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INTRODUCCION

Todo parece indicar que el texto actual del numeral 36 del
Cédigo Adjetivo Penal Distrital es contrario al mandato del
articulo 21 Constitucional, en tanto que practicamente da al
juzgador el caracter de auxiliar del Ministerio Publico, al
imponérsele |la obligaciéon de indicarle a éste cuales son los
requisitos que debe satisfacer para la procedencia de sus
solicitudes. En tal disposicion de la ley procesal secundaria
olvidd el legislador que el Representante Social es un
6rgano técnico, como titular de la accion penal y tdnico
facuitado constitucionalmente para la persecucion e
investigacién de los delitos. No pasamos por alto que en
razén de! principio de legalidad la autoridad jurisdiccional
ha de fundar y motivar correctamente sus resoluciones,
pero esto no significa que en la argumentacion de sus
determinaciones deba ilustrar al 6rgano de acusacién al
grado de indicarle qué elementos debe reunir para que
procedan sus peticiones, pues de admitir esta ultima
situacion se conculca en perjuicio del indiciado la garantia
del citado precepto 21 de nuestro maximo ordenamiento
legal. Cabe entonces la afirmacién de que la redaccion del
articulo 36 del Codigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal, a efecto de el juez no aparezca como un
mero auxiliar del érgano ministerial y se respete la
delimitacién competencial fijada constitucionalmente.



El presupuesto que fundamenta el inicio de todo proceso
penai es la presunta comisién de un delito. A partir del
instante en que se produce la formal apertura de la causa,
comienza la realizacidn de diligencias tendientes a
confirmar que el hecho que motiva la puesta en
funcionamiento del sistema de administracion de justicia,

efectivamente constituye una conducta delictiva.

Es por ello que en el primer capitulo de nuestro trabajo
tratamos primeramente los antecedes de la institucidn del
Ministerio Pablico, con el proposito de ilustrar al lector
cuales fueron las atribuciones que poco a poco fue
adquiriendo e! 6rgano acusador, para después ftratar lo
referente a su competencia constitucional y los principios
procesales vinculados con la actuacion de dicha autoridad.

Partiendo de la competencia que le confiere el articulo
16 Constitucional a la autoridad judicial, de que toda orden
de aprehensién o de comparecencia solo dicha autoridad
puede emitirla, en el capitulo segundo nos avocamos a los
medios por los que el inculpado se vincula a la potestad
jurisdiccional, los requisitos que presupone el libramiento
de las citadas ordenes, las causales de negativa al
libramiento, asi como los supuestos de causales extintivas
de la accion penal.



Ahora bien, en el tercer capitulo del presente trabajo,
estudiamos las resoluciones de libertad con reservas frente
a determinaciones judiciales de libertad definitiva; la
determinacién de libertad por falta de elementos para
procesar, sus requisitos formales y substanciales; la
carencia probatoria respecto del cuerpo del delifo y la
probable responsabilidad; asi como las resoluciones de
libertad con reservas por desvanecimiento de datos. Ello
en virtud de que al pronunciar el érgano jurisdiccional estas
resoluciones producen una desvinculacion al
procedimiento judicial a los imputados de un posible hecho
delictuoso, con la salvedad que en la libertad con reservas
se deja abierta [a posibilidad de que con nuevos datos de
prueba aportados con postericridad, se abra nuevamente
la tramitacidén de la causa.

En el dltimo capitulo, también consideramos que es
necesario fijar un limite al Ministerio Publico para plantear
sus solicitudes al juzgador, porque actualmente no existe,
fo cual ha originado inseguridad juridica a quienes se ven
involucrados como indiciados en [as consignaciones
turnadas a los tribunales. En el texto anterior a la ultima
reforma del cuestionado articulo 36, se fijjaba un plazo de
60 dias al Ministerio Puoblico, para la reunién de los
requisitos que hicieran procedente su peticion, de manera
que transcurrido ese tiempo se sobreseia la causa ante la

insatisfaccion de lo requerido, circunstancia que aun



cuando daba seguridad a los gobernados fue criticada por
estimar que era muy breve el citado lapso para
perfeccionar la averiguacion previa deficiente, afirmandose
que a fin de cuentas originaba impunidad. Por nuestra
parte, nosotros sostenemos que quiza pueda establecerse
otro sistema que evite la inseguridad de los gobernados
envueltos como imputados en una averiguacion previa,
sustentado en un limite tal vez no de naturaleza temporai,
pero si que restrinja a un numero determinado las
solicitudes que haga el Ministerio Publico respecto de un
mismo caso concreto; por ejemplo, proponemos que
después de la segunda solicitud de orden de aprehension
o de comparecencia negadas, se sobresea la causa y
archive definitivamente el expediente.

Consideramos que la disposicidbn contenida en el
articulo 36 del Cédigo de Procedimientos Penales para el
Distrito federal, es deficiente, en primer lugar porque no es
correcto que el juzgador esté obligado a sefialar cuales
sean los requisitos que el Ministerio Publico debe reunir,
para que sea procedente su pretension, pues con ello se
invadiria la esfera competencial del 6rgano investigador; y
en segundo término, si 1a norma no contiene ningun limite
temporal para el planteamiento de la pretension del titular
de la accién penal, su solicitud puede hacerla
indefinidamente al juez y, por lo mismo, se da lugar a una
. situacidn de incertidumbre e inseguridad juridica. De ahi



que nuestro objetivo sea proponer |a modificacion del
articulo 36 del Codigo Adjetivo Penal Distrital, para

enmendar las deficiencias anotadas.



“| OS PRINCIPIOS DE IGUALDAD Y
SEGURIDAD JURIDICA ANTE EL
ARTICULO 36 DEL CODIGO ADJETIVO
PENAL DISTRITAL”



CAPITULO1
LA INSTITUCION DEL MINISTERIO PUBLICO
FRENTE A LOS PRINCIPIOS PROCESALES

1. Antecedentes de la institucion ministerial

La concepcion actual del Ministerio Pdblico es
consecuencia de un largo proceso de evolucion, cuyos
antecedentes mas remotos parecen encontrarse en la
figura del Arconte griego, magistrado que en
representacion del ofendido intervenia en los juicios’.
Referida al derecho romano hay quien encuentra como
antecedente de la fiscalia, la costumbre de guardar el
dinero en cestas de mimbre llamadas fiscus, donde se
recolectaba el tesoro del principe distinto al tesoro del
Estado, al que se designaba como erario; ambas
expresiones (fiscus y erario) habrian de usarse
posteriormente como sinénimos 2.

Sin embargo, es hasta el siglo Xl en que aparece
delineada la figura propiamente dicha dei procurador, como
representante de los intereses del monarca en los paises
europeos, de donde se proyecté a todo el mundo. Foucault

! COLIN, Sanchez Guiltermo, Derecho mexicano de procedimientos penales, 9a. edicion, editorial Pornia,
México, 1985, Pig. 88.

2 GONZALEZ, Bustamante Juan Jése, Principios de derecho procesal penal mexicano, 3a. edicién, editorial
Pormia, México, 1959, Pag, 65.



advierte que el origen de la figura def procurador ocurre
cuando los litigios entre particulares resueltos por medio de
venganza privada, comienzan a solucionarse a traves de
una transaccién economica entre los contendientes; aqui,
el Estado reemplazd a la victima en su papel de ofendido y
exigié al ofensor un pago o multa como pena adicional por
la falta cometida, surgiendo asi las penas economicas y
confiscatorias; pero como el monarca no podia atender o
intervenir directamente en todos los litigios, instituy6 la
figura de un representante llamado procurador. * Al margen
del punto de vista de dicho autor, conforme al cual parece
ser discutible que el origen del fiscal haya sido
verdaderamente ia tutela de los intereses de la victima y no
la obtencién de bienes patrimoniales por parte del Estado a
través de sanciones pecuniarias Yy " confiscatorias,
historicamente las legislaciones de los diferentes paises
fueron estableciendo como dnico titular de la actividad
persecutora de delitos al procurador o fiscal.

A mediados en el siglo XV, en Francia el Ministerio
Publico intervenia ya en forma abierta en los juicios
penales, dependia del poder ejecutivo y tenia precisadas
sus funciones, considerandosele representante directo del
interés  social en la persecucién de delitos.’ Estos

3 FOU CAULT, Michel, La verdad v las formas juridicas, Traducién de Enrique Lynch Gedisa, Barcelona,

1980, pag. 45.

4 Confr. COLIN, Sanchez Guillermo, op. cit., pag. 89.



lineamientos fueron adoptados también por Espafia desde
la Epoca del Fuero Juzgo. Habia en esta ofra legislacion
una magistratura especial que era un funcionario
representante del rey, con facultades para actuar ante
tribunales cuando no hubiera un interesado acusador del
delincuente. Concretamente en el reinado de Felipe ll, se
establecid una dualidad de fiscales, uno que actuaba en
juicios civiles y otro en los de caracter criminal.®

El primer antecedente del Ministerio PUblico en México
quizd se remonte al pueblo azteca, pues el tatoani
representaba la divinidad y podia libremente disponer de la
vida humana, entre sus funciones estaba la de acusar y
perseguir a los delincuentes, pero tal atribucion la delegaba
a los jueces y alguaciles, quienes se encargaban de
aprehender a aquéllos.® Vemos aqui nuevamente que en el
soberano se depositaba el poder de persecucion penal,
pero éste a su vez encomendaba esa facultad en un
representante que la ejerciera directamente sobre los
delincuentes. Aunque debemos indicar que durante la
Epoca Colonial la persecucién del delito no se encomendo
a una institucion o funcionario en particular, porque las
autoridades tenian una competencia multiple.

* Confr. COLIN, Sanchez Guillermo, op. cit., pig. 89.

¢ Confr. COLIN, Sanchez Guiltermo, op. cit., pag. 95.



Antes de la proclamacién de la independencia existia ya
la figura del fiscal propiamente dicha, como una figura
importada del derecho espariol. Se encargaba de promover
la justicia y perseguir a los delincuentes, en representacion
de la sociedad ofendida por los delitos, aun cuando no
existia como institucion con los fines y caracteres
conocidos actualmente. Solo hasta la Constitucion de
Apatzingan, en 1814, se reconocid a los fiscales auxiliares
de la administracién, uno para el ramo civil y otro para lo
criminal, cuya designacién por un periodo de cuatro afnos
corria a cargo del Legislativo a proposicion del Ejecutivo.

En 1880 vy 1894 surgieron los Codigos de
Procedimientos Penales, donde se concibe al Ministerio
Publico como una magistratura instituida para pedir y
auxiliar la pronta administracién de justicia en nombre y
defensa de los intereses de la sociedad. También se
menciona al poder judicial para la investigacion del delito y
la reuniébn de pruebas. Para 1900 sobrevendria una
reforma importante, pues el Congreso de la Unioén emiti6 el
decreto de modificacién a los articulos 91 y 96 de la
Constitucién Politica de la Repdblica de 1857, suprimiendo
los fiscales de los Tribunales Federales, que después
funcionarian solo hasta después de la Constitucion de
1917.



Realmente fue en la Constitucion de 1917 donde se
instituye la figura del Ministerio Publico en la forma que hoy
en dia conocemos. Se tratd de una reforma de indudable
trascendencia para el procedimiento penal, al atripuirse al
Estado a través del Ministerio Publico el monopolio de la
accién penal, privando a los jueces de esa facultad que
hasta entonces habian tenido, erigiéndoio como organismo
de control y vigilancia en las funciones investigatorias de la
policia judicial, que hasta entonces habian sido
desempefiadas por los jefes politicos, los presidentes
municipales, los comandantes de la policia y hasta por los
militares.

2. Competencia constitucional base de

su caracter de érgano técnico

Al referimos a la competencia del Ministerio Publico
derivada del' ordenamiento constitucional, es necesario
analizar el contenido de los articulos 21 parrafo primero
segunda parte y 102 apartado A, parrafo segundo de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
disposiciones que establecen el marco juridico fundamental
del érgano de acusacion en el proceso penal mexicano.
Asi, vemos que el primero de tales preceptos a la letra
dice: “..La investigacién y persecucion de los delitos

incumbe al Ministerio Publico, el cual se auxiliara con una



policia qué estard bajo su autoridad y mando inmediato”;
en tanto que el segundo de los numerales citados indica:
" .Incumbe al Ministerio Publico de la Federacion, la
persecucién ante los Tribunales, de todos los delitos del
orden Federal: y, por lo mismo, a &l le corresponderd
solicitar las érdenes de aprehensién contra los inculpados;
buscar y presentar las pruebas que acrediten la
responsabilidad de éstos; hacer que los juicios se sigan
con toda regularidad para que la administracion de justicia
sea pronta y expedita; pedir la aplicacion de las penas e
intervenir en todos los negocios que la ley determine”,

A partir del contenido del articulo 21, al ser facultad
exclusiva del Ministerio Publico la investigacion de los
delitos, se presupone en éste la existencia de un
conocimiento técnico adecuado acerca de como debe
realizar esa actividad juridicamente; dicho en otras
palabras, el 6rgano ministerial debe saber el derecho y
aplicarlo en sus actos investigatorios, pues de otra manera
el legislador no habria dejado sus manos la titularidad de la
accién penal.

Otfra consecuencia derivada de la exclusividad del
Ministerio Publico en la investigacion de los delitos,
consiste en la delimitacién de su esfera competencial frente
a la del 6rgano jurisdiccional, sin que ninguno de ellos
pueda validamente invadir la del otro. De ahi que los actos



del titular de la accién penal son siempre de estricto
derecho, sin que el juzgador pueda subsanar o pasar por

alto sus deficiencias.

Luego entonces, si constitucionalmente el Ministerio
Piablico debe ser un o6rgano técnico, en las leyes
secundarias también debe partirse de esa premisa y
regular las actividades de los érganos de acusacion y
decisorio, porque esto constituye una verdadera garantia
de seguridad juridica de los ciudadanos. La mas minima
ingerencia del Ministerio Publico en la esfera de
competencia del Juzgador o viceversa, implica la
conculcacion de esa garantia constitucional. Por esto se
comprende, por ejemplo, que los tribunales federales
reiteradamente han establecido como regla general el
criterio de que la autoridad judicial no debe ir mas alia de lo
planteado en la pretensién punitiva, como apunta |a
siguiente tesis de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion; "ACUSACION. EL JUEZ NO DEBE REBASARLA.-
E! 6rgano jurisdiccional no puede sancionar atendiendo a
situaciones més graves que las consideradas por el
Ministerio Pablico”.”

3. Principios procesales y actuacion
de! Ministerio Publico



a. Principios procesales en general

A partir del andlisis del ordenamiento procesal positivo
podemos derivar determinados principios, bajo los cuales
se rigen los actos de quienes intervienen en el proceso. Se
trata entonces de maximas o cuestiones de fundamental
importancia, a! grado de que su inobservancia puede
acarrear incluso la nulidad o invalidez de los actos que se
aparten de esos principios.

Es obvio que, por su importancia, tales principios pueden
estar plasmados expresamente en el texto de la propia
Constitucién, pero no siempre ocurre asi, porgue existen
algunos, como por ejemplo, el principio de presuncion de
inocencia, que no estd sefalado especificamente en
nuestro maximo ordenamiento legal, a pesar de lo cual se
infiere de las disposiciones de leyes sustantivas y
adjetivas secundarias.

Bajo una concepcién garantista los principios procesales
pueden considerarse como limites a las facultades de los
organos del Estado encargados de la tramitacion de la
secuela procedimental penal. Asi, por ejemplo, cuando se
habla del principio de legalidad, se entiende que en razon
del mismo, la autoridad solamente puede hacer aquello

que la ley le sefiale expresamente; y referido a 1a actuacion

7 Primera Sala, Sexta época, Apéndice 1917-1995, tomo II, primera parte, pig. 9, tesis 13.



del Ministerio Publico, es obvio que este solo puede
realizar actividades que sean inherentes a sus atribuciones
como titular de la accién penal. Es tal la importancia de
dicho principio de legalidad que algunos autores, como es

¥ y Bauman,"

el caso de Oderigo,® Colin Sanchez
consideran que en el mismo se encuentran implicitos de

antemano todos los demas principios procesales.

Como quiera que sea, la doctrina contempla ofros
principios procesales como lo es el denominado como
dispositivo, que consiste en la prerrogativa de la victima de
un delito para hacer del conocimiento del Grgano
investigador un probable hecho delictuoso perseguible
exclusivamente a peticién de parte. En contraposicién, se
habla del principio de oficialidad, al hablar de la obligacion
del 6rgano del Estado investigador de los delitos, de iniciar
una averiguacion previa en los delitos que conforme a la
ley sustantiva se persigan de oficio.

Entre otros principios procesales importantes, a efectos
de nuestra investigacién, podemos aludir también al
principio acusatorio, segdn el cual no ha de ser el mismo

8 ODERIGO, Mario A., Derecho Procesal Penal, 2a. edicion, editorial Depalma, Buenos Aires, tomo 1,

pag.100.

® ob. cit. pag. 220,

19 BAUMAN, Jiirgen, Derecho procesal penal, traduccion de la 3a. edicon Alemana por Conrado Finzi,
editorial Depalma, Buenos aires, 1986.



érgano quien realice las averiguaciones y decida después
la controversia. En otro sentido, atendiendo a la paridad de
derechos y obligaciones que ha de existir entre las partes
del proceso, encontramos que cobra relevancia el principio
de igualdad recogido incluso constitucionalmente. A final
de cuentas, si los ciudadanos no pueden ser molestados o
privados de sus derechos cuando no exista certidumbre
juridica sobre la procedencia de la afectacion, o el acto de
autoridad de lugar a una situacion juridica incierta, es
incuestionable que rige el principio de seguridad juridica,
para evitar esos actos autoritarios.

b. Principio de legalidad

El principio de legalidad estd contenido en el articulo 18
Constitucional, que a la letra dice: “Nadie puede ser
molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o
posesiones sino en virtud de mandamiento escrito de /a
autoridad competente, que funde y motive la causa legal
del procedimiento.

No podké fibrarse orden de aprehensién sino por la
autoridad judicial y sin que preceda denuncia, acusacion o
querella de un hecho deferminado que la ley sefiale como
delito, sancionado cuando menos con pena privativa de

10



libertad y existan datos que acrediten los elementos que
integran el tipo penal y la probable responsabifidad del
indiciado”,

En esta disposicion observamos que su primer parrafo
regula la legalidad de los actos de autoridad en general;
mientras que el segundo parrafo se refiere a un acto
especifico como lo es el libramiento de orden de
aprehension. Una recta interpretacion al texto del precepto
constitucional, pone de manifiesto que si se exige que la
autoridad funde y motive la causa legal del acto de
molestia o privacion, ello significa que existe una ley previa
a la que debe sujetar su actuacion esa autoridad, y que no
puede hacer algo para lo que no esté expresamente
facuitada en esa ley. Con toda razon, Mufioz Conde
sostiene que el principio de legalidad "... es el principal
limite impuesto por fas exigencias del estado de derecho al
gjercicio de la potestad punitiva e incluye una serie de
garantfas para los ciudadanos que genéricamente puedan
reconducirse a la imposibilidad de que el estado intervenga

penalmente més all4 de lo que le permite ia ley”"!

Referido al ejercicio de la accion penal, Arilla Bas afirma:
“El principio de legalidad, se basa en la necesidad del
gjercicio de Ila accién, nacida en la subordinacion del

U MURNOZ, Conde Francisco v otro, Derecho Penal parte general, 2a. edicion, editorial Tirant lo blanch,
Valencia, 1996, pig. 100.



organo titular de ella en fa ley. Segun este principio, el
gjercicio de la accion, es obligatorio tan pronto se hayan
satisfecho los presupuestos generales de la misma“."> Esto
es asi, porque facilmente se comprende que no debe
quedar al arbitrio del Representante Social el ejercicio de la
accion, en todos aquellos supuestos en los que esten
reunidos los requisitos exigidos por la disposicion

constitucional.

El principio de legalidad presupone una sere de
requisitos que podemos resumir en la necesidad de que
exista una ley escrita, previa la realizacion de los hechos
que se pretende sancionar y esfricta, esto es, que
establezca claramente las caracteristicas del hecho
punible. En el ambito sustantivo estas exigencias dan lugar
a su vez al tema de la tipicidad, que engloban todas
aquellas conductas que en forma taxativa pueden
estimarse como constitutivas de delito, por estar previstas
de antemano por el legislador en la ley penal, y fuera de las
cuales es inadmisible la consideracién de delitos. En
cambio, en materia procesal la existencia previa de una ley
aplicable al caso de que se trate, implica que la autoridad
judicial debe examinar si la cuestion planteada en el
proceso, encuadra o no en la norma o disposicion adjetiva
invocada, de tal manera que, al aplicarla tiene la obligacion

12 ARILLA , Bas Fernando, E procedimiento penal en México, editorial Pormia, México, 1999, pag. 28.



de expresar los motivos o argumentos que pongan de
manifiesto que ese precepto legal sea en realidad operante
en la situacidon especifica examinada. Esto es asi,
precisamente porque el principio de legalidad constituye,
como ya se dijo, un limite al poder de los organos de!
Estado frente al’ perticular, como lo explica Martinez
Gamelo: "Esta- gafantia de legalidad, cuyas extensiones y
efectividad juridica pone a las personas a salvo de todo
acfo de mera afectacién a su esfera de derecho, que no
s6lo sea arbitrario, es decir, que no esté basado en norma
legal alguna, sino contrario a cualquier preceplo,
independientemente de la jerarquia o naturaleza del

ordenamiento a que pertenezca”. "

Ahora bien, si este principio basicamente supone que el
organo jurisdiccional debe de fundar y motivar el
libramiento de una orden de aprehensién, pues asi o
dispone el parrafo segundo del articulo 16 Constitucional,
también debe haceflo cuando niega la declaratoria de
dichas 6rdenes de captura 0 comparecencia. Sin embargo,
cabria preguntarnos hasta qué punto es correcto que
cuando el Juzgador niega una orden de aprehensién o
comparecencia, deba sefialar al Ministerio Publico cudles
fueron sus deficiencias o errores, asi como los elementos

13 MARTINEZ, Garnelo Jests, La investigacion ministerial previa, editorial Porriia, México, 1999, pag. 258.
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que en caso haya de recabar para que prospere su
pretension de libramiento de las citadas ordenes
inicialmente negadas; esto ultimo no parece correcto, dado
que si el Representante Social es 6rgano tecnico no
necesita del auxilio def Juez en ese rubro, ademas de que
por ser titular Unico de la accién penal en términos del
articulo 21 Constitucional, la intromision del o6rgano
jurisdiccional en actividades abiertamente declaradas en
favor del acusador, es desde luego conculcatoria de la
garantia prevista por dicho precepto constitucional.

b1. Implicaciones con el debido proceso
y el derecho de defensa

E! concepto de defensa, junto con las nociones de
accion y jurisdiccion, son tres pilares basicos sobre los que
descansa la idea misma del proceso penal como estructura
normativa destinada a armonizar la pretensién punitiva del
estado, la libertad individual y las exigencias de la correcta
y valida administracion de justicia dentro del estado de
derecho. Por ende, podemos afirmar con Zamora Pierce
que ".. la pretensién penal, como tesis que sostiene en
forma monopélica el Ministerio Pablico (articulo 21
constitucional), la defensa sostiene la antitesis y queda
reservado al poder jurisdiccional el efectuar la sintesis.

Luego entonces, si se concibe al juicio como la necesaria



sintesis de acusacion y defensa, no es légicamente posible
pensar a la una sin la otra; esto lleva a destacar, por
razones de légica y legalidad, que fa defensa, en cuanto
concepto contrario a la pretension penal, es de igual rango

y necesidad que ésta"

El derecho de todo imputado a que se le brinde una
adecuada defensa gira alrededor de muchos factores. Si es
obligacion primordial de la autoridad mantener la tutela
juridica, surgen por igual la acusacién y la defensa,
aspectos inseparables de un mismo problema. Sin
embargo, como la base del derecho de defensa esta en la
naturaleza misma del individuo y en la necesidad de su
proteccion como tal, se debe anteponer ante todo,
inclusive ante la pretension punitiva del Estado.

La defensa del individuo lo es también de su seguridad
juridica que debe prevalecer: seguridad en sus derechos a
la dignidad, a la vida y a la libertad; es resguardo no solo
de su propia integridad fisica, sino también moral y en
todas las manifestaciones de la libertad juridica individual.
Se justifica asi el establecimiento de las garantias de que
el individuo no pueda ser sometido a detenciones

14 7 AMORA, Pierce Jesiis, Garantias y proceso penal. editotial Porrda, México, 1998, pag. 255.
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arbitrarias, ni penas degradantes, a no ser vejado,
torturado, ni tratado inhumanamente y, especialmente,
derecho a ser oido plblicamente y con justicia por un
tribunal independiente e imparcial para la determinacion de
sus derechos y obligaciones, o para el examen de
cualquier acusacion en materia penal, derecho a ser tenido
por inocente mientras no se pruebe la culpabilidad, de
acuerdo con la ley y en juicio publico, en el que se haya
provisto todas las formalidades necesarias para la defensa.
Esto Ultimo significa entonces la llamada garantia del
debido proceso, que se cumple solo si en la secuela del
mismo han sido observadas las formalidades minimas o
esenciales que cualquier proceso debe reunir para su
validez.

También implica el principio de defensa el respeto a la
igualdad entre las partes, porque es obvio que si el juez 0
tribunal no lo hacen estaran actuando parcialmente y, si
con ello se afecta al imputado, existiria violacion a una
formalidad esencial del proceso consistente en que los
actos inherentes al ejercicio de la accion penal, solamente
debe desplegarlos o asumirlos el Ministerio Publico y no el
Juez.

Dentro de este contexto, el actual articulo 36 del Cédigo
de Procedimientos Penales para el Distrito Federal
contraviene los derechos del imputado a una adecuada
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defensa y a un proceso debido, puesto que brinda
oportunidad al Ministerio Publico de subsanar sus
deficiencias, apoyandose en una asesoria de la autoridad
judicial, ya que ésta ha de indicarle el motivo de la negativa
de orden de aprehensién o de comparecencia solicitada ¥
los requisitos que hagan falta para poder librarla; de esta
forma, inclina la balanza del lado del érgano acusador, ya
que el Juez se convierte también en organo inquisitivo,
privando al ciudadano de un proceso juste, ademas, el
debido proceso implica que todo proceso debe concluir en
un tiempo razonable y ¢cual debe ser ese tiempo?, si
conforme al citado precepto 36 adjetivo el Representante
Social indefinidamente puede estar solicitando el
libramiento de la orden de captura o de comparecencia,
subsanando una y otra vez sus deficiencias o errores con
ayuda de! Juzgador.

c. Principio de igualdad entre las partes

Al analizar el principio de igualdad senalado por el
articulo 10. Constitucional, Ignacio Burgoa sostiene: "..la
igualdad como garantia individual tiene como centro de
imputacién al ser humano en cuanto tal, es decir, en su
implicacién de persona, prescindiendo de /a diferente



condicién social, econémica, cultural, en que se encuentre
o pueda encontrarse dentro de la vida comunitaria puede
afirmarse que esa igualdad se establece conforme a la
situacion mas dilatada en que se halla el gobernado, o sea
en su caricter de hombre sin perjuicio de que
simultaneamente esté colocado en situaciones especificas
o de menor extensién y en las cuales la igualdad juridica se
traduce en el mismo tratamiento normativo para todos los

sujetos que dentro de cada una de ellas se encuentren”. s

Para el tema que nos ocupa este principio tiene
relevancia debido a que la igualdad entre las partes tiene
un fundamento constitucional, pero al atender al articulo 36
del Cédigo Adjetivo Penal Distrital, no se sigue, pues el
Ministerio Publico se ubica en una situacion de ventaja
frente al imputado, al concedérsele la oportunidad de
solicitar en infinidad de ocasiones el libramiento de orden
de aprehension o de comparecencia, con lo que se inclina
la balanza a su favor, porque el gobernado no tiene la
misma oportunidad de aportar pruebas que desvirtuen la
peticion de captura o comparecencia solicitadas por el

6rgano acusador.

d. Principio de seguridad juridica

5 BURGOA, Origuela Ignacio, Las garantias individuales. editortat Pornia, México. pag. 256



En las relaciones entre gobernantes y gobernados, se
suceden mudltiples actos, imputables a los primeros, que
tienden a afectar la esfera juridica de los segundos. Todo
acto de autoridad emanado del estado a través de sus
diferentes 6rganos creados exprofeso, tiene como finalidad
imponerse a alguien de diferentes maneras y por distintas
causas, es decir, todo acto de autoridad afecta a alguna
persona moral o fisica en sus derechos: vida, propiedad,
libertad, etcétera. Pero tal afectacion no ha de ser
arbitraria, sino bajo determinados limites, porque si fuese
indiscriminadamente no existiria seguridad juridica para los
ciudadanos; asi, la seguridad juridica es un valor o interés
colectivo cuya proteccion constituye una verdadera maxima
o principio juridico esencial en cualquier Estado de
Derecho.

Dicho en otras palabras, el conjunto de modalidades
juridicas a que tiene que sujetarse un acto de cualquier
autoridad para producir validamente, desde un punto de
vista juridico, la afectacién en la esfera del gobemado a los
diversos derechos de éste, y que se traduce en una serie
de requisitos, condiciones, elementos, efc, es lo que
constituye las garantias de seguridad juridica. Estas
implican todo aquello a que debe sujetarse la actividad
estatal para afectar la esfera del gobernado; por tanto, un
acto de autoridad que afecte el d&mbito juridico particular de
un gobernado, sin observar dichos requisitos previos, no
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sera valido a la luz del derecho. Esto obedece por
supuesto a que finalmente la garantia de seguridad se
manifiesta como substancia de diversos derechos
subjetivos ptiblicos individuales del gobernado oponibles y
exigibles al estado y a sus autoridades, quienes tienen la

obligacién de observarlos o acatarios.

Por lo demas, creemos que el orden social sea justo o
injusto implica una delimitacion de derechos y deberes
entre los miembros de la comunidad. Asi, la seguridad es
la proteccion efectiva de esos derechos y deberes; el
amparo seguro de dicho orden, contra cualguiera que
pretenda turbarlo, asi como la restauracion del mismo, en
el caso de haber sido vulnerado. Por el contrario, cuando la
proteccion no es suficiente, el valor se da con sentido
negativo, es decir con inseguridad.

En el articulo 21 Constitucional se encuentran garantias
especificas de seguridad juridica, que son:

1.- Se establece que la imposicion de las penas es
propia y exclusiva de la autoridad judicial. Actualmente esta
disposicion, asegura al individuo el derecho subjetivo en el
sentido de que ninguna autoridad estatal, que no sea la

16 GARONE, Alberto, diccionario manual juridico, editorial Abeledo-Perrot, pag. 676 v 677.
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judicial puede imponerle pena alguna, como funcion final

del proceso y en el caso que asi corresponda.

2.- La investigacién y persecucion de los. delitos,
incumbe al Ministerio Pablico, el cual se auxiliara con una
policia que estard bajo su autoridad y mando inmediato.
Como se advierte, estan claramente delimitadas las
atribuciones de los respectivos drganos; asi, al Juez le
corresponde Unica y exclusivamente imponer las penas y
no sera de su competencia seftalarle al Ministerio Publico
gue medio de prueba o requisito necesita para que le
conceda la orden de aprehensién o de comparecencia que
solicita. También impide esta garantia que autoridades
distintas al Ministerio Publico ejerciten la accién penal,
quedando vedado el proceder oficioso e inquisitivo del
Juez, quién no puede actuar en el esclarecimiento de los
delitos y en la determinacién de la responsabilidad penal
de sus autores, sin previa acusacién del Ministerio Publico.

Todo parece indicar entonces que el actual articulo 36
del Coédigo Adjetivo Penal Distrital, es contrario a la
garantia de seguridad juridica de los gobernados, al
convertirse la autoridad judicial en un érgano de acusacion
y decision; ademas, al no establecer ningun limite temporal
para que el Representante Social enmiende o corrija sus
deficiencias, da lugar a incertidumbre o inseguridad para la
situacion juridica de los inculpados, que indefinidamente
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puede verse afectada por la pretension de libramiento de

una orden de captura o de comparecencia en su contra.

CAPITULO i

VINCULACION DEL IMPUTADO A LA
POTESTAD JURISDICCIONAL

1. Vinculo formal o material del
indiciado a la potestad del Juez

Es necesario referirnos al nexo juridico gue vincula tanto
“al Ministerio Pulblico como al imputado con el 6rgano
jurisdiccional. Entendido el procedimiento penal como un
conjunto de actividades predispuestas para establecer si
una conducta es o no delictuosa, con el fin de la eventual
aplicacion de una sancion a su autor, supone que en algan
momento ha de establecerse un lazo de unién entre el
titular de la pretensién punitiva, la persona a quien se le
atribuye la conducta y aquella ante la que se reclama la
imposicién de una pena. Asi, encontramos que €l vinculo
entre el Juez, el imputado y el Ministerio Piblico se origina
cuando este dltimo ejercita la accién penal a través de Ia
consignacion, en razén de la cual el juzgador sujeta a

aquéllos a su jurisdiccion y competencia con un auto de
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puede verse afectada por la pretension de libramiento de

una orden de captura o de comparecencia en su contra.

CAPITULO I

VINCULACION DEL IMPUTADO A LA
POTESTAD JURISDICCIONAL

1. Vinculo formal o material del
indiciado a la potestad del Juez

Es necesario referirnos al nexo juridico que vincula tanto
“al Ministerio Publico como al imputado con el drgano
jurisdiccional. Entendido el procedimiento penal como un
conjunto de actividades predispuestas para establecer si
una conducta es o no delictuosa, con el fin de la eventual
aplicacién de una sancion a su autor, supone que en algin
momento ha de establecerse un lazo de unidon entre el
titular de la pretensién punitiva, la persona a quien se le
atribuye la conducta y aquella ante la que se reclama la
imposicion de una pena. Asi, encontramos que el vinculo
entre el Juez, el imputado y el Ministerio Publico se origina
cuando este (ltimo ejercita la accién penal a través de la
consignacion, en razén de la cual el juzgador sujeta a
aquéllos a su jurisdiccién y competencia con un auto de
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radicacion. Nace aqui una relacion de caracter formal entre
las partes, porque éstas quedan sujetas de alguna manera
a la potestad del juez y a las determinaciones que en lo

subsecuente pudiera emitir.

Sin embargo, si el inculpado se encuentra detenido es
obvio que a su relacion con el juzgador no es solamente
formal, sino al mismo tiempo de caracter material, en virtud
de que fisicamente estd a disposicién de dicha autoridad
judicial. Esto ocurre cuando la consignacion del Ministerio
Publico es con detenido; pero en et supuesto de gue se
trate de una consignacién sin detenido, Unicamente
observamos una relacion formal entre juez e inculpado,
debido a que este Ultimo se halla en libertad vy
materialmente fuera de la potestad del juzgador. Claro esta
que en esta Uitima hipotesis, sobre la base de gue se
rednan los requisitos constitucionalmente exigidos aunados
a la peticion del Representante Social, los medios para se
sujete materialmente al indiciado al poder del Estado
representado por el juez, son precisamente una orden de
aprehension o de comparecencia.

Como quiera que sea la consignacion presupone
también la satisfaccion de determinados requisitos, sin los
cuales el Ministerio Publico no puede ejercitar su accidn ni
tampoco, por lo mismo, actualizarse la relacion formal y, en
su caso, material de las partes con el juzgador. En este
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sentido, quiza convenga tener presente que la
“ .consignacién en materia penal, es la instancia a través
de la cual el Ministerio Publico efercita la accion punitiva,
por considerar que durante la averiguacion previa se han
comprobado la existencia del delifo, y la presunta
responsabilidad del inculpado®;"” o como afirma Osorio y
Nieto, se trata del *“.acto del Ministerio Publico de
realizacién normalmente ordinaria, que efectia una vez
integrada la averiguacién y en virtud del cual se inicia el
gjercicio de la accién penal, poniendo a disposicion del juez
tfodo lo actuado en la mencionada averiguacion, asl como
las personas y cosas relacionadas con la averiguacion
previa, en su caso”. 8 A final de cuentas, hay algo que es
evidente: Si la consignacién es un acto procedimental a
través del cual el Ministerio Puablico ejercita la accién penal,
de no haber consignacion tampoco existira tal ejercicio, ni
mucho menos relacién o vinculo juridico alguno entre el
juzgador y las partes.

Claro estd que cuando el propio Ministerio Puablico
presenta su pliego de consignacion ante el juez penal
competente, solicita al tribunal 1a iniciacion del
procedimiento judicial, asi como la orden de aprehension y

¥ Diccionario juridico mexicano, Instituto de investigaciones juridicas, UNAM, editorial porria, México,

1995.

18 SORIO, ¥ Nieto César Augusto, La averiguacién previa, editorial Porria, México, pag. 26 y 27.
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la de comparecencia gue procedan; pero al mismo tiempo
su peticion debe estar sustentada en las pruebas derivadas
de la averiguacion previa, acerca de la existencia del delito
y de la responsabilidad del inculpado.

La consignacion sin detenido ocurre cuando no existe
delito flagrante o no puede sefalarse caso urgente dentro
de la averiguacion previa, y por tal motivo no ha lugar a la
detencion del indiciado. En estos casos la averiguacion
previa generalmente es iniciada con una denuncia ©
querella, a partir de la cual se allegan las probanzas
durante la investigacién, a fin de ejercitar finalmente la
accién penal si se relinen todos los requisitos consistentes
en el acreditamiento del cuerpo del delito y de la probable
responsabilidad del inculpado. De modo que la ponencia
de consignacién se hace ante el juez sin la presencia fisica
del probable responsable, pero con la solicitud a la
autoridad judicial para que ésta libre la orden respectiva.

Dos modalidades ofrece ademas la consignacion sin
detenido, en atencion a la punibilidad sefalada por la ley
penal al delito motivo de la averiguacidén previa, pues el
Ministerio Publico puede solicitar en su respectivo pliego
una orden de aprehensién o bien una orden de
comparecencia. En nuestra opinién, desde el auto de
radicacién dictada por el juez existe ya un vinculo de

naturaleza formal entre el juez y las partes, originado por
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el ejercicio mismo de la accion por el érgano de acusacion;
sin embargo, una relacién material entre el imputado y el
juzgador solamente se advierte una vez que aquél esta a
disposicion del segundo. Esto uitimo sucedera por el
cumplimiento de la orden de aprehensidn o de
comparecencia, o bien si el imputado comparece en forma
voluntaria a declarar poniéndose a disposicion del juez.

2. Necesidad y fines de fa
sujecion del indiciado

Las limitaciones impuestas por el Estado a la libertad de
las personas son medidas necesarias adoptadas por el
poder publico, en beneficio de la colectividad, con el fin de
asegurar la marcha normal del procedimiento. Se inspiran
en el interés de que se llegue al conocimiento de la verdad,
por medio de la investigacién del delito y de las pruebas
que se obtengan, las cuales han de servir al Juez para el
esclarecimiento de los hechos y para decidir las relaciones
juridicas planteadas en el proceso. Esto no seria posible si
el inculpado se sustrajese a la accidén de la justicia y
ocultase los objetos e instrumentos que le han servido para
perpetrar el delito. El aseguramiento del presunto
responsable es necesario porque no podria seguirse el
proceso a sus espaldas, es decir, sin que tuviese
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conocimiento de las pruebas existentes en su contra para

estar en condiciones de defenderse.

Es necesario restringir la libertad personal porque, de no
ser asi, resultaria imposible asegurar la presencia del
supuesto autor del ilicito penal ante el érgano jurisdiccional
y, como consecuencia, el proceso quedaria paralizado.
También es indispensable el aseguramiento de quien ha
delinquido, para con esta medida, auspiciar la tranquilidad
necesaria a quien han sido victimas o han denunciado |a
comisién del delito. Sin la presencia del indiciado ante el
juzgador, el caracter acusatorio del proceso quedaria
desvirtuado, ya que los actos del Ministerio Pablico solo
trascenderian hasta el ejercicio de la accion, pero no

durante el proceso.

3. Medios vinculatorios

a. Orden de aprehensidn

La detencion se distingue de la aprehensién en gue éesta
es el momento en que se captura a una persona y la
detencién es el estado de privacién de la libertad. Esta
distincion ha llevado a Acero a sostener que la aprehension
es "..el acto mismo de la captura del reo, el hecho material
del apoderamiento de su persona, la detencién en cambio
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es un estado: el estado de privacion de la libertad que
sigue inmediatamente a ese aseguramiento y termina con

1a formal prisién o fa libertad por falta de elementos™*®

En otro sentido, atendiendo al sujeto del acto se afirma

que aprehensiones son las que se ejecutan mediando .

orden de autoridad judicial, en tanto que como
detenciones, se designa a las privaciones de libertad
ejecutadas por la policia judicial, el Ministerio Publico, las
autoridades administrativas y aun por los particulares, sin

12 El mismo criterio

que medie orden de autoridad judicia
distintivo asume Franco Villa, al anotar que la orden de
aprehension "..es e/ mandamiento fundado y escrito
emanado de la autoridad judicial competente, para privar
de la libertad a una persona a quien se estima probable
responsable de un delito sancionado con pena corporal,
solicitada por el Ministerio Publico en el ejercicio de la
accion penal”?' como acaba de verse, para dicho autor
una de las caracteristicas predominantes de la orden de
aprehensién y que la distingue esencialmente de la de
detencion, consiste precisamente en que emane de
autoridad competente y que, como tal, lo sea

exclusivamente el juzgador. Asi lo dispone, por lo demas,

19 ACERO, Julio, Procedimiento penal, editorial José M. Cajica, pag. 129.

% cf; PEREZ, Palma Rafael, Guia de derecho procesal penal, la. edicién, Cirdenas editor y distribuidor,

1975, pag. 143,

2 ER ANCO, Villa José, et Ministerio Piblico federal, 1a. edicidn, editorial Pornia, México, 1985, pdg. 95.
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expresamente el articulo 16 Constitucional, que en su
parrafo segundo a fa letra dice: "No podrd librarse orden de
aprehension sino por la autoridad judicial..”. Quiza
convenga no confundir la aprehensién con la orden del
juzgador que la ordena. En efecto, la captura o
aprehension es un simple acto material que se ejecuta. En
cambio, la orden del juez que ordena una aprehension
tiene un caracter procesal y constituye una resolucion
judicial en la que, con base en el pedimento del Ministerio
Plblico y satisfechos los requisitos del articulo 16
Constitucional, se ordena la captura de un sujeto
determinado, para que sea puesto, de inmediato, a
disposicién de la autoridad que fo reciama, © requiere, con
el fin de que conozca todo lo referente a la conducta o
hecho delictivos que se le atribuyen.

a.1 Requisitos constitucionales y
procesales de la orden de captura

Conforme al articulo 16 Constitucional se exigen
determinados requisitos para que la autoridad judicial
pueda librar una orden de aprehensién. Ciertamente, el
parrafo segundo de dicho precepto textualmente sefiala:
"No podré librarse orden de aprehension sinc por la
autoridad judicial y sin que preceda denuncia o querella de
un hecho que la ley sefiale como delito, sancionado
cuando menos con pena privativa de libertad y existan

29



datos que acrediten el cuerpo del delifo y que hagan
probable la responsabilidad del indiciado”.

De dicho texto constitucional desprendemos que la
autoridad judicial sélo debe dictar orden de aprehension
cuando se retinen los siguientes requisitos:

1.- Debe tratarse solamente de una autoridad judicial,
porque Unicamente los jueces tienen la facultad de dictar
ordenes cuyo efecto sea privar de su libertad a una
persona. Es decir, ninguna otra autoridad tiene semejante
potestad, salvo caso excepcional que la propia ley
expresamente sefiale, como lo es el previsto por el parrafo
cuarto del propio articulo 16 de nuestro maximo
ordenamiento legal, que a letra dice: "Solo en casos
urgentes, cuando se trate de delito grave as/ calfficado por
la ley y ante el riesgo fundado de que el indiciado pueda
sustraerse a la accién de la justicia, siempre y cuando no
se pueda ocurir ante la autoridad judicial por razén de la
hora, lugar o circunstancia, el Ministerio Pablico podra, bajo
su responsabilidad, ordenar su detencién, fundando y
expresando los indicios que motiven su proceder”. En esta
hipétesis de excepcion a la regla general contenida en el
parrafo segundo del articulo 16, vemos que la facultad de
librar la orden de captura se delega a una autoridad que no
es jurisdiccional, sino administrativa, como resuita ser el
Ministerio Publico, pero esto obedece a que se trata de un
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caso apremiante debido a que por las circunstancias
mismas que se presentan, no es posible acudir ante el

juzgador a solicitarle el libramiento de la orden respectiva.

2.- Existencia de denuncia o querella. Por lo general la
denuncia suele definirse como la noticia que da cualquier
persona a la autoridad competente sobre determinado
hecho posiblemente constitutivo de delito perseguible de
oficio. Mientras que la querella se concibe bajo dos
aspectos: desde una primera perspectiva, tiene en comun
con la denuncia ser el aviso, comunicacién o noticia dada a
la autoridad competente que seria ante el Ministerio
Publico, sobre determinado hecho  posiblemente
constitutivo de delito, el cual solo puede perseguirse a
solicitud del ofendido; y desde otro punto de vista, la
querella implica un derecho potestativo del ofendido o
sujeto pasivo de! delito, traducido en su manifestacion de
voluntad de que se persiga penalmente al delincuente.

3.- Que se refiera a un hecho determinado que ia ley
sefiale como delito, sancionado cuando menos con pena
privativa de libertad. Este requisito significa que si el delito
imputado no esta sancionado con pena de prisién, el
inculpado no puede ser privado de su libertad mediante
una orden de aprehension. Por otro lado, también es obvio
que si una conducta determinada no encuadra en la
hipétesis de algin tipo penal, no constituira hecho
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delictuoso y, por tanto, no podra ser materia de una orden

de aprehensién.

4.- Que existan datos que acrediten el cuerpo del delito y
la probable responsabilidad del indiciado. Claro esta que la
sola denuncia o querella, no bastan para fundar una orden
de aprehension; las afirmaciones del denunciante o
quereliante, deben ser apoyadas por pruebas, a las que el
articulo 16 Constitucional se refiere.

Al reglamentar la disposicion constitucional el Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, en su
articulo 122, no describe qué debe entenderse por cuerpo
del delito, sino que solamente establece una regla general
de comprobacién del mismo. Asi, vemos que tal precepto
de la ley procesal secundaria textualmente dispone:

"El Ministerio Plblico acreditara el cuerpo del delito de
que se trate y la probable responsabilidad del indiciado,
como base del ejercicio de la accién penal; y la autoridad
judicial, a su vez examinard si ambos requisitos estan
acreditados en autos.

El cuerpo del delito se tendra por comprobado cuando -
se acredite el conjunto de elementos objetivos o externos
que constituyen la materialidad del hecho que la ley senala
como delito.
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En los casos en que la ley incorpore en la descripcidn de
la conducta prevista como delitc un elemento subjetivo o
normativo, como elemento constitutivo esencial, sera
necesaria la acreditacién del mismo para la comprobacion

del cuerpo del delito”.

Una observacién que nos parece importante hemos de
hacerla al tercer parrafo del articulo 122 del Cédigo de
Procedimientos Penales Distrital que, como hemos visto,

textualmente sefala que en "..los casos en que la ley
incorpore en la descripciéon de [a conducta prevista como
delito un elemento subjetive normativo, como elemento
constitutivo esencial, serd necesaria la acreditacion del
mismo para la comprobacion del cuerpo del delito”. Sin
embargo, en ocasiones existen elementos de la
descripcidn tipica que no son esenciales, sino eventuales.
En efecto, se trata de aquellos datos o circunstancias que
se agregan a un tipo basico complementandolo (---de ahi la
denominacion de tipo complementado---), pero que cuando
no se acreditan subsiste la descripcién basica. Asi, por
ejemplo, elementos como "lugar cerrado”, "dependiente”,
"domestico”, son de caracter normativo, previstos por el
articulo 381 del Cédigo Penal Distrital, pero no esenciales
respecto del tipo de robo del articulo 367 del mismo
ordenamiento, pues a pesar de! inacreditamiento de
aquellas circunstancias "calificativas”, el Juzgador puede
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validamente, por ejemplo, decretar la formal prision por
robo simple, o en el caso de una orden de aprehension,
proceder al libramiento de una orden de captura no por

robo calificado sino por robo simple.

Luego entonces, si el numeral 122 solo exige la
comprobacion de elementos subjetivos © normativos
esenciales, quedan fuera aquellos aleatorios o eventuales,
como es toda circunstancia prevista por el legislador como
complemento a los llamados tipos fundamentales o
béasicos, la cual, si seguimos el texto del citado precepto,
no es necesario acreditarla. No obstante, en la practica
dicho precepto adjetivo penal no debera interpretarse de la
manera rigorista que supone en principio la lectura de su
texto, porque si el parrafo primero del articulo 16
Constitucional exige que todo acto de autoridad esté
debidamente fundado y motivado, la actividad del juzgador
con relacion a una orden de aprehensién por un delito que
tenga el caracter de calificado, presupone invariablemente
su obligacién de fundar y motivar no solamente los
elementos de caracter esencial contenidos en la
descripcién del tipo penal basico, sino también los
elementos accidentales o complementarios relativos a la
calificativa {(que dan lugar a la figura del tipo
complementado, pero que no se desliga del basico).
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En lo concerniente a la probable responsabilidad penal
del indiciado, como requisito de fondo para el libramiento
de orden de captura, debemos tener presente que el
parrafo cuarto del propio articulo 122 del Codigo Adjetivo
Penal Distrital, establece que "...se tendra por acreditada
cuando de las medios probatorios existentes se deduzca
su obrar doloso o cuiposo en el delito que se le imputa, y
no exista acreditada en su favor alguna causa de exclusién
del delito". Independientemente de que sea 0 no acertado
por parte del legislador el haber incluido el dolo y la culpa
dentro de la responsabilidad, cuando es bien sabido que la
doctrina mayoritaria ubica tales elementos a nivel de tipo,
lo cierto es que en la practica cotidiana de los tribunales del
Distrito Federal, afirmar la existencia de responsabilidad
penal es al mismo tiempo sostener que la conducta sea
dolosa o culposa (sin haber hecho el analisis acerca del
dolo o la culpa previamente en ia comprobacion del cuerpo
del delito). Al referirse al tema de la probable
responsabilidad penal, Colin Sanchez sefala que existe
“...cuando haya elementos suficientes para suponer que
una persona pudo haber tomado parte, de alguna manera
en la concepcion, preparacion o ejecucion de un acto
tipico, antijuridico o culpable".® Por su parte, Rivera Silva
sefiala que para acreditar la probable responsabilidad
debemos atender primeramente que del sumario de

2 [dem. pag. 299.
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averiguacion previa se desprendan indicios suficientes que
acrediten la participacion del inculpado y que ademas este
haya actuado con culpabilidad (pudiendo ser dolo o culpa)
y que no existe ninguna causa legal que justifique su
proceder o lo libere de la sancion. % De lo expuesto por
estos autores, advertimos que ambos coinciden al sefalar
ia intervencion o participacién del sujeto activo en el hecho
delictuoso, para sostener su probable responsabilidad,
pero también parecen coincidir en la identificacion de la
culpabilidad con el dolo y la culpa, tal como lo plasmo el
legislador en el texto actual del cuarto parrafo del articulo
122 del Codigo Procesal Penal Distrital. Como quiera que
sea es evidente que si se alude a la forma de intervencién
del sujeto en la realizacion del tipo penal, habra de buscar
que su conducta especifica encuadre bajo alguna de las
hipotesis del articulo 13 del Codigo Penal; después,
analizar cual de las formas de dolo o culpa es la que
concurre en el caso concreto; y finalmente, verificar que no
opere en favor del sujeto activo alguna causa de exclusion
del delito de las previstas por el articulo 15 del Cédigo
Penal para el Distrito Federal.

Relacionados con e! rubro de la probable responsabilidad
penal, los tribunales federales han emitido diversos
criterios, como son los siguientes:

B RIVERA, Silva Manuel, Procedimiento penal. 23a. edicion, editorial Pornia. México, 1997, pag. 141.
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"ORDEN DE APREHENSION, SU LIBRAMIENTO NO
REQUIERE DE PRUEBA PLENA DE LA
RESPONSABILIDAD DEL INCULPADO. Para dictar una
orden de aprehensién no se requiere de pruebas plenas
que acrediten la responsabilidad del inculpado, sino
Unicamente es necesario que se reunan los requisitos a
que se refiere el articulo 16 Constitucional, y que se
desprendan datos que hagan probable la responsabilidad

del inculpado”.®*

"ORDEN DE APREHENSION. REQUISITOS PARA
EMITIR UNA. Para la emision de una orden de
aprehension, conforme al texto del articulo 16 reformado
de la Constitucién General de la Republica, se requiere de
la existencia de datos que acrediten tanto los elementos
del ilicito de que se trata como la probable responsabilidad
del indiciado en su comisién, entendiéndose por estos
ultimos que deben ser una serie de indicios que, enlazados
entre si, produzcan conviccién en el animo del juzgador
para estimar fundadamente que el inculpado es probable
responsable en la comisién del injusto penal que se le

atribuye".®

2 Octava Epoca, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Tesis Aislada. Fuente: Semanario Judicial de
la Federacion. Materia: Penal, Tomo: XV Enero. Volumen: XX 286 P. Pagina: 268.
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4.- Que conste en mandamiento escrito la orden de
aprehension. Al igual que todo acto de molestia en la
persona, la orden de captura debe constar en
mandamiento escrito, pues asi lo exige el articulo 16
Constitucional en su parrafo inicial. Luego entonces, es
violatorio de esa norma todo mandamiento u orden verbal
mediante el cual pretenda privarse de la libertad a una

persona.

En torno al requisito de que la orden de aprehension
deba constar por escrito, debemos agregar que su razén
de ser estriba precisamente en la exigencia del respeto a la
garantia de seguridad juridica de los ciudadanos, quienes
no podrian enterarse ni defenderse adecuadamente de una
orden que no constara de modo fehaciente en un escrito
determinado. Tal garantia constitucional la establece el
articulo 16 de nuestra Carta Fundamental, aunque ha de
indicarse que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
sostiene que en e! libramiento de una orden de captura
pueden verse vulneradas otras garantias constitucionales
diversas, opinion que puede verse en la siguiente tesis:

"ORDEN DE APREHENSION, EN ELLA PUEDEN
VIOLARSE GARANTIAS TUTELADAS, EN ARTICULOS

 Octava Epoca, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Tesis: Aislada, Fuente: Semanario Judicial de
la Federacién. Materia(s): Penal. Tomo: [ Segunda Parte-2. Pagina: 451,
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CONSTITUCIONALES DISTINTOS AL ARTICULO 16
CONSTITUCIONAL. La circunstancia especifica de que el
articulo 16 constitucional sea el que regule los requisitos a
satisfacer para el dictado de una orden de aprehension, no
se puede llevar al extremo de considerar que sélo este
precepto rija a tal acto, ya que evidentemente tambien
debera vigilarse, en su caso, si dicha determinacién judicial
no infringe alguna garantia constitucional contenida en
diverso precepto, dado que podria darse el caso que en la
misma se aplicara una ley retroactivamente en perjuicio del
quejoso, o fuera librada sin cumplir las formalidades
esenciales del procedimiento, conforme a las leyes
expedidas con anterioridad al hecho; también podria darse
el caso que autoridades jurisdiccionales del fuero comun,
decidieran sobre el libramientc de una orden de
aprehensién, respecto de un hecho en que estuviere
involucrada una persona perteneciente al ejército y fuera
menester examinar su conducta desde el punto de vista de
la legislacién del fuero castrense; o que no estuviere
fundado y motivado dicho acto, asi como diversas hipotesis
que pudieren formularse respecto de |la posible violacién de
garantias constitucionales contenidas en preceptos
diversos al 16 constitucional; luego entonces, resulta
limitative y equivoco concluir que para el libramiento de
una orden de aprehension, sélo deba cumplirse lo
establecido en el mencionado articulo 16 constitucionat; y
por ende, su emisién no puede ser violatoria de los
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articulos 14, 16 o cualquiera otro de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, en virtud de que las
garantias de seguridad juridica que ‘se encuentran
'conségfadas' ‘en la Constitucion General de la Republica,
son la base sobre las cuales descansa el sistema juridico
mexicano, por tal motivo, éstas no pueden ser limitadas
porque en su texto no se contengan expresamente los
derechos fundamentales que tutelan. Por el contrario, las
garantias de seguridad juridica valen por si mismas, ya que
ante la imposibilidad material de que en un articulo se
contengan todos los derechos ptblicos subjetivos del
gobernado, lo que no se contenga en un precepto
constitucional, debe de encontrarse en los demés, de tal
forma, que el gobernado jamas se encuentre en una
situacién de incertidumbre juridica y por lo tanto, en estado
de indefension. De acuerdo a lo anterior, cuando se libra
una orden de aprehension, deben de cumplirse no
Unicamente las formalidades establecidas por el articulo 16
constitucional, péarrafo segundo, sino que para su
aplicabilidad debe atenderse a lo preceptuado en los
demas articulos que tutelan las garantias de seguridad
juridica, con la finalidad de proteger de manera firme y
eficaz a los derechos fundamentales de la persona

tutelados en la Carta Magna". *°

 Epoca: Novena Epoca, Instancia; Primera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta,
Tomo 1X, Mayo de 1999. Tesis: 1a./). 31/99 Pagina: 285.

40



Ademas de los requisitos que establece el articulo 16 de
nuestra Carta Magna, existen otros requisitos de suma
importancia para el libramiento de la orden de captura, que

s0n.

1.- Que el Ministerio Publico la solicite. Este requisito de
la orden de aprehension resulta del monopolio de la accion
penal que el articulo 21 constitucional otorga al Ministerio
Pablico, al disponer; "La persecucién de los delitos
incumbe al Ministerio Publico....". En relacion a lo cual debe
considerarse también la disposicion del articulo 102-A
constitucional, que sefala como atribucion del Ministerio
Publico en el ambito federal en el ejercicio de la accion
penal, la de "...solicitar las 6rdenes de aprehension contra
los inculpados". Y a su vez la fraccién | del articulo 132 del
Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal,
expresamente indica: "Para que un juez pueda librar una
orden de aprehensién, se requiere: |. Que el Ministerio
Publico la haya solicitado...".

2.- Que exista radicacion del asunto ante el juez o
tribunal. Lo que es obvio, porque si la autoridad judicial no
ha radicado el expediente no puede actuar en el mismo, ni
mucho menos pronunciar resolucién o determinacion
alguna en detrimento del interés juridico de alguna de las
partes.
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3.- Que conste la firma de la autoridad, del funcionario
que practicd las diligencias tendientes a integrar la
averiguacion, asi como del titular de la Agencia del
Ministerio Publico, cuando se envia el cuadernillo de las

actuaciones para su consignacion.

4.- Que sean congruentes los hechos y circunstancias en
el texto de la averiguacion, es decir, que se entienda la
redaccion, y forma en que se plantean los hechos de una
manera légica y ordenada. Esto lo afirmamos, sobre la
base de que si existe un incorrecto o defectuoso
planteamiento por parte del Ministerio Pablico, al plasmar
los hechos delictuosos, el juzgador no podra subsanar tal
deficiencia porque no puede asumir 1a funcién persecutora
del 6rgano de acusacién, de acuerdo con el articulo 21
Constitucional.

5.- Nombre completo o datos ciertos que hagan posible la
identificacion del sujeto activo. Este requisito es importante
pues en la orden de captura debe sefialarse con toda
precisién a quien se va a aprehender. Si llegara a suceder
que en el mandamiento escrito de la orden no se anotd
correctamente el nombre o datos personales del inculpado,
la policia judicial no podria proceder al cumplimiento de
esa orden, por mas que en la realidad la identidad del
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sujeto activo coincidiera con la del individuo al que
facticamente se pretendiera detener.
a.2 Orden de comparecencia ,

exigencias para librarla

En términos sencillos podemos definir la orden de
comparecencia como el mandato judicial decretado a
pedimento del Ministerio Publico, en contra de una persona
considerada como probable responsable en a comision de
un delito sancionado con pena no privativa de libertad, o
alternativa que incluya una no privativa de libertad, para
que quede a disposicion material de la autoridad
jurisdiccional y rinda declaracion preparatoria.

Por supuesto que la comparecencia implica restriccion de
la libertad, no privacién de esta, pues de lo contrario no
habria ninguna diferencia entre una orden de captura y una
orden de simple comparecencia. Ha sido establecida por el
legislador en la ley adjetiva penal para aquellos casos en
que se trate de ciertas infracciones penales que por su
levedad se sancionan con: apercibimiento, caucion de no
ofender, multa, independientemente de su monto, o pena
alternativa que incluya una sancién no privativa de libertad.

En tales supuestos, el Ministerio Publico ejercita la accién
penal sin detenido, ante el Juez competente solicitando se
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libre la correspondiente orden de comparecencia en contra
del inculpado.

Entonces, al diferenciar la orden de aprehension de la
orden de comparecencia, resulta que esta Ultima es una
resolucion del Juzgador con los mismos requisitos de la
orden de aprehension, pero con la salvedad de que la
sancion eventualmente aplicable no es privativa de libertad.
Este criterio de distincion esta implicito, por lo demas, en el
articulo 133 del Cédigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal, que en su parrafo primero sefiala: "En los
casos a que se refiere el tercer parrafo del articulo 271 de
este codigo y en todos aquellos en que el delito no de
lugar a aprehension, a pedimento del Ministerio Publico se
librard orden de comparecencia en contra del inculpado
para que rinda su declaracion preparatoria, siempre que
esté  acreditado el cuerpo del delito y la probable
responsabilidad del inculpado”.

Cabe agregar que los supuestos del tercer parrafo del
articulo 271 del Codigo Adjetivo Penal Distrital, en que el
juzgador debe librar, en, principio, orden de
comparecencia, se refieren a las situaciones en que aun
cuando el delito amerite sancién privativa de libertad, el
inculpado obtuvo libertad provisional durante la
averiguacion  previa  obligdndose a  comparecer

posteriormente ante el juez. Asi, vemos que el citado
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precepto a la letra dice: "Cuando el Ministerio Pubiico
decrete esa libertad (provisional) al probable responsable
lo prevendra para que comparezca ante el mismo para la
practica de diligencias de averiguacion, en su caso, y
concluida ésta ante el juez a quien se consigne la
averiguacion, quien ordenard su presentacion y si no
comparece ordenard su aprehension, previa solicitud del
Ministerio Publico, mandando hacer efectiva la garantia
otorgada”.

Otro dato que sirve para diferenciar una orden de
aprehension y una orden de comparecencia, alude a los
efectos de una u otra. Asi, se afirma que en |a aprehension
se emplea la fuerza, el constrenimiento, en tanto que en la
comparecencia, se trata de una "invitacion obligatoria®
como lo sefiala Silva Silva,?” esto es, que intima o apercibe
al citado para que comparezca por si solo. De igual manera
podemos ludir a la produccion de distintos efectos
posteriores a la cumplimentacion de una orden de
comparecencia: Por ejemplo, en el caso de que en el auto
de plazo constitucional se considere al indictado como
probable responsable, se le dictard auto de sujecion a
proceso, jamas de formal prision, debido a las
caracteristicas del delito y la sancidon eventualmente
aplicable que es no privativa de libertad o alternativa.

27 g1 VA, Silva Jorge Alberto, Derecho Procesal penal, editorial Oxoford, 1999, pdg. 50.
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4. Causas de negativa al libramiento

de orden de captura o de comparecencia

La negativa del juez al libramiento de una orden de
aprehension o de comparecencia, obedece a que después
de analizar las constancias que integran la averiguacidn
previa sometida a su conocimiento, encuentra que no esta
satisfecho  alguno de los requisitos  exigidos

constitucionalmente o por la ley procesal penal secundaria.

Esa negativa del juzgador al pronunciamiento de la
respectiva orden solicitada por el érgano de acusacion,
puede dar lugar a que quede abierta todavia la posibilidad
del libramiento, condicionado a que el Ministerioc Publico
aporte nuevos elementos encaminados a satisfacer las
exigencias legales; pero también puede ser que la negativa
de la orden traiga como consecuencia la imposibilidad
definitiva de proseguir con la tramitacion de la causa. A
estas cuestiones nos referiremos enseguida, tratando de
analizar las principales causas por las que el juez o tribunal
pueden negar una orden de aprehensiéon y una orden de
comparecencia.

a. Hipotesis de carencia de
requisitos de fondo
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Cuando del material probatorio aportado por la
averiguacién previa no se acredite el cuerpo del delito o la
probable responsabilidad penal, €l juez esta facultado para
negar la orden de aprehensiéon o de comparecencia. Es
efecto, si partimos de la base de que cuerpo del delito y
probable responsabilidad penal son los requisitos de fondo
que legalmente deben reunirse, tanto desde el punto de
vista constitucional como del de la ley secundaria,
entonces es por demas obvio que alguno de esos dos
aspectos no estd demostrado en el caso concreto, resulta
improcedente el libramiento de la orden de captura o de
comparecencia.

Las razones por las que el juzgador deba afirmar la
incomprobacion del cuerpo del delito son muy diversas.
Puede suceder, en primer término, que la conducta
atribuida al inculpado sea delictuosa, es decir, que
encuadre bajo alguno de los supuestos previstos como
delito por la parte especial del Codigo Penal, pero que en
la averiguacion previa no existan datos probatorios
suficientes para considerar plenamente acreditado el
cuerpo de ese ilicito. Dicho en otras palabras, la negativa a
librar orden de aprehensién o comparecencia obedece a la
insuficiencia de prueba para acreditar procesalmente la
corporeidad del ilicito materia de la consignacién.
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Sin embargo, puede ser que existan pruebas suficientes
para acreditar con ptenitud juridica la conducta atribuida al
indiciado, a pesar de lo cual tampoco sea factible librar la
orden de captura o de comparecencia solicitada por el
Ministerio Publico, debido a que esa conducta en realidad
no sea delictuosa, por tratarse de una cuestion de caracter
meramente civil o por no encuadrar bajo ninguna de las
descripciones delictivas contenidas en la parte especial del
Cédigo Penal. Esta seria desde luego una segunda causal

de negativa de tales ordenes por ef juzgador.

Incluso podemos plantear como causal de negativa de
libramiento de la orden solicitada por el Ministerio Publico,
la que se refiere al planteamiento erréneo de los hechos en
fa consignacion y su encuadramiento erréneo por parie del
6érgano de acusacion.

En efecto, si el pliego consignatorio sefiala determinados
hechos y los encuadra equivocamente bajo la descripcion
de un tipo delictivo no aplicable a los hechos, el juzgador
no puede asumir la facultad persecutora y suplir la
deficiencia del Representante Social corrigiendo la
consignacion y sefialando la tipificacién correcta; si tal
hiciera, violaria fiagrantemente el articulo 21 Constitucional
al convertirse practicamente en autoridad persecutora,
conculcando garantias del indiciado. Es cierto que en el
caso del dictado del auto de formal prision el juez debe
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dictarlo por el delito que realmente aparezca comprobado
en autos, sin importar que se modifiquen clasificaciones
hechas con anterioridad, ya que asi lo dispone el articulo
304-Bis A del Cddigo Adjetivo Penal Distrital, pero no
menos cierto es que esta disposicion no es aplicable
tratandose del auto que resuelve sobre la procedencia de
la orden de aprehension o de comparecencia, respecto del
cual ni la constitucién ni la legislacidn secundaria del
Distrito Federal autorizan la alteracién de los hechos o la
variacion en la clasificacion legal o tipificacion
correspondiente. Sobre este particular cabe citar el
siguiente criterio de la autoridad federal:

"ORDEN DE APREHENSION. RESULTA VIOLATORIA
DEL ARTICULO 16 CONSTITUCIONAL, S! DE LOS
HECHOS QUE OBRAN EN LA AVERIGUACION PREVIA
POR LOS QUE SE EJERCITO ACCION PENAL SE
ADVIERTE QUE SON CONFIGURATIVOS DE DIVERSO
DELITO. Si se advierte palmariamente que los hechos que
obran en la averiguacién previa no son configurativos del
ilicito por los que se consigné sino, probable vy
preferentemente de diverso delito, resulta entonces, que al
no existir una adecuacién entre los hechos ilicitos y el tipo
penal por el que se libré la orden de aprehension, la orden
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de captura carece de la debida fundamentacion requerida
por €l articulo 16 constitucional".?®

Otra causal de negativa de orden de aprehension o de
comparecencia se refiere al segundo de los requisitos de
fondo, consistente en el acreditamiento de la probable
responsabilidad penal del indiciado en la comision del ilicito
imputado. Cuando no se da tal acreditamiento el juez
puede validamente negar el libramiento de la orden
solicitada por el drgano acusador. Aqui nuevamente
encontramos que existen dos posibles situaciones que
deben distinguirse: En primer lugar, puede ser que
sencillamente las probanzas recabadas por el Ministerio
Pablico durante la averiguacion previa, resulten
insuficientes para acreditar el cuerpo del delito materia de
la consignacién, lo que dara lugar por supuesto a la
negativa del libramiento de la orden solicitada, aunque
quizd con posterioridad pueda de nuevo pedirse que se
deserte la orden si se aportan fos elementos de prueba que
faltaban en la primera oportunidad. En segundo lugar,
advertimos que es factible que [a negativa de orden de
aprehension la haya fundado el juez en la existencia de
alguna causa de licitud o justificacion, como por ejemplo
podria ser la legitima defensa, en atencion a la cual aun

cuando en principio se afirme que la conducta del

2 Novena Epeca, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta. Tome XI, Abril del 2000, Tesis: XX(V.2 P.Pigina: 974.

50



inculpado es tipica por adecuarse a la descripcién legal del
delito consignado, en realidad no sea antijuridica por estar
amparada por dicha causal de licitud, lo cual hara
improcedente una orden de captura contra el indiciado
quedando ya cerrada definitivamente Jla causa, sin --
posibilidad de que el Ministerio Publico pueda aportar con
posterioridad nuevas pruebas que apoyen una nueva

solicitud de orden de aprehensién.

b. Supuestos de causales

extintivas de la accion.

Es obvio que cuando se actualiza alguna causa de
extincién de la accidén penal, esta es razén para que el
juzgador niegue validamente el libramiento de una orden
de aprehensién o de comparecencia. Enseguida haremos
una breve referencia especifica a aquellas causales que,
en la practica, hemos advertido repercuten en Ila
argumentacion del juez plasmada en la correspondiente
resolucién de negativa.

b1. Muerte del sujeto al que
se atribuye el delito.
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Las consecuencias derivadas de la comision de un delito
por regla general no deben trascender a persona distinta al
sujeto activo. Bajo esta premisa se comprende facilmente
que cuando acaece la muerte del imputado, el legislador
considere necesaria la extincion de la accion. El ejercicio
de ésta no podria realizarse en contra de personas
fallecidas, ni mucho menos el juzgador librar una orden de
aprehension o de comparecencia en contra de tal persona.
Quiza el ejemplo mas frecuente sea el de un indiciado que
después de haber sido consignado, muere antes de que el
juzgador concluya el estudio sobre ia procedencia de la
orden solicitada; en tal supuesto, légicamente habra de
negar la aprehension o comparecencia por la inexistencia
de persona sobre la que recaiga la orden.

b2. Perdon del ofendido

En delitos perseguibles a instancia de parte, ! perdon
del ofendido o legitimado para otorgarlo, extingue la accion
penal. Esta causal tiene su fundamento en un principio
dispositivo, en tanto que se deja a la decisién del ofendido
la persecucién del ilicito por parte del Estado. Debe reunir,
sin embargo, determinadas condiciones de caracter
procedimental pues, para que surta efectos, habra de
otorgarse hasta antes del pronunciamiento de sentencia de
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segunda instancia. Asi o dispone el articulo 93 del Cédigo
Penal para el Distrito Federal, que a la letra dice:

"El perdon def ofendido o legitimado para otorgario
extingue la accion penal respecto de los delifos que se
persiguen por querella, siempre que se conceda ante el
Ministerio Pablico si éste no ha ejercitado la misma o ante
el drgano jurisdiccional antes de dictarse sentencia de
segunda instancia. Una vez otorgado el perdén este no

podra revocarse.

Lo dispuesto en el pérrafo anterior es igualmente
aplicable a los delitos que solo pueden ser perseguidos por
la declaratoria de perjuicio o por algun otro acto
equivalente a la querella, siendo suficiente para extincion
de la accién penal la manifestacion de quien esta
autorizado para ello de que el interés afectado ha sido
satisfecho.

Cuando sean varios los ofendidos y cada uno pueda
ejercer separadamente la facultad de perdonar al
responsable def delito y al encubridor, el perdén sélo surtira
efectos por lo que hace a quien lo oforga.

El perdén sélo beneficia al inculpado en cuyo favor se
oforga, a menos que el ofendido o legitimado para
oforgarlo, hubiese obtenido la satisfaccién de sus intereses
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o derechos, caso en el cual beneficiara a todos los

inculpados y al encubridor.

El perdén del ofendido y del legitimado para otorgario en
delitos de los mencionados en los dos pérrafos anteriores,
también extingue la ejecucion de la pena, siempre y
cuando se otorgue de manera indubitable ante la autoridad

ejecutora”.

Una observacidn que puede resultar interesante se
desprende de! penuitimo parrafo de este precepto
sustantivo: Pensemos en la hipbtesis de que en
averiguacién previa el autor material haya sido favorecido
con el perdén de un ofendido por delito de abuso de
confianza, no asi el encubridor, quien por tanto es
consignando ante el juez. En tal situacién, no sera
procedente el libramiento de orden de captura en contra de
dicho interviniente encubridor, por la sencilla razén de que
existe un principio l6gico que dice que lo accesorio sigue la
suerte de lo principal, y esta implicita en la disposicion legal
comentada.

b3. El doble juzgamiento de un
mismo hecho delictuoso.
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Derivada del principio juridico que dice non bis in idem,
la prohibicion de doble juzgamiento por un mismo hecho
delictuoso contenida en e! articulo 23 Constitucional, esta a
su vez reglamentada por el numeral 118 del Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, que a la
letra dice: "Nadie puede ser juzgado dos veces por el
mismo delito, ya sea que en el juicio se le absuelva o se le
condene. Cuando se hubiese dictado sentencia en un
proceso y aparezca que existe otro en refacién con la
misma persona y por los mismos hechos considerados en
aquél, concluira el segundo proceso mediante resolucion
que dictard de oficio la autoridad que esté conociendo. Si
existen dos sentencias sobre los mismos hechos, se

extinguiran los efectos de la dictada en segundo término”.

Obvio es que en el segundo de los procesos a que se
refiere la disposicion transcrita, el juzgador debe negar la
solicitud de orden de aprehensién o de comparecencia
hecha por el Ministerio Publico en un caso especifico,
porque la situacidn juridica del sujeto se rige totalmente por
la sentencia del primer proceso. Bajo nuestro régimen, si el
tribunal librara la orden de captura ¢ comparecencia en un
segundo proceso, operaria aqui con eficacia el juicio de
amparo por violaciéon de la garantia contenida en el articulo
23 de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.
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b4. Prescripcion.

Si seguimos los lineamientos de los articulos 100 y 101
del Codigo Penal Distrital, encontramos que la prescripcion
es un medio de extincion de la accion y las sanciones
penales. Es personal y basta el simple transcurso del

tiempo senalado por la ley.

Los plazos para su operancia se duplican respecto de
guienes se encuentren fuera del territorio nacional, si por
esta circunstancia no es posible integrar una averiguacion,
concluir un proceso ¢ ejecutar una sancién. Producird su
efecto aunque no lo alegue el acusado. Los jueces la haran
valer oficiosamente tan luego tengan conocimiento de elia,

sea cual fuere el estado del proceso.

De lo anterior se comprende que si la prescripcion puede
dar lugar a la extincion de la accion penal, y que el juez
estd obligado a hacer la declaratoria correspondiente
incluso de oficio, es claro que si al estudiar un expediente
para resolver sobre el libramiento de una orden de
aprehensién o comparecencia advirtiese la operancia de la
prescripcion, en lugar de obsequiar la orden debera
declarar extinguida a accion penal.
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Sobre el particular es ilustrativo el criterio de la autoridad

federal, que a la letra dice:

"PRESCRIPCION, EL JUEZ DE AMPARO DEBE
ANALIZARLA CUANDO SE RECLAMA LA ORDEN DE
APREHENSION. Por ser figura procesal de orden publico,
su estudio es preferente y oficioso. Al combatir el
libramiento de una orden de aprehension como aclo
reclamado en el juicio de garantias, el quejoso esta
compareciendo ante los érganos de la autoridad publica en
relacién con el mandamiento de captura que Se esld
reclamando y siendo la prescripcion una figura procesal de
estudio preferente y oficioso, el Juez de Distrito tiene la
obligacién de analizar tanto /a legalidad del acto reclamado
como los aspectos de competencia, requisitos de
procedibilidad, causas de extincién de la accién penal, etc.,
obligacién que en ftratdndose del juicio de garantias en
materia penal, es més amplia, dado que el articulo 76 bis,
fraccion If, de la Ley de Amparo previene la suplencia de
la queja aun la total, en beneficio del reo, es decir, ante la
ausencia de conceptos de violacién, por lo que si fa
violacién alegada en agravio del quejoso, consiste en no
haber cumplido la autoridad responsable con la obligacion
de declarar de oficio y aun sin haberse hecho valer, la
extincién de la accién penal por prescripcion, ya que antes
de emitir un mandamiento de captura el Juez responsable,
debe percatarse si la accion penal se encuentra 0 no
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prescrita, en virtud de que, de darse el primer supuesto, si
se libra la orden de aprehension, el acto deviene
inconstitucional y conforme lo dispone el articulo 78 de la
Ley de Amparo, el acto debe analizarse tal y como
aparezca probado ante la responsable, esto es, a no
allegarse de mas pruebas que le permitan conocer los
hechos, que de aquellas que formen parte de la
averiguacion previa. Por otra parte, en relacion al amparo
directo, la propia ley de la materia, en su articulo 183, exige
que el tribunal supfa la deficiencia de la queja cuando
estando prescrita la accién penal, el quejoso no la alegue;
al existir la misma razén juridica en el amparo indirecto, no
hay obstsculo para realizar su estudio, sobre todo si lo
alega el quejoso y las constancias en que se apoya el acto

reclfamado son aptas y suficientes para dicho examen.” »

¢. Causales de deficiencias
técnicas o formales

Puede ser que exista alguna deficiencia de caracter
técnico o formal, por virtud de la cual ni siquiera sea
procedente que el juzgador entre al estudio del fondo del
asunto, al resolver sobre la orden de aprehension o
comparecencia solicitada por el Ministerio Publico.

* Novena época, Instancia; primera sala, Fuente: Semanario judicial de la federacién y su gaceta. tome X,
noviembre de 1999, pag. 316.
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Suele ocurrir, por citar un ejemplo de este tipo de
deficiencias, que de la averiguacion previa enviada al juez
se advierta que no consten las firmas del personal o
autoridad actuante, o que no exista la fiima de la
declaracién del denunciante. Estas importantes omisiones
impiden al tribunal entrar al andlisis de fondo del asunto,
porque si las actuaciones ministeriales ni siquiera retinen
los requisitos elementales de validez formal, ninguna
consideracion juridica eficaz puede resultar de las mismas,
y sin méas trémite procede la negativa de la orden solicitada
por el 6rgano de acusacion.

En dltima instancia la reunién de determinados requisitos
de naturaleza formal son indispensables, porque de otra
manera el proceso que llegara a instaurarse ante el
juzgador, no podria satisfacer las formalidades esenciales
a que obliga el articulo 14 Constitucional, afectandose por
tanto la garantia del inculpado a una defensa adecuada.
Esta violacidén procesal sucede también si al momento de
declarar el indiciado ante el Ministeric Publico, no se
encuentre presente su defensor o persona de confianza,
por lo cual esa declaracién carecerd de valor probatorio
alguno, tal y como lo establece la fraccién Il del articulo 20
Constitucional.
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Finalmente, es dable plantear que al momento de
estudiar el juez la averiguaciéon previa, advierta que no
estan correctamente planteados los hechos en el pliego de
consignacién. Aqui parece ser que si el oérgano
jurisdiccional debe hacer la calificacidon juridica de los
hechos consignados, pero no medificar ni alterar éstos, lo
procedente sera negar la aprehension o comparecencia, ya
que por parte del Ministerio Publico debe haber una
secuencia logica en cada uno de los hechos ahi narrados y
que concuerden con [as pruebas aportadas. Es decir, el
tribunal no puede cambiar o modificar el planteamiento de
los hechos, porque esto técnicamente es atribucion de la
parte acusadora, a la que aquél no puede corregir errores
ni suplir deficiencias porque estaria invadiendo la esfera
competencial del titular de la accion penal, en términos del
articulo 21 Constitucional.

CAPITULO Il

DESVINCULACION AL PROCEDIMIENTO
JUDICIAL POR LIBERTAD CON RESERVAS

1. Resoluciones de libertad con reservas

frente a determinaciones judiciales
de libertad definitiva
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Finalmente, es dable plantear que al momento de
estudiar el juez la averiguaciéon previa, advierta que no
estan correctamente planteados los hechos en el pliego de
consignacién. Aqui parece ser que si el organo
jurisdiccional debe hacer la calificacion juridica de los
hechos consignados, pero no madificar ni alterar éstos, lo
procedente sera negar la aprehensién o comparecencia, ya
gue por parte del Ministerio Pdblico debe haber una
secuencia l6gica en cada uno de los hechos ahi narrados y
que concuerden con las pruebas aportadas. Es decir, el
tribunal no puede cambiar o modificar el planteamiento de
los hechos, porque esto técnicamente es atribucion de la
parte acusadora, a la que aquél no puede corregir errores
ni suplir deficiencias porque estaria invadiendo la esfera
competencial del titular de la accién penal, en términos del
articulo 21 Constitucional.

CAPITULO Il

DESVINCULACION AL PROCEDIMIENTO
JUDICIAL POR LIBERTAD CON RESERVAS

1. Resoluciones de libertad con reservas

frente a determinaciones judiciales
de libertad definitiva
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Cuando un érgano jurisdiccional dicta una resolucion en
la que decreta la libertad del encausado, lo primero que
cabe preguntarse es si los efectos de esa determinacion
son o no definitivos. La respuesta es muy sencilla: la propia
ley adjetiva penal establece las dos categorias posibles, es
decir, resoluciones judiciales en las que [a libertad
decretada es solamente provisional 0 con reservas, frente
a resoluciones en las que esa libertad es definitiva o
absoluta,

El criterio de distincién entre estas dos clases de
determinacion judicial también se encuentra en el texto
mismo de la ley procesal, siendo obvio que para los efectos
de la secuela de un proceso, el pronunciamiento de una
libertad con reservas deja abierta la posibilidad de que con
nuevos datos de prueba aportados con posterioridad, se
abra nuevamente la tramitacion de la causa; asi, por
efemplo, se explica que el articulo 302 del Codigo de
Procedimientos Penales Distrital, disponga que “..ef auto
de libertad por falta de elementos para procesar..no
impedird que posteriormente, con nuevos datos se proceda
en contra del indiciado”. En cambio, la resoluciéon de
libertad definitiva cierra toda posibilidad de continuacién del
proceso.

Ahora bien, en un mismo tipo de resolucion judicial
pueden presentarse las dos variantes de libertad que nos

61



ocupan. Tal es el caso del auto dictado conforme al articulo
19 Constitucional, que debe dictar la autoridad judicial
dentro del plazo de setenta y dos horas; en un primer
supuesto, ante la falta de prueba para el acreditamiento del
cuerpo del delito y la probable responsabilidad penal,
procede decretar Ja libertad con reservas de ley, quedando
abierta la causa para eventuales datos de prueba
demostrativos de los extremos indicados, y en una
segunda hipotesis, si se actualiza alguna causal de
extincién de la accién o una eximente de responsabilidad
penal, la libertad procedente debe dictarla el juzgador con
caracter definitivo.

Luego entonces, si dentro del plazo sefialado por el
articulo 19 Constitucional es factible decretar una libertad
absoluta, esta circunstancia cierra el procedimiento y no
podra reiniciarse por los mismos hechos que fueron
materia de esa resolucién, pues se violaria el principio
juridico de nom bis idem.

En dicho auto seria factible incluso decretar el
sobreseimiento si se da alguno de los supuestos previstos
por el articulo 660 del Cédigo Procesal Penal para el
Distrito Federal, de tal manera que al quedar firme
adquirira los efectos de una sentencia absolutoria con valor
de cosa juzgada, como lo dispone el numeral 667 del
mismo ordenamiento adjetivo. En tales condiciones, no
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podran practicarse con posterioridad nuevas diligencias en
averiguacion de los hechos, pues por disposicion de la ley
y como acertadamente lo anota Gonzalez Bustamante, es
indidable que "...el auto de sobreseimiento tiene la misma

fuerza legal que una sentencia absolutoria”. *°

Dentro de los supuestos de resoluciones apelables
contenidos en la fraccion il del articulo 418 del Cadigo
Adjetivo Penal del Distrito Federal, encontramos el de los
autos que "..decfaran no haber delito que perseguir...". En
esta categoria es claro gue la libertad del inculpado que ha
de decretar el juez es siempre definitiva, porque
obviamente la declaratoria de inexistencia de delito implica
que los hechos planteados en la pretension punitiva, no
son constitutivos de ningan ilicito previsto por la ley penal
positiva, por [0 que no puede quedar abierta la secuela
procesal, situacion que, por lo demas, es la razéon que

justifica la apelabilidad de fa resolucion correspendiente.

En todo caso parece |ogico identificar de alguna manera
las resoluciones de libertad definitiva con aquellas que
desligan totalmente del proceso al encausado. Esto es asi,
por citar un ejemplo, tratdndose de las sentencias
absolutorias, en las que el término mismo que designa la
accion "absolver”, implica al mismo tiempo la liberacién

1 GONZALEZ, Bustamante Juan José, Principios de derecho procesal mexicano, editorial Pormia, México,

pag. 196y 197.
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definitiva del imputado respecto de la acusacion formulada
en su contra y de todas las consecuencias derivadas del
proceso. Mientras que las determinaciones de libertad con
reservas no desvinculan de modo definitivo al inculpado del
proceso respectivo, sino Gnicamente en forma provisional o
transitoria, al quedar sujeta su situacién juridica a la
posibilidad de sean recabadas pruebas ulteriores en su
contra.

2. Determinacion de tibertad por falta de
elementos para procesar

La resolucion judicial caracteristica en que es factible
decretar por el juzgador una libertad por falta de elementos
para procesar, se refiere al auto del plazo previsto por el
articulo 19 Constitucional. Ahi se ordenara que el inculpado
sea restituido en el goce de su libertad, por no estar
integrado el cuerpo del delito ¢ Ia probable responsabilidad.

Se trata de una resolucién de libertad relativa, precaria,
que no sustrae al inculpado del proceso, aunque lo exima
de prision preventiva. Para poder proceder se necesitan
nuevos datos de cargo, con los que quiza proceda nueva
orden de aprehension y la reapertura del procedimiento
ante la autoridad judicial; esto, obedece a que no puede
ser detenido nuevamente en base a los mismos datos
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iniciales tomados en cuenta por el juez para dictar el auto
de libertad por falta de elementos para procesar con

reservas de ley.

Claria Olmedo sostiene que la expresion "falta de
méritos” contenida en nuestra legislacion procesal penal
antes de su reforma de febrero de 1994, que la reemplazé
por la expresidbn "falta de elementos”, significa
precisamente la ausencia de elementos de conviccién
suficientes para la procedencia del procesamiento en
relacibn a las personas indicadas en la imputacién o
traidas al proceso durante las investigaciones. ' Tal
carencia de elementos probatorios no podria dar lugar a
una libertad absoluta, -porque comec ya se dio
anteriormente, el inculpado queda sujeto a las
contingencias que surjan en las posteriores investigaciones
y que pueden motivar una nueva orden de aprehension.

a. Requisitos formales y substanciales
De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 302 del

Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal,
encontramos los requisitos que debe contener una

31 CLARIA, Olmedo Jorge A., Tratado de derecho procesal penal, Ediar editores S.A., Buenos Aires, tomo

IV, P.p. 365.
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resolucion judicial de libertad con reservas; en efecto, dicho
precepto a la letra dice: "Ef auto de libertad por falta de
elementos para procesar se fundara en la falta de pruebas
relativas a la existencia def cuerpo del delifo o de la
probable responsabilidad del consignado; contendrd los
requisitos sefialados en las fracciones |y VIl del articulo
297 de este Cddigo...". Como facilmente se advierte, esta
disposicion establece el supuesto contrario al de los
articulos 19 Constitucional y 297 fracciones Ill y VI del
Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal,
que exigen para el pronunciamiento de un auto de formal
prision la existencia de pruebas que acrediten Ila
corporeidad del ilicito y de la probable responsabilidad
penal del indiciado en su comision. Claro estad que de no
reunirse prueba suficiente para tales efectos, lejos de
proceder la formal prisidn habra de dictarse al indiciado su
libertad con reservas.

También es evidente que los requisitos substanciales de
un auto de libertad con reservas en términos legales,
consisten precisamente en los que sefalan los citados
articulos 302 y 297 fracciones Il y VI, estas uitimas
interpretadas a contrario  sensu, traduciéndose en
elementos negativos como son la falta de comprobacion
del cuerpo del delito o de la probable responsabilidad penal
del indiciado.
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Por ofra parte, los requisitos de forma estan
representados por las exigencias de las fracciones | y VI
del articulo 297 adjetivo penal. La primera de tales

fracciones a la lefra dice:

“.-Se dictara dentro del plazo de 72 horas, a partir de
que el indiciado sea puesto a disposicién de fa autoridad
judicial. Este plazo se duplicaré cuando lo solicite el
inculpado por si, o por su defensa, al rendir su decfaracién
preparatoria, siempre que dicha ampliacion sea con la
finalidad de aportar y desahogar pruebas para que el juez

resuelva su situacion juridica...”.

En tanto que la fraccién VI, dispone: “Los nombres y
firmas del Juez que dicte la resolucion y del Secretario que
lo auforice”.

b. Carencia probatoria respecto de la
corporeidad del ilicito

Una de las razones por las que se niega una orden de
aprehension o de comparecencia es por la carencia de uno
0 mas elementos que integran un tipo penal, o porqué el
Ministerio Publico en su pliego de consignacion integra
mal la averiguacién previa, debido a que en los hechos
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narrados constitutivos de un posible delito, no encuadran
en el tipo del delito que enmarca la ley penal sustantiva
siendo tal vez un delito, pero no el descrito por el

Representante Social.

¢. Prueba insuficiente en cuanto a

la cuipabilidad probable

Cuando el individuo, por falta de madurez, por defecto
psiquico, por desconocer e! contenido de la prohibicion
normativa (error de prohibicidon) o por encontrarse en una
situacién que no le era exigible un comportamiento distinto,
¢ como lo apunta Mufioz Conde "no puede ser motivado
por la misma norma o la motivacion se altera
gravemente'? faltara la culpabilidad, es decir, el hecho
tipico y antijuridico no podrd atribuirse a su autor y, por

tanto, éste tampoco podra ser sancionado con una pena.

Es por ello, que al atender a contrario sensu lo contenido
en el articulo 16 constitucional al disponer "..no podra
librarse orden de aprehension... y existan dafos... que
hagan probable, la responsabilidad del indiciado..", se
entiende que si no hay "datos" que supongan la probable

3 MUNOZ, Conde Francisco y otro, Derecho penal parte general, 2a. edicidn, editorial Tirant lo Blanch,
Valencia, 1996, P.p.4.
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responsabilidad del indiciado, éste quedara eximido de
cualquier responsabilidad.

Asi tenemos por ejemplo cuando el denunciante hace
una imputacién directa en contra del sujeto activo, sin que
se encuentre apoyado por ningun otro medio de prueba, no
podra librarse una orden de aprehension o de
comparecencia, dado que se necesitan otros indicios que
lo hagan suponer su responsabilidad probable del
indiciado.

Por ofro lado, cuando de medios probatorios obtenidos
durante la averiguacidon previa el érgano jurisdiccional
considera que son contradictorios entre si, éste podra

negar la orden de captura o de comparecencia.

Ahora bien, otra de las multiples causas que originan
que un sujeto activo, no se le considere probable
responsable y como consecuencia de ello, no se le pueda
sujetar a un proceso, es cuando por falta de madurez o por
defectos psiquicos de cualquier origen, no puede ser
declarado culpable y, por consiguiente no puede ser
responsable penalmente de sus actos, poer mas de que
sean tipicos y antijuridicos.

El error de prohibicion constituye otra causa por la que
no puede recaer en el sujeto activo la culpabilidad, ya que,
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no solo existe cuando el autor cree que actda licitamente,
sino también cuando ni siquiera se plantea la licitud o
ilicitud de su hecho. Asi tenemos que existe error de
prohibicidn como io apunta Mufioz Conde cuando en
ocasiones el autor desconoce la existencia de una norma
que prohibe su hacer é err una segunda hipotesis cuando
el autor sabe que su hacer esta prohibido en general, pero
cree que en el caso concreto se da una causa de
justificacidn que lo permite, que actua dentro de los limites
de la misma.*

En otro orden de ideas tenemos que el derecho no
puede exigir comportamientos heroicos 0, en todo caso, no
puede imponer una pena cuando en situaciones extremas
alguien prefiere realizar un hecho prohibido por la ley
penal, antes que sacrificar su propia vida o su integridad
fisica. Por lo que en este caso, la no exigibilidad de un
comportamiento distinto en esas situaciones no excluye |a
antijuricidad sino la culpabilidad. Ahora bien cuando el
sujeto activos se encuentra en una situacién en donde
tiene que elegir entre sacrificar un bien juridico cuando con
dicho sacrificio se quiere salvar otro de mayor valor, nos
encontramos ante una causa de justificacion que exime al
inculpado de su presunta responsabilidad por ejemplo
cuando una mujer tiene un embarazo de alto riesgo y como

32 Cfr. ob. cit. pag. 159.
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consecuencia de elio se debe de elegir entre la vida de la
madre o del producto, se estard ante un aborto terapéutico,
que sera antijuridico pero no culpable. En este sentido
encontramos un gran ndmero de situaciones que nos
llevan a establecer que a juicio del Juzgador se puede
negar la orden de aprehensidbn o0 de comparecencia
solicitada.

3. Resolucion de iibertad con reservas
por desvanecimiento de datos

Estamos ante una resolucidn que pone fin al incidente
planteado por alguna de las partes, al sostener el
desvanecimiento de los datos probatorios que sirvieron
para establecer, tanto el cuerpo del delitoc como la probable
responsabilidad penal, en el auto de format prisién.

Sabemos que la expresién "incidente” proviene del latin
in caedere (interrumpir, surgir en medio de), por lo que
juridicamente se refiere a cuestiones accesorias que
relacionadas con la principal, objeto del proceso, surgen
durante Ia tramitacion de éste.®

Cada incidente tiene su propia naturaleza y especial
procedimiento, como sucede en el caso de la libertad por
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desvanecimiento de datos, que estd regulada en los
articulos 546 al 551 del Cdédigo Procesal Penal para el
Distrito Federal. Asi, vemos que el numeral 547 de tal
ordenamiento con tiene dos fracciones para fijar las dos

hipétesis de procedencia del incidente, que son:

“. Cuando en el curso del proceso se hayan
desvanecido, por prueba plena, las que Sirvieron para
comprobar el cuerpo del delito y, . Cuando sin que
aparezcan datos posteriores de responsabilidad, se hayan
desvanecido, por prueba plena, fos sefialados en el auto de
formal prision o0 sujecidn a proceso, para tener al
procesado como probable responsable”.

Segun sea el supuesto que en el caso concreto se
actualice, seran los efectos de la libertad decretada por el
juzgador. El parrafo primero del articulo 551 del Codigo
Procesal Penal del Distrito Federal sefiala: “En el caso de
la fraccién II del articulo 547 de este Cdédigo, fa resolucion
que conceda la libertad tendra los mismos efectos del auto
de libertad por falta de elementos, quedando expedida /a
accién del Ministerio Publico para pedir de nuevo la
aprehension o comparecencia del inculpado, si aparecieren
nuevos datos que lo ameriten, asi como nueva formal

34 ARILLA, Bas Fernando, ob. cit., pag. 214,
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prisién o sujecion a proceso”. Se parte aqui de la base de
que solamente se ha desvanecido el material probatorio
referente a la probable culpabilidad del indiciado, que
precisamente por ser una posible responsabilidad penal ha
de quedar abierta la causa a la recepcién de nuevos
elementos de prueba, con Ilos que se incrimine

posteriormente al indiciado.

Por otro lado, el parrafo segundo del citado precepto
551, expresamente contempla el supuesto de una libertad
definitiva, pues a la letra dice; "En ef caso de la fraccion |
del articulo 547 de este Cédigo, la resolucién que conceda
la libertad, tendrd efectos definitivos y se sobreseerd el
proceso”. A nuestro parecer, la razon de que en esta
hipotesis [a libertad deba ser absoluta estriba en que lo que
se ha desvanecido indubitablemente en el proceso son las
probanzas demostrativas del cuerpo del delito, al grado de
que aun posteriormente sera insostenible ia existencia de

ese ilicito.

Si partimos de que el incidente de libertad por
desvanecimiento de datos puede promoverse en cualquier
momento posterior a la formal prisién y hasta antes de que
se dicte sentencia definitiva, es obvio que dentro de ese
mismo lapso puede emitirse por el érgano jurisdiccional
una resolucién con reservas por desvanecimiento de datos.
Ciertamente, con posterioridad al momento en que se dicta
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el auto de formal prisién, es factible que aparezca una
prueba que por si sola anule a las que sirvieron de base a
aquella resolucion judicial, lo que es de tal importancia que
necesariamente debe resolverse antes de que se
pronuncie sentencia definitiva. Estamos entonces ante una
cuestion que surge, un punto que se debate y es necesario
resolver mediante un procedimiento especial y que es el
llamade incidente de libertad por desvanecimiento de
datos. La resolucion en la que el juzgador decide sobre la
pretensién del incidentista, en caso de decretar la libertad
del procesado podra tener- efectos definitivos o con
reservas, segun sea que lo desvanecido haya sido el
cuerpo  del delito o la probable responsabilidad,
respectivamente, seglin anotamos con antelacion.

Conforme a todo lo anterior, advertimos que Ia
determinacién judicial que resuelve el incidente de libertad
por desvanecimiento de datos, produce dos efectos

fundamentales:

1) Dado que la resolucidn del incidenie es apelable
conforme al articulo 549 del Codigo Adjetivo Penal Distrital,
en caso de que el auto de libertad con reservas sea objeto
de apelacion, la sentencia de segunda instancia que
resuelva el recurso confirmando la resolucién impugnada,
producira los mismos efectos del auto de libertad por falta
de elementos para procesar, como lo apuntamos
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anteriormente, quedando expedita la accién del Ministerio
Pdblico para pedir de nuevo la aprehension del inculpado,
si aparecieran nuevos datos que lo ameriten, asi abierta la
posibilidad de una nueva formal prision. A fin de cuentas se
trata de la confirmaciéon por el Tribunal de Alzada de una
libertad con reservas, por lo que inclusive la sentencia de
segunda instancia que asume como valida juridicamente la
libertad decretada iniciaimente, debe entenderse también
COon reservas.

2) Cuando el instructor niega la libertad, el procesado
tendra derecho a impugnar la resolucion y si la sentencia
que resuelve el recurso es confirmatoria, el proceso

continuara en todos sus tramites.

Sin embargo, si en segunda instancia se revocara esa
resolucion del juez "a quo" y, en su lugar, decretara la
libertad ante la procedencia del supuesto de la fraccion Il
del articulo 547 del Cédigo Adjetivo Pena!l del Distrito
Federal, los efectos de esa determinacion seran
provisionales o con reservas, por lo que el Ministerio
Publico podr4 recabar nuevas pruebas y hacer valer
posteriormente su pretensidn punitiva ante el juez de
primer grado.
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CAPITULO IV

ANALISIS DEL ARTICULO 36 DEL CODIGO
ADJETIVO PENAL DISTRITAL EN FUNCION
DE LOS PRINCIPIOS PROCESALES

1. Texto del articulo 36 anterior
a su ultima reforma

Hasta antes de su Ultima reforma el texto del articulo 36
del Cédigo Adjetivo Penal Distrital a la letra establecia:
"Cuando se haya negado la orden de daprehension o de
comparecencia, o dictado el auto de libertad por faita de
elementos para procesar, si no se aportan por el ofendido o
por el Ministerio Pablico pruebas dentro de fos sesenta
dias a partir del siguiente en que se les haya notificado
estas resoluciones, o su desahogo, no son suficientes para
librar las érdenes referidas, se sobreseera la causa”,

2. Razones legislativas de la reforma

a. Argumentos a favor
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Uno de los argumentos por los que se planted la
necesidad de modificar el anterior texto del articulo 36
Adietivo Penal fue el expuesto por ia diputada Yolanda
Tello Mondragén ante ia Asamblea Legislativa del Distrito
Federal, donde expuso: ‘

"..El articulo 36, propone eliminar el arbitrario plazo de
60 dias con que cuenta el Ministerio Pablico cuando se le
notifica que ha sido negada la solicitud de orden de
aprehensién o de comparecencia o al auto la libertad por
falta de elementos para procesar. Este plazo modifica los
términos para la prescripcién al convertirse en un plazo
prescriptivo de los delitos que origina impunidad y que en
la practica equivale a una sentencia sin proceso. La
reforma exige al juez que precise los datos que motivaron
su determinacion para que con su resolucion de pie a la

continuacion de la actividad ministerial..."

Otro argumento en pro de la reforma fue el sefalado por
la diputada Maria de los Angeles Correa de Lucio, al
exponer:

3 Acamblea Legislativa del Distrito Federal, diario de debates, nimera 7, de fecha 07 de septiembre de 1999,
pag. 36y 37.
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* .actualmente se limita legalmente las posibilidades del
ministerio Puablico y con ello las del mismo afectado por la
comision del injusto, a un plazo perentorio y arbitrario del
legisiador cuando la autoridad jurisdiccional deja los
expedientes para efectos del articulo 36, que los constrifie
a la aportacién de medios que el juez considere idéneos y
aptos para acreditar los elementos integrantes del tipo
penal del delito correspondiente, dentro de los posteriores
60 dias con la siguiente preclusion de ese derecho de no
lograr en tal medida, lo que se estd haciendo es limitar
asimismo, como ya se apuntaba, los derechos del ofendido
y las victimas en su caso sobre los derechos del inculpado,
fo cual se estima es injusto, no solo desde el punto de vista
legal, sino ademas humano puesto que si por una parte ya
existe la seguridad juridica para el referido inculpado de
que la imputacién en su contra ha sido analizada por el
juez para efecto de verificar la procedencia legal de lo
solicitado por el ministerio publico en uso de la facultad
constitucional conferida para consignar el hecho ante
aquel. No es congruente que ademds de que en sf mismo
fa proporcién en igual medida la figura de prescripcion, esto
no se va al infinito, hay reglas precisas y claras que
sefialan cuando prescribe la accién punitiva del estado y
que es, como bien lo dicen las tesis, una arbitrariedad y en

donde se deja sin defensa a las victimas...”. *

3 asamblea Legisiativa del Distrito Federal, diario de debates, niimero 7, de fecha 07 de septiembre de 1999,
pig.52.
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b. Argumentos en contra

En contraposicidon a los argumentos favorables a la

_reforma, encontramos la posicion de quienes opinaron en

contra. Tal fue el caso del diputado José Alfonso Rivera
Dominguez, al sefalar:

"..vemos con preocupacion el articulo 36 de la reforma
al Cddigo de Procedimientos Penales, porque en efeclo
rompe con el principio de separacion de poderes cuando el
ministerio Publico le indica al juez o le pide que le indique
cudles son los errores que debe subsanar para integrar la
averiguacién previa, y se elimina ademds el término
correspondiente para que se resuelva en cuanto a Si es
procedente 0 no el ejercicio de la accion penal. Esta
reforma atentard contra la seguridad juridica de los

gobernados..." ¥’

Asimismo otro argumento en contra lo encontramos en
las palabras contenidas por el diputado José Eduardo
Escobedo Miramontes, pues indica:

3 Asamblea Legislativa del Distrito Federal, diario de debates. nimero 7, de fecha 07 de septiembre de 1999,

pag.43.
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"..¢por qué estamos en contra nosolros? Bueno
estamos en conira de ese articulo 36, porque Si nos
parece que en la manera en como esta redactada hay un
peligroso sefialamiento de que termine el juez haciendo ef
frabajo del ministerio publico. Ahora resulta que el juez,
bueno, desde luego que tiene que motivar y fundar sus
resoluciones, pero en confra el 36 que hoy senala que ef
juez le dice al Ministerio Puablico, oye tu Ministerio Publico
no me estan dando elementos de prueba para seguir,
ahora resulta que el juez tiene que decirle todo, debera, es
la expresibn que usan ustedes en el articulo, debera
decirle al ministerio puablico todo, a ver con qué
imparcialidad después el juez envia de regreso, cuando el
ministerio publico diga es que yo ya aquf cumpli todo lo
que tu me difiste, a ver si el juez no se ve encafjonado en
su labor de imparcialidad para aun asf decir, pues
evidentemente no te doy la orden de aprehensién o dicto

una libertad por falta de méritos para procesar... " 38

Como acaba de verse, la razén por la que se propuso
reformar el articulo 36 adjetivo penal fue eliminar lo que
algunos legisladores consideraban el arbitrario plazo de 60
dias con que contaba el Ministerio Publico, cuando se le
notificaba la negativa a su solicitud de libramiento de orden
de aprehension o comparecencia, ¢ el auto de libertad por

3% Asamblea Legislativa del Distrito Federal, diario de debates, miimero 7, de fecha 07 de septiembre de 1999,
pig.49.
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falta de elementos para procesar, pues argumentaban:
“este plazo modifica los términos de la prescripcion al
convertirse en un plazo prescriptivo de los delitos, que
origina impunidad y que en la préctica equivalia, segin

ellos, a una sentencia sin proceso”. *°

Se consideraba que con el término de 60 dias se
limitaban legalmente las posibilidades del Ministerio
Publico y, con ello, las del mismo afectado por la comision
del injusto, a un plazo perentorio y arbitrario del legislador.
Cuando la autoridad judicial dejaba los expedientes para
efectos del articulo 36, constrefiia al Ministerio Pablico y al
ofendido a la aportacion de medios que el Juez
considerase idoneos y aptos, para acreditar los elementos
integrantes del cuerpo del delitc y la probable
responsabilidad, ya que significaba que si no se reunian
esos dos requisitos dentro de los posteriores 60 dias,
precluia su derecho de lograr la orden de aprehension o de
comparecencia, sobreseyéndose la causa.

Con la reforma se propuso exigir al Juez que precise los
datos que motivaron su determinacion, para que con su
resolucion de pie o facilite el perfeccionamiento del
planteamiento o solicitud del Ministerio Publico, evitindose

incluso demora en el procedimiento. También se busco

¥ Asamblea Legislativa de! Distrito Federal, diario de debates, nimero 7, de fecha 07 de septiembre de 1999,
pig. 36.
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eliminar la figura del sobreseimiento, por considerar
incorrecto  que finalizara de manera anticipada el

procedimiento.

3. Texto actual del articulo 36

El contenido actual del articulo 36 es el siguiente:

"Cuando se haya negado fa orden de aprehensién o de
comparecencia, o dictado el auto de libertad por falta de
elementos para procesar, por considerar gque no estan
reunidos los requisitos del artfculo 16 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos y 132 y 133 de
este Cddigo, el Juez penal deberd sefialar aquellos
requisitos que a su juicio no se encuentran satisfechos,
fundando y motivando su resolucién, y el Ministerio Pablico
practicard las diligencias necesarias para integrar
debidamente la averiguacién previa correspondiente”.

En esta redaccién el legisiador del Distrito Federal
eliminé el plazo dentro del cual el Ministerio Plblico estaba
obligado a aportar pruebas luego de la negativa inicial de la
orden solicitada; también quité del texto del articulo la
figura del sobreseimiento; y obligd al juez o tribunal a
cumplir labores de asesoramiento al Representante Social,
porque lo obliga a sehalarle los requisitos hagan falta
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satisfacer para librar la orden de aprehension o de

comparecencia.

Una observacion oportuna estriba en sefalar que al
desaparecer de la norma procesal qu nos ocupa la figura
del sobreseimiento, cobra relevancia la prescripcion como
la forma alternativa de conclusion de la causa. Dicho en
otras palabras, una vez que el juez ha negado el
libramiento de la orden de captura 0 comparecencia,
empieza a correr el término de la prescripcion de la accidn,
toda vez que ya no existe el antiguo plazo de 60 dias para

aportacién de pruebas.

4. Vulneracién del mandatoe del articulo
21 Constitucional y del principio de
igualdad

El articule 21 Constitucional, en su primer parrafo
establece que “..La imposicidn de las penas es propia y
exclusiva de la autoridad judicial. La investigacion y
persecucion de los delitos incumbe al Ministerio Pablico..."

Esta disposicién comprende dos garantias diversas; La
primera se refiere a ia exclusiva facultad judicial para
imponer penas.
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Actualmente esta atribucién asegura al individuo el
derecho subjetivo en el sentido de que ninguna autoridad
estatal, que no sea la jurisdiccional puede imponerle pena
alguna, como consecuencia del proceso y en el caso que

asi corresponda.

La segunda garantia reguia las funciones del Ministerio
Publico, al erigirlo en exclusivo titular de la accién penal
que implica la investigacion y persecucién de delitos. El
segundo de tales aspectos es de innegable trascendencia,
pues se traduce en una garantia de seguridad juridica. Al
otorgarle al Ministerio Pdblico la titularidad de la accién
penal, solo éste puede investigar, perseguir los delitos
(auxilidndose de la policia que estara bajo su autoridad y
mando inmediato) y acusar por los mismos; asi, ha de
llevar la pretensidén punitiva adelante en el proceso,
impidiendo que el particular u otras autoridades realicen
esa funcién. Una consecuencia obvia de esto consiste en
la eliminacién del proceder oficioso inquisitivo del juez, que
en algin momento histérico permitié nuestra legislaciéon
procesal, quien no puede actuar en el esclarecimiento de
los delitos y en la determinacién de la responsabilidad
penal de los autores, sin el previo ejercicio de ia accion
penal por el Ministerio Publico.



Por tanto, la disposicion contenida en el articulo 36
villnera el mandato del articulo 21 Constitucional, al exigir
que el Juzgador deba sefialar aquellos requisitos que a su
juicio no estén satisfechos para el libramiento de la orden
de aprehension o de comparecencia, porque si bien es
cierto que cualquier resolucién judicial debe estar fundada
y motivada en términos del articulo 16 Constitucional, esto
no significa que invariablemente el juzgador deba ilustrar al
organo de acusacién, indicandole cuales son los
obstaculos que debe allanar para que prospere su peticién
de orden de captura o comparecencia.

Es posible que en muchos casos, al negar fundada vy
motivadamente el juez la negativa de la orden solicitada,
implicitamente haga saber al mismo tiempo al
Representante Social cuales elementos o requisitos deba
aportar para que se atienda favorablemente su peticion,
pero no siempre tendrd que suceder asi, ya que en
infinidad de ocasiones la negativa expuesta por el érgano
de decisién no contiene el sefalamiento de aquello que al
Ministerio Publico falte por recabar. Asi, resulta claro que si
al juez se impone como regla que en todos los casos
aleccione al acusador sobre todo aquello que debe reunir o
recabar, para que sea procedente una solicitud de orden
de aprehensién o comparecencia, se le esta convirtiendo
en un mero asesor o auxiliar del Ministerio Publico,
vulnerando la garantia del articulo 21 de nuestro maximo
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ordenamiento al hacer desaparecer practicamente los
limites de fas esferas de competencia entre los érganos de

acusacion y decision.

También observamos que se conculca la garantia de
igualdad cuya regla general establece el articulo 10. de
nuestra la Constitucién Politica. En efecto, el articulo 36 del
Codigo Procedimental Penal Distrital, coloca al Ministerio
Publico en una abierta situacion de ventaja frente a la
persona inculpada por un posible hecho delictuoso, debido
a que esa disposicion procesal obliga al odrgano
jurisdiccional a hacerle notar a aquél sus deficiencias, para
que de esta manera tenga mayor oportunidad de
subsanarias, corregirlas, enmendarlas, e intentar
nuevamente obtener la orden de aprehensidon o de
comparecencia. Se rompe asi el equilibrio entre las partes,
porque el juez se inclina o toma partido a favor de la
acusadora, mas aun si tenemos en cuenta que el
cuestionado articulo 36 adjetivo penal no hace ninguna
referencia a los derechos del indiciado, pues dicho
precepto no establece que, ante el mismo juez encargado
del asunto, el inculpado deba enterarse de las
circunstancias en que inicialmente haya sido negada la
orden de captura 0 comparecencia. Sucede entonces que
hasta en repetidas ocasiones el Ministerio Publico, al
amparo del numeral 36 en cita que indebidamente lo
favorece, acude ante el juez hasta lograr el libramiento de
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la orden de aprehension, sin que nunca el indiciado se
hubiese enterado de las resoluciones judiciales de negativa
precedentes, por lo que evidentemente que aqui se rompe
el principio de igualdad que debiera hacer imperar la

autoridad jurisdiccional en cualquiera de sus tramites.

5. Inseguridad juridica por la carencia
de limite temporal a la posibilidad

de pretension Ministerial.

La seguridad juridica se ve vulnerada por la carencia de
un limite temporal a la pretensién ministerial. Como ya se
dijo, el Ministerio Publico esta facultado para solicitar una
orden de aprehensién o comparecencia, o cuando se haya
dictado un auto por falta de elementos para procesar, pero
cuando a juicio del Juez no estén reunidos los requisitos
constitucionales y procesales secundarios, procedera
negar la orden solicitada, lo que debe estar fundado y
motivado, ademas de ilustrar al solicitante sobre aquello
que le falte por reunir para la operancia de su peticion.

En base a esta resolucién el Ministerio Publico puede
reunir posteriores pruebas para volver a intentar su
pretensién; sin embargo, si de nueva cuenta se niega la
orden, podrd seguir intentando obtener una decision del

juzgador a su favor, sin limitacion temporal alguna,
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creandose una situacidén de incertidumbre o inseguridad
para todas aquellas personas involucradas como
inculpados en ese tipo de asuntos, lo que sclamente puede
cesar, en su caso, con la prescripcion de la accion penal,
aunque ciertamente se vera interrumpida por las
actuaciones que el drgano ministerial practique en
averiguacioén del delito o del delincuente para presentarlas
al juez y soiicitar nuevamente la orden inicialmente negada.

6. Aspectos relevantes de prescripcion
en el contexto actual del articulo 36

Es importante examinar cuestiones de prescripcion al
referirnos al articulo 36 del Cdodigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal, porque una vez que el
organo jurisdiccional ha negado la orden de aprehension o
comparecencia, empieza a correr el término para la
operancia de esa causal de extincion de la accién penal.

La prescripcion de la accion tal como esta regulada en el
Cdbdigo Penal para el Distrito Federal, ofrece basicamente
los siguientes aspectos.

1} Conforme al articulo 105, el plazo para que opere es
el equivalente al término medio aritmético de la penalidad
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privativa de libertad sefalada legalmente para el delito de
que se trate, pero que en ningun caso sera menor a tres

anos.

2) Segun el articulo 107, salvo que la ley prevenga ofra
cosa, la accion penal derivada de un delito perseguible por
querelia o acto equivalente, prescribira en un afio contado
desde el dia en que quienes puedan querellarse o realizar
el acto equivalente, tengan conocimiento del delito y del
delincuente, y en tres afos fuera de esta circunstancia.
Pero una vez llenado el requisito de procedibilidad dentro
de dicho plazo, la prescripcién seguira corriendo segun las

reglas para los delitos perseguibles de oficio.

3) En atencién al contenido del ariculo 110, la
prescripcién de las acciones se interrumpira por las
actuaciones en averiguacion del delito ¢ del delincuente,
aungue por ignorarse quién sea éste no se practiquen las
diligencias contra persona determinada; y si se dejare de
actuar, la prescripcion empezarad a correr de nuevo desde
el dia siguiente al de [a Gltima diligencia. Sin embargo, esa
interrupcion sofo podra ampliar hasta una mitad los plazos
sefialados en los articulos 105 a 107; y

4) De acuerdo con el articulo 111, las reglas anteriores
no operaran cuando las actuaciones se practiquen después
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de que haya transcurrido /fa mitad del lapso necesario para
la prescripcidn, excepto la disposicion del articulo 107 para
que se satisfaga la querella u otro requisito equivalente.

En funcidn de los anteriores aspectos que hemos
sefalado, resulta que si se considera que las actuaciones
en investigacién del delito o del delincuente interrumpen la
prescripcién de la accién, en cada una de las ocasiones en
que el Ministerio Publico practica diligencias para recabar
pruebas que apoyen una nueva peticion de orden de
aprehensién o comparecencia, se esta interrumpiendo la
prescripcion de la accion. Cabe preguntarnos entonces si
cada vez que se interrumpe la prescripcion, el computo
debe estimarse abonando los periodos parciales
transcurridos desde la primera negativa del juez, o si se
computara de nueva cuenta iniciando un nuevo plazo a
partir de la lltima negativa de orden de aprehensién o
comparecencia, sin afadir tiempo transcurrido con
anterioridad.

En caso de responder que no se cuenten los lapsos que
mediaron entre 1las negativas anteriores, entonces
resultaria que [a accidn penal sera imprescriptible, porque
el articulo 36 permite que indefinidamente el Ministerio
Publico acuda ante el juez a solicitar la orden de
aprehensidén o comparecencia con base en nuevas
pruebas que recabe en cada una de las ocasiones.
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7. Propuesta de limites no temporales y
de prohibicién de asesoria judicial
al Ministerio Puablico.

Hemos visto que con la propuesta de la reforma al
anterior texto del articulo 36, se planteaba la necesidad de
quitarle el limite temporal para poder sobreseer la causa, si
el Ministerio Publico o el ofendido no aportaban pruebas
dentro de los sesenta dias a partir del siguiente en que se
les notificaba la resolucidn que negaba fa orden de captura
o de comparecencia, o el dictado el auto por falta de
elementos para procesar; con ello, se pensaba que
generaba un estado de impunidad, puesto que era un lapso
muy corto para poder integrar debidamente la causa. Sin
embargo, consideramos, que la decisién de eliminar un
limite temporal no fue del todo correcto, dado que al no
tener ese "limite" se deja ahora al indiciado en una
incertidumbre total, al quedar supeditada su situacién
juridica a la posibilidad de indefinidas peticiones o
solicitudes de flibramiento de la orden de captura o de
comparecencia por parte del Ministerio Publico, que puede
hacer reiteradamente mientras no prescriba la accién
penal.
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Es por ello que proponemos que se establezca un limite,
para dar a todas aquelias personas involucradas como
indiciados en un procedimiento pena! un minimo de
seguridad o certidumbre juridica, porque es inadmisible
que las causas penales ya consignadas ante los jueces
queden abiertas por un lapso extremadamente prolongado,
con el unico propésito de que el Ministerio Publico solicite
cuantas veces lo quiera una orden de aprehension o de
comparecencia en contra de tales inculpados.

Ese limite quiza pueda ser temporal, como podria serlo
el de un ano contado a partir de la notificaciéon de la
primera negativa de la orden respectiva; pero también seria
factible establecer un limite no temporal y que podemos
plantear bajo esta férmula: Cuando se haya negado hasta
en dos ocasiones una orden de aprehensidn o de
comparecencia, el juez decretara de oficio el
sobreseimiento de l|a causa y ordenara archivar
definitivamente el expediente.

En otro orden de ideas, cabe sefialar que en el actual
articulo 36 Procesal Distrital, ya no se establece la figura
del sobreseimiento. Consideramos incorrecta esta postura,
puesto que el sobreseimiento pone fin al proceso de forma
anticipada, con el objeto de evitar que las causas penales
estén abiertas por largos periodos o indefinidamente.
Gabriel Dario Jarque define esta figura como “..una
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resolucion judicial fundada mediante la cual se decide la
finalizacién de un proceso criminal respecto de uno o de
varios imputados determinados, con anterioridad al
momento en que la sentencia definitiva cobre autoridad de
cosa juzgada, por mediar una causal que impide en forma

concluyente la continuacion de la persecucién penal...”*°

En efecto, para concluir el tramite de la causa (poner fin)
esto es, que no exista ya ninguna posibilidad de su
maodificacidn, ni siquiera por recurso de revision se requiere
que el auto de sobreseimiento, que es recurrible, se
encuentre firme, calidad que adquiere sin necesidad de
declaracion alguna. Asi lo confirma el articulo 667 del
Cadigo Adjetivo Penal Distrital, al disponer:

“El auto de sobreseimiento que haya causado estado,
surtird los efectos de una sentencia absolutoria con valor

de cosa juzgada”.

Con esto, queremos decir que es necesario incluira
figura del sobreseimiento para no supeditar a un periodo
mas amplio o prolongado el término para finalizar la causa,
sobre todo teniendo en cuenta que debe existir certidumbre
¥ no inseguridad juridica para los ciudadanos involucrados
en las causas penales; y ademas, debe incluirse en la ley

“ JARQUE, Dario Gabriel, El sobreseimiento en el proceso penal, 2a. edicion, editorial De Palma, Buenos
Aires, 1997, pag. 2y 3.
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el sefalamiento expreso de que el sobreseimiento en estos
casos se decretara de oficio por el juzgador y no soio a
peticién de parte, porque en las consignaciones sin
detenido el inculpado no estd materialmente a disposicion
del juez y, por lo mismo, por lo general desconoce lo
actuado ante el tribunal y no acude a solicitar el
sobreseimiento, en tanto que el Ministerio Publico al que le
ha sido negada la orden de captura o comparecencia,
tampoco solicita la finalizacién de la causa por ser contraria

a su interés o representacion.

Sobre la base de que la actividad propia del Ministerio
Publico es la investigacion y persecucion de los delitos,
facultad otorgada por la carta Magna en su articulo 21,
podemos validamente $ostener que. el numeral 36 del
Coédigo Procedimental Penal Distrital es coﬁtraria de alguna
manera al mandato constitucional, al imponer al Juzgador
la carga de asesorar al Ministerio Publico en su
investigacién, obligandolo a indicarle qué le hizo faita,
cuédles fueron sus omisiones o deficiencias, y qué
requisitos debe reunir, para que sea procedente su peticién
de orden de aprehension o comparecencia.

En realidad si los articulos 16 Constitucional, 132 y 133
del Codigo Adjetivo Penal para el Distrito Federal, sefialan
los requisitos que deben llenarse para la procedencia de
las ordenes cuestionadas, obviamente que el Ministerio
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Publico estd sujeto en su actividad a la observancia de
tales disposiciones legales, por lo que no es admisible que
el 6rgano jurisdiccional se convierta practicamente en
auxiliar del organo de acusacion, inclinando el
procedimiento penal hacia una orientacidén inquisitiva, sin
respetar las esferas competenciales expresamente
delimitadas por el articulo 21 de nuestro maximo
ordenamiento legal, que jerarquicamente estd por encima
de ia ley secundaria como {o es el texto actual del articulo

36 que se comenta.

Ademas, si el juez ya le indicé al Ministerio Pablico qué
requisitos debe llenar para libre la orden de aprehensidn,
cuando el érgano de acusacion en via de regreso vuelva a
solicitar la orden de aprehension o de comparecencia,
coémo podria negarle ahora el libramiento de la misma si él
mismo le habia dicho qué debia reunir y presentarle para
tal efecto.

Por todo lo anterior, como quedé expuesto en lineas
precedentes, proponemcs que en relacién al texto del
articulo 36 en cita, se instituyan limites no temporales, o
que si se establecen sea en un plazo no mayor a un ano,
para dar certidumbre juridica a los inculpados respecto de
los cuales esta latente la posibilidad de liboramiento de una
orden de captura © comparecencia y que, ademas, el
organo jurisdiccional no se convierta en un "asesor' o
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"auxiliar" del Ministerio Publico. Reiteramos que al aludir a
limites no temporales, basicamente nos referimos a la
necesidad de que las posibilidades de solicitud de la orden
correspondiente por el  Ministerio Puablico no sean
innumerables e indefinidas; por tanto, creemos razonable
que tenga hasta un maximo de dos oportunidades para
lograr el libramiento de la orden salicitada, luego de lo cual
quiza no sea ya conveniente mantener abierta la causa por
la inseguridad e incertidumbre que se genera respecto de
la situacion juridica de los indiciados. Todo esto partiendo
de que si constitucionalmente el Ministerio Publico es el
Gnico titular de la acciéon penal, suponemos que esa
titularidad [e ha sido conferida por ser un érgano técnico,
cuya potestad esta depositada facticamente en individuos
que deben ser personas capacitadas y responsables en su
labor. Aparte de que de ninguna manera es aceptable que
la propia ley procesal secundaria de cabida a que el
juzgador se convierta en mero auxiliar del Ministerio
Publico, porque ello es contrario al principio de igualdad
entre las partes que debe regir en cualquier procedimiento
ante autoridad judicial.
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CONCLUSIONES

PRIMERO.- La Institucién del Ministerio Publico tiene
sus origenes en Francia y Espafia, pero en México adquirié
caracteres propios, ya que el Constituyente de 1917
imprimid una especial estructura a tal organismo.

SEGUNDO.- Nuestro pais vive actualmente en una
etapa de transicién, en donde debe preservar la justicia y el
derecho, antes que ios asuntos politicos que encaminan a
tomar decisiones, a veces erroneas, que dan como
resultado situaciones de inseguridad juridica y desigualdad

entre las partes.

TERCERO.- Es importante que dentro de la Institucion
del Ministerio Publico, se lleven a cabo continuamente
cursos de capacitacién, principalmente en las dareas
sustantivas, para fomentar la profesionalizacion de las
personas a las que recae dicha figura para que de esta
manera desempefien sus labores con honestidad,
responsabilidad hacia nuestros semejantes; ya que de su
correcta aplicacion dependerz el esclarecimiento del delito
y la sancién al que lo comete.
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CUARTO.- El articulo 21 Constitucional establece como
atribucién principal del Ministerio Pablico, la investigacion y
persecucion de los delitos, consecuentemente se le
confiere el ejercicio de la accién penal en exclusiva, sin

intervencion de otras autoridades.

QUINTO.- El principio de legalidad establece que la
autoridad jurisdiccional ha de fundar y motivar
correctamente sus resoluciones, pero esto no significa que
en la argumentacién de sus determinaciones deba ilustrar
al organc de acusacidn al grado de indicarie qué
diligencias debe practicar para que procedan sus
peticiones, pues de admitir esta dltima situacidn se
conculca en perjuicio del indiciado la garantia del citado
precepto 21 de nuestro maximo ordenamiento legal,
invadiendo la esfera competencial del Ministerio Publico.

SEXTQ.- Es necesario que los legisladores modifiquen
el actual articulo 36 del Cédigo Adjetivo Penal, ya que si
bien es cierto que el espiritu del legislador era tratar de
que no se creara impunidad con el tiempo tan corto para
integrar una averiguacion previa de acuerdo a lo que
establecia el anterior articulo, también lo es que ahora la
balanza esta inclinada desfavorablemente para el imputado
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de un posible hecho delictuoso, llevando consigo la
incertidumbre de su situacion juridica.

SEPTIMO.- Propongo que se basen los legisladores en
limites no temporales, es decir que establezcan por regla
que después de dos ordenes de comparecencia 6
aprehension negadas se extinga la accién penal; o que de
nueva cuenta se instituya en el articulo 36 del Codigo de
Procedimientos penales, la figura del sobreseimiento, para
que de esta manera en un término de un afio se pueda
sobreseer la causa, y con ello se extinga la pretension
punitiva del 6rgano acusador.

Por todo lo anterior podemos validamente afirmar, que
conforme a una correcta técnica procesal, la actuacion
judicial por ser de estricto derecho, debe sustentarse a los
lineamientos del pliego de consignacion del Ministerio
Pablico, quien es el titular indiscutible del ejercicio de la
accion penal, mismo que por ser un organo técnico, no
corresponde al  Juez subsanar sus deficiencias,
encontrandose legalmente impedido para subsanar esa
deficiencia; ya que conforme al articulo 21 constitucional es
facultad exclusiva del Ministerio Publico ia investigacién vy
persecucion de los delitos, por lo que atentos a los
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principios de legalidad, exacta aplicacion de la ley penal,
de defensa para un procesado y de equilibrio procesal de
las partes, que se deducen de los preceptos 14, 20y 21 de
la Carta Magna la actuacién judicial debe ser consecuencia
de previa peticidn por parte del titular de la accion penal;
por lo que no deben subsanarse las deficiencias

ministeriales en detrimento a las garantias del indiciado.
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