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INTRODUCCTI OWN.

Si consideramos que 1la libertad personal es el
valor mas preciado después de la vida, es que estimamos
que en el término constitucional de las 72 horas o su
ampliacién, no tan solo se puede decretar al gobernado
auto de libertad por falta de elementos para procesar
con las reservas de ley, contenida en el articulo 302
del C6digo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal, sino que también se puede decretar an ese
estadio procedimental, auto de libertad absoluta cuando
el Organo Juridsdiccional estime, que con las prusbas
que recabd e) Ministerio PUblico en la averiguacién
previa, o con las que aporté el indiciado o su defensa
en la duplicidad del término constitucional de las 72
horas, que actud amparado en una causa de exclusién del
delito o de extinci6tn de la acci6tn penal, supusstos en
los cuales resultarfa ilégico que al gobernado se le
decretara un auto de libertad con las reservas de ley,
toda vez que no hay bases para decretarle al indiciado
una libertad provisional, sino una libertad definitiva,
en virtud de que en el primer supuesto hay inexistencia
del delito, en tanto que en el segundo supuesto se
sncuentra extinguida la facultad que tiene el
Ministerio Publico para la persecucién de los delitos,
por ello es que proponemos en ol presente trabajo, que
al lado del auto libertad por falta de elementos para
procesar, se debe regular el auto de libertad absoluta.
Trabajo que estudiaremos en cuatro capitulos.

En el Capitulo I haremos alusién a la actividad que
desplega el Hinisterio Publico on la etapa
procedimental de averiguacidéon previa, los supuestos
bajo 10s cuales se inicia esta fase procedimental,
denuncia y querella, el tiempo qQue tiens el O0Organo
Parsecutor para integrar la averiguacién previa, la
cual variari si se encuentra detenida o no la persona a
quien se le imputa delito, asi como las resoluciones
que puede emitir este Organo Persecutor al término de
esta etapa procedimental.

En el cCapitulo II, estudiaremos 1la actividad que
desarrolla el Organo Juridsdiccional en la etapa
procedimental de preinstruccién, y las distintas fases
que contempla esta stapa, como son el auto de
radicaci6n, la orden de aprehensién o de comparecencia,
en su caso, la ratificacién de la detencién, en caso de
que la consignacién se haya llevado a cabo con
detenido, la declaraci6n preparatoria, una dilacién
probatoria (en la ampliacién dgel término



constitucional) y 1la 1llamada resolucién de término
constitucional, que puade sar el auyto de formal
prisién, el de sujecién a proceso, y el auto de
libertad por falta de eslementos para procesar.

En el capftulo 111 estudiaremos las diversas
resoluciones que puede emitir la Autoridad Judicial en
el término constitucional de las 72 horas o su
duplicidad, como son auto de formal prision, auto de
sujeto a proceso y el auto de libertad por falta de
elementos para procesar, sSus requisitos, y los efectos
Jurfdicos que tienen estas resolucionas para las partes
que actuan en este estadio procedimental.

Por Gltimo, en el capftulo IV haremos un analisis
de las causas de extincién de la accién penal y de las
de exclusién del delito, supusstos en los cuales, desde
mi punto de vista, opera el auto de libertad absoluta
del gobernado en el término constitucional de las 72
horas o su duplicidad; as{ como también propondremos
que se adicione al artfculo 302 del cédigo de
Procedimentos Penales para el Distrito Federal, un
sagundo pArrafo, para el efecto de que la Autoridad
Judicial tenga en donde fundarse para decretar el auto
que pProponemos.
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CAPITULO 1.~ FUNCIOM MINISTERIAL.
1.1. Iniciaciéon del procedimiento.

Antes de entrar de lleno a las figuras procesales
maediante el cual se inicia el procedimiento, es
necesario asentar la diferencia entre 1los términos
procedimiento y proceso, los cuales en la practica se
usan indistintamente como sindnimos, sin embargo,
conviene evitar la confusién entre ellos, porque si
bien todo proceso requiere para su desarrollo un
procedimiento, no todo procedimiento es un proceso. Una
de las causas principales, a mi parecer por las cuales
28 les considera como sSindnimos, es que ambos conceptos
coinciden en ser una serie de actos ordenados y
encaminados hacia un fin objetivo, sin embargo, la
diferencia radica en que la finalidad del proceso es la
resolucién judicial de un conflicto de intereseas,
sometidos al conocimiento de la autoridad judicial, en
tanto que el procedimiento (que puede manifestarse
fuera del campo procesal, cual suceds con el orden
administrativo) se reduce a ser una coordinaciéon de
actos en marcha, relacionados o ligados entre s{ por la
unidad del efecto juridico ftinal, que puede ser el de
un pProceso; como ocurre con el Ministerio PUblico, que
siendo wuna autoridad administrativa, dependiente del
Ejecutivo, es el que preside el procedimiento penal de
investigacién de los delitos 6 averiguacién previa
(art{culo 21 constitucional), para el sfecto de acudir
al Organo Jurisdiccional, solicitando su intervencién
con el fin de que este determine si se 1lleva o no a
cabo un proceso en virtud de existir elemeantos que
acreditan el cuerpo del delito, asi como la probable
responsabilidad de una persona en el mismo.

Respecto al procedimiento de averiguacién previa,
el Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal no contiene una disposicién expresa, como lo
seflala el Cédigo Federal de la Materia en la fraccioén
I, del artfculo 1°, el cual sefala: "€l presente Cédigo
comprande los siguientes procedimientos: I £l de
averiguacién previa a la consignacién de los
tribunales, que establece las diligencias legalmente
necesarias para que ol Ministerio Publico pueda
resoclver si ejercita o no la accién penal”. Sin
embargo, a través del articulado del Cédigo Adjetivo
Paenal para el Distrito Federal se reglamenta esta fase
a qua alude el citado Cédigo Federal, pues la Seccién
Segunda de]l T{tulo Segundo, del citado Ordenamisnto,
lleva como titulo "Diligencias de averiguacién previa®™.

En cuanto a este tépico se refiere, el wmasstro
Guillermo Colin Sénchez, sostiene: “...averiguacién



previa, atapa procedimental en que el Ministerio
Piblico, en ejarcicio de la facultad de policia
Judicial, prédctica todas las diligencias necesarias que
le permiten estar en aptitud de ejercitar la accidn,
debiendo integrar, para esos fines, el cuerpo del
delito y la presunta responsabilidad...". 1

Por su parte el profesor Fernando Arilla Bas, nos
afirma: “el periodo de preparacién del ejercicio de la
accién penal, que las leyes del procedimiento
acostumbran denominar de averiguacién previa, tiene por
objeto, como su mismo nombre 1lo indica, reunir los
requisitos exigidos por el articulo 16 de la
Constitucién General de la Repiblica, para el ejercicio
de la accidén penal. E1 desarrollo de este perfodo
compete al Ministerio Publico"”. 2

Son criticables a nuestro parecer las anteriores
definiciones, en virtud, que por cuanto hace al maestro
Colin S&nchez, omite sefialar en su definicién que 1la
averiguacién previa Y] inicia con 1la denuncia o
qQquerella, requisitos que establece el artfculo 16
Constitucional, y adem&s porque de su definicién se
desprende que averiguacién previa tiende forzosamente
al ejercicio de la accién penal, particularidad que no
compartimos, toda vez, que la averiguacién previa
también puede derivar hacia el no ejercicio de 1la
accién penal; Por cuanto hace a la definicién del
maestro Arilla Bas, también nos parece criticable, al
indicar que los requisitos de la averiguacién previa
son 108 que establece el articulo 16 Constitucional,
pues con ello presuponemos, por lo menos nosotros, que
un requisito es el enmarcado en el citado numeral en su
parrafo segundo, que establece “...sancionado cuando
menos con pena privativa de libertad...”, dejando con
lo anterior fuera a los delitos que se sancionan con
pena alternativa o pecuniaria (multa).

Antes de intentar explicar que es la averiguacién
previa, es necesario establecer que las bases de esta
fase procedimental, se encuentran contenidos en
diversos articulos de la Constitucién y del Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, siendo
a nuestro parecer, los siguientes: por cuanto hace a
nuestro Coédigo Politico, son: articulo 19, “Ninguna
detencion ante auvtoridad judicial podré exceder del
plazo de setenta y dos horas, a partir de que el
indiciado sea puesto a su disposicién, sin que se
Justifique con un auto de formal prisién en el que se

1.~ COLIN SANCHEI, Guillermo. Derecho Mexjcano_de Procedimientos Penales.
Décimo séptima edicion, porrua, México 1998, pag. 211.

2.~ ARILLA BAS, Fernando. Procedimiento Penal en Hexico. Oécima cuarta
edicion, kratos, México 1992, pég. 50.



expresardn: el delito que se impute al acusado; el
lugar, tiempo y circunstancias de ejecucidén, asi como
los datos que arroje la averiguacién previa, los que
deberan ser bastantes para comprobar el cuerpo del
delito y hacer probable la responsabilidad del

indiciado”; Articulo 20, que establece: “...Las
garantfas previstas en las fracciones I, Vv, VII y IX
también serd&n observadas durante la averiguacidn

previa, en los términos y con los requisitos y limites
que las leyes establezcan; lo previsto en la fraccidn
Il no estard sujeto a condicién alguna”. También
debemos establecer qQue diversos autores sefalan que los
requisitos para la averiguacién previa son las
contenidos en el articulo 16 Constitucional. En cuanto
al Cdédigo de Procedimientos Penales, en la Seccién
Segunda del Titulo Segundo, tiens como titulo
“Diligencias de Averiguacién previa“. Y si partimos que
la averiguacién previa es una eotapa del procedimiento,
cuya finalidad es que se le finque proceso en contra de
una persona, como probable responsable de un ilicito,
como ya hemos establecido; y que de acuerdo al articulo
21 Constitucional el Ministerio Publico, ademas de ser
el titular de la accién penal, incumbe la investigacién
de los delitos, nos es dable afirmar que la
averiguacién previa. es la etapa del procedimiento, en
la_cual el Agente de) Ministecigo Pyblico en sy carécter
de  autoridad. _al __tener _conecimiento de _un_ _hecho
delictuoso. por medio _de denuncis © querella, préctica
todas_ las_diligencias para ol eaefecto de acreditar el
cuerpo del deljto y la probable responsabilidad de la
persona _a_qujen se le impute ese hecho. y asi estac _en
aptitud_de ejercitar la acciodn penal, y para el _caso de
no__acredijtarse el _cusrpo del delito y la_ presunta
responsabilidad ___de)l ___ipdiciado, ___abstenerse _de
ejercitarla,

Lo anterior es asi, si tomamos en cueanta que la
averiguacioén pravia, insistimos, es la etapa del
procedimiento, cuya finalidad es que se 1le finque
procaeso an contra de una persona, como probable
responsable de wun ilfcito; esta etapa se inicia a
partir de la denuncia o querella, a que hace referencia
el artfculo 16 Constitucional, pues es a través de
éstos requisitos que el Agente del Ministerio Publico
conoce de los hechos delictivos; Asimismo resulta ser
esta Autoridad Administrativa, de acusrdo con el
articulo 21 Constitucional y la Seccién Segunda del
Titulo Segundo del Cé6digo de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal, quien practicara todas las
diligencias que le permitan acreditar el cuerpo del
delito y la probable responsabilidad, éstas
diligencias, no as otra cosa que la actividad
investigadora, a que hace referencia el aencionado
articulo 21 de nuestro C6digo Politico, y para lo cual



el Ministerio fublico se auxiliarda de 1la Policia
Judicial, esto no significa de wmodo alguno, Qque la
policia judicial, sea un o6rgano investigador, con
facultad de practicar diligencias, con independencia
del Ministerio Publico, en virtud, que el anterior
artficulo, no crea dos instituciones autonomas entre sf,
ni siquiera vinculadas por relaciones de coordinacién,
sino por el contrario, dos instituciones (Ministerio
Pablico y Policia Judicial) claramente subordinada la
segunda a la primera, cabe seflalar que las diligencias
practicadas por la policfa judicial, solamente serén
validas s8i son dirigidas por el Ministerio Publico;
Estas diligencias que practica la Representacion
Social, tienen como objeto integrar el cuerpo del
delito de que se trate y la probable responsabilidad
del indiciado, esto es asf, si tomamos en consideracién
Qque de acuerdo al articulo 19 de nuestro Pacto Fedsral,
si bien es cierto la comprobacién del cuerpo del delito
y la probable responsabilidad es materia del auto de
término constitucional, pero no menos cierto resulta
ser que los elementos para comprobarlo deben ser
aportados por el Ministerio Publico, por lo que resulta
sor el Ministerio Publico, quien en un primer momento
debe recabar los medios de prusba para acreditarlos; y
al estar acreditados el Ministerico POblico, tomard como
resoluci6on el ejercicio de la accién penal y para el
caso de no acreditarse, resolveré& sobre sl no ejercicio
de la accién penal.

Este procedimianto de averiguaciéon previa nace,
como establecimos, en cuanto el Ministerio Puablico
tione conocimiento de hechos que puedan constituir
delito, esto es, con la noticia que del crimen tenga
conocimiento el Representante Social. Generalmente el
Representante Social puede tener ese conocimiento en
forma directa por el ofendido en el delito, por los
familiares 6 los amigos de éste; por la policfa; 6 por
la autoridad judicial al ejercer sus funciones, cuando
aparezca la probable comisién de un ilicito durante el
proceso (civil o penal).

Una vezr que el Ministerio Publico ha tenido
conocimiento del hacho delictuoso debe abocarse
inmediatamente a la persecucién del delito, cuando éste
es de “oficio”, iniciando la respectiva averiguacién,
sin embargo, ello no suceds asli con 1los 1lamados
delitos perseguibles a “peticién de parte”™, en los que
el Fiscal debe previamente satisfacer ese requisito
para darse a la investigacién del delito; procesalmssnte
hablando se trata en el priser caso la accién se
iniciara por denuncia de parte y en el segundo por
querella, instituciones anteriores que la doctrina
procesal ha tenido en llamarles requisitos de
procedibilidad, entendiéndose por éstos “...las



condiciones legales que deben cumplirse para iniciar
una averiguacidén previa y en su caso ejercitar la
accion penal contra el probable responsable de la
conducta tfpica...”. 3

No se debe contundir los "requisitos de
procedibilidad” con las “condiciones objetivas de
punibilidad”, pues estas Gltimas como seflala el maestro
Fernando Castellanos ‘...s0n exigencias, ocasionalaente
establecidas por el lLegislador, para que la pena tenga
aplicacién...” 4 Y como ejemplo, tenemos: @)l caso de
que para denunciar o0 querellarse por el delito de
calumnias, el calumniado debe anexar como requisito, la
copia en donde por declaracién judicial eon sentencia
irrevocable, se 1le haya absuelto por el delito imputado
por ¢l calumniador, como se desprende de los siguientes
numerales: articulo 283, del Cdédigo de Procedimientos
Penales para el Distrito fFederal, que ssfala: "En caso
de calumnia y, en general, en todos los delitos en que
la ley exija una declaracién Judicial previa, deberéd
presentarse, con la denuncia o querella, copia de la

santencia irrevocable en que se haga dicha
declaracién”, en tanto que sl articulo 358, del Cédigo
Panal para 8l Distrito Federal, establece: “No se

admitird prueba alguna de su imputacién al acusado de
calumnia, ni se librard de la sancién correspondiente,
cuando exista una sentencia irrevocable que haya
absuelto al calumniado del wmismo delito que aquél le
impute.”; Otro ejemplo que anteriormente se citaba, era
el caso del rapto, contenido en e]l artfculo 270 del
Cédigo Penal, hoy derogado (21 de enero de 1991), el
cual disponfa: “Cvando el raptor se case con la aujer
ofendida no se podrd proceder criminalmente contra él,
ni contra sus complices, por rapto, salvo que se
declare nulo el wmatrimonio.”, en wests caso la ley
disponia qQue la raptada habfa consentido su matrimonio
con el raptor, eon tanto que dicho msatrimonio no se
declarara nulo, ya que si as{ se declaraba, en virtud
de que el raptor hubiese empleado por ejemplo: fuerza o
miedo en contra de la raptada para obtener su
consentimiento, entonces una vez anulado el matrimonio
se procedia en contra del sujsto por el delito de
rapto.

Hay que dejar en claro que las anteriores
instituciones procesales no son los 4dnicos requisitos
de procedibilidad, pues ademés los autores como Colin
SAnchez, en las péglnas 229 y 230, de su libro "Derecho

3.- Osorio y Nieto, Cesar Augusto. citado por HERNANDEL LOPEZ, Aardn. Los
Oelitos de Querella_en el Fuero Coain, Feders) y Militar. Porria, Néxico
1998, pag. 23.

4.- CASTELLANDS TENA, Fernando. lLineamientos Eleaentales de  Derecho Penal.
Trigésima sexta edicion, porrda, México 1996, pig. 278.



Mexicano de Procedimientos Penales”, seiflalan a la
“excitativa” y la “autorizaci6n”, sin embargo, la

denuncia y la querella, son las que se estudiaran en el
presente trabajo.

1.1_.1. Denuncia.

La denuncia caoanstituye un requisito de
procedibilidad, pues es una condicién que establece el
articulo 16 de nuestra cConstitucién Federal, sin cuyo
cumplimiento, no puede iniciarse la averiguacién
previa; ya qQue 8en caso contrario si el Oorgano
Persecutor se abocara de manera oficiosa, a la
investigacién de hechos delictivos que no bhan sido
denunciados ante la misma, ya no estarfamos ante el
instituto procesal de la denuncia, sino ante otro muy
diferente, que resulta ser la pesquisa.

Se bha discutido si la denuncia, tiene carécter
obligatorio, y a ese respecto los artfculos 1i6 y 117
del Cédigo Federal de Procedimientos Penales establecen
la obligacién de denunciar, por parte de los
particulares y de los funcionarios publicos, en este
sentido el Codigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal no bhace referencia alguna a dicha
abligacidén, sin embargo, si observamos, que ni adn el
primero de los citados, conmina con pena alguna el
incumplimiento de la obligacidn de danunciar,
llegaremos a la conclusién de que, en realidad, ésta no
existe, porque obligacién sin sancidn no es obligacién.
Por otro lado parte de la doctrina, también establece
que la omisién de denunciar puede ser constitutivo del
delito de encubrimiento, sin embargo, si tomamos en
consideracién que en e)l citado delito los actos de
favorecimiento deben ser de caracter positivos, es que
no se puede tipificar el delito. Sostiene el anterior
criterio la siguiente tesis jurisprudencial.

ENCUBRIMIENTO, DELITO DE. Caso an que no se configura.
ta apreciacién de la Sala responsable en el sentido de
que al quejoso estuvo en condiciones de denunciar
telefdnicamente a su cudado y Que al no hacerlo
contribuyod para que este continuara distribuyendo
cocafna entre la sociedad, es desafortunada pues sSi
bien es cierto que omitio hacer la denuncia
correspondiente, también es verdad que esa abstencidn
no estd comprendida en el concepto “impedir” (actividad
de referencia, que se traduce en un hacer positivo) que
constituye el nicleo de la figura delictiva conteaplada
en el articulo 400-V CP.

Amparo directo 114/90. Alfredo de la Garza Villanueva,
ler. Tribunal Colegiado del 19° Circuito.



Por nuestra parte consideramos que denunciar los
delitos es un debesr ciudadano, pues al quebrantarse =l
Ordenamiento Jurfidico surge un sentimiento de repulsién
de la sociedad bhacia el infractor, amén de que a todo
mundo importa que las sanciones se actualicen, como
medida minima encaminada a provocar ejemplaridad y, de
esta manera prevenir el delito y preservar el orden
social.

La denuncia es la forma usual por 10 que llega a
conocimiento del Ministerio PGblico, la existencia de
un hecho posiblemente delictivo, cuya investigacién por
parte de esta autoridad administrativa entonces, se
vuelve obligatoria (articulo 262 del C.P.P.D.F.).

De acuerdo con el articulo 276 del C.P_P.O.F., la
denuncia puede expresarss oralmente o por escrito,
cualquier persona pertensciente a cualquier raza, sexo,
credo polftico o religioso, sea particular o servidor
publico, nacional o extranjero, recluso o persona en
libertad caucional, etc., se contraerd a describir los
hechos que se estiman delictuosos, sin calificarlos
jurfdicamente, al denunciante se le tomar& previamente
protesta para conducirse con verdad y se le informara
acerca de las penas en que incurren los falsos
declarantes.

Del articulo 274 del Codigo Adjetivo Penal del
Distrito Federal, se advierte que también 1la policia
judicial puede tener conocimiento de 1la denuncia,
siempre 1% cuando ésta no puada ser forsulada
directamente ante el Mipnisterio PUblico, en este caso
deberd levantar el acta respectiva, asf como las
pruebas que suministren las personas que hagan la
denuncia, y las que recojan en el lugar de los hechos,
ya sea que se rofieran a la comprobacién del cuerpo del
delito y a la probable responsabilidad de inculpado,
anexando junto a lo anterior su informe, de todo esto
informaré inmediatamente el Agente del Ministerio
Publico. Nosotros estamos en contra de esta facultad
concedida a los agentes de la policfa judicial,
principalmente por la falta de conocimiento en la
materia, por lo que serfia recomsendable que el
Legislador se las restringiera.

1.1.2. Querella.
Colin Sénchez, al bhablar de la querella, afirma:

“...lLa querella es un derecho potestativo que tiene el
ofendido por el dJdelito, para hacerlo del conocisiento



de las autoridades y dar su anuencia para que sea
perseguido”. S

Fernando Arilla Bas, en relacion a la querella,
sefala “...la querella eas, como la denuncia, la
relacién de los hechos constitutivos del delito,
formulados ante el Ministerio Publico por el ofendido o
por su representante, pero expresando la voluntad de
que se persiga...". 6

Gonzalez 8lanco, indica: “...tLa querella es un
derecho que se le concede a la victima de un delito,
que por disposicién de la ley se persiga a instancia de
parta, para poner ese hecho en conocimiento de un
6rgano competente, y expresarle su voluntad de que se
procada en contra del delincuente..."”. 1

Por su parte Manuel Rivera Silva, sostiene que:
...la querella se puede definir como relacién de
hechos expuesta por el ofendido ante el érgano
investigador con el deseo manifiesto de que se persiga
al autor del delito...". 8

En efecto como lo seflalan los anterjiores Jjuristas,
en los delitos por querella se reconocs un margen de
disposicién procesal al ofendido, para la persecucioéon
del delito, ademas de la expresa manifestacion del
querellante a de quien realmente asume la
representacion para que la accién penal se ponga en
movimiento.

Es por lo anterior es qQque nosotros sostenemos que
la querella, es “la potestad que tiene el ofendido o sy
representante leqftimo de acudir__ante !L_&M.!J_Q_l
Ministerio Publico. para _hacer de sy _congocimiento _u.
narracion de hachos presusiblemente. qu;.zu.._c_Qa..u
fin de__que _se__castigue al __autor de__los wmismgs”.
Desprendxéndose los slquxentes alemsntos:

1. Es una potestad 0 como ssidala Colin Sanchez, un
deraecho potestativo, en virtud de que el titular de ese
derecho puede ejercitarlo libremente., Diversos autores
se declaran en contra de la querella, porque se le
delega al ofendido la persecucion del delito,
argumentando diversas razones, como ~...Carlos 8inding,
que argiye que cuando el Estado delega en manos de los
particulares, y o1 delito no se castiga, ya sea porque

5.~ COLIN SANCHEZ, Guillermo. Derecho Hexicano de Procedimientos Penales. Op.
cit. pag. 218.

6.- ARILLA BAS, Fernando. Procedimicento Penal en México. Op. cit. pdg. 52.

7.- HERNANOEZ LOPEZ, Aaron. Los OUelitos de Querella en_el Fuero Cosun,
Federal y Militar, Porrua, Hexico 1998, pag. 23.

8.- Ibiden, pag. 17.



el querellante no presento a tiempo su queja o porque
esta en manos de un representante inactivo aquélla no
alcanza su objeto y 1la justicia sufre wuna 1lesién.
Ademds de que se deja en manos de un particular la
persecucién del delito, propicia la inmoralidad en la
administracién de justicia... Enrique Ferri, también se
muestra inconforme con la querella, fundamenténdose en
que si los delitos representan un peligro para la
sociedad es incuestionable que estos deben perseguirse
y no dejar su castigo al arbitrio de los particulares.
Por otra parte, si dichas conductas, dado el carédcter
publico del Derecho Penal, unicamente afectan intereses
particulares debieran desaparecer del Cédigo. Maggiore,
vanninig, Tomiomei y Riccio, también se pronuncian
abiertamente en contra y afirman: "Una institucién de
tal naturalerza tiene una tendencia acentuadfsima a
desaparecer de los ordenamientos penales, en virtud de
qQue: El1 estado wmoderno, unico titular celoso de la
potestad punitiva, no puede ni debe delegar ese poder a
nadie...". 9 NO compartimos este criterio, en wvirtud,
de que si el Ministerio Pablico actuara oficiosamente,
en algunos delitos, se podrian ocasionar wmayorss
perjuicios al particular, que los dafios que experimente
la sociedad con el mismo delito, por ejemplo, en los
delitos de adulterio y estupro, en donde se estima que
la publicidad de los hechos puade ocasionar mayores
dafios a las victimas en el delito, que el propio
adulterio o estupro, al hacer del conocimiento publico
el honor mancillado del esposo o de la familia de 1la
joven.

2. Tiene que hacerla necesariamente el ofendido o
sSu representante legitimo.

En efecto la formulacién de la querella, segun sl
articulo 264 del C.P.P.D.F., puede realizarla ol
ofendido por el ilficito, ain cuando sea menor de edad;
en cuanto a los incapaces, pueden presentar la querellas
los ascendientes, hermanos o representantes legales,

Las personas flisicas pusden presentar querellas
mediante poder general con cléusula espacial, excepto
en los casos de rapto, estupro y adulterio, éste Gltimo
delito ya derogado de la legislacién local.

En el mismo artfculo 264, se establece que las
personas morales podr&n formular su qQquerella a través
de apoderado investido de poder general para pleitos y
cobranzas con cléusula especial, sin que sea necesario
acuerdo o ratificacién previa de los 6rganos sociales o
poder especial para el caso especifico.

9.- lbidem, pdg. 30.



3. Ante el Agente deol Ministerio Pablico.

Los delitos de querella al igual que los de oficio,

nacesariamaente deban hacerse ante el Organo
Ministerial, pues ®s esta autoridad administrativa 1la
que al tener al conocimiento de as0s hachos

delictuosos, tiene el deber de integrar la averiguacioén
previa, y en su caso ejercitar la “accidon penal”, pues
esta Ultima no la puede llevar a cabo el particular
afectado por el ilfcito, en virtud que la titularidad
de la accién penal , por mandato constitucional
(articulo 21 Constitucional), esta reservada unica y
exclusivamente al Ministerio Publico.

4. Una narracioén de hechos presumiblemente
delictivos, En cuanto esta narracién de hechos que se
presumen delictivos, puede ser verbal o wescrita

(artficulo 276 del Cc.P.P.D.F.). En caso de que se
presente de wanera verbal por comparecencia directa
ante el Representante Social, ésta autoridad deberd
asentarla por escrito, tomando los datos del
querellante, recabando su firma, asi como todas y cada
una de las pruebas que el ofendido pueda aportar, para
la acreditacién del delito; Si se presenta por escrito,
deberd ser ratificada por el propio ofendido o por su
representante ante el Organo Investigador.

Cabe seflalar que el particular ofendido, en los
delitos perseguibles por querella, no es necesario que
emplé esta palabra sacramental, para que se considere
por interpuesta, y sclo basta que haga esa relaci6n de
hechos considerado delictuosos, y en este sentido la
Suprema Corte de Justicia, ha resuelto:

QUERELLA NECESARIA

Cuando la ley exige la querella para la persecucién de
un delito, basta, que para que aquella exista., que el
ofendido ocurra ante la autoridad competente,
puntualizando los hechos en qQue se hace consistir el
delito.

Quinta Epoca:

Amparo directo 6&6464/34. Reyna Roberto y coags. 13 de
marzo de 1936. Unanimidad de cuatro votos.

Amparo directo 2282/35. Léper Portillo. 28 de marzo de
1936. Unanimidad de cuatro votos.

Amparo directo 6866/35.Nocetti Guardiola Alejandro. 20
de febrero de 1937. Unanimidad de cuatro votos.

Amparo en revisidon 6580/36. Toxqui Aurelio. 19 de junio
de 1937. Unanimidad de cuatro votos.

Amparo directo 6242/38. Cisneros Alfredo. 2 de fabrero
de 1939. Unanimidad de cuatro votos.

Primera Sala, tesis 1552, Apéndice 1988, Segunda Parte,
pdg. 246, tesis 3.
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S. Por Ultimo debe hacerse presente el interés del
sujaeto pasivo de que se castigue al activo, por la
comisién del delito, ello es asi, sf tomamos en
consideracién, que si el ofendido por el delito al
comparecer ante el Organo Ministerial, a hacer la
narracion de los hechos presumiblemente delictivos, es
para que sSe castigue al autor del wmismo y no para
dejarlo impune, pues no tendrfa caso 1 que se
presentara ante al Representante Social, anica y
exclusivamente a hacer de su conocimiento esos hechos
delictuosos, y no dar su anuencia para que se castigue
al autor de los wismos. Sin embargo, frecuentemente
sucede an la practica que en las Agencias
Investigadoras, el ofendido por el delito, manifieste
que no es sSu deseo qQuerellarse, al respecto surge el
problema de establecer si tal abstencién implica un
perdén. Consideramos que la simple manifestacién de no
querellarse no puede ser asimilada al perdén, ya que
tal conducta no encuentra su regulacién normativa en
ordenamiento alguno, habida cuenta que en mwmateria de
deli tos perseguibles por qusrella, las Ganicas
instituciones previstas son la querella y el psrdén, y
la abstencidén de presentar querella no es asimilable ni
a una ni a otra, adem&s que el perdén opera cuando
existe una querella previa, ya que no puede actuar un
perdén donde no se ha formulado una imputacién y la
abstencién de formular querella no es equiparable al
perdén; en razén de que no hay manifestacién de
voluntad anterior, de la cual se derive la intenciodn
del pasivo o del ofendido de que se parsiga dsterminado
ilicito penal, por lo cual la simple inhibicién de
formular querella no produce efectos juridicos, es
inoperante como causa extintiva de la accién penal, en
virtud de que el Cédigo Penal no regula tal abstencioén
como causa de extincién de la responsabilidad penal.
Por 1o anterjor, estimo qQque en los casos reales vy
concretos en los que se pretenda extinguir la accién
penal en figuras tipicas perseguibles por querella, en
virtud de la ausencia de interés por parte de la
persona titular del bien jurfdico protegido o de su
legitimo representante, ©s nsecesario que se formule
querella y de inmediato se otorgue e)l perdén de tal
manera qQue se quede expresamente asentada la voluntad
de perdonar, ya que en caso contrario subsiste el
derecho de querellarse en tanto no transcurra el
término de la prescripcion.

Respecto de los delitos perseguibles por querella,
el artfculo 263 del C.P.P.D.F, seiala: "Sélo podrén
perseguirse a peticién de parte los siguientes delitos:
I Hostigamiento Sexual, estupro y privacién ilegal de
l1a libertad con propdésitos sexuales; Il Difamacidén y
calumnia; y III Los demés que determine el Cédigo
Penal”. Sin embargo, el articulo transcrito, nos ssiiala



en su fraccién 111, que son los que determine el Cdédigo
Penal, pero entonces como saber que un delito se
persigue por querella, esta respuesta nos la da el
mismo Cédigo Penal, en virtud de que cuando se persigue
por qQuerella de parte, €] propio precepto legal lo
indica, ya sea en el miasmo articulo donde se describe
el delito o an otro; an cambio, los dalitos
purseguibles de oficio no tienen dicho seifalamiento de
manera que al ser omisa esa prescripcion, se entienden
que son perseguibles de oficio.

I.2. Duracién do la averiguacién previa.

La averiguacion previa, como ha quedado establecido
es un procedimiento, que debe llevarse a cabo por el
Ministerio PuUblico, el cual debe practicar todas las
diligencias necesarias que le permitan integrar el
cuarpo del delito de que sSe trate y la presunta
responsabilidad del indiciado, previa denuncia o
querella de un hecho que la ley seflale como delito,
para asi estar en aptitud de ejercitar la accidén panal.
Se le llama previa, porque as un requisito
indispensable para que pueda darse el proceso, mismo
que se inicia con el ejercicio de la accién penal, que
durante ese procedimionto se preparoé. Ahora bien,
respecto de la limitacién del tiempo dentro del cual
debe llevarse a cabo la averiguacion previa, se
contemplan dos supuestos: a) cuando se lleva a cabo con
detenido; y b) cuando es sin detenido; Anteriores
supuestos que abordaremos an los dos siguientes
tépicos.

1.2.1. Averiguacién Previa con detenido.

El séptimo parrafo del articulo 16 de la
Constitucién, indica "...Ningin indiciado podrd ser
retenido por el Ministerio Publico por més de cuarenta
y ocho horas, plazo en que deberd ordenarse su libertad
o ponersele a disposicidon de la autoridad judicial...";
en tanto que el CO6digo de Procedimientos Penales para
el Distrito Federal Vigente, sefflala en su articulo 268~

bis parrafo segundo, que: “...8i para integrar 1la
averiguacidén previa fuese necesario mayor tiempo deal
sefalado en el pdrrafo anterior, el detenido serd

puesto en libertad, sin perjuicio Je que la indagacién
continde sin detenido”. Mientras que el parrafo primero
del citado numeral, indica que: "€En los casos de delito
flagrante y en los urgentes, ningun indiciado podra& ser
retenido por el Ministerio Publico por mds de cuarenta
y ocho horas, plazo en el que deberd ordenar su
libertad o ponerlo a disposicidn de autoridad
Judicial...”; Por lo que interpretado a contrario sensu
tanto o1 texto Constitucional como la Ley Procesal,
resulta que, el Ministerio Publico esta obligado a



integrar la averiguacién praevia del delito que tenga
conocimiento, en un plazo de cuarenta y ocho bhoras.
cuando la persona se encuentre detenida en caso urgente
o en delito flagrante.

Entendiéndose por delito flagrante, segun el
articulo 267 del C.P.P.D.F.:

1. “Cuvando la persona ®s detenida en el momento de
estarse cometiendo el delito”. Flagrancia en sentido
estricto, y se traduce en el acto en el que una persona
es sorprendida mientras esta cometiendo un delito,
estableciéndose esa relacién fntima entre el hecho
delictuoso y su autor, es decir que la detencién se
realiza en la fase consumativa del delito.

2. “Cuando después de ejecutado el hecho delictuoso
el linculpado es perseguido materialmente”. Llamada
cuasiflagrancia, y se condiciona para que proceda la
misma, en que la persona sea interrumpida, esto es, que
no se suspanda, y ademds que no se le haya perdido de
vista, esto es, que no se le ponga el inculpado fuera
del inmediato alcance de los que lo persiguen. La
palabra "después” debe entenderse que se inicia en los
momentos inmediatos posteriores a la consumacién del

aevento delictivo, no importando el tiempo que
transcurre en la persecucién siempre y cuando nho cese
la misma, si por cualquier razén sa llegare a
suspender, vya no se estard en la hip6tesis antes

seflalada del delito, por lo tanto no abarca cualquier
etapa posterior a la consumacién del delito.

3. "Se equiparard la existencia de delito flagrante
cuando la persona es seialada como responsable por la
victima, algin testigo presencial de los hechos o quien
hubiera participado con ella en la comisién del delito;
o se encuentre en su poder el objeto, instrumento o
producto del delito; o bien aparezcan huellas o
indicios que hagan presumir fundadamente su
participacién en el delito; siempre y cuando se trate
de delito grave asi calificado por la ley, no haya
transcurrido un plazo de setenta y dos horas desde el
momento de la comisién de los hechos delictivos, se
hubjera iniciado la averiguacidén previa respectiva y no
se hubiese interrumpido la persecucion del delito.” Es
1o que se ha dado en llamar presunciéon de flagrancia, y
la misma proviene de que estén resplandeciendo las
pruebas de la participacién del inculpado, también
llamada flagrancia de la prueba, 10 Que existe en esta
hipétesis son datos que hacen suponer fundadamente de
que este sujeto fue autor o participe. En estos casos
el Ministerio Pablico verificardA que se trate de un
delito considerado como grave Yy que no haya
transcurrido mas de setenta y dos horas desde el



momento de la comision de los hechos delictivos y se
hubiese iniciado la averiguacion previa correspondiente
y no se haya interrumpido la persecucion del delito,
pues en caso de no reunir astos requisitos el
Representante Social no podra retener a ninguna
persona.

Hay que dejar en claro, que en el delito flagrante,
si bien cualquier persona puede detener al probable

responsable de un ilfcito, sin embargo, no
necesariamente el Agente del Ministerio PuUblico, debs
de decretar la retencion del indiciado, pues en

tratdndose de delitos que sean sancionados con pena
pecuniaria (multa) o bien alternativa, el Representante
Social deber4 poner en libertad al indiciado (articulo
267 parrafo tercero del C.P.P.D.F.), debiendo seguir la
investigacién del delito sin detenido, e incluso puede
darse el caso de que @] delito que se le impute al
indiciado en delito flagrante sea sancionado con pena
privativa de 1libertad, pero sin que el delito sea
calificado como grave por la ley (articulo 268 péarrafo
quinto del C.P.P.D.F), en ésta hipdotesis si bien el
Ministerio Pdblico, de conformidad con lo previsto en
el artfculo 16 Constitucional parrafo séptimo y 268-bis

primer parrafo parte primera, podra retener al
indiciado por el plazo de 48 horas, debiendo integrar
durante ese tiempo la averiguacién previa

correspondiente, sin embargo, aqui cabe la posibilidad
de que el indiciado al no ‘exceder la pena de prisién
del término medio aritmético de cinco aflos, es que
puede solicitar su libertad provisional y sl Agente del
Ministerio PuUblico Investigador estara obligado a
otorgarsela, y con ello, no podrs ser retenido durante
esas cuarenta y ocho horas, \'Z por lo tanto el
Representante Social deber& seguir la averiguacién
previa sin detenido, lo anterior conforme a lo previsto
en 8l artfculo 20, fraccién I y X parrafo tercero de
nuestro Pacto Federa)l y 271 del C.P.P.DO.F., o bien
podrd quedar arraigado (artficulo 271 paérrafo sexto del
C.P.P.D.F.).

Ahora bien una segunda hipdtesis por el cual el
Agente del Ministerio POblico, puede retener a una
persona que se le imputa un delito por el término de 48
horas, para el efecto de integrar la averiguacion
previa, lo es el caso Urgente.

En lo referente al Caso Urgente el artficulo 268 del
C.P.P.D.F., nos sedala: “Habrd caso urgente cuando
concurran las siguientes circunstancias: I Se trate de
delito grave asi calificado por l1la ley; y Il Exista
riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse a
la accién de la justicia, y 111 E1 Ministerio Publico
no pueda ocurrir ante la auvtoridad Jjudicial por razén



de la hora, lugar u otras circunstancias. Existird sl
riesgo fundado a que se refiere la fraccidn II
anterior, en atencién a las circunstancias personales
del inculpado, a sus antecedentes penales, a4 sus
posibilidades de ocultarse, a ser sorprendido al tratar
de abandonar el 4&mbito territorial de jurisdiccién de
la autoridad que estuviere conociendo del hecho o, en
general, a cualquier indicio que haga presumir
fundadamente que pueda sustraerse de la accién de la
Jjusticia. E£1 Ministerio Pdblico ordenard la detencion
en caso urgente, por escrito, fundando y expresando los
indicios que acrediten 1los requisitos mencionados en
las fracciones anteriores.”

Del anterior texto se desprenden los siguisentes
requisitos:

1. "Se trate de delito grave asf{ calificado por 1la
ley", entendiéndose por delito grave, aquél delito, en
su caracter de consumado o0 tentado incluyendo las
calificativas, que se sanciona con pena de prisién cuyo
término medio aritmético no exceda de 5 afos.

La facultad que se le concede al Ministario Publico
para ordenar la retenci6n del indiciado en caso
urgente, cuando concurren delitos graves asf{
calificados por la ley, cobra relevancia, en virtud, de
que la calificacién de delito grave tiene efectos
colaterales, pues permite o no que ®l inculpado obtenga
la libertad provisional tal como 1o establece el
artfculo 20 fraccién 1 de nuestra Constitucién y 268
del C.P.P.D.F.

2. "Exista riesgo fundado de que el indiciado pueda
sustraerse a la accién de la justicia®™. Existira riesgo
fundado, en atenci6én a las circunstancias personales
del inculpado a sus antecedentes personales, a sus
posibilidades del ocultarse al ser sorprendido al
tratar de abandonar al dmbito territorial de
jurisdiccién de la autoridad que estuviese conociendo
el hecho o, en general a cualquier indicio que haga
presumir fundadamente que puede sustraerse a la accién
de la justicia, aunque esta segunda condicién cae en el
terreno de la subjetividad, en cuanto que el riesgo de
que el sujeto se sustraiga a la accidén de la justicia
tiene que ser realizada por el Ministerio PGblico, en
primer término por la apreciaci6én que haga atendiendo a
la circunstancia del caso concreto, pues como lo seflala
Ignacio Burgoa Qque “esto abre un campo ilimitado
propicio al subjetivismo para determinar en que
situacion se esta realmsente ante un caso urgente para
detener a una persona sin orden de aprehensidén aparte
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de ser arriesgada resulta la mas de las veces
facultativa y puede conducir hasta la arbitrariedad”.10

Por lo tanto el riesgo fundado de que el indiciado
puede sustraerse a la accién de la justicia puede ser

un concepto meramente subjetivo, sujeto a la total
discrecionalidad de la Autoridad y en este sentido no
basta que el Ministerio Pablico “suponga” que el

indiciado se evadir4d de la acci6on de la justicia por el
solo conocimiento de que esta siendo investigado. €s
necesario ademids que el temor del Organo Investigador
se encuentre respaldado en circunstancias objetivas que
justifiquen plenamente su sospecha o que el indiciado
materialice actos claramente tendientes a sustraerse a
la accion de la justicia.

Es claro que el riesgo fundado de que el indiciado
pueda sustraerse de la acciéon de la justicia no se basa
solamente en una conviccién de que el presunto
responsable huird, sino que ademas esta conviccidon debe
fundarse en circunstancias reales, objetivas y
demostrables, que no necesariamente son atribuibles a
quien se pretende detener.

La carga de la prueba de esas circunstancias
objetivas corresponden definitivamente al Ministerio
Piblico. Esta autoridad debe, en todo caso, recabar los
motivos que lo impulsaron a deducir que el detenido
pretendfa evadirse, correspondiéndole al Organo
Jurisdiccional decidir si en su concepto la detencidn
fue o no justificada.

3. "El Ministerio Piblico no pueda ocurrir ante la
autoridad judicial por razén de la hora, lugar u otras
circunstancias”. Respeclto a oeste tercer requisito los
datos que seailala nos permiten constatar de manera
objetiva la imposibilidad de acudir ante la Autoridad
Judicial, y hacer real la garantia de laegalidad de todo
gobarnado; por tanto el Representante Social al ordenar
la detencidén de una persona debe seifalar en forma clara
y precisa las circunstancias que le impidieron en forma
racional acudir ante la autoridad judicial en 1las
canstancias para justificar la necesidad de esa
Urgencia.

Por otro lado del mismo parrafo séptimo del
articulo 16 Constitucional, as{ como del referido
articulo 268B-bis, se dasprende que el plazo de cuarenta
y ocho horas para que el HNinisterio Puablico pueda
integrar la averiguacién previa con detenido puede
duplicarse, eon los casos de delincuencia organizada,

10.~ BURGOA ORIHUELA, Ignacio. Las Garantias ladividuales. Vigesino segunda
edicion, porrda, Héxico 1989, pig. 615.



20

seflalando este altimo numeral qQue los casos de
delincuencia organizada "...serdn aquellos casos en los
Qque tres o0 mas personas sSe organizan bajo reglas de
disciplina y jerarquia para cometer de modo violento y
reiterado o con fines predominantemente lucrativos
alguno de los delitos previstos en los siguientes
artifculos del Cédigo Penal para el Distrito Federal en
Materia de FfFuero Comun y para toda la Republica en

Materia de Fuero federal: terrorismo previsto en el
articulo 139 parrafo primero; sabotaje previsto en el
articulo 140 pdrrafo primero; ovasién de presos

previsto en los artfculos 150 y 152; ataque a las vias
de comunicacién previsto en los articulos 168 y 170;
trata de personas prevista en el articulo 205 segundo
pdrrafo; explotacién del cuerpo de un menor de adad por
medio del comercio carnal previsto en el articulo 208;
violacién previsto en el articulo 265, 266, 266 bis;
homicidio doloso previsto en el articulo 302 con
relacidn al 307, 315 y 320; secuestro previsto en el
articulo 366 fracciones [ a vI, exceptuando los
pdrrafos antepentltimo y pendltimo; robo calificado
previsto en el articulo 370 pdrrafos segundo y tercero,
cuando se realice en cualquiera de los circunstancias
sefialadas en los articulos 372, 381 fracciones IX y X,
381 bis; extorsion previsto en el articulo 390; despojo
previsto en el articulo 395 dltimo pdrrafo; asi como el
de tortura previsto en los artfculos 3o0. Y So. de la
Ley Federal para Prevenir y Sancionar la Tortura...”.
Lo anterior se Jjustifica por tratarse de uno de los
males de nuestro tiempo, cuyo grado de organizacién, la
disposicién de amplisimos recursos econdmicos 1
financieros, uso de armas y vehiculos de toda especie
(asf{ como recursos ilimitados) y su letal capacidad de
violencia, hacen Qque sean capaces de cometer delitos de
tal magnitud que dificultan seriamente la facultad de
paersecucion que le corresponde al €Estado y que la
averiguacidon previa se vuelva wmas comspleja por la
amplia capacidad que los delincuentes tienen para
ocultar o eliminar huellas de sSus comportamientos
ilegales y de silenciar por diversos medios a testigos
o victimas. El caricter de delincuencia organizada se
orienta por los criterios de permanencia de sus
actividades ilfcitas, su cardcter lucrativo, el grado
de complejidad en su organizacién y que esa asociacién
tenga como finalidad cometer delitos que afecten bienes

jurfidicos fundamentales de los individuos y la
colectividad y que a su vez alteren seriamente la
saguridad publica, la salud, lo qQue hace dificil

investigar este tipo de criminalidad violenta.

Por otra parte el Ministerio Publico pueds incurrir
en responsabilidad penal al retener por mas tiempo a un
indiciado, asi lo establece el artfculo 225 fraccién X,
del Codigo Penal, que dice: “Son delitos contra la
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administracién de Jjusticia cometidos por servidores
ptiblicos 1los siguientes: X 0Detener a wun individuo
durante la averiguacidén previa fuera de los casos
sefalados por la ley, o retenerlo por mas tiempo del
safalado por el pdrrafo séptimo del articulo 16
constitucional.”

Cabe sefalar que la flagrancia y el caso urgente
tienan gran importancia, en virtud, de que repercuten
en el pariodo preinstructorio, pues sus efectos
jurfdicos son, una vez que el Ministerio Pablico
ejercité acciéon penal con detenido, por apreciar que
con los medios de prueba que recabo durante la
averiguacién previa, se acreditaron sl cuerpo del
delito y la presunta responsabilidad del inculpado en
el mismo, el que el Organo Jurisdiccional una vez
radicada la causa, ratifique de constitucional esa
detencién que llevo a cabo la Autoridad Administrativa,
y que para el caso de que no se hubieran presentado
éstas figuras decretar la libertad con las reservas de
ley; As{ lo establece nuestra Carta Fundamental, en el
artfculo 16, parrafo sexto, que sefala “€n caso de

urgencia o flagrancia, el Juez que reciba la
consignacidén del detenido debers inmediatamente
ratificar la detencién o decretar la libertad con las
reservas de ley”, y 1o reconoce el C.P.P.D.F., al

seflalar en el articulo 268-bis, parrafo tercero que “FEl
Juez que reciba la consignacidn con detenido procederi
de inmediato a determinar si la detencién fue apegada a
la Constitucidn Polftica de los Estados Unidos
Mexicanos o no; en 1 primer caso ratificard la
detencion y en el segundo decretara la libertad con las
reservas de ley”; asl como en el artfculo 286-bis,
parrafo tercero, que indica "Si la consignacién es con
dotenido deberd inmediatamente ratificar la detencidn,
si fuere constitucional; en caso contrario decretard la
libertad con las reservas de ley”.

Ahora bien, una vez que hemos seilalado los plazos
(48 y 96 horas) de que dispone el Ministerio Publico,.
durante el cual asta obligado a integrar la
averiguacion previa, a Qque alude el mencionado articulo
16 Constitucional, en su parrafo séptimo y 268-bis de
c.P.P.D.F., cuando tiene al indiciado detenido;
abordaremos en el siguiente apartado el estudio de 1la
limitaci6on del tiempo de la averiguacidén previa cuando
se lleva a cabo sin detenido.

1.2.2. Averiguacion previa sin detenido.

Ninguin precepto seflala de manera exacta el tiempo
de que dispone el Ministerio Publico para integrar la
averiguacién previa, cuando ésta se lleva a cabo sin
detenido, sin embargo, la Llegislacién Procesal Penal
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para el Distrito fFedsral, en relacién a la
investigacién del delito cuando se lleva a cabo sin
detenido, seflala que el Representante Social para
integrarla podr& pedir el arraigo del indiciado, y en
ralacién a la figura procesal del arraigo con 1la
duracidon de la averiguacién previa, la Ley contempla
una triple vertiente, siendo la siguiente:

a. La regla general para todo delito;

b. La wvinculada a ilicitos des imprudencia con
motivo del transito de vehiculos; y

c¢. La especifica en caso de delitos culposos y
otros sancionados con pena relativamente reducida.

fAs{ en el articulo 270-bis del C.P.P.D.F., primer
parrafo, establece: "Cuando con motivo de una
averiguacién previa al Ministerio Publico estime
necesario el arraigo del indiciado, tomando en cuenta
las caracterfsticas del hecho imputado y las
circunstancias personales de aquél, recurrird al 6rgano
Jurisdiccional, fundando y motivando su peticidén, para
que éste oyendo al indiciado resuelva el arraigo con
vigilancia de la autoridad, que ejercerén el Ministerio
Publico y sus auxiliares. €1 arraigo se prolongara por
el tiempo estrictamente indispensable para la debida
integracién de la averiguacidn de que se trate, pero no
excederd de treinta dias, prorrogables por otros
treinta dfas, a solicitud del Ministerio Publico. El
Juaz resolverd escuchando al Ministerio Pdblico y al
arraigado, sobre la subsistencia o el levantamiento del
arraigo.”

De lo anterior podemos destacar lo siguiente: E1l
arraigo no excederid de treinta dfas prorrogables por
otros treinta dfas, es decir, e] maximo de tiempo
durante el cual el Ministerio PuUblico debers 1llevar a
cabo todas las diligencias necesarias hasta acreditar
el cuerpo del delito de qQue se trate y la probable
responsabilidad del indiciado esn e)l mismo, y asi poder
ejarcitar accidon penal, es de 60 sesenta dias. La
solicitud del arraigo procedera del Ministerio Publico,
pero la disposicién del arraigo solo puede smanar del
érgano Jjurisdiccional, como se desprende del parrafo
segundo del articulo ya transcrito; Cabe suponer que el
arraigado no esta detenido o0 que de estarlo, queda en
libertad por no ser posible el inmediato ejercicio de
la accién penal o resolucién del no ejercicio de 1la
accién penal, que en todo caso implica un procedimiento
mas 0 menos prolongado, los plazos se cuantan por dfas
naturales -en virtud, de lo fatal de la medida, que
evidentemente restringe la libertad de transito de la
persona a quien se le aplica-, y tanto el arraigo comso
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su levantamiento o subsistencia se tramitaran y
resolveran en procedimiento judicial, y una vez
prorrogado el arraigo por una sola vez, la medida debe
cesar y forzosamente, en el momento de su conclusién
legal, que ya serfa improrrogable se encuentre o no
integrada la averiguacién.

También se plantea el arraigo para los mismos
efectos de integrar la averiguacién previa pero en un
término menor que el anterior, pues es de tres dfas,
cuando se trate de delito cuyo conocimiento compete a
los Juzgados de #Paz en Materia Penal, o bien 1los
Juzgados Penales si la pena excede de cinco afios de
prision, el probable responsable no serd privado de su
libertad en los lugares ordinarios de detenciéon y podré
quedar arraigado por el término de tres dias en su
domicilio, no distinguiéndose entre delitos dolosos y
cul posos, ni se restringe la medida a los cometidos con
motivo del tr&nsito de vehiculos, implicando con ello
una combinacién de arraigo, propiamente, y la libertad
potestatoria en sede administrativa (articulo 271 del
C.P.P.D.F).

En este sentido el maestro Sergio Garcfia Ramirez,
refiere: “...@Que son de considerarse estos elementos:
a) al arraigo es domiciliario, aunque en forma
relativa, pues el indiciado puede trasladarse al lugar
de su trabajo; b) el indiciado se obliga (protesta) a
presentarse ante el Ministerio Publico, cuando éste lo
requiera, para fines de averiguacién previa; c) debe
convenir con el ofendido, ante el Ministerio Publico,
sobre el monto y la forma de reparar el dafio, y sino se
logra el acuverdo de voluntades sobre el monto el
Ministerio Publico lo determinard previas diligencias
(hay pues, una especie de sumision o arbitraje, lo que
otorga al Ministerio Publico de manera insélita, no
solo facultades de avenimiento o conciliacién sino de
resolucién, que pudiera tener efectos ejecutivos); d)
en caso de delitos imprudenciales con wmotivo del
trénsito de vehiculos, se requiere que el! presunto
responsable no hubiere abandonado al lesionado
(situacién en la que tampoco se aplicarfa la libertad
previa), ni hubiere participado en los hechos en estado
de ebrisdad o bajo el influjo de estupefacientes o
psicotropicos); e) debe haber persona que se comsproseta
a presentar al indiciado ante el Ministerio PGblico; f)
el arraigo tiene una duracién méxima de tres dias (se
entiende que hdbi les -en cuanto a aste aspecto
dicernimos con el maestro Garcfa Ramfrez, pues
consideramos que los dias deben ser naturales y no
habiles, en virtud, de 1o fatal de la wmedida, que
evidentemente restringe la libertad de trénsito de la
persona a quien se le aplica-, segin el sistema de
computo de plaros), al cabo de 1los cuales cesa ope
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legis y recupera el indiciado su derecho al 1libre

desplazamiento, sin perjuicio de que el Ministerio
publico consigne la averiguacidén y solicite orden de
captura (o en su caso de comparecencia); y g) el

incumplimiento de las obl igaciones inherentes al
arraigo apareja su revocacién”. 11

£1 arraigo viene a ser, a nuestro juicio, de dudosa
constitucionalidad, por no hallarse expresamente
autorizada por la Constitucién Poljitica de los Estados
Unidos Mexicanos, aunque no lo prohiba, pues si tomamos
en cuenta que, las garantfas individuales son derechos
subjetivos pablicos limitativos del poder del Estado,
derechos que, seginh el articulo lo. de la citada Ley
Fundamental, solamente pueden ser restringidos o
suspendidos #n los casos y con las condiciones que ella
misma establece, las limitaciones de 1la libertad, en
este caso de locomocion, solamente puaden ser
legitimados por 1la propia Constitucién, la cual no
autoriza mas limitaciones a la libertad procesal del
individuo que la detencién (articulo 16) y la prisién
praeventiva (artfculo 18).

for lo demas el término para integrar la
averiguacion previa, cuando esta se efectia sin
detenido, por deduccion es la prescripciéon de la accioén
penal para el delito que se le impute al indiciado, y
en relacién a)l instituto de la prescripcién, el Libro
Primero, Titulo Quinto, Capitulo Vvl, del Cé6digo Penal
para el Distrito Federal, sefiala: a) ol plazo de un afio
cuando el delito se sancione con wmulta; b) de dos aios
si el delito mereciere destitucion, suspensién,
privacidn de derechos o inhabilitacién; y, c) de un
plazo igual al término wmedio aritmético de la pena
privativa de libertad que sefiale la ley para al delito
de que se trate, pero sin que en ninguh caso sea
inferior a 3 afos; artficulos 104, 105 y 106, del
mencionado Ordenamiento Punitivo.

1.3. Diversas resolucionas que se pueaden esitir al
término de la avariguacién previa.

Las diversas resoluciones que puede emitir el
Agente del Ministerio Pablico al concluir la
averiguacién de un delito, son “el ejercicio de 1la
acci6on penal” o "el no ejercicio de la acci6n penal™.

Antes de entrar al estudio de una u otra
determinacién 8s importante establecer: que se entiende
por accién penal.

11.- GARCIA RAMIREZ, Sergio. Curso de Oerecho Procesal Pepaj. Porria, México
1985. pag. 619.



“La accion en las instituciones romanas, era "el
derecho a perseguir en Jjuicio aquello que se nos

debe”... Posteriormente al ir evolucionando el concepto
sea concibid de diversas formas. .. Hugo Rocco,
carnelutti, Mattirolo y algunos autores mas, afirman
que la accidn es un derecho, en tanto que Manreza la
concibe como un medio. .. Por su parte Giuseppe
Chiovenda la define como: "€l poder jurfdico de

realizar una condicion para la actuacidn de la voluntad
de la ley”,... y en este sentido... Florfan, establece:
"ta accidén penal eus el poder Jjurfidico de excitar y
promover la decisidén del o6rgano jurisdiccional sobre
una determinada relacion de derecho penal”™. 12

£ste concepto, nos parece mas acertado, porque el
poder juridico a que se refiere Eugenio Florfan, es el
emanado de la leay, cuando se ha violado una norma de
derecho penal, y sera precisamente en razén de la
pretensién punitiva estatal cuando se provoque la
jurisdiccién, cuyas consecuencias serdn la declaracién
de la culpabilidad o 1la absolucidén del indiciado; 1lo
anterior es asf, si tomamos en consideracién que en
nuestro sistema juridico ese poduor juridico proviene de
la Constitucidén (articulo 21), el cual esta a cargo de
un 6rgano del Estado, el Ministerio Publico, mismo que
cumple la funcién de perseguir los delitos, a través
dal ejercicio de la accién penal, sin embargo, hay que
dejar en claro que este poder jurfdico que le otorga la
Constituciéon al Ministerio Publico, no debe entenderse
como un derecho potestativo ingresado a su esfera
juridica, sino también como obligacidén que se establece
a sSu cargo para preservar el orden social, por lo que
consideramos también constituye un deber jurfdico, por
eso la accion penal para nosotros es un poder deber
encomendado al Ministerio PUblico, en cuya sustentacién
realiza la funcidn persecutoria del delito para
preservar, se insiste el orden social. Esta facultad y
obligacién, se ejercitan ante el Organo jurisdiccional
para que, en vista de las facultades que el propio
articulo 21 Constitucional otorga a éste, aplicando la
lay, resuelva el conflicto de intereses que surge entre
la sociedad a la que representa el Ministerio Puiblico,
y el inculpado por la comisidén del delito.

Respecto a la accién penal el masstro Eduardo
Pallares, seifala: "...En el derecho Mexicano actual, el
ajercicio de la accidn penal corresponde exclusivamente
al Ministerio Publico, pero 1los tribunales y los
particulares pueden provocar su ejercicio mediante la
denuncia de hechos delictuosos o la querella de

12,- COLIN SANCHEZ, Guillermo, Derecho Mexicano de Procedimientos Penales.
Decimo septima edicion, porrua, Mexico 1998, p. 206.



parte”.13 Compartimos este criterio, en parte, en virtud
., de que si bien el ejercicio de la accién penal, por
mandato constitucional (articulo 21) corresponde
exclusivamaente al Ministerio Pablico, como hemos
apuntado también nosotros en el pérrafo anterior, sin
embargo la denuncia o la querella que formulan los
particulares no inicia la accién penal, pues con ella
no se excita al érgano jurisdiccional para que aplique
la ley al caso concreto, a quien excita el denunciante
o el querellante es al Ministerio Pablico, para que
éste efectiue las investigaciones que ordena la ley y,
en su caso sea estd autoridad administrativa, titular
de la accién penal, la que decida si la ejercita o no;
Hay que hacer hincapié, en que si bien es cierto que el
particular ofendido por el delito es al titular
originario de 1la accién penal, sin embargo, por una
serie de razones (el peligro de que se dejen impunes
los delitos, basados en criterios de conveniencia de
los particulares, acerca del ejercicio de la accidn
penal, inseguridad del ofendido frente al ofensor,
desequilibrio entre ambos por cuestiones econdémicas,
corruptelas entre victimas y delincuentes), es que el
ejercicio de ese poder, que implica la accién en
materia penal, ha sido asignada por el mismo Estado, al
Ministerio Pablico, pero es0 no significa que el
Ministerio Publico represente al Estado, sino al
titular originario de la accié6n penal que, se repite no
lo es el Estado, sino el gobernado ofendido por sl
delito, y e3s por ello que la titularidad de la accién
penal es exclusiva del Ministerio Publico y no de los
particulares, y la Gnica excepcién en la que la accién
penal no queda a cargo del Ministerio Publico, lo es en
tratandose de delitos cometidos por servidores publicos
a que se refiere el articulo 110 de la Constitucién
Polfitica de los Estados Unidos Mexicanos, pues en este
supuesto, y solo en éste, quien la ejercita 1o es la
Camara de Diputados ante el Senado (artficulos 109 vy
110, de nuestro Pacto Federal).

Hay que seflalar, que la accién penal no se limita
unicamente a que el Ministerio PUblico excite al Organo
Jurisdiccional a que aplicando la ley al caso concreto
resuelva sobre si hay fundamento o no para seguir un
proceso, sino que la accion penal va mas alla, pues si
bien en un primer momento tiene por objeto obtener las
pruebas que la funden para acreditar la existencia de
la conducta delictiva y determinar quien es el supuesto
responsable, preparando asf{ el ejercicio de la accién
panal, etapa a la que se le conoce como investigacién,
sin embargo, también woxisten otras etapas en que se
desarrolla la accién penal durante el proceso, como lo

13.- PALLARES, Eduardo. Prontuario_de Procedimientos_Penales. Quinta edicién,
porrda, México 1977, pdg. 9.
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es la etapa de parsecucion, en donde el Ministerio
POblico pedird al Juez la practica de las diligencias
necesarias para comprobar el cuerpo del delito y la
presunta responsabilidad del acusado, ademas de
interponer recursos y seguir los incidentes que la ley
admite; Una tercera etapa en que actua el Ministerio
PGblico es en la llamada acusacién, etapa en la cual
hara una relacion de las pruebas aportadas en el juicio
para acreditar la existencia del cuerpo del delito y la
plena responsabilidad del inculpado en el mismo, y en
base a ello pedir la aplicacién de la ley penal, para
que se apliquen las sanciones correspondientes para
reprimir al autor de la conducta delictiva, etapa que
se dara en las conclusiones Que se formulen. Esta
descripecién se confirma an la siguiente tesis
Jurisprudencial emitida por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, la cual enuncia:

ACCION PENAL, EJERCICIO DE LA. €l ejercicio de 1la
accidn penal se realiza cuando el Ministerio Pidblico
ocurre ante el juez y le solicita que se aboque al
conocimiento del caso, y la marcha de esa accidén pasa
durante el proceso por tres etapas: Iinvestigacidn,
persacucién y acusacion, la primera tiene por objeto
preparar el ejercicio de la accién que se fundard en
las pruebas obtenidas; en la persecucién hay ya
ejercicio de la accién ante los tribunales y es lo que
constituye la instruccion y, en la tercera, o sea la
acusacién, la exigencia punitiva se concreta y, el
Ministerio Publico puede ya establecer con precisién
las penas que serdn objeto de andlisis judicial, y por
lo mismo esta etapa es la que constituye la esencia del

Juicio, ya que en ella pedira, en su caso, la
aplicacién de las sanciones privativas de libertad y
pecuniarias, incluyendo en estas la reparacién del

daiho, sea por concepto de indemnizacidén o restitucidén
de la cosa obtenida por el delito.

Ejecutoria visible en el volumen XXxXIV, pdg. 9, Sexta
Epoca, segunda parte, bajo el rubro: Amparo Oirecto
746/60. lLuis Castro Malpica, unanimidad de votos.

Ahora bien, una vez hechas estas consideraciones y
ratomando el tema de las resoluciones que puede emitir
el Organo Ministerial, al término de la averiguacion
previa, tenemos que estas pueden ser: a) El ejercicio
de la acciéon penal; 6 b) El no ejercicio de la accién
penal.

1.3.1. Ejercicio ds la accién penal.

Una vezr que el Agente del Ministerio Publico
Investigador realizé durante la investigacién del
delito, previa danuncia [} querella, todas las
diligencias necesarias para acreditar el cuerpo del
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delito y la probable responsabilidad del indiciado,
ejercitara la accién penal, es decir, realizard 1la
consignacion ante el Organo Jurisdiccional en turno de
esas diligencias, cuando la investigacién del delito se
llevé a cabo sin detenido, pues en caso de que se
hubiese llevado tal investigacioén caon detenido,
entonces también lo pondrda a disposicién del Juez en
turno.

De lo anterior se desprende que el acto de
cansignacién puede darse en 2 formas: sin detenido o
con él.

a) Sin detenido. Cuando la consignacién es sin
detenido y se trata de delitos que se sancionan con
pena privativa de libertad, va acompailada del pedimento
de orden de aprehensidn; Si el delito es de los que se
sancionan con pena alternativa, se realiza Unicamente
con padimento de orden de comparecencia.

b) Con detenido. Tratidndose de consignacién con
detenido, se pondrd al indiciado a disposicién del Juez
en la carcel preventiva, remitiéndole la comunicacién
raspactiva, juntamente con las diligencias. La
consignacién con detenido JuJnicamente se da en dos
casos: delito flagrante y caso urgente, instituciones a
que ya hemos hecho referencia.

1.3.2. No ejercicio de la accién penal.

Si el Agente del Ministerio pPuablico establece que
de las diligencias que llevo a cabo durante la
investigacion del delito, ses desprende que no ha
quedado acreditado el cuerpo del delito, la probable
responsabilidad del indiciado, o este extinguida la
accién penal, entonces determinard “el no ejercicio de
la accién penal”.

Esta Resolucién del no ejercicio de la accidn
penal, pusde derivarse hacia dos hipétesis:

a).~- Puede resultar, que por alguna circunstancia
la averiguacién previa se reserve, en virtud, de que
existe un elemento de prueba pendiente que desahogar,
verbigracia: la declaracidén de un testigo ausente, etc.
Esta determinaci6on 1l1lamada de “reserva”, constituye
solamente un archivo provisional del expsdiente en que
se actua, cuyo efecto, es posponer el trémite de 1la
misma, hasta que desaparezca el obsticulo que imspide
momentineamente su prosecuciéon, esta resolucién no pone
fin al procedimiento penal de averiguacién previa, sino
s6lo la retarda.
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b).- 0 bien se ordene el “archivo” definitivo de
esa averiguacién, en virtud de que de las diligencias
que llevo a cabo durante la investigaciéon del delito,
se desprende Qque exisle una causa de exclusiéon del
delito, o este extinguida la accién penal (por muerte
del indiciado {por obvias razones], prescripcién,
perdén del ofendido, vigencia y aplicacién de una nueva
ley que suprima el tipo penal que se le imputa al
indiciado, y existencia de una sentencia anterior
dictada en proceso seguido por los mismus hechos), en
estos casos determinard "el no ejercicio de la acci6n
penal " .

Esta determinacion wministerial de “archivo”, no
concluye la averiguacion previa, parque la
interpretacién jurisprudencial rei teradamente ha

sostenido que por provenir de un 6rgano del Ejecutivo,
como 1o es el Ministerio Pablico, y al no constituir
por tanto, una resolucién judicial propiamente dicha,
la determinacién de no ejercicio o archivo, no alcanza
jamads el rango de cosa juzgada, por lo cual ningun
impedimento legal existe para que en determinado caso,
se rescate del archivo una averiguacién previa en la
que el Ministerio Publico haya determinado el no
ejercicio de 1la acci6én penal, para posteriormente
consignarla ante la autoridad jurisdiccional. Este es
el criterio sostenido:

AVERIGUACION PREVIA, ARCHIVO DE LA, NO PRODUCE LA
EXTINCION DE LA ACCION PENAL. (LEGISLACION DEL ESTADO
DE ZACATECAS). Los acuerdos de archivo de las
averiguaciones previas penales no causan estado, no
producen cosa Jjuzgada y no extinguen la accién penal
que resulta de las mismas”™.

Amparo Directo 1404/74, Francisco Ceniceros Ramirez, 28
de agosto de 1974, 13. Sala, ?3. Epoca. Vol. 68, pdg.
15.

No obstante lo anterior consideramos que la
“determinacién de archivo”™, en los casos que hemos
aludido debe tener efectos definitivos y no
provisionales como seiala la Suprema Corte en el
criterio Jjurisprudencial transcrito, en virtud, que
deja la posibilidad de que el Agente del Ministerio
Pablico siga actuando, Yy que de nada valdria que
durante el procedimiento penal de averiguacién, bhaya
quedado acreditado una causa de exclusion del delito,
como suceds verbigracia: cuando de 1las diligencias
practicadas por ol ministerio Pablico aparecen
satisfechos los requisitos de una legitima defensa, en
donde un maleante se introduce a un domicilio ajeno, de
noche, 0 se presenta en un comercio ante testigos,
ejerce violencia para obtener la entrega de los bienes,
y el agredido (incluso muchas veces después de ser



golpeado) hace uso de armas para defender su derecho, ¥y
lesiona o priva de la vida al agresor; si as{ se lo
demuestran todas las pruebas al Ministerio Publico,
serfa racional que asta Autoridad Administrativa
siguiera actuando, por 81l solo hecho de que sus
resoluciones no causan estado, por lo que estimo que se
deben de archivar en definitiva las diligencias en las
qQque sSe presenten los casos a los que hemos hechos
alusidén (causas de exclusién del delito o éste
extinguida la accién penal); Y para el caso que no lo
hiciera asi, y al Agente del Ministerio pablico
ejercitara accion penal sin detenido, radicada 1la
averiguacién previa en el Juzgado que corresponda, el
Juez negard la orden de aprehensién o0 comparecencia
segan corresponda, y deberid decretar al indiciado su
libertad absoluta. As{ como también deberd decretar la
libertad absoluta, en el supuesto de que el Agente del
Ministerio Piblico consignara con detenido, y el Juez
se percate al resolver la situacién Juridica del
enjuiciado en el término constitucional de las 72 (o su
duplicidad), que existe una causa de exclusién del
delito o éste extinguida la accidn penal (por auerte
del indiciado {por obvias razones], prescripcibn,
perdon del ofendido, vigencia y aplicaci6én de una nueva
ley que suprima el tipo penal qQue se le imputa al
indiciado, y existencia de una sentencia anterior
dictada en proceso seguido por los mismos hechos), como
se verd en el caplitulo IV, del presente trabajo.
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CAPITULO I1.~ FUNCION JURIDSDICCIONAL.

Antes de seflalar cual es la funcioén
juridsdiccional, es preciso determinar, que se entiende
por jurisdiccién.

Atendiendo a la etimologia de la palabra, obtenemos
que “...jurisdiccién viene de jurisdictio que quiere
decir "declarar el Derecho”™..." 14

piversos autores, entienden la jurisdiccién como

una actividad, facultad o potestad, nosotros
alejandonos de cualquier discusidn, seflalamos que la
jurisdiccién, es un atributo derivado de la ley,

encomendada a una persona fisica, llamada juez, que
tiene como funcidn declarar el derecho en los casos
concretos sometidos a su consideracién, teniendo esta
declaraciéon efectos ejecutivos.

La jurisdiccion efectivamente es un atributo
derivado de la Ley encomendada a un 6rgano determinado,
l1lamado juez, este atributo se deriva directamente del
articulo 21 de la Constitucién Federal, en cuanto que
éste precepto safala que: “La imposicidén de las penas
es propia y exclusiva de la autoridad judicial”. 15

La funcién del Juez, es declarar el derecho en los
casos sometidos a su consideracidn, es decir, aplicar
estrictamente las leyes, instruir el proceso en contra
del infractor de la norma penal, y aplicar las penas y
las medidas de seguridad, esto se lleva a cabo a través

de las "...llamadas resoluciones judiciales cuyas
formas varian segun el momento procesal de que se
trate. Las resoluciones judiciales son los wmedios
establecidos por la ley para que los 6rganos

juridsdiccionales resuvelvan una determinada situacidn
Jurfdica.” 16

Asimismo la declaracién del derecho debe tener
efectos ejecutivos, o en otras palabras, someote a los
individuos a que se refieren sus determinaciones, a
ciertas consecuencias jur{dicas, independientemente de
ser o no aceptadas por ellos, y en este sentido Florian
sefala "...si la facultad jurisdiccional se agotase en
esta declaracidén (declaracién del derecho), los fines

14.- COLIN SANCHEZ, Guillermo. Derecho Meaxicano de Procedimientos Penales.
Op. cit. pag. 170,

15.- Constitucion Politica de los Estados Unidos Hexitanos, Prologo,
Revision y Comentarios Or. MIGUEL BORREL NAVARRO, Sista, México 2000, pag.
10.

16.- COLIN SANCHEZ, Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimientos Penales.
pécimo séptima edicion, porroa, México 1998, pig. 141,




prdacticos del proceso dejarfan de realizarse; la
declaracion seria puramente teorica si no tuviese la
fuerza bastante para hacerse efectiva. Por eso es
necesario... la potestad de imprimir fuerza e,)ecunva a
la declarac:on con que se aplica la ley penal..." 17

En el Distrito Federal la funcién juridsdiccional

se ejerce a través de ...I Magistrados del Tribunal
Superior de Justicia; 11 Jueces de lo Civil; Ill Jueces
de lo Penal; IV Jueces de lo Familiar; V Jueces dsal

Arrandamiento Inmobiliario; VI Jueces de 1lo Concursal;
VII Jueces de Inmatriculacién Judicial; vII! Jueces de
Paz; IX Jurado Popular, y XI Arbitros” (articulo 2° de
la Ley Organica del TYribunal Superior de Justicia del
Distrito Federal).

Hay que dejar claro que si bien la Jjurisdiccion
consiste en declarar el Derecho, tal atributo tiene
limitaciones, porque el juez no puede conocer de
cualquier ilicito, ni donde quiera se haya cometido. A
esa limitacion llamamos competencia, que aes el conjunto
de facultades caon que 81 orden jurfdico inviste a una
autoridad, siendo ésta el limite de la facultad
juridsdiccional de la misma autoridad, o cowo seiala
Hugo Alsina "Los Jjueces deben ejercer su Jjurisdiccién
en la medida de su compstencia y la competencia fija
los 1imites dentro de 1los cuales, el Jjuerz, puede
sjercer aquella facultad. De ahf{ que pueda resumirse la
competencia como la aptitud del juer para ejercer su
Jurisdiccién en un lugar determinado”™. 18

El criterio tradicional, aunque no el d4nico, pero
por ser el que se sigue en los Tribunales, estimo es el
siguiente:

En razén de la materia: habrd competencia en
materia civil, penal, laboral, administrativa, de tal
manera que en este orden habr4d tantas jurisdicciones
como materias existan.

En razén del fuero: se divide en comun, federal y
militar; la comin o local, se circunscribe
exclusivamente al territorio de la entidad federativa
donde ejercen sus funciones los tribunales, es decir,
corresponde a los 6rganos juridsdiccionales del
Distrito Federal y de los Estados, para los casos de
infracciones previstos por las leyes respectivas; La
jurisdiccidn Federal, se refiere a aquellas
controversias que se suscitan con motivo de la comision
de delitos que tengan ese caracter:; la wmilitar, se da
unicamente para los delitos Yy faltas contra la

17.- 1biden, piq. 122.
18.~ Ibidea, pig. 139.



disciplina - militar (artfculo 13 Constitucional), en la
‘forma y: términos seflalados por el Coédigo de Justicia
Militar.

En razén al territorio: El1 articulo 1° de la Ley
Organica del Tribunal Superior de Justicia del Distrito
Federal ordena, “La administracion e imparticién de
Justicia en el Distrito Federal corresponde al Tribunal
Superior de Justicia y demas Organos judiciales que

asta ley sedale...” (dichos Organos son los seialados
en el artfculo 2 de la Ley Organica del T17.5.J.D.F., a
la que ya hicimos alusidn). La regla general en 1la

competencia en razon del territorio indica, que sera
competente el Jjuez del lugar en donde se cometié el
delito (articulo 446 del C.P.P.D.F); empero, cuando
existan varios Jjueces de una mwmisma categoria en el
lugar, sera competente el que haya prevenido {(articulo
447 del C.P.P.D.F.). En relacion a la Justicia de Paz,
el artfculo 61 de la L.0O.T.S.J.D.F., establece "€l
Consejo de la Judicatura seflalard la competencia
territorial de los Juzgados de Parz, pudiendo un Juzgado
abarcar la Jurisdiccidén en una o varias Dselegaciones.
Se podrdn establecer dos o més Juzgados en una misma
delegacién. '’

En razén de turno: se lleva a cabo atendiendo al
periodo de tiempo qQue le togue un juzgado por orden
numérico, para recibir las consignaciones hechas por la
Procuradurfa General de Justicia del Distrito Fedaral,
dicho turno lo realiza el T.5.J.0.F., a través de la
Direccién de Turno de Consignaciones Penales del
Tribunal Superior de Justicia del Distrito fFederal, y
bajo las reglas de objetividad, imparcialidad Y
equilibrio en las cargas de trabajo (articulo S! de la
tey Organica del Tribunal Superior de Justicia).

£En  razon de la sancidn: El1 articulo 10 del
C.P.P.D.F. y 72 de la L.0.7.S5.J.D.F., seitala de manera
concordante, que los Juecus de Paz Penales conoceran de
los delitos que tengan como sancidn prisién que no
exceda de cuatro afios; multa independientumente de su
monto; apercibimiento y caucion de no ofender:; El Juez
de Paz Penal también serd compstente cuande fusren
varios delitos, debiendo estarse a la penalidad mixima
del delito mayor, sin perjuicio de que los propios
jueces impongan una pena superior cuando sea pertinente
conforme a las reglas contenidas en el articulo 64 del
Ccodigo Penal (concurso de delitos). En todos los demas
casos conocer&n los jueces penales de primera instancia
tanto de los procedimientos ordinarios como de los
sumarios.



Una ve: asentado lo anterior, veremos la primera
alapa en donde se desenvuelve el Organo
‘Juridsdiccional.

IT.1. Preinstruccitn.

£l C.P.P.D.F. al perfodo (preinstructorio) que va
del auto de radicacion al auto de término
constitucional no le otorga autonomia, pues lo incluye
dentro del Tjitulo Segundo, Seccién Segunda, denominada
“Diligencias de averiguacion previa”, asf{ como en la
Seccion Tercera, del mismo Titulo Segundo, que denomina
"Instruccidn”, ello a pesar de que su contenido vy
finalidad especffica lo hacen diferente a estas etapas.

En efecto en mi opinidon, estimo que el perfiodo
preinstructorio es diferente tanto del de averiguacidn
previa como del de instruccién, por la finalidad vy
matices propios de Qque estan investidos cada uno y que
los hace diferentes unos de otros, las cuales si bien
se van engarzando unos con otros, sin embargo,
conservan a decir de nosotros un tono especial que los
distinguen, pues debe de tomarse en cuenta que en la
averiguacion previa, el Agente del Ministerio Pablico,
es quien preside esta etapa, ademas de que su finalidad
es que se ejercite accién penal o no, como se indicd en
al capitulo anterior; en tanto que en la
preinstruccidn, quien la lleva a cabo lo es ya el
Juzgador, y an esta etapa el Ministerio PUblico pasa a
sar de autoridad a parte, desarrollandose la trilogia
procesal Juez, Defensa y Ministerio Pablico; y sin que
esta etapa quedé inmersa en la de Jinstruccidén, en
virtud, Qque la etapa instructoria (la cual se
complementa con la fase de Jjuicio) ya se ha iniciado
propiamente el proceso, y que consiste "...en que las
partes exponean sus pretensiones, resistencias y
defensas y en que, las partes, 8l tribunal y los
terceros, desenvuelven toda la actividad de informacién
¥y de instruccioén al tribunal, haciendo posible que éste
tenga preparado todo el material necesario para dictar
sentencia. Asi se llega pues a la segunda etapa o parte
del proceso, que es el Jjuicio y que, entraida, el
procedimiento a través del cual se dicta o pronuncia la
resolucion respectiva.” 19; o en otras palabras, la
finalidad en la etapa instructoria, es la existencia o
no del delito y la responsabilidad o no responsabilidad
del inculpado en el mismo, de acuerdo a los medios de
prueba (peritajes, testimoniales (aqui entran los
terceros que menciona el Dr. Gémez Lara), documentales,
etc. ) que hayan aportado las partes (Ministerio Piblico
y Defensa), para que posteriormente le sea factible al

19.- GOMEZ LARA, Cipriano. Teoria General del Proceso. Primera edicion,
textos universitarios, Héxico 1976, pig. 116.
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juzgador el dictar sentencia, ya sea condenando o
absolviendo: en tanto que en el periodo
preinstructorio, todavia no ha iniciado el proceso,
pues su finalidad, aunque no la dJdnica, es eso fincar
proceso a una persona determinada, pues antes de 1la
citada fase aun no existe, de ahi que no compartamos el
criterio del maestro Julio Hernandez Pliego, al indicar
Que “...A nuestro modo de ver, aparte del apoyo formal
que presta el artfculo 1° del CFPP (Cédigo Federal Jgs
Procedimientos Penales), al fijar expresamente que el
proceso penal se integra, entre otros procedimientos,
con el de preinstruccion, y que el auto inicial de este
es el auto de radicacidn, dJdebe decirse que el articulo
19 ¢. (constitucional) parece tener un sentido Jdistinto
al que Rivera Silva le asigna, ya que si establece que
“...todo proceso se seguira forzaosamente por...", ello
quiere decir que ya existfa el proceso antes de 1la
formal prisidn, pues solamente puede seguirse lo que ya

se ha iniciado con antelacidn...” 20; Lo anterior ademas
que la ipstruccién significa “impartir conocimiento por
las partes”, esto es que las partes (Defensa vy

Ministerio Publico) aporten pruebas, en tanto que en 1la
preinstruccidn la unica parte que puede aportar pruebas
es la Daefensa, y @esto con el G4nico propésito de
desvirtuar e)l delito que se le imputa al indiciado, Yy
tan es asi que la Constitucidon Politica de los Estados
Unidos Mexicanos en su artficulo 19, parrato segundo
sefala que “Este plazo podra prorrogarse dGnjcamente a

peticién del indiciado, en la forma que sefilale la
ley...", en tanto que el articulo 297 en su parrafo
sugundo del C.P.P.D.F., indica que “fl plazo a que se
refiere la fraccion I de este articulo, se duplicara
cuando lo solicite el inculpado por sf, o por su
de fensor, al randir sy declaracién preparatoria,

siempre que dicha ampliacion sea con la finalidad de
aportar y desahogar pruebas para que el juer resuelva
su situacidén jurfdica.”; Ello aunado a Qque el fin en el
perfodo preinstructorio, no es tan solo fincar el
proceso a una persona determinada, sino el resolver la
situacion_ juridica de un sujeto puesto a disposicién
del 6rgano juridsdiccional, a quien le han sido
consignados los hechos, con las probanzas que aportd el
Ministerio Pgblico durante la averiguacién previa, vya
sea fincandole proceso, en razon de que considera que
existen elementos que lo Jjustifican, por comprobarse
con éstos 8l cuerpo del delito de que se trate y la
probable responsabilidad de un sujoto en el mismo, o en
caso contrario decrete la libertad del indiciado, vy
entre ellas an mi opiniétn la libertad absoluta, como se
verad en su momento, en virtud, que de las probanzas qQue
aportd el Ministerio POblico durante la averiguacién

20.- HERNANDEZ PLIEGO, Julio A. Prograsa de Uerecho Procesal Penal. Sequnda
edicion, porroa, Héxico 1997, pag. 141.



previa, o Que con las pruesbas que aporté el defensor o
el indiciado durante la averiguacién previa, o durante
ta ampliacién del término constitucional, existe una
causa de exclusidn del delito, o porque exista una
causa de extincidon de la accidén penal, que imposibilite
al oOrgano Jjuridsdiccional el continuar ocupandose del
asunto.

De 1lo anterior podemos colegir que este periodo
preinstructorio es un procedimiento auténomo al del
proceso penal, con requisitos y objeto distinto;
semejante an forma, ya que intervienen 1las mismas
partes (juez, ministerio publico y defensa), pero con
esancia diferente, pues su objeto primordial no es el
de sujetar a proceso a una persona, sino el
determinarle su situacidén juridica, ®Bso si sujetandola
a proceso 0 en su defecto decretandole su libertad, y
por ello para nosotros su importancia, pues pusde en mi
opinion decretarse su libertad absoluta, al existir una
causa de exclusion del delito o de extincién de la

accién penal, y con ello evitarle al gobernado las
consaecuencias que conlleva un proceso, como seria
privacién de la libertad (en caso de delitos

sancionados con pena privativa de libertad), perjuicios
econfmicos, efectos psicoldgicos, que no solo afectan
al sujeto, sino a toda su familia.

Y si bien es verdad que del examen global del
Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Faederal, se llega a la conclusion de que en 8l mismo se

distingue dicho procedimiento preinstructorio, sin
embargo, al incluirlo en otras etapas, lo supedita y
por lo tanto le niega autonomfa, por 1lo que lo

razonable seria que asi como el sefalado C.P.P.D.F.,
distingue la averiguacién previa de la instruccidén, asfi
también hiciera wuna diferenciacién con el perfodo
preinstructorio, o por lo menos hubiese un articulo que
dividisera estos perfiodos del procedimiento, como si lo
hace el Codigo Federal de Procedimientos Penales, al
seflalar en su articulo 1°, que “£1 presente Cédigo
comprende los siguientes procedimiantos: I £l de
avariguacion previa a la consignacidén a los tribunales,
que establece las diligencias legalmente necesarias
para que el Ministerio Piblico pueda resclver si

ejercita o no la accidn panal; Ir1. £l de
preinstruccién, en que se realizan las actuaciones para
determinar los hechos materia del proceso, la

clasificacién de éstas conforme al tipo penal aplicable
y la probable responsabilidad del inculpado, o bien, en
su caso, la libertad de éste por falta de elementos
para procesar; IIl €1 de instruccidén, que abarca las
diligencias practicadas ante y por los tribunales con
el fin de averiguar y probar la existencia del delito,
las circunstancias en que se hubiese cometido y las



peculiaridades del inculpado, asi como la
rasponsabilidad o irresponsabilidad penal deo éste”.

Cabe sefalar por Gltimo que los principales, aunque
no todos los actos procedimentales que integran este
procedimiento penal, son &l auto de radicacidéon; la
orden de aprehension o de comparecencia, en su caso; la
ratificacién de la detenciotn, en caso de que la
consignacion se haya llevado a cabo con detenido; la
declaracitn preparatoria; una dilacion probatoria (en
la ampliacién del término constitucional) y la llamada
resolucion de término constitucional, que puede ser
cualquiera de éstas: el auto de formal prisioen, el de
sujecién a proceso, y ] auto de libertad por falla de
alementos para procesar,

veamos el estudio del auto de radicacion.
11.2. Auto des radicacién.

El “auto dJde radicacion”, “de inicio” o cominmente
también llamado “cabeza de procueso” (concepto con el
que no estamos de acuerdo en virtud de que no inicia el
proceso, como se indicé en los argumentos anteriormente
vartidos), es la primer resolucion que dicta el Juez,
dentro del periodo de preinstruccién y después de que
el Ministerio Publico ejercita ante su potestad la
accién penal; con esta resolucién se manifiesta en
forma efectiva la relacidn procesal, pues es indudable
que, tanto el Ministerio Puiblico, el procesado Yy
defensa, quedan sujetos a partir de este momento a la
jurisdiccién de un tribunal determinado, y s a partir
de este instante también que todos los actos incluyendo
dicho auto de radicacién, serdn presididos por la
autoridad judicial.

El1 C.P.P.D.F., no seilala término alguno al que deba
someterse el juez para dictar el auto de radicacién,
sin embargo, el parrafo cuarto del articulo 286-8is del
C.P.P.D.F., sanala, que: "SI durante e] plazo dJds8 tres
dias, contados a partir del en Qque se haya hecho la
consignacidén sin dJdetenido, el juer no dicta auto de
radicaciéon en el asunto, el Ministerio Publico podrad
recurrir en Queja ante la Sala Penal del Tribunal
Superior Qque corresponda.”, desprendiendose del
anterior texto que en general el plazo para dictar el
auto de radicaciéon es de tres _djas, ya Qque en caso de
no dictarlo en ese término la Autoridad Judicial
incurrirfa en responsabilidad, asimismo en mi opinion
podria incurrir también en delitos cometidos contra la
administracion de justicia, que seiala el articulo 225,
fraccién VIII, del Ccédigo Penal para el Distrito
Federal, que indica: "Son delitos cometidos contra la
administracién de justicia cometidos por servidores
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piiblicos los siguientes: VIII Retardar o entorpecer
maliciosamente o por negligencia la administracién de
Justicia”; Una excepcién al anterior término, considero
lo encontramos en el segundo, tercero y sexto parrafos
del articulo 286-Bis del C.P.P.D.F., del que se
desprende que la radicacién debera ser “inmedjatamente”
al que se reciba la consignacidén, sin embargo la citada
ley procesal no seiflala expresamente que debe entenderse
por “fnmediatamente”, por 10 que considero se debe
estar al sentido gramatical de la palabra, y en este
sentido 8l “Diccionario para Juristas” establece que
“itnmediatamente. adv. m. Sin interposicién de cosa
alguna./!! adv. de tiempo. Luego, al instante, al punto”
21, v en este sentido podemos determinar que después de
haber recibido el juzgador la averiguacidon previa, sin
interposiciéon alguna debe radicarla, es decir sin dejar
de correr tiempo alguno, y sin que pueda alegar el
Juzgador las cargas de trabajo en el Juzgado, para que
radique después de una, dos, cinco o dier horas, dado
la gravedad de 1los supuestos en que se lincrusta la
palabra ‘“inmediatamente”, que en la hipdtesis del
tercer parrafo del mencionado artfculo 286-bis del
C.P.P.D.F., una persona esta privada de su libertad, y
del sexto parrafo del articulo y Ordenamiento citado,
por la importancia del ilfcito (delito grave o
delincuencia organizada).

Pues bien una vez que el Ministerio Pablico
consigno con detenido el juez que conozca debera
calificar la constitucionalidad de la detencién hecha
por el Agente del Ministerio Pdblico (parrafo sexto del
artfculo 16 Constitucional, articulos 268-Bis parrafo
tercero y 286-8Bis parrafo tercero, ambos del
C.P.P.D.F.)

Asimismo el Codigo Adjetivo Penal para el Distrito

Federal, tampoco indica una forma sacramental de
llavarse a cabo el referido “auto de Jjnicio”, sin
embargo en la practica deben considerarse los
siguientes requisitos: la fecha y hora en que se
recibid la consignacion; la orden para que se registre
en al Libro de Gobierno y se de el aviso
correspondiente al Ministerio Publico adscrito al
Juzgado, para que intervenga de acuerdo a sUs

atribuciones; y la orden para practicar las diligencias
sefal adas en la Constitucidén Genural de la Republica y
el C.P.P.D.F., si hay detenido; si no hay detenido,
debera ordenar el Juez que se hagan constar solo los
datos primeramente citados para que, previo estudio de
las diligencias, este en aptitud de obsequiar la orden
de aprehension si el delito mereciere pana privativa de

21.- PALONAR DE HIGUEL, Juan. DBiccionario para Juristas. mayo ediciones,
Héxico 1981, pdy. 380
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libertad, y en caso de estar en libertad provisional,
en virtud, de que el delito que se le impute al
indiciado no sea considerado grave por la ley, untonces
entrara al estudio de la causa para en su

caso
obsequiar la “orden de comparecencia” (y que en la
praxis algunos jueces y agentes del ministerio publico
la denominan "orden presentacidén”, fundamentandose en

el artfculo 271 pAdrrafo tercero del C.P.P.D.F., lo0 cual
considero incorrecLo en virtud de que la citada Ley, an
su articulo 133 expresamente sefala que "€n los casos a
que se refiere el tercer parrafo del articulo 27! de
aeste Cédigo, y en todos aquellos en que el delito no de
lugar a aprehensidn, a pedimento del Ministerio Publico
s¢ librard la o an contra Jdel
inculpado para q rinda su declaracién
preparatoria...”.), asi también obsequiara la orden de
comparecencia (articulo 133 del C.P.P.D.F.) en caso de
que el delito se sancione con pena pecuniaria (multa) o
alternativa, o bien negar dichas ordenes.

Los efectos del auto de radicacidon dependerd de la
forma en que se haya dado la consignaciéon, con detenido
o sin é1.

11.3. Efecltos jurfidicos del auto de consignacion.

Los efectos jurfidicos del auto de radicacidén, como
se seilald dependeran de la forma en que se haya dado la
consignacién, esto es, sin detenido o con él.

En esta primera hipotesis, cuando la consignacién
se¢ lleva a cabo sin detenido, ol Juer qQque conozca de la
causa al dictar el auto de radicacién, tomara en cuenta
si los hechos ameritan una sancién privativa de
libertad, o si por el contrario, se sancionan con una
pena de multa ] alternativa, puesto que ambas
situaciones derivan hacia consecuencias juridicas
diferentes: en el primer caso, previa satisfaccién de
los requisitos del articulo 16 Constitucional y 132 del
C.P.P.D.F., procederd la “orden de__aprehensidén’”, y si
el sujeto en contra de quien se solicito la orden de
aprehension hubiese obtenido su libertad provisional
ante la autoridad administrativa, en virtud de que el
delito qQque se le imputa no es considerado grave por la
ley, entonces al Juzgador otorgara "orden. . _de
comparecencia” (en virtud de que asi lo seifala de
manera expresa el artfculo 133 del C.P.P.D.F., al
indicar: "En 1los casos & que se refiere el tercer
pdrrafo del articulo 271 de este Cddigo, y en todos
aquellos en que el delito no de lugar a aprehensidén, a
pedimento del Ministerio Pudblico se librara la orden_de
comparecencia en contra del inculpado para que rinda su
declaracién preparatoria, siempre que este acreditado
el cuerpo del delito y la probable responsabilidad de
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inculpado. ™, y no Orden  _de_ _Presentacién” como
incorrectamente algunos Jueces y Agentes del Ministerio
Piblico en el Dislrito Ffedaral lo denominan), para
lograr la presencia del sujeto ante el Juzgado; en el
segundo caso, tambian se obsequiara la "orden __de
comparecencia’” (articulo 133, del C.P.P.D.F.) para
lograr la praesencia del sujeto ante el juez; o en caso
contrario negara dichas ordenes, debiendo resolver esto
dentro de los cinco dfas a la consignacién, (articulo
286 bis, parrafo quinto del C.P.P.D.F.). Sin embargo de
manera especifica el C.P.P.D.F., indica que si se
consignd por delito grave asi calificado por la ley o
delincuencia organizada, el Juzgador resolvera sobre la
orden da aprehensiéon solicitada por el Ministerio
Pdblico, dentro de las wveinticuatro horas también
contadas a partir de la radicacion (artf{culo 286-bis
ultimo parrafo).

En la segunda hipdtesis, esto es cuando la
consignacién sea con detenido, ©l juez que conozca
debera inmediatamente radicar el asunto y el detenido
qQuedara a sy disposicién, para todos los efectos
constitucionales vy lagales (principalmente para el
computo del auto de término constitucional), y desde el
momento mismo en que el Ministerio Pablico lo interne
en el reclusorio que corresponda, dejard constancia de
que quedd el detenido a disposiciéon de la autoridad
judicial, y entregarda copia de ella a)l eaencargado del
reclusorio, al cual asentara al dfa y hora de
recepcidon, esta funcidn que realiza el Representante
Social, si bien eaesta regulada en el articulo 197
padrrafo segundo del C.F.P.P., sin embargo la misma no
tiene parangén en la Legislacion Procesal para el
Distrito Federal, ello a pesar de que se lleva en la
practica y ademads de que resulta ser importantisima,
pues a partir de ese momento le empieza a contar el
computo del plazo constitucional, por lo que considero
que se deberfa insertar en 1a Legislacién Local la
citada disposicidon. Por otra parte el parrafo sexto del
articulo 16 C., ordena como un acto crucial, que al
recibir la consignaciéon con detenido, el juer ratifique
la detencién que ordend el Ministerio Pdblico, si esta
fue realizada en flagrancia o caso urgente, conforme a
la ley; ©n caso contrario debera decretar la libertad
del detenido, con las reservas de ley (artfculos 268-
bis parrafo final y 286-bis parrafo tercero del
C.P.P.D.F.); y al oaxcedarse el Ministerio Pidblico de
los plazos para la detencion del indiciado, seilalados
en el articulo 16 Constitucional, se presumird que
estuvo incomunicado y careceran para ello de validez,
las declaraciones que haya emitido el indiciado
(artficulo 134 parrafo segundo del C.P.P.D.F.)
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IT.3.1. Sin detenido, y el delito ss sanciona con
puna de prision.

En asta hipotesis de cuando la consignacién se
llevé a cabo sin detenido por el Ministerio PGblico,
toda vez que esta autoridad administrativa considerd
que las investigaciones practicadas por él en la etapa
de averiguacidén previa existe comprobada la existencia
de un delito que se sanciona con pena privativa de
libertad y la probable responsabilidad de un sujeto que
no se encuentra deaetenido, obliga a dicho Organo
Ministerial a solicitar de la Autoridad Judicial 1la
Oorden de Aprehension, y el Juez que conozca de la causa
para obsequiarla habrd de satisfacer los requisitos a
que se refieren los artfculos 16 Constitucional y 132
del cC.P.P.D.F., los cuales se transcriben an  sus
términos:

Articulo 16 . - "...No podra librarse orden de
aprehensién sino por la autoridad judicial y sin que
praceda denuncia o querella de un hecho que la ley
sefdale como delito, sancionado cuando menos con pena
privativa de libertad y existan datos que acrediten el
cuarpo del delito y hagan probable la responsabilidad
del indiciado. ™

“Artfculo 132. Para que un juez pueda librar orden
de aprehensidon, se requiere:
1 Que el Ministerio Publico la haya solicitado; y

Il Que se& reunan los requisitos fijados por el
articulo 16

de la Constitucién Federal.”

Ds los anteriores numerales se desprenden Gue para
el obsequio de una “Orden de Aprehensién”, se deben
colmar los siguientes requisitos:

1).- Que la autoridad que libre la orden de
aprehensién debe ser una autoridad judicial.

2).- Que preceda denuncia o querella;

3).- Que esa denuncia o querella sea de un hecho
que la ley seifale como delito;

4). - Ese delito debera tener sedalada en la ley
cuando menos pena privativa de libertad;

5).- Que con los medios de prueba recabados durante
1a averiguacion se acredite el cuerpo del delito de que
se trate;

6).~- Que con esos medios de prueba se acredite la
probable responsabilidad del indiciado;

7).~ Que el Ministerio Pdblico lo haya solicitado.

1).- Que la autoridad que libre la orden de
aprehensién, debe ser una autoridad judicial, entendida
la autoridad Jjudicial como aquella facultada para



aplicar el derecho al caso concreto, a partir de su
potustad juridsdiccional, la cual queda limitada por la
competencia que la ley le otorga, y en este sentido el
primer parrafo del articulo !6 Constitucional, ordena
...Nadie puede ser molestado en su persona... sino en
virtud de mandamiento escrito de la autoridad
competente...”, y si a ello aunamos que el citado
pArrafo segqgundo del Ordenamiento invocado, seidala “No
podrd librarse orden de aprehensidon o detencidén a no

ser por autoridad  judicial...”, entonces no es dable
concluir que solo pueden dictar ordenes de aprehensién
los jueces competentes, es decir, los jueces penales,
en consecuencia son inconstitucionales las ordenes de
aprehension dictadas por los jueces civiles,
concursales, familiares o del arrendamiento, pues ellos
son incompetentes por materia, También es

inconstitucional la orden de aprehension dictada por un
juez incompetente por razén de territorio o del fuero
(federal o 1local), aun cuando se trate de un juez
penal, y al agraviado puede solicitar el amparo,
siempre y cuando la orden no haya sido cumplida, pues
si la orden ha sido cumplida vy el inculpado es
aprehendido, en ese caso al artfculo 449 del
C.P.P.D.F., ordena que se practiquen las diligencias
que no admiten demora y dicte el auto de formal prisién
o de libertad, reservando la substanciacién de la
competencia para un momento posterior; esto a nuestro
particular punto de vista resulta de dudosa legalidad
pues no se le puede dar validez a un acto convalidando
las actuaciones que tienen origen inconstitucional por
provenir de una autoridad incompetente. Cabe indicar
que el que la autoridad judicial sea la facultada para
el libramiento de una orden de aprehension, aspira a
evitar las detenciones arbitrarias por parte de los
Organos del Estado de indole Administrativo.

2).~- Para resolver sobre el obsequio de una orden
de aprehension es necesario que exista previa denuncia
o querella, sntendiéendose por el primero el mero hecho
de poner en conocimiento del Ministerio Publico actos
constitutivos de delito, en tanto gque por la querella,
se entiende la potestad que tiene el ofendido o su
representante legitimo de acudir ante el Agentes del
Ministerio Pablico, para hacer de su conocimiento una
narracion de hechos presumiblemente delictivos, con el
fin de que se castigue al autor de 1los wmismos,
instituciones las cuales hemos hecho referencia
ampliamente en 10s tépicos 1.1.1. y 1.1.2. del Capfitulo
anterior,

3).- Que la denuncia o la querella sean de hechos
determinados que la ley sefale como delito, aesto es que
la relacién de hechos se encuentren perfectamente
ubicados ®en el Ltiempo y en el espacio y se estimen
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dalictivos, es decir asos hachos deben tener un
sgiialamiento en la ley, como delitos, esta constatacioéon
corresponde hacerla al Ministerio PuUblico que, como

o6rgano Ltécnico especializado en la investigacion vy
parsecucién de los delitos, habra de determinar si los
hechos cuyo relato recibio del denunciante ]
querellante, efectivamente constituyen la conducta o el
resultado de ésta, que la ley tipifica como delitos, y
la calificacidn la debera efectuar el Organo
Juridsdiccional.

En este sentido el maestro Ricardo 0Ojeda Gandara,
actualmente Juez Cuadragésimo Penal en el Distrito
Federal, sefiala en relacidn a wuste requisito, en sus
fallos donde resuelve sobre el obsequio de dicha orden,
lo siguiente: “ta orden de aprehansidn solo puede
girarse por hechos qQue la ley sefiale como delito, pues
si bien es cierto, que el Derecho Penal es de ordeén
publico, y por tanto le interesan todas aquellas
conductas lesivas para el orden social, no menos clierto
as que, a efecto de no violar el principio de minima
intervencién del Derecho Penal, el Estado por medio de
los O6rganos competentes ha creado un catalogo sefalando
que conductas se consideran delictivas”,

4). El delito Qque se le impute al gobernado debera
tener Seﬁdldda en la ley cuando menos pena_privativa _de
libertad. En aefecto para librar una orden de
aprehensién, es necesario que el hecho este sancionado
con pena privativa de libertad, pues en primer lugar
asi lo determina el articulo 16 Constitucional, y en
segundo porque solo procede la prision preventiva, de
acuerdo con el articulo 18 de la Ley Suprema, por
delitos que merezcan pena corporal: luego entonces: si
el delito que se imputa no estad sancionado con pena de
prisién, el indiciado no puede ser sometido a prisidn
preventiva, ni tampoco puede ser privado de su libertad
mediante una orden de aprehensién, pues si asi se hace
es violatorio de garantfas. Sostiene este criterio 1la
siguiente Jurisprudencia que reza:

ORDEN DE APREHENSION TRATANDOSE DE PENA ALTERNATIVA.

Si el delito que se imputa al indiciado, 1o castiga la
ley con pena alternativa, pecuniaria o corporal, 1la
orden de aprehensidén que se libre es vioclatoria del
articulo 16 Constitucional.

Amparo en revision 1636/30. Rodriguezr Jesus. ® de
diciembre de 1931. Cinco votos.

Amparo en revision 4486/33. Castafleda Zeferino. 27 de
febrero de 1935. Unanimidad de cuatro votos.

Amparo en revisidn 1532/36. Montiel Marcelino. 11 de
Jjulio de 1936. Cinco votos.

Amparo en revisidén 2865/36. Villalobos Flavio. 14 de
agosto de 1936. Unanimidad de cuatro votos.
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Tomo XXXIII, pdg. 303. Sdnchaz Francisco y coags.
Primera Sala, tesis 1234, Apéndice 1988, Segunda Parte,
pdg. 1983.

S ¥y 6).- Aunado a lo anterior también se debera
colmar como requisito lo que el articulo 16 sefiala como
cuerpo del delito Yy la probable responsabilidad,
figuras a que haremos referencia en el tercer capitulo
del presente trabajo, Yy mas concretamente cuando
abordemos el tema de la formal prisidn.

7).- Que el Ministerio Publico lo haya solicitado.
Este elemento de la orden de aprehension resulta del
monopolio de la accion penal, que el articulo 21 de
nuestra Constitucion Federal otorga al Ministerio
PUblico, al indicar: “"La Iinvestigacidn y persecucién de
los delitos incumbe al Ministerio PGblico...". Sostiene
nuestro criterio nuestro Maximo Tribunal, al indicar en
Jurisprudencia, lo siguiente:

ORDEN DE APREHENSION.

Para dictarla es necesario que lo pida el Ministerio
Pablico, y si este no solicita dicha orden, el juez no
tiene facultades para expedirla.

Quinta Epoca:

Amparo en revisién 2247/24. Cordoba Rafael., 27 de
febrero de 1926. Unanimidad de diez votos.

Amparo en revisién 2325/24. Navarro Francisco. 3 de
agosto de 1926. Mayoria de siete votos.

Amparo en revision 1921/24. Ramirez Francisco y otros.
10 de agosto de 1926. Unanimidad de ocho votos.

Tomo XIX, pdg. 1286. Pérer Ricardo. 5 de octubre de
1926

Amparo en revisiéon 4308/25. Mancio Everildo y coag. 21
de diciembre de 1926. Unanimidad de nueve votos.

Pleno, tesis 1231, Apéndice 1988, Segunda Parte, pdg.
1981.

Aunado a los anteriores requisitos que se
desprenden del texto del parrafo sagundo del articulo
16 de nuestro Codigo Politico, se sefalan los

siguientes: como la orden de aprehension es un acto de
molestia debe reunir la formalidad de ser_por_ ascrito,
por consiguiente todo mandamiento y orden que se
realice en forma verbal mediante el cual se pretehda
privar de su libertad a una persona resulta violatoria
de la garantia de seguridad jurfidica a que hace alusién
el articulo 16 Constitucional en su parrafo segundo,
ésta garantia permite a los gobernados probar la
existencia del acto a travées del documento que lo
contiene y el contenido del wmismo, para conocer sus
alcances, es decir, los derechos y obligaciones que se
deriven de la aplicacidon de ese mandato sin que se
pueda variar su contenido, asimismo para que se
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satisfaga dicha garantia constitucional no es solo que
conste por escrito, sino ademas que se le comunique a
la persona 8n contra de quien se dicta la orden, esto
aes importantisimo pues permite al gobernado a quien va
dirigida la orden el poder preparar desde este momento
sy defensa. Dicho documento ademas debe ser firmado
tantoe por el Juzgador como por el Secretario de
Acuerdos, quien da fe de lo actuado por el Juez que 1lo
dicta, lo anterior si bien no 10 dicta el texto
constitucional, sin embargo es fundamental pues desde
el punto de vista legal es la firma la que le da
autenticidad al escrito y firmeza a la resolucién, pues
es la forma en qus el Titular del Organc del €Estado
adquiere una relacion directa entre lo expresado y la
firma que lo calza, pues de ello se derivan
responsabilidades del contenido y consecuencias de la
emisian del mandamiento.

En este sentido Ignacio Burgoa, sefala: “...para
que se satisfaga la garantia formal del mandamiento
escrito no basta que éste se emita para realizar algdn
4acto de molaestia en alguno de los bienes juridicos que
menciona el artfculo 16 Constitucional, sino que es
menester que al particular afectado se le comunique o
se le de a conocer. Esta comunicacién o conocimiento
pueden ser anteriores o0 simultdneas a la ejecucion del
acto de molestia, pues la exigencia de que éste conste
en wun mandamiento escrito, sélo tiene como finalidad
que el gobernado se entere de la fundamentacidn y
motivacidén legales del hecho avtoritario que lo afecte,
asi como de la avtoridad de quien provenga. Por otra
parte, debe advertirse que el mandamiento escrito debe
contener la firma auténtica del funcionario publico que
lo expida... ya que no es sino el sigho grafico con el
que, en general, se obligan las personas en todos los
actos juridicos en que se requiere la forma escrita, de
tal manera que carece de valor una copia facsimilar...”
22

Asimismo como la orden de aprehensidon e¢s un acto de
molestia debs de ir fundado._ y motivadg, entendiéndose
como el primero los preceptos legales que se aplican al
caso concreto, es decir los supuestos normativos qQue se
encuadran a la conducta del gobernado que deberdan
sefalarse con toda wexactitud; as{ como los cuerpos
legales o preceptos que otorgan la competencia a las
autoridades, para emitir en agravio del gobernado; vy
entendiendo por el segundo el razonamiento que lleva a
cabo 81 juzgador para esbozar con el texto del acto de
autoridad conforme el cual el Juzgador 1llega a la
conclusién de que el caso concreto se ajusta a las
prevenciones legales que le sirven de fundamento, vya

27.- BURGOA ORIHULLA, Ignacio. las Garantias Individvales. Op. cit. vig. 606.
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que si no se cumple con éstos requisitos de
. fundamentacién y molLivaciébn, entonces se vulneraria el
articulo 16 de la Constitucién Federal, y entonces se
otorgaria al indiciado el amparo y proteccién de 1la
jJusticia federal, sostiene este argumento la siguientes
tesis jurisprudencial, que reza:

ORDEN OE APREMENSION CARENTE DE MOTIVACION Y
FUNDAMENTACION, AMPARO TOTAL Y ND PARA EFECTOS.

Lta orden de aprehension que carece de los requisitos de
fundamentacioén y motivacién, viola (flagrantemente al
artfculo 16 constitucional y, en estas condiciones, el
amparo que se promueva €n su contra debe concederse en
forma total y no para efectos de subsanar deficiencias
de forma. En efecto, la sola omision de mencionar en
ella constancias que la funden y de consideraciones
raelativas a las circunstancias de hecho de parte del
Juzgador para establecer la adecuacion del caso
concreto a4 la hipdtesis abstracta consignada por la
ley, es bastante para concedar on forma lisa y llana,
sin restriccién alguna, la proteccion constjitucional,
sin que se haga necesario el estudio de las constancias
existentes un la averiguacidn, porque tal aestudio
corresponde al juezr comun responsable y no a los
organos de control constitucional.

TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO CIRCUITO.

Séptima Epoca:

Amparo en revisién 243/75. Javier y 0Dolores Pédrez
Ramirez. 22 de agosto de 1975. Unanimidad de votos.
Amparo en revision 549/75. Gonzalo Mario Dfaz Toledo.
28 de enero de 1976. Unanimidad de votos.

Amparo en revision 598/7S5. Gustavo Dorles Reyes y otro.
25 de marzo de 1976, Unanimidad de ocho votos.

Amparo en revision 569/75. Domingo Manjarrez Gallardo.
6 de mayo de 1976. Unanimidad de votos.

Amparo en revisién 167/76. Ltino Esquivel Ramirez y
otros. 25 de mayo dJde 1976. Unanimidad dJde votos.

Tesis 74, Apdndice 1985, Sexta Parte, pdg. 101

Una vez que el Organo Juridsdiccional confirmé la
satisfaccidn de todos 1los requisitos examinados, estara
en condiciones de obsequiar la orden de aprehensién ‘Que
le solicitée el Ministerio Pablico, resolucién que se
entregara inmediatamente al Representante Social para
que eéste ordene su ejecucion a la policia judicial, la
cual por imparativo del articulo 16 parrafo tercero de
la Constitucion Federal y 272 parrafo primero del

C.P.P.D.F., inmediatamente que ejecute dicha orden,
deberad de poner al indiciado a disposicion del juez sin
dilacion alguna, y bajo su mas estricta

responsabilidad.

Una vez que se llevo a cabo la puesta a disposicién
del indiciado en la prisidén preventiva, por parte de la
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policia judicial, y enterado la Autoridad Judicial de
que esa persona se oencuentra puesta a disposicion,
empieza a computarse el término constituciovnal de
setenta y dos horas, en las que el juez tendra que

realizar una serie de actos procesales, contenidos
tanto en el artfculo 20 Constitucional, como en la
Seccidén Tercera del Capitulo I, del C.P.P.D.F., actos

que se veradn en al tépico 11.5, de el presente capitulo
de tesis.

11.3.2. Sin detenido, y el delito se sanciona con
paena no privativa de libartad o alternativa.

€En la hipdtesis de cuando la consignacion de la
Avaeriguacion Previa se hace sin detenido, por un delito
que se sanciona con pena no privativa de libertad
(multa) o alternativa (prisién o multa), la misma se
hace con pedimento de “Orden de cComparecencia”, en el
primer caso porque no hay pena privativa de libertad y
en el segundo porque siendo alternativa, s6lo se podra
saber si el delito merece pena privativa de libertad
hasta la sentencia; Por su parte el Jurzgador una vez
que radique la Averiguacidén Previa y previo estudio de

las constancias resolvera si s8 satisfacen los
raquisitos del artfculo 16 Constitucional, los cuales
nos referimos en el topico anterior, hecha excepcién

del de la pena privativa de libertad como ha quedado
sefialado, para el efecto de que se obsequie en contra
de sus autores dicha orden.

El articulo 133 del Codigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal, establece:

“En los casos a4 que se refijere el tercer parrafo
del articulo 271 de este Cédigo, y en todos aquellos en
que el delito no de lugar a aprehension, a pedimento
del Ministerio Publico se librara la orden de
comparecencia en contra del inculpado para que rinda su
declaracidon preparatoria, siempre que ésta acreditado
el cuerpo del delito y la probable responsabilidad de
fnculpado.

Las ordenes de arresto se entregardan a los agentes
adscritos a la Secretaria de Seguridad Publica.

tas ordenes de comparecencia se entregardn al
Ministerio Publico, quien las notificard por conducto
de los servidores publicos que al efecto la
Procuradurfa General de Justicia del Distrito Federal.

tas ordenes de aprehension se entregardn al
Ministerio Publico, quien las ejecutard por conducto de
la policia judicial.”

Como se desprende del texto anterior la Orden de
comparecencia es girada por el Organo Juridsdiccional,
en contra de los indiciados, por delitos que no tengan
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pena privativa de libertad o ésta sea alternativa, o en
3] caso de que el indiciado haya obtenido ante la
Agencia del Ministerio PGbLlico, su libertad
provisional, en virtud de que el dalito que se le
imputa si bien tiene como sancidén pena privativa de
libertad pero no se considara delito grave por la ley
(articulo 271, parrafo tercero del C.P.P.D.F.), para
lograr la presencia del sujeto ante el juez, y para lo
cual deberd reunir los mismos requisiltos que para una
orden de aprehensidon; y la misma debe ser cumplimentada
a Lravés de los agentes de la policia judicial.

€n los casos en que procede la Orden de
Comparecencia, a que se refiere el tercer parrafo del
articulo 271 de la Ley Procesal, cuando el indiciado ha
obtenido su libertad ante el Ministerio Piblico
exhibiendo caucion suficiante; de tal suerte que
rasulta contradictorio, que alguien Qque garantizo que
no se evadiria de la accidn de la justicia e incluso se
le previno al mismo para Que comparelCa pdra la
practica de diligencias de averiguacién previa, en
términos del parrafo sexto del articulo 271 en comento,
se le mande traer por medio de la policia judicial,
pues al no cumplir ninguna norma y garantizar su
libertad lo congruente serfa que se le mandara citar;
es decir, que la orden fuera directamente a la persona
que ha de comparecer, para que lo haga por si sO0lo &
acompafiado por su abogado para que se proceda a tomarle
su declaracién preparatoria, el dia y hora sefflalados y
en caso de que la misma no fuera obedecida siendo
debidamente notificado, se proceda al mandato de
comparecencia por medio de policia judicial 6 en su
caso expedird la Orden de Aprehensidon previa solicitud
del Ministerio PUOblico y se ordenard hacer efectiva la
garantia que exhibié. Pues como lo seilala el maestro
Silva Silva "Fl mandato de comparecencia es un decreto
de citacién al imputado. No implica custodia
posterior”, 23

La Orden de Comparecencia podra traer como
consecuencia qQue se dicte por parte del juzgador, el
auto de sujecidn a proceso, en tanto que la Orden de
Aprehensién y la de Comparecencia a que se refiere al
pArrafo tercero del articulo 271 del C.P.P.D.F., y que
en la praxis se ha denominado incorrectamente "orden de
presentacién”, podran traer como consecuencia que se
dicte un Auto de Formal Prision, previa declaracién que
haya hecho el indiciado sobre el delito que se le
imputa, para que pusda contestar al cargo, y Si se
negara a declarar, lo cual es perfectamente valido en
virtud de que de conformidad con el articulo 20

23.- SILVA SILVA, Jorge Alberto. Derecho Procesal Penal. Marla, Hexito 1990,
pig. S00.
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fraccidén I1, de la Constitucidn Politica de los Estados
Unidos Mexicanos "No podra ser obligado a declarar.”, y
an este caso el Juzgador respetara su decision, dejando
constancia de ello en el expediente (articulo 290
parrafo tercero del C.P.P.D.F.). Declaraciétn que se
aestudiara con mas detenimiento en el apartado 11.5. del
presenta capitulo.

11.3.3. Consignacion con detenido.

Ya hemos visto que si la consignacion hecha por el
Agente del Ministerio Pablico es con detenido, el
Tribunal radicara de inmediato el asunte y con el
detenido a su disposicion, desde ¢l momento en que el
Ministerio Pdblico lo interne en el reclusorio, dictara
rasolucion determinando si la detencion que se ordeno
en la averiguacidon previa bajo la responsabilidad del
Ministerio Pablico, estuvo apeyada a la Constitucién
politica de 1os Estados Unidos Mexicanos, Unico caso en
el que la ratificard, pues de no ser asi decretarad la
liburtad al detenido, con las reservas de ley y si la
detencién excedié de los plaros constitucionales, sea
presumira la existencia de incomunicacién del detenido
y carecerdn de valides las declaraciones que haya
emitido el indiciado en esa Averiguacidn. Veamoslo con
mas detenimiento.

11.4, Calificar de Constitucional la detaencién
hecha por #l Agente del Ministerio Puablico.

En efecto, como se sefala en el anterior tépico el
Juez de la causa, cuando reciba el ejercicio de 1la
accién paenal con detenido, una vez radicado el
expediente (por imperativo del articulo 16 parrafo
sexto, de nuestra Carta Magna, y reconocimiento del
C.P.P.D.F, 8n sus articulos 268-bis pdrrafo tercero y
286-bis pdrrafo tercero) revisarid de inmediato si 1la
detencién que llevo a cabo el Ministerio Poblico
respacto de un Ciudadano, se¢ apego a lo que disponen
los parrafos cuarto y qQuinto del articulo 16 de nuestro
codigo Politico, es decir, si la detencién fue en
delito flagrante o caso vurgente, d4dnicos figuras que
nuestra Norma Suprema f(ija para la detencién de una
persona sin que medie orden de aprehensién, en este
supuesto el Juzgador ratificara la constitucionalidad
de la datencién hecha por el Titular de la accidn
panal, y para el caso de que la detencidn decretada por
el Agente del Ministerio Pablico Consignador no tenga
la categoria de delito flagrante o caso urgente, debera
de abstenerse de continuar el procaedimiento
preinstructorio, y tendrd que decretar la libertad con
resarvas de ley, ello sin perjuicio de que, por existir
pruebas Qque acrediten el delito y la probable
responsabilidad penal, libre orden de aprehensién,
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donde respetando la garantia de seguridad juridica que
preve 8l articulo 16 de la Constitucion federal, se le
prive de la libertad, poniéndosele a disposicion del
Juez, y se continue el procedimiento. Aqui cabe sefalar
que aen la praxis algunos jueces sefalan que se
“ratifique la legalidad de la detencidn” hecha por el
agente del Ministerio Publico, lo cual consideramos
errdoneo en virtud du que deber ser . la
Constitucionalidad, por derivar el precepto
directamente de la Constitucidn Politica de los Estados
Unidos Mexicanos (articulo 16 parrafo sexto), y no de
leyas secundarias, ello aunado a que los mismos
articulos 268-bis parrafo tLercero y 2B6-Bis parrafo
terceroc, ambos del C.P.P.D.F., sefalan, el primero “E1
Juez que reciba la consignacidon con detenido procederé
de inmediato a determinar si_la_detencidn fue apegada a
la_ _Constitucidn.. Politica  de__los Estados __Unidos
Mexicanos o no; en el primer caso ratificara la
detencién y en el segundo decretard la libertad con las
reservas de ley”, en tanto que en 8l segundo "Si la
consignacidn es con detenido deberd inmediatamente
ratificar la detencidn, si_esta fuere constituciopal;
an caso contrario decretara la libertad «con las
reservas de ley."; Y 3in que se inadvierta por nuestra
parte que el principio de legalidad si bien es verdad
que se encuentra implicado en la primera parte del
articulo 16 de Nuestra Carta Magna, que condiciona todo
acto de molestia en los términos de la expresion “"que
funde y motive la causa legal_ del procedimjento”, sin
embargo tal precepto va dirigida directamente a 1las
normas secundarias, caso en el cual estarfamos, se
insiste, ante el principio de legalidad, empero si 1la
cuestian planteada proviene de la Constitucion,
entonces estaremos ante un caso de Constitucionalidad y
no de Legalidad. Como se apruecia de la siguientes tesis
jurisprudenciales, que a continuacion se indican:

FNDAMENTACION, MOTIVACION Y LEGALIDARD. La falta
absoluta de fundamentacidn legal, es una violacidn
directa de la Constitucidn, cuando no se cita precepto
alyuno en la resolucidn reaclamada. Y la falta de

motivacién también lo es, cuando no se adecian 1los
haechos del caso a4 la norma. Pero cuando se trata de
fundamentacion dada incorrectamente, o de motivacién
inadecuada, es decir, cuando no se trata de las
violaciones formales, sino de violaciones materiales, a
través de la ilegalidad de la fundamentacidn de la
motivacién, dJdebe eaestimarse que a menos que la ley
aplicada sea directamente la Constitucién Federal, las
cuestiones planteadas no son de constitucionalidad
directa, sino de legalidad.

Volumen 73, Sexta Parte, p. 30. Primer Circuito,
Primero Administrativo. AR.



LEGALIDAD, GARANT In DE . - Lta llamada garantia de
legalidad protege directamente la violacién de leyes
secundarias y sdlo indirectamente la violacién de 1los
articulos 14 y 16 constitucionales, en cuanto 6estos
astablecen que todo dcto de autoridad Jdebe ser conforme
a las leyes expedidas con anterioridad al hecho y que
nadie puede moleslado sin mandamiento que funde y
motive la causa legal del procedimiento entendida la
violacién de estus preceplos en sentido material y no
en sentido formal, es decir, en el sentido de que no se
haya resvelto conforme a la ley, porque citandose una
ley como aplicable, y expuestos los motivos que hace
que el caso encaje en la hipotesis normativa, los
razonamientos de hecho y de derecho resultan contrarios
a la légica o a la ley que se pretende aplicar para
fundar el acto. La violacidn constitucional directa, en
astos casos, serd la violacion causada al citarse una
ley secundaria expedida con posterioridad al hecho, o
la violacidn formal causada por omitirse citar
precepltos legales secundarios que funde el acto, o por
nNo expresarse razones acerca de la adecuacién de los
hechos del caso a la hipétesis de la norma que se haya
citado,

Amparo en revision B847/73.- Jacuzzi Universal, S5.A. 3
de diciembre de 1973. Unanimidad de votos. Séptima
Epoca. vol. 60. Quinta Parte. Cuarta Sala. P. 29.

Hay que dejar claro, que para ratificar la
detencion el Juzgador unicamente deberd apreciar si se
efectdo en flagrante delito o dentro de los casos de
urgencia que seflalan los parrafos cuarto y quinto del
articulo 16 Constitucional, asi como analizar las
pruebas con las que se acredite lo anterior, porque es
esta decision, por imperativo del parrafo sexto del
citado precepto constitucional y sus correlativos de la
ley secundaria (articulos 268-bis Gltimo parrafo y 286-
bis parrafo tercero, del C.P.P.D.F.), 10 que restringe
o no la libertad del indiciado hasta en tanto se
resuelva su situacion juridica. En estas condiciones,
cuando el Juez de la causa, an el auto inicial,
ratifica la detencion por haberse colmado los
anteriores supuestos previstos en los parrafos cuarto vy
qQuinto del referido articulo 16 Constitucional, en
ralacién con Bl parrafo sexto del citado precepto y sus
correlativos de la ley secundaria, no debe analizar si
el presunto delincuente ha sido objeto de detencion
prolongada antes de su consignacion a la Autoridad
Judicial por parte de la Autoridad Investigadora, o
este acreditado el cuerpo del delito de que se trate o©
la probable responsabilidad, ya que la obligacion del
Juzgador dudnicamente se circunscribe a analizar si se
dieron o no las circunstancias Jde detencidn en téarminos
del invocado precepto constitucional (delito flagrante
y caso urgente); Y en todo caso si el Ministerio



.Piblico se hubiese excedido de los plazos seilalados
para la detencién del indiciado, contenidus en el
articulo 16 Constitucional, se presumira que estuvo
incomunicado y careceran para ello de validez, las
declaraciones que haya emitido el probable responsable
(articulo 134 parrafo segundo del C.P.P.D.F.), pero en
mi opinidn no carecera de valor las demas probanzas
recabadas por el Organo Investigador en la Averiguacion
Previa.

Aqui cabe/ sefalar que la Constitucion Federal al
facultar al Organo Juridsdiccional ratifique la
constitucionalidad de 1la detencidén realizada por el
Titular de la Accidon Penal, es porque la unica decision
que Jjustifica esa privacion de la libertad y crea el
aestado juridico respectivo, es ul auvto del Juez, ademas
de que con ello en mi opinién se evitan detenciones
fuera de los casos previsto por la ley (delito
flagrante y caso urgente), asi comno sus prolongaciones
arbitrarias por parte de la Autoridad Administrativa,
en virtud de que los coacciona para el efecto de no
tener detenido por mas de ese tiempo a un gobernado,
pues @n caso contrario podrfan ser rasponsables de
delitos contra la Administraciéon de Justicia, toda vez
que su conducta encuadrar{a en el articulo 225 fracciodn
X, del Ccoédigo Panal, que seilala “Son delitos contra 1la
administracién de justicla cometidos por servidores
publicos los siguientes ...X Detener a wun Individuo
durante la avariguacidén previa fuera de 1o0s casos
safialados por la ley, o0 rstenerlo por mas tiempo del
sefdalado por el parrafo séptimo del articulo 16
Constitucional”.

11.5. Declaracion preparatoria.

Una vez que el inculpado es puesto a disposicién
del juez bien sea porque el Ministerio Publico hizo la
consignacidn con detenido o bien porque habiundo
consignado sin detenido, fue librada oportunamente la
orden de aprehension y se cumplimentd por la policia
judicial, o se presento el indiciado en wvirtud de 1la
orden de comparecencia, evmpieza a computarse el término
constitucional de setenta y dos horas, en las que el
Juez tendra que realizar una serie de actos
constitucionales y procesales, que ahora estudiaremos.

Pues bien, dentro de las cuarenta y ocho horas,
contadas a partir de éstos supuestos, el juez deberd
hacerle saber al indiciado en audiencia publica, el
nombre de su acusador y la naturaleza y causa de la
acusacion, a fin de que conozca bien el hecho punible
que sea le atribuye Yy pueda contestar al cargo,
rindiendo en ese acto su DECLARACION PREPARATORIA
(articulo 20 fraccién III, de la Constitucién y 290



padrrafo tarcero del Codigo Procesal Panal para el
pDistrito Federal). Si se negd a emitir su declaracion
el indiciado, lo cual es perfectamente valido en virtud
de que de conformidad con el articulo 20 fraccién II,
de la Constitucién Politica de 1los Estados Unidos
Mexicanos “No podra ser obligado a declarar.”, y en
uste caso el Juzgador respetara su decisidon, dejando
constancia de ello en el expediente (articulo 290
parrafo terceruv del C.P.P.D.F.), en este sentido Jesus
Zamora Piarce, sefiala "A pesar de todas las
protecciones olorgadas a la declaracion del acusado,
éste puede negarse a declarar por completo, o bien
hacerlo seleclivamente, mani festando io que a su
derecho convenga ¥ negandose a responder a las
preguntas del Ministerio Publico, por ejemplo, lo cual
as perfectamente licito, puesto que no pueaede ser
compelido a declarar en su contra."” 24

Esta diligencia del derecho de audiencia del
indiciado, &8s quizas una de las que la Constitucién
Fedaral y la Ley Adjetiva revisten de mayores
formalidades, como Que es la primera ocasion en que
aste tendra contacto con el juez que habra de decidir
su situacién juridica, y ello ocurrira en una audiencia
publica y en un 1local al Qque podrd tener acceso
cualquier persona que lo desee, hecha excepcidon de los
testigos que deberan examinarse en relacion a los
hechos que se investigan (articulo 288 del C.P.P.D.F.),
1o cual resulta letra muerta, en virtud de que a tales
testigos no los conoce e8]l Juzgador que preside 1la
audiencia, toda vez Qque al ser la primera vez que tiene
contacto con el indiciado y que por lo tanto éste no ha
ofrecido sus pruebas, es que no podra saber cuales son
asos Lesltigos que deberan examinarse.

I1.5.1. Forma de llevarla a cabo.

La declaracion preparatoria comienza con los
generales del indiciado, incluidos los apodos si los
tuviere, 81 grupo étnico al que pertenezca, en su caso,
designandole praviamente, si fuere necesario, un
interpraete, preferentemente de su misma etnia; a
continuacidon, su ld hard saber ¢l derscho que Liene a
una defensa adecuada, por si, por abogado o por pursona
de su confianza; a que su defensor comparezca e€n todos
1os 4actos del proceso y éste tendrda obligacidédn de
hacerlo cuantas veces se le raequiera (artfculos 20
fraccion IX, de nuestra Constituciéon Politica de los
Estados Unidos Mexicanos y 290 parrafo primero, del
C.P.P.D.V.).

Z4.- IAHORA-PIERCE, Jesus. Garantias y Proceso Pepal. Seata edicion, poirva,
Hexico 1992, payg. 338.



8i no quiere o0 no puede nombrar defensor después de
haber sido requerido para bhacerlo, el juez le designara
un dafensor de oficio. Acto continuo, se le dara a
conocer el derecho que tiene para solicitar y obtener
su libertad provisional bajo caucion, y se 1le hara
saber el nombre de su acusador y de quienss declaren en
su contra, se le pondra un conocimiento el contenido de
la denuncia, acusaciéon o querella, asi como del delijto
que se le atribuya, lo qQue equivale a hacerlo sabedor
de la naturaleza y causa de la acusacién, facilitandole
todos 1los datos que solicite para su defensa y que
consten en el expediente, se le hardn saber las
garantias que le otorga al articulo 20 de la
Constitucidon Federal, y se le interrogara acerca de si
es su deseo declarar (articulo 20 fracciones I, 1II,
111, VI1 y IX de la Constitucidon, y articulos 294, 290
parrafos segundo y tercero y cuarto del C.P.P.D.F.).

Pues bien, solo en el caso de que asi lo desee, sa
le recibird su daclaracién preparatoria (articulo 291
del C.P.P.D.F.), asi denominada porque prepara 1la
defensa, que podamos conceptuarla como la primera
manifestacién que hace #l1 indiciado ante el juez, en
relacidén con los hechos delictivos que se le atribuyen.
Esta declaracién puede ser por escrito o de manera oral
y., 6n eaesta uUltima hipdtesis, puede declarar de viva
voz, dictando directamente su deposado o bien haciendo
el relato respectivo para que el Juez al presidir la
audiencia (lo que generalmente no ocurre, en virtud de
que en la praxis se lleva a cabo por el Secretario de
Acuerdos), haga la redaccidon correspondiente, con 1la
mayor exactitud posible (articulo 293 del C.P.P.D.F.),
en el concepto de que si fueran varios indiciados por
los mismos hechos, se las tomara daclaracién por
separado, 8n una sola audiencia, cuidando que no se
comuniquen entre 8§ ni por interpasita persona
(articulo 287 del C.P.P.D.F.).

Tanto el defensor como el Ministerio Publico,
podradn interrogar al acusado, siempre y cuando sea el
deseo de éste declarar, en virtud de qQue puede acogerse
a la garantia que le consagra el articulo 20 fraccién
11, de la Constitucion Federal, que sefala que "No serd
obligado a4 declarar”, si s su deseo declarar Jos
interrogatorios que le formulen las partes deberan
hacerse por conducto del Juzgador, y éste desechard las
preguntas que a su juicio sean capciosas o
inconducuntes, Yy acto seguido, el juez podra
interrogarlo sobre su participacion en los hechos
imputados, asimismo mediante peticidn del inculpado, se
practicaran 1los careos con los testigos que hayan
declarado en su contra y estuvieron en el lugar del
juicio, para que pueda formularles las interrogantes
conducentes a su defensa, mismo derecho que se
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cohcederé al Ministerio #Pablico (artficulos 292 y 295
~del-C.P.P.D.T.).

11.5.2. Solicitud de Jla ampliacién del Léraino
constitucional de 72 horas a 144 horas.

€1 articulo 19 C., fija en setenta y dos horas el
tarmino maximo de una detencion ante autoridad
Judicial, al indicar “"Ninguna detencidn ante autoridad
Judicial podrd excader del plazo de setenta y dos
horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su

disposicién, sin que se Jjustifique con wun 4auto de
formal prisidén...”, empero como también indica en su
parrafo segundo, que: "Este plazo podria prorrogarse

Unicamente a peticion del indiciado en la forma que
safflale la ley. lLda prolongacién de la detencién en su
parjuicio sard sdancionada por la ley penal..."”, con lo
anterior as indudable que puede prolongarse este
término constitucional en beneficio del indiciado., pero
la citada norma constitucional al no sefalar el tiempo

de prorroga e indicar que se dJdeberd hacerse "...en la
forma que sedale la ley...", es que debemos remitirnos
a la ley secundaria, y en este aspecto el Cédigo

Procesal Penal para el Distrito Federal, en el articulo
297, parrafo segundo, indica:

“€1 plazo a que se refiere la fraccién I de este
articulo, se duplicara cuando lo soljicite el inculpado
por si, o por su defensor, al rendir su declaracion
preparatoria, siempre que dicha ampliacién sea con la
finalidad de aportar y desahogar pruebas para que el
juez resuvelva su situdacion Jjuridica.”

En tanto que la fraccion I de dicho numeral, sefala
"Se dictard dentro dvl plazo de setenta y dos horas, a
partir de que el indiciado sea puesto a disposicidén de
la autoridad judicial®.

De la disposicion legal se desprende que, se
autoriza la duplicidad del término constitucional de
satenta y dos horas a 144 ciento cuarenta cuatro horas,
si se cumplen estas condiciones:

a) Que lo solicite el inculpado o su defensor;

b) Que la peticion se formule en la declaracién
preparatoria; vy,

c) Que la ampliacion del término tenga como
finalidad aportar o desahogar pruebas para que el juez
resyelva su situacion juridica.

La duplicidad del término no podr& solicitarla el
Ministerio Publico, ni decretarla el juez de oficio, y
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de otorgarse este beneficio al indiciado o a su
defensor, se npotificara al Director del reclusorio
praventivo donde se encuentre interno el acusado, para
los efectos deal articulo 19 de nuestra Carta
Fundamental, esto es, del teéermino constitucional, y en
relacion a las pruebas o0 alegatos que propusiere el
indiciado o el defensor durante la ampliacidén del
término, el Ministerio Publico uUnicamente podra hacer

las promociones Que a su interés corresponda, as{ 1lo
disponen 1los parrafos tercero y cuarto del citado
artfculo 297 del C.P.P.D.F., los cuales se transcriben

a la letra:

“"El Ministerio ptblico no podra solicitar dicha
ampliacién ni el Juez resolverla de oficio; al
Ministerio Publico en ese plazo puede sdéluo en relacidn
con las pruebas o alegatos que propusiere el inculpado
o su defensor, hacer las promociones correspondientes
al interés social que representa.

ta ampliacién del plazo se deberd notificar al
Oirector del reclusorio preventivo, en donde en su
caso, sa encusntre internado el Inculpado, para los
efectos a que se refiere la ultima parte del primer
pdrrafo del artfculo 19 constitucional.”

Sdlo nos resta comentar, en relacién a lo
anteriormente transcrito, que si se penso prudentemente
por al legislador, no fue acertado que el texto

constitucional dejase a las normas secundarias el plazo
de prolongacidn de las 72 horas qQue marca el artfculo
19 de nuestra Ley Suprema, dado la importancia que
reviste la resolucion que se emite dentro de ese
periodo, y mas aun qQue la misma va dirigida a que el
indiciado aporte pruebas de descargo para el efecto de
que obtenga su libertad, ya que si el propésito fue
duplicar dicho término, hubiese sido aconsejable una
reforma mas amplia a la ya modificada Constitucidn
Faederal; Ello aunado a que el plazo Qque seifala la norma
secundaria, en la practica, resulta ser insuficiente
para que al indiciado aporte las pruebas ofrecidas para
daesvirtuar el delito que se le impute, y por ejemplo
tenemos w8l caso de que el indiciado seiale a un testigo
qQque se encusntre en ol Estado de Chihuahua, o en otro
pafs, y que por el tismpo tan reducido, no pueda ser
posible la presencia de esa persona en el Juzgado, por
lo qQque con el propésito de brindar mayor certeza vy
seguridad Jjuridica a la libertad personal de los
gobernados, es menester que se amplie el término
constitucional, para el efecto de Qque el acusado aporte
y desahogue pruebas para gque el Juez resuelva su
situacién juridica, de 72 horas a 10 diez dias, y con
ello evitarse para al probable responsable una
prolongada prisién preventiva o qQque estén sujetos a
proceso, por 10 cual propongo reformar el articulo 19
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de~nue$;,d“00nstftuci6n Federal, asi como sl articulo
297 "del Codrgo Procesal Penal para el Distrito Federal,
para ‘insertar este plazo aue sefalo.

"Ahora bien, por cuanto hace a4 que la figura del
Defensor se conlenga en la Ley Secundaria, nos parece
una medida acertada porque el Defensor es la persona
que al poseer 1los conocimientos técnicos juridicos
solicite en un momento dado la ampliacidn del termino
constitucional, por considerar que pueden aportarse
medios de prusba de descargo a efecto de que el
indiciado pueda alcanzar su libertad, y sin que con
ello se transgreda la disposicion constitucional, en el
sentido de que “Este plazo podra prorrogarse dnicamente
a peticion del indiciado...”, en virtud que hay que
considerar que la Consltitucion Federal contiene 1os
darechos minimos en favor del gobernado, los cuales
pueden ser ampliados.

Una vez tomada la declaracion preparatoria al
indiciado, y en su caso que se hubiese solicitado la
duplicidad del téarmino constitucional, para el efectlo
da habar aportado prusbas de descargo, y una verz
desahogadas éstas, el Juez debera resolver la situacion
jurfdica del inculpado.

I11.6. Ruesoluciones que puede dictar 8l Juzgador en
el Lérmino constitucional.

£l procedimiento penal da preinstruccién que
estamos analizando, puede concluir con el dictado,
dentro del término de 72 horas o su ampliacidén a 144
horas, con cualquiera de estas Lres resoluciones: auto
de formal prision, auto de sujecion a proceso, o auto
de libertad por falta de elementos para procesar con
las reservas de ley.

conforme lo dispone el articulo 19 de nusstra Carta
Fundamental “Ninguna dJdetencion ante dutoridad judicial
podra exceder dJdel plazo dJe setlenta y dos horas, a
partir de que el indiciddo sea puesto a su disposicidn,

sin que se Jjustifique con un avto de formal prision en
el Que se expresaran: el dJdelito que se 1o impute al
acusado; al lugar, Livmpo y circunstancids de
ejecucion, as it como los Jatos que arroje la

averigudcion previa, 10s qQue deberan ser bastdantes para
comprobar el cuerpo dJdel dJdelito y hacer probable la
responsabilidad del indiciado.’

Del anteriar texto de la Constitucidon Federal, se
desprende ul derecho que se le otorga al indiciado de
que su detencién ante el Organo Juridsdiccional no
podra excedsr del téarmino de 72 setenta y dos horas, a
menos que €l juez, en ese periodo de tiempo dicte en su
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contra auto de formal prisién, pero, dado que, conforme
el articulo 18 Constitucional, s6lo por delito que
merezca pena corporal habra lugar a prisiéon preventiva,
resulta que el artigulo 19 C. nada sefalaba en cuanto a
los delitos que no merecen pena privativa de libertad 6
pena alternativa, es por ello que generalmente cuando
aparecfan estos supuestos se tenfa qQue remitir a las
leyes secundarias, y an este caso al codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, que
sefiala en el articulo 304 que “Ef] 4duto de sujecion a
proceso deberd contener los requisitos sefalados en las
fracciones I, 1I, 11I, Vv, VI y VIl del articulo 297 de
este cédigo, y la sancion sea no privativa de libertad,
o bien, alternativa o disyuntiva”, es por esto y con
justa razén que Jes s lamora=-Pierce, sefialaba
"...estamos obligados a senfdlar que el auto de sujecién
a proceso es creacion del legislador ordinario no se
refiere a él en forma uvxpresa el articulo 19, ni puede
sar inferido de la norma coanstitucional, pues ésta se
limita a otorgar garantias al procesado que puede ser
sometido a prisién preventiva.” 25; Sin embargo, al ser
reformado el artficulo 19 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanus, el 3 de septiembre de
1993 (Diario Oficial de la Federacidén), agregandose,
ademas del concepto de “auto de formal prisién” el de
"sujecidn 4_proceso”, con lo cual esta figura, dejar de
ser creacion de las leyes secundarias para contenerse
también en la Carta Fundamental,

Por otro lado cuando no ¢stén acreditados los
extremos que seifala el articulo 19, o del articulo 304
del Coédigo Procesal Penal, el Juzgador debera emitir
auto de libertad por falta de elementos para procesar,
fundandose para ello en el articulo 302 que establece
"€l auto de libertad por falta de elementos pard
procesar se fundard en la falta de pruebas relativas a
la existencia del cuerpo dJdel delito o de la probable

responsabilidad del consignado; contendrad los
requisitos sedalados en las fracciones I y vII del
articulo 297 de este codigo, no impedird que

posteriormente, con nuevos datos, se proceda en contra
del indiciado”

Ahora bien conforme el auto de libertad por falta
de slementos para procesar, no impide Que,
posteriormente, si el Ministerio Publico presenta
nuevas pruebas, se proceda nuevamente en contra del
indiciado, hasta en tanto no prescriba el delito,
semejante disposicion deja la posibilidad de que @l
Titular de 1la acciéon penal siga actuando, y con la
amenaza latente para el indiciado que de un momento a
otro se reanude el procedimiento, lo que pugna con la

25.- Ibidem, pag. 101,



certeza que se le debe dar a las resoluciones, ademas
de 'que do nada valdria que dui ante el per i odo
prainstructorio hubiere quedado plenamente acreditado
una causa de exclusion del delito o que este extinguida
la accion penal, por 1o que en estos supuestos en mi
opinién nada impide qQue se pueda decretar la libertad
absoluta del indiciado, pues entonces de que valdria
que de las probanzas que se han apor tado hasta ese
paeriodo preinstructorio se desprenda que la conducta
que llevo a cabo el indiciado es atipica y que por mas
pruebas que aporte el Agente del MHMinisterio Publico,
dicha conducta seguira siendo atipica, o que se
desprendan los requisitos de una legitima defensa, en
donde un maleanle se inlroduce a4 un domicilio ajeno, de

noche, o0 se presenta en un comercio ante testigos,
ejorce violencia para obtener la entrega de los bienes,
y 81 agredido (incluso muchas veces después de ser

golpeado) hace uso de armas para defender su derecho, y
lasiona o priva de la vida a)l agresor, si asf se lo
demuestiran todas las pruebas, seria racional que
siguiera actuando la Autoridad Administrativa, o que
estuviera extinguida la accidén penal, (por muerte del
indiciado, prescripcion, perdén del ofendido, vigencia
y aplicacién de una nueva ley que suprima el tipo penal
que se le impute al indiciado, y existencia de una
sentencia anterior dictada en proceso seguido por los
mismos hechos), por lo que en estos supuestos, aestimo,
sarfa 1dgico pensar en una libertad por falta de
elementos para procesar con las reservas de ley, por lo
que en mi opinion en estas hipétesis se debe decretar
la libertad abzsoluta del indiciado, como se vera en el
capftulo 1V del presente trabajo; Apoya este criterio
para las causas de exclusion del delito el articulo 17
del Coédigo Penal para el Distrito Federal, Que ordena
“tas causas de exclusion del delito se investigaran y
resplverdn de oficio o0 4 peticién de parte, en
cualqulier @estado del procedimiento.”, asfi como el
siguiente criterio jurisprudencial que se transcribe:

AUTO DE FORMAL PRISION. EN EL PUEDEN ESTUDIARSE LAS
EXCULPANTES.

Las autoridades Judiciales tienen facul tad para
declarar la procedancia de las eximaentes de
responsabilidad en cualquier agstado del Juicio,
inclusive antes del auto de dJdetencion; pero para ello
as preciso que s  justifiquen on forma plena e

indiscutible.

Quinta Epoca:

Amparo en revision 1454/38. Gutierrez Isidoro. 9 de
Jjunio de 1938. Mayorfa Jde tres votos.

Amparo en revision 2132/38. Mazon Soto Jesuas. 3 de
agosto de 1938. Unanimidad de cuatro votos.

Amparo en revisidon 2303/39. [Irujillo Gregorio. 14 de
Jjulio de 1939. Cinco votos.
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Amparo.. an’ revisién 7027/42. Tenguedo Inés. 4 de
.diciembre.de 1942. Unanimidad de cuatro votos.

Amparo - en ‘ravisién 7701/42. Cornejo de Ménder Maria
Guadalupe. 4 de diciembre de 1942. Unanimidad de cuatro
votos.

Primera Sala, lesis 285, Apaendice 1988, Segunda Parte,
pdg. 503.

Instituciones las tres primeras que estudiaremos en
el siguiente Capftulo, en tanto que el cuarto supuesto
en el Capftulo IV del presente trabajo.
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CCAPITULO 111.- RESOLUCIONES QUE PUEDE DICTAR L
JUEZ DENTRO DEL TERMING CONSTITUCIONAL.

Procisada en el capitulo anlerior, la actividad
iniciada desde ¢]l momento en que el acusado fue puesto
a disposicidn del Juzyador, éste al fenecer el término
de 72 horas o su duplicidad, resolvera su situacioén
jurfidica a través de un auto de formal prision, o en su

defecto, de libar tad por falta de @elementos para
procasar; el auto de sujecion a proceso, cuando la
consignacion se afectae sin detenido, por dalito

sancionable con pena no  privaliva de liber tad ]
alternativa, empero a partir de que momento debe
entanderse que el indiciado ha quedado a disposicidn
del Juzgador.

111.1. Computo del téreino constitucional.

€1 cémputo dul término constitucional comienza a
partir de que el indiciado es puesto a disposicién del
juzgador, segtin lo establece el articulo 19 de la
Constitucion federal, y lo reconoce el arliculo 297 del
c6digo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal, sin ambargo, tanto en la disposicion
constitucional como en la legal, no se senala desde que
momento queda a disposicion el indiciado del Juzgador.
Estimo que la unica manera de que el Juzgador pueda
tomar en cuenta que una persona  se encuentra a su
disposicion, en caso de estar detenido, Bs a partir de
que le llega fisicamente la averiguacion ptrevia, por
madio de la DOireccion de Turno de Consignaciones
Panales del Tribunal Superior de Justicia del Distrito
federal, pues s a partir de que la Lliene en su poder,
que debera realizat una serie de actos, tanto
constitucionales como legales, Qque no podria llevar a
cabo si no la tuviese fisicamente, en virtud de qQque no
tendria datos en donde apoyarse para llevarlos a cabo,

como son: inmediatamente dubera radicar la
averiguacion, y enseguida calificara la detencion hecha
por el Ministerio POblico, en casu dJde calificar de

constitucional le detencion, debera enviar oficio al
Director del Reclusorio Preventivo donde se encuentre
recluido el indicviado, a efecto de que a la brevedad
pusible lo presente lras la 1eja de piractlticas, para
notificarle que se encuentra sujetuv o su disposicion y
tomarle sy declaracion prapaiatoriag; Apoyamos sste
argumento en el articulo 51 de 1a L.0.T7.5.J.0.F., que
en estae sentido sedala:

"tos Juzgados penales wjerceran las competencias y
atribuciones que les confieren las leyes, a partir de
la recepcion del turng de Consignaciones Penales del
Tribunal y de conformidad con las reglas que para el



‘efecto expxda el CD"bBJO de la Judicatura del Distrito
Fadera)_

S ,Ahoraibién puede darse el supuesto de que no le ha

lTegddo fisicamente la averiguacién previa al Juzgador,
Lyssaentere por medio del encargado del establecimiento
an - donde. esta internado el indiciado (en el caso del
‘Distrito Fedsral, por medic del Director del Reclusorio
PrevenlLivo respectivo), que una persona ha ingresado
puesta a su disposicion; en esta hipotesis desde mi
punto de vigsta, estimo, Que el Juzgador debera
comunicarse con la Direccion de Turno de Consignaciones
Penales del Tribunal Superior de Justicia del Distrito
Federal, para ol efecto de seidfalarles que una persona
esla puasta a su disposicion y, sin embargo, que no le
ha llegado la averiguacion respectiva, asimismo deberad
dar cuenta al Agente del Ministerio Publico, para que
éste se comunique a la Procuraduria General de Justicia
dal Distrito Federal, para el efecto de que le
comunique qQue una persond esta puesta 4 disposicién vy
no se encuentra fisicamente en poder del juzgador la
averiguacién previa respectiva, y para el caso de que
no se le envie la averiguacion al juzgador por ninguna
de las dos instituciones mencionadas, claro esperandose
un término prudente (estimo wunas 2 horas), entonces
éste deberd comunicar al encargado del establecimiento
donde se encuentre recluido el indiciado, que éste no
se encuentra puesto a4 su disposicion, en virtud de que
al no contar fisicamente con la averiguacién previa
respactiva, se eancuentra imposibilitado para llevar a
cabo las actuaciones constitucionales y legales a que
hicimos referencia, pues con qué datos podrlia ratificar
la detencidn del indiciado, o como se le podria dar a
conocer el nombre del acusador, la naturaleza y causa
de la imputacidn o el delito que se le atribuye, y que
en un momento dado tampoco podria emitir el auto de
termino constitucional, por no contar con las
constancias en donde apoyarsue para en su caso sujetar a
proceso al indiciado o bien ponerlo en libertad, asi
como deslindarse de responsabilidad, toda vez que de no
hacer del conocimiento del custodio qQue esa persona no

sa ancuenlra a4 <su disposicion, le seguirian corriendo
los tarminos, y al estar privado de su libertad el
gobernado, podria dar 1lugar a responsabilidad penal,

pues al no llevar los actos podria ipcurriv en delitos
contra la administracion de justicia, contenidos en el
articulo 225 del codigo Penal para el Distrito Federal,
en las fracciones XIII y XVII, que sedalan:

"Artfculo £25. Son delitos cometidos contra la
administracién de Justicia, cometidos por servidores
publicos los siguientes:

...X1II No tomar al inculpado su declaracion
prapatratoria dentro de las cuarenta y ocho horas
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siguientes ~a su - -consignacién sin causa justificada, u
ocultar el nombre del acusador, la naturaleza y causa
de la imputacién o el delito que se le atribuye.

...XVI] No dictar auto de formal piision o de
libertad de un delenido dentro de las selenta y dos
horas sigufentes & que 10 pongan a su disposicion, 4 no
sor que el inculpado haya solicitado ampliacion del
plazo, caso gn el cual sa wvstard al nuevo placzo. ”

Una tercer hipoltesis surge, cuando el Juzgador
obsequia orden de aprehension en contra de determinada
paersona, quienes gjacutan esa orden es la policia
judicial, los cuales deben ponar al indiciado a
disposicion del juzgador en el Reclusorio Preventivo, y
4 su vez éstos rewmiten copia de su infoirme al juzgador
Qqua emitié la orden para comunicarle que estad se
ejeculo, y la persona se encuentra a su disposicion en
el interior del Reclusorio Preventivo correspondiente,
asimismo el Director del Reclusorio Preventivo, también
enviara oficio al juzgador sefaldndole que una persona
esta puesta a su disposicidn, an es Los supuestos
considaro que el coémputo del término constitucional
deberad empezar a contarse a partir de que e¢s informado
el Juez, por cualesquiera de estas dos instituciones,
Que una persona esta puesta a su disposicion, y el
juzgador una ve:z e8ntarado a su vez deberd enviar al
Direclor del Reclusorio Preventivo respectivo un oficio
de que queda enterado de que una persona 8sta puesta a
su disposiciéon, ademas de que también ordene en ese
oficio que esa persona sea enviada inmediatamente a la
reja de practicas del juzgado para el efecto de que sea

enterada que esta sujeta al juzgado respectivo, asf
como para tomar le v declaracian preparatoria, Yy
posteriormente rasolver la situacioén juridica del

indiciado dentro de las 72 horas o su duplicidad, esto
en virtud de QqQue previamente yd contaba con las
constancias.

Un cuarto supuesto aparece, cuando el Juzgador
obsequia orden de comparecencia, en virtud, de que el
delito que se le imputa al acusado merece pena no

privativa de libertad o alternativa, o que existiendo
pena privativa de libertad w8l indiciado se ancuentra
gozando de su libertad provisional, en virtud de quue el
delilo que se le imputa al probable no es cunsiderado
grave por la luy, en estas hipolesis considero que a
partir de que el inculpado se presenta al juzgado, al

juez debera certificar que esta parsona sa ha
presentado voluntariamente, Yy a partie de asa
certificacion se debura comput a el término

constitucional.

Una vez precisadas las hipoOtesis a partir de que
comienza a computarse el término constitucional de las
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72:~?hofqé} o su ampliacion, estudiaremos las
raesoluciones - que dicta el Juzgador dentro de éste

Ltérmino.

CITTI.2. Resoluciones que pusden diclarse.

. Como se sefald, el Organo Jurisdiccional al fenecer
el término de 72 horas o sSu ampliacion a 144 horas,
deberd rasolver la situacidon juridica de una persona
puesta a su disposiciéon a traves de un auto de formal
prisién, o en su defecto, de libertad por falta de
elementos para procesar; y el auto de sujecion a
proceso, cuando la consignacion se efectue sin
detenido, por delito sancionable con pena no privativa
de libertad o alternativa.

Veamos la primer hipdtesis,
I1IT.3. Auto de formal prision.

Resoluci6on fundamental dentro del procedimiento
penal mexicano, lo es el auto de formal prisioén,
consagrado en el articulo 19 Constitucional, que
sefiala:

“Artfculo 19.- Ninguna detencién ante autoridad
Judicial podré& exceder del plazo de setenta y dos
horas, a partir de que el Iindiciado sea puesto a
disposicidén, sin que se justifique con un aute _de
formal prision en el que se expresaran: el delito que
se impute al acusado; el lugar, tiempo y circunstancias
de ejecucidn, asi como los datos que arroje la
averiguacidn previa, los que deberdn ser bastantes para
comprobar el cuarpo del delito y hacer probable 1la
responsabilidad del indiciado.

Este plazo podrd prorrogarse unicamente a peticidn
del indiciado, en la forma que sefiale la ley. La
prolongacion de la detencidn en su perjuicio serd
sancionada por la ley penal. La autoridad responsable
del establecimiento en que se encuentre el indiciado,
Qque dentro del plazo seialado no reciba copia
autorizada del auto de formal prision o de la solicitud
de prorroga, deberd llamar la atencidn del juez sobre
dicho particular en el acto mismo de concluir el plazo
y, si no recibe la constancia mencionada dentro de las
tras horas siguientes, pondra al indiciado en libertad.

Todo proceso se seguird forzosamente por el delito
o delitos sedalados en el auto de formal prisjén o de
sujecion a proceso. Si en la secuela de un proceso
apareciere que se ha cometido un delito distinto del
que se pearsigue, deberd ser objeto de averiguacidn
separada, sin perjuicio de que después puada decretarse
la acumulacidén, si fuere conducente.
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Clon Todo "maltratamiento en la aprehension o en  las

~prisiones, toda ‘molestia que se infiera sin motivo
lagal; toda gabela o contribucidn en las cdrceles, son

‘abusos i que serdn. recogidos por las leyes y reprimidos
ori/las avtoridades.”

- »Enﬁ:-_LS'nLu que el Cdédigo Procesal Penal para el
Distrito Federal, indica en el articulo 297, que:

"Articulo 297. Todo gqulto de formal prision dJdeberd
raunir 1os siguientes requisitos:

I Se dictard dentro del! plazo de selenla y dJdos
horas, a partir de que el indiciado sea puesto 4
disposicién de la autoridad judicial;

Ir Que se le haya tomado la JdJeclaracion
praparatoria al inculpado en los terminos de ley, o
bien, conste en el expediente Qque se negd a emitirla.

I1I Que de 10 acluado aparezcan datos suficientes
qus acrediten el cuerpo del delito por el cual deba
seguirse 8l proceso;

IV Que 8l delito sea sancionado con pund privativa
de libertad;

V Que no este acreditada alguna causa de licitud.

V] Que de 1o actuado aparercan datos suficientes
que hagan probable la responsabilidad del indicidadu; y

VII lLos nombres y firmas del juers gue dJdicte la
rasolucion y del secretario que la autorice.

€1 plazo a que se refivre la fraccion 1 de este
articulo, se duplicard cudndo lo solicite al inculpado
por si, o por su defensor, al rendir su declaracion
preparatoria, siempre que dicha ampliacidon sea con la
finalidad de aportar y desahogar pruebas para que el
Juaz resuelva su situacion juridica.

£l Ministerio Publico no podrd solicitar dicha
ampliacion ni el Jues resolverla de oficio; el
Ministerio Publico en ese plazo puede s6lo en relacidn
con las prusbas o alegatos que propusiere el [nculpado
o su defensor, hacer las promociones
al interds social que representa.

La ampliacion del plazo Jdebera notificar al
Director del reclusorio preventivo, en dJdonde en su
caso, se encuentre internado el inculpado, para los
afuoctos 4 qQue se refivsre la ultima parte dJdel primer
parrafo del artliculo 19 constitucional.”

correspondientes

Del texto de los anteriores dispositivos se
desprende que, el nombre de esta resolucién es “auto de
formal prisidén”, expresién que manejan de igual manera
el grueso de los procesalistas mexicanos, y como
ejemplo citamos a Colin Sanchez, quien sepala: “...el
auto__de  formal _prision es la resolucidén judicial que
determina la situacion Jjuridica del procesado al
vencerse el término de setenta y dos horas, o en su
caso el de 144  horas, por estar comprobados los
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elamentos integrantes del cuerpo del delito y los datos
suficientes para presumir 1la responsabilidad, y asi
saidalar la conducta o hecho por la que ha de
continuarse el proceso”.26; o como Franco Villa, quien
indica: "El auto, de formal prision es la resolucion
pronunciada por el Jusz para resolver la situacidn
Juridica deal fnculpado al vencerse al termino
constitucional de setenta y dos horas, por @estar
comprobados los elementos integrantes del cuerpo de un
delito que marezca pena corporal ¥ los datos
suficientes para hacer probable la responsabilidad;
para asi determinar el delito o delitos por los que ha
de seguirse el proceso”.2]; Expresion con lo cual no
estamos de acuerdo, toda vez que la prision no es el
objeto principal de este tipo de resolucidén, sino el
fincarle proceso a wuna persona; es decir, tanto el
texto constitucional como el legal y buena parte de los
doctrinarios, como se ha seifalado, le dan a esta
determinacion Judicial el nombre de lo accesorio
(prisidén) cuando 1le deburian dar el nombre de lo
principal (procesamiento), sin considerar por parte del
legislativo federal y local, asi como de los
doctrinarios, que la finalidad de esta resoclucidén es
precisamente el fincarle proceso a una persona y nho la
prisién, en virtud de que ésta sd6lo se aplica como una
medida preventiva, pues sO0lo se impone para el efecto
de que el indiciado no se sustraiga a la accién de la
justicia y este prassnte durante todo el proceso;
criterio que tambien sostiene Jesds Zamora-Pierce, al
sefalar: “El auto de formal prision, o de
procesamiento, como seria mejor denominarle, de acuverdo
a su ascendencida hispianica y con el criterio del cédigo
de procedimientos penales, que  en divdersos lugares
habla de “procesado”,..." 28. Por lo anterior estimo que
se debarfa de cambiar, de nuestra Constitucion Federal
como de la Ley Adjetiva Penal, la expresion “auto de
formal prision” por el de “auto de formal procesamiento
con restriccion de la libertad”, y sefalamos con
“restriccién Jde la libertad”™, en virtud de que no se
inadvierte por nuestra parte la intima relacién que
tiene el articulo 19 de nuestra Carta Magna con lo
establecido un ¢l articulo 18 del mismo Ordenamiento,
cuando seifala: “Solo por delito que maerezca pena
corporal habrda lugar a prisién preventiva...”, es por
sllo que propongo gue s¢ deberia reformar el articulo
19 de nuestra Constitucion Federal, el cual sefala:

6. COLIN SANULHEZ, Guitleimo. Detvcho Hexicano de Procedimientos Penales.
0p. cit. paq. 389,

27.- GARCIA RAMIRLZ, Sergio y Vicloria ADATO DE  IBARRA. Prontuario del
Proceso Pendal Hexicano, Octava edicion, porrua, Hexico 1997, pag. 287.

8.+ lbidem pag. 365,



Coatartfculo 19.- Ninguna detencion ante autoridad
Jjudicial podrd eaexceder del plazo de selenta vy dos
horas, a partir de que el indiciado sea pueslo a su

~disposicidén, sin que se Jjustifique con un auto de
formal_prisién en el que se expresardan: el delito que
se Iimpute al acusado; el lugar, tiempo y circunstancias

de ejecucidn, asi como los dJdatos que arroje la
averiguacién previa, los que deberan ser bastantes para
comprobar el cuerpo del dJdelito y bhacer probable 1la
rasponsabilidad del indiciado.

Este plazo podrd prorrogarse dnicamente a peticion

del! indiciado, en la forma que saendale la ley. La
prolongacién de la detencidén en su perjuicio serad
sancionada por la ley penal. La dutoridad responsable

del establecimiento en que se encuentre el indiciado,
que dentro del plazo dntes sefdalddo no reciba copia
avtorizada del auto de _formal prision o de la solicitud
de prérroga, debera llamar la atencion del juez sobre
dicho particular en el acto mismo de concluir el plazo
y, si no recibe la constancia mencionada dentro de las
Ltres horas siguientes, pondrd al indiciado en libertad.

Todo proceso se seguird forzosamente por el delito
o0 delitos sefialados en el auto de formal prision o de
sujecidon a proceso. Si en la secuela de un proceso
apareciare que se ha cometido un delito dJdistinto del
que se persigue, deberd ser objeto de averiguacioén
saparada, sin perjuicio de que dJdespués pueda decretarse
la acumulacién, si fuere conducente.

Todo maltratamiento en la aprehension o en las
prisiones, toda molestia que se infiera sin motivo
legal; toda gabela o contribucién en las carceles, son
abusos que seran recog@idos por las leyes y reprimidos
por las auvtoridades.”

Deberia decir, de acuerdo a los argumentos
anteriormente vertidos:

“artfculo 19.- Ninguna detencion ante autoridad
Judicial podra exceder del plazo dJde setaenta y dos
horas, a partir de que el indiciddo sed puestlo a su
disposicién, sin que se JjJusltifique con un auto  dJda

formal _procesamiento con restriccion de la _libertad en

@] qQque s expresardn: el delito que se impute al
acusado; gl lugar, tiempo y clrcunstancids de
ejecucion, dasf como lus Jatos Que drroje la

averiguacion previa, 1os que debdran sur bastantues para
compraobar el cuerpo del delito y hacer probable la
responsabi liddad del indiciado.

Este plaro podrd prorrogarse unicamente a4 pelicion
del indiciado, en la forma Que sahnale la ley. ta
prolongacidén de la detencion en su perjuicio serd
sdncionada por la ley penal. la autoridad responsable
de]l establecimiento en que se encuentre el indiciado,
que dentro del plazo sefalado no roeciba copia



wwtorizada dal auto de formal procesamiento._ con
‘easlriccidn, de _la libertad o de la solicitud de
worroga, debera llamar la atencion del juez sobre
ficho particular en 8l aclo mismo de concluir el plazo
', SI no recibe la constancia mencionada dentro de las
.ras horas siguientes, pondra al indiciado en libertad.

Todo proceso se sequirda forzosamente por el delito
y delitos sefdalados en el auto de formal procesamiento
on restriccion de la libertad o de sujecion a proceso.
‘i en la secusla de un proceso aparecivre que se ha
:ometido un delito distinto del que se persigue, debera
ier objeto de averiguacion separada., sin perjuicio de
)jue daspués pueda dacruetarse la acumulacidn, si fuere
ronducente.

Todo maltratamiento en la aprehension o en las
wisiones, Loda molestia Que se Infigra sin wmoltivo
‘agal; toda gabela o contribucion en las carceles, son
tbusos que serdn recogidos por las leyes y reprimidos
wr las autoridades, ”

En tanto que el Cdédigo Procesal Penal Vigente para
11 Distrito Federal, indica en el articulo 297, parrafo
wrimero, que:

"Articulo 297. Todo auto_de formal prisién deberd
‘eunir los siguientes requisitos:...".

Deberia deacir, sagun lo propuesto lineas
nteriores:

“"Artfculo 297, TJodo J4uto du_ _formal _procesamiente
on __restriccion Jde  la libertad deberd reunir 1los

ifguientes requisitos:..." .

S6lo nos resta senalar que de la redaccion del
irticulo 19 de la Constitucion Politica de los Estados
Inidos Mexicanos, para el dictado de un “auto de formal
srision” (expresion con la que no estamos de acuerdo,
or los argumentos anteriormente esgrimidos, sin
mbargo sequiremos usmpleando este término por ser el
e utiliza el texto vigente del articulo 19 de la
jonstitucion Federal, Yy para el efecto de evitar
ronfusiones), es necesario la acreditacion de una serie
fe  requisitos, los cuales abordaremos en ¢l tdépico
11.7, del presente capitulo.

IIT.4. Auto de sujecion a proceso.

€1 Tauto de sujecion a proceso”, al cual nosotros
fenominar {amos “auto Jda sujecion a proceso sin
r@striccién de la libertad”™, en virtud de que si bien
11 objeto en este tipo de determinacién, es fincarle
’)roceso a una persona, pero en este caso noe es
iplicable la prisién preventiva como medida cautelar,
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:boeﬁfanfeste sentido el articulo 18 de nuestra Carta
Négna.-ﬁnicamenhe seiala que se aplica la prisién como
medida preventiva, para los delitos que se sancionan

con .. - p8na corporal (deberia decir privativa de
libertad); esta resolucion al igual que la anterior es
otra de las determinaciones con las que se puede

concluir el periodo preinstructorio.

Este auto es incorporado en la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en la reforma
dal articulo 19, que examinamos en el capitulo 11, pues
como se vio este sélo era creacion de los Codigos
Procesales, sin embargo ahora ya se reconoce en el
parrafo tercero del numeral invocado, que "“Todo proceso
se segulra forzosamente por el delito o delitos
seflalados en el auto de formal prisién o de sujecidn a
proceso. ”

Es menastar sefalar que para el dictado de un aulo
de formal prisién o de sujecidn a proceso, se deben
colmar los mismos requisitos (fondo vy forma, los cuales
se estudiaran en el topico 111.7, del presente
capitulo), sin embargo, la diferencia eaestriba entre
eslos autos, 8n qQque la pepa que corresponde al delito
atribuido, si es privativa de 1libertad, procedera la
formal prisidn y si es alternativa (prisidéon o multa) o
diferente a la prisidon, procedera el auto de sujecién a
proceso, pues asl lo dispone el articulo 304 Bis del
cC.P.P.D.F., al sefalar: “El auto de sujecidon a proceso
deberd contaener los requisitos senalados en las
fracciones I, II, Il1, v, vI y vII del articulo 297 de
ésle Cdédigo, y la sancidén sea no privativa de libertad,

o bjien, alternativa o disyuntiva.”; mismo sentido en el
que también se expresan maestros como Colin Sanchez y
Sergio Garcia Ramirez, quienes seilalan, el primero
“auto de sujecion a proceso... €s la resolucidn dictada

por el Juez, parda los delitos que se sancionan con pena
no corporal o alternativa, en el que se determina el o
los hechos por los que habra de seguirse el proceso,
pravia comprobacion del cuerpo del delito y de la
presunta responsabilidad”™ 29; en tanto que el segundo
afirma “Cuando vengd al caso la comisidén de un delito
no sanclionado con pend privativa Jde livbertad o
conminado solamente con sancidén allernativa, carece de

sentido hablar de auvto de formal prisién, pues
Justamente la prision queda descartada como
consecusncia de samejante duto. Oado que aquf,

entonces, es Improcedente la restricidon de libertad, es
mejor hablar de sujecion a procesn”™ 30,

9.0 CGLIN LANCHEZ, Guillerso. Derecho Hexacano de Procediaientos Penales.
Decimg ~eptima edicion, porroa, Hexica 1998, pay. 353.
30.- GARCIA RAMIRE?, Sergio y Victoria ADATO DE 1BARRA, Prontuario del

Procesy Penal Mewicano, Op. cit. pag. 431
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Por ultimo, es de indicar que en al presenta
trabajo wutilizaremos el Lérmino “auto de sujecidn a
proceso”, por ser el que utjliza nuestra Constitucidn
Federal, pero no porque estemos de acuerdo, pues la
denominacidn correcta, en nuesltra estimacion, seria

"auto de sujecién a proceso sin restriccion de la
livertad”, pues el objelto de esla determinacidén es
sujetar a proceso a una persona, pero sin que se le
aplique prisidon como medida preventiva, y an easte
sentido también propondriamos Qque se raformara el
artficulo 19 de nuestra Constitucion Federal, ean sSu
parrafo tercero asi como ¢l 4rticulo 304 bis del
C.P.P.D.F., an lo siguiente: en cuanto el primer
articulo dice “Todo proceso se seguira forzosamente por
@l delito o delitos sefalados en el auto de formal
prisidén o de sujecion_ 4 proceso.”, deberfa decir “Todo
proceso se seguira forzosamente por el delito o dJdelitos
safalados en el... [e] de sujecién _a__ proceso __sin
raestriccion de _la_libertad.”, en tanto que el segundo
dispositivo dice "E1 auto de sujecion a proceso deberd
contener los requisitos seifialadus en las fracciones I,
Ir, 111, v, vi y viI dJdel articulo 297 de éste Codigo, y
la sancién sea no privativa de libertad, o bien,
alternativa o disyuntiva.”, deberfia decir “El auto_de
sujecidn _a__ praoceso _sin  restriccién _de_ _la _libertad
deberd contener los requisitos serialados an las
fraccionaes I, II, II1, v, v1I y VII del articulo 297 de
éste Codigo, y la sancidn sea no privativa de libertad,
o bien, alternativa o disyuntiva.”; precisado lo
anterior pasemos al estudio de la tercer resolucidn con
la que también se culmina el periodo preinstructorio,
es decir al Tauto de libertad por. falta _de elementos
para_procesar”.

I111.5. Auto de libertad por falta de wvlementos para
procesar.

De acuerdo con los textos de los articulos 19 de la
Constituciéon Federal, 297 y 304 bis del C.P.P.D.F.,
transcritos con anterioridad, es necesario reunir dos
requisitos tanto para el dictado de un auto de formal
prision como del! de sujecion a4 proceso, Yy que a saber
son: “cuerpo dJdel dJdelito” y “probable responsabilidad”
(requisitos que como se ha sefalaedo se estudiaran en el
tépico 7.111, del presente capitulo). De tal manera que
en cada caso particular se deben reunir medios de
prueba suficientes para acreditar los extremos de los
elementos mencionados, pues aen el caso de Qque los
mismos no se justifiquen (cuerpo del delito y probable
responsabilidad), se deberd decretar en favor del
indiciado el 1llamado “auto dJde libesrtad por falta de
elementos para procesdr”, mismo Que esta regulado en el
articulo 302 del C.P.P.DO.F., que dice:
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“Arttculo 302. El auto de libertad por talta dde
slamentos para procesar se fundara en la falta de
pruesbas relativas a la existencia del cuerpo del delito
o de la probable responsabilidad Jdal consignado;
contendra los mismos requisitos safdalados en las
fracciones 1 y VII del articulo 297 de uste Cédigo, no
impedird que posteriormente, con nuevos datos, se
proceda en contra del indiciado.”

Esta resolucidon de 1libertad, habra de dictarse
dentro del plazo seihalado en el articulo 19 de 1la
Constitucion Federal, aes decir, dentro de las setenta y
dos horas en que el indiciado haya sido puesto a
disposicion del Juez, 0 bien dentro de las ciento
cuarenta y cuatro horas, cuando el propio indiciado o
su defensor con aprobacidon de aquél hayan solicitado
oportunamente la duplicidad del plazo. €s importante
destacar que este auto tiene efectos provisionales, en
virtud de que debe decretlarse cuando existan en el caso
concreto falta de pruebas que justifiquen el cuerpo del
delito o la probable responsabilidad del indiciado, vy
aquf por lo tanto la investigacidon no esta debidamente
concluida, de tal manera que el organo investigador
podra recabar y aportar pruebas con posterioridad,
tendientes a subsanar las daficiencias de la
investigacién y, em su caso, solicitar al argano
jurisdiccional la orden de aprehensidn o comparecencia

en sSu caso, empero este término nho debe tener como
limite los plazos de prescripcion, pues con ello deja
en desventaja juridica al indiciado por no tener

artfculo alguno para invocar el sobreseimiento de la
causa, y por otro lado al Agente del Ministerio Publico
le otorga un plazo muy amplio para llevar a cabo su
investigacion, y como ejemplo tenemos que de acuerdo al
articulo 105 del Cddigo Penal para el Distrito Federal,
que establece "La accién penal prescribird en un plazo
igual al término medio aritmético de la pena privativa
de libertad que seiala la ley para el delito Jde que se
trate, pero 8n ningun cas0 serd menor de tres afios”, de
lo anterior se desprande que €l plazo minimo que tiene
el Representante Social para ejercitar accion panal en
los delitos que sefalan pena privativa de libertad, es
de tres aifos, plazo por demas extenso, y que pudiess
serlo mas, como an el caso del delito de homicidio
simple intencional en que el plazo de pruscripcion sera
de 14 aios, catorce anfos que tendria para integrar su
averiguacion y poder ejercitar accion penal 8l fiscal,
lo que evidentemente deja, como se ha seidalado, en
desventaja juridica al acusado, vy con la amenaza
latente que dentro de ese término pudiera ejercitar
accién penal, o como seflala Jesis Zamora-Pierce Qque
pende sobre la cabeza del indiciado “...la espada de
Damocles, que en el momento menos esperado podria venir



a herirle, arrebatdndole a los goces de una libertad
incierta y pracaria.”™, pout lo que el que suscribe
propondrfa que se reformara el articulo 36 del Vigente
C.P.P.D.F., por el texto anterior a las reformas del 17
de septiembre de 1999, que sedalaba “Cuando se haya
negado la orden de aprehension o de compdarecencia, o
dictado el auto de libertad por falta de elementos para
procesar, sino se& aporlan por el ofendido o por el
Ministerio Publico pruebas dJdenlro de los sesenta dias a
partir del siguiente en que se les haya notificado
estas resocluciones, o su desallogo, no son suficientes
para librar las ordenes referidas, se sobreseerd la
causa.”, disposicion que desde mi punto de vista da
mayor equilibrio entre las partes, en virtud de que si
8l ofendido o el Ministerio Publico no aportan nuevas
pruebas dentro del periodo perentorio de los 60 dias a

su notificacion para subsanar las deticiencias que
tuviera la consignacion anteriormente hecha por el
Representante Social, plazo por demas razonable, sa

sobreseerd la causa, y con ello alcanzara los efectos
de una sentencia absolutoria, con lo cual se dara mayor
certeza a las resoluciones, en virtud de que el
Ministerio Publico no habrd de estar a los limites de
la prescripcion, por quedar firme la resolucion; por lo
que con lo anteriormunte vertido estimo que se evitaria
la incartidumbre en que se deja al indiciado
actualmente, pues al tensr el Ministerio POblico como
Unico limite para el ejorcicio de la accion penal, los
plazos de la prescripcion, se deja en una angustia al
probable responsable, pues al dictarse el auto de
libertad por falta de elementos para procesar, quuda la
amenaza de que de un momento 4 otro pueda ejercitac de
nuava cuenta el Ministerio Publico accion penal, por lo
que en el caso que sedaldo la resolucion debera tener
efectos definitivos, pudiéndose dictar auto de libertad
absoluta, asi como también debera dictarse dicha
resolucion, cuando el Juzyador resuelva la libertad del
indiciado por existir una causa de exclusion del delito
o de extincion de la accion penal, y de los cuales
haremos alusion en ual Capitulo IV, por set el motivo
del presente trabajo.

IT1.6. Aulto de no sujecion a proceso.

€s praeciso senalar que los jueces penales en el
Distrito Federal, cuando una persona no esta detenida
en virtud de que el delito tiene sefnalada pena
alternativa o no privativa de libertad. acostumbran
dictar “auto de libertad por falta dJde eaelementos para
procesar”, fundandose en al articulo 302 del
C.P.P.D.F., en wvirtud de no bhaber otro dispositivo en
ese ordenamiento que haga mencidn alguna al respecto,

31.- ZAMORA-PIFRCE, Jesus. Gacantiasn y Froceso Penal. Op. Gil. pag 481,



lo que consideramos francamente imprupio, pues no cabe
poner 8n libertad a quien no esta privada de ella; en
relacién a4 wusta circunstancia el articulo 167 del
cédigo Federal de Procedimientos Penales, con mas
Ltaécnica juridica senala que “8i dentro del termino
legal no se reunen los requisilos hecesarios para
dictar auto de formal prision o de sujecién a proceso,
se dicltard aulo de libertad por falta de elementos para
procesar, o.__de _no ___sujecidn _a  proceso, segdn
corresponda...”.

Por lo anterior estimo que también deberia
reformarse el articulo 302 del Cdodigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal, en el que diga:

“"Artfculo 302. F1 auto de libertad por falta dea
elementos para procesar y el de no_sujecion a. proceso
se fundard en la falta de pruebas relativas a la
existencia del cuerpo del delito o de la probable
responsabilidad del consignado; contendrd 1os mismos
requisitos sefalados en las fracciones 1 y VII deal
artfculo 297 de aeste codigo, no impedira que
posteriormente, con nuevos datos, se proceda en contra
del indiciado."”

III.7. Requisitos.

El texto del primer parrafo del articulo 19 de la
Constitucidén Federal, sefala:

"Articulo 19.- Ninguna detencidn ante autoridad
Judicial podrd exceder del plazo de setenta y dos
horas, a partir de que el Iindiciado sea puesto a

disposicidén, sin que se justifique con wun aulo de
formal prisién en el que se expresardan: el delito que
se Iimpute al acusado; el lugar, tiempo y circunstancias
de ejacucion, asf{ como los datos que arroje la
averiguacion previa, los que deberdn ser bastantes para
comprobar el cuerpo del delito y hacer probable la
responsabilidad del indiciado.”

Articulo del cual se desprenden diversos ruquisitos
que tanto la doclrina como la Jurisprudencia han

dividido en dos rubros: fondo vy forma; comg  se
desprende de las siguientes Jurisprudaencias, que
sefnalan:

Para dictar un Auto Jde faormal prision, son

indispensables requisitos de fondo y forma QqQue la
Constitucion sefala; y si faltan los primeros, eslo
basta para la concesién absoluta del aaparo; pero si
los omitidos son los de forma, la pretensidon dJdebe
otorgarse para el efecto de que sSe subsdanen las
deficiencias relativas.



Quinta. Epoca:: Tomo XXVII, pdg. 1636. Sdnchez Romdn.
Tomo XXVII, pag. 174, Navarrele Garman. tomo XXXI, pdg.
1332, Aguilar, Gonzalo, Tomo XXX1V, pdg. 1080. Mditiar y
Fddul, José. Tomo LXXVII, pag. 4730. Alvarez Francisco.

El articulo 19 constitucional, safiala como
elementos de forma que deberan expresarse en el auto de
formal prisién: a) el delito Que se e imputa al
acusado y sus alementos constitulivos; b) las
circunstdancias de ejecucion, de tLiempo y Jde lugar, vy,
c) los datos que arroje la dveriguacion previa; y como
requisito de fondo que los datous sedan suficientes para
comprobar el cuerpo dJdel delito y hdacer probable  la
responsabilidad del inculpado. Ahora bien, para que
quade satisfecho el primero de los requisitos de forma
enunciados, no basla que el auto de prision prevantiva
contenga la denominacidén generica de la infraccion,
sino que es prociso citar, ademds el precepto de ley
penal que lo defina, ya que s6lo Jde éste modo podran

fijarse concretamente los alementos constitutivos
correspondientes. Esta conclusion se robustece, si se
tiene en consideracidn, ademds, que el articulo 18

constitucional, qQue rige Igualmente leos autos de bien
preso, dispone que sdlo por delito que merezca pena
corporal, habra lugar a prision preventiva; lo que
indica de manera indudable, que es forzeso atender al
precepto que comprenda el hecho incriminado, ya que an
muchos delilos, como el fraude, Jalyunos dJde sus formas
marecen penas corporales y olras solamente pecuniarias.
Quinta Epoca: Tomo XXIX, pag. 102. Anbudiano, Santiago.
tomo XXXV, pdg. 618. Miranda, Ffrancisco. tomo XLI, pdg.
3180. Palma Castro, Abraham. Tomo XLII, pdyg. 3010. Diaz
tépez, Juan.

De lo anteriormente vertido no es factible sedalar,
que los requisitos de fondo son: 1).- cuerpo del
delito; Y, b).- probable responsabilidad, éstos
requisitos de fondo son de tal manera indispensables,
que el auto de formal prision o el de sujecion a
proceso, no podrdn dictarse sino estan satisfechos
integramente; en tanto Que los tequisitos de forma, son
aquellos, que, por tener un cardcter accesorio, no son
absolutamente indispensables para que sl auto de formal
prision o el de sujecion a proceso se pronuncie, y
entre éstos se encuentran: 1).- €l delito que se le
imputa al acusado; 2).- Las circunstancias de
ejecucion, de tiempo y de lugar; ademas de estos dos
requisitos que sefala el articulo 19 de la Constitucioén
Federal, y que recoje la jurisprudencia invocada en
sagundo término, se deben citar los siguientes: 3).-

Ltugar, fecha y hora exacta en qQue se dicta: 4).- La
exprasion del delito o delitos por los que debera
seguirse proceso: y, 5).- Los nombres del Juez que

dicta el auto y del secretario que los autoriza.
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~ Antes de abordar el estudio de los requisitos dJde
fondo, es menester sefalar que las mismas exigencias
que seifala el articulo 19 de nuestra Constitucion
Federal, las recoge el C.P.P.D.F., en sus drticulos 297
y 304 bis, para el dictado tanlLo de un auto de formal
prisién como del de sujecion a proceso con la salvedad
de que éste tltimo no westa sancionado can puna
privativa de libertad: as{ también es preciso indicas
que en casu de no acreditarse los elementos de fondo de
ustas dos resoluciones, entonces, estas citcunslancias
se convirtirian en requisitos para el dictado de un
aulo de libertad por falta de elemuntos para procesar,
como sefala el articulo 302 del C.P.P.D.F., sentado lo
anterior veamos al estudio del primer elemento de
fondo, esto es el cuerpo del delilo.

II1.7.1. De fondo.
4).= CUERPO_DEL _DELILTO,.

Como se vio en el anterior téopico el primero de los
requisitos de fondo, lo es el “cuerpo dal delito”., y en
ralacién a este precepto, el articulo 122 del Codigo de

Procedimientos Penales para el Distrito Federal,
sefala:

“Artfculo 122. El Ministerio Publico acreditard el
cuerpo _del delito de que se trate y la probable
responsabilidad del indiciado, como base del ejercicio
de la accidén penal; y la autoridad judicial, a su verz,
examinard si ambos requisitos estdn acreditados en
autos.

£1 cuerpo del]l delito se tendrd como comprobado
cuando se acredite el conjunto de los elementos
objetivos o0 externos que constituyen la materialidad
del hecho que la ley sedale como delito.

En los casos en que la ley Incorpore en la
descripcidon de la conducta prevista como delito un
elemaento subjetivo o normativo, como elemento
constitutivo esencial, serd necesaria la acreditaciodn
del mismo para la comprobacion del cuerpo dael duelito.

La probable responsabilidad del indiciado, se
tendra por acreditada cuando de los medios probatorios
existentes se dJdeduzca su obrar doloso o culposo en el
delito que se le imputa, y no exista acreditadd on su
favor alguna causa de exclusion del delito.”

De la redaccion del anterior texto se desprende gque
el cusrpo del delito procesalmante hablando, esta
conformado por elementos tanto de caracter objetivos,
como subjetivos y normativos.

A).= ELEMENTOS_OBJETIVOS.




iz

Los elementos objelivous, lus cualus su han
considarado por parte de la dogmatica juridico penal,
como aquellos alementos que se pueden percibir por
medio de los sentidos. encontrandose dentro de estos

a).~ una conducta; b).- un resultado; c).- nexo causal;
d).~ sujetos activo y pasivo. y sus calidades; e).-
forma de intervancion; f).- Objeto material; g).- bien
juridico; h).=- medios de comisioan; e, i).-

circunstancias de lugar, tiempo, modo y ocasion.

a).- Conducta, entendida como la actividad o
inactividad corporal llevada a cabo por el honbre, vy
que resulta ser penalments relevante. Cabe advertir que
la conducta debe ser voluntaria, es decir, que sin
voluntad no hay conducta. La voluntad implica siempre
una finalidad, porque no se concibe que haya conducta
de nada o voluntad para nada, en este sentido safala
Walzel la “...conducta humana, esto es, la actividad o
pasividad corporal del hombre sometida a la capacidad
de direccion final de la voluntad. Esta conducta pusde
ser una accidn, esto es, o] ejercicio afectivo de,
actividad final, o la omisidén de una accion, esto es,
el no ejercicio de una actividad final posible” 32.

Como se seilalo la conducta debe traducirse en una
actividad o inactividad, es decir, #n una accion o en
una omisidn, entendiéndose la accion como todo
movimiento voluntario del organismo humano capaz de
modi ficar el mundo exterior o de poner en paligro dicha
modi ficacion, en tanto Que la omision radica en
abstenerse de obrar simplemente en una abstencion; en
dejar hacer lo que se debe ejecutar.

Asimismo esta conducta debe llevarse a cabo por el
hombre, en virtud, de qQue éeste es el unico ser capaz de
voluntariedad, por lo tanto no pusden cometer delitos
los animales, en este sentido sl maestro Fernando
Castellanos Tena, sefala “Este principio (refiriéndose
a que la conducta debe llevarse a cabo por el hombre),
indiscutible en nuestro tiempo, cdarecia de validezr en

otras @é&pocas. Segun anseia la historia, antano se
considerod a los animales como daelincuentes,
distinguiéndose tres periodos o etapas: fetichismo (se
humanizaba a los animales equiparandolos a las

personas); simbolismo (se entendia que los animdales no
delinqufan pero se 1es castigaba piara impresionar); y,
por uUltimo, solamente se sanciona al propietario del
animal dafioso "33,

32.- NELZEL, Hans. Derecho Peoal atesan, bDovima soqunda edicion, vdilorial
juridica de Chile, Chile 1987, paas. S5t y 52.

33.- CASTELLAKOS TFHA, Fetnando. Lincasivntus tlesentales de Derecho Penal,
Op. cit. pig. 149,
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Por otro lado se ha polemizado en ¢l sentido de que
si ..‘las personas morales, Lanbién llamadas personas
“juridicas, pueden cometer delilos, nosotros eslimamas
que no, puas dichas personas carecen de voluntad
propia, elemento esencial para qQue exista la conducta;
ello aunado a que el articulo 11 del! Céoddigo Penal del
Distrito Federal, establece que “Cuando algun miembro o
reprasentante de una persona juridica. Jde unda sociledad,
corporacién o empresa de cudalquiera clase, con la
axcepcién de las instituciones dJdel Estado, cometa un
delito con los madios que para tal objeto las mismas
antidades 1le proporcionen, de modo que resulte comelido
a nombra o bajo el amparo de la represuntacion social o
an beneficio de ella, el juez podra, en los casos
exclusivamante aspecificados por la ley, decretar en la

santencia la suspension de la dQrupacion o su
disolucién, cuando lo astime nocesario para la
seguridad publica.”, del transcrito pieceplo se

desprende claramente que quien comote el delito es un
miembro o representante, es decii, una persona flisica y
no la moral, y aun un el caso de que todos los socios
convengan an ejecutar el delito o intervengan en el en
alguna forma, se estara een prasencia de un caso de
participacién, pero no porque la persona moral Jlo haya
cometido, pues se insiste esta carwece de voluntariedad.

Asimismo la conducta llevada a cabo por el hombre,
debe ser penalmente relevanle, es decit, no todas las
conductas caen bajo el imperio del derecho punal, sino
solo aquellas conductas que constituyan un delilo, ya
que el jugar, pasear, bailar, si bien son conductas
llevadas a cabo por el hombre, sin embargo las mismas
son licitas, y por lo tanto no son penalments
relevantes.

En relacion a la conducta, el profesor Porte Pelil
candaudap afirma “Nosotros pensamos Qque no es la
conducta unicamente como muchous expresan, sino l(ambién
el hecho, elemento material Jel delito, segun la
descripcion del tipo, dando lugar wvste punto de vistd a
la clasificacion de los delitos de mera conducta y de
resul tado material.” 34, agrega el maestro "€l término
conducta es adecuado para abarcar la accion y la
omision, pero nada mas. E€s decir, dentro de la conducta
no pueds quedar incluido el hecho, que como expondremos
mas adelante, se forma por la concurtrencia de la
conducta (accion u omision) dJdel resultado material y de
la relacion de causalidad. La conducta sitrve para
daesignar el elemento material del delito, cuando el

34.- PORTE PEVIT CANDAUDAY, Celestino. Apuntamientos de la Paste Lene aid de
perecho Penal. Decimo Quinta edicion. porrwa., Hexico 1993, pag. 07
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tipo exige como nicleo una mera conducta.”35, y concluye
sefalando “Cn consecuancia, si el elementv objetltivo del
dalito, pueda @star constituido por una conducta en el
caso de un delito de mera conducta, o de un hecho, si
estamos frente a wun delito material, los Llérminos
dadecuados son conducta o hecho, segun la hipotesis que
se presenta. "3

De nuustra parte preferimos la expresion “conducta”
por ser un Larmino mas adecuado para rscoger en su
contenido conceptual las diversas formas en que el
hombre se pone en relacidn con 8l mundo exterior, es
decir, las formas en que al hombre mani fiesta
axternamente su voluntad, esto es, tanto en las forma
de accién, que exige actividad muscular, como en las

omisivas, que implican inactividad, sin aembargo, no
deja de ser interesante la clasificacion que hace el
maestro Porte Petit, en “conducta y hecho”, pues vya

desdy ese momepto esta planteando la clasificacidon del
resultado derivado de la conducta, y que resulta ser
importantisima, puesto que también insidira en al
numero de elementos para acreditar el cuerpo del
delito, segun se trate de un delito de mera conducta
también denominado de resultado formal o de un delito
de resultade material, como se vera en los dos
siguientes apartados.

b).,~ Resultado, concebido este elemsnto como el
efecto derivado de la accidn u omision llevada a cabo
por el hombre.

Cabe sedalar que en relacion al resultado la
doctrina ha clasificado los delitos en de resultado

material y delitos de resultado formal. Entre los
primeros se antiende el cambio en el mundo exterior, vy
como ejemplo tenemos los delitos de homicidio,

lesiones, robo, etc., en tanto que en los delitos dea
resultado formal, so0olo se pone en peligro de dafio el
bien Jjuridico tutelado por la norma, y como ejemplo
tenemos el delito de portacion de arma prohibida.

En ralacion al resultado e) articulo 7, del Cdédigo
Peanal para el Distrito Federal, establece:

"...El Delito es:

“I. Instantaneo, cuando la consumacion se agota en
el mismo momento en que se han realizado todos sus
elementos constitutivos.

11, Parmanente o continuo, cuande la consumacidn se
prolonga en el tiempo, y

35.- ibidem. pags. 237 v D38,
26~ Ibiden, paq. 234,




PR ¥ g 28 { Continuado, cuando con unidad de proposito
;delicziva.',,ﬂpluralidad de conductas y wunidad de suvieto
pasivo, ‘se viola el mismo precepto legal."”

¢).- Nexo causal.

En relacidon al nexo causal es necesario indicar que
aste solo se presenta en los delitos de resultado
material y no asi en los delitos de resullado formal,
en virtud de que éstos ultimos se agotan con un simple
comportamiento del individuo, es decir, po s requisito
indispensable que se presente un resultado material, en
razén de que el delito cobra vida juridica simplemente
con una actividad o inactividad del sujeto activo del
delito con lo cual se transgraede la hipotesis
normativa, o como seifala Porte Petit, que el resultado
es "...dnicamente Jjurfdico..."31, en tanto que en los
primeros necesariamente debe existir un cambio en el
mundo fisico, y entonces entre conducta y resultado
material se requiaere una relacion (nexo causal), en
este sentido el maestro Celestino Porte Petit, afirma:
"...Es indudable que a8l nexo causal como elemento del
hecho, existe entre la conducta ¥ un resul tado
material; por tanto, se trata de un nexo ndaturalistico,
que se da solamente en los dJdelitos de resultado
matarial. "38

Ahora bien, y retomando el tema debe sefalarse Que
sobre el nexo causal se han elaborado diversas teorias,
de las que sobresale por su importancia, y @an i
estimacion es la que se utiliza en los Tribunales, “la
teorfa de la equivalencia de las condiciones”™, también
conocida como de la "conditio sine qua non”, esta
teorfia “Utiliza la ideda de que todo efecto tiene una
multliplicidad de condiciones causales y que cads una de
astas condiciones, un la relacion de causalidad, es
igualmente necesdria para el resultado y que, en eaesle
sentido, todas las condiciones tienen “el mismo valor”
como causa (por ello teoria de la equivalencia).39". La
forma se expresa como sigue: “"Toda condicfon Que no
puada sar suprimida mentalmente sin que con ello
daesaparezca el resultado es causa”’, 0 en otras palabras
una accion os cdusal cuando sin ella el resul tado no se
habria producido. "40

Esta teoria de la equivalencia de las cundiciones
ha sido criticada acromente, en virtud de quu tiene
dificultades para saeparar, como irrelevantos las
contribuciones al hechuo que estadn muy alejadas del

37.- Ibidea, pag. 261.

36.- ibidea, pag. 164.

39.- WELZEL, Hans. Detecho Penal Alesan. Op. ¢it. paa. o/,
40.- ldea.

YTATYESIS NO SALY
DEITABIBLIOTECA



womento - de la accion y como ejemplo saialan  “"que
febarfa da casligarse como codqulor en el delito dJde
wdulterio, no s6lo a la mujer casada que cohabita con
raron que no 8s su marido y 4 quien ydace con glla, sino

rambién al carpintero que hizo la cama”. Por ello
wienes parten de esta tvori1a restringen luego la
>osibilidad da los nexos “relevantes juridicamente”, lo
tue sa ha denominado prohibicidan de regreso o

‘etroceso.

d).-.  Sujetos Activo ¥ pasivo an a8l evento
Jelictual, y sus calidades.

Todos los tipos penales que se encuentran en el
t6digo Penal siempre hacen alusion al sujeto activo, al

wwtor del hecho, en la mayoria de los casos la
aedaccion empieza haciendo referencia al sujeto activo,
:uando dice: "al que”, se apodere de una cosa, “al que”

yor maedio de la violencia, etcétera, a este tipo de
ielitos que pueden ser 1levados por cualquier persona
la doctrina los ha denominado "delicta comunia”™, es
fecir, delitos comunes, y como ejemplo tenemos atl
jelito de robo o de homicidio; Frente a eslos delitos
e sujeto coman 0 indiferente se ancuentran los
jenominados delitos propios, en 1los cuales para la
zoncratizacion de la conducta se requiere de una
>luralidad de sujetos o de una calidad en ®l mismo para
jue se lleve & cabo, y si no se da esa calidad o ese
wmero minimo de sujetos de que habla la ley, faltara
i elemento de la parte objetiva, y consecuentemente,
o se acreditarda el cuerpo del delito, y como ejemplo
an cuanto a la pluralidad de sujetos, tenemos: el caso
Jal delito de asociacion delictuosa, axprasamente
safiala la ley que deben haber por lo menos tres
sujetos, por 1o que, si en el caso concreto solamunte
58 constata que intervinieron dos sujetos, no podra
acreditarse el cuet po del delito de asociacion
felictuosa; y en cuanto a4 la calidad en la persona
Ltenemos, como ejemplo, todos los delitos propios de los

sarvidordes puablicous, el delito de incesto o lo que
ahora se 1llama “homicidio en rarzdén del parentesco o
ralacion”, en la que Liene qQue haber esa relacion de

sarentuesco para que pueda afirmarse la realizaciéon de
250 delilo en particular.

En cuanto al sujelo pasivo del delito, tenemos que
2sté us el titular del derecho violado y juridicamente
s>rotegido por la norma. Ro se debe confundir el sujeto
pasivo del delito con el perjudicado por el delito, en
virtud de qQue el primsro como se sedalo es el titular
du8l derecho violado y Jjuridicamente protegido por 1la
ley, en tanto que el perjudicado por el delito lo es la
sersona sobre la que recae la conducta del sujeto
activo y Que no necesariamente es el titular del bien
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jurfdico tutelado por la norma, y Qque si bien uvs vaerdad
que ganeralmente hay coincidencia enlLre estas dos
figuras, como por ejemplo en el delito de violacion., en
que sujeto pasivo del delito y perjudicado por el
delito lo sera la persona a la que se le impuso la
copula de manera violenta, sin embarqgqo, en algunas
ocasiones se Lrata de personas totalmente dilerentes.
por ejemplo, 8en el delito de robo que se elfectua a los
trabajadores repatidores de producltos, en el que el
sujeto pasivo del delito lo sera la empresa, la cual
rasiente el dano patrimonial, an Ltanto que el
perjudicado por al delito lo sera el trabajador
repartidor del producto, y que directamente recibio la
conducta injusta por parte del aclivo en el deljto.

Comparte nuestro criterio el maestro Porte Petit,
quien citando a Novoa Monreal, indica: “No siempre es
la persona sobre la que recae la conducta, sujeto
pasivo del delito. Asi Novoa Monreal, anotd, que
“tampoco ha de pensarse que el ser humano sobre el que
aejercita su acluacidén el delincuente, haya de ser

siempre el sujeto pasivo del delito”. Hay que advertir
que una cosa es el sujeto pasivo y olra, el perjudicado
por el delito. Ya entre otros, Novoa Monreal

oportunamsente lo hace ver, cuando expresa, que ~no dJdebe
de confundirse el suvjeto pasivo del delito con el
perjudicado con el delito, porque esta ultima expresion
denomina al que sufre el dado o perjuicio proveniente
del delito y si bien de ordinario coincide, no se
confunde neceaesariamente con aquéel. Ademas, hay muchos
delitos que pueden no originar periuvicio pecuniario, en
los que hay sujeto pasivo, pero no per judicado. "41

Cabe seflalar, que u¢n relacion al sujeto pasivo del
delito, hay algunos tipos penales que wexigen que ¢ste
tenga una calidad especifica, y como ejemplo tenemos el
delito de aborto, en que necesariamente debe ser sujeto
pasivo la mujer preidada; esta calidad en el sujeto
pasivo al igual que en el activo, resul ta ser
importantisima, en virtud, que de no acreditarse asa
calidad, simplemente nou puesde aflirmarse ol delito, en
este sentido el maestro Porte Petil, sefala "E] tipo
puede fgualmente exigir determinada calidad en el
sujeto pasivo, y de no existir este, no pusde darse la
tipicidad, originandose cudando el tipo rtequisre tal
calidad, un delito personal, y cuando el sujeto pasiva
puede ser cualquiera, Y trata Jde un delito
impersonal. "a2

Al.- PORIE PEILT CANDAUDAP, Celestino. Apunlamiealon de ba Paite Gemvral de
Oerecho Penal. Op. cit. paq. 350.
42.- lbidem, pag. 349.
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e).- La lorma de intervencién, No se puede hablar a
sacas de Jja axistencia de una accidon humana gue no se
vincule con el sujelo, con el autor de ella, por ello

el sujelo activo debe ser analizado con relacion a la
“forma de intervencian” que tiens en la realiczacién del
hecho. Entonces ahi se plantea la necesidad de
constatar, por una parte, si ese sujeto tuvo
intervencion en la realizacion del hecho en concreto,
Y. por otra en que medida intervino, por lo que vya
desde asta momento sd plantea la necesidad de
considerar dentro de los elementos objetivos el

contenido del articulo 13 del Cdédigo Penal para el
Distrito Federal, para determinar en calidad de qué
intervino cada una de estas personas: que uno fue el
autor, que el otro al complice y el otro el instigador,
o bien que alguno de los intervinientes simplemente fue
utilizado como un instrumento de algun autor. Enseguida
transcribimos por su importancia al mancionado
articulo, que sehala:

"Artfculo 13. Son autores o participes del delito:

I Los que acuerden o preparen su realizacion;

Il Los que lo realicen por si;

IIl Los que 1o realicen conjuntamente;

IV Los que lo lleven a cabo sirviendose de otro;

\4 Los que detarminen Jdolosamante a otro a
cometerlo;

VI Los que dolosamente presten ayuda o auxilien a
olro para su comisiodn;

VIl Los que con posterjioridad a su ejecucién
auxilien al delincuente, en cumplimiento de una promesa’
anterior al delito y

V1Il Los que sin acuerdv previo, intervengdan con
otros en su comision, cuando no se pueda precisar el
resul tado que cada quien produjo.

Los autores o participes a Qque se refiere el
prasente artfculo responderan cada uno en la medida de
su propia culpabilidad.

Para los sujetos a que se refieren las fracciones
vI, VII y VIII, se aplicard la punibilidad dispuesta
por el artfculo 64-Bis Jda éste Codiyo.”

f).,-__El _objeto material. €1 objeto material lo
constituye la persona o el objeto sobre los que recae
la conducla del activo en el delito, y como ejemplo
tenemos en el delitoe homicidio, 1o es la paersona
fisica, a quien se priva de la vida, en Lanto que en el
delito de robo lo sera ¢l objeto sustraido.

gl.- Bien juridico. Hay Que distinguir entre objeto
material y objeto juridico o bien juridico del delito.
El objeto material como vimos, lo constituye el objeto
o persona sobre la Que recae la conducta delictual del
sujeto, en tanto que bien juridico, como sefala Ignacio
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Villlalobos "...es el bien o la institucién amparadda pot
latley 'y -afectada por el delito”3, afirmacion con la
cual ‘eslamos de acuerdo, ya que en los delitos, pos
ajamplo, de homicidio, de robo y dJde secuestro, los
intereses protegidos son la vida, la propiedad y 1la
libertad, valores que constituyen el objeto juridico de
tales ilfcitos, y no el cadaver, la cosa sustraido o la
parsona secuestrada, como seria enLratandose del objeto
material.

h).~ Medios de comision. Hay Lipos penales que
requierean la utilizacion de un detaerminado madio
espacifico o una forma especifica de realizarse la
conducla qQue ésta descrita en la ley, asi por ejewmplo
en el delito de violacion la Ley dispone de 1la
utilizacién de un medio especifico, de tal manera que
habrd qQue acreditarse ese medio para poder acreditar el
cuerpo del delito, esto es, se tendria que afirmar que
se ha utilizado como wmedio, la violencia fisica 0 la
violencia moral para imponer la cOpula a una persona, 0
en el fraude, cuyos wmedios de comision deben ser el
engailo o el aprovechamiento del error, para alcanzar un
lucro indebido.

cunstancias __ de  lugar, tiempo, mody .y

i).=
ocasidn..
Este elemento s contenido  pot algunos tipos,
cuando requieren que la conducta tipica se realice en
cierto lugar o tiempo, o con motivo de alguna ocasién o
modo concreto. As{ ocurre en el robo an lugar cerrado;
en el aborto, pues la muerte del producto de 1la
concepcidon ha de ocurrir en cualquier momento de la
prefiez, etc.

8).- ELE

ENTOS _NORMATIVAS.

Los elementos normativos, entrailan valoraciones que
tienea que realizar el juzgador, eslas valoraciones
puede ser de caracter Jjuridico o socio-cultural; y asi
tenemos que las valoraciones de tipo juridico, las
raconocemos en frases como "la ajeneidad de la cosa”™ en
al robo, “"de servidores pdablicos” en el delito de abuso

de autoridad, “de documento” en el delito de
falsificacion de documentos publicos o privadus; las de
caracter socio-cul tural se tiene que valorar can

arreglo a determinadas normas y conceptos vigentes que
no pertenecen a la esfera misma del derecho, coao “el
acto sexual” en el delito de abuso sexual, o0 como antes

43.~ villalobos, lgnacio. citado por CASTELLARDS TEWA, teinaudu. i dieanivnlon
Elemenlales de Derecho Penal. Tridesiay sexts wdicion. porrud, fieica V99,
pag. 197.
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que se exigia la “"honestidad” an la mujer para
acreditar al delito de estupro.

Al respecto ¢! maestro Castellanos Tena seifala que:
...cuando las frases usdadas por el legislador tienen
un'significado tal que requieran ser valoradas cultural
0 - jurfdicamente constituyen elementos normativos del
“tipo..."44.

G )= (ELEMENTQS SUBJETIVOS.

Dentro de los elementos subjetivos se encuentran el
dolo.y la culpa. E] dolo, es considerado como el
conocimiento y voluntad de realizacion de los elementos
objetivos del Lipo penal. Por tanto, el dolo se integra
de dos aspectos: uno, el conocimiento y el otro, la
voluntad. En tanto que la culpa, se ha considerado como
la violacién al deber de cuidado.

tos articulos 8 y 9, del Codigu Penal para el
Distrito Federal, en relacion a aestas figuras del dolo
y la culpa, sailalan:

“Artfeculo 8. Las acciones u omisiones delictivas
solamente pueden realjizarse dolosa o culposamente.”

“"Artfculo 9. Obra dolosamente el que, conociendo
los elementos del tipo penal, o previendo como posible
al resultado Lipico, qQuiere o acepta la realizacion del
hecho descrito por la ley, y

Obra culposamente ol que produce el resul tado
tfpico, que no previo siendo previsible o previo
confiando en que no se produciria, en virtud de la
violacion de un deber dJde cuidado, que dJdebia y podfa
observar sagun las circunstanclas y condiciones
pursonales.”

Cabe sefalar que casi e}l arueso de los delitos
contenidos un @l Codigo Penal para el Distrito Federal,
se llevan a cabo de manera dolosa, y en cuanto a los
que sa puedaen llevar a4 cabo de manera culposa, el
articulo 60 del Ordenamienlo invocado, da manera
anunciativa y limitativa dispone cuales son los delitos
que se pueden comater de manera culposa, 1o que la
doctrina sefala como “numeros clauvsus”™, resultando en
consecuencia que si  un delito de los que trata el
referido Cédigo Penal del Distrito Federal, no esta
contenido en ¢l citado numeral, y puede llevarse a cabo
de manera culposa, el mismo no es delito, pues de
acuerdo con el primer parrato del articulo 7, del
codigo Penal Vigente para el Distrito Federal, “Delito
es @l acto u omision que sancionan las leyes penales”.

44, Tbiden pag. 170,



En algunos de los delitos contenidos en el Codigu
Penal para el Distrito Federal, ademas del dolo (en sus

aspuctos cognoscitivo Yy volitivo), s exige un
aspucifico elemento subjelivo en el avutor, como un
especial 4dnimo, proposito, deseo, intencion, etc., que

también habrd de acreditarse a4l igual Qque el dolo, a
esae raequisito se le conoce como “el elemento subjetivo
diverso al dolo” o bien como “los elementos subjelivos
espucificos”, y como ejemplo tenamos en al delito de
fraude (articulo 386, del C.P.D.F.), el proposito dJde
obtener un lucro indebido.

A uste respecto el maestro Julio Hernandez Pliego,

sailala “Los aelementos subjetivos especificos, con
alusidn directa a los Lipos que requieren cierto "dolo
aespscial” para colmarse, como aquellos en que se
axprasa "al que con el proposito de..."” v "al que sin
intencién de... "45,

Antes de pasar al estudio de la probable

responsabilidad, es menesler mencionar que en Lérminos
de lo dispuesto por 10s parrafos tercero y cuarto del
artfculo 122 del Codigo de Procedimientos Punales para
el Distrito Fedearal, se habra de acreditar la
existencia del dolo, como ealemento constitutive del
cuerpo del delito, pues si bien s cierto que el
parrafo tercero del numeral en cita, no hace mencidn
expresa a 8ste elemento, también lo es que sefiala, Qqua
para la comprobacién del cuerpo del delito cuando
“...1a ley incorpore en la descripcion dJde la conducta
prevista como delito, un elemento subjetivo,... serd
necesaria la acreditacion del mismo..."; de tal suerte
que para poder estudiar un elemento subjelivo diverso
al dolo previsto en la descripcion tipica, que viene
siendo de caracter espacifico, sara necesario
previamente, estudiar el dolo, que wes de caracter
genarico, no siaendo Ltécnicamente aceptable que se
estudia un elvemento subjetivo diverso del dolo, previo
al mismo, o bien, que para los c4sos en que la ley
praevea, uste Lipo de elewentos subjetivos especificos,
dentro de la descripciodon tipica, estos se estudien como
alementos del cuerpao del dalito y cuando no estén
praevistos, al dolo se estudiara en la probable
responsabilidad, pues allo generaria inseguridad
juridica, en virtud, de ser menos los elamentos que so
astudiaran en el cuerpo del delito, mas aun, no debe
soslayarse que el legislador no ha seidalado que el dolo
deba estudiarse como un elemento o presupuesto de la
probable responsabilidad, sino simplemente seifalé: “La
Probable Responsabilidad Penal dJdel indiciado, se tendrd

A5, - HERKANDEZ $LITGO, Julio A. Programa de Derecho Piocesal Peoal, Q0. it
pag. 149,
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por acredilada - cuando de los medios probatorios
gxistentes, s deduzca su Obrar doloso o culposo en el
dalito que se le imputa...”, sin Qque exista obligacién
an el sentido de que eslos se usludiatan dentio de la
Probable Responsabilidad Penal, sino mas bien, como un
requisito previo para acreditar la Probable
Responsabilidad, pues asi Y] desprende de la
interpretacién literal de)l artfculo 122 del Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal en
Vigor.

Sentado lo anterior pasemos al estudio del segundo
de los elementos de fondo, as decir, la probable
rasponsabilidad.

2) .= _PROBABLE RESPONSABILIDAD.

El parrafo cuarto del articulo 122 del C.P.P.D.F.,
safflala que “"La probable responsabilidad Jel indiciado,
se tendrd por acreditada cuando... no exista acreditada
en su favor alguna causa de exclusion Jel delito.”, con
lo anterior se desprende que antes de entrar al
anadlisis de la probable responsabilidad penal de una
parsona, se& debera detarminar una vezr acraditados los
slementos del cuerpo del delito, si no opera en favor
del sujeto activo dal delito una causa de exclusion del
delito, y si tomamos en consjideracion que dentro de
8stas causas existen entre otras, las de justificacién:
y de inculpabilidad, uentonces nos es dable senalar que
antes de acreditar la probable responsabilidad, se
deben afirmar la antijuridicidad y la culpabilidad.

En relacion  al primer precepto, es  decir, la
antijuricidad, tenemos que es contradecit el orden
juridico, 0 en otras palabras, antijuridica es la
conducta tipica contraria a la nuorma juridica.

Al hacer referencia a la antijuridicidad us
frecuente que se le haga referentia a su vontenido como
un concepto en sentide formal y. tambien, que se la
refiera con un sentido material. ALl tenemos que por
antijuridicidad formal, se entiende, la contradiccion
antre la conducta y €] orden juridico, en Lanto Que la
antijuridicidad mataerial se entiande como la
contradiccidn entre la conducta y )l orden juridico,
que a su vez, lesiona el bien juridico, causando un
dailo material, fisicamente percepltible, tambicen se ha
considerado 1la antijuridicidad material, no solo como
la contradiceidn con el derecho, sino qQque as

indispensable la vulneracion de los intereses sociales,
asto es, la antijuridicidad material es antisocialidad
de la conducta lesiva. En este sentido Porte Patit,
seffala lo siguiente:
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L "Han-hecho referencia a la antijuridicidad formal y
material - innumerables autores, pero son muchos 1las que
consideran que la dnica antijuridicidad que debe
aceptarse, es la formal o nominal.

Lta expresién "antijuridicidad formal ", deriva
indudablemente de que se considera la violacion o4 la
norma juridica que manda o prohibe.

La conducta [e] el hecho son formalmente
antijurfdicos, cuando violan una norma panal
prohibitiva o preceptiva. Se hace lo que esta

prohibido y no se hace lo que esta ordenado”.46

“Las corrientes existuntes sobre la antijuridicidad
material, son dos:

a) lLa que Lrala de encontrar la esencia de ld
antijuridicidad material, en el campo o zona juridica:
en la lesidn de un bien juridico o en el pevligro de
lesionarlo, y

b) La que busca obtener la gsencid Jde la
antijuridicidad material fuera del drea juridica o sead
la extrajuridica, cuvando se lesionan intereses vitales
de la colectividad. "47

Nosotros alejandonos de todo discusion, y para
mejor entender la antijuridicidad, consideramos que
ésta es una sola, por ser un Unico Jjuicio valoraltivo
que se da en la practica acerca de que la conducta
tipica no se llevo a cabo bajo el amparo de una causa
de justificacién, por ejemplo: legitima defensa, estado
de necesidad, eltc.; En este aspecto sefala Maurach “lda
antijuridicidad es en la praxis una teoria Je la
adecuacion al derecho, as decir, una exposicion de
aquaellos hechos que, a pesdar dJde la realicacion del
tipo, no son antijuridicos en el casu concreto y, por
tanto, irrelevantes para el Jderecho penal. 48

Por lo antlerior se ha dado en 1lamar a la
antijuridicidad como uno de los elementos positivos del
delito, en tanto que a las causas de justificacion o
normas de permisian, como €l elemento negative del
delito, por anular éste. En esta diiteccion el maestro
Porte Petit apunta “E£1 analisis Jda cada aspecto
negativo de las notas esenciales del dJdelito, con apoyo
en la prelacion logica, nos dJemuestra en cada Cdso
particular que notas dJdel Jelitu existen y cuales no,
origindndose una absoluta seyguridad en el sedalamiento
dal aspecto negalivo que se presenta a&n cada cCaso

A6, PORTL PETIT CANDAUDAR, Celestino, Apuntamienter de la Parte Geoctal e
Derecho Penal. Oecito Quinta edicion, porrua, Hexico 1993, payg. Mo,

A72.- Thidem, paa. 377.

48, HAURACH, Reidubart. citado por BACIGALUPO. L fque. Uer echu Penal. fania
Geoeral. Segunda edicion, editorial hsamurabi., Argenting 1987, pau. Vil
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49,

:dhcretb. y ~postariormente seiala "tos casos de
justificacién, constiluyen el aspocto negativo de la
antijuridicidad, como axpresa Antén Oneca,

nanifaestacion negativa de la antijuridicidad. Es decir,
la conducta o hecho realizados no son contra el derecho
sino conforme al derecho. y esta conformidad puede
provenir de la ley panal o de cualquier otro
srdanamiento juridiceo publico o privado”.s0

Lo anterior encuentra sentido. en razon de que, si
38 acredita alguna causa de licitud o de juslificacion,
31lo implicaria que la propia ley esta permitiendo 1la
conducta desplegada por el sujelo aclivo; lo que
Lraeria como consecuencia., la no acreditacion de la
antijuridicidad, y por tanto, en sstas condiciones, no
se actualizaria el delito de gque se Lrale, trayendo
somo consecusncia que se debieta dictar, en mi estima,
la libertad absoluta del sujeto, como se vera en el
Zapftulo IV, del presente trabajo.

Una verz afirmada la antijuridicidad, sara necesario
acreditar la probable culpabilidad del sujeto aclivo.

La culpabilidad se considera como un juicio de
raproche que se hace al autor de una cunducta
antijurfdica, en virtud de haber actuado en conlra de
las exigencias de 1a norma, pudiendo haborse molivado
de acuerdo con las exigencias del Derecho. Esto es que
8] autor se podia motivat de acuerdo a la noima.

Para formular el juicio de reproche, son necesarios
los siguientes elemenlos:

a).- Que el sujeto sea impulable, es decit. que
tenga la capacidad de comprender el caracler ilicito de
5y conducta y, ademds, la capacidad de conducirse de
acuerdo con esa comprension. Para qQue se Llengs esta
capacidad el sujeto debe ser mayor de I8 atos do edad y
no padecer peoerturbaciones psiquicas, yd qQue solo en
astas condiciones e considera que Liene la ssduraz
para comprender 1o injusto del hecho y de conducirse de
acuerdo con ese entendimiento,

b).- La conciencia de la antijuridicidad:; esto es,
que al sujeto tenga conocimiento, o al menos la
posibilidad da conocer, que su conducta es contraria a
daeraecho. Con la simple existencia de las normas penales
s suficiente para motivar a 1los ciudadanos y que

7.~ PORIE PEVTT CaRDALEGE, Celecting . dpuataseento de ia Patte voanrcad dde

dereche Penal. Op. cit, pag. 7.
50, OHECA, Anton. citado pos PORTE PETIT CAdnalbal . celealinG, spunlasscentos
de la Parte General de Lesecho Pemal, Uecioangquiata sdivion, porona, Beaico

1993, pag. ?76.
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tonozcan el..contanido de los hechos prohibidos con la
finalidad de que no ‘infrinjan estas normas.

c).~ La exigibilidad de otra counducta distinta a la
jue realizé. Cuando un sujeto reune la capacidad de
sulpabilidad y tuvo la posibilidad de conocer la
antijuridicidad del hecho, se exige y espera de el que
s5u comportamiento lo realice conforme a derucho ya que
los mandamiento normativos es un deber que se debe
axigir a todas los ciudadanos.

Da acudrdo con asto, los tres componentes de la
zulpabilidad son: la imputabilidad, la conciencia de la
antijuridicidad y la exigibilidad de otra conducta.

Sentado 1o anterior, entremos al estudio de 1la
probable responsabilidad, mismo que e¢s otro dJde los
slamentos torales que exige el articulo 19 de la
Constituciébn Fedaral, para el dicLado de un auto de
formal prisién, as{ como también de un auto de sujecion
a proceso.

Antes de entrar al andlisis de lo que se debe
sntender por probable responsabilidad penal,
primeramente estudiaremos la cuestion de la
probabilidad y de la responsabilidad penal.

Cuello Calén en relacion a la responsabilidad,
sefiala: "...la responsabilidad es el deber juridico en
que se encuentra el individuo impulable de dar cuenta a
la sociedad del hecho imputado.”sl

Al respecto Arilla Bas, afirma Que por
responsabilidad penal debe entenderse el Jeber
Jurfdico del sujeto de soportldar las consecuencias dJdel
delito. "S2

Por nuestra parte creemos que pot responsabilidad
panal debe entenderse la obligacion que tiene al
individuo a quien se le impula la comisidon de un hecho
tipico y antijuridico de r1aesponder del juicio de
raproche que le hace la Sociedad 4 Lraves de los
organos del Estado, por habar actuado culpablements.

Por lo que hace & la “probable”, muchos aulores
hablan de "presunta” responsabil idad y otros de
“posible”, otros mas aluden & la “sospecha”, las leyes
procesales wutilizan las denominaciones de probable
St.- RIVERA  SILVA, Hanuel., ) Procedieaeats oo Led i Laea evdin bois,
porria, Hesico 1989, pag. 165,

52, ARILLA BAS, Fersando. Poocediadentu femal e derico. et tma uibat ty

edicion, hratos, Hexico 1972, paq. 8¢.
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responsabxlidad y. la ConsLl Lucxén en el articulo 19 usa
el lérmlno "probable’”

El Cédigo Penal para el Distrito Federal si bien es
cierto no define lo que es la responsabilidad penal.
sin embargo si sefiala en el Capftulo 111, del Titulo I,
del Libro Primero, que son “Parsonas reaesponsables de
los delitos”, y enseguida hace referencia a los autores
y participes en el artliculo 13,

La expresion de quiénes eran los responsables del
delito, trajo una serie de confusiones sobre lo que
debfa sntendurse por probable responsabilidad.

Al respecto el autor 0Osorio y Nieto, seifala: "Por
prasunta responsabilidad se entiende la probabilidad
razonable de que una persona determinada halla cometido
un delito y existird cuando del cuadro procedimental se
deriven aelementos fundados por considerar que un
individuo wus probable sujeto activo de alguna forma de
autorfa. Se requiere para la exislencia de la presunta
responsabilidad, indicios dJde responsabilidad, no 1la
prueba plena de ella, pues la certaza es materia de la
santencia. "s3

“Probable viene del latin “probabilis”, significa
dice Borja Soriano, “aquello de que hay buenas razones,
aquello que es verosimil, 1o que se funda en razon
prudente, lo que es posible y merece ser mas creido que
la opinidén contraria, para esta resolucidn es posible
que pueda emitirse un Jjuicio de probabilidad sobre la
participacién del imputado en el hecho, 4qui ya no es
preciso que ello conste indudablemente, es suficiaente
qQque las pruebas conduzcan razonablemente & esd
conclusidn, aunque no se logre arvibar a la certeza
sobre ese extremo "S4.

Pareciera a simple vista que el articulo 19
Constitucional, entienda por probable responsabilidad
la intervencion del sujuato en la realizaciaon de una
conducta, principal o accesuvria de adecuvacion tipica; vy
en este senbtido Agustin Trinidad Pecero, refiere que
“la probable responsabilidad debe dcraditarse con
alementos du prueba aptos y sulicientes de los que se
deriven que 8se sujelo consignado intervino conforme a
alguna de las ocho hipotesis del Codigo Penal para el
Distrito Foaderal"ss.

53.- QSORTO Y HILIO, Crsar auunto, ta sverdguacien Pievia, Seguinig cdrcioa,
porraa, Hexico 1986, pag. 44.

54.- SILYA SiLva, Jorge Alberto, Derecho Procesal Penal, Op. w1l pag, b
5%.- 050RI0 Y NIETO, Cesar Aqusto. La fAivetiguacion Previa., Op. it pag. 3.
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Sin embargo haciendo un analisis mas detenido, vy
onforme lo dispone el articulo 122 del Ccodigo de
rocedimientos Penales para el Distrito Federal, en su
arrafo final, que seiala “La probable responsabilidad
‘el indiciado, se tundrd por acreditada cuando de los
adios probalorios existentes... no exista acredildada
n su favor alguna causa de exclusién del delito...", y
i ponderamos que dentro de las causas de exclusion del
elito, contenidas en el 1% del Codigo Penal para el

istrito Federal, hay coumo se dijo en un principio,
ausas de Jjustificacion y de inculpabilidad, entonces
1 sujuLo sera responsable por haber realizado una

onducta tipica antijuridica, y culpable. Por tanto la
robable responsabilidad viene siendo un juicio de
tribucidon provisional aque bace la autoridad judicial
aspués de verificado el cumplimiento del cuerpo del
elito, y Qque no existen causas que justifiquen ase
roceder; Y teniendo como presupuesto que ademas
xisten indicios de criminalidad contra determinada
ersona, es decir, de que existan indicios hasta este
omento de que una persona ha violado una disposicion
agal, y de que esa conducta tipica y antijuridica que
iene como presupussto en forma probable le pueda ser
aprochable por reunir las condiciones antes sefialadas.

Por tanto la probable responsabilidad a que alude
11 articulo 19 Constitucional no debe tomarse en su
.antido gramatical (calidad de lo que puede ser
/robado) ni tampoco equipararlo a una probable autorifa,
ivesto que la probable responsabilidad como se dijo
interiormente contisne mas elementos que deben ser
'alorados.

Mismo sentido en el quu se expresa Julio Hernandez
'liego, al sefalar “La probable responsabilidad,
ronsiste en la wuxistencia de indicios que permitan,
rundadamente, suponer que alguien, tuvo intervencion
culpable en el hecho delictivo. Suena incorrecto dJdecir
jue hay probable responsabilidad cuando alguien
rarticipo o0 tuvo intervencion en el delito, porque
ruade ser qQue efectivamente se  haya Jintervenido o
rvarticipado en el delito, sin qQue eso necesarjamente
jetarmine la probable responsabilidad evn su comision,
rerbigracia, cudndo vsa intervencion estia amparadd por
ina causa excluyente del delito”se.

111.7.2. De forma.

En relacion a los requisitos de forma la Suprema
iorte de Justicia de la Nacion, ha sedalado:

6. - HERRANDEZ PLIEGO, Julic A, Frograma de berecho Procesal Penal. Sequada
dicion, porcua, Mexico 1997, pdg. 149,



Para dictar un avuto dJde formal prision, son

indispaensables requisitos de fondo v lorma qQue la
Constitucidn sedala; y si faltan los primeros, esto
basta para la concesion absolula del ampdaro; pero si
los omitidos son los de forma, la pretension debe
otorgarse para el efecto de quw se swubsanen las
dsficiencias relativas,
Quinta Epoca: Tomo XXVII. pag. 1636. Sancher Romdn.
Tomo XXVIII, p4g. 794. Navarrete, Goerman, Tomo XXXI,
pdg. 1332. Aguilar Goncalo, Tomo XXX1V, padyg. 1080.
Miétiar y Fd&dul, José, Tomo LXXVII, paig. 4730. Alvarecr
Francisco.

Como se desprende del anlerior texto los requisitos

da forma son aquellos, que, por tener wun caracter
accesorio, no son absolutamente indispensables puara que
al auto de formal prisidn se pronuncie, y aun

considerando la irregularidad en el mandamiento, es
fdcil suplir sus deficiencias por medio del recurso de
apelacién o por el juicio de amparo indirecto.

Dentro de los elementos de forma se encuentran los
siguisntes:

. 1).= La expresién del delito imputado al inculpado
por el Ministerio Publico. Esto tisne por objeto
seifalar 'la clasificacion técnica legal que ha servido
al: Ministerio POblico para el ejercicio de la accion
‘penal, a la vez que facilitar la defensa del inculpado
astableciendo con exactitud, cuales son  los hechos
punibles que se le atribuyen.

2).- La expresion Jdel!  lugar, tiempo y dJdemas
circunstancias Jdo ejecucion. Esto e refivre a la
necesidad que eaxiste de fijar las condiciones ¥
circunstancias en que se cometio el delito para la
eficacia en el asclarwcimiento de los hechos, en
relacion con las pruebas obtenidas; Es importante
precisar que este requisito no se debe confundir con
las circunstancias de lugar, tiempo, modo y ocasion,
qQque se mancionaron en los wlementus objetivos del
cuerpo del delito, en virtud de que son cuestivnes

totalmente diferentes, pues las primeras las contiene
todo delito, en virtud de que son circunstancias en quu
se lleva a cabo ¢l delito, pero nuo porque éste las
exiga, an tanto que las segundas son constantes, es
decir, son circunstancias aspeciales que puade exigir
el delito, para la acreditacion del mismo, y si esta no
se da, simplemaente no existe ¢l delito.

3).~- Lugar, fechda y hora exdcta en que se dicta, ya
que al juez le cuentan los términos de 48 horas y 72
horas (o su duplicidad), respectivamenle, para recabar



1. “detenido: su ‘declaracién preparatoria y para
laterminar 'su situacién juridica.

4).~ La axpresién del delilo o delitos por los que
feberd saguirse el proceso, a fin de dar cumplimiento a
o dispuesto por el segundo parrafo del articulo 19
ionstitucional. Con ello se persigue fijar con claridad
o que va a constituir la materia del proceso, ligando
in esta relacién juridica al procesado con los 6rganos
winitives del Estado, El tema del proceso tiene
mportantes consecuencias, en virtud, de que limita la
lecisién de la sentencia al delito por el cual se
lacretd la providencia de que se trata. Sirve de base a
1ste criterio la siguiente tesis jurisprudencial, que
‘aza:

. Una de las finalidades del proceso penal es
‘nvastigar la existencia de los delitos, sus
rircunstancias y la responsabilidad de los inculpados;
»or eso los hechos que constituyen la materia del mismo
son sfempre los delitos de los cuales se acusa a los
rocesados; &an esa virtud, para que el proceso tenga
inidad y fijeza, se Jdeben  determinar con  Loda
srecision, en el auto dJde formal prision, los delitos
nataria_de la_instruccion, los cuales deben conocer los
inculpados para poder defenderse. Nueslra Constitucioén
tiene que cefiirse a la opinion que amita al
Represantante Social cuando ejercita la accidon penal,
sudiendo modificarla sin Invadir la ssfera de la
iwcusacion, pues en ese momento sdélo se consignan
hachos; y el drgano y la ocdsion para sentar las bases
jal procedimiento, son el juez y el vencimiento del
término constitucional de tres dias después de la
jetencion, cuando ya se perfeccionan los datos de la
iveriguacion previa.
amparo directo 1980/71. Jose Piedra Niebla. 26 de
sgosto de 1971. Mayoria de votos. Ponente: Manuel
Rivera Silva. Primera Sala, Informe 1971.

Es importante precisar que el Juez en el auto de
f[ormal prision o en ol de 4sujecion a proceso, puede
sambiar la calificacion del tipo penal hecha por el
1inisterio Pablico en la consignacion, siempre de que
5@ Lrate de los mismos hechos, ya que el delito por el
ctual se ha de seguir el proceso, se dJdefine en el auto
ju formal prision y no antes, lo anterior es asi si
partimos del supuesto de que la palabra “delito” debe
ser tomada en su acepcion de “un hecho”, tomando en
consideracion que hecho, debe ser empleado no en el
sentido que le da ¢l maustro Porte Petil al referirse a
la conducta, sino a la clasificacidn de los hechos o
acontecimientos en un tipo penal, entonces, si puede
haber discrepancias de opinidn entre el Jusz y al
agente del Ministerio Pablico, pues lo que uno
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considere como abuso de confianza, el otro podra
‘estimar como fraude, o0 lo que para uno consliluve
iwviolacidén para el otro sera estupro.

L 8).e €l nombre del Juer que dicta el auto y del

“secratario que 1o autoriza. Hay que sedalar que @al
legislador al sefalar al nombre del Juez. no se esta
refiriendo al nombre de pila de la persona fisica que
ocupa el cargo, sino al Organo Jur isdiccional,

verbigracia: Juez Primero Penal del Distrito Federal; y
si bien es verdad se trata de una persona fisica que es
quien firma el documento, sin embargo esa puersona es

quien en ese momento se encuentra de titular an el
juzgado, la cual en un womento dado podria sustituida
del cargo por otra persona fisica. £En  cuanto al

Secretario cabe el mismo razonamiento.

6).- Otro requisito es que el delito sea sancionado
con pena privativa de libertad, empero esto solo para
el pronunciamiento de un auto de formal prisiéon, pues
si el pronunciamiento es un auto de sujecion a proceso,
tal requisito no se debe colmar.

Es preciso seflalar antes de concluir este topico
qQue 6stos mismos requisitos se deben colwar para emitir
un auto de sujecidn a proceso, con excepcion del
requisito sefialado en ol inciso 6), uestu en virtud de
que caomo s& ha sefaladu, una de las cualidades de éste
tipo de resoluciones es que el delito no Lenga seialada
pena privativa de libertad; Asimismo tambiéen es de

indicar, qQue  por  cuanto hace a la resolucion de
libertad por falta de elementos para procesar,
uinicamente se deben colmar como rtequisitos de forma,

los sefalados en los incisos 3) y 9%).

111.8. Consecuencias juridicas.

En mi opinidn las consecuencias juridicas del auto
de téermino constitucional, pueden agrupatse en relacidn

a eslas Lres personas:

1).- En relacion al Juzgador;
2).- En relacidon a las puersonas encarqgadas de los

establecimientos donde s ancuentre recluido ol
indiciado; vy,
3).- En relacion al probable responsable.

111.8.1. En relacidon al Juzgador.

En el caso de que el juer: no dictara el auto de
formal prisidn, o lidbertad de un detenido como presunto
responsable de un delito, dentro de las setenta y dos
horas siguientes al momento en que fue puesto a su
disposicidon, salvo que el indiciado hubiera sulicitado



1a-duplicidad del término constilucional, comelteria ul
delito. .contra . la administracion de justicia que
tipifica ‘el “articulo 225, (raccion XVIl de)l codigo
Penal, y que sanciona con pena de prision de 4 a 10
afos y da 200 a 400 dias mulla, adewas de piivacion del
cargo, @& inhabillitacion para el desempeiio de uno nusvo,
por el lapso du uno a diwz ados.

I111.8.2. Respacto a los carceleros (custodios).

El parrafo sagundo Jded articulo 19, da la
Constitucidn Federal, sefala:

“La autoridad responsable del establecimiento on el
que se encuentre internado el indiciado, que dentro dael
plazo antes sefalado no reciba copia autorizada del
auto de formal prisidn o de la solicitud de prorrogya,
deberd llamar la atencion del Judz sobre dicho
particular en a8l acto mismo de concluir el plaro y, si
no recibe la constancia mencionada dentro de ldas Lrus
horas siguientes, pondrd al indiciado en libertad.”

Del anterior texilo se desprende que las peisonas
ancargadas del establucimiento en que se encuentre
interno 8l indiciado, y que en el casu dal ODistiito
Federal, seran los custodios del Reclusorio Preventivo
raspactivo donde se eoencuentre interno el probable
responsable, s8i no reciben copia autorizada del auto de
formal prision de un detenido, dentro Jde las selenta y
dos horas qQue sefiala el articulo 19, contados desde que
aquél este a disposicion de su juez, deberan llamar la
atancion de eéste sobre dicho particular, en el acto
mismo du concluir el termino, y si no raciben la
constancia mencionada dentro de las tres horas
siguientes, a uxcepcion de que al indiciado 0o sSu
dafensor haya solicitado la ampliacion del termino
constitucional, lo pondran en libertad, y un caso de no
hacerlo serfan reasponsables del delito de abuso Jde
autoridad, tipificado por ¢l articulo 215, 11accion
v1I, del Codigo Penal para el Distrito Federal, pues,
teniando conocimiento de una privdacion ilegal de la
libertad, no la hicieran cesar inmediatamente, estando
esto en sus atribuciones. tCste delito esta sancionadou
con prision de dos a nueve afios, de setenta a
cuatrociuntos dias mulla y dustitucion ¢ inhabilitacion
de dos a nueve afos para desempuitar otro empleo, cargo
o comision publicos.

111.8.3. Correspondiuntas al indiciado,

Dentro de las consecuencias para la persona 4 quien
se le imputa el delito, tenemos las sigulientes:
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) Justifica la prision preventiva del sujeto,
s6loen’ los. delitos que Lienen suilalada pena piivativa
cide. libertad.

- Las medidas limitativas de 1la libertad de la
persona. en. esle procedimiento de preinstruccion, es sin
“lTugar: a dudas wuna medida cautelar, pues tiende a
garantizar la efectividad de la sentencia, asi como la
de sasguir &l procedimiento hallandose el probable
rasponsable presente, es decir obligan a4l aseguramiento
de la persona. Estas se obtienen mediante la detencidn
y la prisién preventiva, derivadas la primera del
articulo 16 y la sugunda dal 19, ambos de la
Constitucién General de la Republica, cabe sefalar que
ambas tienen caracler preventivo y no sancionador,
aunque si bien el tiempo que hayan durado se abone al

sujeto en el caso de ser condenado, sin embargo,
originalmente as tas medidas como se anoté son
preventivas, pues obligan a seguir el procedimiento

halldndose la persona presente, medidas prevaentivas que
se convierten en penas a posteriori y solo cuando al
sujeto se le condene.

2).- Tan luego se dicte el auto da formal prision o
de sujecidn a proceso, ha de procederse a la
idantificaciaon del probablae responsable por el
procedimiento administrativo que fija l1la ley -ficha
dactiloantropometrica- (articulo 298 del C.P.P.D.F.).

3).~ Determina si ss puede o no conceder al
detenido la libertad provisional durante el proceso,
aesto 8n virtud de que al habarse precisado el delito
por el cual se deberd seguir el proceso, entonces se
sabri si el mismo es o no grave.

4).~ Suspende las prerrogativas del ciudadano.

De8l artfculo 38, fraccion IlI, de la Constitucion
General de la Republica, resulta qQque, por astar sujeto
a un proceso criminal, pot delito Qque merezca pena
corporal, se suspenden los derechos y prerrogalivas del
ciudadano, a conLar desde la facha del auto de formal
prision. £l articulo 35 dJde 1la propia Constitucion
Fedaral otorga al ctudadano las siguientes
prerrogativas: 1) Votar en las elecciones populares;
11) Pode:r ser votado para Lodos los cargos de eleccion
popular, y nombrando pdra cualquier otro empleo o
comision, teniendo las cualidades que establezca 1la
Ley:; II1) Asociarse para Lialar los asuntos politicos
duel pais; 1V) lomar las armas en el Ejército o Guardia
Nacional para la defensa de la Republica y de sus
instituciones, an los términos qQue prescriben las
leyes, y V) Ejercer en toda <clase de negocios el
derecho de peticiédn.
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Aunado. " 4 las anteriores consecuencias que se
derivan para el indiciadao, existen otras que si bien es
cierto se refieren a la actividad procesal, sin embargo
las- mismas {nciden directamente en la persona del
indiciado, y dentro de astas tenemus las siguientes:

1).- Fija el juicio qQque ha de sequirse, ordinario o
sumario,

2).~- Da lugar a la iniciacion de la instruccion 6
el proceso abriaendo el término de la fraccion VII1 del
articulo 20.

En efecto desde la fecha del auto de formal prision
se computan los términos sefalados en la fraccion VIII
del articulo 20 de la Constitucion General de la
Republica para el efecto de que el proceso quadé
concluido antes de cuatro meses, si se trata de deljtos
cuya pena maxima no exceda de dos aifos de prisian vy
antes de un afo si la pena maxima excediere de ese
tiempo. Los términos constitucionales mencionados estan
fijados en beneficio del procesado, quien para su mejor
defensa, puede renunciar a ellos, concluir el proceso
dentro de dichos términos, contra la voluntad del
procesado, equivaldria a desconocer la garantia que le
otorga la Carta Magna, pues la referida fraccion VIII,
del propio articulo 20 constitucional, sefiala:
“...salvo que solicite mayor plazo para su defensa;™.

Por ultimo, cabe seflalar que por decreto de reforma
al articulo 20 de la Constitucion Politica de 1los
Estados Unidos Mexicanos, publicado en el Diario
Oficial de la Federacion en fecha 21 de septiembre del
affio 2000, e iniciacion de vigencia a partir dal 21 de
Mar zo del 2001, se deroga el ultimo parrafo del
artfculo 20 de la Constitucion Federal, y se reforma el
parrafo inicial y 1la fraccion 1V del articulo 20 del
mencionado Ordenamiento, se agrupa el contenido en un
Apartado "A” y se adiciona un Apartado "B7; y del cual
se desprenden diversas consacuencias para la victima o
el ofendido del delito, siendo las siguientes:

“"Articulo 20. En todo proceso de orden penal, el
Inculpado, la vicltima o el ofendido, tendran las
siguiaentes garanlias:

.. .8 De la victima 0 del ofendido:

I Recibir asesoria juridica; ser informado dJde los
derechos que wen su favor establece la Constitucion y,
cuando lo solicite, sdar informado dJdel desarrollo del
procedimienlo penal;

Il Coadyuvar con el Ministerio Poblico; a que se le
reciban todos los datos o elementos de prueba con los
que cuente; tanto en la averiguacion previa como en el



proceso, y a4 quea se desahogen las diliguncias
correspondientes.

Cuando el Ministerio Publico considere que no es
necesario el desahogo de la diligencia, dabera fundar y
moltivar su negaliva.

111 Recibir, desde la comision del delito, atencion
médica y psicoldgica de urgencia;

1V Quse se le rapare el dado. €n los casos en que
s8a procedente, el Ministerio Publico eslara obligado a
solicitar la reparacion del dafio y 8l jurgador no podrd
absolver al sentenciado de dicha reparacion si ha
amitido una sentencia condendloriaq.

La ley fijard procedimientos d4dgiles para ejecutar
las sdantencias 8n materia de reparacion del danio;

V Cuando la victima o el ofendido sean menores de
edad, no estardn obligados 4 carwvarse con a8l inculpado
cuando su trate de los delitos de violaciodn o
secueslro. En estos cdsus, se llevdaran a cabo
daclaracionas en las condiciones que establezca la ley;

VI Solicitar las medidas y providencias que prevea
Ja ley para su seguridad y auxilio.”

Derechos que le podran ser informados a la victima
en el delito en 8l auto de término constitucional, ello
de conformidad con el articulo 80 del C.P.P.D.F., que
seiflala:

"Artfculo 80. Todas las resoluciones deberdn ser
notificadas al Ministerio Pudblico, al procesado, a la
victima__u__ofendido del delito, o al coadyuvante dal
Ministerio Pdblico, an su caso, y al defensor o
cualquiera de los defensores, si hubiere varios.”
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CAPITULD IV.- LA LIBERTAD ABSOLUTA DEL INDICIADO,
DENTRO DEL TERMNINO CONSTITUCIONAL .

Como se sefalo en el Capitulo 111 del presente
trabajo dentro de las 72 horas (o su duplicidad) a que
el indiciado fue puesto a disposicién del Juez, éste
debe resolver sobre la situacién juridica del aquel, en
los términos del artficulo 19 de la Constitucioén
Federal. Ahora bien, este precepto indica que se
dictara auto de formal prision en caso de existir
"datos que acrediten el cuerpo del delito y hagan

probable la responsabilidad del acusado”.
Evidentemente, si esos datos resultan insuficientes, no
se dictara dicho auto. La Constitucién General de 1la

Republica no consigna expresamente que clase de auto ha
de dictarse en tal caso. El Cédigo de Procedimientos
Panales, en el Titulo Segundo, Seccidon 1II, capitulo
11, regula los autos “de formal prisién, de sujecidén a
proceso y libertad por falta de elementos para
procesar”. Especificamente, ¢l artficulo 302 dispone "el
auto de libertad por falta de elementos para procesar
no impediridi que posteriormente, con nuevos datos, se
proceda en contra del indiciado”. Justamente por esto,
el auto de sentido opuesto al de formal prision se ha
denominado “auto de libertad por falta de elementos
para procesar”. Sin embargo, el auto de libertad puade
saer, efectivamente por falta de elementos para procesar
con las reservas de ley, cuando las pruebas que obran
en esa averiguacion son insuficientes para acreditar
cuerpo del delito y probable responsabilidad, sin
ambargo con el desahogo de otras diligencias se pueden
acreditar tales extremos, O bien, como lo sostenemos,
también se puede dictar auto de libertad absoluta. En
efecto cuando practicadas todas las diligencias en
averiguacién previa, o que dentro del periodo de la
duplicidad del término constitucional se aportan
pruebas por la defensa o el indiciado, Qque nos lleve a
concluir Qque existe una causa de exclusidon del delito,
contenidas en el articulo 15, del Codigo Penal para el
Distrito Federal (haciendo la aclaracion que no todas
uestas causas excluyen el delito), o bien que exista una
causa de extincién de la accion penal (prescripcion,
pardén del ofendido en los delitos perseguibles a
peticién de parte -qQuerella-, vigencia y aplicaciédn de
una nueva ley que suprima el Ltipo penal que se le
imputa al indiciado, y existencia de una sentencia
anterior dictada en proceso seguido por los mismos
hechos), se debe dictar en el auto de término
constitucional “la libertad absoluta del indiciado”,
pues de dictarse la libertad por falta de elementos
para procesar, darfia 1lugar a Qque posteriormente el
Ministerio Publico siguiera actuando en asa
averiguacian, lo qQue resultarfa ilégico, pues por
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cuanto hace a los supuestos que extinguen la accién
penal, lo que se elimina es procisamente la facultad
que tiene el Estado a través del Ministerio Publico
para la persecucioéon de los delitos, y en los supuestos
de las causas de exclusion del delito, hay inexistencia
del delito (haciendo la aclaracidon que no todas estas
causas dan origen a la inexistencia del delito, como
veremos cuando se analice el articulo 15, del Cdédigo
Penal para el Distrito fFederal), por 1o que reiteramos
en estos casos se debe dictar, desde nuestro punto de
vista, la l\i:mrt.ad absoluta del indiciado.

En este mismo sentido se expresan 1los maestros
Gonzaler Bustamante y Guillermo Colin Sanchez, al
sefialar el primero, qQue “Fs cierto que el auto de
soltura (refiriéndose al auto de libertad por falta de
elementos para procesar con las reservas de ley) no es
la Gnica forma procesal para integrar al inculpado en
su libertad, sino que puede ser puesto en libertad
absoluta al vencimiento del término constitucional, si
ha quedado demostrada plenamente la concurrencia de
alguna causa eximente o extintiva de responsabilidad”™sl;
en tanto que sl segundo afirma: “En el supuvesto de los
aspectos negativos del delito: causas de justificacidn,
causas de inculpabilidad, excusas absolutorias, etc.,
en el auto que se dicta al fenecer el término de 72
horas, se dice que, la libertad que se concede es con
las reservas de ley. Esta forma de  procedsr, es
indebida, porque, si se han agotado las pruebas que
sirvieron para resolver la sitvacién Jjuridica, lo
procedente es decretar la libertad absoluta. Toda
dctuvacion distinta entrafa un contrasentido, porque, si
el aspecto negativo del delito esta demostrado, resulta
absurdo decir que: la libertad es con las reservas de
ley. La resolucion judicial, en estos casos, produce
los efectos de wuna sentencia absolutoria, porque no
resulta légico, ni admisible, que pudiera volver a
iniciarse un proceso en contra del mismo sujeto por
esos hechos, o que se pretendiera, con posterioridad,
continuar el proceso. Ni en uno, ni en otro caso,
existen bases juridicas de sustentacion. "58

Una vez sentado lo anterior procederemos al estudio
de las causas de extincion de la accién penal, siendo
la primera de ellas "el perdon del ofendido”™ en los
delitos perseguibles a peticidon de parte -querella-.

IV.1. Perdén del ofendido.

S7.- GONIALEZ BUSIAMANIL, Juan Jose. Principios _de Oerecho Procesal Penal
Hexicano. Novena edicion, porrua, Hexico 1988, pp. 196 y 197,

56.- COLIN SANCHEZ, Guillermo. Derecho Hexicano de Progedimientos Penales.
Op. cit. pig. 394,



101

Una de las formas de extincidén de la accidn penal
es que el ofendido por algun delito que es perseguido
por querella, otorgue ®]l perddn al agente del delito.
El articulo 93 del cadigo Panal para el Distrito
fFederal, en relacién a esta figura juridica, establece:

"Artfculo 93. £l __perddn. del _ofendido_ .o .. del
legitimado para ___ot rlo__extipgue la. panal
de_los_delitos que. se persiguen por. quereUa.
3 _conceda.__ante _el Mipnisterio Publico_si
i it la_misma__ o _ante _el __organc
« antes de. dxctarse sgntencia _de _segunda
instancia. Una_vez otorgado_ el perdén, _este no podrd
revocarse,.

Lo dispuesto en el parrafo anterior es igualmente
aplicable a los delitos que sdélo pusden ser perseguidos
por declaracién de perjuicio o por algun otro acto
equivalente a la querella, siendo suficiente para la
extincion de la accion penal la manifestacidn de quien
aestd auvtorizado para ello de que el interés afectado ha
sido satisfecho.

Cuando sean varios los ofendidos y cada uno pueda
ejercer separadamente la facul tad de perdonar al
rasponsable del delito y al encubridor, el perddén solo
surtird efectos por lo que hace a quien lo otorga.

£1 perdén solo beneficia al inculpado en cuyo favor
sa otorga, a menos que el ofendido o el legitimado para
otorgarlo, hublese obtenido la satisfaccién de sus
intereses o dsrechos, caso en el cual beneficiard a
todos los inculpados y al encubridor.

€1 perdén del ofendido y del legitimado para
otorgarlo en delitos de 1os mencionados en los dos
parrafos anterjores, también extinguen la ejecucién de
la pena, siempre y cuando s@ otorguen en forma
indubitable ante la autoridad ejecutora.”

Las caracteristicas generales bajo las cuales opera
el perddén del ofendido, como causa de extincion de 1la
accion penal, es cuando se trate de delitos
perseguibles por querella de parte, caso en el cual se
puede otorgar en cualqQuier estado del procedimiento
hasta antes de dictarse sentencia de segunda instancia,
como se desprende del primer parrafo del precepto
transcrito, por 1o tanto desde nuestro punto de vista
no hay obstaculo alguno por el cual el perdon de 1la
parte ofendida, no pueda operar cuando se dicte el auto
de término constitucional o su duplicidad, por ser este
parte del procedimiento; por 1o que una ver otorgado el
perdén del ofendido en este estadio procedimental, de
conformidad con el articulo 660 fraccion 11, del Cédigo
Procesal Penal para el Distrito Faderal, procedera el
sobreseimiento, en virtud, de que el perddan del
ofendido esta comprendido como una de las causas de
extincion de la responsabilidad penal, el cual una vez
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decretado, el indiciado a cuyo tavor se haya otorgado,
serd puustu en libertad absoluta (articulo 666 del
C.P.P.D.F.), y una vezr que cause eaestado el auto de
sobreseimiento, surtira los efectos de una sentencia
absolutoria con valor de cosa juzgada (articuleo 667,
del C.P.P.D.F.); Por 10 tanto y como hemos venido
sosteniendo cuando se otorge el perdon del ofendido en
el término constitucional o su duplicidad, si produce
la libertad absoluta del indiciado.

Cabe destacar que el perdén de la parte ofendida,
no solo exit¥ngue la responsabilidad, sino que también
extingue la accion misma, es decir, la facultad que
tiene el Estado para la persecucion de los delitos.

Por otra parte y en ralacion a esta figura
jurfdica, cabe seiflalar que si son varios los ofendidos,
el perdén opera s6lo respecto de la persona a favor de
quien se otorga y no respecto de los demds. Sin
embargo, si el interés relacionado se encuentra
totalmente satisfecho, entonces si beneficiaria a todos
los inculpados y demas personas relacionadas con el
delito, incluso al encubridor (parrafos tercero y
cuarto del articulo 93, del C.P.D.F).

IV.2. Prescripcian.

€1 Coédigo #Penal para el Distrito federal, en el
Libro Primero, Titulo Quinto, Capitulo vl, hace
referencia a la figura Jjuridica de la prescripciobn,
seflalando que ésta es un medio extintivo tanto de la
pena como de la accién penal (articulo 100, del
C.P.D.F.), y opera por el simple transcurso del tiempo
(articulo 102, del C.P.D.F.).

Ahora bien, los problemas de prescripcién, de los
cuales unicamente haremos alusion en el presente
tépico, por tener incidencia en el tema, son los
referentes a la accién penal, en virtud de que estos
eliminan la facultad que tiene el E€stado, a traveées del
Ministerio PUblico, para la persecucion de los delitos,
Yy por lo tanto desde nuestro punto de vista producen la
libertad absoluta del indiciado an el término
constitucional de las 72 horas (o su duplicidad).

En lo referente a la prescripcion de la accion

penal, tenemos 1lo0s siguientes plazos: a) de un aio
cuando e] delito se sancione con multa; b) de dos afios
si al delito mereciere destitucitn, suspension,

privacién de derechos o inhabilitacion; y, c¢) de un
plazo igual al término medio aritmético de 1la pena
privativa de libertad que sefdale la ley para el delito
de que se trate, pero sin que en ningun caso sea
inferior a 3 afos; articulos 104, 105 y 106 del Cédigo
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Penal para el Distrito Federal. Por 10 que si el Agente
jel Minicterio PuUblico ejercita accion penal, estando
ssta prescrita, el Juzgador en el tarmino
sonstitucional o su duplicidad debera decretar la
libertad absoluta del consignado, en virtud de que al
sncontrarse prescrita la accion penal, traera como
zonsecuencia la extincién de la responsabilidad penal,
y de conformidad con el articulo 660 fraccién 11, del
cédigo Procesal Penal para el Distrito Federal ,
procederd el sobreseimiento, el cual una vez decretado,
gl indiciado a cuyo favor se haya otorgado, sera puesto
en libertad absoluta (articulo 666 del C.P.P.D.F.), V¥
una vez que cause estado ®©] auto de sobreseimiento,
surtirda los efectos de una sentencia absolutoria con
valor de cosa juzgada (artficulo 667, del C.P.P.D.F.):
Por lo tanto y como hemos afirmado cuando el Ministerio
piblico haya ejercitado accién penal en contra del
indiciado, y el Juez vaya a resolver su situacién
juridica y se percate que ha operado la prescripcién de
6sta, lo procedente es, como lo afirmamos, se decrete
también la libertad absoluta del indiciado.

Otras causas que también extinguen la accién penal,
y que desde nuestro punto de vista producen la libertad
absoluta del indiciado en el término constitucional de
las 72 horas o su duplicidad, son: a) vVigencia vy
aplicaciéon de una nueva ley que suprime el tipo penal
que se le impute al indiciado; y,., b) Existencia de una
santencia anterior dictada en proceso seguido por los
mismos hechos.

La primera se encuentra prevista en el articulo
117, del cCédigo Penal del Distrito Federal, la cual
dispone: “ta ley que suprime el tipo penal o 1lo
modifique, extingue, en su casae, la acci henal o la
sancién correspondiente, conforme a lo d esto en el
articulo 56.", a su ver el mencionado articulo 56,
expresamente sefala “Cuando entre la comisién de un
delito y la extincién de la pena o medida de seguridad
entrare en vigor una nueva ley, se estarda a lo
dispuesto en la mas favorable al inculpado o
sentenciado. Lta autoridad que este conociendo del
asunto o ejecutando la sancidn, aplicarid de oficio la
ley mas favorable. Cuando el reo hubiese sido
sentenciado al término minimo o al término maximo de la
pena prevista y la reforma disminuya dJdicho término, se
estara a la ley mids favorable. Cuando el sujeto hubiese
sido sentenciado a una pena entre el término minimo y
8] término mdaximo, se estard a la reduccién que resulte
en el término wmedio aritmético conforme a la nueva
norma.”, es de selalar que en relacion a esta figura,
gnicamente nos interesa lo relativo a que una ley que
suprima el tipo penal y que de origen a la extincidén de
la accién penal.
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Ahora bien, el segundo supuesto que extingue la
accién penal, esta contenido en el articulo 118, del
Codigo Penal para el Distrito Federal, que previene el
caso de la existencia de una sentencia anterior dictada
en proceso seguido por los mismos hechos, es decir, el
principio del non bis in idem, recogido en el articulo
23 de la Constitucidon Federal, aqui regulado como
sigue: "Articulo 118.- Nadie puede ser juzgado dos
vaces por el mismo delito, ya seda que en el juicio se
le absvelva o se le condene. Cuando se hubiese dictado
sentencia &m un proceso y aparezca que existe otro en
relacidn con la misma persona y por los mismos hechos
considerados en aquél, concluird el segundo proceso
mediante resolucion que dictard de oficio la autoridad
que esteé conociendo. Si existen dos sentencias sobre
los mismos hechos, se extinguiran los efectos da la
dictada en segundo término.”

Por lo tanto si el Agente del Ministerio Pdblico
ejercita accion penal, habiendo existido una ley que
suprima el tipo penal que se le imputa al indiciado, o
que exista una sentencia anterijor por los mismos
hechos, el Juzgador que conozca la situacién juridica
de este sujeto, en el término constitucional de las 72
horas o su duplicidad, deberd decretar la libertad
absoluta del consignado, an virtud de que ambos
supuestos tienen como consecuencia la extincién de la
responsabilidad penal, y de conformidad con el articulo
660 fraccion 11, del Codigo Procesal Penal para el
Distrito Federal, también procedera el sobreseimiento,
el cual una vez decretado, el indiciado a cuyo favor se
haya otorgado, sera puesto en libertad _absoluta
(articulo 666 del C.P.P.D.F.), ¥y una ver que cause
ostado el auto de sobreseimiento, surtira los efectos
de una sentencia absolutoria con valor de cosa juzgada
(artfculo 667, del C.P.P.D.F.): Por lo tanto y como
hemos afirmado, cuando exista una ley que suprima el
tipo penal qQque se le imputa al indiciado, 0 que exista
una sentencia anterior por los mismos hechos, da origen
a la libertad absoluta del indiciado, en el término
constitucional de las 72 horas o su duplicidad.

IV.3. Causas do exclusidn del delito.

Las causas de exclusion del delito, estan
contenidas en el articulo 15, del Coédigo Penal para el
Distrito Federal, que establece:

"Artfculo 15. El delito se excluye cuando:

I €1 hecho se realice sin intervencion de la
voluntad del agente;

I1 Falte alguno de los elementos del tipo penal del
delito de que se trate;
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111 Se actue con el consentimiento del titular del
bien Jjuridico afectado, o del 1legitimado legalmente
para otorgarlo, siempre y cuando se llenen los
siguientes requisitos:

a) Que 8l bien juridico sea disponible;

b) Que el titular, o quien este legitimado para
consentir, tenga la capacidad juridica para disponer
libremente dal bien, y

c) Que el consentimiento sea expreéso o técito y no
medie algdn vicio del consentimiento. Se presume que
hay consentimiento tacito cuando el hecho se realice en
circunstancias tales que peaermitan suponer fundadamente
que, de haberse consultado a4l titular del bien o a
quien este legitimado para consentir, dstos hubiesen
otorgado el consentimiento;

1v Se repela una agresion real, actual o inminente

y sin derecho, an proteccidn de bienas Jjurfdicos
propios o ajenos, siempre que exista necesidad de la
defensa, racionalidad en la defensa respecto a la

amenaza y no medie provocacidén dolosa suficiente e
inmediata por parte del! agredido o su defensor;

Se presume Qque existe legftima defensa, salvo
pruaba en contrario, cuando se cause un dado a quien
por cualquier medio trate de penetrar o penetre, sin
deraecho, al hogar del que se defiende, al de su familia
o al de cualquier persona respecto de las que el
inculpado tenga la obligacidén de defender, o a sus
dependencias, o0 al sitio donde se encuentren bienes
propios © ajenos respecto de los que exista la misma
obligacidén. Igual presuncion existira cuando el dafo se
cause a un intruso al momento de sorprenderlo en alguno
de los lugares antes citados en circunstancias tales
que revelen la probabilidad de una agresién.

V Se obre por la necesidad de salvaguardar un bien
Jjuridico propio o ajeno, de un peligro real, actual o
inminente, no ocasionado dolosamente por el agente,
lesionando otro bien de menor o igual valor que el
salvaguardado, siempre que el peligro no sea evitable
por otros medios y el agente no tuviere el deber
Jjuridico de afrontarlo;

vI Lta accion o la omision se realicen en
cumplimiento de un deber juridico o en ejercicio de un
derecho, siempre que exista necesidad racional de la
conducta empleada para cumplir el deber o ejercer el
derecho, y qus éstle ultimo no se realice con el solo
propésito de perjudicar a otro;

vIil Al momento de realizar el hecho tipico, el
agente no tenga la capacidad de comprender e] cardcter
ilficito de aquél o de conducirse de acuerdo a 8sa
comprension, en virtud de padecer trastorno mental o
desarrollo intelectual retardado, a no ser que el
agente hubiere provocado su trastorno mestal dolosa o
culposamente, en cuyo casoc responderé por el resultado



106

‘tfpico siempre y cuando 1lo haya previsto o le fuere
pravisible.

Cuando la capacidad a qQue se refiere el parrafo
anterior sélo se aencuentre considerablemente
disminuida, se estaréd a lo dispuesto en el artficulo 69-
8is de este Cdadigo.

vIllI Se realice la accidén o 1a omis=ién bajo un
error invencible:

a) Sobre alguno de los elementos esenciales que
integran el tipo penal; o

b) Respecto de la ilicitud de la conducta, ya sea
porque al syjeto desconozca la existencia de la ley o
el alcance de la misma, o porque crea que 8sté
Justificada su conducta.

Si los errores a que se refieren los incisos
anteriores son vencibles, se estard a lo dispuesto por
el articulo 66 de este Codigo;

IX Atentas las circunstancias que concurren en la
realizacidn dea una conducta ilicita, no sea
racionalmente exigible al agente una conducta diversa a
la que realizo, en virtud de no haberse podido
determinar a actuar conforme a derecho; o

X E1 resultado t{pico se produce por caso
fortuito. "

Estas causas de exclusidon del delito las podemos
ordenar en tres grupos, qQue son: A) causas atipicas,
B).- causas que excluyen la antijuridicidad, y, C).-
causas que egxcluyen la culpabilidad.

A).- CAUSAS ATIPICAS.

Las causas de atipicidad son “aquellas situaciones
que originan la falta de atribuibilidad al tipo desl
delito de que se trate, lo que implica la falta de
tipicidad y, como consecuencia, la inexistencia del
delito. "s9

La presencia de una causa de atipicidad, lo dnico
que esta afirmando es que la conducta objeto de
analisis no es tipica.

Dentro de las causas atipicas, tenemos las
siguientes:

a).- Ausencia de Conducta, contenida en la fraccién
I del articulo 15, del Cédigo Penal para el Distrito
Federal, Qque establece:

"1 €1 hecho se realice sin Intervencién de la
voluntad del agente; "

$9.~ MALD CAMACHO, Gustavo. Derecho Fepal Mexicano. Primera edicion, porroa,
Héxico 1997, pdg. 37t.
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Como sefialamos en el Capftulo 111, del presente
trabajo, cuando tratamos lo referente a la conducta,
indicamos que esta se integraba por la voluntad del
sujeto, por lo que si no hay voluntad en la persona no
hay conducta, y por lo tanto no habra delito, dando
lugar, como anteriormente lo hemos afirmado, a que en
este caso el Juez en el término constitucional de las
72 horas (o su duplicidad) decrete la libertad absoluta
del sujeto. En este sentido se pronuncian los maestros
Porte Petit y Gustavo Malo Camacho, al afirmar el
primero “La conducta es factible de realizarse en forma
activa o pasiva, ®©s decir, por accidén o por omision,
presentiandose el! aspacto negativo de la conducta cuando
falte el elemento subjetivo, o sea, la voluntad™ 60, en
tanto que el sagundo manifiesta “Si la conducta es la

exteriorizacion de la voluntad finalisticamente
determinada, o lo que es lo mismo, el actuar conforme a
sentido y significacidon, naturalmente la ausencia o

falta de accién o conducta, se da en aquellos casos en
donde precisamente no se da la voluntad de la persona.
nsf, cuando la conducta productora de un reaesultado
material, evidentemente siempre derivada del hombre,
rasulte ser consecuencia dea su solo actuar sin
voluntad, es dacir, sin sentido y significacién, se
estard on el caso de inexistencia de un delito por
atipicidad, por ausencia de la accidn. "6l

En esta fraccién que se comenta, se'regulan los
casos de ausencia de conducta, como son entre otras la
fuerza fisica irresistible (vis absoluta y vis maior),
los actos reflejos y el suedo.

1).~ Fuarza fisica irresistible. La fuerza fisica
exterior irresistible a decir del maestro Malo Camacho,
"...se presenta cuando una fuerra fisica exterior,
actuando sobre una persona y siempre que sea
irresistible, lo convierte en un wmeroc instrumento o
fuerza mecéanica de un proceso causal, que produce como
consecuencia un resultado lesivo a bienes jurfdicos
penalmente tutelados. "62

En este tema se presentan dos casos: la vis maior y
la vis absoluta.

ta vis maior es la fuerza fisica irresistible
derivada de 1la naturaleza, en donde el sujeto Qqueda
convertido en un mero instrumento de la naturaleza, en
tanto que la vis absoluta, implica también Ja fuerza

60.~ PORTE PE1IT CANDAUDAP, Celestino. Apuntamientos de la Parte General de
osrecho Penal. Oécimo Quinta edicion, porrua, Hexico 1993, pig. 329.

61.- HALO CANACHO, Gustavo. Oerecho Penal Mexicano, Op. cit. pag. 380.

62.- lbidem pag. 381.
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fisica exterior irresistible, pero no derivada de 1la
naturaleza sino del hombre y en donde, el sujeto
también queda convertido en mero instrumento pero ya no
de la naturaleza sino de la accién de un tercero, razén
por la cual, en ambos casos el sujeto no ha actuado con
voluntad, y por 1o mismo, no hay una conducta SsSuya que
pueaeda sar valorada como delito por ausencia de
conducta.

En aste sentido Porte Petit, afirma: "...8i
comparamos la vis absoluta como en la vis maior, se
observa qué™en ambas hay ausencia de voluntad, y por
ende, la fuerza mayor igualmente constituye un aspecto
negativo de la conducta. 63

2).- Movimientos reflejos. Los movimientos reflejos
constituyen otro aspecto en donde no existe la conducta
del agente por faltar la voluntad, y que también da
origen a la inexistencia del delito.

Los movimientos reflejos son, "nos dice Antdn
Oneca, aquellos movimiantos musculares, que son
reacciones inmediatas e involuntarias a un estfmulo
externo e interno, sin intervencién de la conciencia. "64

3).- €1 suedo. €1 suefio también constituye otra
forma en donde no existe la conducta del sujeto por 1la
falta de voluntad.

En relacién a este tema Porte Petit, indica: "...el
que esta dormido o sea el durmiente, no tisne dominio
sobre su voluntad y de aqui, la tajante diferencia
entre el durmiente y el que se encuentra en estado de
vigilia debiéndose concluir, que el suefio constituye
indudablemente un aspecto negativo de la conducta,
porque cuando se estad en ese estado, no existe
voluntad, la cual forma parte Iintegrante de aquella
como elemento de la misma. "65

b). Falte uno de los elsmentos del tipo penal,
contenida en la fracciaon 11 del artficulo 15, del Cédigo
Penal para el Distrito Federal, que ordena:

“I1 Falte alguno de los elementos del tipo penal
dal delito de que se trate;".

63.- PORTE PETIT CANOAUDAP, Celestino. npuntamientos de la Parte General de
Orrecho Penal, Op. cit. paa. 324.

&4.- ONECA, AntGn, citado por PORIE PETIT CANDAUDAP, Celestino. Apuntamientos
de la Parte General de Derecho Penal. Décimo Quinta edicion, porrua, México
1993, pag. 324,

65.- PORTE PETIT CANDAUDAP, Celestino. npuptamientos de la Parte General de
Oececho Penal. Déciwo Quinta edicion, porrua, Héxico 1993, pag. 325
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Para mejor entendimiento de la fraccion del

articulo qQue se comenta, primeramente debemos tener
presente el concepto de tipo penal, asf{ como el de
tipicidad, por estar ambos 1ntimamente ligados; la
doctrina ha considerado que tipo penal es la

descripcion legal qQua hace el legislador de una
conducta delictuosa, en tanto que por tipicidad, que
desde nuestro punto de vista coincide con el cuerpo del
delito, es la adecuacién de la conducta desplegada al
tipo penal; y si ponderamos que el cuerpo del delito,
de acuerdo al articulo 122 del Codigo de Procedimientos
Penales, esta conformado por el conjunto de elementos

objetivos, subjetivos y normativos, entonces nos es
dable sefalar que el tipo penal esta conformado por
esos elementos de caracter objetivos, subjetivos y
normativos; elementos que también debemos tener

presentes que disminuiran o aumentaran segun el tipo
penal de Que se trate; Y asf{ tenemos por ejemplo, que
en el ilfcito de homicidio en relacian al parentesco
(antes parricidio), contenido en el articulo 323 del
Codigo Penal para el Distrito Federal, si no se
constata esa relacién de parentesco, no se integrari el
delito, sin embargo aqui hay que tener presente que la
conducta, puede dar lugar a la existencia de otro
delito, como serfa el homicidio, en este caso el Juez
de conformidad con el articulo 304-Bis-A, del Codigo
Procesal Panal para al Distrito Federal, debera
reclasificar los hechos al tipo penal que corresponda,
pues el citado dispositivo ordena: “El1 auto de formal
prision o el auto de sujecidn a proceso se dictardn por
el delito que realmente aparezca comprobado, tomando en
cuenta s6lo los hechos materia de la consignacidn, y
considerando el cuerpo del delito y la probable
responsabilidad correspondientes aun cuando con ello se
modi fique la clasificacion hecha en promociones o
resoluciones anteriores.”

Conforme a lo anterior nos es valido afirmar que la
no acreditacion de todos los elementos del tipo penal
da lugar, ya sea a la no integracion del delito, caso
en el cual podra dictarse la libertad absoluta del
indiciado, 0 a la existencia de otro delito, caso en el
cual se debura decretar en el término constitucional (o
su duplicidad) auto de formal prisién o sujecion a
proceso, segln sea vl caso, por ¢l delito que realmente
aparezca comprobado.

c).- Consentimiento dal ofendido, contaenida en la
fraccién 111, del articulo 15 del Codigo Panal para el
Distrito Fedsral, que ordena:

“IIl Se actie con el consentimiento del]l titular del
bien jurfdico afectado, o del legitimado legalmente
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para otorgarilo, siempre y cuando se llenen los
siguientes requisitos:

a) Que el bien jurfdico sea disponible;

b) Que el titular, o quien esté legitimado para
consentir, tenga la capacidad jurfidica para disponer
libremente del bien, y

c) Que el consentimiento sea expreso o tacito y no
maedie algun vicio del consentimiento. Se presume que
hay consentimiento tacito cuando 8l hecho se realice en
circunstancias tales que permitan suponer fundadamente
que, de haberse consultado al titular del bien o a
quien esteé “Pegitimado para consentir, éstos hubiesen
otorgado el consentimiento; "

En relacidn al consentimiento el maestro Gustavo
Malo Camacho, afirma:

"€l limite del consentimiento, debe estar
determinado por la base misma que lo fundamenta: la
libertad de la persona. Asf, el consentimiento no pueds
sar tal, que implique la negacién total de la libertad
(vgr.: no parece légico pensar como admisible el
consentimiento de la persona acerca de su propia
asclavitud). "66

En efecto como lo sefala e)l maestro Malo Camacho,
el Consentimianto se vincula directamsente con la
libertad de la persona, libertad que otorga el Estado
al individuo para disponer libremente de ciertos
derachos, sin embargo esa disposicién no puede ser tal
que 8l sujeto llegue incluso a renunciar a sus derechos
fundamentales, es decir, a 3s8us derechos que como
persona tiene en la socjedad, y que el Estado a través
dael Ordenamiento Jurfdico se encuentra interesado en
proteger, como serfia su propia libertad o la vida, de
ahi que el consentimiento se encuentre estrechamente
relacionado con los bienes juridicos disponibles y no
disponibles; en este sentido y desde nuestro particular
punto de vista los bienes juridicos disponibles son
aquellos en los cuales el titular del bien jurfidico, o
del legitimado legalmente para otorgarlo, a través de
su consentimiento acepta la lesién al bien jurfdico que
le infiere el agente activo del delito con su conducta
tipica, en esta direccién, el consentimiento
proveniente del titular del bien juridico, o del
legitimado legalmente para otorgarlo, 10 puede ser por:
a) un acuerdo previo de voluntades, entre activo vy
pasivo; y, b) que el titular del bien juridico se
adhiera al comportamiento delictuoso. Desde esta
perspectiva, el titular del bien juridico renuncia a la
aceptacion que a través de las disposiciones penales le

66.- HALO CAMACHO, Gustavo. Derecho Penal Mexicano. Primera edicidén, porraa,
Hexico 1997, pag. 383.
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brinda el Estado, cosa contraria, sucede con los bienes
juridicos no disponibles, en los cuales el
consentimiento del titular del bien protegido no tiene
el mayor relieve; en virtud, de que es el propio Estado
a través del ordenamiento juridico quien se encuentra
directamente interesado ¢n proteger esos bienes, dado
la gran valoracién que tienen los mismos dentro del
grupo social. Asi, por ejemplo tenemos que bienes
Jurfidicos disponibles 1o seria el patrimonio, y en
cuanto a los no disponibles lo seria la libertad, o 1la
vida.

En términos de lo anteriormente expuesto, el
consentimiento, genera también una causa de atipicidad,
Yy por ende la inexistencia del delito, siempre y cuando
el bien jurfdico penalmente protegido sea disponible,
que se tenga la capacidad juridica para disponer de
ella, y que dicho consentimiento sea expreso o tacito,
caso en al cual al probable responsable que se
encuentre en estas circunstancias debera ser puesto en
libertad absoluta, al resolverse su situacion juridica
por el Juzgador dentro del teéermino constitucional de
las 72 horas o su duplicidad.

d).- Caso fortuito, contenido en la fracciaon X, del
articulo 15 del Cédigo Penal para el Distrito Federal,
qQque ordena:

" £l rasultado tipico se produce por caso
fortuito.”

En el caso fortuito la conducta que produce un
resultado tipico, se lleva a cabo por mero accidente,
es decir de manera casual o circunstancial, en el cual
el agente no obra con dolo ni culpa. Por lo que si de
acuerdo con el articulo 8, del Codigo Penal para el
Distrito Federal, "Las acciones u omisiones delictivas
solamente puedan realizarse dolosa o culposamente.”,
entonces si no concurren ninguno de esos elementos
subjetivos que caracterizan el delito, éste no existe,
Yy POr consecuencia cuando un sujeto obra en estas

circunstancias, se le debe decretar al mismo por el
Juez que vaya a resolver su situaciéon juridica dentro
del término constitucional de las 72 horas (o su

duplicidad), su libertad absoluta, por no acreditarse
el ilicito que se le imputa,

e).— Error de tipo —invencible- (inavitable),
comprendido en la fraccion viIi, inciso a), del
articulo 15, del Cadigo #enal para el Distrito Federal,
que ordena:

“vIII Se realice la accion o la omisién bajo wun
error invencible:
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a) Sobre alguno de Jlos elementos esenciales que
ntegran el tipo penal;...
Si los errores a que se refieren los incisos
interiores son vencibles, se estard a lo dispuesto por
1 articulo 66 de este Codigo;".

Ahora bien, en cuanto al error de tipo, debemos

.omar aen cuanta que esta figura se encuentra
ntimamente ligada al elaemento intelectual del dolo. Lo
nterior wvs asf{, si tomamos en consideracién que el

leamento intelectual o de conocimiento del dolo,
onstituye Uma premisa tundamental para considerar a
ina conducta como dolosa; por lo que dicho conocimiento
lebe abarcar a todos y cada uno de los elementos
bjetivos del tipo penal. Consecuentemente, cualquier
lesconocimiento que s8 de en la esfera del sujeto
especto a un elemento objetive del tipo penal en
varticular, trae como resultado que se presente la
igura juridica del error de tipo; y por ende la accién
lasplegada por el sujeto no podri& sar considerada como
lolosa.

Este desconocimiento en el error de tipo puede
iresentarse a través de la ignorancia y del error. En
11 primer supuesto, es decir, en 1la igporancia se
yresenta en el individuo una falta de conocimiento
iobre algo (se presenta un no conocimiento sobre los
1lamentos objetivos del tipo penal); en el error, el
,ujeto de la accidn se representa un conocimiento falso
en este supuesto a diferencia de la ignorancia si hay
In conocimiento sobre los elementos conformadores del
.ipo penal, pero el mismo resulta ser falso); ambas
‘iguras no ofrecen mayor dificultad pues las mismas
jeaneran vl mismo resultado, es decir anulan el dolo, en
iste sentido Malo Camacho, afirma: "Si el error implica
11 falso conocimiento de algo, como a su ver la
tgnorancia implica la falta de ese conocimiento, lo
sierto es que ambos eliminan el dolo y en consecuencia
festruyen la tipicidad por falta del elemento
subjetivo, salvo el caso del error vencible, punible en
Forma culposa”.él

En relacion al error de tipo, es preciso también
fistinguir que en éste se presentan los supuestos de
qrror vencible o evitable as{ como del error_Jinvencible
y _inevitable., Por cuanto hace al error_vencible, el
iismo se presenta en virtud de haberse dejado de
ibservar por el autor la diligencia debida en su
ionducta (realiza su comportamiento sin cuidado; el
srror vencible se supera si el sujeto hubiera actuado
ron al cuidado debido que las circunstancias le
varcaban); ahora bien, habra ercror _invencible, aun

7.- ibidem, piag. 390.
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cuando el autor de la conducta hubiese observado la
diligencia debida (el sujeto actua con el debido
cuidado, pero aun asi no se supera el error). En ambos
casos desaparece la figura del dolo, pero con la nota
caracteristica de que el error_ invencible desaparece la
total responsabilidad de 1la conducta por el delito
doloso o culposo, lo cual resulta ser importantisima
para nuestro presente trabajo, en virtud de que da
origen a la inexistencia del delito, y por consiguiente
al sujeto que se encuentre en estas circunstancias y el
Juez que vaya a conocer de su situaciéon juridica en el

téermino constitucional de las 72 horas (o su
duplicidad), debera decretar su libertad absoluta;
contrariamente en el error _vencible, de igual forma
desaparecs el dolo, pero no desaparece la

responsabilidad de 1la conducta ya que la misma podra
ser responsabilizada a titulo de culpa, peroc siempre y
cuando el tipo penal en concreto admita la culpa. Lo
anterior lo podemos esquematizar de la siguiente forma:

error :nvencible ~inevitable- excluye el delito.

srror vencible -evitable- no excluye el delito, en
virtud de que se responsabiliza al agente del delito
por delito culposo, siempre y cuando el tipo en
concreto admita la culpa.

En este sentido el maestro Malo Camacho, sefala “El
error Iinvencible elimina la tipicidad dolosa como,
también, en su caso, la culposa; es decir, es una causa
de atipicidad plena. E1 error vencible, en cambio,
elimina la tipicidad dolosa, pero, en caso de que la
ley prevenga la figura del tipo culposo, entonces, si
aparecen integrados sus elementos, subsistira,
generando una responsabilidad a titulo de delito
culposo. 68

B8).~ CAUSAS QUE EXCLUYEN LA ANTIJURIDICIDAD O
ANTIJURICIDAD.

Las causas de antijuridicidad o antijuricidad,
también 1llamadas reglas de permision o de permiso
"...s50n aquellas que surgen de las valoraciones de la
antijuridicidad y que derivan de todo el orden juridico
en general y que implican el reconocimiento a los
derechos que tiene el individuo que vive y se
desarrolla dentro de un complejo de relaciones
sociales, para defenderse y para no quedar obligado a
lo imposible o a sufrir injustos sin la posibilidad de
reaccionar frente a ellos, cuando la propia sociedad no
tiene la posibilidad de evitar su acontecimiento. Desde
el punto de vista social, existe la necesidad de una
valoracion, por parte del Estado, acerca de la

68.- lhidea, pag. 391.
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naturaleza y la Jjerarquia de los bienes juridicos que
se protegen en funcion del fin de la convivencia;
significa que frente a la valoracién acerca de 1la
conducta socialmente deseada de la norma, Incorporada
en los tipos penales, se de la valoracion acerca de
todos esas situaciones susceptibles de presentarse en
la miridica complejidad de la relacién social y que
puedaen implicar situaciones de riesgo para los bienes
de una persona, sin que exista otra forma de svitarlos,
mas que, por via de la conducta misma de la peaersona;
conducta, esta, que es permitida por el derecho, que
valora y rérvnoce tales situvaciones y el derecho que
asiste a las personas para conducirse frente a ellas.

Por esto si el 4mbito de la normatividad, analizada
en la tipicidad, es el de la conducta social deseada,
que implica la presencia de las normas que de manera
general se Iimponen obligatoriamente, con la amenaza y
fuerza de lJla coercibijlidad penal, las permisiones, en
cambio, no se imponen, sino que solamente se reconocen
y por 1lo tanto permiten y autorizan. €E1 Estado no
ordena que se actue de tal o cual manera, sino que se
limita a permitir que se actue en dicho sentido; no
fomenta y no promueva la realizacidn de dichas
conductas, pero si las reconoce, las valora y las
racoge Jjuridicamente a través de los permisos que
implican las causas de Justificacién. "69

Pues biean dentro de astas causas, tenemos las
siguientaes:

a).- Dafensa Legitima, incluida en la fraccién 1V dsl
articulo 1%, del Cédigo Penal para sl Distrito Faderal,
que dispune:

"IV Se repela una agresion real, actuval o inminente

y sin derecho, en proteccién de bienes juridicos
propios o ajenos, siempre que exista necesidad de la
defensa, racionalidad en la defensa respecto a la

amenaza y no medie provocacidén dolosa suficiente e
inmediata por parte del agredido o su defensor;

Se presume que uxiste legitima defensa, salvo prueba
en contrario, cuvando se cause un daido a quien por
cualquier medio trate de paenetrar o penetre, sin
derecho, al hogar del que se defiende, al de su familia
o al de cualquier persona respecto de las que @al
inculpado tenga la obligacién de defender, O & sus
dependencias, o al sitio donde se encuentren bienes
propios o0 ajenos respecto de los que exista la misma
obligacidn. Igual presuncion existira cuando el dado se
cause a un intruso al momento de sorprenderlo en alguno
de los lugares antes citados en circunstancias tales
que revelen la probabilidad de una agresién.”

69.- lbides, pag. 412




De acuerdo al texto transcrito, la legitima defensa
implica dos acciones, diferentes. Primero, una
agresion; segundo, una defensa, rechazo o_ reaccion a
esa agresion. Una y otra exigen determinados elementos;
la agresion debe ser real, actual o inminente y sin
derecho. La defepnsa debe ser necesaria y racional,
siendo necesario que no medie provocacion dolosa
suficiente ¢ inmediata de parte del agredido, es decir,
de quien actua en legitima defensa, o bien de 1la
persona a quien se defiende.

La agresion se ha entendido como la conducta con la
cual el agente lesiona o pone en peligro un bien
juridico tutelado, asi 1o ha considerado la Suprema
Corte de Justicia, al sefalar:

Legftima defensa concepto de a4agresioén. Para los
efectos justificativos de la exculpante de la legitima
defensa, por agresion se entiende el movimiento
corporal del atacante que amenaza lesionar o lesiona
intereses juri{dicamente protegidos y qus hace necesaria
la objetividad de 1a violencia por parte de quien la
rechaza.

Semanario Judicial de la Federacién, jurisprudencia
visible bajo el ndmero 188, sexta época, primera sala,
tesis 1072, apéndice 1988, segunda parte, p. 1704.

Ahora bien, en relacion a los elementos de la
agresién, Ltenemos que 8stLos son:

1).~- Real. El texto de la fraccidon IV del articulo
15, del Cédigo Penal para el Distrito Federal, exige
que se trate de una agresiéon real, es decir, que ssa
auténtica, cierta, no imaginaria; Qque no se encuentre
s6lo en la mente de quien se defiende sinc que exista
realmente.

2).- Actual o inminente. Por agresion actual se
entiende que la agresion sea presente, es decir,
contemporanea al acto de defensa, ni anterior ni

posterior, porque en el primer caso podria darse la
agresion pero ya no seria actual, ni podria explicar ni
justificar la razén misma de la reacciéon que implica
repeler el ataque, la actualidad de la agresion excluye
dos momentos el pasado y el futuro. Asimismo, el propio
texto de la fraccién IV, del articulo 15 del Coédigo
Penal para el Distrito Federal, plantea que la agresioén
pueda ser no s6lo actual sino también inminente; por
inminente el Diccionario de l1a Lengua Espaiola,
establece: "adj. Que esta muy proximo a suceder.” 70, de

70.~ Larousse. Diccionario de la Lenqua Espaiola. Primera edicion, Hexico
1999, pag. 366,
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lo anterior validamente podemos establecer que por
inminente saglun el texto que se estudia, significa que
la agresién no <se hubiera iniciado, pero que las
caracteristicas de ésta sean ya evidentes, es decir,
préoxima a suceder, por lo qQue quisn reacciona a esa
agresion, no le queda mas alternativa que actuar para
evitarla.

€En relaci6n a estos elementos de la actualidad y lo
inminente, la Suprema Corte de Justicia a dispuesto:

tegitima~ defensa: El ataque es actual cuando
revists caracteres de inminencia o dura todavia, de tal
suerta que lo que importa para los efectos del derecho
panal, as la amenaza creada por aquel, y no la
actualidad de la lesidén que sufre quien se defiende, o
en otros términos, lo que caracteriza a la legitima
defensa es que el rechazo de la agresién se realice
mientras ésta persista, esto es, en tanto que pone en
peligro la integridad corporal o la vida de quien se
defiende y aun la de un tercero.
Jurisprudencia visible en Semanario Judicial de la
Federacion, B8a. época, del segundo tribunal colegiado
del sexto circuito, amparo directo 464/93, Pedro
Garista Garista, 2! de octubre de 1993, unanimidad de
votos.

Ltegitima defensa, existencial de la. ta reaccién
defensiva efectuada cuando ya se habfan consumado el
ataque y el peligro que se pretende la motivaron, no
puede considerarse como legitima defensa ni exime de
responsabilidad penal al agente activo del delito.
Semanario Judicial de la Federacidén, Jurisprudencia
bajo el numero 193, sexta época, primera sala, tesis
1076, apéndice 1988, segunda parte, p. 1713.

Legitima defensa, existencia de la. Llos actos
ejecutados en contra del ofendido con posterioridad a
la consumacion de la agresion realizada por éste no
puvede ya estimarse como evitativos que justificasen
legstima defvnsa, sino actos de represalia o venganra
cuya ilegalidad impide que la responsabilidad penal se
excluya por tal concepto.

Semanario Judicial de 1a Federacion, Jjurisprudencia
ubicada eon la sexta época, primera sala, tesis 1077,
apéndice 1988, sogunda parte, p. 17165.

3).- Sin derecho. La agresidén debe ser sin derecho,
es decir, que sea contraria a las normas juridicas, lo
que rgsulta logico, toda vez qQue si quien agreds, lo
hace cumpliendo un deber a su cargo, naturalmente no
incurre en accidn ilicita.
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En_relacién a__la_bDefensa, tenemos que el texto de
la fraccion IV del articulo 15, del Codigo Penal para
el Oistrito Federal, se desprende QqQue sus uwlementos
sSOon: que sea necesaria; sea racional; y que no medie
provocacion dolosa suficiente e inmediata de su parte o
de la persona a quien se defiende y que hubiera sido la
causa que origind la agresidon que se repele,

1).~- Necesidad de la defensa. La legitima defensa
se explica, en efecto como la necesidad de responder a
una agresién para salvaguardar bienes juridicos; es
exigencia, en consecuencia, que se de esta necesidad de
la defensa empleada, es decir, Qque quien actue no tenga
mids alternativa que reaccionar como lo hace, a fin de
salvaguardar sus derechos. En relacién a este elemento
"la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha sostenido
que “se entiende por legitima defensa, la que es
necesaria para rechazar un ataque antijuridico, actual,
dirigido al que se defiende o contra un tercero. £s
decir, que la situacidn fundamentadora de la legitima
defensa se caracteriza por el ataque actual y
antijurfdico. Semanario Judicial de la Federaciodn,
cxIx, p. 2128.°1

2).~ Racionalidad en 1a defensa respecto a la
amenaza. €s indispensable que exista ademas de la
necesidad en la defensa, una cierta racionalidad en la
defensa en relacion a la agresion del agente, es decir,
una proporcionalidad entre la reaccion que implica la
defensa, con las caracteristicas de la agresion
sufrida. Por tanto, la necesidad de la defensa dabe
estar complementada con la racionalidad del medio
empleado, en virtud, de qQue debe existir un equilibrio
aentre la necesidad de la defensa y la racionalidad de
la misma, o en otra palabras dabe existir una
proporcidn entre la necesidad de la defensa y el medio
empleado en la misma. E£n este sentido Porte Petit,
afirma: "...debemos advertir que para estructurar
correctamente a la legitima defensa, hay que considerar
~-como se expresa en la doctrina- que “lo importante en
esta materia, es conectar la necesidad y la proporcioén

de la defensa, a la entidad del bien Juridico
amenazado, de modo que guardadas dichas necesidad y
proporcién, no debe de haber Inconveniente en amparar
legftimamente todos los derechos, tanto Jlos de mayor
rango como los de naturaleza ideal o puramente

instrumental. 12

3).- No medie provocacion dolosa suficiente e
inmediata por parte del agredidoc o de la persona a

71.- PORIE PETIT CAMDAUDAP, Celestino. Apuntasjentos de la Parte General de
Derecho Penal. Op. cit. paq. 394.
72.- 1bidem, pags. 410 y 411,
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quien se defiende y que hubiera sido la causa que
origing la agresion que se repele.

La fraccidon 1V del articulo 15, del Cédigo Penal
para el Distrito Federal, exige para la existencia de
la legitima defensa que no medie provocacién dolosa
suficiente por parte de quien se defiende, es decir, es
necesario que quien lleva a cabo la defensa no haya
provocado la agresion contra la cual reacciona.
Asimismo sefala que la provocacidén sea inmediata, con
lo que se presupone qQque esa provocacion del agredido o
de la persofi® a que se defiende, debe ser anterior a la
agresion, y ademas que esa provocacién sea la causa que
origino la agresion por parte del agente; Por 10 Que la
persona quien repele la agresién o a la que defiende,
obra bajo estas circunstancias, tiene como consecuencia

la inexistencia de la 1legitima defensa. Asi lo ha
seiflalado la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en
la siguiente jurisprudencia: “Si el quejoso se colocd
en una actitud de provocacidn, de allf sblo cabe

concluir que con ello se colocd fuera de la ley y, en
consecuencia, infundadamente pretende que puede operar
en su favor la excluyente de legitima defensa, la cual
puade proteger a quien por actos propios se ha
constitufdo en un sstado contrario a derecho. Semanario
Judicial de la Federacidn, CX, p. 1065."13

Por Gltimo cabe sefalar que los bienes juridicos
sujetos de proteccidn por la legitima defensa, son
todos, y pueden ser tanto propios como ajenos, asi 1lo
seflala la fraccion 1V del articulo 15, del C4digo Penal
para el Distrito Fedaral, cuando ordena “...en
proteccién de biwnes juridicos propios o ajenos..."; Es
importante también mencionar que si bien todos los
bienes juridicos son sujetos de proteccién de 1la
legitima defensa, sin embargo, no hay que pasar por
alto que en relacion del bien juridico amenazado por el
agresor, debe existir en la conducta que desplega el

agredido una conexiaon con la necesidad y
proporcionalidad de la defensa, pues si no la hay,
aentonces estaremos ante un caso de exceso an la
legitima defensa, la cual genera responsabilidad del
delito culposo, como 1lo seiala el articulo 16 del

Codigo Penal para el Distrito fFederal, al establecer
“Al que se exceda en los casos de defensa legitima,
estado dea necesidad, cumplimiento de un deber o
ejercicio de un derecho a que se refieren las
fracciones IV, Vv, VI del articulo 15, se le impondrd la
pena del delito culposo.”, empero si no se da esta
particularidad y se han a corroborado con todos los
medios de prusba qQue se han aportado, tanto por el
Ministerio Publico en la averiguacion previa, o las que

73.- Ibidea, pdg. 406,
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aporto la defensa en aesa averiguacian o en la
ampliacién del término constitucional, que ) agente
actuo en legitima defensa, entonces el Juez Que vaya a
resolver sobre la situacion juridica del agredido, en
al téermino constitucional de las 72 horas, o su
duplicidad, dueberd aemitir auto de libertad absoluta,
por no ser la conducta que desplego el agente,
antijuridica y por ende origina la inexistencia del
delito. Sostienen nuestro criterio la siguientes tesis
jurisprudenciales:

“"€s cierto que la excluyente de la legitima defensa
puede ser estimada a través del auto de prisidn
praventiva; pero para ello, as necesario que tal
eximente se compruebe con nitidez absoluta, o lo que es
lo mismo, por algun medio de conviccidén que plenamentse
obligue a admitirla, pues en caso contrario, debe
reservarse su estudio para cuando se falle el proceso
en definitiva; momento en el cual el jurzgador dispone
de un mayor acopio de elementos demostrativos para

decidir el caso Jjusticiable. (Informe de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacidn, de 1944, pp. 54-55). No
es exacto en términos absoclutos, que corresponda

exclusivamente al Jjuez de la causa apreciar la eximente
de responsabilidad que asista al acusado, hasta después
de concluida la Iinstruccign, porque excepcionalmente
pueden presentarse ocasiones en que, dentro del término
constitucional seflalado para determinar la prision
preventiva o la excarcelacidn del acusado, se demuestre
mediante prueba plena, de manera fehaciente, la
existencia de dicha eximente, y en estas condiciones,
se incurriria en una verdadera injusticia admitiendo la
tesis contraria, esto es, qQue haya que esperarse hasta
la sentencia definitiva para establecer la procedencia
de la excepcidén, con lo cual se irrogarian molestias y
perjuicios al inculpado. Sin embargo, este criterio se
apoya en la existencia de pruebas que sin género de
duda establezcan la excepcion en favor del encausado,
pues surgiendo cualquiera incertidumbre, el juzgador no

incurre an irregularidad alguna, posponiendo el
andlisis de la eximente para cuando se disponga de
mejores datos probatorios, esto es, una vez que
redondeada la instruccién, se halle el proceso en
estado de fallarse en definitiva. (Informe de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, de 1942, p.
72). La Suprema Corte de Justicia ha sustentado el
criterio de que dentro del término constitucional de la
detencién de un acusado, sé6le pueda admitirse la

existencia de alguna eaxcluyente de responsabilidad
penal, cuando practicamente, dentro del propio término,
haya quedado agotada la averiguacién, y de las pruebas
aportadas se desprende con nitidez que en realidad se
destaque tal excluyente, pero esto no puede fundarse
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sélo en la confesién del acusado. (Semanario Judicial
de la Federacion, LXXX1, p. 6306, 58 eéepoca). 14

b). Estado de WNecesidad Justificante, cosprendido
en la fraccion VvV del articulo 15, del Cédigo Penal del
Distrito Fedural, que manda:

"V Se obre por la necesidad de salvaguardar un bien
Jjuridico propio o ajeno, de un peligro real, actual o
inminente, no ocasionado dolosamente por el agente,
lesionando otro bien de menor o igual valor que el
salvaguardadv, siempre que el peligro no sea evitable
por otros medios y el agente no tuviere el deber
Jjurfdico de afrontarlo.”

A esta fraccién se le conoce como estado de
necesidad; En relacion al estado de necesidad se
conocen primordialmente dos teorias: Lla teoria de la
unificacién, en el cual el estado de necesidad opera
respecto de todo tipo de bienes juridicos, siempre que
sean de 1igual o menor jerarquia; y la teoria de 1la
diferenciacidén, que estima que si se afectan bienes
juridicos de menor jerarquia, estaremos frente wuna
causa de justificacion que elimina la antijuridicidad
(estado de necesidad justificante), en tanto que si
afecta bienes juridicos que son de igual o superior
jerarquia, entonces su analisis debe hacerse como causa
de inculpabilidad dentro de las causas que originan la
no exigibilidad de otra conducta y no como justificante
(estado de necesidad exculpante). Consideramos, desde
nuestro punto de vista, que debe aceptarse ésta dUltima
teoria que reconoce la diferenciacion que existe entre
el estado de necesidad justificante, que afecta bienes
de menor jerarquia para salvaguarda de bienes de mayor
jerarquia, respecto del estado de necesidad exculpante
que deriva de la afectacion de bisnes que son de igual
y aun de superior jJerarquia. En este apartado
gunicamente estudiaremos el estado de necesidad
justificante, por ser una de las causas que eliminan la
antijuridicidad.

Asi tenemos que para la existencia del estado de
necesidad justificante, se requieren dos acciones: a)
la existencia de un peligro; y b) la lesion de un bien
jurfdico de menor Jjerarquia, ante la posibilidad de
peligro para otro bien juridico de mayor jerarquia.

En relacion al peligro el Diccionarico de la Lengua
Espafiola, establece “"Peligro s. m. Situacidén en la que
es posible que ocurra algun mal.”15. Por lo tanto el
peligro que establece esta fraccion debe entenderse

74.- 1bidem, paqgs. 417 y 418,
75.~ Larousse. Diccionario de la iengua Espafola. Up. cit., pag. 499,
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como el posible mal a un bien juridico, o como sefala
Porte Petit, "El peligro, consiste en una probabilidad
‘de dafo. 16 £ste peligro puede provenir de un tercero,
de la naturaleza o de los animales. Ademas el peligro a
que se refiere el estado de necesidad justificante,
.debe ser 1).- real; 2).- actual o inminente; y, 3).- no
debe de ser ocasionado dolosamente por el agente.

1).- Real. En relacién a este elemento, al tratar
la legitima defensa, establecimos que era aquello que
es auténtico, cierto, no imaginario: por tanto, si no
tiens realidad el peligro, el sujeto no puede ampararse
en el estado de necesidad.

2).- Actual o iInminente. En ralaciéon a este
elemento también de jamos asentado, que actual
significaba lo presente y no pasado ni futuro, y Qque
inminente implicaba aquello que esta proximo a suceder,
por lo tanto e)] peligro que establece el estado de
necesidad, debe ser presente o que este proximo a
sucader,

3).- "no ocasionado dolosamente por o] agente.”
También requiere el estado de necesidad justificante
que el peligro no lo hubiere ocasionado dolosamente el
agente, es decir, que no haya creado el peligro de
manera intencional el sujeto, ya que de haberlo creado
no existird el estado necesidad justificante.

En relacion al requisito de que se lesione un bien
juridico de menor jerarquia, ante la posibilidad del
peligro para otro bien Jjuridico de mayor jerarquia,
tenemos como primer elemento:

1).- La necesidad. En relacién a este requisito
tenemos que la necesidad debe ser tendiente a impedir
que se¢ materialice el peligro en el bien Jjuridico
salvaguardado, lesionando otro bisn juridico de menor
valia que el salvaguardado, y siempre que el medio
empleado sea el mas practico y menos perjudicial; pero
ademas la necesidad debe ir conec tada a la
inevitabilidad del peligro, ya que si existe
posibilidad de evitar el peligro. es indudable, que, de
no hacerlo el sujeto, no pueds acogerse al estado de
necesidad,

2).- que no tuviere el deber juridico de afrontar,
En relacidon a este requisito, se requiere que el

titular del bien juridico que se va a salvaguardar, sea

76.- PORTE PETIT CANDAUDAP, Celestino, Apuntamientos de la Parte General de
Derecho Penal. Deciso Quinta edicion, porrua, Hewico 1973, pag. 438,
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quien lesione el bien juridico de menor valia, e
inclusive puede llevarse a cabo en favor de un Lercero.

€l estado de necesidad, al igual que la legitima
defensa, si se llevo a cabo en exceso, de acuerdo con
el articulo 16 del Codigo Penal para el Distrito
federal, generara la responsabilidad del delito
culposo, pero si se llevo a cabo con todos los
requisitos que implica el estado de necesidad
justificante, eaentonces estaremos ante la inexistencia
de un delito, por no ser antijuridica la conducta
desplegada pobr el sujeto, y como consecuencia tiene,
que la persona que obra bajo esa circunstancia, y el
juez que conozca de su situacidn jurfdica en el término
constitucional de las 72 horas o su duplicidad, debera
decraetarle auto de libertad absoluta.

c). Cuaplisiento de un deber y ejercicio de un
derecho, contenidos en la fraccién VI del articulo 15,
del codigo Penal para ol Distrito Federal, que
astablece:

"vI La accion o la omision se realicen en
cumplimiento_de un deber juridico o en ejercicio de un
derecho, siempre que exista necesidad racional de la
conducta empleada para cumplir el deber o ejercer el
derecho, y que éste ultimo no se realice con el solo
propésito de perjudicar a otro;".

Del anterior texto, se desprenden otras dos causas
de justificacidén, estas figuras son el ejercicio de un
derecho y el cumplimiento de un deber.

En relaci6én a estas excluyentes del delito la
Suprema Corte de Justicia a establecido que para que
oparen, es necesario que ese derecho o ese deber, se
encuentren establecidos en un ordenamiento Jjuridico
positivo, como se desprende del siguiente criterio
jurisprudencial.

CUMPLIMIENTO DE UN DEBER O EJERCICIO DE UN DERECHO,
NATURALEZA DE LAS EXCLUYENTES DE. Para que la causa de
todo un deber o el ejercicio de un derecho produzca sus
efectos excluyentes de responsabilidad penal, as
necesario que los deberes y derechos estén consignados
en la ley."”

Semanario Judicial de la Federacion, jurisprudencia
visible en la sexta época, primera sala, tesis 571,
apéndice 1988, segunda parte, p. 980.

1).- Cumplimianto de un deber.

Ahora bien, en relaciaon al cumplimiento de un
deber, tenemos, qQque para que opere esta justificante,



la conducta desplegada por el agente, como sefalamos en
lineas anteriores, debe estar contenida en una norma,
as decir, la conducta que el agente debe cumplir debe
ser ordenada por la norma, pero ademas el agente debe
tener una calidad especifica, esto es, tiene que ser un
sarvidor publico o bien tener calidad especifica de
garante; en este santido Rainieri nos dice, que “hay
cumplimiento de un deber, cuando alguien debe
comportarse como se comporta, porqus una norma juridica
0o una orden obligatoria de la autoridad publica se 1lo
impone, sea por razon de swu oficio, sea por su
situacién subjetiva de subordinado.”1; Y asi tenemos el
ejemplo que el maestro Malo Camacho nos seilala, en el
sentido de que “...el articulo 302 del Cdédigo Penal
prohibe privar de la vida y, por otra parte, el Cédigo
Militar, ordena defender la seguridad externa del pafs
frente a un enemigo exterior, obligando, incluso, en su
caso, a disparar y matar al enemigo.”78, aqui en este
ejemplo, aparscen dos normas encontradas una que
prohibe matar y la otra ordenando wmatar en tales
caracteristicas. El orden jurfdico, aqui., debe
antenderse en el sentido de que s6lo uno de éstos
deberes puede subsistir; asi, el militar que priva de
la vida al enemigo, no comete una conducta tipica de
homicidio, en virtud de que el propioc ordenamiento
juridico le imponfa cumplir dicho deber.

2).- Ejarcicio de un derecho.

Caomo sefnalamos anteriormente el ejercicio de un
derecho, parte de la preexistencia de una norma
juridica que prohibe u ordena una cierta conducta., pero
a diferancia del cumplimiento de un deber, en el
ejercicio de un derecho el agente qQue lo lleva a cabo
puede serlo cualquier persona, pero siempre y cuando
como se ha seifalado este autorizada su conducta por la
norma. Cabe sefialar que el ejercicio de un derecho no
solo se aencuentra recogido en la ley penal, sino en
todo el ordenamisnto juridico, y por ejemplo tenemos
que el articulo 2669, del Codigo Civil para el Distrito
federal, establece que "Lo equipajes de los pasajeros
responde preferentemente del importe dJdel hospedaje; 4
ese efecto, los dueios de los establecimientos donde se
hospeden podrdn retenvrlos en prenda hasta que obtengan
el pago de lo adeudado.”, por 1o que si ¢l encargado de
un hotel en caso de que una persona no page el importe
del hospedaje, podra retener el equipaje de este, sin
que pueda ser acusado del delito de robo, acogiéndose

al llamado derecho de retencidn, que ~., .nos dice
77.- RAINIERD, citada por PORIE PE3TT CAaNVAULAP, Celenting. Apuntastentos de
la Parte General de Ocrecho Penal. Decimo Quints edivion, poriva, Hexico

1993, pag. 475,
78.- HALD CAMACHO, Gustavo. bDerecho Pensl Mexicano. Op. it. pag. 4vh,
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Rojina Villegas, es un "recurso creado por la ley, para
garantizar al creador de un posible incumplimiento de
las obligaciones por parte de suv deudor, conservando
dJeterminadas cosas que obran en su poder y que estdn
relacionados con dichas obligaciones. 19

Cabe seifalar que tanto el cumplimiento de un deber
tomo el ejarcicio de un derecho, no deben llevarse a
zabo con el proposito de perjudicar a otro, ya que si
acredita que el agente actua con la sola intenciéon de
jailar a otra persona, entonces ya no se pueden invocar
jichas justiticantes.

Por ultimo, es de destacar que si el agente se
axcede en las hipotesis de el cumplimiento de un deber
5> el ejercicio de un derecho, genera la responsabilidad
del delito culposo, ello en téarminos del articulo 16
jel Codigo Penal para el Distrito Federal, empero si
dichas figuras se llevaron a cabo por el agente sin
axcesos, entonces dard origen a que el Juez que conozca
de su situacion juridica, dentro del plazo
sonstitucional de las 72 horas o su duplicidad,
pronuncie auto de libertad absoluta, en virtud, de que
2]l sujeto al haber llevado a cabo su conducta obrando
sn cuvalquiera de estas dos hipdtesis, dard origen a la
inexistencia del delito, toda vez, que su conducta se
ancuentra amparada en un derecho consignado en la ley,
y por lo tanto su conducta no puede ser antijuridica.

C).~- CAUSAS QUE EXCLUYEN LA CULPABILIDAD.

Culpabilidad, como se seilalo en el capitulo 111, es
el reproche hecho a una persona por haber realizado una
conducta tipica y antijuridica, y cuyos elementos son:

1) La imputabilidad;

2) ta conciencia de la antijuridicidad; vy,

3) La exigibilidad de otra conducta.

Anteriores elementos Qque como también sefialamos,
dan contenido a la culpabilidad; Sin embargo, de no

colmarse éstos dan origen a las causas de
inculpabilidad, y por ende a la inexistencia del
delito. Causas que serdn motivo de estudio en los

subsecuentes topicos, y las cuales, son:

a) La inimputabilidad (que impide la
imputabilidad);

719.-  ROJINA  VILLEGAS, citado por PORTE  PETIT  CANDAUDAP, Celestino.
Apuntamicntos de la Parte General de Derecho Penal. Decimo Quinta edicion,
dorrua, Mexico 1993, pag. 466.
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“b) La inexigibil idad de la canciencia de l1a
intijuridicidad, determinada por el error de
wrohibicidn; vy,

c¢) La no exigibilidad de la conducta,.

a). Inimputabilidad, incluida en la fraccion VIl
lel articulo 15, del Co6digo Panal para el ODistrito
‘aderal, que establece:

"vIl nl momento de realizar el hecho tipico, el
igente no tenga la capacidad de comprender el cardcter
ilfcito de aquél o de conducirse de acuerdo a esda
somprensién, en virtud de padecer trastorno mental o
fesarrollo 1iIntelectual ratardado, a no ser que el
igente hubiere provocado su trastorno metal dolosa o
:ulposamente, w©n cuyo caso responderd por el resultado
‘ipico siempre y cuando lo haya previsto o le fuere
srevisible.

Cuvando la capacidad a que se refiere el pdrrafo
interior sélo se encuentre considerablemente
jisminuida, se estard a lo dispuesto en el articulo 69-
3is de este Cédigo. "

Como seifalamos en el Capitulo 111, del presente
.rabajo para acreditar la imputabilidad, era necesario
ve el sujeto tuviera 1la capacidad de comprander el
caracter ilficito de su conducta y, ademas, la capacidad
fe conducirse de acuerdo con esa comprension; puss bien
>ara qQque tenga esta capacidad ©8l sujeto debe ser mayor
ie 18 afos de edad Yy no padecer perturbaciones
>siquicas, ya que solo en aestas condiciones se
tonsidera que tiene 1la madurez para comprender 1lo
injusto del hecho y de conducirse de acuerdo con ese
sntendimiento. Por lo tanto la imputabilidad implica
imbitos de insuficiente desarrollo bioldgico y de las
caracteristicas psicolégicas de las personas.

a) Dentro de los ambitos de insuficiente desarrollo
sioldégico, se tiene que el sujeto debe ser mayor de 18
iflos, por lo qQue si una persona Qque comete una conducta
jelictuosa, @s menor de vsta edad no podra ser culpable
renalmente, y por ends da origen a la inexistencia del

jelito, supuesto en el cual desde nuestro punto de
vista al menor que fuera consignado por el Ministerio
Piblico, y el Juez que conociera de su sjituacion

juridica, deberia decretar en 8l término constitucional
fe las 72 horas o su duplicidad, su libertad absoluta;
Aqui cabe sefalar que si bien el menor no resulta ser
zulpable psnalmante, sin embargo, se le sigue un
procedimiento especial contenido en la “Ley de Menores
Infractores”™, dando origen a una “responsabilidad
social”™, y a la imposicion de una de las maedidas de



ofiehtécién, de proteccién y de tratamiento externo o
interno, - contenidas en el Titulo Quinto de la
mencionada “"Ley de Menores Infractoraes”.

b} Ahora bien, dentro de las caracteristicas
psicoldgicas de las personas, tenemos que el sujeto
ademas de tener 18 afflos de edad, no debe padecer
perturbaciones psiquicas, s decir, que no padezca
trastorno mental o desarrollo intelectual retardado. €l
maestro Gustavo Malo Camacho, seflala una clasificacion
de diversas enfermedades mentales o situaciones de
insuficiente ™~ daesarrollo de las facultades mentales,
susceptibles de originar causas de inimputabilidad, las
cuales son las siguientes:

“1. Trastornos metales organicos;
Daemencia involutiva;
Reaccidén orgdnico cerebral aguda “delirio”.

2. Trastornos producidos por las drogas.

3. Trastornos mentales orgdnicos e inorgdnicos
(deficiencia y retardo metal generalmente
orgdnicos o por ambiente

poco apto).
4. Epilepsia sistematica (organica esencial);
5. Trastornos de personalidad;

Orgdnicos (algunos)

De cardcter social (la mayoria):

6. Esquizofreaenia paranoide;

7. Trastornos sexuvales (orgdénicos y sociales);

8. Trastornos funcjionales:

Esquizofrenias {(pensamiento, afectividad y
conducta);
Enfermedades afectivas;
Manfas depresivas;
Estados paranoicos;
Neurosis (en discusidn). "80

En estas caracteristicas psicoldgicas de las
personas, tenemos que el sujeto aunque siendo mayor de
18 afos, no podra ser culpable penalmente, y por ende
da origen a la inexistencia del delito, supuesto en el
cual se le debe decretar desde nuestro punto de vista
al agunte que en estas circunstancias actua, y que
fuera consignado por el Ministerio Publico, y el Juez
que conociera de su situacidn juridica, debera decretar
en el término constitucional de 1las 72 horas o su
duplicidad, su libertad absoluta; lo cual en la praxis
no ocurre, en virtud de que a ese sujeto se le sigue un
procedimiento especial contenido en el Cédigo Penal del
Distrito federal, Libro Primero, Tfitulo Tercaro,
Capitulo VvV, denominado "TRATAMIENTO DOE INIMPUTABLES Y

0.~ MALO CAMACHO, Gustavo. Derecho Penal Hexicano, Primera edicion, porria,
Hexico 1997, pags. 558 y 959.
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DE QUIENES TENGAN EL HABITO O LA NECESIDAD OE CONSUMIR

ESTUPEFACIENTES O PSICOTROPICOS, £N INTERNAMIENTO O
LIBERTAD", que abarca los articulos 67 a 69 Bis, dando
origen a una "responsabilidad social”, y a la

imposicidén de una "medida de seguridad”.

€En relacién a las caracteristicas psicolégicas de

las personas, cabe seffalar, que la Gltima parte del
primer parrafo, de la fraccidén VII, del articulo vy
Ordenamiento que se comenta, establece "...a no ser que

el agente hubiere provocado su trastorno metal dolosa o
culposamente, en cuyo caso responderid por el resultado
tipico siempre y cuando lo haya previsto o le fuere
previsible.”, se refiere a la figura de las acciones
libres en su causa, originadas dolosa o culposamente

por el agente, y que no los exime de responsabilidad en
el delito.

Por ultimo establece el parrato segundo de la
fraccidan VIl del articulo 15, en relacion al 69 Bis,
ambos onumerales del Cédigo Penal para el Distrito

Federal, que si 8l sujeto al momento en que llevo a
cabo la conducta delictuosa, tenfa su capacidad de
autodeterminaciéon considerablemente diminuida, se le
impondra hasta dos terceras partes de la pena que

corresponder{a al delito cometido, o bien de la medida
de seguridad, o bien ambas en caso de ser necesaria. €En
relacién a la capacidad de autodeterminacién disminuida
el maestro Malo Camacho, seiflala: “Es el caso en que la
ley recoge situaciones de miseria o condiciones
especificas derivadas de las etnias, para ser tomadas
en consideracién al momento de cometer el juicio de
reproche; es 8l caso que en México la ley penal recoge
en lo dispuesto en el articulo 69 bis, en relacidn con
lo dispuesto en la fraccidén 111, del articulo 15, del
mismo ordenamiento que establece las bases para
considerar la Imputabilidad disminuida y semi~
imputabilidad. "81

b) La inexigibilidad de 1a conciencia de la
antijuridicidad, determinada por al arror de
prohibicién, comprendida en la fraccion VIII, inciso
b), dal Caodigo Penal para el Distrito Federal.

Como senalamos anteriormente el segundo aspecto de
la culpabilidad, 8s la posibilidad de exigir al sujeto
la conciencia de la antijuridicidad, o por lo menos la
posibilidad de conocer Que su conducta es contraria a
derecho, por lo que si la conciencia de la
antijuridicidad es un requisito indispensable para
conformar la culpabilidad del sujeto y poder atirmar el
juicio de reproche que ésta implica, entonces sino se

81.- Ibideer pdg. 534.



tiene . la ‘conciencia de lo antijuridico, es decir, el
sujeto si no tiene conocimiento de que su conducta es
antijurfdica, no se le podra reprochar su conducta;
Dicho' desconocimiento se ha denominado error de
prohibicién, contenido en la fraccion VIII, inciso b),
del .articulo 15, del codigo Penal para el Oistrito
Fedaeral, que sefala:

“"vIll Se realice la accién o la omisién bajo un
aerror invencible:...

b) Respecto de la jlicitud de la conducta, ya sea
porque 8l suYeto desconozca la existencia de la ley o
el alcance de Jla wmisma, o0 porque crea que esta
Jjustificada su conducta.

$i los errores a que sa refieren los incisos
anteriores son vencibles, se aestard a lo dispuesto por

el articulo 66 de este Codigo:".

€1 error de prohibicidén recae, como se ha sefialado,
sobre el conocimiento de la antijuridicidad, y abarca,
segun el anterior texto, diferentes modalidades: a)
derivadas del desconocimiento de la ley, denominado
error de prohibicidon directo; y, b) derivadas de 1la
falsa creencia de la existencia de una causa de
justificacion, denominado error de prohibicién
indirecto.

a) €1 error de prohibicién directo, es aqguel
derivado del desconocimiento de la ley, se clarifica
cuando recae sobre 1la licitud de la conducta a
consecuencia del desconocimiento de la prohibicidn del
tipo penal,.

b) €1 error de prohibicion indirecto, existe cuando
se obra en una falsa creencia de la existencia de una
causa de justificacion, y se presenta porque
grroneamente estime ol autor que esta su conducta
justificada, es decir, es la creencia del autor de que
esta actuando dentro de los extremos de una regla
parmisiva que origina la licitud o Jjustificacion
jurfdica de la conducta.

Ahora bien, en relacion al error de prohibicioén
también se distingue antre error de prohibicion
vencible (evitable) e invencible (inevitable); en caso
de presentarse el primero genera la responsabilidad del
delito culposo, en tanto que si se presenta el segundo
si excluys la responsabil idad tanto dolosa como
culposa, es decir, ay una causa plena de
inculpabilidad, que genera la inexistencia del delito,
y por lo tanto si el Ministerio Publico consigno a una
persona que haya actuado en estas circunstancias, el
Juez que conozca de su situaci6én juridica en el término
constitucional de las 72 horas o su duplicidad, le
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debera decretar su absoluta e inmediata libertad, por
no existir delito.

c) La no exigibilidad de la conducta, establecida
en la fracciéon IX del articulo 15, del Cadigo Penal
para 8l ODistrito Federal, que establece:

La exigibilidad de otra conducta distinta a la que
realizé el sujeto, se presenta, cuando eéeste reune la
capacidad de culpabilidad, es decir, resulto ser
imputable ¥y tuvo la posibilidad de conocer la
antijuridicidad del hecho, entonces el Estado exige Yy
espera de &1 que su comportamiento lo realice conforme
a derecho ya que los mandamientos normativos es un
deber que se debe exigir a todos los ciudadanos, sin
embargo, hay ocasiones en que el agente lleva a cabo su
conducta, €8n circunstancias tales en que no se le puede
exigir una conducta diversa a la que realizo, 1o que se
conoce como 1a no exigibilidad de wuna conducta o
inexigibilidad de una conducta, contenida en la
fraccién IX del articulo 15, del Cédigo Penal para el
Distrito Federal, que ordena:

“IX Atentas las circunstancias que concurren en la

realizacidén de una conducta ilicita, no sea
racionalmente exigible al agente una conducta diversa a
la que realizo, en virtud de no haberse podido

determinar a actuar conforme a derecho;".

La no exigibilidad de wuna conducta diversa, se
presenta an al estado de necesidad inculpante o
exculpante que e8s aquel que deriva de la coaccidn;
ajemplo, la persona que se ve en la necesidad de dejar
morir al compafero en el naufragio, porque la bolsa no
soporta a mas personas de las que ya se intenta salvar.
Como se observa, en estos casos la persona obra ante la
situaciéon de peligro que o amenaza, y que es la que
determina su actuar, de manera tal, que no es posible
exigirle una conducta diversa de aquélla conforme a la
que actiuo, dando origen a la inexistencia del delito, y
por lo tanto la persona que haya obrado bajo estas
circunstancias, y el Agente del Ministerio Publico lo
haya consignado, no hay razén para que el juzgador no
decrete, cuando conozca de su situacion juridica en el
término constitucional de las 72 horas o su ampliacion,
su absoluta libertad. Cabe mencionar que al estado de
necesidad exculpante rigen los mismos requisitos que al
estado de necesidad justiticante, con la diferencia de
que, en el primero existe equivalencia entre el bien
juridico protegido que se lesiona y el que se salva, en
tanto que en el segundo se salva un bien juridico de
mayor jerarquia, afectando uno de menor jerarquia.

IV.4. Libertad absoluta.



Como seflalamos al iniciar el presente capitulo, la
resolucién del auto de libertad absoluta, si puede ser
decretada por el Juzgador, cuando éste resuelva 1la
situacian juridica del agente . an al tarmino
constitucional de las 72 horas o su duplicidad, siempre
y cuando el indiciado obre amparado en las causas de
exclusidn del delito o de extincidon de la accién penal
que hemos sefial ado, puas en el primer caso hay
inexistencia del delito (haciendo la aclaraci6n, y que
como a quedado de manifiesto al haber analizado las
causas de @wclusion del delito, que no en todas estas
hay inexistencia del delito, pues algunas generan la
responsabilidad de]l delito culposo), en tanto que en el
segundo supussto, s8 elimina la facultad que tiene el
Estado a través del Ministerio Publico, para la
persecucidn de los delitos. Por lo anterior es que
propongo que se agregue al articulo 302, del Cédigo
Procesal Penal para el Distrito Ffederal, un segundo
parrafo, en el quea se sedale:

"€l auto de libertad absoluta se fundaréd, cuando
axista en favor del indiciado una causa de exclusién
del delito, o que este extinguida 1la accién penal;
Contendrd los requisitos sefdalados en las fracciones I
y VII del articulo 297 de éste Cdédigo. "

Con lo anterior estimo, se evitaria en lo posible
la terrible injusticia en que se deja al gobernado, de
que al Juzgador no tenga en donde fundarse para
decretarle su libertad absoluta, cuando de la
averiguacién previa o de 1la duplicidad del término
constitucional, se han agotado todas las pruebas, y
estas acreditan una de las causas de exclusién del
delito, o qQue este extinguida la accién penal, por lo
que resultarfa ilégico y ademas injusto que el Juzgador
decretara su libertad por falta de elementos para
procesar con las reservas de ley, dejando la
posibilidad de que siguiera actuando el aAgente del
Ministerio Publico, con la terrible amenaza que de un
momento a otro volviera a actualizar sy pliego
consignatorio y solicitara al Organo Jurisdiccional la
orden de aprehansiéon o comparecencia, segun sSea el
caso.

No pasa por inadvertido para nosotros, Que en
relacion a las causas de exclusién del delito se haya
seflalado en la doctrina que las mismas son materia de

estudio de la sentancia, por ser ese estadio
procedimental, en el que se han desahogado todas las
pruebas, sin embargo, al anterior argumento se

derrumba, si tomamos en cuenta gque el articulo 17 del
Cédigo Penal para el Distrito federal, estipula:
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“Las causas de exclusidn del delito se investigaran
vy resoclverdn de oficio o a peticion de parte, an
cualquier estado del procedimiento.”

Analizando lo anterior tenemos que el Juzgador,
triene la obligacién de estudiar de oficio si opera o no
v favor del indiciado cualquier causa de exclusion del
jelitc en la etapa procedimental en que se encuentre,
1s decir, que las causales que excluyen el delito
>ravistas en el articulo 15 del Cddigo Penal para el
distrito federal, deberan ser estudiadas y aplicadas de
nanera oficiosa por parte del Juzgador, en el término
tonstitucional de las 72 horas o su duplicidad, por sear
aste parte del procedimiento, e incluso la Suprema
Sorte de Justicia de la Nacion ha reconocido que dichas
causas pueden saer materia de estudio desde el momento
je la detencion del sujeto, como se desprende del
siguiente critario jurisprudencial, el cual reza:

AUTO DE FORMAL PRISION. EN EL PUEDEN ESTUDIARSE LAS
EXCULPANTES.

Las auvtoridades Judiciales tienen facultad para
declarar la procedencia de las eximentes de
rasponsabilidad en cualquier estado dal Juicio,

inclusive antes del auto de detencidn; pero para ello
es preciso que se Justifiquen en forma plena e
indiscutible.

Quinta Epoca:

Amparo en revisién 1454/38. Gutierréz Isidoro. 9 de
junio de 1938. Mayoria de tres votos.

Amparo en revision 2132/38. Mazén Soto Jesus. 3 de
agosto de 1938. Unanimidad de cuatro votos.

Amparo en revision 2303/39. Trujillo Gregorio. 14 de
Julio de 1939. Cinco votos.

Amparo en revisiodn 7027/42. Tenquedo Inés. 4 de
diciembre de 1942. Unanimidad de cuatro votos.

Amparo en revisién ?7701/42. Cornejo de Méndez Maria
Guadalupe. 4 de diciembre de 1942. Unanimidad de cuatro
votos.

Primera Sala, tesis 285, Apeéndice 1988, Segunda Parte,
pdg. 503.

De tal suerte que si en el estadio procedimental
del término constitucional de las 72 horas o su
ampliacién ha quuedado debidamente constatado de manera
plena e indubitable una causa de exclusidén del delito,
es decir, la inexistencia de un ilicito, no existe
obstaculo alguno por el cual no deba decretarsele al
indiciado su libertad absoluta, como se desprende de la
siguiente tesis jurisprudencial, que reza:

EXCLUYENTES DEBEN PROBARSE PLENAMENTE. Las excluyentes
de responsabilidad criminal deben comprobarse



rlenamente para que el juzgado pueda otorgarles el
ralor absolutorio que legalmentue les corresponde.

JRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUIIO.

ymparo directo 413/88. Pedro Galan Tlatelpa. 21 de

febrero de 1989. Unanimidad de votos. Ponente: Eric
toberto Santos Partido. Secretario: Martin Amador
'barra.

imparo directo 55/90. Jose Francisco Ramos Garcia. 10
fe marzo de 1990. Unanimidad dJde votos. Ponente: Eric
toberto Santos Partido. Secretario: Roberto Javier
jdnchez Rosas.

mparo directo 304/90. Guadalupe Lorenzo Breton. 30 de

igosto de 1990. Unanimidad de wvotos. Ponente: Eric
toberto Santos Partido. Secretario: Roberto Javier
’dnchez Rosas.

wmparo directo 267/91. Pedro Sanche:r Pastrana. 8 de
1gosto de 1991. Unanimidad de votos. Ponente: carlos
serardo Ramos Codrdova. Secretario: Paulina Negreros
tastillo.

mparo directo 511/91. Juan Hernandez: Morales. 30 de
rnero de 1992, Unanimidad de wvotos. Ponente: Eric
joberto Santos Partido. Secretario: Martin Amador
fbarra.

IPENDICE. GACETA DEL SEMANARIO JUDICIAL. No. 53. MAYO
1992. PAG. 57.

Da todo lo anterior podumos colegir que las causas
fe exclusion del delito si deben ser estudiadas de
yficio pour el juzgador en la etapa procedimental del
wto de término constitucional o su duplicidad, siempre
r cuando las mismas esten plenamente acreditadas, 1lo
jue generara la libertad absoluta del indiciado,
‘undandose para ello en la retorma que propusimos
.ineas anteriores, y qQuien debe decretarla lo es el
Juez Penal, pues es esta autoridad jurisdiccional, que
fe acuerdo con el articulo 21 de nuestra Constitucidn
‘aderal y 10 del Codigo de Procedimientos Penales para
:l Distrito Federal, la uUnica facultada para determinar
'a existencia o inexistencia del delito.

Por Gltimo cabe sehalar, que si bien es verdad que
yvemos sefalado que Ja libertad absoluta se debera
fecretar, cuando exista wuna causa de exclusién del
felito, y que tambiéen hemos manifestado que no todas
las causas de exclusidén del delito dan origen a 1la
inexistencia del delito, originando algunas la
‘esponsabilidad del delito culposo, sin embargo esto de
vinguna manera puede tomarse como una contradiccién, en
rirtud, que el propio articulo 15 del Codigo Penal para
11 Distrito federal, seifala cuales son los supuestos en
jue no se origina la inexistencia del delito. Por 1lo
jue reiteramos una vez mas en el teéermino constitucional
i@ las 72 horas o su duplicidad si se puede decretar la
libertad absoluta del indiciado.
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CONCLUSIONES.

1).- La denuncia y 1la querella constituyen 1la
llamada "notitia criminis”, asf como también
constituyen requisitos de procedibilidad, pues son

condiciones que establece el artficulo 16 de nuestra
Constitucidon Federal, sin cuyo cumplimiento, no puede

iniciarse la averiguacién previa. La denuncia es la
forma usual por lo que 1Jllega a conocimiento del
Ministerio pablico, la existencia de un hecho

posiblemente delictivo, cuya investigaciéon por parte de
esta autoridad administrativa se vuelve obligatoria: en
tanto que la querella, es la potestad que tiene el
ofendido o su representante legitimo de acudir ante el
Agente del Ministerio Pablico, para hacer de su
conocimiento una narraci6tn de hechos presumiblemente
delictivos, con el fin de que se castigue al autor de
los mismos.

2).- La “"determinaciéon de archive”, debe tener
efectos definitivos y no provisionales como seilala la
Suprema Corte de Justicia, en virtud, que deja 1la
posibilidad de que el Agente del Ministerio Publico
siga actuando, y que de nada valdria que de las pruebas
que se recabaron durante el procedimiento penal de
averiguacion, haya quedado acreditado una causa de
exclusiéon del delito, o se encuentre extinguida 1la
accion penal.

3).- E} perfodo preinstructorio es un procedimiento
auténomo al de la instruccidn, con requisitos y objeto
distinto; semejante en forma, ya que intervienen las
mismas partes (juez, ministerio puiblico y dofensa),
pero con esencia diferente, pues su objeto primordial
no es el de sujetar a proceso a una persona, sino el
determinarle su situacidén juridica, eso si sujetandola
a proceso o en su defecto decretandole su libertad. Por
ello considero que el CoOdigo de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal, asf como hace una
diferenciacian de la averiguacion previa de la
instruccién, asf{ también debe hacer una diferenciacién
can el periodo preinstructorio, ya que si bien del
aexamen global del Ordenamiento citado, se llega a 1la
conclusién de que en el mismo se distingue dicho
procedimiento preinstructorio, sin embargo, al
incluirlo en otras etapas, lo supedita y por lo tanto
le niega autonomia, por lo que lo razonable seria, como
se ha sefalado hiciera una diferenciacién con el



perfodo preinstructorio, o por 1lo menos hubiese un
articulo que sefalara estos periodos del procedimiento.

4).- El1 plazo que senala el parrafo segundo del
articulo 297, del codigo Procesal Panal para el
Distrito Federal, respecto a la ampliacion del término
constitucional de 72 horas a 144 horas, en la practica
resulta ser insuficiente para que el indiciado aporte
las pruebas ofrecidas para desvirtuar el delito que se
le imputa y\alcance su libertad, por 1o que es menester
qQque se amplie® el término constitucional, para el efecto
de que al probable responsable aporte y desahogue
pruebas para que al Juez resuelva su situacion
Juridica, de 72 horas a 10 diez dfas, y con ello
avitarse una prolongada prision preventiva que conlleva
un proceso, por lo cual propongo reformar el articulo
19 de nuestra Constitucion Federal, asi como el
articulo 297 del Cdédigo de Procedimientos Penales para
el Distrito Federal, para insertar este plazo que
seialo.

S).- El texto del articulo 19 de la Constitucioéon
fFederal, asi{ como el artfculo 297 del Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito federal,
utilizan la expresion “auto de formal prisién”;
Expresidn con lo cual no estamos de acuerdo, toda vez
que la prisién no es el objeto principal de este tipo
de resolucidn, sino el fincarle procesoc a una persona,
es decir, tanto el texto constitucional como el legal,
le dan a esta determinacion judicial el nombre de 1lo
accesorio (prisidn) cuando le deberfan dar el nombre de
lo principal (procesamiento), sin considerar por parte
del legislativo federal y 1local, que la finalidad de
esta resolucidn es precisamente el fincarle proceso a
una persona y no la prision, en virtud de que gésta sdélo
se aplica como una medida preventiva, pues sdlo se
impone para el efecto de que el indiciado no se
sustraiga a la accion de la justicia y este presente
durante todo el proceso, por lo que estimo que se
deberia de cambiar de nuestra Constitucion Federal como
de la Ley Adjetiva Penal, la expresidon "auto de formal
prisién” por el de Tavto de formal procesamiento con
restricciéon de la libertad”.

6).~- Del texto del parrafo tercero del articulo 19
de nuestra Constituciéon Federal, as{ como el articulo
304 bis del Co6digo de Procedimientos Penales para el
Distrito Fedueral, se desprende otra determinaciéon con
la que se termina el periodo preinstructorio, y que a
saber es el “auto de sujecién a procese”, al cual
nosotros denominarfamos “auto de sujecidén a proceso sin
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restriccién de la libertad”, en virtud de que si bien
el objeto en este tipo de determinacion, es fincarlc
proceso a una persona, pero en este caso NO es

aplicable la prisiéon preventiva como medida cautelar,
pues en este sentido el articulo 18 de nuestra Carta
Magna, uUnhicamente sefiala que se aplica la prisidén como

medida preventiva, para los delitos que se sancionan
con pena corporal, por lo que también propondriamos que
se reaformara el articulo 19 de nuestra Constitucién

Federal, en su parrafo tercero asi como el articulo 304
bis del Codigo Procesal Penal para el Distrito Federal,
para insertar la expresion que proponemos.

7).~ La aplicaciéon del artficulo 36 del Codigo
Procesal Penal para el Distrito Fedearal , deja al
indiciado en desventaja juridica por no tener articulo
alguno para invocar el sobreseimiento del delito que se
le imputa, y por otro lado al Ministerio Publico 1le
otorga un plazo muy amplio para 1llevar a cabo su
investigacion, teniendo como limites los plazos de 1la
prescripcion, por lo cual proponemos que se reforme el
articulo 36, del Ordenamiento citado, por el texto
anterior a las reformas del 17 de septiembre de 1999,
que seilalaba "Cuando se haya negado la orden de
aprehensién o de comparecencia, o dictado el auto de
libertad por falta de ewlementos para procesar, si no se
aportan por el ofendido o por el Ministerio Publico
pruebas dentro de los sesenta dias a partir del
siguients en que se les haya notificado estas
resoluciones, o su desahogo, no son suficientes para
librar las ordenes referidas, se sobreseerd la causa. ",
disposicion que desde mi perspectiva daba mayor
equilibrio entre las partes, en virtud de que si al
ofendido o el Ministerio PUblico no aportaban nuevas
pruebas dentro del perfodo perentorio de los 60 dias a
su notificacion para subsanar las deficiencias que
tuviera la consignacion anteriormente hecha, s0
sobreseia la causa, y con ello alcanzaba los efectos de
una sentencia absolutoria, con lo cual se daba mayor
certeza a las resoluciones, en virtud de que el
Ministerio Publico no habria de estar a los limites de
la prescripcion, por haber quedado firme la resolucion.

8).- Los Jjueces penales en el Distrito Federal,
cuando unha persona no esta detenida en virtud de que el
delito tiene sefalada pena alternativa o no privativa
de libertad, acostumbran dictar “auto de libertad por
falta de elementos para procesar”, ftundandose en el
articulo 302 del Cddigo de Procedimientos Penales para
el Distrito Ffederal, en virtud de no haber otro
dispositivo en ese ordenamiento que haga mencidn alguna
al respecto, lo Que consideramos francamente impropio,



>ues no cabe poner en libertad a quien no esta privada
je ella, por lo que lo acertado aqui seria hablar de un
auto de no sujecidon a proceso, por lo anterior es que
3stimo que deberfia reformarse el articulo 302 del
>6digo de Procedimientos Penales para el Distrito
‘ederal, en el que se insertarad el auto que proponemos.

9).- La resolucidéon del auto de libertad absoluta,
ruede ser decretada por el Juzgador, cuando éste
~esuelva la situacidn Jjuridica del indiciado, en el
Lérmino constitucional de las 72 horas o su duplicidad,
siempre y cuando el indiciado obre amparado en las
causas de exclusién del delito o de extincion de la
aiccion penal, pues en el primer caso hay inexistencia
ijel delito, en tanto que en el segundo supuesto, se
3limina la facultad que tiene el Estado a través del
1inisterio PuUblico, para la persecucion de los delitos.
Jor lo anterior es que propongo que se agregue al
artfculo 302, del cédigo Procesal Penal para el
Jistrito Federal, un segundo parrafo, en el que se
sefale:

"€l auto de libertad absoluta se fundara, cuando
exista en favor del indiciado wuna causa de exclusién
dal delito, o que esté extinguida la accidén penal;
Contendrda los requisitos sefialados en las fracciones 1
y VII del articulo 297 de éste Coédigo.”

10).- E1 auto de libertad absoluta debe decretarla
8l Juez Penal, pues es esta autoridad juridsdiccional,
que de acuerdo con el articulo 21 de nuestra
Constitucion Federal y 12 del Cédigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal, la dnica autoridad
facul tada para determinar la existencia o inexistencia
del delito.
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