra que los acepla, en la cual se
cuentan los autores que admilen la clasificacion: a’}de presupuestos del
delito y del heche: y b’) los que sostienen Onicamenie los presupuestos
del hecho. Los presupuestos del delito han sido divididos en generales y
especiales. La doctrina ensefia que son presupuestos del delito generaies
aquellos comunes al delito en general, y presupuestos del delito
especiales, aquellos propios de cada delito en particular. Como

presupuestos del delito generales se sefalan:

a) La norma penal, comprendidos el precepto y la sancion. Massari
ha hecho notar, a este respecto, que uno de los presupuestos
fundamentales del delito, es el precepto penalmente
sancionado. o sea aquella parie de la norma penal que

prescribe, bajo la amenaza de una pena, una determinada

conducta.

b} El sujeto activo y pasivo.

¥ pavon Vasconcelos, Francisco. op. cit, p. 189.



¢} La imputabihdad.
d} El bien tutelado.

e) Elinstrumento del delito,

En la corriente negadora de la clasificacion de los presupuestos en
generales y especiales sobresale Steffano Riccio, quien considera
inadmisible la distincion entre presupuestos generales y especiales.
Considera que "lo que se define como presupuesto especial no es sino
modificacién o del sujeto activo o del objeto del delite, o del sujeto pasivo

o del bien lesionable"*

Fuede darsele el nombre de presupueslo, afirma Grispigni, a las
circunstancias constitutivas antecedentes, es decir, toda circunstancia,

antecedente indispensable, para que el delito exista.

La ausencia del algun presupuesto del delito general acarrea la
inexistencia de éste, mientras dicha ausencia, tratandose de un
presupuesto del delito especial, solo se traduce en una variacion de tipo

delictivo.

4.3.2. Evolucion Doctrinal.

1.3.2.1. Teoria Causalista y Finalista de la Accidn.

1.3.2.1.1 Teoria Causalista
La explicacion naturalistica del acto o accién humana, se basa en

relaciones de procesos causales. La accion nace de un movimiento

corporal gue es un proceso, que va a producir un cambio en el mundo
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exterior, es decir, un efecto, y entre una y otra se da una relaciéon; como
todo proceso causal natural que parte de una causa, produce un efecto.
El sistema causalista sehala que los subelementos que integran a su vez
el elemento acto, o accion son: a) manifestacion de la voiuntad; b) un
resultade causado por la manifestacion de la voluntad; y ¢) un nexo
causal que radica en que el aclo, accien o conducta ejecutado por el
sujeto, produzca el resultado previste en la ley, de tai manera que entre

uno y oiro exista una relacion de causa a efecto™.

Para el sistema causalista los elementos del delitoc son; a) una
conducta; b) tipica: ¢} antijuridica. y d) culpable, todas ellas con sus

elementos negalivos.

Hans Welzel es el indiscutible jurista que da nacimiento a la
llamada “teoria de la accién finalista” que plantea una sistematizacion de
la dogmatica juridico-penal que se aparta de la sistematica de la
dogmatica llamada “causalisla”. Esta leoria que acepta que si bien el
delito parte de una accidn, y que ésta es conducta humana voluntaria, la
misma tiene una finalidad, un fin, no como lo explica la teoria causalista
que prescinde del contenido de la voluntad, o sea. del fin. De esta diversa
concepcion de van a generar multiples consecuencias que conforman la
“teoria finalista de la accion”.

La teoria finalista deriva la afirmaciéon de que el legislador al crear
ios lipos penates debe estar sujeto a las estrucluras permanentes de fa
teoria del delito y que no debe viclentar esas estructuras sin caer en
evidentes contradicciones consigo mismo. De esle modo el legistador

debe partir de los conceptos de accion. de antijuridicidad y culpabilidad,

¥ porte Petit Candaudap, Celesting, op. cit., pp. 207-208.
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como estructuras fundamentales que serviran para preservar 10s
derechos fundamentales del hombre. En la teoria de la accion finalista
encontramos que el dolo (y la culpa) se van a ubicar ya no a nivel de |a
culpabilidad. sino a nivel de la accion tipica. Eil dolo y la culpa van a dejar
de ser especies o formas de la culpabilidad, como tradicionaimente io
acepto la teoria causalista, ahora el dolo y la culpa constituyen el fin de la

accion.

Entonces, la accion y omision para que sean tipicos, deben tener
una finalidad; la accion (y omision) se matiza de deolo o de culpa. En esle
punto, el finalismo difiere radicalmenie del sistema causalista. pues la
accion y omision va a dejar de ser “objeliva” y pasar a ser un conceplo
objetivo y subjetive porque la voluntad la va a proyectar en forma dolosa
o culposa. El esquema causalista de que todo lo objetivo se refiere a ia
accion y a la antijuridicidad y lo subjetivo a la culpabilidad, es desechado

por la teoria finalista por refir con la realidad™.

Para el maestro Eduardo Lépez Betancourt, "La teoria causalista es
un comportamiento humano dependiente de la voluntad (voluntario), que
produce una determinada consecuencia en el mundo exterior. Dicha
consecuencia puede consistir tanto en el puro movimiente corporal
(delitos de mera actividad), como en este movimiento corporal seguido
del resultado ocasionado por &l en el mundo exterior (delitos de

resultado)”.

1.3.2.1.2. Teoria Finalista
Vale la pena destacar que la diferencia esencial entre la teoria

finalista y causalista es que 1a primera analiza el fin que busca alcanzar el

* Orellana Wiarco, Octavio Alberto, Teoria del Delito, Sistemas Causalista y Finalista, Editorial
l;orr(:a. 8* Edicion, Mexico 1999, pp. 9.10
3 Orellana Wiarco, Octavio Alberto, op. cit. pp. 9,81, 94 y 95,
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sujelo aclivo del delito y en la causalista precisamente es lo que lo motiva

arealizar ia conducta.

Para el Maestro Oclavio Alberto Qrellana Wiarco: "La teoria finalista
plantea una sistematizacion de la dogmatica juridico penal que se aparia
de la sistematica de la dogmatica llamada causalistica. A partir de la
década de los afos treinla, aparecen publicados los trabajos de Hans
Welzel, que acepta que si bien el delito parte de una accion, y que esta
conducta humana voluntaria, la misma tiene una finalidad un fin no como
lo explica la tecria causalista que prescinde del contenido de la voluntad,

o sea del fin,

La “Teoria causalista presenta los siguientes elementos:

a) Accion: Este elemento se entiende en un sentido naturatistico como
una causa que altera el mundo exterior para una conducta corporal

voluntaria.

La accion se compone de un movimiento corporal (conducta), el cual
produce una modificacién del mundo externo {resultado).

b) Tipicidad: Es la descripcion externa de ia accidén -sin contenido
normativo ni elemenio subjetivo. Su relacidon con la antijuridicidad se
fijo como indicio. La lipicidad resulta una caracteristica objetiva sin
valoracion o subjetividad (incolora o sin sangre). Lo que interesa
constatar es el resultado producido por la accion y la relacion de

causalidad. La tipicidad es descriptiva y objetiva.
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c)

Antijuridicidad. Es un juicio de valor que recae sobre la accion,
contemplaga como un aspeclo objelivo, en el juicio de valor no se

toma en cuenta el elemento subjelivo.

La valoracién de este proceso de la naturaleza. al considerar su
danosidad social o ataque a bienes juridicos. es la antijuricidad. La
anlijuridicidad como segunda determinacidon o adjetivacion de la
accion viene a ser una valoracion. La antijuridicidad es un elemento,

emntonces: objetivo y valorativo.

Culpabilidad. Es un proceso psicolégico que se encuentra en el sujeto
y esta relacionado con el hecho. La culpabilidad es el aspecto
subjetivo del delito. Su presupuesto es la imputabilidad y sus especies
son: el dolo y la culpa.

Concepcion de la accion final.

La teoria de la accion final dio un nuevo enfoque al delito; la accidn es

final y no causal. Como afirma Welzel. La finalidad o el caracter final de la

accion se basa en que el hombre puede prever, dentro de ciertos limites,

las consecuencias de su actividad, proponerse por tanto fines diversos y

dirigir su actividad conforme a su plan. Actividad final es obrar orientado

conscientemente a un fin, mientras que el acontecer causal no esta

dirigido a un fin, sino que es resultante de los componentes causales en

cada caso.

a)

Accion. En la teoria finalista, el dolo pertenece al injusto, siendo
natural v final, apaniandolo de la cuipabilidad. La antijuridicidad es un

predicado de la accion.
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b) Tipicidad. En la tipicidad hay una parle objetiva y una subjetiva del

c}

d)

tipo. La primera es la objetivizacién de la voluntad integrante del dolo y

comprende caracteristicas externas del autor; la parte subjeliva esta

formada por el dolo y los elementos subjetivos. El dolo se agota en la

finalidad dirigida al tipo objetivo; la antijuricidad no es un elemento del

tipo; el dolo no se extiende sobre ella. no comprende el conocimiento

de la antijuridicidad.

Antijuridicidad. En un juicio de valor, el cual expresa que la accion

puede ser contraria a la norma y lo sera cuando no exisia causa de

justificacién. Toma en cuenta la conducta externa del autor. Al injusto

solo le importa el fin que el sujeto se ha propuesto, Injusto es la accidn

anlijuridica personal referida al autor.

Culpabilidad. Es un juicio de reproche que se formula al autor por no

haber adecuado su conducta al derecho, a pesar de que estaba en

situacion de hacerlo.

Sus elementos son:
a} Imputabilidad
b} Conocimiento de la antijuridicidad
c¢) Exigibilidad
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CAPITULO If

MARCO LEGAL EN RELACION AL CODIGO PENAL PARA EL
DISTRITO FEDERAL

2.1, Elementaos del Delito y Aspectos Negativos
2.1.1. Conducta y su Aspecto Negativo

La conducta es la forma como el hombre se expresa activa o
pasivamente. El maestro Castellanos Tena define la conducta como "el
comportamiento humano voluntario, positive o negativo encaminado a

un propésito“%.

Clga islas de Gonzalez Mariscal y Elpidic Ramirez enuncian la
conducta como “el proceder volitivo descrito en el tipo™ Explican que la
doctrina tradicional ubica a ésta fuera y antes del tipo, a pesar de que
dicha doctrina sostiene que los lipos son descriptivos de conductas y que
la tipicidad es adecuacion de la conducta al tipo. De sus propias ideas se
deduce que si la conducta no esta incluida en el tipo, entonces su
definicion de tipicidad es falsa; y si, por el contrario, su definicién de

tipicidad es verdadera, entonces la conducta esta incluida en el tipo™

Por su parle. Rodolfo Monarque Urena sefala que la conducta en

la corriente finalista se compone de la accion y la omision.*.

% Castellanos Tena. Fernando, op. cit, p. 149

Isias de Gonzalez Mariscal, Qlga y Ramirez, Etpidio. Analisis Logico de Delitos Contra la Vida yel
Derecho, Edit. Trillas, p 29.
** Monarque Urena, Rodolfo, op. cit. p. 119
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De esta forma. ios elementos de la accion son: a) manifestacion de
voluntad, consistente en hacer algo: b) nexc de causalidad. y ©)

resultados dolosos o culposos.

En tanto que la omisidn se divide en: a) la comision por omision ©

omisiéon impropia, y b) omisidn simple o propia.

La ausencia de conducta se ha clasificado como el aspecto
negativo de la conducta. En ocasiones. un sujelo puede realizar una
conducta de apariencia delictuosa, perc dicha conducla ne puede
atribuirse a la persona comao un hecho voluntario, tal seria el caso de la
fuerza fisica irresistible. ia energia de la naturaleza o de animales, el

hipnotismo y el sonambulismo™.
2.1.2. Tipicidad y su Aspecto Negativo

Fernando Castellanos Tena describe a l[a tipicidad como el
“encuadrarmiento de una conducta con la descripcion hecha en la tey: ia
coincidencia del comportamiento con el descrito por el legislador. Es, en
suma, la acunacion o adecuacion de un hecho a la hipotesis legislativa”.
El autor advierte que no debe confundirse el tipo con la tipicidad. Ef tipo
es la creacion legislativa, la descripcion que el Estado hace de una
conducta en los preceptos penales. La tipicidad es la adecuacion de una
conducta concreta con la descripcion legal formulada en abstraclo. Basta
que el legislador suprima de la Ley Penal un tipo, para que el delito quede

exciuido™°.

* psorio y Nieto, César Augusto, Sintesis de Derecho Penal, Parte General. ed. Trillas, p.57.
a0 .
Casteilanos Tena, Fernando, op. cit. p. 168
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En ese sentido, Osorio y Nieto indica que el tipo viene a ser el
marco o cuadro y la tipicidad el encuadrar o enmarcar la conducta al tipo.
Podemos afirmar, agrega. este autor, que el tipo es abstracto y estalico.

en tanto que la tipicidad es concreta y dinamica®’.

Para Paorte Petit 1a lipicidad es la adecuaciéon de la conducta al tipo.

que se resume en la formula nullum crimen sine tipo”.

Para la corriente finalista, la tipicidad es €l elemento del delitc mas
relevante; al igual que en el sistema tradicional, |a tipicidad es 1a cualidad
que se atribuye a una accion cuando es subsumible al supuesto de hecho
de una norma penal, o lo que es o mismo, adecuacion de la accion (u

omision) al tipo*”.

Cuando no se integran todos los elementos descritos en el tipo
legal, se presenta el aspecto negativo del delilo llamado atipicidad, que
es la ausencia de adecuacion de la conducta al tipo. Si la conducta no es
tipica jamas podra ser delictuosa, Suele distinguirse entre ausencia de
tipo y de tipicidad; la primera se presenta cuando el legisiador, deliberada
o inadvertidamente, no describe una conducla que, segun el sentir

general, deberia ser incluida en el catalogo de los delitos*.

Osorio y Nieto aclara que habra ausencia de tipicidad cuando una
conducta no se adecue a la descripcion legal; existe tipo. pero no

encuadramiento de la conducta al marco legal constituido por el tipo, por

“* Osorio ¥ Nieto, César Augusto, op. cit. p. 59
“2 porte Petil, Celestino, op. cit. p. 37

3 castellanos Tena, Fernando, op. cit. p. 170.
“ tbidem, p. 175.
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ejemplo, un caso tipico es el del aduiteric cometido sin escandaio vy

ademas fuera del domicilio conyugal®”.

Castellanos Tena enmarca las siguientes causas de atipicidad: a)
ausencia de la calidad o del numero exigido por la ley en cuanto a sus
sujetos activos y pasive; b) si faltan el objelo malerial o el objeto juridico;
c) cuando no se dan las referencias temporales o espaciales requeridas
en el tipo; d) al no realizarse el hecho por los medios comisivos
especificamente senalados en la iey; e} si faltan los elementos subjetivos
del injusto legalmente exigidos; y. f) por no darse, en su caso, la

antijuricidad especial*®.
2.1.3. Antijuricidad y su Aspecto Negativo.

Comunmente se acepta la antijuricidad como lo confraric a la
norma penal. La conducta antijuridica es aquella que viola una norma
penal tutelar de un bien juridico®’

"

Javier Alba Munoz afirma que "el contenido Ultimo de la
antijuridicidad que interesa al jus-penalisia es, lisa y llanamente, la
contradiccion objetiva de los valores estatales... En el nucleo de Ia
antijuridicidad, como en el nucleo mismo de todo fenomeno penal, existe
sblo el poder punitivo del Estado valorando el proceso material de la

realizacion prohibida implicitamente™®.

* Osorio y Nieto, César Augusto, op. cit. p. 58
¢ castellanos, Tena, Fernando, op. ¢it. p. 176
*" Dsorio y Nieto, César Augusto, op. cit. p. 58
“ Atba Mufioz, Javier, Prélogo a la Tesis Profesional de R. Higuera Git, p. 11
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Mieniras que Cuello Calon opina que la "accion humana para ser
delictiva ha de estar en oposicién con a norma penal que prohiba u
ordene su ejecucion, ha de ser antijuridica; obra antijuridicamente el que
contraviene las normas penales. La antijuricidad presupone un juicio
acerca de la opasicion existente entre la conducta humana y la norma
penal, juicio que sclo recae sobre la accion realizada excluyendo toda
valoracion de indole subjetiva, por lo cual la antijuricidad tiene el caracter

objetiva™®.

Puede ocurrir gque la conducta tipica eslé en aparente oposicidén al
derecho y sin embargo, no sea antijuridica por mediar alguna causa de
justificacion. De esta forma, las causas de juslificacion constituyen el
elemento negativo de la antijuricidad. Un hombre priva de la vida a otro,
su conducta es tipica por ajustarse a los presupuestos del Articulo 302
del Codigo Penal del Distrito Federal de 1931, pero puede ser antijuridica
si se descubre que obro en defensa legitima, por estado de necesidad o

en presencia de cualquiera otra justificante.

Conforme a nuestro derecho. son causas de justificacion en
‘materia penal las siguientes; a) legitima defensa; b} estado de necesidad;
c) ejercicio de un derecho; d) cumplimientc de un deber; y d)
impedimiento legitimo. A las causas de justificacion también se les llama
justificantes, causas eliminatorias de la anfijuridicidad, causas de licitud,

etc.

Se reconocen como caracleristicas de las causas de justificacion,

las siguientes:

** Guello Calon, Eugenio. Derecho Penal, Nacional, 9% Edicién. p. 309
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a) Deben ser histoncas o reales de manera tai que si solo existen

en la mente del autor no hay causa de justificacion.

b) Deben estar expresa y limitativamenie contempladas en la ley,
de tal suerle que no pueden existir por encima de {as

legislaciones penaies, ni siquiera en forma supralegal.

c) Favorecer erga omnes a diferencia de otras excluyentes que

solo aprovechan al autor (exime a todos los participes).
2.1.4 Imputabilidad y su Aspecio Negativo

La imputabilidad es la posibilidad condicionada por la salud mental
y por el desarrollo del autor, para obrar segun el justo conocimiento del
deber existente. Es la capacidad de obrar en Derecho Penal, es decir, de
realizar actos referidos al Derecho Penal gque traigan consigo las
consecuencias penales de la infraccion. En suma, la imputabilidad es la

capacidad de entender y de querer en el campo del Derecho Penal®®.

Algunos autores separan la imputabilidad de la culpabilidad,
estimando ambas como elementos auténomos del delito; otres dan
amplio contenido a la culpabilidad y comprenden en ella la imputabilidad.
Existe una tercera posicion que sostiene que la imputabilidad conslituye

un presupuesto de la culpabilidad.
Para Carranca y Trujillo sera imputable todo aquel que sea, al

tiempo de la accidn, las condiciones psiquicas exigidas, abstracta e

indeterminadamente por la ley para poder desarroliar su cenducta
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socialmente:; todo el que sea apto e idoneo juridicamente para observar
una conducta que responda a las exigencias de la vida en sociedad

humana®’

En tanto que Castellanos Tena apunta que para ser culpable un
sujeto, precisa que anles sea imputable; si en Ia culpabilidad intervienen
el conocimiento y la voluntad. se requiere la posibilidad de ejercer esas
jacultades. Para que el individuo conozca la ilicitud de su acto y quiera
realizario, dehe tener capacidad de eniender y de querer.. A la
imputabilidad se le debe considerar como el soporle ¢ cimiento de la
culpabilidad y no como un elemento del delito, seguin pretenden algunos

especialistas™.

Oscric y Nieto indica que la imputabilidad se integra por dos
elementos: uno intelectual, referido a la comprension del alcance de los
aclos gue uno realiza, y ofro de indole volitiva, es decir, la capacidad para
desear un resultado. Reconoce a la inimputabilidad como el aspecto
negativo de la imputabilidad, esto es, la incapacidad para entender vy
querer en materia penal y senala las siguientes como causas de la
inimputabilidad: a) minoria de edad; b) trastorno mental; ¢) desarrollo

intelectual retardado, y d) miedo grave .
2.1.5 Culpabilidad y su Aspecto Negativo

En su formulacidon mas simple, el principio de cuipabilidad senala

que "no hay delito sin culpabilidad. Muchos han sido los especialistas del

* Castellos Tena, Fernando, op. ¢it. p. 218

*' Carranca y Trujillo, Raiil, op. cit. p. 222

I Castelianos Tena, Fernando, op. cit. p. 217-218
** Osorio y Nieto Cesar Augusto, op. cit. pp. 62-63
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Derecho que han tratado de definir el término de culpabilidad. Mientras
que para Jiménez de Asua la culpabilidad es el conjunto de presupuestos
que fundamentan la reprochabilidad personal de la conducta
antijuridica®; para Porte Petit es el nexo intelectual y emocional que liga

al sujeto con el resultado de su acto™.

En ese marco, Caslellanos Tena explica que la definicion de Porte
Petit. sélo es valida para la culpabilidad a titulo dolcso, pero no
comprende los delitos culposos o no intencionales, en los cuales, por su
naturaleza misma, no es posible querer el resultado. De esta forma, €l
interpreta a la culpabilidad como el nexo intelectual y emaocional que liga

al sujeto con su acto™,

Par su parte, Villalobos dice que la culpabilidad consiste en el
desprecio del sujeto por el orden juridico y por los mandatos vy
prohibiciones que tienden a constituirlo y conservarlo, desprecio gue se
manifiesta por franca oposicion en el dolo, o indirectamente, por
indolencia o desatencion nacidas del desinterés o subestimacién del mal

ajeno frente a los propios deseos, en la culpa® .

La polémica sobre naturaleza juridica de la culpabilidad se centra
en dos principales doctrinas: el psicologismo y el normativismo. Para ia
primera, la culpabilidad radica en un hecho de caracter psicolégice,
dejando toda valoracién juridica para la antijuridicidad. Para la corriente
normativista. et ser de {a culpabilidad lo constituye un juicio de reproche:

una conducta es culpable, si a un sujeto capaz, que ha obrado con dolo o

* Siménez de Asaa. Luis, op. cit. p. 379

5 Porte Petit Candaudap, Celestine, Importancia de la Dogmatica Juridico Penal, p. 49
5‘: Castellanos Tena, Fernando, op. ¢it. pp. 233 y 234

5 yiltalobos, lgnacio. op. cit. p.283
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culpa, le puede exigir el orden normativo una conducta diversa a la
realizada. Su esencia consiste en fundamentar la cuipabilidad, o sea, el
juicio de reproche, en la exigibilidad o imperatividad dirigida a los sujetos

capacitados para comportarse conforme el deber®®

MoRarque Urefia® explica los contenidos de la culpabilidad

normativa y psicologica:

Contenido de la culpabilidad normativa:

a) Tiene como presupuesto la imputabilidad, al iguat que la culpabilidad
psicologica.

b} La reprochabilidad, es decir, que al agente le sea légico. racicnal y
legalmente exigible conducirse conforme a la norma (exigibilidad de la
conducta esperada).

¢} Que al agente de la conducta debe poseer conciencia de la

significacion antijuridica del hecho.

Contenido de la culpabilidad psicoldgica:
a) Tiene como presupuesto la imputabilidad.
b) Que exista un nexo psicologico en forma de delo o culpa. entre la

conducta y el resultado.

El mismo autor identifica como formas de culpabilidad al dolo vy la
culpa, existiendo en algunas legislaciones la preteintencion, que es una

combinacion de ambas.

%8 Castelianos Tena, Fernando, op. cit. pp. 235-236
® Monarque Ureha, Rodolio, op. ¢it p. 81
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El dolo cpera cuando en el sujeto aclivo se ha representade en su
mente {a conducta gue va a realizar y el resultado de esa conducta, vy
decide en un acto de voluntad llevar a cabo 1o que en su menle se

representd. La conducta dolosa es intencional y voluniaria.

La culpa {0 imprudencia) la encontramos cuando el aclivo no desea
realizar una conducta que lleve un resultado delictivo, pero por un actuar
imprudente, negligente, carente de atencién, cuidados y reflexion verifica
una conducta que produce un resultado previsible delictuoso. En esle

caso la conducta es imprudencial, culposa o no intencional.

La preterintencion es la suma del dolo y la culpa. Es una conducta que
tiene un inicic doloso o intencional y una culminacion culposa o

imprudencial.

Estas tres formas de conducta estan previstas en los articulos 8° y
9° del Codigo Penal.

2.1.6 Punibilidad y su Aspecto Negalivo
En opinion de Castellanos Tena, la punibilidad consiste en e
merecimiento de una pena en funcion de la realizacion de cierta

conducta. Un comportamiento es punible cuando se hace acreedor a ta

pena.

El maestro amplia sus definiciones sobre punibilidad cuando

explica que es: a) merecimiento de penas; b) comninacion estatal de
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imposicion de sanciones si se llenan los presupuestos legales, y ¢)

aplicacion factica de ias penas sefaladas en la ley®.

Existe la polemica sobre si la punibilidad posee o no el rango de
elemento esencial del delito, Porte Petit dice: "Para nosolros que hemos
tratado de hacer dogmalica sobre ia ley mexicana, procurando
sislemalizar ios elementos legales exlraidos del ordenamiento positivo,
indudablemente la penalidad es un caracter de delito y no una simple—

consecuencia del mismo"?'.

Como opinion contraria esta la de Monarque Urefa, quien luego de
definir a 1a punibilidad como la amenaza que el Estado realiza a través de
una norma para ei autor de una conducta tipica, antijuridica y culpable,
considera que la punibilidad no es elemento esencial del delito, sinc una

. ‘ 62
consecuencia del mismo™.

En ese mismo sendero, estan los conceptos de Villalobos y de
Carranca vy Trujillo. Este ultimo, al referirse a las excusas absolutorias
afirma. "certeramente a nuestro juicio, gue taies causas dejan susbistir el
caracter delictivo del acto y excluyen sélo la pena™. De esto se
determina que para el maestro Carranca y Trujillo fa punibilidad no es

elemento esenciat del delito.

Fara Villalobos. Ia pena es la reaccion de la sociedad o el medio de
que ésta se vale para tratar de reprimir el delito; es algo externo al mismo

y. dados los sistemas de represion en vigor, su consecuencia ordinaria;

% Castelianos Tena. Fernando, op. cit. p. 275

*! parte Petit, Candaudap. Celesting, op. cif. p.59
* Monarque Urea. Rodolfo, op. cit. p, 107

5 Carranca y Trujille. Raul, op. cit, p. 125
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por esfo, acostumbrados a los conceplos arraigados sobre la justicia
retributiva. suena légico decir: el delito es punible: pero ni esto significa
que la punibilidad forme parle del delito, como no es pare de |a
enfermedad el uso de una determinada medicina, ni el delito dejaria de
serlo si se cambiaran los medios de defensa de la sociedad. Un acto es

punible porgue es delito. pero no es delito por ser punible®.

Conforme a la definicion de delito que proporciona el articulo 7°, del
Codigo Penal podria resolverse que la punibilidad si es eiemento del

delito.

La condicionalidad cbjetiva es un requisito, una circunstancia, un
dato, que debe darse para que opere la punibilidad, pero sin que sea
elemento del delito, pues sélo en contados casos se presentan tales
condiciones, tal sucede en los delitos fiscales, en los cuales se requiere
una declaracion de la hacienda publica respecto a la existencia de un

perjuicio fiscal.

En casos excepcionales, se considera conveniente no aplicar pena
alguna al sujeto activo del delito. Estas situaciones excepcionales
constituyen las excusas absolutorias, que son: a) excusa por razones de
minima temibilidad; b) excusa en aborto imprudencial o en embarazo
resultado de violacidn, y ¢) otras excusas {Articulo 280, II; Articulo 151 y
Articulo 247, IV, todos del Codigo Penal).

2.1.7. Interpretacion Juridica

™ Villalobos, lgnacie, Op. cit. p. 203
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Es el punto de partida para analizar de manera sistematica, logica y
valorativamente los alcances de un cuerpo legal, de una fey o de un

enunciado,

Interpretar significa gramaticalmente desentrafar el significado de
algo, determinar el significado, comprenderio y expresarlo; supone una
tarea de intermediacion. Algunos autores reconocen a esta tarea
mediadora como el primer problema de la interpretacion, pues cuestionan
de si quien la cumple reproduce fiel y exactamente lo que explica. o si,
por el contrario, la interpretacion conlleva un elemento puesto por el
intérprete o lleva un sello subjetivo que altera el significado real de lo que

se traduce o interpreta.

De esta forma, no se pueden establecer criterios objetivos que
permitan determinar de manera inequivoca la identidad de las cosas. Asi,
el problema de la interpretacion juridica se traduce en el de precisar ia
conducta prescrita por una norma {(general o particular), en el de su

actualizacion.

Alejandro del Palacio sefnala que la practica judicial y administrativa
permiten afirman que tanto el juez como el administrador al interpretar la
ley para aplicarla en los asuntos de su competencia, crean derecho. pues

l2 ley no tiene un sentido unico y definitivo.

Las escuelas de interpretacién juridica ponen en duda o niegan que
el orden priva sobre el hombre. Indican gue es el hombre quien construye
el orden y lo cambia segun sus propios designios y con ello el orden se

vuelve mas flexibie. movil y adaptable. De ahi nace la exigencia de que ia
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interpretacion juridica se desarrolle bajo criterios que apliguen la norma

adecuada, valida o justa en cada caso particular.

Para algunos estudiosos de la materia los criterios de la
interpretacion juridica no han sido delineados. por lo que el derecho ha
caido en manos de los administradores, que lo interpretan y aplican sin
atender a conceplos de validez, justicia o legalidad, sino conforme a
conveniencias funcionales, por cuya causa la regularidad juridica es

desplazada por la funcionalidad operativa. que impone e! orden,

Existen diversas corrientes que han tratado de dilucidar el objeto

sobre el cual se sostiene ia interpretacion.

Escuela exegética. Se origina a mediados del siglo XIX bajo la guia
de La autoridad de la ley. del jurista frances Blondeau, para guien las
decisiones de los jueces deben fundarse exclusivamente en la ley, de
modo que toda posibilidad de intepretacion se reduce a la exégesis de los
textos legales, desechando precedentes, doctrina, usoes, principios de
iusticia y equidad u ofros recursos de los cuales pudiera valerse el

juzgador para dictar sentencia.

Esto significa que la exégesis consiste en que la unica labor
interpretativa es la de poner en claro la voluntad del legislador mediante

el analisis de la ley.
Bajo este enfoque se deduce que et método exegético descansa

basicamente en la interpretacion gramatical: es decir, el ineludible apego

a la letra de la ley. Sin embargo. muchas veces la expresion resuita
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oscura, incomplela o incomprensible, que es necesario recurrir a la

interpretacion logica. En esta tarea, la exégesis se vale de:

1.

Los debates legisiativos, las consultas publicas. las orientaciones
ideologicas de los partidos participantes. las exposiciones de
motivos de las leyes, etc.

El estudio de las condiciones sociales, imperantes cuando Ia ley es
formulada.

La remision a recursos indirectos. de los cuales los mas
importantes son los conocidos como principios generales del

derecho y la equidad.

Estos principios generales son un conjunio de maximas juridicas de

reconocimiento universai que, independientemente de ser o no

legisiadas. orientan la legislacion de la mayor parte de los regimenes

juridicos nacionales. Entre ellos se encuentran:

¢ Laignorancia de la ley no exime de su cumplimiento.

« Nadie debe hacerse justicia por propia mano.

e No hay delito si no hay ley.

+ Nadie esta obligado a lo imposible.

s Algual trabajo, igual salario.

» Nadie debe ser juzgado dos veces por el mismo delito.

« Toda persona es inocente hasta que se pruebe su culpabilidad.
« Primero en tiempo, primero en derecho.

+ A nadie beneficia su propia mala fe.

= Lo gue no esta expresamente prohibido, esta permitide.



Escuela historica. En oposicion a ia Escuela Exegética, surge la
Escuela Histérica, que afirma la realidad objetiva del contenido de ia
ley. Lo importante de esta escuela es encontrar el objetivo (que sdlo
se encuentra en la realidad} de los enunciados legislativos (normas).

No hay norma que no tenga un fin.

Su creador, Friedrich von Savigny, fija la posicion de esla corriente
en el Tratado de Derecho Romano., donde, a consecuencia de la
afirmacion de la unidad y la universidad necesarias del derecho, se
declara convencido de que aquélia se rescata “en virtud de su propia
fuerza organica”, que le permite suprimir contradicciones y colmar sus

tagunas

Dice que el derecho es ante todo un producto de las costumbres y
de las convicciones de un pueblo v solo posteriormente el resuttado de
la jurisprudencia. de tal manera que es siempre y en todo momento la
consecuencia de la accién de fuerzas inlernas espontaneas y nunca la

creacion del arbitrio de un legislador.

Ninguna ley, ningun codigo pueden ser cerleramente interpretados
mediante el desenvolvimiento l6gico de determinados principios
juridicos; para hacerlo ha de tenerse presente la situacion real y
efectiva de los inlereses gque persigue. El criterio para entender e
interpretar el derecho no es un criterio absoluto de verdad, sino un
relativo de finalidad, por lo cual su contenido no es uno, sino diverso,
sujeto no tanto a los refinamientos conceptuales como a los propositos

practicos de los inlereses en juego.
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Escuela Libre de Derecho. Surge a principios del siglo en la obra La
fucha por la ciencia del Derecho. de Hermann Kantorowicks, con

antecedentes en las sentencias del magistrado francés Magnaud.

Esta escuela se caracteriza por enfrentar el dogma estatista de que
la ley es la unica o mas importante fuente del derecho posilivo.
Representa una reaccion contra la tesis de la plenitud hermética y 1a
sumision incondicional del juez a los texlos legales. Los puntos en que
sus partidarios coinciden, son. de acuerdo con Reichel. los siguientes:

a) Repudiacion de la doctrina de la suficiencia absoluta de la
ley.

b} Afirmacién de que el juez debe realizar, principalmente por ia
insuficiencia de los textos. una labor personal y creadora.

c} Tesis de que fa funcién de juzgador ha de aproximarse cada

vez mas a la actividad legislativa.

En tanto, Luis Recaséns Siches resume la tesis de la Escuela del
Derecho Libre en los siguientes puntas:

1. Lafuncion jurisdiccional es principalmente tarea del Estado.

2. Siel texto legal es ¢laro y no ofende los sentimientos sociales, el
juez debe apegarse a él. )

3. Eljuez debe hacer a un fado la ley cuando: a) da lugar a dudas;
b} estd convencido de que el poder estatal no dictaria
resoluciones conforme a ella en el momentag del fallo.

4. En los casos de estimacion cuantitativa complicada —como el
dafo moral regulado en el Cadigo Penal Civil—el juez debe

decidir discrecionatmente (como sucede en |a actualidad).
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Positivismo kelseniano. £ método de interpretacion formulado por
H. Kelsen ha de entenderse alendiendo el caracter voluntarista de su
normativismo y al orden jerarquico de las normas que establece a partir
del principio de validez, y conforme al cual la inlerpretacion es una
operacion del espiritu que acompafia al proceso de creacion del derecho
al pasar de {a norma superior a una inferior. La norma superior determina
parcialmente el contenido de la inferior, de modo que siempre deja un

margen de apreciacion al responsable de su aplicacién.

No existe solo una interpretacion verdadera de la norma; por el
contrario, puede haber varias, todas con valor juridico. La atribucion
hecha a cada norma por el érgano competente es asunto de caracter
volitivo no racional. De tal forma, se puede aplicar la que aquél prefiera al
caso especifico de que se trate y ésta sera la unica convertida - por este

acto de voluntad- en derecho positivo.

Al respecto, Kelsen plantea que ta teoria del derecho positivo no
suministra criterio y no indica ningun metodo que permita dar preferencia
a una de las diversas posibilidades contenidas en el marco de la norma, a
uno de los sentidos que ésta pueda tener. Un comentario cientifico,
agrega, debe limitarse a indicar las interpretaciones posibles de una
norma. No puede decidir cual de ellas es la Unica correcta o-justa. Esta
decision es un acto de voluntar que incumbe exclusivamente al organo

que tiene competencia de aplicar la norma creando una nueva.

Un discipulo y continuador de la teoria de Kelsen, Alf Ross,
clasifica 1os problemas de la interpretacion, por razén de la expresion
juridica. en tres tipos:

1. Sintacticos
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2. Semanticos

3. Logicos

Distingue, a la vez, dos tipos de interpretacion:

1. Por significado, consistente en definir el significado de la
expresion por medio de términos mas claros.

2. Por relerencia, consistente en determinar si en una cierta
secuencia de acontecimientos satisface -se aduce—el
significado de la expresion, de manera que pueda afirmarse que
son hechos designados por ella y que, en mayor 0 menor

medida. pueden significarla.

Ante la antigua actitud de acatamiento irrestricto de la letra de la
ley, Ross concluye que ia adminisiracion del derecho no se reduce a una
mera actividad intelectual. Esta arraigada en la personalidad tetal del
juez, tanto en su conciencia juridica formal y material como en sus
opiniones y punlos de vista racionales. Se trata de una interpretacion
constructiva, que es a la vez cenocimiento y valoracion, pasividad vy

actividad,

Hermeneutica. Se refiere ai analisis de la ley vinculando los hechos
descriptivos como reales a un concepto o idea que no cambia y que es
necesario tener presente en el mundo de las ideas juridicas.
Hermenéutica significa: sistema cerrado pero movible; sistema légico y
sistematico, pero hipotético, siempre dirigido al objeto del estudio de las

ciencias juridicas.

Tépica. La tdpica es un sistema de argumentacion y de
interpretacion basado en el manejo de conceplos que subordinan

premisas de manera logica. Esta expresion proviene de “topos™ que
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significa “lugar”. en el derecho significa conceplo adecuado para

subordinar normas juridicas y siempre va de lo general a lo particular.

Perelman define a la Tépica. llamada por él “Nueva Retorica”, como
un conjunio de técnicas discursivas que ftratan de provocar y de
acrecentar la adhesion de los espirilus a tesis que se presentan para st
asentimiento. Para precisar su definicion. enfaliza cuatro observaciones:

1. Trata de persuadir por medic del discurso.

2. en lanlo la logica formal de f{radicion carlesiana exisle
demostraciones evidenles. la Topica que juega con los
significados diversos de los términos, es persuasiva.

3. La adhesion a una tesis puede ser de intensidad variable.
Esencial cuando se {rata de valores.

4. No se refiere tanto a la verdad como a la adhesion. Aquella es
imparcial, y se le reconozca 0 no, N0 cambia ni se afecla; ésta

es parcial y depende del reconocimiento.

Por su parte, Theodor Viehweg sostiene la tesis de que la Tépica
no puede -ni podra—ser eliminada del mundo del derecho, donde es
imprescindible para el calculo iogico. Concibe la Tdpica como una técnica
del pensamientc problematico, cuya finalidad radica en suministrar
orientacion a la cenducta frente a una aporia (falta de camino). Indica gue
es un medio extraordinariamente eficaz contra el simplismo. que marcha

ciegamente hacia su objelivo.
La Topica cuenia con las siguientes herramientas:

Topoi. que es un concepto movible o un agente tecnico.

Aporia. que se fundamenta en la gramatica.
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Endoxa, que es ia garantia de correccion escrita u oral, algunos

autores la denominan como la teoria argumentativa.

Status. que es un punto juridico o dogmatica donde el Topoi se
puede realizar con conceplos secundarios. o bien con varios
conocimientos.

Estagarita, es {a subordinaciéon de argumentos. corretacion
normativa. Con esta herramienta se pueden combatir los argumentos; es

el medio de defensa.
2.2 Antecedentes del Codigo Penal para el Distrito Federal

Como quedo eslablecido en el capitulo anterior, existieron los
codigos del ano de 1869 a 1871.

La legislacion penat de 1929 fracasd ante las criticas que pusieron
evidencia sus defectos. como su inclinacion a la doctrina positivista que
no encontro verdadera expresion en su texto. Carranca y Trujillo niega el
avance de este ordenamiento, punluaiizando gue como el anterior se
ocupo de ios grados del delito (articulo 20}, de la responsabilidad (articulo
36), de ias agravantes y atenuantes {articulos 56 a 63), acogiendo un
arbitrio judicial muy restringido (articulos 151, 1761, 194 y 195), prision

con sistema celular (articulos 206 y 1985), entre otras criticas®™.

Jiménez de Azua. reprocha el exagerado nomero de articulos de la

legislacién penal del 1929 y por ser obra emparentada con el pasitivismo

b Carranca y Trujille. Radl, op. ¢it. p.128 a 130
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entendido en sus mas primitivas formas y que ademas no senalaba

penas para los inimputabies®®

Ante este fracaso, se integré una nueva comision. guienes
redaclaron un proyeclo de Codigo Penal que el presidente Pascual Ortiz

Rubto hizo tey mediante decreto del 13 de agosto de 1931.

Muchas Entidades han adoplado el ordenamiento del 31, en forma
integra unas veces y con medificaciones otras. La capital de Ia Republica
adoptd con el nombre completo de Codigo Penal para el Distrito Federal
en materia del Fuero Comin, En diciembre de 1998 el Congreso de la
Unién asumié como Federal el mismo texto y le cambid el nombre a

Codigo Penal Federal, quedandose el Distrito Federal con el anterior,

E! 8 de febrero de 1999 se publicaron en el Diario Oficial nuevas

reformas al Codigo Penal del Distrito Federal y del Federal.

2.3. Aspectos Generales

2.3.1. Tipo de Delitos. (Art. 7)

El articulo 7 del Cédige Penal para el Distritc Federal, define al
delitc como el acto u omisidn que sancionan las leyes penales: sin
embargo. en su segundo parrafo incluye como forma de conducta la
comisién por omision.

En si. es el comportamiento humano positivo © negativo

encaminado a un fin determinado

% Jimenez de Asua. Luis, p. 124



En efecto. el numerai en cila establece como forma conducta;
Accion. concepluada como el movimiento corporal voluntario.
Omision simple, es la violacion de un deber de cuidado ©

asistencia.

Comision por omision, referida en el segundo parrafo del precepto
mencionado, es la omisién de impedir el resultado cuando se tiene el

deber juridico de evitarlo.

El delito. puede ser en cuanio a su consumacion:
Instantaneo.- Cuando la consumacion se agola en el mismo momenio

gue realizan todos sus eiementos.

Permanenie o continuoc.- En el supuesto que la consumacion se prolonga

en el tiempo.

Continuado.- Cuando con unidad de propésilo delictivo y pluralidad de

conductas y unidad de sujeto pasivo se viola el mismo precepto legal.
2.3.2. Dolo y Culpa. (Art. 9}.

El dolo y la culpa forman la culpabilidad. De acuerdo al articulo 9
del Codigo Penal para el Distrilo Federal, el dolo se actualiza cuando el
sujelo activo conoce los elementos del lipo penal o preve el resultado

tipico y quiere o acepia la realizacion del hecho descrito en la ley.

El dolo opera cuando el sujeto activo se ha representado en su
menie la conducta que va a realizar y el resultado de esa conducta y

decide en su acto ta voluntad de lievar a cabo lo que en su mente
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representa. La conducta dolosa es intencional y voluntaria. Es voluntad

del sujeto activo realizar la conducta antijuridica.

Los elementos del dolo: moral, ético o cognoscitivo ( es &l
conocimiento de la antijuridicidad segun las formas del tipo) y el volitivo o
psicologico (es la libre aceptacion de la realizacion de la accion

antijuridicamente tipica de la voluntad de decisidn de realizar ia conducta)

Formas de dolo: directo ( el resultado corresponde al que hubiera
previsio el sujelo activo). indirecto © necesario ( se presenta cuando el
sujeto se representa un fin. pero prevé y acepla la realizacion necesaria
de otros actos delictivos), indeterminado es la voluntad genérica de
delinquir sin fijarse un resultado delictivo concreto), eventual { el sujeto se
propone un resultado delictivo pero no preve la posibilidad de que surian
otros tipos no deseados pero que aceptan en el supuesio que ocurran} y
especifico o calificado ( se designan los delitos que determinada intencion

vendria a sumarse a las exigencias generales del dolo de ese delilo).

Segun la legislacion local, la culpa, implica la realizacion de un
resultado tipico, que no previo siendo previsible o lo previd confiando en
gue no se presentaria, Como consecuencia a una violacion de un deber
de cuidade. que debia o podia observar segin las circunstancias vy

condiciones personales.

En efecto, la culpa o imprudencia se actualiza cuando el activo no
desea realizar una conducta que lteve un resultado delictivo, pero por un
actuar imprudenie. negligente carente de atencién, cuidados y reflexion,
verifica una conducta que produce un resultado previsible o no

intencional.

62



Elementos de la culpa, una conducta positiva 0 negativa, ausencia
de cuidado o precauciones exigidas por la ley, resultado tipico previsible
evitable y no deseado y una relacién causal entre ta conducta y el

" resultado.

Especies de culpa, consciente con representacion (existe cuando el
sujeto activo prevé ia posibilidad de un resuitado ilicito. con la esperanza™
de que no se presente) o inconsciente sin representacion (la conducta en
si es contraria al culdado pero totalmente al margen de la prevision de

que el desarrollo de ella puede provocar el resultado consignado en el

tipo).

2.3.3 Tentativa. (Art. 12).

Doctrinaimente considerada como el camino del crimen, es decir, el
proceso inteleciual por el cual comienza la ideacién, deliberacion vy
resolucion de la comision del delito, elementos de la tentativa inacabada,
la acabada compuesia por la resolucion manifestada en la comision del
delito, preparacion y ejecucién del delito, siempre y cuando éste no tenga

verificativo por causas ajenas a la voluntad del sujeto activo.

Elementos.- Intencién de cometer un delito determinado (por lo que
en los delitos culposos no hay tentatival, que exista un principio de
ejecucian del delito, que la ejecucion se interrumpa por causas ajenas a
la voluntad el agente (tentativa acabada) ya que cuando la ejecucién se
interrumpe por voluntad del agenlte se esta frente a un desistimienio

(tentativa inacabada).
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En el Distritc Federal es punible unicamente la tentativa acabada.
concebida como la resolucion exterigrizada de la conducta, esto es,
realizando en parte o totaimenle los actos ejecutivos que deberian
producir el resultado ¢ bien omitiendo los que deberian evitarlo, siempre y
cuando el resultado no se aclualice por causas ajenas a la voluntad del
agente.

2.3.4. Autoria y Parlicipacion. (Art. 13)

Autoria.- Es autor del delito el que lo ejecuta realizando los

elementos que integran su figura ideal.

Participacion.- Es la intervencidn en un hecho ajeno, presupone la

existencia el autor de un hecho principal al cual se accede.

La legislacion del Distritc Federal, previene como formas de autoria

las consignadas en el articulo 13 del Codigo Penal, a saber:

i.- Los que acuerden o preparen su realizacion; {compiicidad)

Il.- Los que lo realicen por si; (autor material)

lll.- Los que lo realicen conjuntamente; (coautoria)

IV.- Los que lo lleven a cabo sirviéndose de otro; (autor mediato)

V.- Los que determinen a otro dolosamente a cometerlo; {autor
intelectual)

VIll.- Los que sin-acuerdo previo, intervengan con otros en su
comision cuando no se pueda precisar el resultado que cada quien
produjo. (complicidad correspectiva).

La forma de participacidon se encuentra referida en las fracciones:

VI.- Los que dolosamente presten ayuda o auxiiien a otro para su

comision, vy,
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Vil.- Los que con posterioridad a su ejecucion auxilien al

delincuente, en cumplimiento a una promesa anterior al delito.

2.3.5.Causas de Exclusion. (Art. 15).

Son las circunstancias o condiciones que excepluan |a
actualizacion del delito y se encuentran consignadas en el articulo 15 del
Cadigo Penal para el Distrito Federa!l, consistentes en;

i.- El hecho se realice sin la voluntad del agente;

th- Failte alguno de los elementos del tipo penal del delito que se
trate;{ atipicidad)

lll.- Se actue con el consenitimiento del titular del bien juridico
afectado, siempre y cuanda;

a).- El bien juridico sea disponible;

b}.- El titular tenga capacidad juridica para disponer del bien;

¢c}).- No medie vicio del consentimiento. {consentimientc del
ofendido o facultado para otorgarlo).

IV.- Se repela una agresién real, actual o inminente y sin derecho,
en proteccion de bienes juridicos propios o ajenos, siempre gque exista
necesidad y racionalidad en la defensa respecto a la amenaza y no medie
provocacion . (Legitima defensa)

V.- Se obre por la necesidad de salvaguardar un bien juridico
propio ¢ ajeno de un peligro real, actual o inminente , lesionando otro bien
de menor o igual valor, siempre que el peligro no sea evitable por otros
medios y el agente no tenga el deber juridico de afrontarlo. {estado de
necesidad).

Vi- La accion u omision se realice en cumplimiento de un deber
juridico o en ejercicio de un derecho, siempre que exista necesidad

racional de la conducta empleada y esta no se reaiice con el sélo
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proposito de perjudicar a ofro. {cumplimiento de un deber juridico y
ejercicio de un derecho);

Vil.- Al realizar la conducta ! agente no tenga la capacidad de
comprender el caracter ilicito de aquei . en virtud de padecer trastorno
mentai o desarrollo inlelectual retardado, a no ser que el agente hubiera
provocado su trastorno mental dolosa o culpasamenie, en cuyo ¢aso

responde del resultado tipico. (trastorno mental transitorio}.

VIil.- Se realice la accion u omisidén bajo un error invencible, en™

cuanlo:

a).- Alguno de los elementos esenciales del tipo:

b).- Respecto de la ilicitud de la conducta, por desconocimiento de
ia ley o su alcance o porgque crea gque esla justificada su conducta.

IX.- Atentas las circunstancias que concurren en la realizacion de
una conducta ilicita. no sea racionalmente exigible al agente una
conducta diversa a la que realizd, en virtud de no haberse podido
determinar a actuar conforme a derecho: (no exigibilidad de otra
conducta).

X.- El resultado tipico se produce por caso fortuito.

2.3.6. Concurso. (Art. 18 y 19).

FPuede ser:

Ideal, consistente en que con una sola conducta se cometan varios
delitos.

Real o material. cuando con varias conductas se comelen varios
delitos.

La legislacion local precisa que no existe concurso de delitos

cuando las conductas constituyan un delito continuado.
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CAPITULO Il
LA AVERIGUACION PREVIA

3.1 Ministerio Publico

3.1.1 El Titular de la Averiguacion Previa

De acuerdo al Articulo 21 Constitucional, el Ministerio Pablico es el
titular de la accién penal y por ello de la averiguacion previa. Esta
disposicion constitucicnal también se secunda en el Articuio 3° del
Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal y en los
Articulos 1°, 2° vy 3° de la Ley Organica de la Procuraduria General de

Justicia de! Distrito Federal.

Es importante indicar gque el Ministerioc Publico se plasma en la
dependencia denominada Procuraduria General de Justicia y constituye
una unidad indivisible, es decir, que actua a nombre y representacion de
la institucion. Sin embargo, existe toda una estructura la cual en sus
diferentes areas o direcciones sefalan a un responsable y éste sera el
titular en cuanto al responsable directo de la Averiguacién Previa en que

actua y da fe.
3.1.2 La Funcion Investigadora del Ministerio Plblico

Las atribuciones que le concede el Articulo 21 Constitucional al
Ministerio Plblico son investigar y perseguir delitos, mediante dos
momentos procedimentales: el preprocesal y el procesal. El primerp
abarca ia averiguacién previa, constituida por la actividad investigadora
del Ministeric Publico, tendiente a decidir sobre el gjercicio 0 abstencion

de la accion penal.
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De esta forma, el Articulo 21 Constitucional otorga al Ministerio
Publico, por una parte, 1a funcion investigadora auxiliado por la Policia
Judicial y, por otra, es una garantia para los individuos, pues la
investigacion se inicia a partir del momento en que el Ministerio Publico
tiene conocimiento de un posible aclo delictivo, a través de una denuncia,

o una querella.

Osorio Nieto sefala que la funcién investigadora dei Ministerio
Publico debe iniciar partiendo de un hecho que razonablemente puede
presumirse delictivo, pues de no ser asi, sustentaria la averiguacion
previa e€n una base endeble, fragil, que podria tener graves
consecuencias en el ambito de las garantias individuales juridicamente

tuteladas. &7

El autor concluye que la funcion investigadora del Ministerio Publico
tiene como finalidad decidir sobre el ejercicic o abstencion de la accion

penal®.

De esta forma, las funciones de! Ministerio Publico se pueden
enumerar de la siguiente manera:

a) Actividad de cumpiimiento de los requisitos de procedilibilidad.

b) Actividades publicas de averiguacion previa.

¢) Actividad consignatoria,

d) Actividades judiciales complementarias de la averiguacion

previa.
e) Actividades preprocesales.

f) Actividad procesal.

“ psorio Nieto, César Augusto, La Averiguacion Previa, Novena Edicion. Edit. Porrua,
p.3.
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g) Actividad de vigilancia en la fase ejecutiva.
3.1.3 Bases Legales de la Funcitn Investigadora

lLas bases legales de la funcion investigadora del Ministerio Publico
se fundamenta, principalmente en los articulos 14, 16, 19 y 21 de |a

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

El articulo 14 indica "que nadie podra ser privado de la vida, de la
liberlad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante
juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos en el que se
cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a les

leyes expedidas con anterioridad al hecho™.*

Mientras que el articulo 16 resalla que una persona no podra ser
molestado sin miandamiento escrito de la autoridad competente. como
tampoco podra liberarse orden de aprehension sin que proceda denuncia

o querella de un hecho que la ley seAale como delito.”

Por su lado, el articulo 18 indica que ninguna detencién ante autoridad
judicial podra exceder del termino de setenta y dos horas, a partir de que
el indiciado sea puestc a su disposicion, sin que se justifique con un auto
de formal prision en ei que se expresaran el delito que se impute al
acusado el lugar, tiempo y circunstancia de ejecucion, asi como los datos

. . .. .7
que arroje la averiguacion previa.”’

 Ibidem, p. 4

¥ Agenda Penal del Distrito Federal, Ediciones Fiscales, 2000, México, p. 3
n Agenda Presidencial del Distrito Federal, op. cit.,p. 5

n Agenda Presidencial del Distrito Federal, op. cit., p. 5
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Finalmente, el articulc 21 censutucional establece que la impaosicion
de las penas es propia y exclusiva de ia autoridad judicial: en tanto que la

investigacion y persecucion de los delitos incumbe al Ministerio Publico.”

También en el Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal se encueniran bases legales para la funcién investigadora del
Ministerio Publico, en sus articuios 2°. 3° fraccion |, 94 al 131, 262 al 286
bis. En terminos generales, se determina que al Minislerio Publico
corresponde el ejercicio exclusivo de la accion penal. 1a cual tiene por
objetivo pedir la aplicacidn de las sanciones establecidas en las leyes
penales, asi como soelicitar ia liberacion de los procesados y la reparacion

del dano.

El Codigo Penal para el Distrito Federal, en sus articulos 1¢, 6° 7°, 8°,
g°, 60, 61, 862, 63 91, 92. 93, 100, 101, 102, 104, 105, 106, 107, 108, 109.
110, 111, 112, 199 bis, 263, 274, 276, 369, 365 Bis y 399 Bis, también se
plantean elementos de la bases legales del Ministerio Publico.
lgualmente, se encuentran presentes estas bases en la Ley Orgénica de
la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, articulos 2°,

fraccion 1, 3°, y 18, parrafo segundo. Asimismo, en el Reglamento de Ia

"Ley Organica de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal,

articulos 14, fracciones 1, 1l, 1V, VIII, IX, X, X1, XII, XIV, y XVI; fraccion VI,
17, fracciones |, I, IV, IX, X, XI, XIl y XIV; 18, fracciones | y II: 19,
fracciones | y ll; 20, fracciones VIl y IX: 26, fracciones VI, VI y iIX.

3.1.4 El Ofendido como Coadyuvante en la Averiguacion Previa.

El ofendido es la persona en guien recae la titularidad del Derecho de

participar dentro del procedimiento penal en defensa de sus intereses,

S Agenda Presidencial de! Distrito Federal, op. cit,. p. 5.
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gue han sido transgredido por la conducta delicual. El Ariculo 20
Constitucional contempla como garantia ia coadyuvancia, que ofrece la
posibilidad que una persona coadyuvante pueda reunir mayores

elementos en la integracion de la Averiguacion Previa.

3.1.5 Garantias Constitucionales y Derechos de la victima u ofendido.

Durante la Averiguacion Previa.

La funcién de las garantias conslilucionales es la de establecer el
minimo de derechos que debe disfrutar la persona humana y las
condiciones y medios para asegurar su respeto y pacifico goce. Para
Osoric Nieto es un instrumento que limita a las autoridades para asegurar
los principios de convivencia social y la constitucionalidad y en su caso

legalidad de las leyes y de ios actos de autoridad.”

Las principales garantias para victimas u ofendidos por algun hecho
considerado como delito estan contenidas en los Articulos 17°. y 21 de
Carta Magna, los cuales hacen referencia al acceso a una justicia pronta
y expedita, al de coadyuvar con el Ministerio Pablico y a la atribucién del

Ministerio Publico de investigar los delitos.

También en el Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal se encuentran este tipo de garantias, en donde se hace énfasis
sobre el derecho que tiene el ofendido de poner a disposicidn del
Ministerio Plbiico todos los datos que conduzcan a establecer |a

culpabilidad del indiciado y a justificar, en su caso, la reparacion del dafio,

¥ Dsorio y Nieto, Cesar Augusto, La Averiguacion Previa, Novena Edicion. Edit. Porraa,
p.35.
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ademas de identificar al sujeto actvo de la violacion en la Camara de

Hessel.

Otras garantias que se mencionan en estas disposiciones
constitucionales son: atenciéon médica y psiguica; ta garantia de |a
reparacion det dano y que la denuncia ¢ querella sea recibida por el

Ministerio Publico en forma verbal o escrita.

En tanto, que la Ley Organica de la Procuraduria General de Justicia
del Distrito Federal incluye como derechos a favor de la victima u
ofendido las correlalivas facultades del Ministerio Pablico a perseguir los
delitos. recibir denuncias, acusaciones o querellas, investigar los delitos,
practicar las diligencias y allegarse de pruebas para comprobar los
elementos del tipo de las probable responsabilidad, ademas de la
detencion o retencion de ilos presuntos responsables, preservar las
huellas y solicitar ordenes de catec, de arraigo, entre otras medidas

precautorias.
3.2.1. Concepto de Averiguacion Previa.

El vocablo averiguacion se entiende como una accion y efecto de
averiguar del latin verificare, de verum, verdadero, y facere. hacer,

indagar la verdad hasta conseguir descubriria.
Osorto y Nieto define la Averiguacion Previa como "la etapa

procedimental durante la cual el organo investigador realiza todas

aquellas diligencias necesarias para comprobar, en su caso, los
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elementos del tipo penal {cuerpo del delito) y la probable responsabilidad

y oplar por el ejercicio o abstencion de la accién penal"””.

3.2.2. inicio de la Averiguacion Previa.

La fase de la averiguacion previa da inicio con la denuncia o
querella, en la que se deben incluir datos como la fiscalia en la que esta
radicada, numero de la Agencia Investigadora, fecha y hora
correspondientes. asi como el nombre del funcionario que ordena la
integracion del acta, responsable del turno vy la clave de la averiguacion

previa

3.2.3. Requisitos de Procedibilidad.

Los requisitos de procedibilidad se sintetizan como las condiciones
legales que deben cumplirse para iniciar una averiguacion previa y. en su
caso, ejercitar a accién penal contra el responsable de una conducta
tipica. EI Articulo 16 constitucional identifica como requisitos de
procedibilidad la denuncia y la querella, al senalar que "no podra librarse
orden de aprehension sino por la autoridad judicial y sin que preceda
denuncia o quereila de un hecho determinado gue la Ley sefale como
delito, sancionado cuando menos con pena privativa de libertad y existan
datos que acrediten los elementos que integran el cuerpo del delito y la

probable responsabilidad del indiciado”.

Para mejor entendimiento de los dos requisitos de procedibilidad
sefialados en el Articulo 16 constitucional, explicaremos en qué consisten

es10s conceptos.

™ Osorio y Nieto, César Augusto. op. cit. p. 4.
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DENUNCIA. Es la comunicacion que hace cuaiquier persona al
Ministerio Publico de la comisién de un delito, el cual se encuenira

constrefido a investigarlo aun de oficio.

QUERELLA. Puede definirse como la manifestacion de voluntad,
de ejercicio potestalive, la cual es formulada por el sujeto pasivo o el
ofendido. con el proposilo de que el Ministerio Publico tome conocimiento
de un delitc no perseguible de oficio para que se inicie e integre la
averiguacion previa correspondientie y. en su caso, se ejercite la accion

Penal.
3.2.4. Flagrancia, Flagrancia Equiparada y Caso Urgenie.

FLAGRANCIA. Se da cuando la persona es sorprendida en el
momento de estar cometiendo el delito y también cuando “después de

ejecutado el acto delictuoso, el inculpado es materialmente perseguido"”.

Conviene aclarar que cuando existe flagrancia, existe el deber de
detener al probable responsable por cualguier persona, sea particular o
por agentes de la policia, pero con la obligacion de ponerlo de inmediato,

a disposicion de la autoridad competente.

FLAGRANCIA EQUIPARADA. Exisle cuando la persona es
sefialada como probable responsable por la victima ¢ algun testigo de los
hechos o en su caso quien hubiere participado con €l presunto
responsable en la comision del delitc 0 se encuentre en su poder el
objeto, instrumento o producto del delito ¢ bien aparezcan huellas o

indicios que hagan presumir su participacion en el delito siempre y

e Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, Articulo 267,
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cuando se trate de un delito grave asi calificado por la ley y no haya
transcurrido un plazo de 72 horas y desde el momento de la comision de
los hechos delictivos se hubiere iniciado la averiguacién previa y no se

hubiese interrumpido la persecucion del delito.

CASO URGENTE. Esta siluacion se presenla en las siguientes

variables:

+ Se frate de un delito grave asi calificado por la Ley. como homicidio
por culpa grave, terrorismo, sabotaje, evasion de presos, ataques a las
vias de comunicacion, carrupcidon de menares. entre otros

¢ Exista riesgo fundado de que el indiciado pueda suslraerse de la
accion de la juslicia al tratar de abandonar el ambito territorial de
jurisdiccion de la autoridad que estuviera conociendo del hecho.

+ Que el Ministerio Publico no pueda ocurrir ante la Autoridad Judicial
por razdon de la hora, lugar y otras circunstancias, fundando y

motivando su proceder.

3. 3. El Cuerpo del Delito y de la Probable Responsabilidad.
3.3.1. Concepto del Cuerpo del Delito.

Es el conjunto de elementos objetivos o externos que constituyan la
materialidad de la figura delictiva descrita concretamente por la Ley
Penal. Sin ello no habra posibtidad ninguna de dictar un auto de formal
prision, o en su caso. una seniencia en donde se declare a una persona

culpable y se le imponga alguna pena.

Es importante sefalar que debido a las reformas a diversos

Articulos de la Carta Magna se cambid el termino “cuerpe del delito” por
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"elementos del tipo penal”. razén por lo que en los Codigos de

Procedimientos Penales se hace referencia solo a esto ultimo.

Colin Séanchez critica esta reforma. pues “con semejante
innovacion se rompio bruscamente con una tradicién juridica que desde
siempre ha estade justificada, porque el concepte cuerpo de delitc alude
a una conducta o hecho tipico, antijuridico y culpabile y como se advierte,
para hacer referencia a los elementos del tipo se requiere de un
presupuesto: la conducta y para que ésla lenga trascendencia debe ser
ademas de tipica. antijuridica y culpable. dado el caso™™®.

Es el propio Colin Sanchez que, desde su punto de vista. define al
delito como una "condudcta tipica, antijuridica y culpable; la punibilidad es
una consecuencia y, por lo tante, no forma parle de é1". De ahi que
considere gue existe “"cuerpo del delito cuando hay lipicidad de la
conducia o hecho, de acuerdo con el contenido de cada tipo. de tal
manera que el cuerpo del delito correspondera, atendiendo a ia situacion
concreta de: a) objetivo; b} objetivo y normativo; ¢) objetivo, normativo y
subjetivo, y d) objetivo y subjetivo””’. Nuestra Carta Magna ha regresado

al concepto del cuerpo del delito.

3.3.4. Comentarios al Articulo 122.

Tal como se ha mencionado, la Averiguacion Previa es la bisqueda
de la verdad a través de una dinamica de investigacion la cual debe llevar
un orden que regule la misma. de tal suerte que el Articulo 122 de!
Cédigo de Procedimientos Penaltes para el Distrito Federal. es imperativo

en la fase de investigacion para &! Ministerio Publico sefialando la manera

"8 Colin Sanchez, Guillerme, Derecho Mexicano de Procedimientos Penales, Edit. Porria,

?. 374,
’ Colin Sanchez, Guillermo, op. cit, pp. 377-379
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en que debera de acreditar el cuerpo del delito de que se trate y la
prabable responsabilidad del indiciado, como base del ejercicio de la

accion penal.

El mencionado numeral conduce a la autoridad judicial a una
meiodologia que debera de llevar al momento de examinar los requisitos

con que fue acreditado el cuerpo del delito; sin embargo, cada tipo penal

indica en su conjunto los elemenlos objetives o externos que consiiluyen™

fa materialidad del hecho. Si no se observan tales reglas de acreditacion.

quedaran impunes las conduclas de los presuntos responsables.

3.3.3. Concepto de Probable Responsabiiidad.

Existe probable responsabilidad (o presunta) cuando haya
elementos suficientes para suponer que una persona pudo haber tomado
parte, de alguna manera €n la concepcién, preparacion o ejecucion de un

acto tipico, antijuridico y culpable.

La delerminacion de la probable responsabilidad del procesado
corresponde, fundamentalmente, al juez; sin embargo. también concierne

al agente del Ministerio Publico

3.3.4. Comentarios al Articulo 124.

Tanto el Articulo 122 como este correlativo tienen entrelazada una
correspondencia de apreciacion juridica, pues en ambos casos tenemos
cuerpo del delito y probable responsabilidad y esto es de entenderse
puesto que la conducta prohibida por la ley se encuentra en el mundo
factico materializandose por una acciéon u omision. de tal suerte gue

tenemos las conductas dolosas y culposas. las cuales ejecuta el sujeto
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aclivo, de tal manera que su acluar es diverso, mas hoy en dia que 1a
tecnologia se ha desbordado. sin embarge el Ministerio Publico o el Juez
en su caso, lienen la mas amplias discrecionalidad para el
esclarecimiento de la verdad hislorica y por hecho pueden emplear i0s

medios legales que estimen pertinentes.

3.4 Diligencias basicas de |la averiguacion previa
3.4.1. Generalidades

El Diccionario de Ia Lengua Espafiola define el término de diligencia

como “el acta en que se consignan las actuaciones judiciales”.

El agente del Ministerio Publico, al tomar conccimiento de los
hechos manifestados en la denuncia o la querelia. se encuentra a primera
vista ante la imposibilidad de determinar si se actualizan las nolas
distintivas del ilicito y tambien ante el problema de saber quien es el autor
o si aquel a quien se hace la imputacion es en realidad el ejecutor del

delito.

Para determinar lo anterior procede ta averiguacion previa, durante
ia cual se agruparan los elementos Ilegales que justifiquen, en su caso, el

ejercicio de {a accion penal.

3.4.2 Diligencias basicas de la averiguacion previa con

detenido.

Las diligencias basicas que se desarrollan en la averiguacion previa
con detenido es el inicio de un acta que se caracteriza por ponerla a

disposicion del indiciado ¢ prebable reSpons‘abIe de un delito. En el acta
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se incluyen datos como delegacion, declaracion del policia remitente,
responsable del turno, sintesis de los hechos, declaraciones del

denunciante o guerellante, asi como inspeccion ministerial.

3.4.3 Diligencias basicas de la averiguacion previa sin

detenido.

Se realiza el mismo procesc del acta, pero sin poneria a disposicion
del indiciado. Se podra consignar sin detenido. Se solicita busgueda,
localizacion y presentacion del probablie responsable del ilicito para
acreditar el cuerpo del delito y la probable responsabilidad. El acta podra

concluir con la determinacion o no del gjercicio de la accién penal.
3.4.4 Diligencias de solicitud a la autoridad judiciat de cateo.

Los cateos pueden efectuarse scbre personas, documentos,
inmuebles, etc.; en lugares cerrados o abiertos. El cateo en una casa-
habitacién sin orden judicial representa una violacion de garantia
constitucional. También es ilegal realizar cateos y arrestos por simple
sospecha y sin orden de autoridad judicial. Una orden de catec sélo
puede ser presentada por la persona autorizada para hacer la busqueda
o el registro. Esta persona puede ser ayudada por ofras, pero
necesariamente deber estar presente durante la diligencia.

3.4.5 Diligencias de solicitud a la autoridad judicial de arraigo.

El arraigo es un mandato judicial mediante el cual una persona,
contra quién se dicte, debera estar a disposicion de la autoridad en un
lugar determinado sin salir del mismo. Sera por 60 dias. Su fundamento

lo encontramas en el Articulo 270 del Codigo de Procedimientos Penales

ESTA TESIS NO SALE
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del Distrilo Federal, que a la letra sefala: “Cuando por motivo de una
averiguacion previa el Ministerio Publico estime necesario el arraige del
indiciado, tomando en cuenta las caracteristicas del hecho imputado y las
circunstancias personales de aquel, recurrira al organo jurisdiccional,
fundando y motivando su peticion, para que éste, oyendo al indiciado
resuelva el arraigo con vigilancia de la autoridad gue ejerceran &l
Ministerio Publico y sus auxiliares. El arraigo se prolongara por el tiempo
estrictamente indispensable para la debida inlegracion de la averiguacion
de que se Irate. pero no excedera de 30 dias, prolongables por ofros

treinta dias a solicitud del Ministerio Publico™,

3.5 Determinaciones

3.5.1. Ejercicio de la accion penal

Es el acto procedimental, a través del cual, de ta valoracion de todo
lo actuado en la indagatoria, el agente del Ministerio Publico concluira
que eslan satisfechos los requisilos sefalados en el Articulo 16
constitucional para ejercitar la accidn penal y consignara el expediente al

juez penal competente.
3.5.2. Ejercicio de la accion penal con y sin detenido

La determinacion sera diferente cuando haya © no persona
detenida. Si existe detenido, con las diligencias serda remitido a
disposicion del juez penal. Si no hay detenido. unicamente se remitiran
ias diligencias con la peticion al juez penal de que éste gire ia orden de

comparecencia o presentacion, o en su caso, la orden de aprehension.
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3.5.3 No gjercicio de la accion penal.

De acuerdo a Colin Sanchez, el no ejercicio de la accion penal “es
un acto unilaterai con el que el agenie investigador del Ministerio Publico,
en su caracter de representante del Estado, determina que por no estar
salisfechos los requisitos exigidos en el Articulo 16 Constitucional no hay
lugar al ejercicio de la accion penal”.’®

3.5.4. Incompetencia por territorio, por materia y monto.

Las averiguaciones previas en las que se presenten hechos
acontecides en algun Estado de la Federacion seran remitidos a la unidad
administrativa competente para que ésta la envie, a su vez, a la entidad

correspondiente.

Es en el Articulo 28 del Acuerdo A/003/99 donde se establece la
incompetencia por territorio; asimismo, define ia materia segun la
asignacion a la fiscalia para llevar a cabo averiguaciones previas,
referentes al tipo de delito cometido y se sefala un monto con relacion a

ta cuantia pecuniaria.

3.5.5. Consignacion, elementos de forma y fondo del pliego

de consignacion.

Varios autores coinciden en definir 2 la consignacién como el acto
procesal mediante el cual el Estado, por conducto del Ministerio Publico,

ejercita la accion penal.

™ Colin Sanchez. Guitlermo, op. cit. p. 347,
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En el Articulo 286 bis del Cédigo de Procedimientos Penales para
el Distrito Federal. se sefiala que "cuando aparezca de la averiguacion
previa que exisle denuncia o querella, que se han reunido de los
requisitos previos que en su caso exija la ley y que se ha acreditado el
cuerpo del delito y la probable responsabilidad del indiciado, el Ministerio
Publico ejercitard la accién penal ante el organo jurisdiccional que

corresponda”.

Este mismo ordenamienio indica que en el pliego de consignacion
el Ministerio Publico hara expreso sefalamiento de los datos reunidos
durante la averiguacion previa que, a su juicio. puedan ser considerados
para ios efeclos previstos en el Articulo 20. fraccién |, de la Constitucidn,
y en los preceptos de este codigo referentes a la libertad provisional bajo
caucion, tanto por lo que loca a la determinacion del tipo penal.
incluyendo sus modalidades. como por 1o que respecta a los elementos

qgue deban tomarse en cuenta para fijar el monto de la garantia.

Para que proceda la consignacion es indispensable que en la
averiguacion previa se hayan praclicado todas y cada una de las
diligencias necesarias para imegrar los elementos del cuerpo del delito vy
la probabie responsabilidad.

En cuanto a formalidades especiales. la ley procedimental no exige
ninguna, por tanto., los uUnicos requisitos gque deberan preceder a la

consignacion, son los establecidos en el Articulo 16 Constitucional.

82



CAPITULO IV
Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal.

4.1. Garantias Constitucionales del Proceso Penal.

4.1.1. Articulos 13 al 21 Constitucionales.

Articulo 13. Tiene como fundamento el principio de la igualdad de
las personas anie la ley, al expresar que “nadie puede ser juzgado por

leyes privativas ni por fribunales especiales”.

Cabe hacer mencion que la Suprema Corie ha considerade que
esta frase "se refiere a que las personas no pueden ser sentenciadas en
aplicacioen de una ley que no sea de chservancia general y, por tanio,
para gque se viole esta garantia constilucicnal es preciso que se aplique o
trate de aplicarse una disposicidon que solo se refiera a determinada

persona especialmente”.””

Articulo 14. En esencia, esle ordenamiento contempla tres
preceptos: la prohibicion de retroactividad, el derecho o garantia de

audiencia y la estricta aplicacion de {a ley a las resoluciones judiciales.

Articulo 15. Manifiesta que "no se autoriza la celebracion de
tratados para la exiradicion de reos politicos, ni para la de aquelios
delincuentes del orden comun gque hayan tenido en el pais donde
cometieron el delito, {a condicion de esclavos: ni de convenios 0 tratados
en virtud de los que se alteren las garantias y derechos establecidos por

esta Constitucion para el hombre y el ciudadano”.

™ Semanario Judicial de fa Federacion, 5° Ed. T. LXVI. Vol, 1, p. 44
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La prohibicion que abarca a cualquier tratado o convenios
internacionales —de caracter penal o extrapenal—se asocia con el articulo
1 constitucional, gue manifiesta que en nuestro pais todos gozaran de las
garantias otorgadas por la Carta Magna, “las cuales no podran
restringirse ni suspenderse, sino en los casos y con las condiciones que

elia misma estabiece”.

De elio se desprende que sdlo es legitima !a afectacién negativa dé—
derechos publicos subjetivos cuando para este fin se resuelva la llamada
suspension de garantias, en la hipotesis y bajo las formas previstas en el

articulo 29 constitucional.

Articulo 16. Esta disposicion tonsagra la garantia de libertad
personal, a la letra dice: "Nadie puede ser molestado en su persona,
familia, domicilic o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de
la autoridad competente, que funde y motive la causa legal de
procedimienio. No podra liberarse orden de aprehension sino por
autoridad judicial y sin que preceda denuncia o querella de un hecho que

la ley senale como delito...”.

Es fundamental que |la orden de aprehensidn, aun cuando sea
dictada por drgano jurisdiccional, no sea librada en forma caprichosa o
arbitraria. Debe reunir los siguientes requisitos: a) que proceda denuncia
o querelia; b} que sea de un hecho determinado que la ley sefale como
delito; ¢) que existan datos que acrediten el cuerpo del delito, y d) que el

Ministerio Publico io solicite.

Articulo 17. Fundamentalmente. ese articulo hace referencia a la

garantia de legalidad de los actos de autoridad. Asimismo, contempla las
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condiciones especificas para determinados actos de auteridad como: las
ordenes judiciales de aprehension y de cateo, la orden ministerial de

detencion y la visila domiciliaria.

Articulo 18. Se refiere, principaimente. a la finalidad de las penas y
a los medios para alcanzarlas. Alude a la prision. tanto preventiva como
punitiva. Fija los lineamientos generales de los infractores menores.
Finalmente, determina casos de ejecucidn extraterritorial de sentencias
condenatorias. en aras del principio de readaplacién social de los.

delincuentes.

Articulo 19. Este mandamiento se refiere a la garantia de auto de
formal prision, al senalar que "ninguna detencidn anie autoridad judicial
podra exceder del plazo de setenta y dos horas a partir de que el
indiciado sea pueslo a su disposicion, sin gue se justifiqgue con un auto de
formal prisién en el que se expresaran el delito que se le impute al
acusado, el lugar, tiempo y circunstancias de ejecucién, asi como los
datos que arroje la averiguacion previa, los que deberan ser bastantes
para comprobar el cuerpo del delito y hacer probable la responsabilidad

del indiciado”.

Es obligacion del érgano jurisdiccional y una garantia para el
inculpado el hecho de que se resuelva su situacion juridica dentro de las
72 horas siguientes a partir de fue puesto a disposicion del juez de Ia
causa y, por lo tanto. podra justificar su detencién unicamente con auto
de formal prision y de no cumplir con esta resolucion, se le concedera un
plazo de tres horas mas, y de no cumplir en esta ampliacion el incuipado

sera puesto en libertad por las autoridades carcelarias.
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Arlicuio 20. En este preceplto se establece la garantia de libertad
bajo caucion, al expresar que “inmediatamente que el inculpado lo
solicile, el juez debera otorgarle la libertad provisional bajo caucién,
siempre y cuando no se trate de delitos en que, por su gravedad. la ley

expresamente prohiba conceder este beneficio”.

Articula 21. Este preceplo establece la garantia en relacion a “las
resoluciones del Ministerio Publico sobre el no ejercicio de la accion penal™
y desistimienic de ia accion penal, podran ser impugnadas por via.

jurisdiccional en los terminos que establezca la ley”.

Con esta disposicion constitucional se establece una garantia que
abarca dobie posibilidad para ia victima: la de impugnar ante organc
jurisdiccional el no ejercicio de la accidén penal o el desistimiento de la

accion penal por el Ministerio Publico.
4.2. Auto de Radicaciéon

El articulo 286 bis del Codigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal (CPPDF) establece que cuando de la averiguacion previa
existe denuncia o querella que se han reunido 10s requisitos previos que
en su caso exija la ley y que se han acreditado los elementos del cuerpo
del delito y la probable responsabilidad del indiciado, el Ministerio Publico

ejercitara la accion penal ante el drgano jurisdiccional que corresponda.

El auto de radicacion contiene los siguientes requisitos: fecha y hora
en que se recibid la consignacion, la orden para que se registre en el libro
de gobierno y se den los avisos correspondientes tanto al superior como

al Ministerio Publico adscrito a fin de que se intervenga conforme a su
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atribucion y al cadigo de procedimientos penaies, si hay detenido; cuando
no lo hay, debera ordenar al juez que se hagan constar sélo los datos
primeramente citados para que, previo estudio, determine dar la orden de

aprehension o negarla.

4.3. Declaracion Preparatoria y Nombramiento de Defensor
{Articulos 287 a 296 bis).

Aun  cuando algunos especialistas en el tema le llamen
“indagatoria”. el téermino mas usual es el de declaracion preparatoria.
Para Colin Sanchez es el acto procesal en el que comparece el
procesado ante el juez para que le haga saber la conducta ¢ hecho
antijuridico y culpable por el que el agente del Ministerio Publico ejercito
la accion penal en su contra, para que bajo ese supuesto, manifieste o
que a sus intereses convenga y defienda, y el juez resuelva ia situacion
juridica planteada antes de que venza el términe de setenta y dos

horas.®®

Gonzalez Bustamante, por su parte, afirma que la declaracion
preparatoria tiene por finalidad informar a! inculpado sobre el
procedimiento judicial instaurado en su contra para que conteste los
cargos. Aclara que no es un medio de investigacidn del delito ni tiende a
procurar la confesion del inculpado sobre los hechos que se le atribuyen,
porque entonces se confunde con la declaracién indagaloria o

declaracion con cargo. en gue se imponia al juez la obligacién de

* Coiin Sanchez. op. cit. p. 368



formular preguntas. cargos v reconvenciones sobre la participacion que el

inculpado hubiere tenido en el delito.®’

La declaracién preparatoria debe practicarse dentro de las 48 horas
contadas a partir de que el indiciado ha quedado a disposiciéon de la
autoridad judicial encargada de practicar la instruccion. Esta se rendira en
forma oral o escrita en presencia de su defensor para la asistencia
juridica que necesite. Si se diera el caso de varios los inculpados por los
mismos hechos, se les tomara declaracidn por separado en una sola

audiencia.

En ninguna circunstancia podra la auloridad emplear la
incomiinicacion, inlimidacion o lortura para lograr la declaracion del
indiciado o para otra finalidad. Si éste no hubiera solicitado su libertad
bajo caucion en averiguacion previa, se le hara saber nuevamente de ese
derecho en términos det articulo 20 fraccion | de la Constitucion y del 556

del Codigo de Procedimientos Penales del Distrito Federal.

Se le hard de su conocimiento en qué consiste la denuncia,
acusacién o querella, asi como el nombre de sus acusadores,
denunciantes o querellantes y de los testigos que declaren su contra. De
la misma forma se le hard saber todas las garantias que le otorga el
Articulo 20 Constitucional, que determina que se le recibiran todos los
testigos y las pruebas que ofrezca, ademas que se seran facilitados todos

los datos que solicite para su defensa y consten en el proceso.

¥ Gonzalez Bustamente, Juan José, Principios de Derecho Procesal Mexicano, IV, Edit,
Porrua, p. 226.
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El articulo 293 del CPPDF prevé que las contestaciones del
inculpado podran ser redactadas por &t mismo, pero si no fuere asi, las
redactara el juez: “con la mayor exaclitud posible. sin omitir detalle alguno

gue pueda servir de cargo de descargo’.

También en el CPPDF. articulo 295, se sefnala que ‘el juez
interrogara al inculpado sobre su panicipacion en los hechos imputados, y
practicara careos entre el inculpade y los testigos que hayan declarado
en su contra y estuvieren en el lugar del juicio, para que aquél y su
defensor puedan hacerles todas las preguntas conducentes a su defensa,

mismo derecho que tambien corresponde al Ministerio Pablico...".

Rendida la declaracion preparatoria, lo procedente es el desahogo
de todas las pruebas aportadas por las “partes”. Al vencerse el término
constitucional de setenta y dos horas. el juez tendra que resolver la

situacion juridica del procesado.

4.4. Auto de Formal Prision, de Sujecion a Proceso o de Libertad

por Falta de Elementos para Procesar.

El auto de format prisién es la resolucion pronunciada por el 6rgano
jurisdiccicnal competente para resolver la situacion juridica del inculpado
al vencerse el término constitucional (articulo 297) de setenta y dos
horas, por estar comprobados los elementos integrantes cdel tipo penal
que merezcan pena corporal y los datos suficientes que hagan probable
su responsabilidad, para asi determinar el delito o delitos por los que ha

de seguirse el proceso.m

¥ Quintana Valtierra, Jestis y Cabrera Morales, Affonso. Manual de Procedimientos
Penaies. Edit, Trillas, p.57
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Colin Sanchez explica que esta resolucion judiciai no se dictara

cuando esté probada. a favor del procesado, una causa de exclusion del

delito, porque incumbe al juez, inclusive. oficiosamente aplic;arla.83

Todo auto de formal prision debera reunir los siguientes requisitos:

1.

Se dictara dentro det plazo de 72 horas, a partir de que el
indiciado sea puesto a disposicion de la autoridad judicial.

Que se haya tomado la declaracion preparateria a! inculpado en
los términos de ley, o bien conste en el expediente que se nego.
a emitirla.

Cue de lo actuado aparezcan datos suficientes que acrediten el
cuerpo del delito por el cual deba seguirsele el proceso.

Que el delito sea sancionado con pena privativa de liberlad.

5. Que no este acreditada alguna causa de licitud.

Que de lo actuado aparezcan datos suficientes que hagan
prcbable la responsabilidad def indiciado.
Los nombres vy firmas del juez que dice la resolucion y del

secretario que autorice (articulos 297 a 301 del CPPDF).

El articulo 13 del Cddigo Penal para el Distrito Federal manifiesta

que son autores o participes del delito: los que acuerden o preparen su

realizacion; los que lo realicen por si; 10s que o realicen conjuntamente, y

los que lo lleven a cabo sirviéndose de otro.

Tambien estan: fos gue determinen dolosamente a otro a cometerlo:

los que dolosamente prestien ayuda o auxilien a ofro para su comisian; los

que con posterioridad a su ejecucion auxilien al delincuente, en

cumplimiente de una promesa anterior al delito, y los que sin acuerdo

8 Colin Sanchez. Guillermo, op. cit. p. 389.
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previo intervengan con otros en su comision cuande no se pueda precisar

el resultado que cada quien produjo.

Auto de formal prisién con sujecién a proceso. Es la resolucion
dictada por el juez, para los delilos que se sancionan con pena no
corporal ¢ allernativa, en el que se determina el o los hechos por los que
habra se seguirse el proceso, previa comprobacion del cuerpo del delito y

de la presunta responsabilidad.

Auto de liberlad por falta de elementos para procesar. Es la
resolucion dictada por &l juez al vencerse el término de setenta y dos
horas, por no estar acreditados los elementos del tipe penal ni fa probable
responsabilidad o habiéndose dado lo primero, no existe lo segundo vy
cuya consecuencia s !a orden y para que el procesado sea restituido en

el goce de su libertad.

4.4.1. Tipes de Procedimientos.

4.4 1.1. Procedimiento Sumario (Articulos 305 a 312).

Aun cuando Fix Zamudic indica que ia ley distrital en cuanto al
‘procedimiento sumario tiene su antecedente en una reforma a las leyes
penal y procesal penal de Chihuahua en 1965.% siguid su propia
trayectoria y muy diversa a la del estado norteno, y se regula en los
articulos 10 y 305 a 312 del CPPDF.

De esta forma, el articulo 305 del CPPDF dispone: "Se seguira
procedimiento sumario cuando se trate de delito flagrante. exista

confesion rendida ante el Ministerio Publico o {a autoridad judicial. 0 se -

% Fix Zamudio, Héctor. La Administracion de Justicia, p. 143
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trate de delito no grave. Los procesos ante los jueces de paz en material

penai, siempre seran sumarios”

Hernandez Lopez sintetiza al procedimiento sumario como el
periodo de reconocimiento por el juzgado a través del cual se busca la
pronta resolucidén a un conllicto. Aquella tramitacion en la que los piazos
para ofrecer y desahogar pruebas, presentar conclusiones y dictar

sentencia son breves ®
4.5. Procedimiento Ordinario (Articulo 313 y subsecuentes),

Es el propioc Hernandez Lopez que define el procedimiento
ordinario como aquella tramitacion que se desenvuelve en términos mas
amplios, a fin de que el juzgador pueda conocer sobre la cuestion
planteada con riqueza de pormencres y asi estar en posibilidad de lograr

una certeza absoluta.®®

4.6 Pruebas

El término deriva del latin probo. En sentido estricto, los tratadistas
consideran que la prueba es la obtencion del cercioramiento del juzgador
acerca de los hechos discutidos y discutibles, cuyo esclarecimiento
resulta necesario para la resolucion del conflicto sometido a proceso,
siendo de esa manera la verificacién o confirmaciones de hechos

expresados por las partes.”

¥ Hernandez Lopez. Aaran, El Procedimiento Penal en el Fuero Comiin, 3°. Ed. Porrua,
Mexico, 2009, pp. 134-133

* Mernandez Lopez, Aaran, Op. Cit, p. 135

¥ De la Cruz Agiiera, Leopoldo, Procedimiento Penal Mexicano, Porria, p. 195
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Particuiarizando la definicion de prueba. apuntaremos lo que dice al
respecto Colin Sanchez: “"Es el tactor basico sobre el que gravita todo el
procedimiento; de ésta dependera el nacimiento del proceso, su
desenvolvimiento y la realizaciéon de su Gltimo fin". De esta forma. el autor
indica que en materia penal, prueba es todo medio factible de ser
utilizado para el conocimiento de la verdad historica y ia personalidad dei
presunto delincuente, y bajo esa base definir la pretension punitiva

estatal.®

4 .6.1 Medios de Prueba
Para Franco Sodi. el medio de prueba es el acto o modo usado por
ia persona fisica referida para proporcionar el citado conocimiento.
Conocer es individualizar un objeto de la conciencia, y e modo de

conoceria es el medio de prueba.®.

Por su parte, Rivera Silva nos dice: "el medio de prueba es la
prueba misma; es el modo o acto por el cual se llega al conocimiento

verdadero de un objeto” ®

Mientras que Colin Sanchez define los medios de prueba comg el
vehiculo para alcanzar un fin. Esto significa que, para su operancia, debe
existir un funcionario que le imprima dinamismo, y asi, a través de uno o

mas actos determinados se actualice el conocimiento.

Es importante mencionar la advertencia que sobre el tema hace

Claria Olmedo: “No deben confundirse los elementos probatorios con los

® Colin Sanchez, Guilermo, Op. cit. pp. 405-407

* Franco Sodi, Carlos. El Procedimiento Penal Mexicano, 4°. Ed. Porria, México, 1857,
gsp.222-224

® Rivera Silva. Manuel. Derecho Penal, Porrua. México. 1984, p- 193



medios de prueba. Los primergs estan en el objeto integrandolo en sus
diversos aspectos y manifestaciones, los segundos son elaboraciones
legales. aun cuando no taxativas, tendientes a proporcionar garantias y

eficacia en el descubrimiento de la verdad dentro del proceso. *’

El CPPDF reconoce, en su articulo 135, como medios de prueba:
ia confesién; los documentos publicos y privados: los dictamenes de
peritos; la inspeccion ministerial y la judicial. las declaraciones de testigos

y las presunciones.

Tambien regula la reconstruccion de hechos. los cateos y visilas

domiciltanas, la interpretacion, la confrontacion y el careo.

4.6.1.1 Confesion
El término proviene del lalin confeso, que significa recongcer un
hecho, por lo que se dice que esta prueba consiste en la declaracion
realizada por el inculpado, en ia que acepta haber efectuado una
determinada conducta o haber participado en la comision de algin

delito.®

Para Rivera Silva. la confesion es “el reconocimiento que hace el

reo de su propia culpabilidad™.®?

£n su ariculo 136. el CPPDF senala: "La confesion es ia
declaracion voluntaria hecha por persona no menor de 18 afios: en pleno

uso de sus facultades mentales. rendida ante el Ministerio Publico. el juez

*' Claria Oimedo. Jorge A., Tratado de Derecho Procesal Penal, Buenos Aires, Argentina,
Edial, 1960, p. 448.

Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafola. Porrua, México. 1949,
* Rivera Silva. Manuel. Op. Cit, p.211
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o tribunal de ta causa. sobre hechos propios constitutivos del tipo delictivo
material de |la impugnacion, emilidas con las formalidades senaladas por
el articulo 20 fraccion 1l de la Constitucion Poiitica de los Estados Unidos

Mexicanos (Diario Oficial de la Federacion del 3 de septiembre de 1993).

La confesion se clasifica en judicial y extrajudicial. La primera se
rinde unicamente ante los drganos jurisdiccionales (articulo 207 del
CPPDF). En tanto que la confesidn extrajudicial se realiza ante cualguier

organo distinto del jurisdiccicnal (policia judicial, Ministerio Publico, elc.).

La confesion es admisible en cuaiquier etapa del proceso, hasta
antes de pronunciarse la sentencia definitiva (art. 137 del CPPDF). Esto
significa que el individuo podra declarar ante el agente del Ministerio
Publico, en la averiguacion previa: o bien, ante el juez instructor. desde el
momento en que comparece ante &l, o en cualquiera de las etapas

procedimentales posteriores.

Para el CPPDF (arl. 249), la confesion debe reunir los siguientes
requisitos:

+ Que sea hecha por persona no menor de 18 anes, en su contra, con
pleno conocimiento, y sin coaccion ni violencia fisica o moral.

¢+ Que sea de hecho propio.

+ Que sea hecha ante el Ministerio Publico, juez o tribunal de la causa,
asistido por su defensor o persona de su confianza y gue esté el
incuipado debidamente enterado dei procedimiento.

+ Que no vaya acompahada de ofras pruebas o presunciones que la

hagan inverosimil a juicio del ministeria publico o del juez.
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4.6.1.2 Inspeccion

En su sentido etimologico, inspeccion proviene del latin inspectio-
tionis. que significa accidn y efeclo de inspeccionar y ésta a su vez

equivale a examinar, reconocer una cosa con detenimiento.

En términos procesales, fa inspeccién es un medio de pruebareal y
directo por el cual el juez observa o0 comprueba personalmente sobre la
cosa, no s6lo la existencia o realidad, sino alguna de sus caracleristicas,
condiciones o efectos de interés para la solucién del asunio sometido a

su decision.™

FPara Colin Sanchez, la inspeccion “es un aclo procedirmental que
tiene por objelo la observacion, examen y descripcion de: personas,
lugares. objetos y efectos de la conducta o hecho posiblemente
delictuoso, para asi llegar al conocimiento de la realidad y el posible

= 95

descubrimiento del autor”.

Hernandez Piiego la define como “la percepcion, examen y
descripcion, direciamente por parte de la autoridad, de personas, cosas,
lugares. huellas y otros efectos maleriales del delito, considerando que la
ley procesal autoriza inspeccionar todo aquello que pueda ser apreciado

por la autoridad que conozca del caso.”

Garcia Ramirez opina que por medio de la inspeccion el funcionario

que practica diligencias. tratese del juzgador o del Ministerio Publico en

* Barragan Salvatierra. Carlos, Op. cit. p. 418.
% Colin Sanchez. Guillermo. Op. cit. p. 511
% Hernandez Pliego, Julio A.. Programa de Derecho Procesal Penal, Edit. Porria.México,

2000, p. 229-230
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funcion autoritaria. verifica directamente ciertas circunstancias a traves de
sus propios sentidos, con objeto de adverlir 12 realidad en relacion con

hechos controvertidos o conectados con la controversia.®’

En materia de fuero comun. la inspeccion debera praclicarse
conforme a lo dispuesto por los articulos 139 al 151 del CPPDF, debiendo
ajustarse ademas a los requisitos previstos para las diligencias de la
policia judicial referentes a los elementas del delito, huelias y objetos del

mismo.

Para su desahogo, se fijara dia. hora y lugar. Asimismo. se cilara
oportunamente a quienes hayan de concurrir, l10s que podran hacer al
funcionario que la practiqgue, las observaciones que consideren
pertinentes; estas observaciones deberan asentarse en el expediente si

asi lo consideran aigunas de las partes.

De acuerdo al articulo 144 del CPPDF, la prueba de inspeccién
podra tener por objeto apreciar las declaraciones gue se hayan rendido y
los dictamenes periciales que se hayan formulado; se practicara dentro
de la averiguacion previa unicamente cuando el Ministerio Publico que
practique las diligencias lo estime neces_ario. También podra practicarse -
durante la vista del proceso o la auciencia del jurado cuando el juez o el
tribunal lo estimen necesario, aun cuando no se hayan practicado en Ia

instruccion.

4.6.1.3 Pericial
Proviene de la voz latina peritia. que quiere decir sabiduria,

practica, experiencia y habilidad en una ciencia o un arte.

" Garcia Ramirez, Sergio, Derecho Procesal Penal, 1°. Ed. Porraa. Mexico. 1974,
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Ante |z confusion de este término en |a doctrina y en ia legislacion,

Cotin Sanchez™, conceplualiza |la prueba pericial, de ia siguiente manera:

Perito. Es toda persona. a quien se atribuye capacidad técnico-
cientifica, o practica en una ciencia o arte.
Pericia. Es la capacidad técnico-cientifica. o practica que sobre una

ciencia o arte posee el sujeto llamado perito.

Peritacion. Es el procedimiento empleado por el perito, para realizar

sus fines.

Peritaje. Es ta operacion del especialista, traducida en puntos
concrelos, en inducciones, razenadas y operaciones emitidas, como
generalmente se& dice, de acuerdo con su “leal saber y entender”, y en

donde se llega a conclusiones concretas.

Para este autor, lo correcto es hablar de peritacion, porque implica
al perito, la pericia, la peritacion y el peritaje. En ese sentido, detalla a la
peritacion como “el acto procedimental, en el que el técnico o especialista
en un arte o ciencia (perilo), previc examen de una persona, de una
conducta o hecho, cosa, circunstancias. efectos, etc., emite un dictamen,
conteniendo su parecer, basado en razonamientos técnicos sobre aquello

en lo gue se ha pedido su intervencién’.

Sin embargo, la mayoria de los autores la determinan como la
prueba pericial. En ese sentido, Leopoido de la Cruz estima que en el
procedimiento penal debe entenderse como el estudio practico o

cientifico, utilizando métodos adecuados a la materia de que se frate,

% Colin Sanchez, Guillermo, Op. cit. pp.481-482.

98



mediante el conocimienlo de la ciencia o sus disciplinas, la tecnologia o €l
arte, con objeto de aportar datos precisos y concretos al conocimignto del
¢rgano jurisdiccional respeclo de cualquier duda que se presenta en el
esclarecimiento de la verdad juridica que se busca en el litigio de
determinada causa criminal, desarrollada por profesionistas o peritas en
la materia de que se trate, ajenos a los hechos, cuyas conclusiones
deberan concretarse a su cometido sin aportar opinicnes sobre
culpabilidad o inculpabilidad del presunto responsable o autor de la

comisidn del hecho controvertido.®®

El perito proporciona los medios con los cuales es posible obtener
e interpretar el acto buscado. Con la prueba pericial se ilustra al juzgador
no solo de los hechos por interpretar, sino de los medios interpretalivos,
suministrandole, con la peritacion. la forma como él debe estimar los

datos a través de la técnica usada.

El CPPDF (art. 174) ordena que los peritas praclicaran todas las
operaciones y experimentos que su ciencia o arle les sugiera y
expresaran los hechos y circunstancias que sirvan de fundamento a su

dictamen.

Una vez que el perito efectle su juicic o apreciacion sobre los
puntos sometidos a su consideracion, debe emitir un dictamen en donde

haga constar un preambulo, parte, expositiva, discusion y conclusion.

Jorge Alberto Silva indica que el estado actuai del valor del
dictamen pericial revela que éste es visto en ocasiones con menor

calidad que el propio testimonio. Asegura que el descreédito no esta en la

% De la Cruz Aglero. Leopoldo, Op. cit. p. 296
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pericial misma, ni en los mecanismos que el perito emplea para llegar a la
conclusion, sino en el descrédito y la falta de honorabilidad de los peritos,
quienes por ser pagados por una u otra parte. falsean el dictamen pericial
o realizan incorrectamente el procedimiento, a fin de llegar a los

resultados queridos por el que paga'™.

Los peritos deberan contar con titulo oficial en 1a ciencia o arle de
que se trate. El articuio 180 del CPPDF ofrece la posibilidad de que "si no
hubiese peritos oficiales se nombrara de entre las personas que
desempefen el profesorado del ramo correspondientie en ias escuelas
nacionales, o bien, de entre los funcionarios o empleados de caracter

técnico en establecimientos o corporaciones dependientes del gobierno”.

Las paries tienen derecho de nombrar hasta dos peritos; el
juzgados, los gue estime convenientes. El valor probatorio de la prueba
pericial serd calificada, segun las circunstancias, por el Ministerio Publico,
por el juez y por el tribunal (art. 254 del CPPDF).

4.6.1.4 Testimonial
El término proviene del latin testane, gue significa declarar, referir o
explicar; de ahi el concepto de testigc como la perscna fisica que tiene
conocimiento sobre los hechos controvertidos materia del proceso, que

puede proporcionar datos sobre ellos y no es parte de éste.

Para Arilla Bas la prueba testimonial en el procedimiento penal es

la mas frecuente y falible. Requiere, dice, de: un érgano. un objeto y una

' silva Silva, Jorge Alberto, Derecho Procesal Penal, 2°. Ed. Coleccion Textos Juridicos

Universitarios. Oxford University Press Mexico, 2000, p. 624.
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forma En principio se examinaran separadamente a los testigos y solo las
partes podran asistir a la diligencia, salvo los siguientes casos:

El érgano es el tesligo; el objeto es la sensopercepcion {olfativas,
gustativas y tactiles) del testigo: y la forma es el testimonio. es decir, Ia

expresién verbal del hecho percibido, recordado y evocado ™'

El fundamento de la prueba testimonial se encuenira en los
articulos 185 a 216 del CFPDF.

Para ser testigo, la ley no senala requisito especifico alguno. El
articulo 191 del CPPDF establece que "toda persona. cualauiera que sea
su edad. sexo. condicidn social o aniecedente. debera ser examirada
como testigo, siempre que pueda aportar algun dato para la averiguacion

del delito y el Ministerio Plblico y el juez estimen necesario su examen”.

Los testigos se clasifican en:

+ Testigos que se escogen antes de los hechos (ante factum)

¢ Tesligos que son el hecho mismo (in facto)

+ Tesligos que se escogen después de los heches (pos factum).
Asimismo, se determinan por: directos (cuando por si mismos han
tenide conocimiento de los hechos); indirectos (si el conocimiento
proviene de informacién de terceros u otros medios; judiciales vy
extrajudiciales (conforme realicen sus declaraciones. fuera o dentro
del proceso); y de cargo o de descargo (ya sean testigos gue declaren

en contra o a favor del inculpado).

'® Arilla Bas, Fernando. £l Procedimiento Penal en México, 4, edic.. Porria, México,

1999, pp. 145-146.

101



Para el desahogo de la prueba testimonial se sigue la mecanica que a

continuacion describimos:

1. En principio se examinaran separadamenie a los lestigos y sélo las
partes podran asistir a la diligencia, salvo los siguientes ¢asos:

Si el testigo es ciego, el tribunal podra designar a una persona que io
acompane.

Cuando sea sordomudo.

Cuando ignore el idioma castellano.

Antes de que declaren, se les comunicaran a los testigos las penas en
que incurren los que se conducen con falsedad o se niegan a declarar.
Una vez que el testigo rinda la protesta de decir verdad, mencionara
su nombre, apellido, edact, nacionalidad, vecindad, domicilio, estado
civii, ocupacion o profesién.

ta declaracion gue se rinda sera de viva voz, sin permitir leer las
respuestas que lleven escritas, salvo las notas o documentos que
lleven consigo, a juicio de quien practique las diligencias y segun la
naturaleza de la causa.

Tanto la representacion social como |la defensa podran interrogar a los
testigos. El tribunal, en todo caso, tiene la facultad de desechar las
preguntas que a su juicio considere capciosas 0 inconducentes.

Las declaraciones se redactaran con claridad, usando, hasta donde
sea posible, las mismas palabras empieadas por los testigos.
Concluida la diligencia, se leera al testigo su declaracion o la leera &l

mismo, para que la ratifigue o corrija y posteriormente la firmara.

4.6.1.5 Confrontacion

La palabra proviene de las voces tatinas cum. cuyo significado es

con y del vocablo frons. que significa irente: esto es: "pener a dos 0 mas
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personas frente para comparar sus personales y poder distinguir una de

otra”.'®

Colin Sanchez sehala que es "un acto procesal para llevar a cabo
la identificacion de la persona a que alguien hace referencia en sus
declaraciones, para asi despejar dudas o impresiones”. ' Anade que Ia
confrontacion esia impregnada de teatralidad, en la que el juez. a manera
de espectador, percibe en forma directa e inmediata el suceso y el

resultado.

Por su parle. Hernandez Pliego ubica a la confrontacion coma una
prueba auxiliar que permite ia identificacion, no solo por su nombre, sino
fisicamente, de los participantes en el proceso penal, para descubrir si

realmente se le conoce o no. '™

En los articulos 217 a 223 del CPPDF se establece la dindmica a
seguir en la confrontacidon, en los que resallan las siguientes
consideraciones:

1. Que la persona que sea objelo de ella no se disfrace ni se desfigure,
ni borre las huellas o sefales que puedan servir al que tiene que
desahogarla.

2. Que la persona confrontada esté acompanada de otros individuos
vestidos con ropas semejantes y aun con las mismas senas que la del
confrontado, si fuere posible,

3. Que los individuos que acompanen a! confrontado sean de clase
analoga, atendiendo a su educacién, modales y circunstancias

especiales.

2 piccionario de la Real Academia de la Lengua Espaitola, Porria. México. 1949, p.260
2 Colin Sanchez, Guillermo. Op. ¢it. p. 521
'** Hernandez Piiego, Julio A.. Op. cit. p. 217
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En la diligencia de confrontacion se procedera colocando en una fila a
la persona que deba ser confrontada y a los que hayan de acompanarlo.
Luego de tomar al declarante la protesta de decir verdad y de interrogario
sobre si persiste en su declaracion anterior, st conocia a la persona a
guien atribuye el hecho, se conducira al declarante frente a las personas
que formen la fila. Si afirma conocer a la persona de cuya confrontacion
se {rata, se le permitird reconoceria detenidamente y se le prevendra que

toque con la mano a la idenlificada.

4.6.1.6 Careos
El concepio de careo viene de la accién y efecto de carear y ésta, a

sy vez, de cara, de poner cara a cara a dos sujelos o mas para disculir,

En el ambito juridico significa enfrentar a dos o varios individuos
para descubrir la verdad de un hecho al comparar sus declaraciones. En
términos procesales, es un medio de prueba auténomao que se utiliza para

despejar las dudas por deposiciones discordes. '

El articulo 226 del CPPDF especifica que el careo solamente se
practicara entre dos personas y no concurriran a la diligencia. sino los
que deban ser careados, las partes vy los intérpretes, si fueren necesarios.
De acuerdo al articulo 227 de este mismo ordenamients, nunca se
deberd de hacer constar en una diligencia mas de un careo. En tanto que
en el articulo 228, se indica que |los careos se practicaran dando lectura a
las declaraciones de los careados. a fin de que entre si reconvengan el

resultado del careo. el cual se asentara en el expediente.

El careo puede clasificarse en:
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+ Constitucional, que esia regulado por el Articuio 20 Constitucional.
conforme al cual en todo proceso penal tendra ei inculpado la
garantia de ser careado. en presencia del juez, con quienes declaren
en su contra.

¢ Careo procesal, en el que no necesariamente habra de participar el
incutpado.

+ Careo supletorio. tendra lugar cuando por cuakquier molive no logre

obtenerse la comparecencia de alguno de los careantes.
4.6.1.7 Documentales

Documento es una palabra que viene del latin documentum docere,
que significa titulo o prueba escrita o tambien {odo aquello gue nos

ensefia. ilustra 0 comprueba algo.

Rivera Silva acota que documento es, desde el punto juridico. “ei
objeto material mediante el cual por escritura o graficamente, consta o se
significa un hecho. Asi, pues, no solamente serd documento juridico el
objeto material en el que con la escritura se aiude a un hecho, también lo
sera todo objeto con el gque. con figuras o cualquier otra forma de

impresion, se haga constar un hecho”. '

Por su lado. Colin Sanchez asevera que en ei procedimiento penal,
“documento es todo objeto o instrumento en donde consta o se expresa
de manera escrita. representativa o reproductiva. la voluntad de una o

mas personas, relates. ideas, sentimientos, cuesticnes plasticas. hechos,

105

o Barragan Salvatierra, Carlos, Op. ¢it. p. 403

Rivera Silva, Manuel, op. cit. p. 225,
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o cualguier otro aspecto cuya naluraleza sea factible de manifesiarse en

las formas sefaladas”.'"”

4.6.2 Valor Juridico de las Pruebas en el Proceso Penal

Jorge Alberio Silva expresa que la valoracion o apreciacion de la
prueba es el proceso intelectual que consiste en una interpretacion
individual e integral de los resulltados, que conduce a asignarles ©

rechazartes consecuencias juridicas.

Quintana Valtierra y Cabrera Morales coinciden en que se
denomina valoracion de las pruebas a la operacion mental que realiza el
juzgader con el objeto de formarse una conviccidn sobre la eficacia de los

medios de prueba representados en el proceso. '

En tanto que Colin Sanchez califica el valor de las pruebas como el
acto procedimental caracterizado por un analisis conjunio de todo lo
aportado en la investigacion (relacionando unos medios de prueba con
otros), para asi obtener un resultado, en cuanto a la conducta o hecho,

certeza o duda, v a la personalidad del delincuente. '™

Arilla Bas, por su parte. dice que el valor de |la prueba es el grado
de credibilidad que contiene para provocar la certeza en el animo del
titular del organoc jurisdiccional. Este valor se forma siguiendo un criterio

cualitativo o cuantitativo.'"

" Colin Sanchez, op. cit. p. 527.

"% Silva Silva, Jorage Alberto, Op. cit. p. 556

' Quintana Valtierra. Jesis y Cabrera Morales. Alfonso, Op Cit. p.106
"' Cotin Sanchez, Guillermo, Op. cit. p. 425

"' Arilla Bas. Fernando. Op. cit. pp. 133.134

106



Bl

Tanto en la doctrina como en el derecho comparado se identifican

cuatro sistemas de valoracion de la prueba:

1. El sisterna de la prueba legal. Se fundamenta en la necesidad
de prevenir la arbitrariedad y la ignorancia del juez.

2. El sistema de prueba libre. Se justifica en la necesidad de
adoptar la prueba a la infinila variabilidad de los hechos
humanos.

3. El sistema mix{o. Sujeta la valoracion de unas pruebas a normas
preestablecidas y deja otras a la critica del juez.

4. El de la sana critica. Sujeta la valoracion de la prueba tantc a las
reglas de la idgica como ala experiencia del juez.

4.7 Conclusiones

Son consideradas como actos preparatorios para la audiencia final
o de vista. Gramalicaimenie, viene de concluir, cuyo significado es

terminar, acabar, llegar a un resultado.

Juridicamente son actos de gran importancia dentro del proceso
pues mediante tas conclusiones el Ministerio Publico —cen base en los
datos arrojados durante la averiguacion previa y la instruccién—precisa
sU acusacion o bien la inocencia del procesado. Asimismo, la defensa

establece sus argumentos a favor del procesado.’*?

Hernandez Pliege indica que las conclusiones constituyen un acto

procesal por virtud del cual las partes, con vista de todo el material

"? Quintana Valtierra Jesus y Cabrera Morales. Alfonso. Manual de Procedimientos
Penales, 2* ed. Trillas. Mexico, 1998, p.105
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probatorio existente en la causa, precisan frente al juez. su propia

posicién y pretensiones en el proceso.’™

Las conclusiones del Ministerio Publico, pueden ser de tres clases:

acusatorias, inacusatorias y contrarias a las constancias procesales.

4.8 Sentencia
Proviene del fatin sententia que quiere decir dictamen o parecer.
También se afirma que viene del vocablo sentiendo, porque el juez,

partiendo del proceso, declara lo que siente.

Diversos concepios se han manejado para definir la sentencia
penal; conceptos que van desde la doctrina clasica hasta la moderna.
Para Carfara es todo dictamen dado por el juez acerca del delito a cuyo
conocimiento ha sido llamado'™. Cavallo la ubica como la decisidn del
organo junisdiccional que declara imperativamente, en las formas
establecidas por la ley, el derecho sustantivo, para resoiver el conflicto de
derechos subjetivos que se agitan en la pretensién juridica, deducida en
el proceso y que agota definitivamente el fin de la jurisdiccion en relacion

. a3
con la fase procesal en la cual se pronuncia'™™

Colin Sanchez considera que la sentencia penal “es la resolucion
del Estado por conducto del juez, fundada en los elementos del injusto
punible y en las circunstancias objetivas. subjetivas y normativas

condicionantes del delito y en la cual se define la pretension punitiva

"% Hernandez Pliego, Julio A., Op. cit. p.246
"'* Carrara, Franceso, Programa del Curso de Derecho Criminal, Parte General il. Buenos

Aires, 1944, p. 476
"3 cavallo. Vicenzo, La Sentenza Penale, Ed. Casa Editrice Ditt. Napoli, 1936, p.144
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estatal, individuaiizando el derecho y poniendo con ello fin a la

instancia™.'*®

Diversos autores clasifican a la sentencia de acuerdo con alguno de los

siguientes criterios:

« Tomando como base el momento procesal en que se dictan, en
interlocutorias y definitivas. —
« Por sus efectos, en declarativas. constitutivas y de condena.

» Por sus resultados. en absolutona y de condena.

Al respecto, vale la pena mencionar lo que la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién ha sefalado: "Por sentencia definitiva en materia
penal debe enlenderse la que resuelve el procesado, y |la ejecutoriada es

aquella que no admite recurso aiguno.”

Conforme al articulo 72 del CPPDF la sentencia debe revestir una
forma determinada y cumplir tambien con determinadas formalidades. A
la letra dice’ "Toda resolucion judicial expresara la fecha en que se
pronuncie. Los decretos se reducirdn a expresar el tramite. Los autos
contendran la breve exposicion del punto de que se trate y la resolucion

que corresponda, precedida de sus fundamentos legales.

Este mismo articulo sefala que ias sentencias contendran:
1. Etlugar en que se pronuncien.
2. Los nombres y apellidos del acusado, su sobrenombre si o

tuviere, el lugar de su nacimiento, nacionalidad, edad, estado

" Colin Sanchez, Guillerme. Op. cit. p. 574
Y Sumario Judicial de Ia Federacion, Tomo XXXIV. p. 285,
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civil. en su caso. el grupo étnico indigena al que pertenezca,
idioma. residencia o domicilio, ocupacion, oficio ¢ proiesion.

3. Un extracto de los hechos exclusivamente conducentes a los
puntos resolutivos de la sentencia del auto o de la sentencia
en su caso, evitando la reproduccion innecesaria de
constancias.

4. Las consideracicnes y los fundamentos legales de la
sentencia.

5. La condenacion o absolucion correspondiente y los demas

puntos resolutivos.

4.9 Recursos
4.9.1 Generalidades: Conceptc. Tipos, Finalidad
Procede del latin recursus, que implica el retorno de una cosa al
lugar de donde salio: en otra acepcion gramatical, es la accion concedida
por la ley al interesade en un juicio, 0 en otro procedimiento para
reclamar contra las resoluciones, ya sea ante la autoridad que las dictd,

ya ante alguna otra''®,

Los Codigos de Procedimientos Penales tanio del Distrito Federal
como el Federal dencminan recurso a todos los medios legalmente
establecidos para impugnar las resoluciones judiciales que por una causa
fundada se consideren injustas, de esa manera garantizan de forma mas

abundante el buen ejercicio de la funcion jurisdiccional.

Para Colin Sanchez los recursos "son los medios estabiecidos por

la ley para impugnar las resoluciones judiciales que, por alguna causa

8 Hernandez Pliego. Julio A., Los Recursos Ordinarios en el Proceso Penal, Porrua,

2000, p. 54.

110



fundada. se consideran ilegales o injustas. garantizandc, de esa manera,

en forma mas abundanie, el buen ejercicio de la funcién judicial”."**

El mismo aulor sefala que los medios de impugnacion son el
género y los recursos la especie, ya que existen medios de impugnacion
que no son recursos, aungue asi lo sefalen las leyes, como es el caso de
la revocacion.

Al respecto. Arilla Bas sefala que “sistematizando los elemenlos
tegales proporcionados por la ley mexicana, pedemos definir el recurso
diciendo de él que es el medio que aguélla concede a las partes del
proceso. Ministerio Publico, procesade, al ofendide por lo que hace a la
reparacion del dano y a los lerceros en los incidentes de renparacion del
dano. para impugnar las resoluciones que les causan agravio para que
sean examinadas por el propio tribunal que las dicté o por otro de mayor
jerarguia y sean, en sus casos, recibidas y substraidas por otras o

simplemente rescindidas”. '

Senala que los recursos de dividen en ordinarios y extraordinarios.
Los ordinarios son la revocacidon y la apelacion; en tanto que el
extraordinario es el indulto necesario, que viene a constituir, en puridad,

un medio de impugnar la sentencia condenatoria ejecutoriada. '’

4.9.2 Apelacién (Art. 414 a Ant. 434)
Apelar deriva del latin appeffare. cuyo significado es invocar,

referirse a cierta cosa paricular, para predisponerle a conceder algo que

" colin Sanchez, Guiliermo, Op. cit. p. 607
' arilla Bas, Fernando. Op. cit. p. 199
2 ibidem, p. 199



se le pide; y de la palabra apellatic. que significa llamamienio o

reclamacion.

El articulo 414 del CPPDF define el recurso de apelacién por sus
resultados. lgualmente, es un recurso regido por el principio dispositivo,
pues de acuerdo con el 415 del mismo ordenamientc, "la segunda
instancia solamente se abrira a peticion de parte legitima. Tambien es un
recurso ordinario, toda vez gue debe inlerponerse dentro del término
senalado en la ley (cinco dias si se trata de sentencia y tres si de auto} y
su interposicion suspende los efectos de la cosa juzgada. Finalmente, es
un recurso de efeclos rescindentes y rescisorios, desde el momento en
que el tribunal de segunda instancia, por gozar de facultad de
substitucion, sustituye la sentencia de {a primera por otra nueva y, por
ende, reéuelve con {a plenitud de facultades a que se refiere el articulo

427 del CPPDF.

Colin Sanchez identifica la apelacion como el “medic de
impugnacion ordinario, a traves del cual el agente del Ministerio Pubiico,
el procesado, acusado c sentenciado, ¢ el ofendido, manifiestan
inconformidad con la resolucion judicial que se les ha dado a conocer,
originandc con ello, que ios integrantes de un tribunal distinto y de
superior jerarquia, previo estudio de lo que consideran agravio, diclen
una nueva resolucion judicial: confirmado, modificado o revocando

aquella que fue impugnada”.'?

El mismo autor resalta que el fin perseguido con la apelacion es |a

reparacion de las violaciones legales cometidas y solamente es posible

"% Colin Sanchez. Guillermo. Op. ¢it. p. 619.
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lograrlo modificando o revecando la resolucién impugnada, para io cual

debera dictaise otra que resuelva.

El articulo 418 del CPPDF enumera las resoluciones apelables.
enire las que se encuentran las siguientes.

1. Las sentencias definitivas.

2. Los autos que se pronuncien sobre cuestiones de jurisdiccion
0 competencia; los que mandan suspender o continuar la
instruccion; el de ratificacion de la detencién; el de formal
prision o de sujecion a proceso o el que los niegue; el que
conceda o niegue la libertad.

3. Los que resuelvan las excepciones fundadas en alguna de -
las causas que extinguen la accion penal; los que declaran
no haber delito que perseguir; 10s que conceden o nieguen la
acumulacion, los que decreten la separacion de |os procesos.

4. Todos aquellos en gque este Codigo conceda expresamente
el recurso.

4.10 Ejecucion de la Sentencia

Conforme al articulo 577 del CPPDF corresponde al ejecutive la
ejecucion de las sanciones. lgualmente, con base en el articulo 575 del
mismo ordenamiento es al gjecutivo federal, por conducto de la Direccion
General de Prevencion y Readapiacién Social, dependiente de la
Subsecretaria de Gobierno del Distrilo Federal, a quien corresponde la

ejecucion de las sentencias ejecutoriadas.

Esla autoridad adminisirativa designara los lugares en que los .

sentenciados ejecutoriados deban extinguir las sanciones privativas de
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iibertad, ejerciendo todas las funciones que le senalen las leyes vy

reglamentos.

Por sentencia irrevocable o ejecutoriada debe entenderse toda
aquella resolucion definitiva contra la cual no se concede ningun recurso
ante los tribunales, que pueda producir su revocacion en todo o en parte.
Es la resolucion emilida de manera definitiva en segunda instancia por el
tribunal competente o bien aquella resolucion de primera instancia contra
la cual no se interpuso el recurso correspondiente, ya sea porgue asi lo
decidié el afectado o porque dejé transcurrir el {érmino legal para hacerlo.
También las sentencias emitidas en unica instancia en los juicios

sumarias, conforme lo dispone el articuie 309 del CCPDF.

El juez o el tribunal que pronuncie la sentencia condenatoria debera
emitir, dentro del término de 48 horas, una copia cerlificada de la
Direccion General de Prevencion y Readaptacién Social. En tanto que los
agentes del Ministerio Publico comunicaran por escrito al procurador de
justicia las sentencias que se pronuncien en los casos en gue hubieren

intervenido.

Una vez recibida la copia de la sentencia-por la Direccion General
de Prevencion y Readaptacién Social y puesto a cisposicion el
sentenciado. designara el lugar en el que éste deba extinguir ia sancidn

privativa de libertad.
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CAPITULO V
ANALISIS DE LA LEGISLACION APLICABLE AL NO EJERCICIO DE
LA ACCION PENAL EN LA AVERIGUACION PREVIA EN EL DISTRITO
FEDERAL.

51 Ubicacion del tema.
Constitucionalmente el Ministeric Publico es el drgano estatal que
tiene el monopolic en la investigacion y persecucién de los delitos,

conforme el articulo 21:

“La investigacion y persecucion de los delitos incumbe al Ministerio
Pubtico, el cual se auxiliara con una policia que estara bajo su autoridad vy

mando inmediato.”

La investigacion de ios hechos presumiblemente delicluosoes,

encuentra sus parametros en el articulo 16 de ese ordenamienio

supremo!

“No podra librarse orden de aprehension sino por la auloridad
judicial y sin que preceda denuncia o quereila de un hecho que fa ley
sefale como delito, sancionado cuando menos con pena privativa de
libertad y existan dafos que acrediten el cuerpo del delito y que hagan

probable la responsabilidad del indiciado”.

Esto es. la investigacién inicia con la notitia criminis, en la que el
Ministeric Publico indagara los hechos en la busqueda del cuerpc del

delito y de ia probable responsabilidad.



La averiguacion se hara sobre las personas y las cosas, bajo los
lineamientos normativos genéricos previstos por el articulo 124 del

Cddigo de Procedimientos Penales del Distrito Federal:

“Para la comprobacion del cuerpo del delito y de la probable o
plena responsabilidad del inculpado. en su caso. el Ministerio Pablico y el
juez gozaran de la accion mas amplia para emplear los medios de prueba
que estimen conducentes. para el esclarecimiento de la verdad histdrica.
aunque no sean de los que define y detalfa la ley. siempre que esos

medios no estéen reprobados por ésta”.

El cuerpo del delito constituye el comulo de los elementos que
integran la descripcion de la conducta o hecho delictivo; es el conjunto de
elementos tipicos del injusto: objetives, subjetivos y normativos; vy ha sido

definido por la Suprema Corte de Juslicia de la Nacion:

“CUERPO DEL DELITO. Ei cuerpo del delito no es mas que la
reunion de los diversos elementos constitutivos que lo caracterizan,

n 123

segun la definicion que de cada uno de ellos de la ley penal”.

Mientras que la probable responsabilidad constituye ia relacion
entre la conducta del activo y los hechos presumiblemente delictuosos, es
decir, la relacion de causa y efecto entre él y los elementos previslos en

el tipo penal.

La jurisprudencia ha sentado la diferencia entre ambos conceptos:

'8 Semanario Judicial de la Federacion. Tomo VI, 5% Epoca, p. 1043
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"CUERPQO DEL DELITO Y PRESUNTA RESPONSABILIDAD.
PRUEBA PCR LOS MISMOS ELEMENTOQOS. Si bien es cierto que el
cuerpo del delito y la presunta responsabilidad resultan ser conceptos
diferentes, en virtud de que el primero se refiere a cuestiones
impersonales relativas a la verificacian de un hecho tipificado por la ley
como delito, independientemente de la autoria de la conducta, y la
segunda radica en la atribucion de la causacicn del resultado a una
persona; también io es, puede suceder que un medio de conviccidn sirva
para acreditar ambos extremos, ya que en ese caso, por un lado puede
revelar la existencia de un hecho determinado como delito y por el otro
atribuir la comision del suceso a un sujelc especifico; por tanto, tener por
justificadas ambas premisas con los mismos datos probatorios no lrae

como consecuencia una violacion de garantias”.'*

Una vez realizadas todas las diligencias necesarias que el asunto
amerite, el Ministerio Publico delermina ia averiguacion previa. esio es,
concluye fa misma, con cualquiera de las siguientes determinaciones;

» Ejercicio de la accion penal.
» No ejercicio de la accion penal,
» Reserva. (archivo temporal)

+ Incompetencia.

Ejercicio de Ia accion penal. El derecho de accion es la facultad del
gobernado de poner en movimiento la funcion jurisdiccicnal ante los
tribunales para obtener justicia. En materia penal le esta vedado este

derecho, pues fa Institucién del Ministerio Publico, plasmada en la

'* gemanario Judicial de la Federacion. Tomo V. 8%, Epoca, p. 341
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Procuraduria de Justicia de ta entidad de que se trate, es el titular

monopdlico de esa accion.

Ejercitar 1a accién es consignar la averiguacion, remitir el
expediente a un juzgador penal. salisfaciendo los requisitos
conslilucionales adverlidos con anterioridad. solicitando ya una cita, ya
una orden de aprehension, para que el probable responsable comparezca
ante el juez librador y se inicie la elapa de preinstruccion dentro del

procedimiento penal.

Reserva. Es la suspension del procedimiento administrativo
indagatorio. aun cuando de ios hechos objelo de la averiguacion se
perciba la integracion del cuerpo del delito y de la probable
responsabilidad. porque se actualiza una condicion, impedimentc u
obstaculo, que deba necesariamente ser fugaz, pasajerc, provisional, ya
juridico ya material, que impide en ese momento proseguir la

investigacion.

Incompetencia. Conforme ia division y organizacidn politica en
nuestro pais y el principio de lerritorialidad en el derecho penal, y en
ocasiones la calidad del sujeto activo del delito; el cumulo de atribuciones
y facultades que otorga la ley al Ministerio Publico se organiza en materia
Federal y Local de la entidad federativa que se Irate, asi como en materia
militar, por tanto, si los hechos objeto de investigacién ministerial se
hallan fuera del ambito de sus atribuciones, ya por grado. territorio o
materia, debe finalizar la indagatoria con la determinacion de

incompetencia y remitirla al Ministerio Publico idoneo.
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No ejercicio de la accion penal. Significa gue el Ministerio Publico
no hara uso de la facultad de ejercer la accion punitiva contra el probable
responsable; Esta determinacion se actualiza cuando:

a- La conducia o los hechcs no sean constitutivos de delito
conforme {a descripcion tipica de la ley penal;

b.- Se acredite plenamente que el inculpado no tuvo participacion
en la conducta o en los hechos punibles;

c.- Aun pudiendo ser deliclivos la conducta o los hechos de que se
trate. resulte imposible la prueba de su existencia por obstaculo material
insuperable.

d.- La responsabilidad penal se halle extinguida legaimente, en los
téerminos del Codigo Penal.

e.- De las diligencias practicadas se desprende plenamente gue el
inculpado actud en circunstancias que excluyen su responsabilidad penal.

f.- El indiciado ya hubiere sido juzgado por la misma conducta o por

los mismos hechos,

Con esta determinacion el Ministerio Publico ya no consigna vy

archiva definitivamente el expediente.

5.2. Situacion Actual.

Con fecha 6 de julio de 1999, se publicd en la Gaceta Oficial del
Gobierno del Distrito Federal el acuerdo A/Q03/99 emitido por el C.
Procurador General de Justicia del Distrito Federal, el que establece las
bases y especificaciones para la atencion al publico, reestructurando los

procedimientos y organizacion de ias agencias del Ministerio Publico.
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El acuerdo incurre en la anomalia de no considerar la
determinacion de reserva para_las indagatorias. con lo que conlraviene
disposiciones juridicas de diversa jerarquia, e importa inconveniencias de
indole practica, al normar el actuar de sus inlegrantes respecto a las
determinaciones con las que se concluye una averiguacion previa,

especialmente el capitulo VI.

De esta forma. modifica una ley de mayor grado: Al omitir la
determinacion de reserva, indebidamente modifica una norma de superior
jerarquia como lo es la Ley Organica de la Procuraduria General de
Justicia en el Disirito Federal, la que prevé ia compelencia de distintos
funcionarios para dictarla, mienlras el acuerdo sélo hace prevision
exprésa del ejercicio, det no ejercicio de la accion penal v de la

incompetencia. como determinaciones exclusivas para la indagatoria.

El resultado de dichas disposiciones, independientemente de las
violaciones tedrico juridicas analizadas anteriormente respecio de la

modificacién de leyes de mayor jerarquia, es el siguiente:

+« Ostenta una deficiente técnica legisiativa.- El acuverdo adolece de
incongruencia al dictar primeramente reglas.-que en su construccion
normativa parecen generales y después invoca excepciones a las
mismas, pero de manera imprecisa, lo que incide en confusion y en un
mayor grado de inseguridad al conceder mas amplitud de criterios,

permitiéndole al intérprete deducir conforme a su arbitrio.

« Nombra con igual designacion instituciones procedimentales de
distinta naturaleza.- El instructivo designa con iguales alcances

juridicos, dentro del procedimiento, a entidades de distinta naturaleza,
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tal como sucede con el no ejercicio de la accion penai y ia reserva,
cuestion que excede el simple problema gramatical para pasar al
ambito de incertidumbre en el ejercicio de los derechos de la victima u
ofendidc del delito y del probable responsable. Situacion que se
actualiza cuando previene la existencia de la determinacién de no
ejercicio de la accién penal ‘temperal,’ ia que ni constituye la inaccion
penal, como tampoco la suspensidn del procedimiento. y resulta ser
una designacion mal hecha, ya que la Ley de Amparo otorga €l juicio
de garantias a la victima u ofendido contra el no ejercicio de la accién
penal, sin distinguir si es ‘definitivo’ o 'temporal’. Es menester precisar
que estas Gltimas designaciones no se encuentran incluidas en el
acuerdn en forma expresa, pero es de comun ulilizacién en la
Procuraduria General de Justicia del Distrilc Federal. Enlonces,
resulta desafortunado enfrentar un juicio de amparo contra
averiguaciones previas que se encuentran suspendidas en espera de
satisfacer las diligencias pendientes por un hecho material o juridico,
lo que conlleva & un circulo vicioso, pues el amparo procedera en
ejecutoria que ordene la realizacion de las diligencias postergadas,
cuestion que es obligacion del Ministerio Publico sin necesidad de

mandamiento judicial.

No establece firmeza en los procedimientos indagatorios y por ello
rompe la cerleza y fijeza de las determinaciones ministeriales.- El
acuerdo no precisa las hipotesis normativas que deben ser previstas
cuando una determinacion de no ejercicio de la acciéon penal sea
firme, es decir. no permite al intérprete saber expresamente cuando
esa resolucion puede ser reabierta oficiosamente o a peticion de parte

legitima.
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53 Anaiisis Practico Juridico de la Eliminacion de la

Determinacion de la Reserva.

El acuerdo indebidamente ha dejado de lado la determinacién de
reserva en detrimento de la procuracion de justicia y de los derechos de

los involucrados en las averiguaciones previas.

La determinacion de Reserva consliluye una suspension del
procedimiento de la averiguacion previa que no es desconocido en el
derecho mexicano; mas aun, ha sido usada prolijamente por el Ministerio
Publico y que si bien dio pauta para que su indiscriminada utilizacion
aumentara la impumdad y la corrupcién del sistema de procuracion de
juslicia, tambiéen lo es que la misma jamas fue objeto de controles
internos ‘que impidieran esas indeseables consecuencias, los que
aciualizados devolverian bondad a esa figura y permitirian la eficiencia
del Ministerio Publico y certeza a los derechos procedimentales del
ofendido o victima del delito, y en su momento al probable responsable
quien necesariamente deberd ser llamado como tercero perjudicado en el
juicio de amparo que se entable con una determinacién de no gjercicio de

la accion penal.

La reserva es conocida y necesaria en la tramitacion de la
averiguacion previa, ya que en la vida diaria existen obstaculos por los
que es necesario dilatar la investigacion, por ejemplo, la imposibilidad de
declarar por enfermedad de la victima u ofendido, de algun testigo: por no
estancia en el territoric de éstos, por la espera de informes de otras

autoridades, eicétera.
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La legisiacion positiva expresamente la contempla en el Codigo
Federai de Procedimientos Penales, en la fraccidon VIl de su articulo 2,

establece:;

"Compete al Ministerio Publico Federal llevar a cabo la
averiguacion previa y ejercer, en su caso. la accién penal ante los
tribunates. En la averiguacion previa correspondera al Ministerio

Publico:...Vii.- Determinar la reserva o el ejercicio de la accién penal;..."

Asimismo, la Ley Organica de la Procuraduria General de Justicia

en el Distrito Federal establece en su articulo 18:

"Las Delegaciones tendran funciones en materia de Averiguacionss
Previas, Policia Judicial. Servicios Periciales, Reserva de la Averiguacion
Previa, Consignacion. Propuesta del no ejercicio de la accion penal y
Control de Procesos...”

En el caso concreto, el Acuerdo A/003/99 omite a la determinacion
de reserva como una figura aplicable a la averiguacion previa, como se
desprende del articulo 58;

“La averiguacion previa se determinara como ejercicio de la accion

penal, no gjercicio de la accion penal o incompetencia™

La omisién de contemplar la determinacion de reserva en la
tramitacion de la averiguacion previa, plasmada en el acuerdo analizado,
no sblo resulta una violacion legal formal, sino material, pues implica el
uso de vocablos idénticos para distintas figuras del procedimiento
ministerial e impide la fijeza y certeza del no ejercicio de la accion penal,
transgrediendo derechos de los involucrades. y pasando por allo la

supremacia de las leyes.
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5.3.1 VIOLACION AL PRINCIPIO DE SUPREMACIA DE LEYES.-
Al omitir la determinacion de reserva, exciuyéndola expresamente del
anticulo 58 del acuerdo analizado. se ha violentado la supremacia de las
leyes y el procedimiento de creacion, modificacion o extincion de las

mismas.

Tal como ha quedado precisado con antelacion, la Ley Crganica de
la Procuraduria General de Justicia en el Distrito Federal, previene en su
articulo 18, tas facultades del Ministeric Publico para aplicar ia reserva en
fa averiguacion previa, entonces, si el acuerdo referido expresamente
omitio la aclualizacion de esa decision, es patenie que se violenta el

articulo 72, fraccion ‘T de la Carta Magna: en la que se menciona;

“En la interpretacién, reforma o derogacion de las leyes o decretos,
se observaran los mismos tramites cstablecidos para su conformacion”

Ello es asi porque el C. Procurador de Justicia, en uso de sus
facultades legislativas, a través de la emision de circulares,
exclusivamente debe emitir normas que provean la exacta observancia
de los ordenamientos apiicables al caso concrete, y nunca medificarlas,
reformarlas o derogarlas, como aconiece en la .especie, en la que la ley
secundaria invocada, norma la determinacidn de reserva luego, no existe
impedimento para su uso, quedandole vedado entonces, excluirla en el

acuerdo A/003/99

Resulta de explorado derecho que nuestro sistema lega!l esta
conslituido de tal forma que la Ley de mayor jerarquia o supremacia es la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como los

tratados internacionales realizados con apego a ella. De esta Ley
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suprema emanan leyes de menor jerarquia como son: las Leyes
Ordinarias ¢ Secundarias, ejemplo: Codigos Penaies, Codigos
Mercantiles, etc. A éstas se encuentran supeditados ordenamientos de
menor rango como son los Reglamentos, emitidos por el titular del Poder
Ejecutivo v que proveen la exacta observancia de aquéllas. es decir,
serviran estrictamente para pulir o hacer una mejor descripcién de la
aplicacion de una Ley; por Gltimo, y subordinados a éslos. tenemos al
Acuerdo. también denominado como Instructivo, Manual, Circular, etc.,
que resultan ser disposiciones que detallan lo dispuesto por las normas
de mayor jerarquia, pero que en ningun caso podran estar por encima ©

contraposicion con aguéllas, ya que sirven como base para su existencia.

Dicho de otra manera, el Acuerdo siempre esiara subordinado a las
disposiciones juridicas de mayor jerarquia Hlamense: Constitucion,

Cadigo. Ley Organica o Reglamento.

Asi las cosas, la exclusion de la determinacion de reserva que se
efectia en el acuerdo analizado, resulla ser contradictoric a la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en la doble
vertiente de modificar la ey fuera del procedimiento legislativo y contrariar
la supremacia de las leyes.

El no considerar 1a reserva, implico la utilizacidon del novedoso
concepto de no efercicio de la accion penal temporal. Esto significd que
en lugar de resolver problemas de impunidad y rezago en el trabajo,
motivé una incertidumbre juridica, pues el legislador administrativo perdia
de vista la naturaleza juridica de las nociones de reserva y no ejercicio de

la accion penal.
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Aunado a lo anterior, debe advertirse que los numeraies invocados
del Acuerdo A-003/99 encuentran su homoéloge en el contenido del
Reglamento de la Ley Organica de la Procuraduria General de Juslicia en
el Distrito Federal, el que fue diclado después de aquél. es decir. el
acuerdo fue publicado el 6 de julio de 1999 y el reglamento fue reformado
el 27 de diciembre de 1999,

5.3.2 DEFICIENTE TECNICA LEGISLATIVA.- La exclusion de Ia
determinacién de reserva irae consigo una contradiccion de normas como

se observa de los siguientes articulos del acuerdo materia del analisis:

"ARTICULO 60.- El agente de! Ministerio Publico titular de la unidad
de investigacién gque conozca de la averiguacion previa propondra el no
ejercicio de la accion penal, para acuerdo del responsable de la agencia a
la que se encuentre adscrito, en ¢caso de_que se den alguna o algunas de

las hipdtesis siguientes: |...En ninglin caso, podrd proponerse el no
ejercicio de la accion penal sin que se haya determinado el destino legal

de los bienes y valores afectos a la averiguacién previa en los términos

previstos por el Codigo Penal.

“ARTICULO 61.- Cuando se actualice en la averiguacién alguno de
los supuestos establecidas en el articulo anterior, el agenie del Ministerio

Publico del conocimiento, bajo su responsabilidad, debera plantear
inmediatamente el no ejercicio_de la accién penal con motivacion y

fundamento debidos, refiriendo y sustentando con precision las hipotesis
que resuiten dermostradas en la especie, al responsable de la agencia a
la que esté adscrito. guien sera responsable en 10s mismos terminos por _

la formulacidon y, en su casoc. la resolucion debida de ia propuesta. En

todo caso, antes de proponer el no ejercicio de la accion penal. el agente
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del Ministerio Publico del conocimiento debera agotar todas la diligencias

conducentes para acreditar el cuerpo del delilo e identificar al probable

responsable, con el fin de superar el o los ohstaculgs que impidan |a
continyacién de la averiguacion o, en su caso, acreditar pienamente la

causa clusid lj

De eslos preceptos se acredila que se previeron l0s supuestos gue
dan lugar al ne ejercicio de la accidn penal, pero ademas, los previos
requisitos y condiciones para llegar a esa conclusién, 1o que implica que
de arribar a esa determinacion, se han tenido en consideracion todes los
inconvenientes legales y materiales y los mismos se han allanado, lo que

permite dar fijeza y certeza a esa inaccion.

Hasta agui no existe discusion respecte a los requisitos vy
condiciones previas para concluir una indagatoria con la determinacion de
no ejercer la accion punitiva ante los tribunales,

Sin embargo, a continuacion aparece una figura novedosa
denominada por algunos en el fore como no gfercicio de la accion penal
temporal, que si bien tiene cierta identidad con la figura de la reserva,
contrapone los principios de fijeza y certeza en las determinaciones con

las que el Ministerio Pablico ha conciuido su investigacion:

“ARTICULO 62.- Cuando los elementos de prueba existentes en !a
averiguacion sean insuficientes para determinar el ejercicio de la accion
penal y resulte impgsible desahogar algun otro, el agente del Ministerio
Puablico propondra el no ejercicio de la accion penal, pero si se supera el
obstaculo los obstaculos gque impiden_la rminacion de |a

averiguacion, ésta podra ser reabterta de acuerdo con lo establecido en gl
articulo 71 de este acuerdo. El agente del Ministerio Publico precisara en
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su propuesia cual es el obstaculo o el iImpedimento para ia integracion de
la averiguacion, asi como la fecha en que opera la prescripcion, de
conformidad con las reglas que resulten aplicables, y el responsable de
agencia o, en su caso. la Coordinacion de Agentes Auxiliares resolveran
lo procedente fundando y motivando su resolucion de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 63 y 64 siguientes. En ningun caso, podré
proponerse el no ejercicio de la accion penal si existen pruebas
pendientes de desahogo tendientes a acreditar el cuerpo del delito y la
probable responsabilidad cuya omision pueda afectar el resultado de la

averiguacion previa’.
Esta norma carece de congruencia:

. En su primer parrafo se refiere a una hipotesis que motiva el no
ejercicio de la accion penal, sin que exista inconveniente alguno para que
el mismo haya sido puesto en el articulo 61:

“Cuando los elementos de prueba existentes en la averiguacion
sean insuficientes para determinar el gjercicio de la accidn penal y resuite

imposible desahogar algun__otro, el agente del Ministerio Puablico

propondra el no ejercicio de la accién penal;

Il. En un segundo parrafo considera la existencia de impedimentos

temporales que motivan una reapertura de la indagatoria:

. ..Pero si se supera el aculo o los obstaculo impiden la
determinacion de la averiguacion, ésta podra ser reabierta de acuerdo
con |o establecido en el articulo 71 ste acuerdo”

Remitiéndonos al articulo 71:

128



“Cuando desaparezcan el obstaculo o los obstaculos a que hace
referencia el articulo 62 antericr, los agentes del Ministerio Publico, por
conducto del responsable de agencia competente, solicitaran al Fiscal o
al Subprocurador de averiguaciones previas que corresponda, ia
extraccion de la averiguacion previa determinada para su
perfeccionamiento. En este caso, el Fiscal o los Subprocuradores en las
hipétesis del articuto 63 anterior 0 el coordinador de Auxiliares en las del
articulo 84 anterior ordenaran la extraccion de la averiguacidn previa del
archivo por ser procedente su perfeccionamiento en vista de haber
desaparecido el obstaculo o los obstaculos que motivaron su

determinacion”.

Estas normas asociadas aplicarian por si mismas, 0 que se conoce
como reserva y con ello se allanarian los problemas que invoco en el
presente trabajo, pero dada la manera en que se encuentran vinculadas
con los demas parrafus y articulos, no resulta asi:

Si por un lado se afirma que existe obstaculo imposible para
determinar el ejercicio de la accion penal y por el otro se permite la
reapertura de la indagatoria, no es aplicable ni lingitistica ni juridicamente
el vocablo de no ejercicio de la accién penal.

Como el segundo parrafo se encuentra ligado al primero, resulta
que el obstaculo debe ser imposible, entonces, jpor que después se
afirma que una vez superado se reabrira la indagatoria?, jes o no

imposible el impedimento?.

El articulo 62 solo hahbla de obstaculos pero nunca los precisa y el

articulo 71 al referirse a éstos, indica que son los referidos en el 62,
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luego, ambas normas s$e correlacionan y dan por definidos los

impedimentos.

Atinadamente en ese articulo 62, se implementan los controles
para la procedencia de la reserva en los subsiguientes parrafos. luego. no
existe impedimento legal ailguno para llamar a las cosas por su nombre:
el frenc, barrera o dificuitad temporal que afecta la investigacion
ministerial, permite la suspension de {a indagatoria, y no seria motive de
uso indiscriminado con los coniroies adecuados por parte de la
superioridad y cuidando el estricio apego a la legalidad del Ministerio

Puiblico instructor:

“El agente del Ministeric Publico precisara en su propuesta cual €5
el obstaculo o el impedimento para la integracidn de la averiguacion, asi
como la fecha en que opera la prescripcion, de conformidad con las
regtas que resulten aplicables, y el responsable de agencia o, en su caso,
la Coordinacion de Agentes Auxiliares resolveran lo procedente fundando
y motivando su resolucion de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 83 y 64 siguientes. En ningun caso, podra proponerse el no
ejercicio de la accion penal si exislen pruebas pendientes de desahogo
tendentes a acreditar el cuerpo del delito y la probable responsabilidad

cuya omisién pueda afectar el resultado de la averiguacion previa’.

Entonces. si de manera discreta se ha tomado en consideracion
que existen impedimentos juridicos o materiales que limitan
temporaimente la prosecucion de las diligencias ministeriales en la
indagacion de los hechos materia de averiguacion previa, no existe
motivo suficiente aiguno para soslayar y aplicar la determinacion de

reserva.
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La determinacion de no ejercicio de la accion penal, como el
derecho mismo, se rige por los principios de firmeza y certidumbre, los
que se  actualizan agotados los medios de impugnacion que en
delerminado momento se interpongan en su contra. El principio de fijeza
e inmutabilidad de las mismas se encuentra previsto en el primer parrafo

del articulo 23 de la Ley Suprema:

“Ningun juicio criminal debera tener mas de tres instancias.”

En el Acuerdo en estudio se llega a ia contradiccion entre la firmeza
y la no firmeza de la determinacion de no ejercicio de la accion penal:

En primer lugar existen expresamente los supuestos normativos de
procedencia del no ejercicio de la accién penal, descritos en el articulo 60

del articulo analizado.

"ARTICULO 60.- Ei agente del Ministerio Publico titular de la unidad
de investigacion que conozca de la averiguacién previa propondrg el ng
gjercicio de la accion penal, para acuerdo del responsable de la agencia a
la que se encuentre adscrito, en caso de que se dep alguna ¢ algunpas de
las hipotesis siguientes:

Cuando no exista querelia del ofendido o de su representante legal,
0 no exista legitimacion para presentarla, si se trata de un delito que deba
perseguirse a peticion del ofendido o respecto del cual se requiera un

acto equivalente en terminos de ley.

Cuando los hechos que motiven la denuncia o querella no sean
constitutivos de delito, en cuyo caso el agente del Ministerio Publico,

desde las primeras acluaciones que practigue, buscara que el
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denunciante, querellanie u ofendido precise y concrete los hechos que
motiven la denuncia o querella. asi como las circunstancias de lugar,
tiempo y modo en que ocurrieron. a fin de contar con los datos necesarios

para resolver silos hechos constituyen o no delito;

Cuando en la averiguacion previa no sea determinable la identidad
del probable responsable. después de haber agolado todas las

digencias necesarias para lograr su identificacion.

Cuando los medios de prueba desahogados en la averiguacion
sean insuficientes para acreditar el cuerpo del delito y la probable
responsabilidad y resulte imposible desahogar medios de prueba

ulieriores relevantes para el efecto;

Cuando se acredite plenamente alguna causa de exclusion del
delito en la indagatoria;

Cuando se haya extinguido la accidn penal en términos de ley, sea
por muerie del delincuente, por amnislia, por perdén del ofendido o el
legitimado para otorgarlo, por prescripcion o por disposicién legal
derogaloria o abrogatoria;

Cuando exista previamente dictada una sentencia definitiva o
resolucion de sobreseimiento judicial que haya causado ejecutoria,

respecto de los hechos atribuidos al indiciado; y

En los demas casos que senalen las leyes. En ningln ¢aso. podra
proponerse el no ejercicio de la accion penal sin que se hava .
determinado el destino legal de los bienes y valores afectos a la

averiguacion previa en los terminos previstos por el Codigo Penal”.
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Por otro lado la determinacion dictada puede ser revisada
oficiosamente pecr el superior jerarquico o a lravés del medio de

impugnacion interpuesto por la victima u ofendido:

“ARTICULO 63.- Cuando la averiguacion que molive la propuesta
de no ejercicio de la accidén penal verse sobre delitos y sus modalidades
sancionados con pena de prision cuyo término medio aritmelico no
exceda de cinco anos, pena alternativa o exclusivamente multa, ei agenlte
del Ministeric Publico del conocimiento formularad la propuesta al
responsable de la agencia de su adscripcion, para su acuerdo. guien
después de resclver sobre su procedencia, en su caso, haré saber de
inmediato su determinacion al denunciante, querellante u ofendido,
mediante notiﬁcaéic’m personal de acuerdo con lo previsto en el Codigo
Procesal, informando al titular de la fiscalia de su adscripcion y a la
Coordinacion de Agentes Auxiliares. Dicha coordinacién podra revisar la
determinacion dentro del plazo de 30 dias y revocarla, en cuyo caso
precisara, motivara y fundara debidamente las causas que ta originaron
para que sean subsanadas por el Agente del Ministerio Publico del
conocimiento. Transcurrido dicho término sin que se ejerza dicha
facultad, el responsable de agencia estara obligado a remitir de inmediato

al archivo la averiguacion correspondiente’.

“ARTICULO 64 .- Las propuestas de no ejercicio de la accién penat
sobre averiguaciones de delitos sancionados con pena de prisidn cuyo
termino medio sea de cinco anos o mas, seran remitidas a la
Coordinacion de Agentes Auxiliares para su resoclucion. Cuando dicha
Coordinacion determine el no ejercicic de la accion penal, remitira de

inmediato la averiguacion correspondiente al archivo. lo que hard conocer
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al quereilante, denunciante y ofendido mediante la notificacion debida en
los terminos del Cadigo Procesal”.

“ARTICULO 68.-_EI_denunciante, guerellante_u ofendido tendra

erecho a ingonformarse respecio de la determinacion de no_ejercicio de
la_accidn penal. expresando las razones por las cuales la estima
improcedente, en un término que no podra exceder de 10 dias habiles
contados a partir de su notificacidn. El escritoc de inconformidad se
interpondra ante el responsable de la agencia del conocimiento en los
casos previstos en el articulo 63 anterior, quien lo remitira al fiscal de su
adscripcidon en un término que no podra exceder de tres dias habiles
contados a partir de su presentacion, para que la fiscalia resuelva lo
conducente en un plazo gue no excedera de 15 dias habiles a partir de I
presentacidn del escrito. El escrito de inconformidad se interpondra ante
la Coordinacion de Agentes Auxiliares en los casos previstos en el
articulo 64 anterior, la gue remitira el escrito, en un término que no podra
exceder de tres dias habiles contados a partir de su presentacion, al
subprocurador de averiguaciones previas correspondiente.  El
subprocurador considerara los planteamientos del inconforme y resolvera
en un plazo que no excederd de 15 dias habiles contados a partir de la
recepcion del escrito de inconformidad. Dicha resolucion se notificara por

el mismo procedimiento establecido en este acuerdo”.

"ARTICULO 69.- Cuando__el fiscal o el subprocurador
correspondien ictamine como improcedente la_delerminacién de no
ejercicio de la accidén penal, devolvera la averiguacion respecitiva a la
agencia del conocimiento para su integracion debida, sefalando las
causas de la improcedencia y las diligencias necesarias para su

determinacion. Si del examen se desprenden  probables
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responsabilidades. el fiscal o el subprocurador dara vista de inmediato a

la Contraloria y a la Fiscalia para Servidores Pablicos”.

Determinacion que alcanza firmeza una vez agotado el recurso

administrativo o ejercida la facullad comprobatoria oficiosa:

“ARTICULO 70.- Una vez que se haya autorizado en definitiva la
determinacion de no ejercicio de la accidn penal. se _archivara el
expediente, con la autorizacion del superior inmediato del agente del
Ministerio Pablico responsabie de la averiguacion previa o, en su caso, de
la Coordinacién de Agentes Auxiliares. Ep_este casg, la_averiguacion no

podréa reabrirse, sing par acuerdo fundadg y motivado del subprozurador
de averiguaciones previas compelenie y en consulta con el coordinador

de Agenies Auxiliares, por acuerdo del Procurador o por resolucion
judicial ejecutoria”

ARTICULO 76.- Las averiguaciones previas en las que haya
recaido determinacion firme de no ejercicio de la accién penal y, en
consecuencia, su archivo. deberan conservarse durante el tiempo que a

confinuacion se senala:

Un afio, cuando se trate de averiguaciones previas relacionadas
con hechos probablemente delictivos en los que se haya extinguido la

accion penal por prescripcion; y

Tres afios, en los casos distintos a lo indicado en el inciso anterior.
Dichos términos comenzaran a contar a partir del ingrese formal del
expediente al archivo. Independientemente de lo prescritc con _
anterioridad, considerado la gravedad e importancia del hecho

investigado 0. en su caso, las personas involucradas, el procurador o el
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subprocurador que corresponda podran determinar el tiempo de la guarda

y custodia de los expedientes”

Pero es el caso que se llega a la contradiccion de romper con €l
principio de irrevocabilidad de la determinacion de no ejercicio de la
accion penal, por la propia autoridad emitente, violando también el

principio de unidad que rige al Ministeno Publico;

"ARTICULO 70.- Una vez que se haya autorizado en definjtiva la
determinaciéon _de no ejercicio de_la accidn penal, se archivara el

expediente. con la autorizacion del superior inmediato del agente del
Ministerio Publico responsable de la averiguacién previa o, en su caso, de
la Conrdinacion de Agenies Auxiliares. En este caso. la averiguacion no
podra reabrirse, sino por acuerdo fundado y motivado de! subprocurador
de averiguaciones previas competente y en consulta con el coordinador
de Agentes Auxiliares, por acuerdo dei Procurador o por resoiucion

judicial ejecutoria”.

"ARTICULO 71.- Cuando desaparezcan el obstaculo o los
obstaculos a que hace referencia el articulo 62 anterior, los agentes del
Ministerio POblico, por conducto del responsable de agencia competente,
solicitaran al fiscal o al subprocurador de averiguaciones previas que
corresponda,_la extraccion la_averiguacion previa determin ara
perfeccionamiento. En este caso, el fiscal o los subprocuradores en las
hipotesis del articulo 63 anterior o el coordinador de Auxiliares en ias del
articulo 64 anterior ordenaran la extraccion de la averiguacion previa del
archivo por ser procedente su perfeccionamiento en vista de haber
desaparecido el obstaculo o los obstacuios que motivaron su

determinacion’.
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"ARTICULO 72.- Cuando en una averiguacién previa se ha
determinadg el ng ejercicio de {a_accion penal con_base en lo dispuesto
por las fracciones Il v 1V del articulo 61 (sic} de este acuerdo. aquélla

serd reabierta si aparecen datos que permilan Ia identificacion de!
probable responsabie, si en otra averiguacion previa se investigan hechos
conexos con ios de la ya determinada o si por su conexidad con otros
hechos delictivos resulta procedente su reaperiura. previo acuerdo del
subprocurador competente en los casos del articulo 64 anterior, a peticion
del responsable de agencia o del fiscal en dende se encuentre adscrita |a
unidad invesligadora que solicita la reapertura correspondiente o por
resolucion judicial ejecutoria y mediante nolificacién al coordinador de

Agentes Auxiliares”.

Elio es asi porque conforme el principio de legalidad constitucionai,
mientras que los particulares pueden hacer todo aquello que no les esté
expresamente prohibido, la autoridad solo puede realizar aquello que le
esté expresamente atribuide ¢ facultado. En el caso concreto, el
Procurador General de Justicia del Distrito Federal no cuenta con norma
secundaria alguna que le permita revocar las determinaciones de no
ejercicio de la accion penal y en contrario existen los siguientes articulos:

3°, fraccion ‘T de la Ley Organica de la Procuraduria General de

Justicia en el Distrito Federal:

“...El Procurador o los subprocuradores que autoricen el

Reglamento de esta Ley, resolveran en_definitiva, los casos en que el

Agente del Ministerio Publico proponga el no ejercicio de la accion

penal;...”
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y el 10 de la Ley de Amparo:

“La victima y el ofendido, titulares del derecho de exigir reparacion
del dano o la responsabilidad civil proveniente de 1a comision de un delilo,
podran_promover _amparo:...l{l.- Contra las resoluciones del Ministerio
Publico que_confirmen el no ejercicio o desistimiento de la accion penal,
en los términos de lo dispuesio por el parrafo cuarto del articulo 21

Constitucional.”

Ambas normas contienen la existencia de la firmeza en las
determinaciones del no ejercicio de la accion penal y con ello, el principio

de propia irrevocabilidad de las mismas.

Con la postura de evitar la determinacion de reserva, se ha
inventado un supuesto no ejercicio de la accion penal temporal. en el que
crea la duda de la procedencia del juicio de amparo de acuerdo al
numeral transcrito. Esto soélo ha servido para embrollar el actuar del
Ministerio Publico, pues el dictado de no egjercer la accidén penal
constituye una resolucion que incide en |a esfera juridica de la victima u
ofendido y det probable responsable, por lo que, reabrir una averiguacion
previa que supuestamente ha quedado firme, contradice el principio de
irrevocabilidad de la misma y, por ende, se ha dejado de lado la
certidumbre que emana de la fijeza y firmeza de las resoluciones, aunado
al hecho de transgredir los derechos de los involucrados, quienes
conforme al articulo 10 de la Ley de Amparo, podran promover el juicio de

garantias.

En esa tesitura debe .llegarse a la valida conclusion que la

existencia del no ejercicio de la accion penal temporal no cumple con los
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objetivos de su creacion y sin necesidad de mayores esfuerzos, es
evidentz que tal defecto puede revertirse con la simple aplicacién de la
reserva, la que aplicada, no incide en la esfera juridica de los
involucrados porque ningun agravio les causa. En cambio, el no ejercicio
de la accion penal, una vez dictado, otorga la legitimacién a la viclima u
ofendido a la interposicion del recurso administrativo y una vez firme, le
permite la incoacién del juicio constitucional; situacién que no acontece
con la reserva, en la que no se ha determinado sobre la existencia o
inexistencia del cuerpo del delito ¢ 1a probable responsabilidad, y por
ende no transgrede 10s derechos de las partes en la averiguacion previa,
al no incidir en los principios de firmeza e irrevocabilidad de las
determinaciones del Ministerio Publico gue inciden en la esfera de los
particuares, aunado al hecho de utilizar correctamente fos tecnicismos
juridicos y evitar el invento de aparentes instituciones procedimentales,

como resulta ser el no gjercicio de la accion penal temporat.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: El Derecho Penal como cuerpo normativo tiende a regular
la conducta del hombre en sociedad, preservando los mas altos valores
de sus inlegrantes, tales como la vida, la libertad, el patrimonio, asi como
la propia supervivencia del ente estatal y con ello salvaguardar el orden
social. Ei Dereche penal. como ciencia, se encuentra en constante
evolucidn, lo gue ha provocado diversas corrientes iusfilosdficas como los

clasicos, los finalistas o los eclécticos.

SEGUNDA: E! Derecho Penal, no obstante su iradicion histérica, se
mantiene en constante transformacién: acompana al hombre en su
evolucion, ello debe loarse a los grandes hombres. estudiosos de esta
materia, que a pesar de su distinla idiosincrasia, nacionalidad o estatus
social, con amor a la humanidad han perfeccionado sus lineamientos. han
reorientado sus fines. apegandoios a la eficiencia, a la seguridad publica.
al respeto irrestricto de los derechos humanos, a ta reintegracion del
delincuente & la sociedad, etc. Han buscado y encontrado las doctrinas
que permiten explicar los principios y tos fines uitimos de esta materia,
pero aun asi falta camino por recorrer, &l que toca a nuestras

generaciones y a las que estan por venir.

TERCERA: Las diferentes corrientes penalistas han dividido al delilo
dandole uno o varios elementos, las llamadas monovalentes o
polivalentes. Sin embarge la mayoria acepta como elementos la

conducta. tipica, antijuridica y culposa.

CUARTA.- La Ciencia Penal, para su esludic, se ha valido de
diferentes corrientes para realizar una correcta interpretacién de las leyes

penales. Corresponde a cada jurista desentranar el verdadero sentido de
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la ley y a los jueces apegarse estrictamente a lo que el legislador trato de

encuadrar como delito.

QUINTA.- La averiguacion previa, es la etapa preliminar del
procedimiento penal, a cargo y en exclusiva del Ministerio FPublice, en la
que toma la notitia criminis y procede a investigar para decidir si los
hechos son del ambitce de su competencia y si son presumiblemente
conslitutivas de delito o no. De acuerdo a la legislacién adjetiva federal y
a la Ley Organica de la Procuraduria General de Justicia def Distrito
Federal vigentes. el Ministerio Publico podra dictar las determinaciones
de: no ejercicio de la accidbn penal, ejercicio de la accion penal,

incompetencia y reserva.

SEXTA.- Por su parte el titular de la Procuraduria General de Justicia
del Distrito Federal, al expedir el Acuerdo A-003/99, durante la
averiguacion previa omite tomar en consideracion la determinacion de
reserva, instiluyendo  exclusivamente las  determinaciones de
incompetencia, ejercicio de la accion penal y no ejercicio de la accion

penal.

SEPTIMA - La reserva es una determinacién ministerial que constituye
una suspensién administrativa del procedimiento indagatorio, en espera
de allanar obstaculos fisicos o juridicos y eslar en aptitud de continuar
con la averiguacidon para decidir sobre la existencia del cuerpo del delito

y/o de la probable responsabilidad.

OCTAVA - El Acuerdo A-003/99, trajo consige el uso indiscriminado
de la determinacion ministerial de no ejercicio de la accion penal, creando

la figura novedosa del no ejercicio de la accion penal temporal en
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detrimento de la aphcacion de la determinacion de reserva, incidiendo de

manera negaliva en ios derechos de los involucrados.

NOVENA - El acuerdo A-003/99 transgrede ei principio de supremacia
de leyes, al dejar de observar la figura de la reserva instituida en una ley
y crear en una circular la determinacion de no ejercicio de la accion penal
temporal. ta gue a mas de ser una forma coniradicloria y de pésima
consiruccidn  legislativa, violenta el principio de certeza en la
determinacion de la inaccion penal, al eludir su fijeza. permitiendo la
apertura posterior de esa determinacion, creando incertidumbre vy
desconfianza ai incidir sobre derechos de la victima u ofendido. quien
puede arcede al juicio de amparo contra el no ejercicio de la accion
penal, en cuyo caso. la resolucion de dicho juicic sera la orden al

Ministerio Piblico para concluir la averiguacion previa.

DECIMA .- El restablecimiento de la determinacién de reserva y la
desaparicion del no ejercicio de la accidén penal temporal, mediante la
reforma al Reglamento de la Ley Organica de la Procuraduria General de
Justicia en el Distrito Federal y del acuerdo A-003/99, permitiran al
Ministerio Publico, la utilizacidn correcta de los tecnicismos juridicos sin

incidir en los derechos de la victima u ofendido.
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PROPUESTAS
Debe ser establecida expresamente la determinacidn de reserva en
la tramitacion de la averiguacion previa, con la consiguiente desaparicion
de la figura del no ejercicio de la accién penal 'temporal. mediante

reforma por Acuerdo del C. Procurador de Justicia del Distrito Federal.

La reinstalacion de la determinacién de reserva debe ser realizada
concretizando los supuestos de su procedencia, protegiéndola con los
mecanismos pertinentes que impliquen su uso apegado e irrestricto a la
ley. En el enlendido de que la propuesta de reserva tendra como
presupuesto invariable la temporalidad, la que permitira en determinado
momento que las indagalorias no permanezcan indefinidamenie en el
archivo y se proceda a su conclusion deifinitiva con las determinaciones
de un ejercicio 0 no ejercicio de la accién penal y de manera excepcional

con la prescripcion de ia misma.

En dicha implementacion, necesariamente deberan reformarse los
articulos 10, 16, 25 y 26 del Reglamento de la Ley Organica de la
Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal y los correlativos
articulos 58, 62, 70, 71 y 72 del acuerdo A-003/99, conciliando la figura
de no ejercicio de la accion penal con la reserva. delimitando

expresamente 1a procedencia y consecuencias de ambas figuras.

En cuanto al Acuerdo 003/99, no existe impedimento juridico para
su modificacion. pues la simple emisidn de uno que reforme el analizado
bastara para dejarto sin efectos. sin que se soslaye el previo trabajo
iegislativo por las unidades administrativas de la Procuraduria General de
Justicia en el Distrito Federal, que analicen acuciosamenie las bondades

de la ulilizacion de la reserva y se impida al maximo la interpretacion.
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