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INTRODUCCION

El presente trabajo es realizado con el propésito de destacar la
importancia que tiene una correcta y debida integracién de la Averiguacion
Previa en el Derecho Procesal Penal, por ello intitulé el presente trabajo de
tesis “LA INTEGRACION DE LA AVERIGUACION PREVIA PARA
ACREDITAR EL CUERPO DEL DELITO Y LA PROBABLE
RESPONSABILIDAD DEL INCULPADO.” El tema en comentario es una
inquietud propia del sustentante y que es concebida tomando en cuenta que
el Organo Titular del Ejercicio de la Accién Penal, es el Ministerio Publico y
éste Organo abusa en muchas ocasiones de tal titularidad, asi como
también senalar que el Ministerio Publico no integra debidamente una
Averiguacion Previa y consigna hechos totalmente falsos, lo que lleva a que
el Organo Jurisdiccional, haciendo uso pleno de sus facultades, dentro del
término Constitucional, dicte una resolucion en la cual decide sobre una de
las garantias innatas de las cuales gozamos todos los individuos como lo es
la libertad y la cual puede ser un acto de formal prisiébn a personas
inocentes o a un auto de libertad por falta de elementos para procesar a una
persona culpable; debiéndose esto a que los encargados de aplicar la ley,
muchos de ellos desconocen la ley.

El presente trabajo lo dividi para su estudio en cuatro capitulos.
En el capitulo uno, hablo sobre las generalidades de la Averiguacion

Previa que ha tenido en la historia, sus antecedentes, su concepto y su

ubicacién procesal.



El Ministerio Publico, al llevar a cabo la Averiguacion Previa, tiene
como objeto, la cual es si ejercita o no, la accién penal, este punto sera visto
en el capitulo segundo, asi como la nocién de la acciéon penal, qué articulos
la rigen, sus caracteristicas asi como la pretensién punitiva. Veremos
también el tiempo que el Ministerio Pulblico tiene para integrar la
Averiguacion Previa, los presupuestos en los que debe de ejercitar la accion
penal, los aspectos que comprende la Averiguacion Previa y sus
caracteristicas principales.

En el capitulo tercero daremos los conceptos de la accion procesal, la
accion penal, las disposiciones generales, la denuncia y la querella como
medios para dar conocimiento de un delito, la declaracion y retenciéon del
inculpado, los principios que rigen la accion penal, los érganos a quienes se
les encomienda dicho ejercicio, la conclusion de la Averiguacion Previa y su
consignacion.

En el capitulo cuarto veremos la importancia del cuerpo del delito y la
probable responsabilidad del inculpado en el derecho penal mexicano, la
integracion y comprobacion del cuerpo y la probable responsabilidad del
inculpado, los medios para comprobarlo en nuestra legislacion vigente, asi
como las diversas resoluciones que dicta el Organo Jurisdiccional al
vencerse el término de setenta y dos horas, respecto a la integracién de la
Averiguacion Previa por parte del Organo investigador y en la cual se decide
sobre uno de los valores y garantias mas preciadas de todos los individuos:
su libertad.

Dicho trabajo lo pongo a su siempre atinada consideracion con el

propésito de obtener el Titulo de Licenciado en Derecho.



CAPITULO |
ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA AVERIGUACION PREVIA

Como sabemos, el procedimiento es el conjunto de actos y formas
legales que deben ser observados obligatoriamente por todos los que
intervienen, desde el momento en que se entabla la relacion juridica materia
de derecho penal para hacer factible la aplicacion de la ley a un caso
concreto.

Partiendo de lo anterior, podemos decir que el proceso penal es un
desarrollo evolutivo, que indispensablemente se sigue para el logro de un
fin, pero no un fin en si mismo, sino mas bien, como medio para hacer
manifiestos los actos de quienes en él intervienen, los cuales deberan
llevarse a cabo en forma ordenada, pues el surgimiento de uno sera el que
dé lugar a su vez al nacimiento de otros, y asi sucesivamente, para que
mediante su previa observancia se actualice la sancién prevista en la Ley
Penal substantiva.

El procedimiento penal tiene cuatro periodos:

I El de averiguacién previa a la consignacion a los Tribunales,
que comprende las diligencias legalmente necesarias para
que el Ministerio Publico pueda resolver si ejercita la accion
penal.

1. El de instruccion, que comprende las diligencias practicadas
por los Tribunales con el fin de investigar la existencia de los
delitos, las circunstancias en que hubieren sido cometidos y
la responsabilidad o irresponsabilidad de los inculpados;

. El de Juicio, durante el cual el Ministerio Puiblico precisa su

acusacion y el acusado su defensa, ante los Tribunales, y



éstos valoran las pruebas y pronuncian sentencias definitivas;
Y

V. El de ejecucion, que comprende desde el momento en que
causa ejecutoria la sentencia de los Tribunales hasta la

extincion de las sanciones aplicadas.

Con el propdsito de tener una mejor aplicacion de la ley penal, es que
las instituciones de ésta disciplina, han ido evolucionando a tal grado que lo
que a la averiguacion previa se refiere cada dia se ha ido perfeccionando,
porque de ella depende que haya una buena integracion de la misma para
poder comprobar en un momento dado el elemento del tipo penal del delito
que se trate, y la presunta responsabilidad del diligenciado, es decir, se trata

de una preparacion para el ejercicio de la accién penal.

El objetivo de este trabajo es no pasar por alto el punto de vista social
y las consecuencias que se derivan de la averiguacion previa, por ello en el
presente capitulo hablaremos de las generalidades histéricas de la misma;
asi como de todo lo que su evolucién ha tenido en nuestrc derecho.

1.1. Las generalidades de la Averiguacion Previa en la historia

Siendo la averiguacion previa producto de la funcién investigadora de
los delitos, natural es que su origen esté intimamente relacionado con los

antecedentes de ésta.

Partiendo de esta premisa encontramos que en la etapa conocida
como régimen de autodefensa que existié en las organizaciones sociales
primitivas, la reaccion contra el entuerto es asunto puramente privado. “En
esta época el poder publico no interviene en la tutela y restablecimiento del



derecho. El particular ofendido tiene que salir en defensa de su derecho
violado para vengar la ofensa recibida y, como sefnala Dos Reis, en vez de
que la fuerza fisica estuviese al servicio del derecho, éste ultimo se
encontraba a merced de aquélla.” El Gnico medio para la salvaguarda de
los intereses particulares es la fuerza, quedando al arbitrio de los presentes
agraviados la determinacion del caracter juridico o antijuridico de cualquier
a proceder convirtiéndose de este modo en Juez y parte.

Por ello, esta situacion no podia subsistir y al ir operando,
histéricamente, la transicion de la concepcion juridica privada del delito y de
la pena a la concepcién juridico-publica, el poder publico, necesariamente,
fue interviniendo en las contenidas a fin de buscar soluciones objetivas y
limitar la venganza privada, apareciendo el Talion.

En un estadio mas avanzado, el poder publico, desempena el papel
de arbitro, como en el antiguo proceso privado romano, en el que a decir de
Manzini, “el 6rgano del Estado (Juez Magistrado o Popular), se ponia como
arbitro entre las partes contendientes y juzgaba atendiéndose a lo expuesto
por las partes mismas.”

Este proceso fue abandonado muy pronto, dando lugar al proceso
venal publico, con sus dos formas, la cognitio y la acusatio, en la cual era el
Estado quien efectuaba la propia funcién de defensa social y, tratandose de
delicta publica era también quien intervenia en el proceso, para declarar la

certeza del delito y pronunciar la sentencia. Es asi como finalmente la

! CASTELLANOS TENA, Fernando. Lineamientos Elementales de Derecho Penal. 17* edicion, Pomia,
México, 2000. p. 39.

2 MANZINI, Vicenzo. Tratado de Derecho Procesal Penal. 11* edicion, Europa-Ameérica, Argentina, 2000. p.
42.



autoridad publica imparte justicia fijando la reparacién para la victima y la
pena para el victimario.

Cuando en la acusatio se abusé del proposito de venganza, hubo
necesidad de buscar un sistema mas adecuado y surgié en el Derecho
Romano el proceso penal extraordinario, en el cual las pesquisas se
llevaban a cabo por funcionarios o agentes publicos denominados curiosi,
nunciatores, stationari, etc., quienes transmitian al Juez los resultados de
sus averiguaciones y busquedas, pero al evolucionar este procedimiento los
poderes del magistrado fueron paulatinamente aumentando, hasta invadir la
esfera del acusador privado y poder proceder de oficio a la instruccion y
fallo.

“El cambio contintia y el Estado poco a poco va comprendiendo que
la persecucion de los delitos es una funcion social que él debe desempefniar
y no dejarla al arbitrio de los particulares. Asi se llega al procedimiento
inquisitivo, que culmina con la Ordenanza de Luis XIV del mes de agosto de
1670, en la cual el Juez, como representante del poder publico, es quien
investiga, prueba, acusa y decide, convirtiéndose en esta forma en Juez y
parte desenvolviendose el proceso en las tinieblas del secreto y con la
mecanicidad e inmovilidad de la escritura.”™

La libertad y justicia a que el espiritu humano aspira; no concibe que
el Juez sea también parte en el proceso y exige la imparcialidad de aquél.
Con la revolucion Francesa nace la forma mixta y se entrega a otro érgano
oficial, el Ministerio Publico, la funcion de acusar.

* FLORIAN, Eugenio. Elementos de Derecho Procesal Penal. 3* edicion, Fondo de Cultura Econdmica,
México, 2000. p. 66.




Al progresar la concepcion publica del proceso penal, se otorgan
mayores facultades al Ministerio Publico, segun las diversas legislaciones
de los distintos paises y, en la Constitucion Politica Mexicana de 1917, se le
hace jefe de la policia judicial, quedando en sus manos la funcion
investigadora de los delitos.

Tratando de ampliar y profundizar en nuestra exposicion,
consideramos pertinente sefalar lo que al respecto se dio en Grecia y

Roma, razon por la cual, se puntualiza lo siguiente.

En vitud de que al inicio de nuestra investigacion nos hemos
percatado que diversos autores coinciden en manifestar que el antecedente
mas remoto del Funcionario Publico que nos ocupa, lo tenemos en ese pais.
Cabe hacer alusion que en esta época no se le conocia en los términos
actuales, sin embargo, las funciones que desempefiaban los sujetos que
mas adelante mencionaremos eran similares a las que actualmente han
sido encomendadas a la actual figura llamada Ministerio Publico.

Siendo asi que durante esta etapa historica, encontramos las
llamadas Ciudades Estado, resaltando Esparta y Atenas, en donde Esparta
se caracteriza por una desigualdad bastante marcada ya que se encontraba
dividida en tres tipos o clases sociales, resultando que la primera son los
liotas o siervos, teniendo como principal funcion atender el trabajo agricola,
le sigue la de los Periceos o clase media, quienes se encargaban de las
ocupaciones de la industria y del comercio, finaimente encontramos a los
Espartanos, quienes conformaban la clase aristécrata y privilegiada,
ocasionando esto una notable desigualdad social y como consecuencia una
ausencia de ordenamiento juridico capaz de propiciar convivencia alguna de
igualdad en todos los aspectos, es decir, tanto politico, econémico, social,



etc., toda vez que la experiencia de la humanidad nos ha llevado a la
conclusién de que la sociedad que ha sido jerarquizada, carece de todo
medio para aspirar a una justicia social, comentario que respaldamos con lo
expuesto por el Doctor Ignacio Burgoa quien sefala “es inutil hablar de la
existencia de derechos del hombre o garantias individuales como conjunto
de potestades juridicas oponibles coercitivamente al poder publico
individual.”® Lo anterior en referencia a la jerarquia social antes
mencionada.

Asimismo, aparece la ciudad de Atenas, a la cual consideramos un
poco mas avanzada en relaciébn con la politica Espartana, ya que
aparentemente no habia clases sociales sino que todos los ciudadanos eran
de igual valor y gozaban de los mismos derechos, claro que eso no quiere
decir que no existia desigualdad entre los hombres de dicha sociedad, sin
embargo, ésta no se encontraba tan marcada como en Esparta, propiciando
con esto la creaciéon de un ordenamiento juridico mas inspirado, es decir,
mas apegado a la igualdad, aunque en realidad so6lo era de hecho, pues el
ciudadano ppdia actuar con libertad ante el Estado, inclusive, podia
manifestar su inconformidad ante el proceder del mismo, segun lo creyere
necesario, situacion que pensamos fue de suma importancia; porque en
este caso la potestad del Estado podia ser criticada en su proceder con la
salvedad de que su opinién no obligaba; es decir, que el Estado no tenia la
obligacion de acatar las observaciones de los ciudadanos, pero no obstante
que dichas observaciones no fueran tomadas en cuenta, la libertad del
sujeto para exigir y exteriorizar sus opiniones constituyéo un paso muy
importante y fundamental para lograr una imparticion de justicia con las
caracteristicas de ser satisfactorias para todos.

* BURGOA ORIHUELA, Ignacio. El Juicio de Amparo. 27° edicién, Porriia, México, 2002. p. 40.



Lo anterior, a pesar de que en la época griega en principio se
contemplaba la venganza privada o autotutela, como medio de justicia; toda
vez que el particular tenia en sus manos el ejercicio de la accion, pues dicho
sujeto llevaba a cabo la investigacion de los hechos delictivos ante el poder
coercitivo del Estado, tal y como lo anota el maestro Bustamante al afirmar,
“en el Derecho Atico, era el ofendido por el delito quien ejercitaba la accion
penal ante los Tribunales.”

Comentario del cual es importante senalar, no obstante que la
imparticiéon de justicia se enfocaba a la venganza privada, el Estado no
dejaba de tener la exclusividad de la imparticiéon y contemplacion de las
leyes, esto es; independientemente de que el sujeto tenia en sus manos
toda la libertad para ejercer y llevar a cabo las diligencias tendientes a
comprobar la realizacién de los hechos en su contra, a su vez no tenia la
misma potestad en cuanto a la imposicién de la sancién; pues esta como ya
lo mencionamos se encontraba reservada al Estado, situacion que como
veremos mas adelante no se consideré muy eficaz, en virtud de que el
sujeto ofendido jamas contaria con los medios necesarios ni el Juicio
apropiado para llevar a cabo de manera eficiente la investigaciéon de los
sucesos de los cuales le interesaba comprobar, con relacién a que incluso
no se permitia la intervencién de un tercero ni en la acusacioén, ni en la
defensa ya que el sujeto que llevaba a cabo la acusacion, tenia la obligacién
de presentar ante el Tribunal todos los medios de prueba y manifestaciones
de manera personal, asi de igual manera, el sujeto acusado se encontraba
en la misma situacion, es decir, que no podia contar con un sujeto que
interviniera para comprobar su inocencia ante el organo ejecutor. Aspectos

importantes, ya que dentro del ordenamiento que regia la convivencia entre

* GONZALEZ BUSTAMANTE. Juan José. Principios de Derecho Procesal Mexicano. 7* edicion, Porrua,
Meéxico. 2000. p. 53.




los atenienses, se contemplaba el principio de igualdad tanto para el
supuesto ofendido, como para el presunto agresor.

Hecho que como ya mencionamos, no fue considerado adecuado
para la debida imparticién de justicia, en base a que se pensaba que el
sujeto agredido, por su afan de venganza y animo de castigo para con su
supuesto agresor, lo privaban en muchas ocasiones de la rectitud necesaria
e imprescindible para que el Estado confiara en su palabra. Siendo por ese
motivo que hubo la necesidad de crear una figura que actuara libre de
cualquier animo de castigo y venganza, originandose de ésta manera lo que
actualmente conocemos como el antecedente mas remoto del Ministerio
Publico en Grecia, que es el Arconte.

Pero antes de entrar al estudio de este funcionario, mencionaremos
que su labor se encontraba ‘limitada a la denuncia presentada por el
agredido ante el Temosteti, el cual tenia en el derecho Griego la funcion de
denunciar los delitos ante el Senado o ante la Asamblea del pueblo, para
que se designara a un representante que llevara la voz de la acusacion”™
superandose asi la etapa de la acusacion privada por la etapa de la

acusacion publica.

El Estado tenia ahora la obligacion y facultad de intervenir en la
investigacion de los sucesos entre particulares en materia penal, situacion
que antes no se daba ya que se negaban las autorizaciones para la
intervencién de terceros en esos casos, hasta que se crea el llamado
“Arconte, funcionario en el cual coinciden en manifestar diversos autores se
encuentra el antecedente mas remoto del Ministerio Publico, porque tenia
las funciones de investigador y persecutor de los delitos entre otras; en
virtud que al titular de este nombramiento, se le otorgd la facultad para

® GONZALEZ BUSTAMANTE, Juan José. Op. cit. p. 54.



intervenir en los problemas entre particulares y en un momento dado ejercia
la accion penal, designacion que se consideraba honrosa y enaltecia al
elegido premiandolo el pueblo con corona de laurel, como lo sefala el
jurista Bustamante.”’ |

Lo anterior, consideramos daba al designado “un sentido de
responsabilidad, en base a que su actuacion dependia de la denuncia del
ofendido y la insistencia del mismo en otras, ya que el Arconte no sélo
actuaba a peticion del agredido, sino que su funcién trascendia mas alla,
porque también actuaba incluso por incapacidad o negligencia de aquél y de
sus familiares, como lo sefala el maestro Colin.”® Advirtiéndose con este
comentario, que el funcionario gozaba de la facultad para representar al
ofendido aun y cuando no contara con el conocimiento ni los medios
necesarios, lograndose con esto un avance significativo en la imparticion de
Justicia Griega, toda vez que se desprende que una de las funciones del
Arconte, se enfocaba a resolver e investigar el origen de los hechos
delictivos, y asi determinar la supuesta responsabilidad o en su caso, la
inocencia, fin fundamental para la debida integracion del proceso penal
Griego y ante la sala de la justicia social, ademas principio importante en
nuestros dias al que los juristas Griegos se adelantaron desde aquélla
época, de ahi que la cultura Griega sea considerada como la primera en
donde se concibié desde un aspecto no tan avanzado la figura del Ministerio
Publico; empero, pensamos, que fue una invocacién importante la creaciéon
del Arconte, en virtud de que marco la pauta para el antecedente del
Representante Social a estudio, figura tan trascendente en nuestros dias
que aun se encuentra limitado para llevar a cabo la funcién que tiene
designada; situacion que no es imposible de superar, pero que a la vez

requiere de una labor muy minuciosa.

7 Ibidem. p. 55.
8 COLIN SANCHEZ, Guillermo, Derecho Mexicano de Procedimientos Penales. 15 edicion, Porriia, México,
2003. p. 104.




10

Durante la época romana se presentaron diversos periodos en donde
la situacion politica del imperio contemplado éste como la sociedad en si
misma y no como la forma de gobierno que llegé a establecer en un
momento dado, marcé la pauta para que el antecedente del Ministerio
Publico en esa época, se viera transformado en diversas ocasiones
dependiendo principalmente de la forma de gobierno que se establecia en
su momento. Y aunque los conceptos con los que se manejaban eran
variados, en esencia, la funcién era similar, es decir, no con las mismas
facultades o funciones en muchos casos, pero si con la misma estructura la
cual consistia en la designacion de un funcionario que se encargara de
llevar a cabo todas aquéllas diligencias para lograr con la busqueda de la
verdad, el esclarecimiento de los hechos y asi estar en posibilidad de poder
fincar una responsabilidad, o en su caso como ya lo hemos mencionado,
poder determinar el grado de responsabilidad del sujeto al cual se le

imputaba un determinado ilicito.

Pero al funcionario al que se le encomendaba la actividad persecutora
de los delitos no se creé de.un dia para otro, sino que tuvieron que
presentarse una serie de circunstancias para que se considerara la
necesidad de su existencia; tal y como la sefiala Manduca citado por el
jurista Bustamante al comentar: “cuando el romano se adormecié en su
indolencia y los hombres de Breno tocaron las puertas de la gran urbe,
cuando las rivalidades entre Mario y Sila produjeron el periodo de las
declaraciones secretas se abandon¢ la acusacion privada y se adopto la
acusacion popular y el procedimiento de oficio que es para algunos autores

el germen del Ministerio Publico.”

° GONZALEZ BUSTAMANTE. Juan José. Op. cit. p. 86.



Como podemos darnos cuenta, en el pueblo romano no pas6
desapercibida la etapa de la acusacion privada, toda vez que se desprende
del comentario antes citado, que tuvo que darse esa transicion para que se
pudiera crear un funcionario con la atribucién de la investigacion, situacién
que confirma el Doctor Castro al citar de nueva cuenta a Manduca, el cual
comenta, “cuando Roma se hizo la ciudad de infames delatores que,
causando, en la ruina de integros ciudadanos, adquirian honores y riquezas;
cuando el romano se adormecid en una indolencia egoista y seso de
consagrarse a las acusaciones publicas, la sociedad tuvo necesidad de un
medio para defenderse, y de aqui nace el procedimiento de oficio, que
comprende el primer germen del Ministerio Publico en la antigua Roma,

representando la mas alta conciencia del derecho,”*°

se entiende que el
Ministerio Publico en esa época fue el resultado de la exigencia del pueblo
por una imparticion de justicia mas eficaz, derivandose asi la necesidad del
Estado para lograr dicho fin; de ahi la importancia del estudio de la figura
del ahora llamado representante social que nos ocupa, producto de la
exigencia social y respuesta del Estado a la misma, debiendo ser por lo
tanto, el mas fiel y confiable de la debida asi justa aplicacion del

ordenamiento, juridico, como retribucién a la sociedad que lo cred.

Se dice que la figura a estudio, se vio reflejada en primer término en
Ciceron y Catoén, los cuales ejercian el derecho de acusar, es decir, que nos
encontramos ante el primer indicio de una actividad persecutora, ya que al
realizar la acusacion, se tenia que respaldar con algun dicho o antecedente,
y aqui es en donde se origina el animo de perseguir un fin, como es la
comprobacion de los hechos a través de la investigacion dando pauta con

esto a que posteriormente se fuese refinando la actuacion de los

' CASTRO V., Juventino. Historia de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal. 4° edicion.
P.G.J.D.F., México, 2000. p. 11.
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funcionarios que tenian a su cargo la actividad del ejercicio de la accion
penal en nombre y representacion de los ciudadanos. Pero si bien es cierto
que tenian en sus manos la actividad que originaba un proceso, también lo
es, que no tenian las funciones propias de un verdadero investigador,

porque su funcion se enfocaba mas a realizar la acusacion.

Por otro lado se toma también como antecedente del Ministerio
Publico en Roma a los Judices Cuestiones, funcionarios de las Doce
Tablas, los cuales al parecer realizaban actividades que concuerdan un
poco mas con la que desarrolla el Organo Persecutor actualmente, en virtud
de que tenian facultad para comprobar los hechos delictivos, aunque con la
aclaracion de que respecto de las funciones que tenian para su encargo, no
estamos completamente seguros que se enfocaran a realizar todas las
actividades pertinentes a lograr el esclarecimiento de los hechos
propiamente; sino mas bien, se abocaban a juzgar los hechos que se
sometian a su consideracion, como lo sefala el maestro Colin al anotar: “Se
dice también que los funcionarios llamados Judices Cuestiones de las Doce
Tablas, existia una actividad semejante a la del Ministerio Publico, porque
estos funcionarios tenian facultades para comprobar los hechos delictivos,
pero esta apreciacion no es del todo exacto; sus caracteristicas eran

netamente jurisdiccionales.”"”

Asimismo aparece el Procurador del César, senalado en el Digesto, a
quien se le considera otro antecedente del Ministerio Publico, en base a que
tenia la facultad para actuar en nombre y representacion del Cesar, para
intervenir en los asuntos fiscales y asimismo, se le encomendaba el orden
de las colonias, pudiendo adoptar medidas diversas con la intenciéon de

lograr cumplir con la funcion que le habia sido encomendada, entre las que

"' COLIN SANCHEZ, Guillermo. Op. cit. p. 104.
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se encuentra la expulsién de los sujetos que causaban el alboroto y mas
aun, la vigilancia para que dichos expulsados no regresaran al lugar del cual
habian sido desterrados. Observando que en este caso el funcionario
contaba con mayores facultades de las anteriormente mencionadas; es
decir, que ahora no tenia tan solo la facultad de investigacion de los hechos,
sino también contaba con la atribucion de juzgar y llevar a cabo la
resolucién que tomara. Asi también durante el gobierno que ejercié Tulio
Hostilio aparecieron los Quaestori, los cuales tenian funciones parecidas a
la de los Judices Cuestiones en virtud de que gozaban de la facultad de la
persecucion de los actos en contra del orden publico o que en un momento
dado dafiaban los intereses colectivos.

Posteriormente aparecen diversos funcionarios durante la etapa en
que el imperio se encontraba en su mejor momento, con las caracteristicas
de tener facultades amplias para realizar funciones de investigacion, ya que
su actividad se enfocaba mas a la practica de las diligencias que lo llevaran
a determinar las causas que dieron origen a los hechos, que a la funcién
persecutora, es decir, planteandolo en los términos gue conocemos
actualmente, su actividad se encuadra de manera mas eficaz a las
actividades realizadas por la Policia Judicial, que si bien no es el objetivo
que nos ocupa, consideramos necesario mencionar, toda vez que es uno de
los principales apoyos del Ministerio Publico actualmente para lograr de una
manera mas eficaz la procuracion de justicia en nuestro sistema juridico en
su primer y gran etapa, como lo es el de la Averiguacion Previa, por
supuesto sin menospreciar a los demas actuantes. Pero lo que si nos
interesa resaltar, es el tacto que tuvieron los juristas romanos para ir
creando diversos funcionarios que a través del tiempo se han ido forjando y
que ahora constituyen uno de los elementos mas importantes de nuestro

sistema, como lo es el Ministerio Publico y la Policia Judicial; situacion que
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corrobora el jurista Rivera Silva al afirmar: “en Roma se citan como
antecedentes a unos Magistrados denominados curiosi starionari o
inercas, encargados de la persecucion de los delitos en los Tribunales. Hay
que hacer notar que estos funcionarios unicamente desempefiaban
actividades de Policia Judicial."'? De lo que se desprende que no eran
independientes, es decir, que su actuacion se encontraba limitada a las
instrucciones giradas por su superior, el cual en este caso era el Pretor,
funcionario que recordamos jugaba un papel muy importante en el proceso
romano tal y como lo menciona el catedratico Bustamante al definirlos de la
siguiente manera: “Como Magistrados encargados de la Administraciéon de

la Justicia en la primera fase de los procesos (in iure).”*®

También dentro de los funcionarios antes mencionados se encuentran
los Praefectus Urbis en la Ciudad, los praesides y procénsules, los advocati
isei y los procuratores Caesaris de la época imperial, mismos que al
principio se crearon con la intencién de llevar un control y administracién de
bienes del Principe, pero que posteriormente sus funciones fueron
cambiando y penetraron asi al ambito administrativo e inclusive judicial, al
grado que posteriormente, se les otorgaron ciertas facultades para juzgar en

los asuntos en los que el fisco se encontraba involucrado.

Por otro lado, los prefectos del pretorio reprimian los crimenes y
realizaban la persecucién de los culpables que eran denunciados,
administrando justicia en nombre del Emperador. Dandonos cuenta con lo
anterior, que en la época romana se dio origen a diversos funcionarios con
distintos nombres y actividades similares, pues si bien es cierto cada uno

manejaba situaciones diferentes, en algunos casos, también lo es, que

": RIVER{\ SILVA, Manuel. El Procedimiento Penal. 19* edicion, Pormia, México, 2000. p. 68.
'* GONZALEZ BUSTAMANTE, Juan José. Op. cit. p. 57.
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tenian algo en comun siendo la persecucién de los delitos, sin tomar en
cuenta para algunos como ya se ha visto tenian inclusive la facultad de

juzgar al culpable y otros simplemente tenian las actividades policiales.

Lo importante aqui, es resaltar la necesidad del Estado, ya desde
aquélla época, por crear un funcionario con las facultades necesarias para
la persecucion de los delitos y con total imparcialidad; crear un ente que se
aboque a la investigacién, lo cual implica desde la recepcién de la denuncia
hasta el esclarecimiento de los hechos y, si es posible la sanciéon que
merezca el culpablé para poder estar en la posibilidad de que el Estado le
retribuya su actuar, y de esta manera evitar la impunidad, peligro constante
e inminente en nuestros dias.

Pero como es casi légico no podemos esperar que los funcionarios
romanos tuvieran como ahora, la facultad de recibir denuncias y asimismo,
realizar la investigacion de los hechos para lograr su esclarecimiento en un
solo funcionario y en un ambito especifico, con esto, no queremos
menospreciar la capacidad de los romanos para la creacion de un sistema
juridico en donde haya imparticion de justicia eficaz, solo que nos
encontramos en una etapa en que la figura del Ministerio Publico comienza
a manifestarse, siendo asi que se empiezan a dar los primeros indicios de
su existencia con la caracteristica muy peculiar de ser un producto de las
necesidades sociales, con un solo fin, defender y conservar los intereses

sociales de conformidad con el derecho.
1.2. Antecedentes histéricos en México

Durante la dominacién espariola y hasta muchos afios después de

consumada la independencia, tuvo aplicaciéon entre nosotros la legislacion
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hispana, en la que se reconocia el sistema inquisitorio de enjuiciamiento
que se caracterizaba por el omnimodo poder del Juez para la investigacion

del delito, el secreto y la falta de garantias para el acusado.

En las leyes espaifolas de mediados del siglo XV aparecen los
funcionarios conocidos como Procuradores Fiscales, entre cuyas funciones,
reglamentadas por Felipe Il, en las leyes de Recopilaciéon del afio de 1565,
se les sefialaba la de asistir a los tribunales para procurar el castigo a los
delincuentes que no eran perseguidos por un acusador privado.

En esta forma el Promotor o Procurador Fiscal interviene en el
proceso hasta la iniciacion del plenario para formular su pliego de
acusacion, vemos asi que esta Institucion carecia de autonomia pues si
intervenia en el proceso, lo hacia formando parte integrante de la
jurisdiccion. Por lo tanto, durante toda la época en que tuvo vigencia este

sistema, quien realizaba la investigacion de los delitos era el Juez.

Podemos decir en términos generales que en México este sistema
impero hasta mediados del siglo XIX.

“En la Ley de 15 de junio de 1869, conocida con el nombre de la Ley
Juarez o Ley de Jurados en Materia Criminal para el Distrito Federal se
empieza a perfilar nuestro Ministerio Pablico.”"

En esta Ley en sus articulo 4° a 8° establece tres promotorias fiscales
para los juzgados en lo criminal que tienen la obligacién de promover todo lo
conducente en la investigacion de la verdad. “En el articulo 23 se califica al
promotor fiscal de representante del Ministerio Publico, se le constituye en

parte acusadora independiente de la actividad de la parte civil, pero sin

4 COLIN SANCHEZ, Guillermo. Op. cit. p. 245.
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adoptarse propiamente la institucién francesa del Ministerio Publico. Por ser
independientes entre si, los promotores fiscales no formaban una
organizacion; carecia de unidad y direccion en el desempefio de sus

funciones.”™®

El 15 de septiembre de 1880, bajo el Gobierno del General Porfirio
Diaz, se expide el Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal en el cual la institucion del Ministerio Publico toma cuerpo y se
organiza adoptando las caracteristicas de la institucién francesa, se
menciona que los jueces son los funcionarios de mas alta jerarquia de la
policia judicial, entre cuyos miembros figura el Ministerio Publico, y que
aquélla tiene por objeto la investigacion de los delitos, la reunién de sus
pruebas y el descubrimiento de sus autores, cémplices y encubridores, en
tanto que el Ministerio Publico es una magistratura instituida para pedir y
auxiliar la pronta administracién de justicia en nombre de la sociedad y para
defender ante los tribunales los intereses de ésta. “A pesar de ello, la
averiguacion de los delitos continia en manos del Juez, pues se establecia
que en los delitos perseguibles de oficio, el Ministerio Publico, sin pérdida
de tiempo, requerira la intervenciéon del Juez competente del ramo penal,
para que inicie el procedimiento y sblo, excepcionalmente, cuando hubiese
peligro de que, mientras se presenta el inculpado se fugue y se destruyan o
desaparezcan los vestigios del delito, esta facultado para aprehender al
responsable y asegurar los instrumentos, huellas o efectos del delito. Por lo

tanto, intervenian en la investigacion de los delitos hasta ciertos limites.”'®

Al promulgarse el 6 de julio de 1894, un nuevo Cddigo de

Procedimientos Penales para el Distrito y Territorios Federales, que

** Ibidem. p. 246.
' ACERO, Julio. Nuestro Procedimiento Penal. 10* edicion, Pornia, México, 1999. p. 185,
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conserva esencialmente las ideas contenidas en el de 1880, Juez y
Ministerio Publico continian siendo miembros de la Policia Judicial,
correspondiendo a éste perseguir y acusar ante los Tribunales a los
responsables de un delito y cuidar de que las sentencias se ejecuten
puntualmente.

En la Ley Orgénicé del Ministerio Publico del Distrito y Territorios
Federales, que se expidid6 el 12 de septiembre de 1903, se adopta ya
integramente la institucion del Ministerio Publico y, por vez primera, aparece
presidida por el Procurador de Justicia, dandosele asi unidad y direccion y
deja de ser un mero auxiliar de la administracion de justicia para convertirse
en una magistratura independiente de lo judicial, representando a la
sociedad, como una extension del Poder Ejecutivo, actuando como parte en
el juicio y titular de la accion penal. Se conceden en esta ley, en materia de
averiguacion previa, facultades al Ministerio Publico para recoger todas las
huellas del delito y practicar ante si, las diligencias urgentes, que tiendan a
fijar la existencia de éste o de sus autores.

Fijando de esta manera el caracter de la institucion, trascrito fiel de la
institucion francesa en que se inspird la citada ley, y que perduré hasta la

radical reforma que sufre en la Constitucién Politica Mexicana de 1917.

Por lo que hace al Ministerio Publico Federal, funcionaron en los
Tribunales Federales Fiscales adscritos a los mismos, que desaparecen con
el Decreto del 22 de mayo de 1900, que reformo los articulos 91 y 96 de la
Constitucion Politica de 1857, creando el Ministerio Publico de Ia
Federacién, como institucion independiente de los Tribunales, pero sujeta al

Poder Ejecutivo.

En la Ley Organica del Ministerio Publico Federal del 16 de diciembre

de 1908, se considera a la institucién como auxiliar de la administracién de
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justicia en el orden federal y como encargada de procurar la persecucion,
investigacion y represion de los delitos de la competencia de los Tribunales
Federales y defender los intereses de la Federacion, ante la Suprema Corte,
Tribunales de Circuito y Juzgados de Distrito.

El Ministerio Publico mexicano sufre un cambio trascendental en la
Constitucion Politica del 5 de febrero de 1917 que tal como acertadamente
previd Don Venustiano Carranza, revolucioné nuestro sistema procesal. El
Ministerio Publico habia sido una figura decorativa y su funcionamiento
nominal, hasta entonces. Las razones que se tuvieron en cuenta para
promover la reforma de la institucion las expresa el Primer Jefe del Ejército
Constitucionalista en la exposicion de motivos del proyecto de Querétaro en
la siguiente forma: “Pero la reforma no se detiene alli, sino que se propone
una innovacién que de seguro revolucionara completamente el sistéma
procesal que durante tanto tiempo ha regido en el pais, no obstante todas
sus imperfecciones y deficiencias. Las leyes vigentes, tanto en el orden
federal como en el comun, han adoptado la institucion del Ministerio Publico,
pero esta adopcidon ha sido nominal, porque la funcién asignada a los
representantes de aquél, tiene un caracter meramente decorativo para la
recta y pronta administracién de justicia. Los jueces mexicanos han sido,
durante el periodo corrido desde la consumacion de la independencia hasta
hoy, iguales a los jueces de la época colonial; ellos son los encargados de
averiguar los delitos y buscar las pruebas, a cuyo efecto siempre se han
considerado autorizados para emprender verdaderos asaltos contra los
reos, para obligarlos a confesar, lo que, sin duda alguna, desnaturaliza las
funciones de la judicatura. La sociedad entera recuerda horrorizada los
atentados cometidos por los jueces que, ansiosos de renombre, veian con
verdadera fruicion que llegase a sus manos un proceso que les permitiese

desplegar un sistema completo de opresion en muchos casos contra
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personas inocentes y en otros contra la tranquilidad y el honor de las
familias, no respetando en sus inquisiciones las barreras mismas que
terminantemente establecia la ley.

La misma organizacion del Ministerio Publico a la vez que evitara ese
sistema procesal tan vicioso, restituyendo a los jueces toda la dignidad y
toda la respetabilidad de la magistratura, dara al Ministerio Publico toda la
importancia que le corresponde, dejando exclusivamente a su cargo la
persecucion de los delitos; la busca de los elementos de conviccion que ya
no se hara por procedimientos atentatorios y reprobados y la aprehension
de los delincuentes. Por otra parte el Ministerio Publico con la policia judicial
represiva a su disposicién, quitara a los presidentes municipales y a la
policia comun, la posibilidad que hasta hoy han tenido de aprehender a
cuantas personas juzguen sospechosas, sin mas méritos que su criterio
particular. Con la institucién del Ministerio Publico, tal como se propone, la
libertad individual estara asegurada, porque segun el articulo 16 nadie
podra ser detenido sino por orden de la autoridad judicial, la que no podra
expedirse sino en los términos y con los requisitos que el mismo apticulo

exige.”"”

El proyecto sometido a la consideraciéon del constituyente fue motivo
de dictamen de la comisién de la Constitucion (Diputados Francisco J.
Mujica, Alberto Roman, L. G. Monzén, Enrique Recio y Enrique Colunga).

Ese dictamen que dijo aceptar las ideas del Primer Jefe pero que
propuso redaccién distinta fue reiterado porque el Congreso pensé lo
contrario, es decir, que no se ajustaba como creian sus autores a las ideas
de aquel.

"7 Cfr. GONZALEZ BLANCO, Alberto. El Procedimiento Penal Mexicano. 17° edicién, Porriia, México,
1999. p. 278.
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Después de unos dias, la mayoria de la comisién presento la
siguiente redaccion “también incumbe a la propia autoridad (la
administrativa) la persecucion de los delitos por medio del Ministerio Publico
y de la Policia Judicial que estara a disposicion de éste.”'®

Con estos antecedentes, se crea en la Constitucion Politica de 1917
el articulo 21, cuya primera parte, de acuerdo con la redaccién que le dio en
el voto particular del Diputado Licenciado Enrique Colunga, que fue
aprobado por la asamblea qued6 como sigue: “La imposicion de las penas
es propia y exclusiva de la autoridad judicial. La persecucién de los delitos
incumbe al Ministerio Publico y a la policia judicial la cual estara bajo la

autoridad y mando inmediato de aquél.”*®

Como consecuencia de la reforma constitucional introducida a los
articulos 21 y 102 de la Constitucion Politica de la Republica de 1917,
comenta Gonzalez Bustamante. “La institucion del Ministerio Publico quedd
substancialmente transformada con arreglo a las siguientes bases: a) El
monopolio de la accion penal corresponde exclusivamente al Estado, y el
unico organo estatal a quien se encomienda su ejercicio, es el Ministerio
Publico; b) De conformidad con el Pacto Federal, todos los Estados de la
Republica deben ajustarse a las disposiciones constitucionales,
estableciendo en sus respectivas entidades la institucion del Ministerio
Publico; ¢) Como titular de la accién penal, el Ministerio Publico tiene las
funciones de accion y de requerimiento, persiguiendo y acusando ante los
Tribunales a los responsables de un delito; el Juez de los Penal no puede
actuar de oficio, necesita que se lo pida el Ministerio Publico; d) La policia
judicial tiene a su cargo la investigacion de los delitos, la busca de las

pruebas y el descubrimiento de los responsables y debe estar bajo el control

' RIVERA SILVA, Manuel. Op. cit. p. 193.
' GONZALEZ BUSTAMANTE, Juan José. Op. cit. p. 279.
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y vigilancia del Ministerio Publico, entendiéndose que la policia judicial
constituye una funcién; que cualquier autoridad administrativa facultada por
la ley, puede investigar delitos, pero siempre que esté bajo la autoridad y
mando inmediato de los funcionarios del Ministerio Publico; e) Los jueces de
lo criminal pierden su caracter de policia judicial, no estan facultados para
buscar pruebas por iniciativa propia y sélo desempefian en el proceso penal
funciones decisorias; y f) Los particulares no pueden ocurrir directamente
ante los Jueces como denunciantes o como querellantes.”?

Por su parte Javier Pifia y Palacios concluye “que en la formacion de
nuestro Ministerio Publico, concurren tres instituciones: La Promotoria o
Procuraduria Fiscales de Espana, el Ministerio Publico Francés y un
conjunto de elementos enteramente mexicanos. Del Ministerio Publico
francés tomo la caracteristicas de la unidad que consiste en que cuando
actiia uno de sus miembros es la institucién misma la que ejecuta el acto y
no aquél; la influencia de la Promotoria o Procuraduria Fiscales espafiolas
se hace sentir en cuanto a la técnica de sus actos, sobre todo en la manera
de formular conclusiones vy el ele'mento enteramente mexicano relativo a la
preparacién del ejercicio de la acciéon penal. A partir de la Constituciéon de
1917 en la Ley y, en la realidad a partir del afio de 1930, el Ministerio
Publico ha uiilizado esa facultad (la de policia judicial) para cumplir con los
requisitos en que lo coloca la titularidad unica que tiene de la accién penal
mediante la cual persigue el delito. Es decir, ha utilizado la facultad de
policia judicial como medio preparatorio del ejercicio de la accién penal y el
conjunto de diligencias legalmente necesarias que, como jefe de la policia
judicial, debe practicar el Ministerio Publico, para resolver sobre el ejercicio

de la accién penal, ha dado origen al periodo de la averiguacién previa.”®'

 Jbidem. p. 282.
2 PINA Y PALACIOS, Javier. Derecho Procesal Penal. 6° edicion, Fondo de Cultura Econémica, México,
2002. p. 278.




1.3. Concepto de la Averiguacién Previa

“El periodo de la averiguacion previa ha recibido diversos nombres, y
para ello se ha considerado su naturaleza juridica, o las especiales
concepciones de sus autores. Asi, se le llama también instruccion
administrativa (Garcia Ramirez), preparabién de la accion (Rivera Silva),
preproceso (Gonzalez Bustamante), averiguacion Fase A (Codigos Poblano
y Yucateco), fase indagatoria (Brisefio Sierra), procedimiento preparatorio
gubernativo (Alcala Zamora). En otros lugares se le ha conocido también

como indagacién preliminar, o prevencion policial.”??

El ilustre abogado Eduardo Pallares, senala que por averiguacion
previa debe entenderse “el conjunto de actividades que desemperia el
Ministerio Publico, para reunir los presupuestos y requisitos de
procedibilidad necesarios para ejercitar la accién penal. Es una etapa
procedimental (no del proceso) que antecede a la consignacion a los
Tribunales, llamada también fase preprocesal, que tiene por objeto
investigar el cuerpo del delito y la presunta responsabilidad del inculpado,
para que el Ministerio Publico se encuentre en condiciones de resolver si

ejercita o no la accién penal.”?

Guillermo Colin Sanchez, sefiala que “la averiguacion previa, es en
efecto un procedimiento a cargo de él, o los agentes del Ministerio Publico
correspondientes, para investigar las conductas o hechos delictuosos, y
quién o quiénes son sus probables autores, para en su oportunidad ejercitar

la accién penal.

# Instituto de Investigaciones Juridicas. Diccionario Juridico Mexicano. 11* edicién, Pormia. México, 2003. p.
1003.
3 PALLARES, Eduardo. Prontuario de Procedimicentos Penales. 2* edicion, Pornia, México, 2000, p. 181.
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Se le llama averiguacién previa, porque ésta es un presupuesto
indispensable para que pueda darse el proceso, mismo que se inicia con el
ejercicio de la accién penal que, durante ese procedimiento se prepard.”?*

A la etapa de averiguacion previa también recibe la denominacién de
preliminar; las actuaciones son realizadas, en sede administrativa, por el
Ministerio Publico.

La fase de averiguacion comprende desde la denuncia o la querella
(que pone en marcha la investigacién) hasta el ejercicio de la accién penal,
con la consignacion, o en su caso el acuerdo de archivo con la conclusiéon
de la averiguacion, o la determinacion de reserva, que solamente suspende
la averiguacion.

La averiguacién tiene por objeto que el Ministerio practique todas las
diligencias necesarias para acreditar el cuerpo del delito y la presunta
responsabilidad del diligenciado, en definitiva se trata de una preparacion
para el ejercicio de la accién penal.

La averiguacién comporta, por consiguiente, todas las actuaciones
necesarias para el descubrimiento de la verdad material, de la verdad
histérica.

En resumen podeos decir que la averiguacién previa puede ser
considerada también como un procedimiento, que se desarrolla antes del

proceso penal, con la finalidad de preparar el ejercicio de la accion penal.

En esta etapa, ei Ministerio Publico recibe las denuncias o querellas
de los particulares o de cualquier autoridad, sobre hechos que estén

* COLIN SANCHEZ, Guillermo. Op. cit. p. 305.
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determinados en la Ley como delitos; practica las primeras diligencias,
asegura los objetos o instrumentos del delito, las huellas o vestigios que
haya dejado su perpetracion, y busca la posible responsabilidad penal de

quienes hubiesen intervenido en su comision.

1.4. Ubicacion Procesal

Ningin precepto legal senala el tiempo que debe durar la
averiguacion; de tal manera que estara al arbitrio del Ministerio Publico
determinarlo. Cuando no hay detenido, el problema no es tan grave, como
suele serlo, si el indicado ha sido aprehendido en flagrante delito y esta a
disposicion de esa autoridad; por este motivo se plantea la necesidad de
determinar hasta cuando debera prolongarse la detencién.

Se ha dicho; como la Constitucion General de la Republica establece,
también sera consignado a la autoridad o agente de ella, el que, realizada
una aprehension no pusiere al detenido a disposicion de su Juez dentro de
las cuarenta y ocho horas como lo establece el articulo 16 Constitucional
ello obliga al Ministerio Publico a llevar a cabo la consignacion en el término
citado. En la actualidad esta fraccion fue modificada, y debera observarse lo
dispuesto por el articulo constitucional.

Debemos hacer notar que en el articulo mencionado, la intencién del
constituyente de 1917 fue regular la conducta de los encargados de realizar
las aprehensiones, advirtiendo, a nuestro parecer, que tratandose de
ordenes emanadas directamente de la autoridad judicial, no hay motivo para
prolongar la detencién, mas alla del tiempo indispensable para poner al
aprehendido a disposicion de aquélla, salvo cuando “la detencion se

verifigue fuera del lugar en que reside el Juez,” porque siendo asi, al
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término constitucional de cuarenta y ocho horas, anteriormente se agregaba
el tiempo que establecia la fraccion XVIII que esta derogada actualmente
del articulo 107 Constitucional. Consecuentemente, como la averiguacion
previa, tal parece que no pas6é en ningin momento por la mente de los
constituyentes, sino mas bien, es creacion de quienes elaboraron los
Cadigos de Procedimientos Penales, su limitacion es obligada cuando hay
detenido. La Constitucion no esta en este aspecto de acuerdo con la
realidad, por tal motivo seria conveniente reformarla.

Tomando en cuenta que para ejercitar la accién penal, deberan
satisfacerse ciertas exigencias legales, si €l término de cuarenta y ocho
horas del que hemos venido hablando se observara y dentro del mismo se
llevara a cabo la consignacién, ello romperia con la realidad, porque la
practica ha demostrado la imposibilidad de que, en ese lapso, el Ministerio
Publico pueda realizar las diligencias caracteristicas de una averiguacion
seria y consiente; por lo contrario, se llegaria al extremo de consignar
hechos no constitutivos de delitos y a personas ajenas a los mismos.

Sin embargo, no deben extremarse las cosas permitiendo al Ministerio
Publico que en forma caprichosa prolongue las detenciones.

Es necesario poner limite al desvio de poder, y como el término de
cuarenta y ocho horas no es aplicable al caso de que se trata, lo
aconsejable seria preverlo legalmente sefialando un plazo razonable y
preciso dentro del cual, el Ministerio Publico quedara obligado a poner al
detenido a disposicién del Organo Jurisdiccional.
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CAPITULO Il
ASPECTOS DE LA AVERIGUACION PREVIA

Como vimos en el capitulo precedente, el titular de la Averiguacion
Previa, lo es el Ministerio Publico, el cual durante esta etapa tiene que
realizar una serie de diligencias para la obtencién de sus fines. Todas sus
actuaciones deben de contener una estructura sistematica y coherente,
atendiendo a una secuencia légica, precisa y ordenada observando en cada

caso, las disposiciones legales correspondientes.

Encontramos asi que el contenido de la averiguacion previa esta
constituido por un conjunto de actuaciones realizadas ante y por el
Ministerio Publico, en cumplimiento de su funcién investigadora, para que
pueda resolver si ejercita o no la acciéon penal. De ahi su denominacion de
averiguacion previa, es decir, de investigacién o indagacion anticipada al

ejercicio de la accién penal.

21. La participacion del Mimisterio Plblico en la Averiguacion

Previa

“Cometido un hecho delictuoso surge el derecho a castigar por parte
del Estado, y, para el Ministerio Publico, la obligacion de ejercitar la accién
penal, de acuerdo con el principio de legalidad. En estas condiciones, el
organo acusador inicia una serie de actos preparatorios del ejercicio de la
accion penal, misma que realiza en la fase denominada averiguacion

"5 etapa procedimental en la que el Ministerio Publico recibe las

previa,
denuncias o querellas sobre hechos que pueden constituir delitos, y practica

todas aquéllas diligencias que sean necesarias para el esclarecimiento de la

3 CASTILLO SOBERANES, Miguel Angel. El Monopolio del Ejercicio de la Accion Penal del Ministerio
Piblico en México. 4* edicion, UNAM, México, 2000. p. 73.
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verdad, por lo que no sélo investiga y persigue el delito, sino que recoge las
pruebas que sean indispensables para estar en posibilidad de ejercitar la
accion penal, debiendo para ello dejar satisfechos los requisitos sefialados

en el articulo 16 constitucional.

Esta fase tiene por objeto, como hemaos visto, investigar los delitos y
reunir las pruebas necesarias para presumir la responsabilidad del
delincuente para que el Ministerio Publico pueda solicitar la apertura del
proceso.

“Todas las diligencias e investigaciones que realiza el Ministerio
Publico en la averiguacion previa, lo hace con el caracter de autoridad,
teniendo imperio, ya que esta facultado para imponer, por via de correccion
disciplinaria, multas que no excedan del importe de un dia de salario minimo
general vigente en el Distrito Federal, arresto hasta de treinta y seis horas y
el auxilio de la fuerza publica,”® con lo cual estamos de acuerdo, porque de
no ser asi, las determinaciones del Ministerio Publico jamas se cumplirian.

Dicha calidad de autoridad decisoria del Ministerio Publico la pierde al
ejercitar la accion penal, al demandar Ila jurisdiccibn, ya que
automaticamente se convierte en parte, y queda sujeto a las
determinaciones judiciales.

Pues bien, es en la fase investigatoria donde el Ministerio Publico
actiia como autoridad y en donde la fuerza probatoria de las diligencias que
practica tienen la misma fuerza y el mismo valor que las diligencias que se
practican ante el Juez, segin hemos sefalado. El Juez, en este sentido, al
imponer una pena, tiene que atenerse a la valoracion de la prueba que hace

? Ibidem. p. 74.
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un agente del Ministerio Publico. “En efecto, si se supone que las diligencias
practicadas por el Ministerio Publico tienen un valor probatorio pleno,
estamos constrifiendo al Juez a la valoracion que de ella ha hecho el 6rgano
acusador y volviendo a los tiempos del sistema inquisitorio en que un solo
organo es Juez y parte en el proceso, lo cual es absurdo, ya que si el
Constituyente de 1916-1917 tuvo extraordinario empefio en quitarle al Juez
sus funciones inquisitoriales, que lo convertian simultaneamente en
acusador y en parte, por el contrario se consideré conveniente que tales
funciones las asumiera en lo sucesivo el Ministerio Publico, pues resulta
claro que éste, durante la averiguacion previa, actia por si y ante si, con
caracter de autoridad decisoria, y hace lo mismo que antes hacian los

jueces;"?

es decir, por una parte recaba exoficio las pruebas de cargo, Y,
por otra, debe emitir un juicio de valoracion razonada sobre dichas pruebas
a efecto de determinar si ejercita o no la accién pen\al en contra del
acusado, por lo que el Ministerio Publico realiza funciones de Juez y parte,

actuando en forma inquisitorial.

El oérgano jurisdiccional no debe permanecer impasible, ni ser un
simple receptor de las pruebas que le aporten las partes, sino que debe
buscar los elementos de conviccién adicionales, tener iniciativa para llegar a
descubrir la verdad y llevar a cabo todas aquéllas diligencias que sean
necesarias, pues, aunque el Ministerio Publico también valora las pruebas
en la averiguacion previa, sus efectos no pueden producir la misma
trascendencia que la apreciacion que realiza el Juez.

El Juez no puede ejercer funciones investigatorias; pero esto no

quiere decir que no pueda decretar y ordena la practica de alguna diligencia

7 Cit. Por. FRANCO SODI, Carlos. El Procedimiento Penal Mexicano. 4° edicién, Pormia, México, 1998. p.
227.
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tendente a comprobar alguna prueba obscura o insuficiente. “El Juez puede
ordenar, en los procesos sujetos a su jurisdiccion, los tramites vy
providencias necesarios para la pronta y eficaz administracién de justicia;
asimismo, tiene facultades para que, en la comprobacién del cuerpo del
delito, goce de la accion mas amplia para emplear los medios de
investigacibn que estime conducentes segun su criterio, aunque no sean de
los que define y detalla la ley, siempre que esos medios no estén
reprobados por ella. Del mismo modo, practicara todas aquéllas diligencias
que estime necesarias para el esclarecimiento de la verdad y las diligencias

relativas.”®

En tal sentido, no debe confundirse al Juez con un investigador del
delito, sustituyendo al Ministerio Publico en sus funciones; el Juez debe, en
todo momento, cumplir con la funcion mas alta que le ha confiado la
sociedad; la de poder decidir y aplicar la ley en el caso concreto, y si esta
investido de esa autoridad, puede decidir sobre la inocencia o culpabilidad
de un procesado y, logicamente, debe también valorar el grado de
responsabilidad que se deduce en las constancias procesales.

“El Ministerio Publico, en todos los casos, debe motivar una
resolucion de la jurisdiccion; resolucion que, por provenir de un Juez, es
apelable y recurrible, y si al Ministerio Publico se le concede la facultad
decisoria, seria un Juez inapelable, cuyas decisiones no pueden

impugnarse y, por tanto, seria irresponsable.”?®

En resumen, podemos decir que el Ministerio Publico es el que recibe
las denuncias, acusaciones o querellas sobre acciones u omisiones que

* Ibidem. p. 228. )
* CASTILLO SOBERANES, Miguel Angel. Op. cit. p. 175.
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puedan constituir delito; investigar los delitos del orden comun, con el auxilio
de la Policia Judicial, de los Servicios Periciales y de la Policia Preventiva,
practicando las diligencias necesarias para la integracion de la Averiguaciéon
Previa y allegandose las pruebas que considere pertinentes, para la
comprobacién del cuerpo del delito y la probable responsabilidad de quienes
en él hubieren intervenido, asi como el dafio causado y, en su caso, el
monto del mismo; restituir al ofendido en el goce de sus derechos,
provisional e inmediatamente, de oficio o a peticion de parte, cuando esté
plenamente comprobado, el cuerpo del delito de que se trate, exigiendo
garantia suficiente, si se estimare necesario; poner a disposicion de la
autoridad competente y sin demora, a las personas detenidas en caso de
flagrante delito o de urgencia, de acuerdo con lo instituido en el articulo 16
constitucional; solicitar en los términos de este articulo las 6rdenes de
cateo; asegurar los bienes, instrumentos y objetos relacionados con hechos
delictivos, en los casos que corresponda, para ponerlos a disposicion del
Juez; recabar de los servidores publicos del Departamentos del Distrito
Federal y de las dependencias y entidades de la Administracion Publica
Federal, asi como de otras autoridades y en actividades, los informes,

documentos y opiniones necesarias a la Averiguacion Previa.
2.2. Naturaleza Juridica del Ministerio Publico

La determinacion de la naturaleza juridica del Ministerio Publico ha
provocado discusiones interminables. Dentro del campo doctrinario, se le ha
considerado: a) Como representante de la sociedad en el ejercicio de las
acciones penales; b) Como 6rgano administrativo que actia con el caracter
de parte; c) Como o6rgano judicial, y d) Como colaborador de la funcién

jurisdiccional.
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a) Como representante de la sociedad en el ejercicio de las
acciones penales.- Para fundamentar la representacion
social, atribuida al Ministerio Publico en el ejercicio de las
acciones penales, se toma como punto de partida el hecho
de que el Estado, al instituir la autoridad, le otorga el derecho
para ejercer la tutela juridica general, para que de esa
manera persiga judicialmente a quien atente contra la
seguridad y el normal desenvolvimiento de la sociedad.

Al respecto, Francesco Carrara, hizo notar: “Aunque la potestad para
la persecucion de los delitos emana de la ley social, que crea las formas y
facilita los modos de esta persecucion y hace mas seguros sus resultados,
no crea el derecho que tiene un origen anterior a la sociedad civil, y es mas
bien la razén unica de la esencia del cambio de la asociacion natural en
sociedad civil, ya que la Constitucién de la autoridad en el Estado, es un
medio necesario para la tutela juridica.”*

Chiovenda afirma: “El Ministario Publico personifica el interés publico

en el ejercicio de la jurisdiccion.”’

Rafael De Pina, considera “el Ministerio Publico ampara en todo
momento el interés general implicito en el mantenimiento de la legalidad,
por lo cual, en ninguna forma, debe considerarsele como un representante
de alguno de los poderes estatales, independientemente, de Ia
subordinacion, que guarda frente al Poder Ejecutivo, mas bien agrega: la ley

tiene en el Ministerio Publico su érgano especifico y auténtico.”?

f” Cit. Por. Instituto de Investigaciones Juridicas. Op. cit. p. 1049.
i Chiovenda. Jos¢. Principios de Derecho Procesal Civil. 3 edicién, Reus, Espaiia, 1998. p. 156.
** DE PINA, Rafael. Diccionario de Derecho. 10° edicion, Porria, México, 2000. p. 225.
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b) Como un subdrgano administrativo que actua con el caracter
de parte.- El Ministerio Publico, es un érgano administrativo,
afirman no pocos autores, fundamentalmente, en la doctrina
italiana, la cual se ha dividido; mientras algunos le
consideran como érgano administrativo, otros afirman, “es un

6érgano judicial.”

Guarneri, se manifiesta por lo primero, establece que es “un érgano
de la administracién publica, destinado al ejercicio de las acciones penales
sefialadas en las leyes; por tal motivo, la funcién que realiza, bajo la
vigilancia del Ministerio de Gracia y Justicia, es de representacion del Poder
Ejecutivo en el proceso penal, y aunque, de acuerdo con las leyes italianas,
forma parte del orden judicial, sin pertenecer al Poder Judicial, en
consecuencia, no atiende por si mismo a la aplicacién de las leyes, aunque
procura obtenerla del tribunal, cuando y cémo lo exige el interés publico; de
manera que esta al lado de la autoridad judicial como 6rgano de interés
publico en la aplicacion de la ley.”*

De lo anterior, decimos que el Ministerio Publico no decide
controversias judiciales, no es posible considerarle érgano jurisdiccional,
sino mas bien administrativo derivandose de esto su caracter de parte,
puesto que la representacion penaria pertenece a la sociedad y al Estado
en personificaciéon de la misma, para que la ley no quede violada, persigue
el delito y al subjetivarse las funciones estatales en: Estado-Legislacion,
Estado-Administracion y Estado-Jurisdiccion; el Ministerio Publico, realiza
las funciones del Estado-Administracién, poniéndose como sujeto ante el

Estado-Jurisdiccion, pidiendo la actuacion del Derecho, pero sin actuarle él.”

% Cit. Por. COLIN SANCHEZ, Guillermo. Op. cit. p. 369.
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Por otra parte, los actos que realiza el agente del Ministerio Publico,
son de naturaleza administrativa, lo que justifica que se apliquen a éstos, los
principios del Derecho Administrativo, tan es asi, que pueden ser
revocables, comprendiéndose dentro de la propia revocacion, la
modificacion y sustitucion de uno por otro. Ademas, la propia naturaleza
administrativa de la actuacion del agente del Ministerio Pablico, reside en la
discrecionalidad de sus actos, puesto que tiene facultades para determinar
si debe proceder o no, en contra de una persona; situacion en la que no
podria intervenir el subérgano jurisdiccional, oficiosamente, para avocarse al
proceso. Aun mas, la sustitucién, como consecuencia de la jerarquia que
prevalece dentro de la organizacion, permite que se den érdenes, circulares
y otras medidas tendientes a vigilar la conducta de quienes integran el

Ministerio Publico, aspecto que cae también dentro del orden administrativo.

En esas condiciones, actia con el caracter de parte, hace valer la
pretension punitiva y de acuerdo con ello ejerce poderes de caracter
indagatorio, preparatorio y coercitivo, sobre todo, presenta a través de la
actuacion del agente del Ministerio Publico, las caracteristicas esenciales de
quienes actuan como parte; ejercita la accion penal, propone demandas,
presenta impugnaciones, tiene facultades de pedir providencias de todas

clases.

Guarneri, Manzini, Massari, Florian, José Sabatini y Franco Sodi,
consideran “que el agente del Ministerio Publico dentro del proceso penal,
actua como parte, independientemente de que no existe comun acuerdo, en
relacion con el momento procedimental en que debe considerarsele como
tal.”**

*' Ibidem. p. 370.
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c) Como subdrgano judicial.- La doctrina mas reciente,
encabezada por Giusepe Sabatini y Giuliano Vassalli, se
inclina a otorgar al Ministerio Publico el caracter de 6rgano
jurisdiccional o de ¢6rgano perteneciente a la judicatura.
Sostienen que no puede ser un 6rgano administrativo, sino
mas bien, de caracter judicial. Para eso, adoptan la postura
de Santi Romano, el cual distingue la potestad fundamental
del Estado dentro de las tres funciones comunmente

admitidas: legislativa, ejecutiva o administrativa y judicial.

Si la potestad judicial tiene por objeto el mantenimiento y actuacién
del orden juridico, como esta ultima abarca al Poder Judicial y éste, a su
vez, a las ofras actividades no jurisdiccionales, comprendidas en el objeto
indicado, de esta manera, los autores mencionados afirman que el
Ministerio Publico es un 6rgano judicial, pero no administrativo.

Raul Alberto Frosali, manifiesta: “dentro del orden judicial, segun la
etimologia de la palabra, debe entenderse todo aquello que se refiere al
juicio y en consecuencia, la actividad jurisdiccional es por ese motivo
judicial.”*®

Es necesario reconocer, que la actividad del Ministerio Pablico es
administrativa, porque no es legislativa ni jurisdiccional, ni tampoco politica,
pero amerita la calificacion de judicial porque se desenvuelve en un juicio.

No consideramos que Frosali esté en lo justo, porque desde su punto
de vista, habria que considerar con tal caracter al procesado, a los testigos
y demas personas que intervienen en el proceso, lo cual, en su caso,

equivaldria a un error.

3% Cit. Por. Enciclopedia Juridica Omeba. T. V1. 10° edicion, Dris-Kill. Argentina. 1999. p. 1020.



36

El personal del Ministerio Publico, dada su naturaleza y fines, que le
son caracteristicos, carece de funciones judiciales, estrictu sensu, éstas son
exclusivas del Juez, de tal manera que, debe concretarse a solicitar la
aplicacién del Derecho, mas no a declararlo.

Para ilustrar en mejor forma nuestra afirmacién, baste citar que,
durante la averiguacién previa, cuando por alguna circunstancia no ejercita
la accion penal, por los hechos, de los que tuvo conocimiento y, ademas, en
cambio si ordena que se archive el expediente, esto ultimo, no significa que
en el futuro sea un obstaculo para proceder, porque al contar con nuevos
elementos, si éstos satisfacen las exigencias legales, su deber ineludible es
ejercitar la accion.

Ante una hipotesis como ésta, no es valido aréumentar que el
expediente en donde constan las anteriores actuaciones, ya esta archivado;
las resoluciones del agente del Ministerio Publico, en el procedimiento de
averiguacion previa no causan estado, precisamente porque la autoridad a
quien incumbe realizarlas no tiene funciones judiciales.

En el Derecho Mexicano, no es posible concebir al Ministerio Publico,
como un érgano judicial; sus integrantes no tienen facultades de decisidén en
la forma y términos que corresponden al Juez.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, establece:
“La imposicién de las penas es propia y exclusiva de la autoridad judicial. La
persecucion de los delitos incumbe al Ministerio Publico y a la Policia
Judicial.” (articulo 21). Tal declaracién, es suficientemente clara y precisa;
concreta, exclusivamente, en los jueces la potestad de aplicar el Derecho y

en los agentes del Ministerio Publico la obligacion de investigar los delitos.
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d) Como colaborador de la funcion jurisdiccional.- No faltan
quienes identifican al personal del Ministerio Pablico como
auxiliares o colaboradores de la funcién judicial, debido a las
actividades que realizan a través de la secuela
procedimental, ya que, todos sus actos van encaminados a

lograr un fin Gltimo: la aplicacion de la ley, al caso concreto.

En cierta forma, es posible admitir que colabora en la actividad
judicial, a través de sus funciones especificas, porque, en ultima instancia,
éstas obedecen al interés caracteristico de toda la organizacién estatal,

Para el fiel cumplimiento de sus fines, el Estado encomienda deberes
especificos a los funcionarios, para que en colaboracién plena y coordinada,
mantengan el orden y la legalidad; razon por la cual, el agente del Ministerio
Publico (acusador), al investigar debe hacer cesar todo acto lesivo en contra
de los particulares asi dentro de ese postulado auxilia al titular de la funcién
judicial.

.

De lo expuesto hasta el momento, se concluye: si los agentes del
Ministerio Publico, como se dice tutelan el interés social en la averiguacion
de los delitos, para que, dado el caso, se pueda sancionar al infractor vy,
ademas, realicen otros actos que les encomienda el legislador por medio de
la ley correspondiente, debiera ser el pueblo el que los eligiera, para asi
establecer congruencia entre la representacion que tienen y los

representados que se la otorgan.

“Por otra parte, no es posible ignorar las graves inconveniencias en
que se traduce la dependencia directa e inmediata del personal del

Ministerio Publico en relacién con el Poder Ejecutivo y las ventajas que
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puede rebortar si aquél formara parte o integrara, en su caso, una
magistratura independientemente.

En el medio mexicano, el personal que integra el Ministerio Publico
realiza una funcion creada por quienes integraron el Congreso
Constituyente de 1917, y cuya naturaleza es polifacética, por eso en
cumplimiento de sus funciones actia como autoridad administrativa,
colabora en la funcién judicial, es un sujeto de la relacion procesal e
interviene en los asuntos en los que el Estado es parte, y en los casos de

los ausentes, de los menores, etc.

De lo anteriormente expuesto, podemos decir que en la actualidad,
corresponden al personal del Ministerio Publico muchas atribuciones; no
obstante, es necesario hacer una revision para determinar si las conferidas
por el legislador le corresponden a si es preciso otorgarle algunas otras que

no se le encomiendan.

2.3. Atribuciones del Ministerio Publico y Principios esenciales

que lo caracterizan

Las principales atribuciones de esta institucion se establecen en los
articulos 21 y 102 de la Constituciéon general de la Reptblica, sumandoles,
desde luego, las contenidas en las respectivas leyes organicas que le dan
su estructura y organizacion.

Al respecto, nos dice el Doctor Héctor Fix Zamudio, “que en la
actualidad todavia no se han precisado ni la naturaleza ni las funciones del
Ministerio Publico sefialadas por nuestro Constitucion Federal; se le han

conferido una gran variedad de atribuciones tanto en la esfera nacional
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como en la local, que se traduce en la defensa de los intereses
patrimoniales del Estado, en la asesoria juridica de las entidades
gubernamentales, en la defensa de los intereses de los menores e
incapacitados, en la representacion de ciertos intereses juridicos. Asimismo,
se destaca como punto principal la investigacién de los delitos y del ejercicio
de la accién penal. De todas estas atribuciones, algunas resultan
incompatibles, y la teoria lo ha transformado en wuna figura
impresionantemente poderosa e hipertrofiada; no obstante, esas
atribuciones se podrian calificar como indispensables en la compleja vida
juridica de nuestra época.”*®

Colin Sanchez, nos dice que, “aunque la atribucién fundamental del
Ministerio Publico deriva del articulo 21 Constitucional, en la practica no sélo
investiga y persigue el delito, sino su actuacion se extiende a otras esferas
de la administracion publica, siendo notable su intervencion en materia civil
en cuestiones de tutela social; representando a los incapaces o ausentes, y
en algunas otras situaciones en las que son afectados los intereses del
Estado, tanto en materia federal como local de algunas entidades
federativas. En términos generales, preserva a la sociedad del delito. Colin
Sanchez concluye diciendo que el Ministerio Publico tiene asignadas
funciones en: a) El Derecho Penal, b) el Derecho Civil, c) el Juicio
Constitucional y d) como consejero, auxiliar y representante legal del

Ejecutivo.”’

Por su parte, Garcia Ramirez, “sefala como atribuciéon fundamental
del Ministerio Publico, de naturaleza netamente procedimental, Ila

persecucién de los delitos que desempenia en la averiguacion previa de los

fe FIX ZIAMI'.JDIO, Héctor. El Juicio de Amparo. 10° edicién, Porraa, México, 1999. p. 216.
" COLIN SANCHEZ, Guillermo. Op. cit. p. 379.
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mismos y el ejercicio de la acciéon penal. El Procurador General de Ila
Republica, como titular del Ministerio Publico Federal, tiene a su cargo la
asesoria juridica del gobierno, tanto en el plano nacional como en el local;
también es el representante juridico de la Federacion, ya sea como actor,
demandado y tercerista; de la misma manera, tiene como mision la
vigilancia de la legalidad, que se traduce en promover cuanto sea necesario
para la buena marcha de la administraciéon de justicia, denunciar las leyes
contrarias a la Constitucion y promover su reforma. El Ministerio Publico
Federal es parte en el juicio de amparo siempre para preservar el imperio de
la legalidad; pero puede abstenerse de intervenir cuando a su juicio el
asunto carezca de interés publico. Por ultimo, el Ministerio Publico tiene

participacion en cuestiones civiles y familiares.*

Por todas esas atribuciones sefialadas, nos damos cuenta de la gran
diversidad de funciones que se le encomiendan a esa institucion, como las
de consejero juridico, representante juridico de la Federacion, fiel guardian
de la legalidad, las de defensa de los intereses patrimoniales del Estado. De
algin modo, son facultades administrativas y justifican su dependencia al
Poder ejecutivo.

Todas esas atribuciones obedecen a que, en las diversas materias en
las que interviene el Ministerio Publico, pueda verse lesionado el interés
publico, razén por la cual debe ser oido. Empero, dado el proposito de esta
investigacion, nos limitaremos unicamente al estudio de las atribuciones
sefaladas en el articulo 21 constitucional; esto es, a la investigacion y
persecucion de los delitos y al ejercicio de la accion penal.

* GARCIA RAMIREZ, Sergio. Derecho Procesal Penal. 3* edicion, Porriia, México, 2000. p. 87.
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Consecuentemente con el contenido de los textos constitucionales, el
de las leyes que lo organizar y las demas disposiciones de otros
ordenamientos juridicos y sin omitir la jurisprudencia, textos legales que
otorgan al personal del Ministerio Publico la titularidad de la accién penal;
sin embargo, practicamente, su esfera de accion se extiende mas alla del
ambito del Derecho Penal; es notable su intervencién en materia civil, como
en los casos de incapacitados o ausentes y también en algunas otras
situaciones, en las que son afectados los intereses del Estado (tal es el
caso del Ministerio Publico Federal y del Ministerio Publico Local, de
algunas entidades federativas).

En términos generales, tiene encomendada, asimismo, la delicada
mision de preservar a la sociedad de las conductas o hechos considerados
delitos.

De lo apuntado, concluimos que el personal del Ministerio Publico,
tiene asignadas funciones especificas en las siguientes materias: a) Penal;
b) Civil y ¢) Constitucional.

En materia penal.- En ejercicio de sus atribuciones, primordialmente,
preservara a los integrantes de la sociedad de las conductas o hechos
considerados delitos; también promovera lo conducente para la aplicacion
de la sancién de todo acto ilicito por la cual haya ejercitado la accion penal.
Para la realizacion de ese cometido llevara a cabo las funciones siguientes:
1) Investigatoria; 2) Persecutoria, y 3) De vigilancia en el cumplimiento de
las leyes durante la ejecucion de sanciones.

En matena civil- En materia civil tiene encomendada,
fundamentalmente, una funcion derivada del contenido de leyes

secundarias, en aquellos asuntos en los cuales el interés del Estado debe
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manifestarse para la proteccion de intereses colectivos, o cuando, estos
mismos requieran por su naturaleza y trascendencia, de una tutela especial.

En materia constitucional.- Esta funcion, solamente pudo referirla, en
forma concreta al funcionario del Ministerio Publico Federal, mismo que en
cumplimiento a lo dispuesto en la Ley Organica de la Procuraduria General
de la Republica: “vigila la observancia de los principios de constitucionalidad
o legalidad en el ambito de su competencia.” (articulo 2°, fraccion |). Como
parte, también tiene injerencia en todos los juicios de amparo, promoviendo
la estricta observancia de la ley y la proteccién del interés publico conforme
a lo dispuesto por el articulo 107, fraccion XV, de la Constitucién Politica de

los Estados Unidos Mexicanos, y por el articulo 103 y 107, constitucionales.

Esta atribucidbn, comprende las actuaciones necesarias para el
despacho de las facultades que confieren al Procurador, las fracciones V y
VI, del articulo 107 Constitucional: “la propuesta al Presidente de la
Republica de reformas legislativas necesarias para la exacta observancia de
la Constitucién, la reforma de normas locales inconstitucionales; la vigilancia
de la aplicacion de la ley en todos los lugares de detencién, prision o
reclusion de reos federales; la promocién de la pronta, expedita y debida
procuracion e imparticion de justicia.”

Resumiendo lo anterior, decimos que la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos vigente, se instituye el Ministerio Publico, se
precisa la atribucién esencial de quienes ejercen ias funciones que le
encomiende el legislador y en las leyes y reglamentos correspondientes, se

indica su estructura y organizacion, asi como también su esfera juridica.

Para que el Ministerio Publico pueda cumplir con las funciones que le

han sido encomendadas, es necesario que cumpla con determinados
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principios que se desprenden de la ley y la doctrina, mismos que lo
caracterizan.

1. Jerarquia

Este principio significa que el Ministerio Publico se encuentra
organizado jerarquicamente bajo la direccion y mando del procurador de
justicia.

Las personas que lo integren, los diversos agentes del Ministerio
Publico, se consideran como miembros de un solo cuerpo; éstos no son
mas que una prolongacion del titular.

En nuestro medio no se ha logrado la unidad absoluta de esta
institucion, pues existe el Ministerio Publico Federal bajo la direccién y
dependencia del procurador general de la Republica, esto, en materia
federal.

En materia comuin encontramos al Ministerio Publico del orden comin
bajo la direccion del procurador de Justicia del Distrito Federal, o del Estado
de la Reptblica de que se trate.

2. Indivisibilidad

Esta consiste en que los agentes del Ministerio Publico que
intervienen en cualquier negocio de su competencia no actian por derecho
propio, sino representando a la institucion; de esta forma, aunque varios
agentes intervengan en un asunto determinado, los mismos representan en
cada uno de sus actos a una misma institucion; también puede separarse
cualquiera de ellos o ser sustituido, sin que por lo mismo se afecte lo
actuado. De ahi el axioma de que a pluralidad de miembros, corresponde la

indivisibilidad de funciones.
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3. Independencia
Esta cuestion ha sido causa de intensos debates y polémicas
interminables en cuanto a la autonomia e independencia de la institucion.

Guarneri dice al respecto: “Independencia no significa otra cosa sino
que, en el momento de ejercer sus funciones, los funcionarios del Ministerio
Publico no estén obligados a obedecer sino a la ley y la conciencia propia,
sin recibir 6érdenes de quienquiera que sea, aunque sea Su superior
jerarquico y hasta el mas alto de ellos, que es el Ministro de Justicia, sin que
tuviese importancia la forma eventualmente revestida de las instrucciones
(tales cuales las contenidas en circulares y érdenes de servicio), porque
éstas pasarian a segundo plano, ante la majestad de la ley y del deber de

interpretarla libremente segun conciencia.”™?

4. Irrecusabilidad

En la actualidad nadie tiene duda del imperativo legal de que las
funciones encomendadas al personal integrante del Ministerio Publico,
necesariamente deben darse an todo procedimiento penal, sin embargo, en
muchas ocasiones la persona o personas que intervienen en actos
procedimentales encomendados al Ministerio Publico deben ser sustituidos
por otros para que continien actuando, ya sea en el momento en que tenga
lugar la relacion juridico-material de derecho penal, o bien, en la relacion
juridica-procesal. En otros términos, la funcién no es recusable, pero si lo

son las personas.

Resultaria insélito que un Procurador, Subprocurador o agente del
Ministerio Publico practicase o dirigiese una averiguacion previa o

interviniese en un proceso en el cual el probable autor del delito tuviese

** Cit. Por. CASTILLO SOBERANES, Miguel Angel. Op. cit. p. 97.
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vinculos sanguineos, afectivos o de otra naturaleza con los encargados de
la esfera de atribuciones sefaladas por el legislador a los funcionarios
mencionados; por eso se explica la irrecusabilidad de determinados
funcionarios aunque no de la funcién.

El fundamento juridico sobre la irrecusabilidad de los servidores
publicos que integran el Ministerio Publico esta indicada en los articulos 464
del Codigo Federal de Procedimientos Penales y 516 y demas relativos del
Cadigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal.

A mayor abundamiento, aunque no existieran esos preceptos, dado el
espiritu que prevalece en todas nuestras instituciones juridicas es un deber
ineludible excusarse, cuando se dan las hipétesis del caso, hasta por un
minimo de sentido ético.

Ambos ordenamientos sefialan, en la misma forma, que el Ministerio
Publico, “cuando exista alguna de las causas de impedimentos que la ley
sefala para las excusas de los magistrados y jueces federales, deberan
excusarse del conocimiento de los negocios en que intervengan,” situacion
en la que se confiere al Presidente de la Republica, la facultad de calificar la
excusa del Procurador General y éste la de los funcionarios del Ministerio
Publico Federal.

2.4. La accion penal

El proceso sélo puede darse si existe un impulso que lo provoque: la

accion penal.

La accién penal, esta vinculada al proceso,; en términos generales, es

la fuerza que lo genera y lo hace avanzar hasta alcanzar la meta deseada.
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En el campo doctrinario, el concepto de accion alin sigue
discutiéndose; empero, hay quienes lo consideran como un derecho, como
un medio y como un poder juridicos.

En las antiguas instituciones romanas, la accién fue considerada
como el derecho a perseguir en juicio aquello que se nos debe; punto de
vista fundamentado en que, tanto el proceso civil como el penal estaban
identificados; integraban una sola disciplina correspondiente al derecho
material; tiempo después, ya no fue considerado como un derecho en si,
distinto del derecho material, sino como el derecho material mismo, en el
orden subjetivo.

Con el transcurso del tiempo, se concibi6 como el ejercicio del
derecho mencionado para provocar la jurisdiccion.

En la doctrina moderna, Hugo Rocco, Carnelutti, Mattirolo y, algunos
mas, afirman, es un derecho.

Manreza, obediente a la tradicién, sostiene que la acciéon es un medio.
Los autores contemporaneos, como Giuseppe Chiovenda, sostienen “la
accion es el poder juridico de realizar la condicién para la actuacion de la
voluntad de la ley.”*°

Eugenio Florian, concluye: “La accién penal, es el poder juridico de
excitar y promover la decisién del érgano jurisdiccional sobre una

determinada relacion del Derecho Penal.™'

De lo anterior, podemos decir que, el poder juridico, es el que se

desprende en lo dispuesto en la ley y que se justifica cuando se infringe una

0 Cit. Por. Enciclopedia Juridica Omeba. T. IV. Op. cit. p. 1098.
I FLORIAN, Eugenio. Op. cit. p. 219.
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disposicion de las que integran el Derecho Penal y, precisamente, con la
finalidad de que sea definida la pretension punitiva estatal, previa
satisfaccion de determinados requisitos, sea provocada la intervencion del
Juez y en su oportunidad, la definicibn mencionada se traduzca
concretamente en un declaracion de culpabilidad, o la absolucion del
acusado.

A mayor abundamiento, como el Juez no debe proceder de oficio, ese
poder juridico tiene por objeto, directo e inmediato, excitar y promover la

decision de aquél sobre la situacion juridica planteada.

Es importante sefalar que al estudiar la accién penal, los
procesalistas, han encontrado en ella los siguientes caracteres.

La accién penal es publica “porque va dirigida a hacer valer un
derecho publico del Estado (la aplicacion de la ley penal frente a aquél que
ha cometido un delito) y hacer efectivo en el caso concreto el derecho penal
objetivo que es eminentemente publico.”*?

Al caracter publico de la acciéon, no se opone la necesidad de la
querella en los delitos que se persiguen a instancia del ofendido, pues se ha
considerado a la querella como una condicion de procedibilidad, es decir,
como una condicién para el ejercicio de la misma, pero cubierto este
requisito y los demas presupuestos, es el Ministerio Publico quien, como
titular del poder-deber que constituye la accion, la ejercita ante el érgano

jurisdiccional, sin que aquélla pase a poder del ofendido por el delito.

La accion penal es indivisible porque alcanza a todos los que han
participado en la comision de un delito. El caracter de indivisibilidad de la

“2 FLORIAN, Eugenio. Op. cit. p. 231.
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accion penal se justifica en el interés social de reprimir penalmente a los
que participen en la comisiéon de un delito. Atn en los delitos perseguibles
soblo por querella del ofendido, la presentacion de aquélla contra uno de los
presuntos responsables, perjudica a todos los que hubiesen participado en
la consumacion del delito y, el perdon del ofendido mismo, también los
favorece, pues extingue la accién penal para todos, a pesar, de qué el
ofendido solo lo otorgue para uno de los participantes del delito. En nuestro
derecho positivo se sefiala como caso tipico en el cual se presenta este
caracter de la accion penal, el delito de Bigamia (articulo 205 del Cédigo
Penal para el Distrito Federal).

“La accion penal es irrevocable en el sentido de que, una vez
ejercitada por el Ministerio Publico ante la jurisdiccion, no puede aquél
desistirse de ella en forma arbitraria.”*® Este principio, que en otros paises
tiene exacta aplicacion, en nuestros Codigos Procesales no parece
admitido, no obstante las absurdas y peligrosas consecuencias que puede
acarrear, pues convierte al Ministerio Publico en unico arbitro del proceso
penal, nulificando la accion del Juez, es decir, si quien ejercita la acciéon
penal estuviese facultado para desistirse equivaldria a convertirlo en el
arbitro del proceso.

La accion penal es Unica, pues envuelve en su conjunto a los delitos
que se hubiesen cometido. Sin embargo, hay quien sostenga la existencia
de pluralidad de acciones de manera que existan tantas acciones penales
como delitos hubiese cometido un sujeto determinado. Florian toma partido
por la unidad de la accion penal, porque “aunque la accién tenga su base en
el delito, no puede ejercer sobre ella tanta influencia que le dé una

fisonomia particular; el fin de la accion penal y su estructura son los mismos

 Ibidem. p. 232.
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siempre y no varian con la variacion del delito. Como el mismo autor
expresa, esta cuestion tiene un valor teérico solamente, pues en la practica
todas las acciones son iguales y si, vemos que la acciéon no nace con el
delito, la teoria de la pluralidad de la accion es en consecuencia

insostenible.”**

La accién penal es auténoma porque se le considera independiente
de la funcion jurisdiccional, pero como observa Franco Sodi, “esta
autonomia no significa que sea potestativo para el Estado ejercitarla o no,
seglin su capricho.”*

La accion penal es intrascendente, en el sentido de que se dirige
solamente a la persona fisica a quien se imputa el delito y no alcanza a sus
parientes o allegados. En el derecho mexicano puede aceptarse en parte
este principio, ya que tratandose de la reparacion del dafo, que entre
nosotros tiene el caracter de pena publica y debe exigirse de oficio por el
Ministerio Publico, no queda extinguida por la muerte del delincuente.
(articulos 94 fraccién H y 98).

2.5. Laaccidon penal y la pretension punitiva

La doctrina ha distinguido entre accion penal y pretension punitiva.
Esta segun Massari, “es la expresion subjetiva de la norma penal y el
derecho subjetivo a su aplicacion, cuando se verifica la violacion del
precepto y como tal pertenece, por lo mismo, al derecho sustantivo o

material.”*

* MARTINEZ PINEDA, Angel. Estructura y Valoracién de la Accién Penal. 2* edicion, Azteca, México,
2001, p. 189.

** Ihidem. p. 190.

* Enciclopedia Juridica Omeba. T.VI. Op. cit. p. 2148.
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Ella"es, en otras palabras, el derecho del Estado al castigo al reo,
previo un juicio de responsabilidad en el que demuestran los fundamentos
de la acusacion y se desprenda, en consecuencia, la obligacion que tiene el
imputado de sufrir pena. En cambio, la accién penal es la invocacion al Juez
para que acepte los fundamentos de la acusacién e imponga, en
consecuencia, la pena'. Ella es, en suma, una actividad procesal que tiende
a la instauracion del proceso y a la actuacién de la Ley Penal.

“Florian considera inutil y equivoco el concepto acerca de la
pretensién punitiva, entendida ésta como un momento intermedio entre el
derecho abstracto de castigar del Estado y el concreto, que resulta
declarado en la sentencia, es decir, el derecho subjetivo de castigar en
potencia, que se dirige contra determinada persona para obtener la
condena.” Sin embargo, Juan José Gonzalez Bustamante, entendiendo el
concepto a la manera de Eduardo Massari, “lo considera exacto y en
realidad consideramos que asi es, dado que la accién penal no nace
directamente con el delito, es decir, con la violacién a la norma penal, sino
que, con ella, se origina primero la pretensiéon punitiva o sea el derecho
subjetivo del Estado de castigar al presunto responsable, el cual se hace
valer a través del proceso penal, por medio de la accion penal, para que el
Juez, en la sentencia, declare en concreto el derecho al castigo del
acusado, ya que como afirma Manzini, “el poder punitivo del Estado,
derivado de la violaciéon de una norma juridica penal, no puede ejercerse sin
una comprobacion y una declaracion judiciales que consientan el castigo en
el caso concreto, porque el derecho penal no es un derecho de coerciéon
directa como lo es el poder judicial, sino de coercion indirecta o de
justicia.™®

*7 FLORIAN, Eugenio. Op. cit. p. 306.
** MANZINI, Vicenzo. Op. cit. p. 286.
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Entendiendo el concepto de pretensiéon punitiva como lo explica
Massari, parece admitirlo Florian, aunque tacitamente, pues al hablar sobre
la naturaleza de la accion, se expresa asi: “En el campo penal debe
considerarse el derecho de accion (de obrar judicialmente) como un
derecho auténomo o por lo menos, distinto del derecho subjetivo de castigar
del Estado, el cual lo hace valer por medio de la accién cuando existen los

presupuestos para ello.”*®

En nuestro concepto, creemos que, cometido el hecho que se
presume delictuoso, nace para el Estado, el derecho subjetivo de castigar al
responsable, el cual se hace valer por medio de la accién penal en el
proceso, con el objeto de que, declarada la verdad material, se imponga al
responsable, en su caso, una pena o una medida de seguridad, para que,
readaptado, reingrese al seno de la sociedad y quede restituido el orden
juridico quebrantado y satisfecho el dafo ocasionado. Pero la Ley Penal
material tiene que aplicarse a través de los érganos correspondientes,
cumpliendo los requisitos legales previamente establecidos, por medio del
proceso penal, con el fin de que la libertad individual, quede ampliamente
garantizada.

Por otra parte, se ha considerado util la distincion entre accion penal y
pretension punitiva, porque aclara ciertas situaciones que se dan dentro del
proceso y que, sin la nocién de esta ultima, serian dificiles de explicar. Por
ejemplo, cuando el Ministerio Publico ejercita accion penal y pone en
movimiento al 6rgano jurisdiccional quien, a la postre, encuentra que el
delito que se decia cometido, no existid; si se aceptase que aquélla nace
con el delito ;Como pudo hacerse valer algo que no ha existido?. En

cambio, esta situacion se explica diciendo que lo que no existio en este

4 Cit. Por CASTRO, Méximo. Curso de Procedimientos Penales. 8" edicion, Trillas, México, 2000. p. 216.




52

caso fue la pretension punitiva, porque ésta pertenece al Derecho Penal
material y su titular es el Estado, en tanto que la accién penal tiene
naturaleza procesal como facultad siempre existente de ocurrir al Juez y su
titular es el Ministerio Publico.

El caso de la prescripcion se explica también diciéndose que lo que
prescribe es la pretension punitiva y no la accién, ya que en muchas
ocasiones se ejercita ésta, se pone en movimiento la maquinaria judicial y,
posteriormente, se descubre que la prescripcién habia operado; si la accién
fue la que prescribié jcomo pudo ejercitarse algo que juridicamente ya no

existia?

Resumiendo lo anterior concluimos que la pretension punitiva; es la
expresion subjetiva de la norma penal, es el derecho subjetivo a la
aplicacion de la sancién cuando se ha verificado la violacion del precepto,
en cambio la accién penal es una actividad procesal que tiene como fin,
llegar a establecer si el derecho punitivo nacié para el Estado en un caso
concreto. .

2.6. Justificacion del tiempo de integracién de la averiguacion

previa

Para que la accion penal tenga eficacia juridica, se desarrolla y
cumpla sus fines dentro del proceso penal, son necesarios dos actos; el
ejercicio de ella por el representante social ante el Tribunal respectivo y la
correspondencia a ese ejercicio por parte de la jurisdiccion penal, para que
se dé esa conjuncion juridica de la que nace el proceso penal, es menester
que la accion penal que se ejercita sea justificada y, para ello, el Ministerio

Publico debe preparar debidamente tal ejercicio, satisfaciendo previamente
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los requi'sitos minimos legales o presupuestos generales: son
esencialmente dos: que se haya cometido un delito y que se sefiale a
alguien como autor o presunto autor o participe del mismo.

Segun el Doctor Gonzdalez Bustamante los “presupuestos generales
que el Ministerio Publico debe satisfacer en nuestro sistema procesal, de

acuerdo con el articulo 16 Constitucional, consiste:

a) En la existencia de un hecho u omisién que defina la Ley
Penal como delito, debiendo entenderse que el delito
imputado parte de un supuesto légico;

b) Que el hecho se atribuya a una persona fisica, ya que no se
puede juzgar ni enjuiciar a una persona moral,

c) Que el hecho u omisién llegue al conocimiento de la
autoridad por medio de la querella o de la denuncia;

d) Que el delito imputado merezca sancion corporal y,

e) Que la afirmacién del querellante o del denunciante esté
apoyada por declaraciéon de persona digna de fe o por otros
elementos de prueba que hagan presumir la responsabilidad
del inculpado.”®

Los anteriores presupuestos los examinaremos uno a uno para

intentar el comentario correspondiente.

a) Basada nuestra actual legislacion penal en los principios de
que no hay delito sin ley (nullum crimen sine lege), no hay
pena sin ley (nulla poena sine lege), dogmas consagrados
constitucionalmente como garantias individuales (articulo

% GONZALEZ BUSTAMANTE, Juan José. Op. cit. p. 293.
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14), légico es que para iniciar el Ministerio Publico la funcién
investigadora de los delitos, que le encomienda el articulo 21
constitucional, esto es, al tener conocimiento de un hecho y
proceder a investigarlo, debe previamente determinar si el
citado hecho denunciado puede constituir o llegar a constituir
un delito, es decir, si ese hecho es susceptible de
encontrarse definido como delito por la Ley Penal, pues de
acuerdo con los principios ya sefalados, la ley es la Gnica
fuente de nuestro Derecho Penal y, por lo tanto, una
investigacion previa relativa a actos que son inincriminables,
esta prohibida constitucionalmente.

El Ministerio Publico, durante la averiguacién previa, debe procurar
reunir los elementos suficientes para comprobar la existencia material de
ese hecho u omisiéon que defina la Ley Penal como delito para proceder,
posteriormente al ejercicio de la accion penal.

La primera sala de la H. Suprema Corte de Justicia de la Nacién en
Tes‘.is Jurisprudencial ha establecido al respecto:

“Orden de Aprehension. Para que proceda una orden de
aprehension, no basta que sea dictada por autoridad judicial competente, en
virtud de denuncia de un hecho que la ley castiga con pena corporal, sino
que se requiere ademas, que el hecho o hechos denunciados realmente

puedan constituir un delito que la ley castigue con pena corporal.”’

b) Para el ejercicio de la accién penal es necesaria la
determinacion de la persona fisica en contra de quien se

ejerce; es menester la individualizacién del inculpado, ya que

3! Jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de Ja Nacién. 2* Sala. Vol. 1I. 8* Epoca, Marzo-Abril,
México, 1989. p. 1208.
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una caracteristica es comun a todos los hechos punibles;
éstos son siempre y en todas partes una conducta humana
determinada. Solo el hombre y el hacer y omitir del hombre
son punibles. Por ello, el ejercicio de la accion penal sélo es
posible contra un hombre, en el sentido amplio del vocablo, y
no con'tra animales o contra personas morales y, como antes
deciamos, contra un hombre determinado, individualizado.

Prohibidos por la legislacion y condenados por la doctrina los
medios secretos para hacer llegar a conocimiento de la
autoridad la existencia de un posible hecho delictuoso, tales
como la pesquisa general y la particular, la delacion secreta,
la denuncia an6nima, etc., el articulo 16 de la Constitucion
sefala la denuncia, querella o acusacion como los medios
legales para poner en conocimiento de la autoridad
investigadora la existencia del hecho que se presume
delictuoso, unicos actos que obligan a ésta a ejercitar sus

funciones.

Asi como el ejercicio de la accion penal al provocar la actividad

d)

jurisdiccional, da nacimiento al proceso; la presentaciéon de la denuncia (o
de la querella, en su caso), da origen al periodo de la averiguacion previa.
La autoridad investigadora al ser presentada la denuncia o la querella, esta
obligada a proceder de oficio en cuanto a la realizacion o ejecucion de los

actos procesales subsecuentes.

El Doctor Gonzalez Bustamante, en su obra, considera
también como presupuesto para el ejercicio de la accion

penal que “el delito imputado merezca sancién corporal.”?

2 GONZALEZ BUSTAMANTE, Juan José. Op. cit. p. 263.
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Con el respeto que nos merece la opinion de tan ilustre
persona, disentimos de ella, pues si bien es cierto que para
que pueda librarse la orden de aprehension, es requisito
indispensable que el delto imputado se encuentre
sancionado con pena privativa de libertad, para que el
Representante Social ejercite la accion penal no se hace
necesario tal requisito. Cuando se ftrata de delitos
sancionados con pena no corporal o alternativa, procede el
ejercicio de la accion penal, aun cuando no se dicte en contra
del inculpado orden de aprehension sino de comparecencia;
ni, en su caso, se le decrete auto de formal prisién, sino de
sujecion a proceso (articulos 298 del Coddigo de
Procedimientos Penales para el Distrito y 162 del Federal),
por considerarse ilicito restringir en estos casos la libertad
personal. Al respecto la Suprema Corte de Justicia de la

Nacién se ha pronunciado en el siguiente sentido:

“ORDEN DE APREHENSION TRATANDOSE DE PENA ALTERNATIVA. Si
el delito que se imputa al indiciado, lo castiga la ley con penal alternativa,
pecuniaria o corporal, la orden de aprehension que se libre es violatoria del

articulo 16 Constitucional.”®®

Encontramos asi, que el error esta en confundir los presupuestos para
el ejercicio de la accion penal, con los requisitos necesarios para dictar una
orden de aprehension.

e) La afirmacion del denunciante o querellante por si sola no es

suficiente para poder proceder al ejercicio de la accion penal,

%3 Semanario Judicial de la federacién. Vol. 111, T.XV. 2a Sala. 9a Epoca, México, 1993. p. 1286.
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ni para librar en contra del inculpado la orden de
aprehension. El articulo 16 Constitucional exige que esté
apoyada por la declaracién de persona digna de fe o por
otros elementos de prueba que hagan presumir la
responsabilidad del indiciado. Como  expresamos
anteriormente, el Ministerio Publico durante la averiguacién
previa, debe procurar reunir todos los elementos de prueba
que estén a su alcance para la comprobacion de la existencia
del delito y de la presunta responsabilidad del inculpado, con
el fin de hacer eficaz el ejercicio y vida de la accion. La
autoridad investigadora es la primera que tiene conocimiento
del hecho delictuoso y si, por mera negligencia, no reune
todos esos elementos de prueba, éstos seguramente con el
tiempo desapareceran y después se hara mas dificil probar el
delito y la responsabilidad del delincuente.

2.7. Presupuestos en los que se debe ejercitar la accién penal

Tomando en cuenta el fin y el objeto de la accion penal, la doctrina le
atribuye un caracter publico; ademas, como la ejercita un érgano del Estado
Ministerio Publico y se sirve de la misma para la realizacion de la pretensién
punitiva, se dice que es obligatorio su ejercicio; no debe quedar a su arbitrio,
pues si se cometio el delito, sera ineludible provocar la jurisdicciéon para que
sea el érgano de ésta quien defina la situacion juridica, porque al Ministerio
Publico sélo se le encomienda su ejercicio y, al no hacerlo, rebasa sus

funciones.

Nosotros consideramos el problema en forma cortraria, la accion
penal es obligatorio, siempre y cuando haya razones fundadas para suponer
gue una persona es responsable de un delito, articulo 16 Constitucional; por
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eso es constante y a nadie extrana, que el Ministerio Publico mande
archivar el expediente formado en una averiguacion, sin consignar el caso a
un Juez, cuando no encuentra méritos para hacerlo; con ello no hace
declaracion del derecho, simplemente se abstiene de perseguir a una
persona en contra de quien no existen méritos suficientes. Pues bien, lo
mismo debe pensarse cuando de las diligencias practicadas aparecen
satisfechos, por ejemplo, los requisitos de una legitima defensa: un
maleante o varios se introduce a un domicilio ajeno, de noche, o se
presenta en un comercio, ante testigos, hace violencia para obtener la
entrega de bienes, el secuestro de una persona, el desahogo de pasiones
sexuales, etc., y el agredido incluso a veces después de ser golpeado hace
uso de armas para defender su derecho, y lesiona o priva de la vida al 0 a
los agresores; si al Ministerio Publico se lo demuestran asi todas las
pruebas y sabe que de lo investigado no se desprenden elementos para
considerar al sujeto autor de un delito, ¢ sera racional que le consigne y pida
absurdamente su detencién, la formal prisién, etc., por el tabu primitivo de
que no debe declarar el derecho?

La realidad es que de lo practicado no existen datos para suponerle
responsable de un delito, por eso se deben archivar las diligencias, con la
reserva de reanudar la tramitacién si aparecen nuevos datos que alteren la
situacion. Esto no se preconiza de casos dudosos, pero si, con el criterio
racional y humano de que tanto se habla al hacer aplicacion de las leyes,
para casos ciertos, de evidencia o de presuncion en que resulte monstruoso
seguir molestando, persiguiendo y perjudicando a quien fue victima de un

atraco y logro evitar que se consumara éste totalmente.

Ahondado un poco mas en el problema cabria preguntarnos: ¢Para

qué sirven, entonces, las presunciones establecidas por el articulo 39 del
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Cédigo Penal para el Distrito Federal, en los parrafos ultimos de su fraccién
VI que establece que “la accién u 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 cumplirlo o ejercerio.”

La accién penal es Unica, porque no hay una accién especial para
cada delito, se utiliza por igual para toda conducta tipica de que se trate.

Es indivisible debido a que produce efectos para todos los que toman
parte en la concepcion, preparacion y ejecucion de los delitos o para
quienes les auxilian por concierto previo o posterior.

Como ejemplo para ilustrar lo aseverado esta el caso del adulterio, se
persigue a peticion de parte agraviada; en consecuencia, tanto la
formulacion de la querella como su desistimiento afectan a quienes han
participado en la comision del delito, ya sea en su perjuicio o en su

beneficio.

A lo anterior se agrega el llamado caracter irrevocable; iniciado el
proceso, debe concluir con la sentencia, porque si la accion se revocara

esto no seria posible.

En principio, desde un punto de vista general, asi debe ser; sin parte
ofendida, faltando el requisito de procedibilidad (querella), I6gicamente, aun
iniciado el proceso, éste no podra continuarse y en esas condiciones no se
llegara a la sentencia; tampoco sera asi, cuando el Ministerio Publico
formule conclusiones no acusatorias.
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2.8. Aspectos que comprende la Averiguacion Previa

El procedimientos penal, consta de cuatro periodos: averiguacion
previa, instruccion, juicio y ejecucion de sentencia.

La averiguacion previa, o periodo de preparacion de la acciéon penal,
se inicia con la denuncia o la querella y concluye cuando el Ministerio
Publico esta en aptitud de ejercitar la accion penal, de tal manera que, con
la consignacion de los hechos al érgano jurisdiccional, se inicia el proceso y
con ello, su instruccion.

La ejecucién de sentencia, no consideramos que deba incluirse como
un periodo del procedimiento, como lo indica el Cédigo Federal, porque, de
acuerdo con su naturaleza y funciones, corresponde al Ejecutivo, quien a
través de los organismos correspondientes la lleva a cabo.

Esta materia forma parte del contenido del Derecho Penitenciario, en
virtud de que, como lo indicamos anteriormente, el procedimiento penal
termina cuando la sentencia ha alcanzado la categoria de cosa juzgada.

Tomando en consideracion lo anotado, precisaremos cual es la
situacién de la accion penal en los periodos mencionados.

La accién penal da vida al proceso y para que pueda ser ejercitada,
sera indispensable preparar su ejercicio durante la primera etapa llamada

averiguacion previa.

Satisfechos los requisitos legales que gobiernan la averiguacion

previa, en su caso, el Ministerio Publico estara en posibilidad de provocar la
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actividad jurisdiccional; a partir de ese momento, se daran los actos
persecutorios que caracterizan al periodo instructorio. Durante el juicio, la
accion penal obliga a que se concreten en definitiva los actos de acusacion,
al igual que los de defensa; de esa manera, con base en ellos, se dictara la
resolucién judicial procedente, definiéndose asi la pretension punitiva
estatal.

2.9. Caracteristicas principales

Si bien es cierto que el procedimiento penal forma un todo armoénico,
se distinguen dentro de él diferentes periodos con caracteristicas propias.
Los caracteres principales que encontramos en el periodo de la fase
preparatoria de la accion penal, son los siguientes:

“1°.  Es producto de la funcién de Policia Judicial que realiza el
Ministerio Publico al investigar la existencia de los delitos y la
identificacion de los autores de éstos.

2°. El Ministerio Publico, durante la averiguacién previa, actia
como autoridad.

3°. Las diligencias practicadas por el Ministerio Publico en la
indagatoria previa tienen valor probatorio pleno.

4°  En la averiguacion previa prepondera el elemento inquisitivo, el
secreto y la escritura.”

A continuacion nos ocuparemos de los expresados caracteres:

1. “Conforme a las ideas contenidas en la conocida

exposicion de motivos del proyecto de Querétaro,

1 COLIN SANCHEZ, Guillermo. Op. cit. p. 263.
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formulada por Don Venustiano Carranza, la Constitucion
de 1917, en su articulo 21, hizo la separacién precisa entre
las funciones del Ministerio Publico y las de autoridad
judicial, para lograr, en el aspecto penal, la recta y pronta
administracién de justicia y acabar con los vicios del
procedimiento penal, asi como con los atropellos que en
nombre de la propia administracion de justicia, cometian
los jueces de la época tratando de averiguar ellos mismos
los delitos y buscar pruebas, realizando verdaderos asaltos
contra reos, para obligarios a confesar, pues el Ministerio
Publico, si bien existia organizado en las leyes, en la
practica no cumplia con sus funciones y resultaba una
figura decorativa. La reforma constitucional consideré
necesario dejar exclusivamente a cargo del Ministerio
Publico la persecucion de los delitos y la busqueda de los
elementos de conviccion, para poner fin a las citadas
anomalias, dando con ello a esta institucion toda Ia
importancia que le corresponde y restituyendo a los jueces
toda la dignidad y toda la respetabilidad de la Magistratura
al encomendar a estos ultimos, de manera exclusiva, la
imposicion de las penas.

De acuerdo con lo anterior, el articulo 21 de la Constitucion de 1917,
hizo del Ministerio Publico el Jefe de la Policia Judicial y los Jueces dejaron
de ser miembros de ésta para desempefiar exclusivamente la funciéon que

les es propia o sea la de aplicar el derecho al caso concreto.

Con base en las ideas anteriores, la H. Suprema Corte de Justicia de

la Nacion, al interpretar el articulo 21 Constitucionral, las leyes organicas del
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Ministerio Publico y nuestros Cédigos Procesales, han concluido que es al

Ministerio Publico a quien incumbe, en forma exclusiva, la persecucion de

los delitos y, con ella, el ejercicio de la accion penal. La tesis jurisprudencial

numero 17 del mencionado alto Tribunal, dice:

“ACCION PENAL. Su ejercicio corresponde exclusivamente al Ministerio

Publico; de manera que, cuando él no ejerce esa accién, no hay base para

el procedimiento; y la sentencia que se dicte sin que tal accién se haya

ejercido por el Ministerio Publico, importa una violacion de las garantias

consagradas en el articulo 21 constituciona

L]
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Ahora bien, para cumplir la principal funcién que las leyes
encomiendan al Ministerio Publico dentro del proceso
penal y que es la de hacer valer la pretension punitiva
derivada de un delito, debe realizar conforme a nuestro
sistema procesal, tres actividades diversas pero
intimamente relacionadas, a saber:

A) Una funcién investigadora de los delitos o funcion de policia

B)

judicial, que efectuaba durante el periodo de averiguacién previa
y que tiene por objeto, como ya lo hemos dicho, preparar el
ejercicio de la acciéon penal, mediante la comprobacion de los
extremos del articulo 16 constitucional.

Una funcién persecutoria ante los tribunales correspondientes,
posterior al ejercicio de la accién, que realiza dentro del proceso,
durante la etapa de la instruccion, y que tiene por objeto la
comprobacion plena del delito, de sus circunstancias de

ejecucion, responsabilidad del sujeto activo y pasivo, dafio

*5 Semanario Judicial de la Federacion. Op. cit. p. 1278.
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causado, etc., la cual efectua, principalmente, con la aportacion
de las pruebas respectivas, y

C) Una funcién acusatoria, que tiene lugar previamente al periodo
de juicio, en la cual, al formular conclusiones, concretiza su
acusacion y pide la aplicacion de la sancion al responsable o, en
otro caso, declara que no hay lugar a acusar.

El Ministerio Publico ha utilizado la facultad de Policia Judicial que le
otorga el articulo 21 Constitucional, como atinadamente hace notar el
Licenciado Pifia y Palacios, “para cumplir con los requisitos en que lo coloca
la titularidad tnica que tiene de la accion penal mediante la cual persigue el
delito, como medio preparatorio del ejercicio de la accion penal. La
investigacion no es, entre nosotros, sino el producto del ejercicio de la
facultad de policia judicial.

La investigacion no revela sino los elementos que necesita el
Ministerio Pablico para ejercitar su accion, la investigacion (como se llama
en nuestra jerga judicial, tomandc el producto de la facultad misma), la hace
el Ministerio Publico ante si y por si ya que a él sélo corresponde hacer uso

del elemento que le permite preparar el ejercicio de su accién.”®

El Ministerio Publico, durante la averiguacion previa, actia como
autoridad. Se ha discutido en la doctrina del Derecho Procesal Penal si el
Ministerio Publico interviene en el proceso penal como autoridad o como
parte. Siendo el periodo de la averiguacion previa una fase pre-procesal y el
resultado de la funcion investigadora que, como jefe de la Policia Judicial
realiza el Ministerio Publico para preparar el ejercicio de la accién penal,

consideramos que dicha discusién no tiene aqui cabida, puesto que,

* GARCIA RAMIREZ, Sergio. El Nuevo Procedimiento Penal. 4* edicién, Porria, México, 2000. p. 289.
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indiscutiblemente el Ministerio Publico obra como autoridad. En efecto, el
articulo 21 constitucional, las leyes organicas de la institucion y los Codigos
de Procedimientos Penales, le otorgan competencia para efectuar, en la
averiguacion de los delitos, actos de naturaleza juridica que afectan la
esfera de los particulares y esta facultado para imponer a éstos sus
determinaciones, es decir, que esta investido de facultades de decision y de
ejecucion. Asi lo ha entendido la Primera Sala de la H. Suprema Corte de

Justicia en diversas ejecutorias, entre las que anotamos la siguiente:

“MINISTERIO PUBLICO, DOBLE CARACTER DEL. El Ministerio Publico
tiene dos funciones perfectamente delimitadas: primera, cuando actia en la
investigacion de los hechos delictuosos que le son denunciados, Y,
entonces, tiene evidentemente el caracter de autoridad; y segunda, cuando
practica la accion persecutoria, que lo compete de una manera exclusiva, y
entonces tiene el caracter de parte, puesto que en esta etapa del proceso
ya no ordena, sino que se limita a solicitar del Juez lo que cree pertinente en

derecho.”’

Resulta obvio que el Ministerio Publico (como cualquiera otra
autoridad), debe ceiir su conducta a las disposiciones legales y no violar, al
ejecutar actos de investigacion, en perjuicio de los particulares, las
garantias que en materia procesal penal otorgan, principalmente, los

articulos 14 y 16 de nuestra Carta Magna.

3. Las diligencias practicadas por el Ministerio Pablico en la
Investigacion Previa tiene valor probatorio pleno. Como
consecuencia de que el Ministerio Publico actia como

autoridad al practicar la averiguacion previa, las diligencias

37 Semanario Judicial de la Federacion. Op. cit. p. 1269.
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que contiene, tiene valor probatorio pleno, segtn lo
establece el articulo 286 del Codigo de Procedimientos
Penales para el Distrito, “siempre que se ajusten a las
reglas relativas del propio Cédigo.”

Por su parté, el articulo 145 del Cadigo Procesal Federal estatuye que
“las diligencias de policia judicial y las practicadas por los tribunales del
orden comun que pasen al conocimiento de los federales, no se repetiran
por éstos para que tengan validez.”

Se ha criticado severamente el contenido de estas disposiciones,
porque se dice que es monstruoso que el Ministerio Publico, para en el
proceso penal, ofrezca como prueba con pleno valor de conviccion
actuaciones suyas. Sin negar la aparente justificacion de este argumento
Jiménez Asenjo encuentra dos razones a favor del contenido de tales
disposiciones: “que el Ministerio Publico es una Institucion del Estado y que,
por lo mismo no hay razén para pretender equipararlo con los particulares
cuando actia como parte en el proceso penal y precisamente esta errénea
equiparaciéon es la que fundamenta la critica comentada y que, por otra
parte, la experiencia ha demostrado que es facil obtener la verdad de
testigos, ofendidos e inculpados en el primer instante en que comparecen
ante la autoridad; después con el consejo de los abogados, se desfigura la

realidad de los hechos.”®

Efectivamente, el Ministerio Publico, constitucional y procesalmente,
estd autorizado para realizar la funciéon investigadora y para lograrlo,
necesita practicar una serie de diligencias con el fin de allegarse el mayor

nimero de pruebas para tratar de fijar la verdad histérica de los hechos y si,

% JIMENEZ ASENIJO, Enrique. Derecho Procesal Penal. 3* edicion, Pormia. México, 1998. p. 289.
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al desarrollar esta funcién obra como autoridad, necesariamente deben
tener valor probatorio las actuaciones que verifique. Y si también es una
institucion de buena fe que debe pedir tanto el castigo del culpable como la
libertad del inocente, se comprende que al practicar diligencias en esta
primera etapa del procedimiento penal, debe obrar con toda imparcialidad.

Por otra parte, si existe alguna pruebé incompleta o dudosa, el Juez
puede ordenar su ampliaciéon o esclarecimiento, con apoyo en el articulo
314 del Codigo Procesal del Distrito que dice; “se practicaran, igualmente,
todas aquéllas que el Juez, estime necesarias para el esclarecimiento de la
verdad y en su caso, para la imposicion de la pena.”

La jurisprudencia de la H. Suprema Corte de Justicia de la Nacion se
ha pronunciado en este sentido al establecer que:

“No es exacto que las diligencias practicadas por la Policia Judicial
carezcan de validez, porque cuando el Ministerio Publico actia en su
caracter de autoridad y Jefe de la Policia Judicial, el Juez puede atribuir
eficacia plena probatoria a las diligencias que aquél practique, sin incurrir en

violacién al articulo 21 constitucional.”®

4. En la Averiguacion Previa prepondera el elemento
inquisitivo, el secreto y la escritura. Al estudiar la estructura
externa del proceso penal, los tratadistas han encontrado
que, puede revestir formas fundamentales y formas
secundarias. Aquéllas y que son:

12, Acusatoria: Cuando cada una de las funciones principales que

se realizan en el mismo y que son la funcién de acusar, la

** Semanario Judicial de la Federacion. Op. cit. p. 309.
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funcion de defensa y la funcién de decision, es encomendada a
un érgano propio e independiente, es decir, a un acusador, a un
defensor y a un Juez, dando lugar a un proceso de partes.

22, Inquisitoria: Cuando las tres funciones antes mencionadas
estan concentradas en manos de una sola persona, de_ un
mismo érgano que es el Juez.

32. Mixta: Se obtiene, histéricamente, como resultado de la
combinacién de las dos anteriores. Segun esta forma, el
proceso penal dividido en dos fases, en la primera que es la de
instruccion, toda se realiza en secreto y por el Juez y en la
segunda, que es el juicio oral, todas las actuaciones se realizan
publicamente, ante el Tribunal, con la contradiccion de la
acusacion y la defensa y el control de la publicidad.

Las formas secundarias son aquéllas que tienen una funcion
accesoria en el proceso y se manifiestan en el modo de presentarse en la
realidad el contenido del proceso. Se distinguen la escritura y la oralidad, la
publicidad y el secreto.

El proceso es escrito cuando la escritura representa el modo normal
de desenvolvimiento del proceso, de comunicacién en el mismo de las
personas que participan en él y con la cual en suma, se recoge y fija el

material de decision para la sentencia.

En cambio, el proceso sigue el sistema de la oralidad cuando se
desarrolla preponderantemente por medio de la palabra hablada.

Cuando el acto procesal se ejecuta en presencia solamente del
funcionario judicial competente y del secretario, asi como de la persona
interrogada, se da la forma secreta.
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En cuanto a la publicidad, Eugenio Florian distingue tres grados,
segln las personas ante quienes se realice el acto procesal:

a) “Publicidad para las partes: Cuando, ademas de las tres
personas anteriormente mencionadas, son admitidas las
partes y sus representantes.

b) Publicidad mediante: Cuando los actos pueden realizarse
también en presencia de algunas clases determinadas de
personas, como abogados, notarios, etc.

c) Publicidad popular: Cuando el acto se realiza en presencia
de cuantas personas quieran observarlo.”®

Ahora bien, aplicando las formas anteriores a la parte del
procedimiento, encontramos que en la averiguacién previa nuestra,
predomina la forma inquisitoria, puesto que es el Ministerio Publico quien la
practica ante si y por si y es quien decide sobre el ejercicio de la accion
penal.

Es escrita ya que, por medio de la escritura “se recoge y fija el materia
de decision” para que el Ministerio Publico pueda resolver sobre el ejercicio
de la accién penal y, por ultimo, dada la naturaleza de la funcion
investigadora, necesariamente tiene que ser secreta, es decir, realizarse
exclusivamente ante el Agente del Ministerio Publico o, en su caso, de la
Policia Judicial, el secretario o testigos de asistencia y el interrogado, ya
que la publicidad en este caso entorpeceria el buen éxito de las
investigaciones. Sin embargo, el articulo 269 fraccion Il del Coédigo
Procesal Penal para el Distrito Federal admite la intervencién del defensor,
una vez nombrado por el inculpado, cuando éste se encuentre detenido.

 FLORIAN, Eugenio. Op. cit. p, 386.
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CAPITULO Il
LA AVERIGUACION PREVIA Y EL EJERCICIO DE LA ACCION PENAL

De manera general, podemos decir que de la adecuada integraciéon
de la averiguacion previa, depende el ejercicio o no ejercicio de la accion
penal, es decir, cuando se considera que hay elementos suficientes para
integrar o acreditar el cuerpo del delito, y la presunta responsabilidad del
inculpado, luego entonces, debe dar lugar al ejercicio de la accién penal
distinguiéndose lo que es la accion procesal penal y accién penal, por lo

cual a continuacion, se precisa lo siguiente.
3.1. Concepto de la accion procesal penal

Consideramos que es oportuno hacer una diferencia del proceso
penal (reglas juridico-positivas) del Derecho Procesal Penal, que es la
disciplina que lo estudia. No debe olvidarse que el proceso es sélo uno de
los temas o areas de estudio del Derecho Procesal Penal, el cual estudia
ademas la accion y la jurisdiccion.

“De esta manera, el proceso penal es sélo un capitulo dentro de la
disciplina del derecho procesal penal o ciencia procesal penal. Aunque se
han dado algunas definiciones de Derecho Procesal Penal que sélo hacen
alusién al proceso, debe advertirse que la etiqueta Derecho Procesal Penal
no implica unicamente en su estudio al Proceso Penal, pues cuenta en su
programa con otros muy diversos temas, como pueden ser la organizacion y
jerarquia del Tribunal, su division del trabajo (competencia), la organizacién
y jerarquia de otros o6rganos (Ministerio Publico, Defensoria de Oficio),
cuestiones atinentes a ciertos actos (querella, denuncia, recurso) o

cuestiones de mera cooperacién (exhortos).”’

¢ FLORIAN, Eugenio. Op. cit. p. 66.
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En términos muy generales (es decir, sin que sea una definicion), el
Derecho Procesal Penal es la disciplina de contenido técnico-juridico, que
inserta en su tematica el estudio del Proceso Penal en el marco de la teoria
general del proceso. Asi, una es la disciplina y otro el objeto de estudio.

Para el Jurista Pedro Hernandez Silva, la accién procesal penal, “es la
facultad que tiene el Ministerio Publico de excitar al érgano jurisdiccional ya
sea para solicitar cateos, con orden de aprehension, ofrecer pruebas,
solicitar libertades, etc.”®

En otras palabras, la accién procesal penal es la preparacion de la
accion penal o averiguacion previa.

3.2. Concepto de la accion penal

Pedro Hernandez Silva sefiala que la accién penal “es el ejercicio que
el Ministerio Publico realiza para solicitar una sancién para quien ha
cometido un delito y esto lo hace hasta que sea agotada la instruccion y
cerrado el proceso formule conclusiones; en la que solicita la sancién, pues
si realizara conclusiones inacusables estaria realizando la accién procesal
penal y no la accion penal. Aclarando la accion penal es un derecho y deber
que tiene el Ministerio Publico para pedir una sanciéon para quien ha

cometido un delito.”®®

En otras palabras, podemos decir, que la accién penal, es la solicitud
del Ministerio Publico a la justicia para quien haya cometido un delito.

2 HERNANDEZ SILVA, Pedro. Derecho Procesal Penal. 4* edicion, Porriia, México, 1999. p. 120.
 Ibidem. p. 121.
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De los puntos 3.1 y 3.2 respectivamente y, por tener estos una
estrecha relacion, nos permitimos decir, que, la preparacién del ejercicio de
la accion penal se realiza en la averiguacion previa, etapa procedimental en
que el Ministerio Publico, en ejercicio de la facultad de Policia Judicial,
practica todas las diligencias necesarias que le permitan estar en aptitud de
ejercitar la accion pénal, debiendo integrar, para esos fines, el elemento del
tipo penal y la presunta responsabilidad. Comienza con la noticia del crimen
obtenida por la denuncia o la querella y culmina con el ejercicio de la accién

penal o la resolucion de archivo.

Es por esto que los articulos relativos de nuestros Coédigos de
Procedimientos Penales, estan orientados en el sentido de que el
funcionario que practique las primeras diligencias en investigacion del delito,
debera procurar “ante todo que se compruebe el elemento del tipo penal
como base del procedimiento penal,” (articulo 168 del Codigo Federal de
Procedimientos Penales), y para ello gozara de la accion mas amplia para
emplear los medios de investigacion que estime conducentes, segun su
criterio, aunque no sean de los que menciona la Ley, siempre que estos
medios no sean contrarios a derecho, (articulo 180 del mismo
ordenamiento), en términos parecidos lo establece el articulo 124 del
Caédigo Procesal del Distrito Federal.

El elemento del tipo penal del delito que se trata se tendra por
comprobado, dice el articulo 168 del Cddigo Procesal Federal, cuando se
acredite la existencia de los elementos que integran la descripcion de la
conducta o hechos delictuosos, segun lo determina la Ley Penal. Se
entendera para ello, en su caso, a las reglas especiales que para dicho
efecto previene el propio Ordenamiento Procesal Federal. En términos
similares se expresa el Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito

Federal en su articulo 122.
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El articulo 262 del Cédigo Procedimental para el Distrito Federal,
dispone “los funcionarios y agentes de Policia Judicial, Asi como los
auxiliares del Ministerio Publico, estan obligados a proceder de oficio a la
investigacion de los delitos del orden comun de que tengan noticia” excepto
cuando se trate de delitos en los que solo se puede proceder por querella, si
no se ha presentado ésta y, cuando la ley exija algun requisito previo, y éste

no se ha llenado.

El articulo 265 del mismo Coddigo establece que “al iniciar sus
procedimientos, el Ministerio Publico o la Policia Judicial, se trasladaran

inmediatamente al lugar de los hechos, para:

a) Dar fe de las personas y de las cosas a quienes hubiere
afectado el acto delictuoso;

b) Tomar los datos de las que lo hayan presenciado,
procurando que declaren, si es posible, en el mismo lugar de
los hechos o, en caso contrario, las citaran para que dentro
del término de veinticuatro horas comparezcan a rendir su

declaracion.

Todos estos actos deberan hacerse constar en un acta que
levantaran los miembros de la Policia Judicial o el agente del Ministerio
Puablico respectivo y que segun el articulo 274 del propio ordenamiento,
contendra:

I El parte de la Policia o, en su caso, la denuncia que
ante ella se haga, asentando minuciosamente los datos
proporcionados por uno u otras.

1. Las pruebas que suministren las personas que rindan

el parte o hagan la denuncia, asi como las que recojan
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en el lugar de los hechos, ya sea que se refieran a la
existencia del delito, ya la responsabilidad de sus
autores, complices o encubridores y

. Las medidas que dictaren para completar Ia

investigacion.

Ademas, de conformidad con lo dispuesto por los articulos 284 y 285
del mismo Cédigo Procesal, asentaran en la mencionada acta todas las
observaciones que puedan recoger acerca de las modalidades empleadas
al cometer el delito, asi como todas las observaciones que acerca del
caracter del delincuente hubieren recogido ya sea en el momento de
cometer el delito, ya durante su detencion o bien durante la practica de las
diligencias en que hubiere intervenido. El primer parrafo del articulo 271
dispone también que “el Ministerio Publico que conozca de un hecho
delictuoso, hara que tanto ofendido como el presunto responsable, sean
examinados inmediatamente por los médicos legistas, para que éstos

dictaminen, con caracter provisional, acerca de su estado psicofisicolégico.”

L]

Por su parte, el Cédigo Federal de Procedimientos Penales, en su
articulo 113 dispone que “el Ministerio Publico y sus auxiliares de acuerdo
con las érdenes que reciban de aquellos, estan obligados a proceder de
oficio a la investigacion de los delitos de que tengan noticia. La averiguacion
previa no podra iniciarse de oficio en los casos siguientes: |. Cuando se
trate de delitos en los que solamente se pueda proceder por querella
necesaria, si esta no se ha presentado. Il. Cuando la ley exija algun
requisito previo si éste no se ha llenado. Si el que inicia una investigacion no
tiene a su cargo la funciéon de proseguirla dara inmediata cuenta al que

corresponda legalmente practicarla.”
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“El articulo 123 del Cédigo Federal citado ordena que:
Inmediatamente que el Ministerio Pudblico Federal o los funcionarios
encargados de practicar en su auxilio diligencias de averiguacion previa
tengan conocimiento de la probable existencia de un delito que deba
perseguirse de oficio, dictaran todas las medidas y providencias necesarias
para proporcionar seguridad y auxilio a las victimas; impedir qu.e se pierdan,
destruyan o alteren las huellas o vestigios del hecho delictuoso, los
instrumentos o cosas objeto o efectos del mismo; saber qué personas
fueron testigos; evitar que el delito se siga cometiendo y, en general impedir
que se dificulte la averiguacion, procediendo a la detencion de los que
intervinieron en su comision en los casos de delito flagrante.

Lo mismo se hara tratandose de delitos que solamente puedan
perseguirse por querella, si ésta ha sido formulada.

El Ministerio Publico sélo podra ordenar la detencién de una persona,
cuando se trate de delito flagrante o de caso urgente, conforme a lo
dispuesto por el articulo 16 de la Constitucion y en los términos de los
articulos 193 y 194 respectivamente del Cédigo Federal de Procedimientos
Penales.

En el caso del articulo anterior, dispone el 124, se procedera a

levantar el acta correspondiente, que contendra:

1°.  La hora, fecha y modo en que se tenga conocimiento de los
hechos;

2°.  El nombre y caracter de la persona que dio noticia de ellos, y su
declaracion;

3°.  Declaracion de los testigos cuyos dichos sean mas importantes;
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4°.  Declaracion del inculpado, si se encontrare presente;

5°  La descripcion de lo que haya sido objeto de inspeccién ocular;

6°. El resultado de la observacion de las particularidades que
hayan notado a raiz de ocurridos los hechos, en las personas
que en ellos intervengan;

7° Las medidas y providencias que se hayan tomado para la
investigacion de los hechos; y

8° Los demas datos y circunstancias que se estime necesario
hacer constar.

De todo lo anterior se deduce que los principales actos que realizan
durante la averiguacién previa y que constituyen su contenido son los
siguientes.

3.3. Ambito de la aplicacién de la Ley Penal

La aplicaciéon de las leyes del Procedimiento Penal, comprende los
aspectos a que se refiere la teoria de la Ley Penal: el tiempo, el espacio y
las personas. En cuanto al tiempo, en principio, tiene validez y
obligatoriedad, unicamente durante su vigencia, y asi se desprende del
texto del articulo 14, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos que, a la letra indica: "A ninguna ley se dara efecto retroactivo en
perjuicio de persona alguna;” empero, interpretando este precepto a
contrario sensu, se concluye: es posible aplicar retroactivamente la ley del

procedimiento en beneficio del inculpado, pero nunca en su perjuicio.

Fernando Arilla Baz, sefiala con todo acierto: Las leyes de
organizacibn y competencia pueden, como principio general, ser

retroactivas, salvo cuando creen nuevos tribunales, pues éstos, de acuerdo
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con el propio articulo 14 constitucional, deben hallarse previamente
establecidos. “Con referencia a las condiciones de procedibilidad, debe
estarse, en cambio, a lo mas favorable al sujeto pasivo de la accién penal y
asi no podra ser retroactiva una disposiciéon que transforme en publico un
delito perseguido por querella, pero si debera serlo la que opere a la
inversa. No podrén'ser retroactivas las leyes que supriman pruebas utiles al
reo, pero si las que creen. La misma regla regira respecto de las leyes que
regulen los incidentes de libertad, no podran ser retroactivas las leyes que
agraven las condiciones para obtenerlas, pero si aquéllas que las reduzcan.
Y, por ultimo, no podran aplicarse retroactivamente las leyes que supriman
un recurso, pero si aquéllas que lo establezcan.”®

El ambito de validez espacial de las leyes, llamado impropiamente
conflicto de leyes, esta circunscrito al lugar en donde ejerce su soberania el
titular del poder del Estado que las dict6 y, en consecuencia, rige para todos
los sujetos que se coloquen dentro de la hipétesis de la norma, cualquiera
que sea su nacionalidad, de tal manera que, esencialmente, la ley procesal
es territorial y no podra aplicarse otra que no sea la nacional, en razén del
imperio de la soberania estatal.

En cuanto al territorio nacional, en el articulo 42, de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos vigente, se determina la

circunscripcion que abarca, e incluye:

“l. El de las partes integrantes de la Federacion; Il. El de las islas,
incluyendo los arrecifes y cayos en los mares adyacentes; lll. El de las islas
de Guadalupe y las de Revillagigedo, situadas en el Océano Pacifico; IV. La

plataforma continental y los zoécalos submarinos de las islas, cayos y

% ARILLA BAZ, Femando. El Procedimiento Penal. 3° edicién, Porria, México, 2000. p. 281.
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arrecifes; V. Las aguas de los mares territoriales en la extension y términos
que fije el derecho internacional y las maritimas interiores, y VI. El espacio
situado sobre el territorio nacional, con la extensién y modalidades que
establezca el propio derecho internacional.”

Partiendo de lo anterior y dada la organizacién politica imperante, el
Codigo Federal de Procedimientos Penales sera aplicable en todo el
territorio nacional, para los delitos del orden federal; el del Distrito, en la
demarcacion politica que comprende el Distrito Federal, para los delitos del
fuero comun; en las entidades federativas, rige el coédigo que cada una esta
facultada para dictar respecto a los delitos comunes, y en toda la Republica,
dentro de la jurisdiccion militar, el Cédigo Mexicano de Justicia Militar.

Como excepcion al caracter territorial, se da el extraterritorial, se
manifiesta cuando ocurren hechos delictuosos fuera de nuestras fronteras,
como en el caso previsto en el articulo 4° del Cédigo Penal para el Distrito
Federal, cuyo contenido es el siguiente: “Los delitos cometidos en territorio
extranjero por un mexicano contra mexicanos o contra extranjeros, o por un
extranjero contra mexicanos, seran penados en la Republica, con arreglo a
las leyes federales, si concurren los requisitos siguientes:

“l. Que el acusado se encuentre en la Republica; Il. Que el reo no
haya sido definitivamente juzgado en el pais en que delinquié; y lll. Que la
infraccion de que se le acuse tenga el caracter de delito en el pais en que
se ejecutd y en la Republica.”

Consecuentemente, para cumplir los fines a que se refiere tal

precepto, debera aplicarse la Ley Procesal correspondiente.
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Cuando se trata de delitos cometidos en consulados mexicanos o en
contra de su personal, y no hubieren sido juzgados en el pais en que se
cometieron, se trata de una ficcién que conserva nuestro cédigo respecto a
las embajadas y legaciones y que obedece a una tradiciéon que no se admite
ya de manera uniforme, que ha objetado la misma Espana (de donde parti6)
durante la Gltima guerra civil, y que muchos autores consideran abandonada
o totalmente arrumbada, por estimar que no se debe admitir la existencia de
un Estado dentro de otro Estado; pese a ello, el caracter extraterritorial se

manifiesta.

En cuanto a las personas, en principio, las leyes del Procedimiento
Penal se aplican a todos por igual; no obstante, la legislacion mexicana
establece excepciones tratandose de ciertos funcionarios, quienes en razén
de investidura gozan de inmunidad o de ciertas prerrogativas procesales; tal
es el caso, de la inmunidad de que disfrutan los diplomaticos, los cénsules y
el Presidente de la Republica, quien durante el tiempo de su encargo, sélo
podra ser acusado por traicion a la patria y delitos graves del fuero comun
(articulo 108, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,

vigente).

Las prerrogativas procesales, se traducen en el llamado fuero
constitucional y consisten en el antejuicio que es necesario llevar a cabo
para despojar del fuero al Presidente de la Republica, tratdndose de la
comision de ciertos delitos, y a los altos funcionarios a que se refiere el

precepto constitucional citado.

Algunos otros funcionarios, como los Magistrados de Circuito y
Jueces de Distrito, los Magistrados, Jueces y agentes del Ministerio Publico
del Distrito Federal, no pueden ser privados de la libertad, si no se otorga
antes la autorizacién que en cada caso sefialan las leyes respectivas.

ESTA TESIS ]
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En cuanto al Procurador de Justicia del Distrito Federal, aunque no se
establece ningun requisito previo para su procesamiento, debe entenderse
que sera necesario que esté separado de su cargo, lo cual depende
exclusivamente del Ejecutivo.

Tréténdose de fuero constitucional, si bien es cierto que, no‘ se
procesara a los servidores publicos mencionados, mientras no se hayan
satisfecho los requisitos establecidos en los articulos 109 y 111, de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, esto no significa
que las leyes del procedimiento no hayan comenzado a aplicarse, puesto
que no existe impedimento legal para la iniciacién, por parte del agente del
Ministerio Publico, de las diligencias de averiguacién previa

correspondiente, independientemente de que ejercite, o no, la accién penal.

34. La Denuncia y la Querella como medios para dar
conocimiento de un delito

Los medios constitucionalmente justificados para que la autoridad
investigadora pueda iniciar la averiguacion de un hecho que se presume
delictuoso, son la denuncia y la querella.

La denuncia es “medio obligatorio para toda persona, de poner en
conocimiento de la autoridad competente la existencia de los delitos de que
sepa y sean perseguibles de oficio; en tanto, la querella es el medio legal
que tiene el ofendido para poner en conocimiento de la autoridad los delitos
de que ha sido victima y soélo pueden perseguirse con su voluntad vy,
ademas, dar a conocer su deseo de que se persigan.”®

“ HERNANDEZ SILVA, Pedro. Op. cit. p. 127.
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La denuncia es la transmisién de un conocimiento sobre determinado
hecho con apariencia delictuosas, que cualquier persona hace (o debe
hacer) a la autoridad competente. No entrafia, como la querella, la
expresion de la voluntad de que se persiga el delito. Opera en el supuesto
de delitos perseguibles de oficio y es ineficaz en la de los que se persiguen
a instancia del legitimado para querellarse (delitos privados), toda vez que
en México, priva el monopolio acusador del Ministerio Pablico, la querella es
siempre requisito de procedibilidad que se resume en una manifestacion de
conocimiento sobre hechos delictuosos y una expresion de voluntad a
efecto de que se lleve adelante la persecucion procesal en la cual
predomina el interés privado sobre el publico.

El Lic. Manuel Rivera Silva rechaza la idea de que la presentacion de
la denuncia en delitos perseguibles de oficio, sea un hecho obligatorio en lo
absoluto y sélo lo considera parcialmente obligatorio, atento el contenido del
articulo 400 del Cédigo Penal que fija sancién para el que no procure, por
los medios licitos que tenga a su alcance, y sin riesgo para su persona,
impedir !a.consumacion de los delitos que sabe van a cometerse y se estan
cometiendo, y para el que “requerido por las autoridades, no dé auxilio para
la investigacion de los delitos o para la persecucién de los delincuentes, se
debe concluir que unicamente en estos tres casos (de delitos que se van a
cometer, de delitos que se estan cometiendo y cuando se es requerido por

las autoridades), existe obligacion de presentar la denuncia.”®

Por otra parte, es cierto que los articulo 116 y 117 del Cédigo Federal
de Procedimientos Penales, hacen obligatoria la denuncia de los delitos,
pero no existe sancion especialmente establecida para quien contravenga

esta disposicion. Tal parece que el legisiador tuvo en cuenta los delitos que

% RIVERA SILVA, Manuel. Op. cit. p. 96.
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se van a cometer (lo que encierra una idea de futuro) y los que se estan
cometiendo (lo que da idea de presente), pero olvido los hechos delictuosos
que ya se realizaron, cuya denuncia debe ser también obligatoria y, en la
practica, constituye el caso mas general.

Nuestra legislacion penal distingue entre delitos perseguibles de oficio
y delitos perseguibles por querella necesaria. Para proceder a investigar los
primeros, basta con la denuncia, que puede hacer cualquier persona y que
contiene una exposicion objetiva de los hechos considerados delictuosos;
en tanto que, para los segundos, se hace necesaria la querella, que debe
presentar el ofendido o su legitimo representante, la cual ademas de la
exposicion objetiva de los hechos, debe contener una declaracién expresa
de voluntad de éste, pidiendo que se persiga el delito y se castigue al
responsable.

La Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica,
establece en su articulado respecto a la Averiguacion Previa la atribucion
del Ministerio Publico Federal de perseguir los delitos del orden federal, tal
persecucion comprende de acuerdo al articulado del propio ordenamiento
en la averiguacion previa, la recepcion de denuncias y querellas, conforme a
lo dispuesto en el articulo 16 constitucional, y la practica de todos los actos
conducentes a la comprobacién del cuerpo del delito y a la acreditacion de
la probable responsabilidad del indiciado como elementos que fundan el
ejercicio de la accion penal.

El articulo 3° del Codigo Federal de Procedimientos Penales, dispone,
igualmente, que “dentro del periodo de averiguacion previa, la Policia
Judicial Federal debera, en ejercicio de sus facultades: 1. Recibir las
denuncias de los particulares o de cualquiera otra autoridad, sobre hechos

que puedan constituir delitos de orden federal.”
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Por otra parte, la Ley Organica de la Procuraduria General de Justicia
del Distrito Federal, en su articulo 2° fraccion | sefala la atribucién del
Ministerio Publico de perseguir los deiitos del orden comun, cometidos en el
Distrito Federal, tal atribucién de conformidad a lo dispuesto en el articulo 3°
del propio ordenamiento le corresponde en la averiguaciéon previa al
representante social recibir denuncias, acusaciones o querellas sobre
acciones u omisiones que puedan constituir delito.

Cuando la denuncia o, en su caso, la querella, se presenten en escrito
por separado, el Ministerio Publico o de la Policia Judicial que la reciba, esta
obligado a obtener la ratificacion correspondiente. Esta consiste en una
declaracion del denunciante o querellante, bajo protesta de decir verdad, en
la cual debe reconocer el contenido del escrito, asi como su firma o huella
digital que lo calcen, ademas de suministrar todos los datos que le solicite la
autoridad y que tiendan a facilitar la investigacion de los hechos
denunciados. A este respecto, el articulo 119 del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales manda que “cuando la denuncia o la querella se
presenten por escrito, el servidor publico que conozca de la averiguacion,
debera asegurarse de la identidad del denunciante o querellante, de la
legitimacion de este ultimo, asi como de la autenticidad de los documentos
en que aparezca formulada la querella y en los que se apoyen ésta o la
denuncia.” Por su parte, el Codigo Procesal del Distrito habla de las
diligencias de ratificacién o de reconocimiento de firma en su articulo 277.
Acorde a lo dispuesto por el articulo 264 del ordenamiento en cita, “las
querellas presentadas por las personas morales, podran ser formuladas por
apoderado que tenga poder general para pleitos y cobranzas con clausula
especial, para las querellas presentadas por personas fisicas, sera
suficiente un poder semejante, salvo en los casos de rapto, estupro o

adulterio en los que solo se tendra por formulada directamente por alguna
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de las personas a que se refiere la parte final del parrafo primero del propio
articulo 264.”

3.5. Ladeclaracion y retencion del inculpado

Los funcionarios del Ministerio Publico o de la Policia Judicial, en la
averiguacion previa, tienen obligacion de proceder a la detencion de los
presuntos responsables, sin necesidad de que exista previamente orden de
autoridad judicial, en los casos siguientes: (articulo 266 del Codigo de
Procedimientos Penales del Distrito Federal y 193 del Federal): |. En caso
de flagrante delito y Il. En caso de notoria urgencia, cuando no haya en el
lugar autoridad judicial.

El articulo 267 del Codigo Procesal el Distrito Federal, explica lo que
debe entenderse por flagrante delito: “Se entiende que existe delito
flagrante, no so6lo cuando la persona es detenida en el momento de estarlo
cometiendo, sino cuando, después de ejecutado el echo delictuoso, el
inculpado es perseguido materialmente o cuando en el momento de haberlo
cometido, alguien lo sefala como responsable del mismo delito, y se
encuentra en su poder el objeto del mismo, el instrumento con que aparezca
cometido o huellas o indicios que hagan presumir fundamentalmente su
culpabilidad.”

El articulo 193 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, agrega
el caso asimilado a la flagrancia, de que alguien senale al inculpado, en el
momento de haber cometido el delito, como responsable y se encuentre en
su poder el objeto del mismo, el instrumento con que aparezca cometido o

huellas o indicios que hagan presumir fundadamente su culpabilidad.

Tratandcse de delito flagrante, no sélo la autoridad investigadora, sino

cualquier persona, pueden detener al inculpado, poniéndolo, sin demora, a
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disposicion de la autoridad inmediata, conforme lo dispone el articulo 16

constitucional.

La notoria urgencia la explica el articulo 268 del Cédigo Procesal
Penal para el Distrito Federal establece “que habra caso urgente cuando se
trate de delito grave, calificado por la ley; que exista riesgo fundado de que
el inculpado pueda substraerse a la accion de la justicia y que el Ministerio
Publico no pueda ocurrir ante la autoridad judicial por razén de la hora, lugar

u ofras circunstancias.

Cuando el presunto responsable fuere aprehendido, dispone el
articulo 269 del mismos ordenamiento procesal, se hara constar la hora en

que lo haya sido y se le recibira su declaracion.

Articulo 269. Cuando el inculpado fuere detenido o se presentare
voluntariamente ante el Ministerio Publico, se procedera de inmediato en la
siguiente forma:

I Se hara constar la hora, fecha y lugar de la detencion,
asi como, en su caso el nombre y cargo de quien la
haya ordenado y ejecutado. Cuando la detencion se
hubiese practicado por una autoridad diversa al
Ministerio Publico, se asentara o se agregara, en su
caso, informacion circunstanciada suscrita por quien la
haya realizado o recibido al detenido;

1. Se le hara saber de la imputacion que exista en su
contra y el nombre del denunciante, acusador o
querellante.

1. Sera informado de los derechos que en averiguacion
previa consigna en su favor la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos.
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Dichos derechos, son:

a) No declarar si asi lo desea;

b) Que debe tener una defensa adecuada por si, por abogado o por
persona de su confianza, o si no quisiere o no pidiere designar
defensor, se le designara desde luego un defensor de oficio;

c) Ser asistido por su defensor cuando declare;

d) Que su defensor comparezca en todos los actos de desahogo de
pruebas dentro de la averiguacion previa, y éste tendra obligaciéon
de hacerlo cuantas veces se le requiera;

e) Que se le faciliten todos los datos que solicite para su defensa y
que consten en la averiguacion previa, para lo cual se permitira a
él y su defensor consultar en la oficina del Ministerio Publico y en
presencia del personal, el acta de averiguacion previa;

f) Que se le reciban los testigos y las demas pruebas que ofrezca,
las cuales se tomaran en cuenta para dictar la resolucion que
corresponda, concediendo el tiempo necesario para su desahogo,
siempre que no se traduzca en dilacién de la averiguacion previa y
las personas cuyos testimonios ofrezcan se encuentren presentes
en la oficina del Ministerio Publico.

Cuando no sea posible el desahogo de pruebas, ofrecidas por el
inculpad y su defensor, el juzgador resolvera en su oportunidad, sobre la

admision y practica de las mismas; y

g) Que se le conceda, inmediatamente que lo solicite, su libertad
provisional bajo caucién, conforme a lo dispuesto por la fraccion |
del articulo 20 de la Constitucion Federal, y en los términos del
articulo 556 de este Codigo.
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Para los efectos de los incisos b), c) y d) se le permitira al indiciado
comunicarse con las personas que solicite, utilizando el teléfono o cualquier

otro medio de que se disponga, o personalmente si se hallaren presentes; y

V. Cuando el indiciado fuere un indigena o extranjero, que
no hable o no entienda suficientemente el castellano, se
le designara un traductor que le hara saber los
derechos a que se refiere este articulo. Si se tratare de
un extranjero, la detencién se comunicara de inmediato
a la representacion diplomatica o consular que
corresponda.

De la informacién al indiciado sobre los derechos antes mencionados,

se dejara constancia en el acta de averiguacion previa.

En todo caso se mantendran separados a los hombres y a las

mujeres en los lugares de detencién.”

Considerada en un tiempo como la reina de las pruebas y
seguramente por la facilidad que reporta para el investigador obtener la
confesion del indiciado y desatenderse del acopio de otras pruebas quiza
mas laboriosas, los agentes de la Policia Judicial, al practicar
investigaciones, han abusado muchas veces de ella (y, lo que resuita peor,
también agentes de otros organismos policiacos que no tienen autorizacion
legal alguna para recibir confesiones), queriendo obtenerla a toda costa,
sometiendo para lograrla, a los inculpados a verdaderos tormentos que
superan en mucho a los odiados procedimientos de épocas pretéritas.
Confesiones que, una vez ante el Juez de la causa, libres los inculpados de
toda coaccion, desmienten y, en muchas ocasiones, habiéndose probado
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los tormentos a que fueron sujetos quienes las produjeron, han resultado
escandalosas pifias para los agentes que las obtuvieron.

Por otra parte la carencia de medios cientificos y técnicos de
investigacion han influido también para que los investigadores cometan

abusos al obtener la confesion.

3.6. Principios que rigen el ejercicio de la accién penal

Al indicar que la accién penal es publica porque tiene por objeto el
desarrollo de relaciones juridicas de Derecho Publico, apuntamos que si la
comision de un delito lesiona preferentemente los intereses de la sociedad,
debe ser el Estado el encargado de restaurar el derecho que se viola. Por lo
mismo, la accién penal forma parte de las funciones del Estado por mas que
se sostenga que el sujeto activo de la accion penal es la universalidad de
los ciudadanos, idea que no tiene significado practico porque asi tomada la
sociedad carece de concrecion juridica. La accién penal corresponde
originariamente a la sociedad y se ejercita por medio de los 6rganos del
Estado. Cada dia adquiere consistencia la idea de que deben ser los
organos del Estado los encargados de su ejercicio. Este principio ha ganado
simpatias hasta en la tradicional Inglaterra. “Los érganos que ejercitan la
accion, pueden ser mediatos o inmediatos, y para promoverla deben
tenerse en cuenta dos principios: el principios oficial y el principio
dispositivo. La accién se pone en movimiento a impulsos del principio oficial,
cuando se inicia de mutuo propio por los érganos del Estado creados con
ese objeto. Se reconoce el principio dispositivo en la promovilidad de la
accion, cuando so6lo se pone en marcha por la iniciativa de los particulares.

Es evidente que si la accién penal tiene un caracter publico, debe regirse
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por el principio oficial, sin que esto signifique que se desconozca la
actuacion del principio dispositivo que tiene un caracter subsidiario.”®’

En el ejercicio de la accion penal existen ademas dos principios
directrices: el principios de la legalidad y “el principio de la oportunidad. Se
'pregunta si el 6rgano de acusacion es libre para ejercitar o no la accion
penal o si debe tener en cuenta el interés del Estado, en un momento
determinado. El principio de la legalidad se funda en que, invariablemente,
debe ejercitarse la accion penal siempre que se encuentren satisfechas las
condiciones minimas o presupuestos generales y cualquiera que sea la
persona contra quien se intente.

El 6rgano de acusacion se encuentra subordinado a la ley misma.
Tiene el deber de ejercitar la accion, tan luego como las condiciones legales
se encuentren satisfechas; en consecuencia, el ejercicio de la accion es
obligatorio. El segundo principio es el de oportunidad; la accion penal no
debe ejercitarse cuando asi convenga a las razones del Estado, porque se
turbe la paz social o se quebranten intereses politicos o de utilidad plubHca;
campea un criterio de conveniencia, que resulta muy perjudicial para
satisfacer los anhelos de justicia, el ejercicio de la accion penal es
potestativo; se deja en manos del 6rgano del Estado resolver sobre su
ejercicio.”®® México ha reconocido el principio de la legalidad. Si estan
satisfechas las condiciones legales, el érgano de acusacion no puede eludir
su ejercicio, a pesar de que resulte perjudicial para los intereses del Estado.
Francia admite el principio de la legalidad. Alemania, antes de la guerra,
tenia reconocidos ambos principios; para los crimenes, el principio de la

legalidad era invariable y obligatorio, en tanto que en los delitos, su ejercicio

” GONZALEZ BUSTAMANTE, Juan José. Op. cit. p. 182.
% GONZALEZ BLANCO, Alberto. Op. cit. p. 281.
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era potestativo para el érgano del Estado encargado del ejercicio de la
accion, previa consulta de la opiniébn que sostenga el titular judicial,
principalmente cuando se trata de delitos leves que no quebranten el orden
social de un modo notable; por lo que se refiere a las contravenciones,
ambos principios actian simultaneamente, prevaleciendo el principio de
oportunidad cuando se trata de menores delincuentes. En Italia impera el
principio de legalidad, asi como en Espana y en los Estados Unidos de
Norteamérica.

En Rusia se ha adoptado el principio de oportunidad. En el conjunto
de disposiciones que se contienen en las leyes del Soviet, s6lo se reputa
peligrosa toda accion u omisién dirigida contra la estructura del Estado o
que produzca una lesion en el orden juridico, creado por el régimen de los
trabajadores y campesinos para la época de transicion a la organizacién
social comunista. Segun las ideas que inspiran la legislacion penal rusa, la
accion solo se ejercitara cuando afecte a los intereses del Soviet y tenga el
caracter de peligroso el hecho u omisidon; no es procedente su ejercicio,
cuando ocasione perjuicios a la causa de la Revolucion.

“Indudablemente que el principio legalista es el que cuenta con
mayores simpatias, porque satisface el mas elemental anhelo de justicia
absoluta, puesto que no existe nada mas odioso que nuestros derechos se
supediten al capricho o a la conveniencia oficial. A la sociedad le interesa
vivamente que los delitos no queden impunes, y por ello la accién penal
debe ejercitarse siempre que se encuentren satisfechos los requisitos
legales. El érgano del Estado a quien se encomienda el ejercicio de la
accién, debe reputarse como una institucion de buena fe, que tiene por
misién procurar porque se repare el derecho violado; no puede
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considerarsele como parte que tenga interés personal en el desarrollo de la
accion penal, en el ejercicio de sus derechos o en el cumplimiento de sus
deberes.”®

Si la ley existe para fines de utilidad social y debe aplicarse siempre
que estemos en presencia de alguna accion dafina, es indiscutible que el
principio que mas satistace es el de la legalidad, porque presta mayores
garantias a la defensa de la sociedad que los érganos del Estado tienen el
deber de garantizar. Esto no significa que se aplique de una manera rigida y
que no se reconozca al érgano encargado del ejercicio de la accion penal,
cierto margen de libertad, naturalmente sin menoscabar las funciones que
corresponden de manera exclusiva a la jurisdiccion, en lo que se refiere a la
promocion de la accién para calificar si es o no procedente hacer la
consignacion a los ftribunales, sin que se acepte la idea de que las
diligencias de averiguacién previa han de servir al 6rgano de acusacion para
resolver sobre el ejercicio o no ejercicio de la accién, constituyan una
verdadera instruccién ni que el Ministerio Publico declare por si y ante si
que el hecho no es constitutivo de delito, porque si el Ministerio Publico se
concreta a levantar las actas y consignarlas al Juez, como sucedia en
México antes de la vigencia de la Constitucion de 1917, se le veda de lo
mas esencial que tiene en sus funciones: ser el promotor de la accién penal.
Si las diligencias han resultado insuficientes, puede el Ministerio Publico
ordenar el archivo para proseguirlas cuando aparezcan nuevas pruebas, sin
que por ello signifigue que asuma el papel de instructor. La justificacion de
esta facultad, expresa Florian, estd en el fin de evitar acusaciones
temerarias prima facie y ello contribuye al afianzamiento de la institucion del

Ministerio Publico.

* Ibidem. p. 289.
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3.7. Organos a quienes se encomienda su ejercicio

Corresponde su ejercicio, al Ministerio Publico y a la Policia Judicial,
que debe estar bajo la autoridad y mando de aquél. Una de las
innovaciones mas trascendentales hechas por la Constitucion de 1917, a la
organizacion Judicial, para que no tengari el caracter de jueces y partes,
encargados, como estaban antes de la vigencia de la Constitucion, de
decidir sobre la responsabilidad penal y allegar, de oficio, elementos para

fundar el cargo.

En relacién con el presente capitulo, resulta interesante en su
contenido, el criterio sustentado por la H. Suprema Corte de Justicia de la
Nacién que dice:

De acuerdo con las ideas expuestas por Florian, “la acciéon penal
corresponde al Estado, el cual la ejercita por medio de 6érganos especiales.
Estos son inmediatos, si son personas nombradas directamente por el
Estado y dependientes de él por la relacion de funcionario publico; son
mediatos cuando se trata de particulares que ejercitan la accion penal en
nombre y en interés del Estado.””

De acuerdo con la razon y segun datos del Derecho comparado, la
accion penal, puede ser ejercitada:

a) Por un 6rgano del Estado, instituido ex profeso, que segun

los paises es el procurador o fiscal del Rey o de la Republica

o del Estado; este procedimiento constituye un monopolio de

la accion penal por parte del Estado y es un sistema vigente

en casi todos los Estados;

" FLORIAN, Eugenio. Op. cit. p. 306.
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b) Por la actividad espontanea de los ciudadanos, como en la
roma antigua y actualmente en Inglaterra y constituye, este
sistema, un monopolio de la accién penal de los ciudadanos.

Sin embargo, el propio maestro italiano, encuentra que estos dos
sistemas de monopolios en ningun caso son absolutos, pues en Inglaterra
existen 6rganos publicos que, en algunos casos, pueden ejercitar accién
penal, tales como el Sollecitor general y el Attorney general, y en donde se
sigue el sistema del monopolio por el Ministerio Publico, se admite, en
diversa medida, el concurso de otras entidades publicas o de los

particulares, como son:

a) Concurso de parte lesionada. (Alemania, Austria).

b) Concurso de ofros érganos estatales. (Como en el Derecho
Franceés).

c) Concurso de los ciudadanos. (Accién Popular, que puede ser
exclusiva, como en Inglaterra; en concurrencia con el Ministerio
Publico, como en Espaiia, o s6lo para determinadas categorias de
delitos, por ejemplo, los electorales).

d) Concurso de los sindicatos. (Como en Francia).

Entre nosotros, como es sabido, existe actualmente el monopolio de
la accién penal por parte del Estado, que puede calificarse de absoluto pues
es unicamente el Ministerio Publico, érgano instituido ex profeso por aquél,
quien puede ejercitar la accion penal, sin que sea admitido el concurso de
algun otro 6rgano, de los particulares o de la parte lesionada. De donde
resulta que si, como vimos anteriormente, en la preparacion del ejercicio de
la accion penal pueden intervenir otros 6rganos auxiliares del Ministerio

Publico, su ejercicio sblo corresponde a éste, existiendo en nuestro
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Derecho, solamente dos excepciones; cuando se trata de delitos oficiales,

cometidos por altos funcionarios de la Federacion (articulo 111 de la

Constitucion) y tratandose de delitos oficiales o comunes cometidos por el

Presidente de la Republica (articulo 109 Constitucional).

3.8. Conclusion de la averiguacion previa

Concluida la investigacion previa por el Ministerio Publico, puede

arrojar las siguientes situaciones:

Que con las diligencias practicadas se hayan
satisfecho los presupuestos necesarios para el
ejercicio de la accién penal esto es, que se haya
demostrado la existencia material de un hecho
delictuoso y existan datos para hacer probable la
responsabilidad de un individuo o que se haya
comprobado la flagrancia.

Dentro de la situacion anterior pueden presentarse cuatro casos:

a) Que el delito de que se trate merezca sancion privativa de libertad.

b) Que el delito no merezca pena privativa de libertad.

¢) Que el indiciado se encuentre detenido y

d) Que el indiciado no se encuentre detenido.

Que con las diligencias practicadas no se haya
logrado comprobar la existencia material de un delito
y, por lo tanto, tampoco existan datos para hacer
probable la responsabilidad de un sujeto en la

comisién del mismo.
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Estudiaremos la primera de dichas situaciones, que representa el

aspecto positivo de la averiguacién previa y que conduce a la consignaciéon

de ésta ante el tribunal respectivo por el Ministerio Publico, en ejercicio de la

accion penal; para después en otro capitulo, tratar la segunda de las citadas

situaciones y de los problemas que acarrea.

3.9. Consignacion

En la situacién primera a que antes nos referiamos, el Ministerio

Publico debe hacer la consignacion ante el tribunal respectivo, en ejercicio

de la accion penal, con las siguientes variantes que producen los cuatro

casos ya enumerados:

15

2"

32,

Si el delito merece sancién privativa de libertad y el indiciado se
encuentra detenido, debe hacer la consignacién poniendo a
éste a disposicion de la autoridad judicial.

Si el delito merece pena privativa de libertad y el indiciado no
esta detenido, debe hacer la consignacién solicitando en contra
de éste orden de aprehension al Juez competente.

Si el delito no esta sancionado con pena privativa de libertad o
tiene pena alternativa, debe ejercitar la accion penal, pidiendo al
Juez libre orden de comparecencia para que el indiciado se
presente a rendir su declaracion preparatoria y si por alguna
circunstancia, éste se encuentra detenido, debe el Ministerio
Publico ponerlo en libertad, pues en este caso esta
constitucionalmente prohibido restringir la libertad de las
personas.

En este orden de ideas, tenemos que el ejercicio de la accién penal

ante el tribunal correspondiente lo efectta el Ministerio Publico por medio de
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un acto, que entre nosotros, recibe el nombre de consignacion. El ejercicio
de la acciéon penal expone Franco Sodi, es “una actividad del Ministerio
Publico, encaminada a cumplir su funcién y a poner en aptitud al érgano
jurisdiccional para realizar la suya. El primer acto de esta actividad,
propiamente hablando, es la consignacion.”

Gonzalez Bustamante nos dice que “la promovilidad de la accién
equivale a la persecucion del delito y se establece cuando el 6rgano de
acusacion ocurre al o6rgano jurisdiccional y le pide que se avoque al
conocimiento del caso; en el momento en que existe la conjuncién entre el
Ministerio Publico y el Juez, podemos afirmar que existe el ejercicio de la

accion penal.”’?

La primera parte del articulo 134 del Codigo Federal de
Procedimientos Penales dispone que “tan luego como aparezca de la
averiguacion previa que se han acreditado los elementos del tipo penal y la
probable responsabilidad del indiciado, en los términos de la primera parte
del articulo 168, el Ministerio Publico ejercitara la accién penal ante los
tribunales. Para el libramiento de orden de aprehension, éstos se ajustaran
a lo previsto en el articulo 16 constitucional y en el 195 del presente
Cadigo.”

El articulo 4° del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal, establece a su vez, que si los requisitos que senala el articulo 16
constitucional “aparecieran ya comprobados en el acta de policia judicial, el

Ministerio Publico la turnara al Juez solicitando dicha detencién.”

i FRANCO SODI, Carlos. Op. cit. p. 306.
™ GONZALEZ BUSTAMANTE, Juan José. Op. cit. p. 301.
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Cierto es que los Cédigos Procesales mencionados no exigen
solemnidad alguna para el acto de consignacién y la Primera Sala de la H.
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha dicho que “ninguna ley
establece una solemnidad especial para formular la accién penal; basta con
que el Ministerio Publico promueva la incoaccién de un proceso para que se

tenga por ejercitada la accién penal relativa.”

Si la averiguacion previa, como ya expusimos anteriormente, tiene por
objeto preparar el ejercicio de la accién penal y si esta preparacion consiste
en satisfacer los requisitos legales necesarios o presupuestos de la accion
penal que también ya hemos sefalado, nos parece légico que el contenido

del acto de consignacion, sea el siguiente:

a) Determinacién del Ministerio Publico de consignar la

averiguacion previa, en ejercicio de la accion penal;

b) Indicacion del Juez o Tribunal ante quien se hace la
consignacion;
C) Senalamiento del sujeto o sujetos contra quienes la accion

penal se ejercita;

d) Sefialamiento de los hechos delictuosos que motivan el
ejercicio de la accion penal y su clasificacion legal;

e) Pedimento para que se libre la orden de aprehension
correspondiente o, en su caso de que el inculpado se
encuentre ya detenido, la expresion del lugar en el cual el
Ministerio Publico lo deja a disposicion de la autoridad
judicial; y

f) Expresién del lugar en el cual en su caso el Ministerio

Publico deja a disposicién de la autoridad judicial, los objetos

> Semanario Judicial de la Federacion. Op. cit. p. 1406.
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o instrumentos relacionados con el delito o bien, la diversa
autoridad bajo la que en resguardo o depésito quedan

aquellos.

En relacion a los puntos antes senalados, cabe hacer el comentario

correspondiente a efecto de lograr su justificacion:

a)

Por lo que hace a la determinacion del Ministerio Publico de
consignar la averiguacion previa, en ejercicio de la accion
penal, consideramos que debe regirse, en nuestro sistema
procesal, por los principios de oficiosidad y de legalidad, es
decir, que el Ministerio Publico debe ejercitar la accion penal
siempre que se haya logrado probar la existencia material de
un delito y los demas presupuestos necesarios, en virtud de
propia determinacién y sin atender para nada a la utilidad
que de dicho ejercicio pueda derivarse, a la conveniencia de
ejercitar o no la accion penal, porque estos principios
encierran una mayor garantia de justicia.

La determinacion del ejercicio de la accién penal no es un acto

completo; para que produzca sus efectos necesita de la aquiescencia de la

jurisdiccion. El Lic. Matos Escobedo ha dicho que “accion penal y proceso

penal se necesitan mutuamente. Son instrumentos juridicos que integran la

unidad de realizacion concreta de la justicia punitiva. Cierto es que la vida

del proceso esta inspirada y fecundada por la accién, pero ésta, en cambio,

considerada por Massari como actividad meramente procesal, necesita del

ambito del proceso para desarrollarse y cumplir su fines. De ahi, un mutuo

sostenimiento y una coexistencia de simbiosis entre la accion penal y la

jurisdiccion penal. Funciones separadas y autonomas, sin duda; sin
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embargo, una requiere la presencia de la otra y tienen una misma fuente y

un mismo fin, que es el derecho estatal de castigo hecho realidad cuando,

frente al delito, pasa de la fuerza potencial de la norma sustantiva a la vida

actuante de la funcién pena

b)

d)

e)

| n74

En el acto de consignacion, el Ministerio Publico debe
indicar ante qué Juez o Tribunal ejercita la accion penal.
Consideramos que la accién penal debe ejercitarse ante el
Tribunal objetivamente competente para aplicar la ley en el
caso concreto.

La accion penal sélo es licito ejercitarla en contra de una
persona fisica, individualizada, el Ministerio Publico debe
expresar en contra de quien ejercita dicha accién, sefialando
de ser posible, los nombres de los sujetos, u otros datos que
faciliten su identificacion.

El Ministerio Publico debe sefalar en su consignacién los
hechos delictuosos que imputa al indiciado y que motivan el
ejercicio de la accién penal, haciendo la clasificacion legal
de ellos, si bien, esta clasificacion, tiene el caracter de
provisional, de formal prision.

Para que el Juez pueda dictar orden de aprehension en
contra del inculpado, es requisito indispensable que el
Ministerio Publico asi lo pida, pues, en caso contrario, dicha

orden es violatoria de garantias.

Cuando el presunto responsable se encuentre detenido, el Ministerio

Publico debe ponerlo a disposicién de la autoridad judicial, indicando el

lugar donde sufra la detencion.

" MATOS ESCOBEDO, Rafael. El Juicio de Amparo en Materia Penal. 2° edicién, Trillas, México, 1999. p.

301
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E! Ministerio Publico debe de senalar de manera precisa, en
el pliego de consignacion, en su caso, el lugar o lugares en
que hayan de quedar en depésito los objetos o instrumentos
que en forma alguna guarden relacion con el delito para que
el Juez del conocimiento pueda legalmente disponer de ellos
restituir los bienes a sus legitimos propietarios; efectuar.
peritajes solicitados por el inculpado, el Ministerio Publico y
en algunos casos por el propio juzgador, ordenar su
decomiso, destruccioén, etc., asi como manifestar, la o las
autoridades que hayan de tener a aquellos bajo su custodia.
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CAPITULO IV
EL CUERPO DEL DELITO Y LA PROBABLE RESPONSABILIDAD

El capitulo que en este momento ocupa nuestra atencién, y como en
su nombre lo indica, se tratara de establecer la importancia que tiene la
comprobaciéon del cuerpo del delito que se trate, con la probable
responsabilidad del inculpado es por ello que sera trascendente puntualizar

lo siguiente.

41. Importancia del cuerpo del delito y la presunta
responsabilidad del inculpado en el Derecho Penal

Mexicano

El concepto sobre cuerpo del delito, habia sido un problema muy
discutido en el campo doctrinal y ain sigue siéndolo para algunos autores
empecinados en ideas del todo exdticas en relacion con el delito; sin
embargo, con el fin de emitir un concepto que permita entender su
connotacion, ccrsideramos util acudir a la doctrina (Teoria del Tipo Penal),
y tomar de ésta las bases y elementos necesarios para precisar su alcance
en el Derecho Mexicano, estableciendo, asimismo, la forma en que se
integra en la legislacion vigente.

Es importante iniciar este capitulo con la mencién del término de
corpus delicti o cuerpo del delito, el que durante varias décadas se usé
como elemento esencial para comprobar un delito, y que a partir de las
reformas del articulo 16 constitucional de fecha 3 de septiembre de 1993 y
al Cédigo de Procedimientos Penales tanto en el Distrito Federal como en el
fuero federal de fecha 10 de enero de 1994, desaparece el término cuerpo

del delito, estableciéndose que para librar una orden de aprehension, se
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ejercite la accion penal, se dicte un auto de formal prisién o sujeciéon a
proceso, deben existir datos que acrediten los elementos que integran el
tipo penal por lo que desde nuestro enfoque es un término procesal que
constituia el cuerpo del delito se volvioé penal.

El término integracion del 'tipo penal del delito no ayudé en la
procuracion de justicia, por ser confuso y darse una lucha entre los que se
consideran causalistas y los finalistas; por eso en el Diario Oficial de la
Federacion fecha 8 de marzo de 1999 se reforma el articulo 16
constitucional, en donde se vuelve a retomar el término cuerpo del delito.

Julio Acero, sefiala que “por el caracter de los procedimientos en
México, es de importancia desde las primeras averiguaciones la
comprobacién del hecho delictuoso que constituye lo que técnicamente se
llama el cuerpo del delito, porque es obvio que para la existencia del
delincuente, en el viejo sentido de la palabra, se requiere primero que haya

existido el acto de la infraccion.””

Corpus delicti, concepto de gran importancia en el derecho de
procedimientos penales, debido a que la comprobaciéon de la conducta o
hecho punible descrito por el legislador y entendido como un todo unitario
en los elementos que la integran, es la base en que se sustenta, sin ello,
segun el criterio de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, “no puede
declararse la responsabilidad del acusado, ni imponérsele pena alguna”’®
(este criterio hasta antes de las reformas de 1993 no tuvo efectos, pero a
partir de las reformas de 1999 vuelve a tomar vigencia).

 ACERO, Julio. Op. cit. p. 298.
"¢ Semanario Judicial de la Federacion. Op. cit. p. 1302.
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En la reforma de 1994, los articulos 122 del Cddigo de
Procedimientos Penales del Distrito Federal y el 168 del Federal, establecen
que el Ministerio Publico acreditara los elementos del cuerpo del delito de
que se trate y la probable responsabilidad del inculpado, como base del
ejercicio de la accién; y la autoridad judicial a su vez examinara si ambos
requisitos estan acreditados en autos. Dichos elementos son los siguientes:

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

Il. Laforma de intervenir de los sujetos activos, y

Ill. La realizacién dolosa o culpas de la accién u omision.

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

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

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

ley.
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El articulo 122 del Codigo de Procedimientos Penales del Distrito
Federal reformado en 1999 a partir de las reformas constitucionales del
mismo afo, sefiala:

El Ministerio Publico acreditara el cuerpo del delito de que se frate y la
probable responsabilidad del indiciado, como base del ejercicio de la accion
penal; y la autoridad judicial, a su vez, examinara si ambos requisitos estan
acreditados en autos.

El cuerpo del delito se tendra por comprobado cuando se acredite el
conjunto de los elementos objetivos o externos que constituyen la
materialidad del hecho que la ley sefiale como delito.

En los casos en que la ley incorpore en la descripcion de la conducta
prevista como delito un elemento subjetivo o normativo, como elemento
constitutivo esencial, sera necesaria la acreditacion del mismo para la
comprobacién del cuerpo del delito.

La probable responsabilidad del indiciado se tendra pqr acreditada
cuando de los medios preparatorios existentes se deduzca su participacion
dolosa o culposa en el delito que se le imputa y no exista acreditada a favor
de aquel alguna causa de licitud o alguna excluyente de responsabilidad.

El articulo 168 del Codigo Federal de Procedimientos Penales,
reformado por una publicacion en el Diario Oficial de la Federacion de fecha
18 de mayo de 1999, modifican nuevamente su texto respecto a lo que
debemos entender por cuerpo del delito, rescatan nuevos elementos, como
son los normativos y deja de lado la consideracion anterior de que solo se
tomaban en cuenta los elementos materiales, para quedar de la siguiente
forma.
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El Ministerio Publico acreditara el cuerpo del delito de que se trate y la
probable responsabilidad del indiciado, como base del ejercicio de la accién
penal, y la autoridad judicial, a su vez, examinara si ambos requisitos estan
acreditados en autos.

“Por cuerpo del delito se entiende el conjunto de los elementos
objetivos o externos que constituyen la materialidad del hecho que la ley
sefale como delito, asi como los normativos, en caso de que la descripcion
tipica lo requiera.””

La probable responsabilidad del indiciado se tendra por acreditada
cuando, de los medios probatorios existentes, se deduzca su participacion
en el delito, la comision dolosa o culposa del mismo y no exista acreditada a
favor del indiciado o alguna causa de licitud o algun excluyente de
culpabilidad.

El cuerpo del delito de que se trate probable responsabilidad se
acreditara con cualquier medio probatorio que sefale la ley.

En la actualidad el cuerpo del delito y la probable responsabilidad del
inculpado, se regula en los articulos 115, 122, 124, 133, 274 fraccion |, 286-
Bis, 297 fraccion Ill, 302, 303, 304-Bis"A” 547 fraccion |, del Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, donde establece todo lo
relacionado al cuerpo del delito y la probable responsabilidad del inculpado.

77 BARRAGAN SALVATIERRA, Carlos. El Procedimiento Penal Mexicano. 2* edicion, Mc. Graw-Hill,
México, 2001. p. 271.
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4.2. La integracion del cuerpo del delito y la probable
responsabilidad del inculpado

Tomando en cuenta que el legislador, en muchos Cédigos, se refiere
a integracion y comprobacion del cuerpo del delito, importa advertir que, con
ello, alude a dos aspectos, frecuentemente confundidos en la practica, y que

en relacion con el tema en estudio conduce a errores.

Integrar, es componer un todo con sus partes; en cambio, comprobar,
es evidenciar una cosa, cotejandola con otra, repitiendo las demostraciones
que la aprueban y acreditan como cierta.

La integracion del cuerpo del delito, es una actividad, en principio, a
cargo del agente del Ministerio Publico, durante la averiguacién previa y

tiene su fundamento en imperativos de caracter legal.

En el texto de Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal y tratandose del delito de iromicidio, se indica: “Cuando no se
encuentren testigos que hubieren visto el cadaver, pero si datos suficientes
para suponer la comisién de un homicidio, se comprobara la preexistencia
de la persona, sus costumbres, su caracter, si padeci6é alguna enfermedad,
el ultimo lugar y fecha en que se la vio y la posibilidad de que el cadaver
hubiera podido ser ocultado o destruido, expresando los testigos, los

motivos que tengan para suponer la comisién de un delito.”

El legislador, en materia federal sefald lo mismo en el articulo 172.

En el texto correspondiente del Codigo de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal se indica: “Hara constar en el acta o parte que
levante, segun el caso, recogiéndolos si fuere posible.”
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En el Cédigo Federal de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal, en el articulo 181 y demas relativos, se ordena lo mismo.

Del contenido de los preceptos citados, se desprende: Del conjunto
de elementos probatorios que se hayan logrado acumular, durante la
averiguacion previa dependera que el cuerpo del delito resulte comprobado.

Es innegable que, la actividad del agente del Ministerio Publico,
durante la etapa mencionada, tiende, esencialmente, a la integracion del
corpus delicti: Esa es su funcién caracteristica. De la debida integracion del
cuerpo del delito y averiguacion previa se deduce la posible responsabilidad
del inculpado, razén por demas necesaria para que la averiguacién previa o

cuerpo del delito se integren adecuadamente.

En el ambito penal, se sancionan las conductas realizadas
integramente; sin embargo, en ocasiones, no es asi; es decir, la conducta
no se lleva a cabo de materia completa, pero la intencion del agente se ha
encaminado a ese fin, y esto también es punible, por la antisociabilidad que

se patentiza con tal proceder.

Tomando como punto de partida el criterio, sustentado por
distinguidos juristas, “la tentativa, en el Derecho Penal: Es la realizacion de
actos idéneos dirigidos en forma inequivoca a cometer un delito; de tal
manera que, esta requiere tan solo un esfuerzo voluntario encaminado a la
realizacién de la conducta o hecho, independientemente de que Ia tentativa

sea acabada o inacabada.”®

Sin entrar al estudio de los diversos problemas a que se ha dado

lugar este tema, dejo anotado, para los fines perseguidos en mi estudio que,

™ COLIN SANCHEZ, Guillermo. Op. cit. p. 387.
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la tentativa es una forma accesoria del tipo, pues de no ser asi, se
sancionarian hechos atipicos; en consecuencia, tienen forzosamente que
agotarse el campo del delito, relacionando los elementos de la tentativa
inacabada, acabada o posible, con los propios elementos del tipo; o sea,
dogmaticamente, relacionando el articulo 12, del Cédigo Penal, con cada
tipo en particular, la probable responsabilidad, es otro de los requisitos de
fondo, senalados en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, vigente, para que proceda, el ejercicio de la accion penal, la
orden de aprehension, el auto de formal prision, etc.

Tanto en la practica, como en la doctrina, se hace referencia
indistintamente a la responsabilidad probable o presunta de una persona;
ambos calificativos son sinénimos, significan: Lo fundado en razén prudente
o, de lo que se sospecha, por tener indicios. En consecuencia, “existe
probable responsabilidad, cuando hay elementos suficientes para suponer
que una persona pudo haber tomado parte de alguna manera en la
concepcién, preparacion o ejecucién de un acto tipico, antijuridico y
culpable.””

El Cédigo Federal de Procedimientos Penales para el Distrito Federal,
se indica: En base para el ejercicio de la accion penal el que esté acreditada
la probable responsabilidad del inculpado para lo cual el Juez para
determinar si esta existe habra “de constatar si no existe acreditada a favor
de aquél alguna causa de licitud y que obren datos suficientes,” ademas de

que: “Se acreditara por cualquier medio probatorio que sefale la ley.”

La determinacién de la presunta responsabilidad del procesado
corresponde, fundamentalmente, al Juez; sin embargo, también concierne al

agente del Ministerio Publico.

™ Ibidem. p. 389.
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Es indudable que, durante la averiguacién previa, para estar en
posibilidad de resolver, si procede la consignacion o |a libertad del sujeto, se
lleve a cabo una valoracion de los hechos y de todas las pruebas
recabadas, porque, aun integrado del cuerpo del delito, si no hay presunta

responsabilidad, no se podra ejercitar la accion penal.

El Juez, por imperativo legal, en diversos momentos procesales habra
de estar cierto de que existe probable responsabilidad, para decretar la

orden de aprehension y, en su momento, un auto de formal prision.

En ambos casos, el Juez hara un analisis, logico y razonado, de todos
y cada uno de los hechos consignados, en autos; no debe en forma
arbitraria tener por demostrada la responsabilidad presunta de ninguna
persona sin previo analisis valorativo de los elementos de cargo, y de las
pruebas de descargo, cuando estas se hayan aportado.

Disiento de quienes opinan que, durante el término de setenta y dos
horas solo debe atender a las pruebas de cargo; tal criterio, es contrario al
principio de legalidad y a la imparcialidad, como base sélida de sustentacion
entre otros elementos de las resoluciones juridicas.

En la practica, bastan indicios para considerar demostrada la presunta
responsabilidad; no obstante, el juzgador no debe atenerse exclusivamente
a lo indicado; porque, lo mas prudente, es atender a los diversos medios de
prueba establecidos en cada uno de los cddigos adjetivos, para que previo
analisis de los hechos, en relacion con éstos, facilitan una resolucion
consistente, clara y precisa, y asi se eviten procesos inutiles y molestias, sin

fin, a las personas.
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Es dtil aclarar que, en muchas ocasiones, el Juez Penal dicta orden
de aprehension, por estimar que de lo actuado en la averiguacion previa se
deducen elementos suficientes para considerar integrada la responsabilidad
de un sujeto; no obstante, posteriormente, al determinar la situacién juridica
del procesado, dentro del lénnim_: de setenta y dos horas, se resuelve que
no esta demostrada. Aparentemente, la situacion pareciera contradictoria;
empero, las resoluciones dictadas en tal sentido, son estrictamente
apegadas a Derecho, porque la presunta responsabilidad, es logico que
puede destruirse, como ocurre, con frecuencia, si dentro del término
mencionado se practican diligencias para desvirtuar el material probatorio
presentado por el agente del Ministerio Pablico. Una vez dictado el auto de
formal prision pudiera ser que se desvanecieran los elementos en que se
apoyo, y la consecuencia inmediata sera la libertad del procesado.

Al resolver el Juez la situacion juridica del procesado, durante el
término de setenta y dos horas, por primera vez, estudia las modalidades de
la conducta o hecho, para determinar, hasta donde es posible en ese
momento:

1. En cual de las formas de culpabilidad, dolosa o culposa, debe
situar al probable autor de las mismas vy,

2. La ausencia de la presunta responsabilidad por falta de
elementos, o la operancia de una “causa de justificacion” o
cualquiera otra eximente.

La importancia de lo primeramente indicado, es obvia, porque la
penalidad probable para la conducta o hecho, motivo del proceso, sera
distinta para cada supuesto.
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4.3. Medios para comprobar el cuerpo del delito y la probable
responsabilidad del inculpado en nuestra legislacion

mexicana

La comprobacién del cuerpo del delito, implica una actividad racional,
consistente, en determinar si la conducta o hecho, se adecua a la hipétesis

de la norma penal que establece el tipo.

Puede suceder que, la conducta o hecho se adecue a un solo tipo
(monotipicidad), o a varios, segun la proporcion que aquél haya alcanzado
(pluprotipicidad), integrandose a tantos cuerpos de delitos, en proporcion al
alcance de la conducta o hecho y en relacién con el catalogo existente en el
Codigo Penal. Esto se logra comparandola con los tipos en los que pudiera
adecuarse, para después subsumirla en el que corresponda, tomando en
cuenta la relacion valorativa prevalente entre los medios utilizados para
realizarla, a los fines de este, y asi, el finalistico, en uno, o en varios tipos
(concurso de tipos).

El proceso de adecuacion tipica; consiste en atender al bien juridico
tutelado, comparando la conducta o hecho con las formas descritas por el
legislador, para asi lograr su identidad; ha de llevarse a cabo, ademas,
examinando cada uno de los elementos integrantes de tipo, los cuales,
reunidos en su totalidad lo comprueban, porque de lo contrario, si falta

alguno, no habra tipicidad y en consecuencia, cuerpo del delito.

En la legislacion vigente, la comprobaciéon del cuerpo del delito, es
una funciéon que corresponde al Juez, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 19 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en

donde a la letra dice: “Ninguna detencion ante autoridad judicial podra
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exceder el término de setenta y dos horas, a partir de que el indiciado sea
puesto a su disposicidn, sin que se justifique con un auto de formal prisién y
siempre que de lo actuado aparezcan datos suficientes que acrediten los
elementos de tipo penal del delito que se impute al detenido y hagan
probable la responsabilidad de éstas.”

La comprobacién estd a cargo del Juez en diversos momentos
procedimentales, fundamentalmente durante las etapas de instruccion y
juicio.

En la primera, examinan las dirigencias de averiguacion previa y las
que se hubiere practicado ante el mismo, cuando previa consignacion de los
hechos sin detenido, o por lo establecido en el articulo 4° del Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, se negé la orden de
aprehension, y el agente del Ministerio Publico solicité desahogo de
diligencias. También asi procede con las que se hubieren llevado a cabo,
durante el término constitucional de setenta y dos horas, para asi, dictar
segun el caso, el auto de formal prisién, el auto de sujecién o proceso, o el
de libertad por falta de elementos para procesar. .

El Juicio, también examinara todo lo actuado, relacionandolo con las
demas probanzas rendidas después del auto de formal prision, al igual que
las presentadas durante la audiencia final, constatando asi, la existencia o

no, del cuerpo del delito.

En el titulo quinto intitulado, Disposiciones Comunes a la Averiguacion
Previa y a la Instruccion, en el capitulo |, que responde al rubro,
“Comprobacion de los Elementos de Tipo Penal y de la Probable
Responsabilidad del Inculpado,” se contienen una serie de reglas para la
comprobacion de ambos aspectos.
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Aln con las flamantes reformas a los Cddigos Adjetivos de los que
me he venido ocupando, subsisten reglas genéricas para la comprobacion
del cuerpo del delito, aun cuando en forma inadecuada el legislador
continta refiriéndose a los elementos del tipo.

En el Cédigo Federal, en cuanto a las reglas genéricas, fueron
suprimidas los referentes al robo, abuso de confianza, fraude, peculado y
contra la salud, previstos en los entonces articulos 174, 175 y 178, en
consecuencia, para el delito de robo, habra que atender a la regla general
establecida en el articulo 168. Asimismo, se modificaron las reglas para
que quedaran comprobadas las lesiones tanto internas como externas,
aunque ahora estan establecidas con mayor precisién, todo encaminado a
la forma o manera de probar lo que se pretende.

Lo mismo ocurre en el caso del articulo 171, en donde se prevén los
medios de prueba del delito de homicidio, pero una manga ancha, al hacer
referencia “a la préactica de las diligencias que sean procedentes.”

En el articulo 177, del nuevo texto, se dice lo siguiente: “Para la
comprobacion de los elementos del tipo penal de los delitos relacionados
con la industria petrolera nacional y con el servicio publico de energia
eléctrica, previstos en los articulos 185; 253 fraccion inciso 1; 254 fracciones
VIl y VIII, 254, 368 fracciones Il y lll del Cédigo Penal para el Distrito
Federal en materia del Fuero Comun y para toda la Republica en materia de
Fuero Federal, se presumira la propiedad federal, salvo prueba en contrario.

Para el acreditamiento de la propiedad federal, no se exigira la
presentacion de factura o escritura publica o la inscripcion en el Registro
Publico.
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Las modificaciones a los articulo 173 y 179, dejaron también la puerta
abierta para que puedan practicarse “todo tipo de diligencias que se

consideren pertinentes.”

A pesar de las derogaciones y de las modificaciones que al respecto
se han llevado a cabo, siguen subsistiendo para la mayoria de los casos las

denominadas reglas genéricas y para otros las reglas especiales.

En razén de lo anterior, es aconsejable la adicion del punto de vista
que expongo en las anteriores paginas, respecto al cuerpo del delito, de esa
manera se evitara imprecisiones y la confusién que aun priva respecto a los
elementos del tipo y la denominacién cuerpo del delito.

Para comprobar el cuerpo del delito o los elementos del tipo penal
que se trate, en los Codigos de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal (articulo 122) y Federal (articulo 168), se sefala lo siguiente: El
Ministerio Publico acreditara los elementos del tipo penal del delito que se
trate y la probable responsabilidadedel inculpado como base del delito de la
accion; y la autoridad judicial, a su vez, examinara si ambos requisitos estan
acreditados en autos. Dichos elementos son los siguientes:

L. La existencia de la correspondiente accién u omisién y
de la lesion, o en su caso el peligro al que se ha sido
expuesto el bien juridico protegido;

1. La forma de imprevension de los sujetos activos;

11l La realizacién dolosa o culposa de la acciéon u omisién.
Asimismo, se acreditaran, si el tipo lo requiere:

a) Las calidades del sujeto activo y del pasivo;
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b) El resultado y su atribuibilidad a la accion y omision;
c) El objeto material;

d) Los medios utilizados;

e) Las circunstancias del lugar, tiempo, modo y ocasioén;
f) Los elementos normativos;

g) Los elementos subjetivos especiﬁcos;

h) Las demas circunstancias que la ley prevea.

Para resolver sobre la probable responsabilidad del inculpado, la
autoridad debera constatar si no existe acreditada a favor de aquél alguna
causa de ilicitud y que obren datos suficientes para acreditar su probable
culpabilidad.

Los elementos de tipo penal de que se trate y la probable
responsabilidad se acreditara por cualquier medio probatorio que senale la
ley.

En cuanto al delito de lesiones, en los ordenamientos juridicos,
procesales a los que me he referido, se comprobara el cuerpo del delito

atendiendo al caracter externo o interno de las mismas.

Si son externas, se tendra por comprobado: “Con la asistencia de
peritos, médicos, describiéndolas pormenorizadamente y se recabara
dictamen de aquellos peritos, que la escriba y las clasifique en orden a su
naturaleza, gravedad, consecuencias Yy cualquier ofra circunstancia
atendible para ese fin."” (articulo 169 del Cédigo Federal de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal)

Cuando las lesiones son internas, envenenamiento u otra enfermedad

proveniente del delito, en el Cédigo Federal de Procedimientos Penales
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para el Distrito Federal (articulo 170), se establece: “se practicara
inspeccion haciéndose constar las manifestaciones exteriores que
presentare la victima y se recabara el dictamen pericial en que se
expresaran los sintomas que presente, si existen esas lesiones y si han sido
producidas por una causa externa. En caso de no existir manifestaciones
exteriores, se hara constar esta circunstancia, agregando el dictamen

pericial.”

En el Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal se
indica lo mismo, aunque en forma desordenada, como puede advertirse del
contenido de los articulos 94, 96, 97, 98 y 109.

Para comprobar el cuerpo del delito de violacion, se atendera a la
regla especifica, aunque resulta relevante la imputacion, que haga el sujeto
pasivo, ademas de otros elementos probatorios que la robustezcan.

Cuando esos elementos se han dado, ha lugar a afirmar: el cuerpo del
delito de violacion esta integrado, y procede ahora precisar, quién o quiénes
pueden ser los probables autores.

Por dltimo, en ningin momento debe confundirse cuerpo del delito
con la probable responsabilidad. Son dos situaciones distintas que
conducen a consecuencias juridicas diversas, por ejemplo, la problematica
sobre la probable responsabilidad, casi siempre depende de la existencia
del cuerpo del delito, porque, si no es asi, ¢cual es la base de sustentacion

para pretender fincar una probable responsabilidad?

Es oportuno advertir que, el 10 de enero de 1994, se reformé el

articulo 109-Bis de este ordenamiento juridico, en el que a la letra se indica:
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“cuando la victima del delito sexual o su representante legal lo solicite, la
exploracion y atencién médica, psiquiatrica, ginecolégica o cualquiera otra
que se le practique, estara a cargo de personal facultativo de su mismo
sexo.”

Cabe sefalar que, esta extrafia medida, adoptada en principio el 22
de enero de 1991, consiste en atencion médica a cargo de personal
facultativo del sexo femenino, lo cual seguramente tuvo su origen en las
muy peculiares ideas de algunos grupos feministas, que asi lo exigieron, sin
tomarse la molestia de considerar, si las personas del sexo masculino,
preferirian, en su caso, que dicha exploraciéon y atencion médica, etc.,
estuviera a cargo de personal facultativo del sexo masculino. ;No es
discriminatorio este nuevo precepto? ;No rompe con el principio
democratico, tan pregonado en nuestros dias, sobre la igualdad del hombre
y la mujer ante la ley?, ;Ya se arrumbd en un rincén o se eché al olvido,
uno de los caracteres de la ley, como lo es: la generalidad?

A no dudarlo, los legisladores, a pesar de la condicionante, incluida en
este precepto, ahora reformado, a sabiendas de lo que ocurria y sigue
ocurriendo en la practica, lo aprobaron; pero, aun asi, lo previsto en esta
disposicion no soélo es ridiculo, sino también, es fiel demostracion de
inseguridad profesional y también de la igualdad de uno y otro sexos.

En cuanto al delito de homicidio, en el Cdédigo de Procedimientos

Penales para el Distrito Federal, se prevé lo siguiente:

“1°. Existe cadaver; en este supuesto se expresara con
minuciosidad el estado que guarda y las causas que originaron
la muerte. Sélo podra dejarse de hacer la autopsia, cuando el
Juez lo acuerde, previo dictamen de los peritos médicos.
(articulo 105).



2°. El cadaver no puede ser encontrado. En esta hipétesis se
comprobara su existencia por medio de testigos, quienes haran
la descripcion de aquél y expresaran el nimero de lesiones o
huellas exteriores de violencia que presentaba, lugares en que
estaban situadas, sus dimensiones y el arma con que crean
fueron causadas. También se les interrogara si lo conocieron en
vida, sobre los habitos y costumbres del difunto y sobre las

enfermedades que hubiere padecido.”®

Estos datos se daran a los peritos para que emitan su dictamen sobre
las causas de la muerte, bastando entonces la opinion de aquellos, de que
la muerte fue resultado de un delito, para que se tenga como existente el
requisito que exige el articulo 303, del Cédigo Penal (articulo 107 del
Cadigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal).

Esta manera de tener por comprobado el cuerpo del delito,
basandose en semejantes supuestos, no Unicamente encuadra dentro de lo
artificioso o ingenuo, comportamiento muy comun en muchos de los
integrantes del poder legislativo, que por precedentes como éste y, muchos
otros, al pueblo no le ha quedado mas recurso que el de hilaridad, o bien,
cuando se desea proferir un insulto grave a una persona, llamarse

diputadote.

3°.  El contenido del articulo 108, del Cédigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal, prevé que, “cuando no se
encuentren testigos que hubieren visto el cadaver, pero si datos
suficientes para suponer la comision de un homicidio, se
comprobara la preexistencia de la persona, sus costumbres, su

caracter, si padecio alguna enfermedad el ultimo lugar y fecha

% ACERO, Julio. Op. cit. p. 326.
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en que se la vio y la posibilidad de que el cadaver hubiere
podido ser ocultado o destruido, expresando los testigos los

motivos que tengan para suponer la comisiéon de un delito.

En el Codigo Federal, se establecen dos supuestos:

Primero: Existe cadaver.
En este caso, el cuerpo del delito, se integrara de acuerdo con los
elementos sefialados en el Cédigo Federal de Procedimientos Penales para

el Distrito Federal.

Segundo: El cadaver no se encuentra.

Bajo semejantes supuestos, el legislador sefalé en el articulo 172 del
Codigo Federal de Procedimientos Penales para el Distrito Federal que
bastara que los peritos, en vista de los datos que obren en el expediente
declaren que la muerte fue resultado de las lesiones inferidas.

Para los delitos de aborto e infanticidio, en los Coédigos de
Procedimientos Penales para el Distrite Federal y en el Federal, salvo una
pequefa variante, sefalan: “en los casos de aborto o infanticidio, se
procedera como previenen los articulos anteriores para el homicidio; pero
en el primero, reconoceran los peritos a la madre, describiran las lesiones
que presente ésta y diran si pudieron ser la causa del aborto; expresaran la
edad de la victima, si nacio viable y todo aquello que pueda servir para

determinar la naturaleza de un delito.

El cuerpo del delito, de dafio en propiedad ajena, por incendio, se
comprobara por el dictamen de peritos, sobre: “el modo, lugar y tiempo en
que se efectuo; la calidad de la materia que lo produjo; las circunstancias
por las cuales pueda conocerse que haya sido intencional, y la posibilidad
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que haya habido de un peligro mayor, o menor, para la vida de las personas

o para la propiedad, asi como los perjuicios y dafios causados.

En el Cddigo Federal de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal, al referirse a delitos de ataque a las vias de comunicacion, se
indica: “cuando no fuere posible practicar inspeccion porque para evitar
perjuicios al servicio publico haya sido necesario repararlas
inmediatamente, se practicara inspeccién de las huellas u otros signos que
constituyan posibles indicios de la existencia del hecho incriminado y de la
antigliedad y extension de la reparacion, ademas de recabarse facturas u
otros documentos relativos a ella y cualesquiera otras pruebas a las que se

pueda tener acceso.” (articulo 179).

Acerca del delito de falsedad o falsificacion de documentos, en el
Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, se sefiala: “se
hara una minuciosa descripcion del instrumento arglido de falso y se
depositara en lugar seguro, haciendo que firmen en él, si fuere posible, las
personas que depongan respecto a su falsedad; en caso contrario se haran
constar los motivos. Al expediente se agregara una copia certificada del
documento argliido de falso y otra fotografica del mismo, cuando sea
posible. La comprobacién de los elementos del tipo, en los casos de

falsedad, se hara como lo dispone el articulo 122 de este Codigo.

Considero inutil continuar sefialando los graves errores en que los
legisladores incurrieron en este codigo respecto al cuerpo del delito, y si
como estoy seguro el lector o lectora fijan su atencién en lo que senalé

podran advertir el desacierto imperante en esas disposiciones.

Por ultimo, considero que en los Codigos de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal y Federal, se sefialan una duplicidad de formas para
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la comprobacion del cuerpo del delito (elementos del delito en unos casos, y
en ofros reglas especiales), es aconsejable adoptar un solo criterio, que
podria ser el que he sefialado en paginas anteriores, para asi, de esa
manera, corregir los errores a que da lugar un sistema casuistico, poco

técnico y caduco, como el adoptado para esta materia.

4.4. Diversas resoluciones que se dictan al vencerse el término
de setenta y dos horas, respecto a una debida o indebida

integracién de la averiguacion previa

Precisaba la actividad, iniciada desde el momento en que el
procesado fue puesto a disposicién del Juez, éste, al fenecer el término de
setenta y dos horas, resolvera la situacion juridica planteada, lo cual se dara
en las siguientes formas: dictando auto de formal prisiéon, o en su defecto,
auto de soltura, de libertad por falta de méritos o de libertad por falta de
elementos para procesar; y, auto de formal prisién con sujeciéon a proceso,
cuando la consignacién se efectud sin delito, por delito sancionable con
pena no corporal o alternativa.

a) Auto de formal prision. De acuerdo con lo preceptuado en el
articulo 19 constitucional y las leyes adjetivas, Federal y del
Distrito, el auto de formal prision es la resolucién
pronunciada por el Juez, para resolver la situacion juridica
del procesado al vencerse el término constitucional de
setenta y dos horas, por estar comprobados los elementos
integrantes, los elementos de tipo penal que merezca pena
corporal y los datos suficientes para presumir la
responsabilidad; siempre y cuando, no este probada a favor
del procesado una causa de justificacion, o que extinga la
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accion penal, para asi determinar el delito o delitos por los

que ha de seguirse el proceso.

Todo auto de formal prisién contendra, indispensablemente, requisitos
medulares y formales. Los primeros estan previstos en el articulo 19 de la
Constitucion General de la Reptblica y son los que a continuacion se
indican: que esté comprobado el elemento del tipo penal, asi como los datos
sobre la probable responsabilidad del procesado; esto ultimo puede no estar
suficientemente acreditado, se requiere solamente la presuncién; en

cambio, el elemento del tipo penal siempre debe comprobarse plenamente.

El Cédigo Federal de Procedimientos Penales, en su articulo 161
establece a grandes rasgos que, dentro de las 72 horas siguientes al
momento en que el inculpado quede a disposicion del Juez, se dictara el
auto de formal prision siempre y cuando se acredite lo siguiente: I. Que se
haya tomado declaracion preparatoria del inculpado en la forma que sefiale
la ley; ll. Que se acrediten los elementos del tipo del delito que tenga
sefalada sancion privativa de libertad; lll. Que en relacion a la fraccién
anterior se demuestre la probable responsabilidad del inculpado y IV. Que
no esté plenamente comprobada a favor del inculpado alguna circunstancia
eximiente de responsabilidad, o que extinga la accién penal. El Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal indica que todo auto de

formal prisién debe contener articulo 297 los siguientes requisitos.

I.- Se dictara dentro del plazo de setenta y dos horas, a partir de que
el indiciado sea puesto a disposicion de la autoridad judicial; Il. Que se le
haya tomado la declaracion preparatoria al inculpado en los términos de ley,
o bien, conste en el expediente que se negdé a emitirla; lll. Que de lo

actuado aparezcan datos suficientes que acrediten los elementos del tipo
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penal del delito por el cual debe seguirse el proceso; IV. Que el delito sea
sancionado con pena privativa de libertad; V. Que no esté acreditada alguna
causa de licitud; VI. Que de lo actuado aparezcan datos suficientes que
hagan probable la responsabilidad del indiciado; y VII. Los nombres y firmas

del Juez que dicte la resolucion y del secretario que la autorice.

El plazo a que se refiere la fraccion | de este articulo, se duplicara
cuando lo solicite el inculpado por si, o por su defensor, al rendir su
declaracion preparatoria, siempre que dicha ampliacion sea con la finalidad
de aportar y desahogar pruebas para que el Juez resuelva su situacion

juridica.

El Ministerio Publico no podra solicitar dicha ampliacion ni el Juez
resolverla de oficio; el Ministerio Publico en ese plazo puede solo en
relacién con las pruebas o alegatos que propusiere el inculpado o su
defensor, hacer las promociones correspondientes al interés social que

representa.

La ampliacion del plazo se debera notificar al Director del reclusorio
preventivo, en donde en su caso, se encuentre internado el inculpado, para
los efectos a que se refiere la ultima parte del primer parrafo del articulo 19
constitucional. El auto de formal prisién se hace por escrito; principia con la
indicacion de la hora y la fecha en que se pronuncia, el nimero de la causa
y el nombre de la persona cuya situaciéon juridica va a determinarse. En un
resultado o varios, se hace una relaciéon de los hechos contenidos en las
diligencias de averiguacion previa y de las practicadas durante el término de
72 horas.

Contendra asimismo, una parte considerativa, en la que el Juez,

mediante el analisis y la valoraciéon juridica de los hechos imputados al
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sujeto determinara si esta comprobado el elemento del tipo penal; siendo
asi, explicara la razon por la cual estima que existen indicios bastantes para
considerar al procesado dentro de la hipé6tesis prevista por el articulo 13 del
Cadigo Penal como su posible autor. Para estos efectos, el Juez aplicara los
preceptos legales procedentes, pero la valoracién de las pruebas la hara
directamente, segun su criterio.

Por ultimo, concretamente se decreta: La formal prision de la persona
de que se trate, como presunta responsable de los hechos delictuosos que
se motivaron el ejercicio de la accién penal; la identificacion del sujeto y los
informes sobre los antecedentes o anteriores ingresos de éste; que se giren
las boletas correspondientes, se notifique la resolucién y se haga saber el
derecho concedido por la ley al procesado, para impugnar la resolucion
judicial.

La fecha del auto de formal prision reviste gran importancia, pues ya
dejamos establecido que el articulo 19 constitucional contiene un conjunto
de garantias de libertad, que a la vez se constituyen en obligaciones
ineludibles para el érgano dé la jurisdiccion, y aun para los terceros.

De este imperativo impuesto por la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos a los alcaides y carceleros, los Caédigos de
Procedimientos Penales nada dicen, el Gnico cuerpo de disposiciones, que
aunque en forma breve, hacen referencia a ello es el Reglamento de
Reclusorio del Distrito Federal. El articulo 44 repite el contenido de la
fraccion XVII, del articulo 107 constitucional y agrega que la autoridad
responsable serd consignada a la autoridad correspondiente cuando no
suspenda el acto reclamado debiendo hacerlo, y cuando admita fianza que
resulte ilusoria y suficiente siendo en estos dos ultimos casos solidaria la
responsabilidad civil de la autoridad.
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Es incuestionable que esa acta no debe ser un documento mas para
engrosar los archivos del reclusorio o para respaldar la actuacion del
director o encargado del mismo, respecto al acto que ejecutd; su
importancia es mayor, debe remitirse, ya sea una copia o el original, al
Ministerio Publico para que esa institucion proceda, de acuerdo con sus
atribuciones, en contra del 6rgano jurisdiccional.

Por otra parte, sin la resolucién judicial de la formal prision y ésta fue
dictada rebasando el término constitucional, y ya el procesado (quien no
tenia derecho a la libertad caucional) fue puesto en libertad por el alcaide o
carcelero, ¢ Qué es lo que ocurre con el proceso y el procesado?

A nuestro juicio, el auto de formal prision, aun dictado fuera del tiempo
no carece de valor, debe producir los efectos juridicos correspondientes,
puesto que el término dentro del cual debe dictarse, es una garantia
instituida para que no se prolongue ninguna detencién sin causa justificada
y esto no afecta a la resolucidbn misma, trae, eso si, consecuencias para
quien en ejercicio de sus funciones no sea justo a los lineamientos legales
en relacion al término en que debié haber resuelto.

Desde el punto de vista procesal, previo procedimiento del Ministerio
Publico habra de dictarse orden de reaprehensién en contra del procesado y
lograda que fuere, continuara el proceso. Todo esto, insistimos, sin perjuicio
de la responsabilidad del servidor puablico.

No es posible, de ninguna manera, invocar que una omision de esa
naturaleza que conduce a un alcaide o carcelero ponga en libertad a un
procesado constituya una base para considerar que un acto administrativo
pueda resolver un acto jurisdiccional y que por ello la libertad sea definitiva.
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Consecuentemente, de lo anotado se advierte el celo que en este
orden enfatizé el constituyente de 1917, por eso también las leyes adjetivas,
en el capitulo denominado, formalidades del procedimiento, indican que las
actuaciones del ramo penal podran practicarse en toda hora y aun en los
dias feriados, sin necesidad de previa habilitacion (articulos 12 del Cédigo
de Procedimientos Penales para el Distrito Federal y 15 del Cédigo Federal
de la materia); asimismo, al referirse los términos judiciales sefala,
tratandose del auto de formal prisién, correran de momento a momento y
desde que el proceso se halle a disposicion de la autoridad judicial (articulos
58 Cadigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, y 71 y 72 del
Cadigo Federal de la materia).

Los efectos juridicos del auto de forma prision son los siguientes: El
sujeto queda sometido a la jurisdiccion del Juez; justificar la prision
preventiva, pero no revoca la libertad provisional concedida, excepto cuando
asi se determine expresamente en el propio auto (articulo 166 Caodigo
Federal de Procedimientos Penales para el Distrito Federal) situacion ésta
que solo se justifica cuando durante el término de las setenta y dos horas se
hayan aportado elementos suficientes para adecuar la conducta o hecho a
uno o mas tipos penales, distintos de aquellos por los que se llevo a cabo la
consignacion y que se tomaron en cuenta para conceder el beneficio de la
libertad caucional. Es obvio que, si el auto de formal prisién se dicta por
hechos cuya sancion rebasa el término medio aritmético a que se refiere la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la libertad que se
habia concedido tenga que revocarse; o bien, si del materia probatorio, a un
procediendo la libertad fuese necesario incrementar la caucién asi se
determinara en dicho auto; precisa los hechos por los que ha de seguirse el
proceso; por fin a la primera parte de la instruccion inicia la segunda etapa
de ésta.
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Con motivo de las reformas legales, llevadas a cabo en mil
novecientos setenta y uno, la resolucion judicial que hemos estado tratando,
produce un efecto mas sefala el procedimiento que debe seguirse: Sumario
u ordinario, segun el caso.

b) Auto de forma prisidbn con sujecién a proceso. El auto de
formal prision con sujecibn o proceso es la resolucion
dictada por el Juez, por medio de la cual, tratandose de
delitos sancionados con pena no corporal o alternativa,
previa comprobacion del elemento del tipo penal y la
presunta responsabilidad, se resuelve la situacion juridica
del procesado, fijandose la base del proceso que debe
seguirsele.

Es importante advertir que, aunque en la practica y aun en la teoria se
sigue repitiendo que en el caso de los delitos sancionados con la pena
alternativa 0 no corporal lo procedente, al fenecer el término constitucional
de setenta y dos horas, es, en su caso dictar un auto de sujecién a proceso,
hacen gala de una ignorancia, abismal, e inenarrable del contenidd y
alcances del articulo 19 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en su parte conducente que, a la letra indica: “Todo proceso se
seguira forzosamente por el delito o delitos sefialados en el auto de formal
prision.”

Del texto trascrito se advierte con toda claridad la razén por la cual,
tratandose de las infracciones penales mencionadas hablamos de auto de
formal prisi6bn, pues seria imposible conseguir un proceso sin esta
resolucién judicial, empero, le agregamos con sujecion a proceso para
significar que el procesado no esta privado de su libertad, pero si sujeto al
proceso y, con ello, sometido a la jurisdiccion respectiva. El Codigo de
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Procedimientos Penales para el Distrito Federal (articulo 301) a la letra
indica: “Cuando por naturaleza del delito o de la pena aplicable el imputado
no deba ser internado en prision preventiva y existen elementos para poder
suponer que podra sustraerse a la accion de la justicia, el Ministerio Publico
podra solicitar al Juez fundada y motivadamente o éste disponer de oficio,
con audiencia del imputado el arraigo de éste con las caracteristicas y por el
tiempo que el juzgador sefiale, sin que en ningun caso pueda exceder del
término en que deba resolverse el proceso.”

El Cédigo Federal de Procedimientos Penales para el Distrito Federal
(articulo 162) ordena lo siguiente: “Cuando el delito cuya existencia se haya
comprobado no merezca pena corporal o esté sancionado con pena
alternativa, se dictara auto con todos los requisitos del de formal prision,
sujetando a proceso a la persona contra quien aparezcan datos suficientes
para presumir su responsabilidad, para el solo efecto de sefialar el delito por
el cual se ha seguido el proceso.”

Como se advierte, el legislador no indica, en ninguna forma que el
auto que ocupa nuestra atencién sea bautizado con el nombre de sujecion a
proceso, por el contrario enfatiza el mandato constitucional al indicar que

dicha resolucion debera siempre corresponder un auto de formal prision.

Es lamentable que no sélo en el Distrito Federal sino también en las
Entidades Federativas la gran mayoria de los Jueces contindan calificando
la multicitada resolucion, simplemente, como un auto de sujecién a proceso.

Los requisitos de esta resolucion son los mismos del auto de formal
prision asi como también sus efectos, excepto el de la prisién preventiva,
pues ya anotamos la prohibicion constitucional para restringir la libertad

cuando se trata de delitos sancionados con pena no corporal o alternativa.
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c) Auto de libertad por la falta de elementos para continuar el
proceso. El auto de libertad por falta de elementos para
continuar el proceso, también llamado auto de libertad por
falta de méritos, es la resolucion dictada por el Juez al
vencerse el término constitucional de 72 horas, en donde se
ordena que el procesado sea restituido en el goce de su
libertad, en virtud de no estar integrado el elemento del tipo
penal ni la presunta responsabilidad, o que habiéndose dado

lo primero, no exista lo segundo.

La falta de esos requisitos provoca ésta determinacion, sin embargo,
si el Ministerio Publico, posteriormente, aporta nuevos datos que satisfagan
las exigencias legales, se procedera nuevamente en contra del supuesto
sujeto activo del delito, se ordenara su captura y nuevamente se observaran

las prescripciones de los articulos 19 y 20 Constitucionales.

Tratandose de los aspectos negativos del delito (causas de
justificacion, causas de inculpabilidad, excusas absolutorias, etc.), el auto
que se dicta al fenecer el término constitucional de 72 horas, se dice que la
libertad que se concede es con las reservas de ley. Tal proceder es
indebido, porque si ya se han agotado las pruebas que sirvieron para
resolver la situacion juridica, lo procedente es decretar la libertad absoluta.

Actuar en forma distinta entrafna un contrasentido, porque si el
aspecto negativo del delito esta demostrado, resulta absurdo decir que la

libertad, es con las reservas.

La resolucién judicial, en los casos senalados, debe producir los

efectos de una sentencia absoluta, porque no resulta légico ni admisible que
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pudiera volver a iniciarse un proceso en contra del mismo sujeto por esos
hechos, o no se pretendiera, con posterioridad continuar el proceso. Ni en

uno ni otro caso existen bases juridicas de sustentacion.



CONCLUSIONES

P RIM E R A: El periodo de averiguacion previa, en el procedimiento penal
mexicano, esta delimitado del acto por el cual la autoridad investigadora
tiene conocimiento de la existencia de un hecho que se presume delictuoso,
al acto por el cual el Ministerio Publico, el ejercicio de la accion penal, hace
la consignacion al Tribunal correspondiente.

S E G U N D A: Para proceder al ejercicio de la accion penal, es necesario
satisfacer previamente los presupuestos indispensables a ese ejercicio y
que son esencialmente dos: La demostracion de la existencia real de un

hecho delictuoso y la determinacion de la persona a quien se imputa.

T E R C E R A: La averiguacion previa es producto de la funcion
investigadora de los delitos o funcion de policia judicial que, en nuestro
sistema del derecho, debe realizar el Ministerio Publico, conforme a lo
mandado por el articulo 21 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
« Mexicanos.

C UA RT A: El contenido de la averiguacién previa esta constituido por el
conjunto de diligencias que deben practicar el Ministerio Publico para la
comprobacién del hecho que se presume delictuoso y de identificacion del

sujeto o sujetos a quienes se imputa.

Q U I N T A: Los sujetos del conocimiento de la averiguacion previa deben
ser funcionarios del Ministerio Publico, con la colaboracion de los miembros
de la policia judicial y demas auxiliares que expresamente sefialen las
leyes, actuando estos ultimos so6lo en los casos y condiciones que las

propias leyes determinen y siempre bajo el control de los funcionarios del



132

Ministerio Publico. La policia judicial, debe entenderse como una funcién

investigadora que se orienta a descubrir los delitos identificar a sus autores.

S E X T A: Es necesario y urgente para que puedan lucharse eficazmente
contra la delincuencia, crear en México una policia cientifica de
investigacion criminal, con un personal seleccionado, debidamente
preparado y dotado de los medios cientificos modernos para la investigacion
de los delitos, para que coadyuve con el Ministerio Publico en el desempeno

de la funcion judicial, misién para la que esta constitucionalmente llamada.

S E P T1M A: La averiguacion previa, debe practicarla el Ministerio Publico
y no los Jueces Penales, de acuerdo con los motivos que inspiraron el
articulo 21 de nuestra Carta Magna, por lo que la primera parte del articulo
4° del Cdédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, que
faculta a los Jueces a practicar diligencias de averiguacion previa, es
inconstitucional, y debe procederse a su reforma.

O C T A V A: El funcionario que practique diligencias de averiguacion
previa, debe procurar, ante todo, que se compruebe el cuerpo del delito
base del procedimiento penal mexicano, y la probable responsabilidad del
inculpado. Conforme a la interpretacion que se ha dado al articulo 21
constitucional, en su primera parte, por la jurisprudencia y las leyes
procesales secundarias, el ejercicio de la accion penal corresponde al

Ministerio Publico, exclusivamente.

N O V E N A: El ejercicio de la accion penal debe estar regidc por los
principios de oficiosidad y de legalidad (no discrecionalidad). El ejercicio de
la accion penal ante el Tribunal respectivo lo realiza el Ministerio Publico por

medio de un acto que, entre nosotros, recibe el nombre de consignacion.
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DEC I MA: La Ley no exige solemnidad alguna para el acto de
consignacion, pero en esta debe sefalarse ante qué Juez se ejercita la
accién penal, contra quien se ejercita y porqué hechos delictuosos. Es
necesario establecer en el Derecho mexicano un sistema de control para los
actos abstencionistas del Ministerio Publico en el ejercicio de la accién
penal, que garantice la correcta y legal actuacion de éste.
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