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CAPITULO 1. FASE DE AVERIGUACION PREVIA.

1.1. Concepto.
En relacion al concepto de averiguacion previa, se tiene que el maestro

Guillermo Colin Sanchez, sostiene: “...averiguacion previa, etapa procedimental en que el
Ministerio Publico, en ejercicio de la facultad de policia judicial, practica todas las diligencias

necesarias que le permiten estar en aptitud de ejercitar la accion, debiendo integrar, para esos

fines, el cuerpo del delito y la presunta responsabilidad...”. *

Por su parte el profesor Fernando Arilla Bas, manifiesta que: “el periodo de

preparacion del ejercicio de la accion penal, que las leyes del procedimiento acostumbran
denominar de averiguacion previa, tiene por objeto, como su mismo nombre lo indica, reunir los

requisitos exigidos por el articulo 16 de la Constitucion General de la Republica, para el ejercicio de

la accion penal. El desarrollo de este periodo compete al Ministerio Pablico”. 2

Son criticables las anteriores definiciones, en virtud, que por cuanto hace al
maestro Colin Sdnchez, omite sefialar en su definicion que la averiguacion previa
se inicia con la denuncia o querella, requisitos que establece el articulo 16
Constitucional, y ademas porque de su definicién se desprende que averiguacion
previa tiende forzosamente al ejercicio de la accion penal, particularidad que no se
comparte, toda vez, que la averiguacion previa también puede derivar hacia el no
ejercicio de la accion penal; por cuanto hace a la definicion del maestro Arilla Bas,
también parece discutible, al indicar que los requisitos de la averiguacion previa
son los que establece el articulo 16 Constitucional, pues con ello se presupone,
gue un requisito es el enmarcado en el citado numeral en su parrafo segundo, que
establece *...sancionado con pena privativa de libertad ...”, dejando con lo anterior fuera a

los delitos que se sancionan con pena alternativa o pecuniaria (multa).

! COLIN SANCHEZ, Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimientos Penales. Décimo séptima
edicion, Porria, México 1998, p. 211.

2 ARILLA BAS, Fernando. Procedimiento Penal en México. Décima cuarta edicion, Kratos, México
1992, p. 50.




Antes de intentar explicar que es la averiguacién previa, es necesario
puntualizar que las bases de esta fase procedimental, se encuentran diseminados
en diversos articulos de la Constitucién y del Cédigo de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal, siendo los siguientes: por cuanto hace al Codigo Politico,
se tiene que anteriormente a las reformas de fecha diecisiete de junio del dos mil

ocho, se establecia en el articulo 19, parrafo primero, que: “Ninguna detencion ante

autoridad judicial podra exceder del plazo de setenta y dos horas, a partir de que el indiciado sea
puesto a su disposicién, sin que se justifique con un auto de formal prision en el que se
expresaran: el delito que se impute al acusado; el lugar, tiempo y circunstancia de ejecucién, asi

como los datos que arroje la averiguacion previa, los que deberan ser bastantes para comprobar

el cuerpo del delito y hacer probable la responsabilidad del indiciado”; en cuanto hace al
articulo 20, se establecia que: “...Las garantias previstas en las fracciones I, V, VII
y IX también seran observadas durante la averiguacion previa, en los términos y
con los requisitos y limites que las leyes establezcan; lo previsto en la fraccion I
no estara sujeto a condicion alguna”; y el articulo 16, parrafo segundo, decia: “No
podra librarse orden de aprehensiéon sino por la autoridad judicial y sin que
preceda denuncia o querella de un hecho que la ley sefiale como delito,
sancionado cuando menos con pena privativa de libertad y existan datos que
acrediten el cuerpo del delito y que hagan probable la responsabilidad del
indiciado.”; anteriores articulos que ahora establecen: articulo 19, parrafo primero:
“Ninguna detencion ante autoridad judicial podra exceder del plazo de setenta y
dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicion, sin que se
justifique con un auto de vinculacién a proceso en el que se expresara: el delito
gue se impute al acusado; el lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion, asi como
los datos que establezcan que se ha cometido un hecho que la ley sefiale como
delito y que exista la probabilidad de que el indiciado lo cometié o particip6é en su
comision.”; articulo 20, Apartado B, fraccion VI, parrafo segundo: “El imputado y su
defensor tendran acceso a los registros de la investigacién cuando el primero se
encuentre detenido y cuando pretenda recibirsele declaracion o entrevistarlo.
Asimismo, antes de su primera comparecencia ante juez podran consultar dichos
registros, con la oportunidad debida para preparar la defensa. A partir de este

momento no podrdn mantenerse en reserva las actuaciones de la investigacion,



salvo los casos excepcionales expresamente sefialados en la ley cuando ello sea
imprescindible para salvaguardar el éxito de la investigacion y siempre que sean
oportunamente revelados para no afectar el derecho de defensa”; y el articulo 16,
parrafo segundo, sefiala: “No podré librarse orden de aprehensiéon sino por la
autoridad judicial y sin que preceda denuncia o querella de un hecho que la ley
sefiale como delito, sancionado con pena privativa de libertad y obren datos que
establezcan que se ha cometido ese hecho y que exista la probabilidad de que el
indiciado lo cometié o particip6 en su comision.” De lo anteriormente expuesto se
observa que en la Constituciébn, ya no se hace alusion al término de la
Averiguacion Previa, sin embargo ello no es Obice para afirmar que haya
desaparecido dicho término puesto que el Cédigo de Procedimientos Penales
sigue considerando dicha figura, esto aunado de que el articulo 20 hace alusion a
investigacion, lo cual puede tomarse como un sinénimo, y ademas que de los
articulos anteriormente transcritos, como antes y después de la reforma, se
desprende que los elementos de prueba recabados durante el periodo de
investigacion (averiguacion previa), deben ser bastante para comprobar el hecho
gue la ley sefiale como delito y la probabilidad de que el indiciado lo cometié o
participd en su comision, o lo que es lo mismo comprobar el cuerpo del delito y la

probable responsabilidad del indiciado.

Ahora bien, en cuanto al Cddigo de Procedimientos Penales, en la Seccién
Segunda del Titulo Segundo, tiene como titulo “Diligencias de Averiguacion
previa”. Y se parte de que la averiguacién previa es una etapa del procedimiento,
y que de acuerdo al articulo 21 Constitucional el Ministerio Publico, ademas de ser
el titular de la accién penal, le incumbe la investigacion de los delitos, no es dable
afirmar que la averiguacion previa, es la etapa del procedimiento, en la cual el
Agente del Ministerio Publico en su caracter de autoridad, al tener conocimiento de
un hecho delictuoso, por medio de denuncia o querella, practica todas las
diligencias para el efecto de acreditar el cuerpo del delito y la probable

responsabilidad de la persona a quien se le impute ese hecho, y asi estar en



aptitud de ejercitar la accion penal, y para el caso de no acreditarse el cuerpo del

delito y la probable responsabilidad del indiciado, abstenerse de ejercitarla.

Este procedimiento de averiguacién previa nace, en cuanto el Ministerio
Publico tiene conocimiento de hechos que puedan constituir delito, esto es, con la
noticia que del crimen tenga conocimiento la Representacion Social.
Generalmente puede tener ese conocimiento en forma directa por el ofendido del
delito, por los familiares o los amigos de éste; por la policia; o por cualquier otro

gue resulte idoneo.

Una vez que el Ministerio Publico ha tenido conocimiento del hecho
delictuoso debe abocarse inmediatamente a la persecucion del delito, cuando éste
es de “oficio”, iniciando la respectiva averiguacion, sin embargo, ello no sucede asi
con los llamados delitos perseguibles a “peticién de parte”, en los que el Ministerio
Publico debe previamente satisfacer ese requisito para darse a la investigacion del
delito; procesalmente hablando se trata en el primer caso de la denuncia y en el
segundo de la querella, instituciones anteriores que la doctrina procesal ha tenido

en llamarles requisitos de procedibilidad.

1.2. Fundamento legal.
Como se ha sefialado el fundamento legal de la averiguacion previa se
encuentra diseminado en diversos articulos de la Constitucién y del Cédigo de

Procedimientos Penales para el Distrito Federal, como ya se ha acotado.

1.3. Objeto de la averiguacion previa.

En cuanto al objeto de la averiguacién previa, se discrepa en cuanto a
diversos autores, tales como Guillermo Colin Sanchez y Fernando Arilla Bas,
quienes sefalan que la finalidad de la averiguacion previa resulta forzosamente el
ejercicio de la accion penal, particularidad que no se comparte, toda vez, y como
se ha dejado asentado con antelacion, la averiguacion previa también puede

derivar hacia el no ejercicio de la accién penal; es decir, si el Ministerio Publico al



tener conocimiento de un delito, y al haberse allegado de todos los elementos
probatorios a su alcance, considere que no se acreditan los elementos del cuerpo
del delito de que se trate, o bien que no se acredita la probable responsabilidad
del indiciado en dicho ilicito, dejard al gobernado en libertad; sin embargo esta
libertad se encuentra restringida, toda vez que el Ministerio Publico puede
actualizar nuevamente su pliego de consignacion, en términos del articulo 36 del
Cadigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, por ello la importancia
gue tiene la averiguacion previa para este estudio, dado que se propone que se
pueda dictar a la persona inculpada por un delito su libertad absoluta, cuando de
la averiguacion previa o de la duplicidad del término constitucional, se han agotado
todas las pruebas, y éstas acreditan una de las causas de exclusion del delito o

gue esté extinguida la pretension punitiva del Ministerio Pablico.

1.4. Iniciacién del procedimiento

Como se ha establecido, el procedimiento se inicia en cuanto el Ministerio
Publico tiene conocimiento de hechos que puedan constituir delito, esto es, con la
“notitia criminis”. Generalmente puede tener conocimiento en forma directa por el
ofendido en el delito, por sus familiares, por la policia, o por la autoridad judicial al
ejercer sus funciones, cuando aparezca la probable comision de un ilicito durante
el proceso que lleve a cabo; una vez que la Institucidbn Ministerial ha tenido
conocimiento del hecho delictuoso debe abocarse a la persecucion del delito,
cuando éste es de “oficio”, iniciando la respectiva averiguacion, sin embargo, ello
no sucede asi con los llamados delitos perseguibles a “peticion de parte”, en los
gue la autoridad ministerial debe satisfacer previamente ese requisito para darse a
la averiguacion del delito, se trata en el primer caso de la denuncia y en segundo
de la querella; figuras que encuentran sustento en el parrafo segundo del articulo
16 de la Constitucion Federal, y que constituyen los llamados “requisitos de
procedibilidad”, que son la condicién que establece el numeral antes mencionado,

sin cuyo cumplimiento no puede iniciarse la averiguacion previa.



1.4.1. Denuncia.

La denuncia constituye un requisito de procedibilidad, pues es una
condicibn que establece el articulo 16 de la Constitucion Federal, sin cuyo
cumplimiento, no puede iniciarse la averiguacion previa; ya que en caso contrario
si el Organo Persecutor se abocar4 de manera oficiosa, a la investigacion de
hechos delictivos que no han sido denunciados ante la misma, ya no se estaria
ante el Instituto Procesal de la denuncia, sino ante otro muy diferente, que resulta

ser la pesquisa.

Se ha discutido si la denuncia, tiene caracter obligatorio, y a ese respecto
los articulos 116 y 117 del Cadigo Federal de Procedimientos Penales establecen
la obligacion de denunciar, por parte de los particulares y de los funcionarios
publicos, en este sentido el Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal no hace referencia alguna a dicha obligacion, sin embargo, se observa,
qgue ni aun el primero de los citados, conmina con pena alguna el incumplimiento
de la obligacién de denunciar, se llega a la conclusion de que, en realidad, ésta no
existe, porque obligacién sin sancion no es obligacion. Por otro lado parte de la
doctrina, también establece que la omision de denunciar puede ser constitutivo del
delito de encubrimiento, sin embargo, se tomaria en consideracion que en el
citado delito los actos de favorecimiento deben ser de caracter positivos, es que

no se puede tipificar el delito.

Se considera que al denunciar los delitos es un deber ciudadano, pues al
guebrantarse el Ordenamiento Juridico surge un sentimiento de repulsién de la
sociedad hacia el infractor, amén de que a todo mundo importa que las sanciones
su actualicen, como medida minima encaminada a provocar ejemplaridad y, de

esta manera prevenir el delito y preservar el orden social.

La denuncia es la forma usual por lo que llega al conocimiento del Ministerio

Puablico, la existencia de un hecho posiblemente delictivo, cuya investigacion por



parte de esta autoridad administrativa entonces, se vuelve obligatoria (articulo 262
del C.P.P.D.F.).

De acuerdo con el articulo 276 del C.P.P.D.F., la denuncia puede
expresarse oralmente o por escrito, cualquier persona perteneciente a cualquier
raza, sexo credo politico o religioso, sea particular o servidor publico, nacional o
extranjero, recluso o persona en libertad caucional, etc., se contraera a describir
los hechos que se estiman delictuosos, sin calificarlos juridicamente, al
denunciante se le tomara previamente protesta para conducirse con verdad y se le

informara acerca de las penas en que incurren los falsos declarantes.

Del articulo 274 del Cédigo Adjetivo Penal del Distrito Federal, se advierte
gue también la policia judicial puede tener conocimiento de la denuncia, siempre y
cuando ésta no pueda ser formulada directamente ante el Ministerio Publico, en
este caso debera levantar el acta respectiva, asi como las pruebas que
suministren las personas que hagan la denuncia, y las que recojan en el lugar de
los hechos, ya sea que se refieran a la comprobacion del cuerpo del delito y a la
probable responsabilidad de inculpado, anexando junto a lo anterior su informe, de
todo esto informara inmediatamente el Agente del Ministerio Publico. Nosotros
estamos en contra de esta facultad concedida a los agentes de la policia judicial,
principalmente por la falta de conocimiento en la materia, por lo que seria

recomendable que el Legislador se las restringiera.

1.4.2. Querella.

Colin Sanchez, al hablar de la querella, afirma:

La querella es un
derecho potestativo que tiene el ofendido por el delito, para hacerlo del

conocimiento de las autoridades y dar su anuencia para que sea perseguido”. 3

En cuanto a esta figura, Fernando Arilla Bas sefiala “... la querella es, como

la denuncia, la relacion de los hechos constitutivos del delito formulados ante el

% COLIN SANCHEZ, Guillermo. Op. cit., p. 218.



Ministerio Publico por el ofendido o por su representante, pero expresando la

voluntad de que se persiga...” *

Gonzélez Blanco, indica: “...La querella es un derecho que se le concede a
la victima de un delito, que por disposicion de la ley se persiga a instancia de
parte, para poner ese hecho en conocimiento de un 6rgano competente, y

expresarle su voluntad de que se proceda en contra del delincuente...”. °

Como lo sefialan los anteriores autores, en los delitos por querella se
reconoce un margen de disposicion al ofendido, para la investigacion del delito,
ademas de la expresa manifestacion del querellante o de quien realmente asume
la representacion para que la accion penal se ponga en movimiento, por lo anterior
se sostiene que la querella, es “la potestad que tiene la victima o su representante
legitimo de acudir ante el Agente del Ministerio Publico, para hacer de su
conocimiento una narracion de hechos presumiblemente delictivos, con el fin de
gue se castigue al autor de los mismos”. Desprendiéndose los siguientes

elementos:

1. Es una potestad o como sefiala Colin Sanchez, un derecho potestativo,

en virtud de que el titular de ese derecho puede ejercitarlo libremente.

Diversos autores se declaran en contra de la querella, porque se le delega
al ofendido la persecucion del delito, argumentando diversas razones como Aaron
Hernandez LoOpez quien citando a diversos estudiosos del derecho refiere:
“...Carlos Binding, que argiye que cuando el Estado delega en manos de los
particulares, y el delito no se castiga, ya sea porque el querellante no presento a
tiempo su queja o porque esta en manos de un representante inactivo aquélla no
alcanza su objeto y la justicia sufre una lesion. Ademas de que se deja en manos

de un particular la persecucion del delito, propicia de inmoralidad en la

* ARILLA BAS, Fernando. Op. cit., p. 52.

® HERNANDEZ LOPEZ, Aaron. Los Delitos de Querella en el Fuero Comiin, Federal y Militar. Porriia, México 1998, p. 23.




administracion de justicia... Enrique Ferri, también se muestra inconforme con la
querella, fundamentandose en que si los delitos representan un peligro para la
sociedad es incuestionable que estos deben perseguirse y no dejar su castigo al
arbitrio de las particulares. Por otra parte, si dichas conductas, dado el caracter
publico del Derecho Penal, Unicamente afectan intereses particulares debieran
desaparecer del Cdédigo. Maggiore, Vannini, Tomiomei y Riccio, también se
pronuncian abiertamente en contra y afirman: “Una institucion de tal naturaleza
tiene una tendencia acentuadisima a desaparecer de los ordenamientos penales,
en virtud de que: El estado moderno, Unico titular celoso de la potestad punitiva,

no puede ni debe delegar ese poder a nadie...”. ® No se comparte este criterio,
en virtud, de que si el Ministerio Publico actuara oficiosamente, en algunos delitos,
se podrian ocasionar mayores perjuicios al particular, que los dafios que
experimente la sociedad con el mismo delito, ejemplo, en los delitos de violacion
entre conyuges Yy estupro, en donde se estima que la publicidad de los hechos
puede ocasionar mayores dafos a las victimas en el delito, que el propio delito, al
hacer del conocimiento publico el honor mancillado del esposo o de la familia de la

joven.

2. Tiene que hacerla necesariamente el ofendido o su representante

legitimo.

En efecto la formulacién de la querella, segun el articulo 264 del C.P.P.D.F.,
puede realizarla el ofendido por el ilicito, aiun cuando sea menor de edad; en
cuanto a los incapaces, pueden presentar la querella los ascendientes, hermanos

0 representantes legales.

Las personas fisicas pueden presentar querellas mediante poder general
con clausula especial, excepto en los casos de rapto (cuya existencia no se
encuentra regulado en el Cédigo Penal para el Distrito Federal), estupro y

adulterio, éste ultimo delito ya derogado de la legislacién local.

® Idem.
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En el mismo articulo 264, se establece que las personas morales podran
formular su querella a través de apoderado investido de poder general para pleitos
y cobranzas con clausula especial, sin que sea necesario acuerdo o ratificacion

previa de los 6rganos sociales o poder especial para el caso especifico.

3. Ante el Agente del Ministerio Publico.

Los delitos de querella al igual que las denuncias, necesariamente deben
hacerse ante el Organo Ministerial, pues es esta autoridad administrativa la que al
tener el conocimiento de esos hechos delictuosos, tiene el deber de integrar la
averiguacion previa, y en su caso ejercitar la “accion penal”, pues esta ultima no la
puede llevar a cabo el particular afectado por el ilicito, en virtud que la titularidad
de la accion penal, por mandato Constitucional (articulo 21 Constitucional), esta

reservada Unica y exclusivamente al Ministerio Publico.

4. Una narracion de hechos presumiblemente delictivos.

En cuanto esta narracion de hechos que se presumen delictivos, puede ser
verbal o escrita (articulo 262 del C.P.P.D.F.). En caso de que se presente de
manera verbal por comparecencia directa ante el Representante Social, ésta
autoridad debera asentarla por escrito, tomando los datos del querellante,
recabando su firma, asi como todas y cada una de las pruebas que el ofendido
pueda aportar, para la acreditacion del delito; si se presenta por escrito, deberéa
ser ratificada por el propio ofendido o por su representante ante el Organo

Investigador.

5. Por ultimo debe hacerse presente el interés del sujeto pasivo de que se
castigue al sujeto activo, por la comision del delito, ello es asi, si tomamos en

consideracion, que si el ofendido por el delito al comparecer ante el Organo
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Ministerial, a hacer la narracion de los hechos presumiblemente delictivos, es para
gue se castigue el autor del mismo y no para dejarlo impune, pues no tendria caso
el que se presentara ante la Autoridad Ministerial, Unica y exclusivamente a hacer
de su conocimiento esos hechos delictuosos, y no dar su anuencia para que se
castigue al autor de los mismos. Sin embargo, frecuentemente sucede en la
practica que en las Agencias Investigadores, el ofendido por el delito, manifieste
gue no es su deseo querellarse, al respecto surge el problema de establecer si tal
abstencién implica un perddén. Se consideraria que la simple manifestacién de no
guerellarse no puede ser asimilada al perddn, ya que tal conducta no encuentra su
regulaciéon normativa en ordenamiento legal alguno, habida cuenta que en materia
de delitos perseguibles por querella, las Unicas instituciones previstas son la
guerella y el perdon, y la abstencion de presentar querella no es asimilable ni a
una ni a otra, ademas que el perdon opera cuando existe una querella previa, ya
gue no puede actuar un perddén donde no se ha formulado una imputacion y la
abstencién de formular querella no es equiparable al perddn; en razén de que no
hay manifestacion de voluntad anterior, de la cual se derive la intencién del pasivo
o del ofendido de que se persiga determinado ilicito penal, por lo cual la simple
inhibicion de formular querella no produce efectos juridicos, es inoperante como
causa extintiva de la accion penal, en virtud de que el Cédigo Penal no regula tal
abstencién como causa de extincion de la responsabilidad penal. Por lo anterior,
se estima que en los casos reales y concretos en los que se pretenda extinguir la
accion penal en figuras tipicas perseguibles por querella, en virtud de la ausencia
de interés por parte de la persona titular del bien juridico protegido o de su legitimo
representante, es necesario que se formule querella y de inmediato se otorgue el
perddn de tal manera que se quede expresamente asentada la voluntad de
perdonar, ya que en caso contrario subsiste el derecho de querellarse en tanto no

transcurra el término de la prescripcion.

Respecto de los delitos perseguibles por querella, el articulo 263 del
C.P.P.D.F., sefala: “Solo podran perseguirse a peticibn de parte ofendida, los

siguientes delitos: | Hostigamiento Sexual, estupro y privacion ilegal de la libertad
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con propositos sexuales; Il Difamacion y calumnia; y Il Los demas que determine
el Nuevo Cdédigo Penal para el Distrito Federal”. Sin embargo, el articulo transcrito,
sefiala: en la fraccion Ill, que son los que determine el Cddigo Penal, pero
entonces como saber que un delito se persigue por querella, esta respuesta la da
el mismo Cadigo Penal, en virtud de que cuando se persigue por querella de parte,
el propio precepto legal lo indica, ya sea en el mismo articulo donde se describe el
delito o en otro; en cambio, los delitos perseguibles de oficio no tienen dicho
sefialamiento de manera que al ser omisa esa prescripcion, se entienden que son

perseguibles de oficio.

1.5. Averiguacion Previa con Detenido.

El séptimo péarrafo del articulo 16 de la Constitucibn Federal, indica
“...Ningun indiciado podra ser retenido por el Ministerio Publico por mas de
cuarenta y ocho horas, plazo en que deber& ordenarse su libertad o ponérsele a
disposicién de la autoridad judicial; este plazo podra duplicarse en aquellos casos
gue la ley prevea como delincuencia organizada...”; en tanto que el Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal Vigente, sefiala en su articulo
268- bis parrafo segundo, que: “...Si para integrar la averiguacion previa fuese
necesario mayor tiempo del sefialado en el parrafo anterior, el detenido sera
puesto en libertad, sin perjuicio de que la indagacién continle sin detenido”.
Mientras que el parrafo primero del citado numeral, indica que: “En los casos de
delito flagrante y en los urgentes, ningun indiciado podra ser retenido por el
Ministerio Publico por mas de cuarenta y ocho horas, plazo en el que debera
ordenar su libertad o ponerlo a disposicién de autoridad judicial. Este plazo podra
duplicarse en los casos de delincuencia organizada a que se refiere el articulo 254
del Nuevo Cddigo Penal para el Distrito Federal.””; Por lo que interpretado a
contrario sensu tanto el texto Constitucional como la Ley Procesal, resulta que, el

Ministerio Publico esta obligado a integrar la averiguacion previa del delito que
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tenga conocimiento, en un plazo de cuarenta y ocho horas, cuando la persona se

encuentre detenida en caso urgente o en delito flagrante.

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

1. “Cuando la persona es detenida en el momento de estarse cometiendo el
delito”. Flagrancia en sentido estricto, y se traduce en el acto en el que una
persona es sorprendida mientras esta cometiendo un delito, estableciéndose esa
relacion intima entre el hecho delictuoso y su autor, es decir que la detencion se

realiza en la fase de consumacioén del delito.

2. "Cuando el inculpado es perseguido material e inmediatamente después
de ejecutado el delito”. Llamada cuasiflagrancia, y opera cuando el sujeto activo
en el delito es perseguido en los momentos inmediatos posteriores a la
consumacion del evento delictivo, no importando el tiempo que transcurre en la

persecucion siempre y cuando no cese la misma.

3. “Se equiparara la existencia de delito flagrante cuando la persona es
sefialada como responsable por la victima, algun testigo presencial de los hechos
o quien hubiera participado con ella en la comision del delito; o se encuentre en su
poder el objeto, instrumento o producto del delito; o bien aparezcan huellas o
indicios que hagan presumir fundadamente su participaciéon en el delito; siempre y
cuando se trate de delito grave asi calificado por la ley, no haya transcurrido un
plazo de setenta y dos horas desde el momento de la comisién de los hechos
delictivos, se hubiera iniciado la averiguacion previa respectiva y no se hubiese
interrumpido la persecucion del delito.” Es lo que se ha dado en llamar
“presuncion de flagrancia”, y la misma proviene de que estan resplandeciendo las
pruebas de la participacion del inculpado, también llamada flagrancia de la prueba,
lo que existe en esta hipotesis son datos que hacen suponer fundadamente de
gue este sujeto fue autor o participe en el ilicito. En estos casos el Ministerio

Publico verificara que se trate de un delito considerado como grave y que no haya
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transcurrido mas de sesenta y dos horas desde el momento de la comisién de los
hechos delictivos y se hubiese iniciado la averiguacién previa correspondiente y no
se haya interrumpido la persecucion del delito, pues en caso de no reunir estos

requisitos el Representante Social no podra retener a ninguna persona.

Hay que dejar en claro, que en el delito flagrante, si bien cualquier persona
puede detener al probable responsable de un ilicito, sin embargo, no
necesariamente el Agente del Ministerio Publico, debe de decretar la retencion del
indiciado, pues tratdndose de delitos que sean sancionados con pena pecuniaria
(multa) o bien alternativa, el Representante Social deberd poner en libertad al
indiciado (articulo 267 péarrafo tercero del C.P.P.D.F.), debiendo seguir la
investigacion del delito sin detenido, e incluso puede darse el caso de que el delito
gue se le impute al indiciado en delito flagrante sea sancionado con pena privativa
de libertad, pero sin que el delito sea calificado como grave por la ley (articulo 268
parrafo quinto del C.P.P.D.F.), en ésta hipoétesis si bien el Ministerio Publico, de
conformidad con lo previsto en el articulo 16 Constitucional parrafo séptimo y 268-
bis primer péarrafo parte primera, podra retener al indiciado por el plazo de 48
horas, debiendo integrar durante ese tiempo la averiguacion previa
correspondiente, sin embargo, aqui cabe la posibilidad de que el indiciado al no
exceder la pena de prision del término medio aritmético de cinco afos, puede
solicitar su libertad provisional y el Ministerio Publico estara obligado a otorgarsela,
y con ello, no podra ser retenido durante esas cuarenta y ocho horas, por lo tanto
el Representante Social debera seguir la averiguacién previa sin detenido, lo
anterior conforme a lo previsto en el articulo 271 del C.P.P.D.F., o bien podra

guedar arraigado (articulo 271 parrafo sexto del C.P.P.D.F.).

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

urgente”.
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En lo referente al Caso Urgente el articulo 268 del C.P.P.D.F., nos sefiala:
“Habra caso urgente cuando concurran las siguientes circunstancias: | Se trate de
delito grave asi calificado por la ley; y Il Exista riesgo fundado de que el indiciado
pueda sustraerse a la accion de la justicia, y Ill EI Ministerio Publico no pueda
ocurrir ante la autoridad judicial por razén de la hora, lugar u otras circunstancias.
Existira el riesgo fundado a que se refiere la fraccion Il anterior, en atencion a las
circunstancias personales del inculpado, a sus antecedentes penales, a sus
posibilidades de ocultarse, a ser sorprendido al tratar de abandonar el ambito
territorial de jurisdiccion de la autoridad que estuviere conociendo el hecho o, en
general, a cualquier indicio que haga presumir fundadamente que pueda
sustraerse de la accién de la justicia. ElI Ministerio Publico ordenara la detencion
en caso urgente, por escrito, fundado y expresando los indicios que acrediten los

requisitos mencionados en las fracciones anteriores.”

Del anterior texto se desprenden los siguientes requisitos:

1. “Se trate de delito grave asi calificado por la ley”, entendiéndose por
delito grave, aquel que, en su caracter de consumado o tentado incluyendo las
calificativas, que se sanciona con pena de prision cuyo término medio aritmético
exceda de 5 afios.

La facultad que se le concede al Ministerio Publico para ordenar la
retencion del indiciado en caso urgente, cuando concurren delitos graves asi
calificados por la ley, cobra relevancia, en virtud, de que la calificacion de delito
grave tiene efectos colaterales, pues permite o no que el inculpado obtenga la

libertad provisional tal como lo establece el articulo 268 del C.P.P.D.F.

2. “Exista riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse a la accién de
la justicia”. Existira riesgo fundado, en atencion a las circunstancias personales del
inculpado a sus antecedentes personales, a sus posibilidades del ocultarse al ser

sorprendido al tratar de abandonar el &mbito territorial de jurisdiccion de la
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autoridad que estuviese conociendo el hecho o, en general a cualquier indicio que
haga presumir fundadamente que pueda sustraerse a la accion de la justicia,
aungue esta segunda condicién cae en el terreno de la subjetividad, en cuanto que
el riesgo de que el sujeto se sustraiga a la accién de la justicia tiene que ser
realizada por el Ministerio Publico, en primer término por la apreciacion que haga
atendiendo a la circunstancia del caso concreto, pues como lo sefialaba el
maestro Ignacio Burgoa, “esto abre un campo ilimitado propicio al subjetivismo
para determinar en que situacion se esta realmente ante un caso urgente para
detener a una persona sin orden de aprehension aparte de ser arriesgada resulta

la mas de las veces facultativa y puede conducir hasta la arbitrariedad”. ’

Por lo tanto el riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse a la
accion de la justicia puede ser un concepto meramente subjetivo, sujeto a la total
discrecionalidad de la Autoridad y en este sentido no basta que el Ministerio
Pudblico “suponga” que el indiciado se evadira de la accion de la justicia por el solo
conocimiento de que esta siendo investigado. Es necesario ademas que el temor
del Organo Investigador se encuentre respaldado en circunstancias objetivas que
justifiguen plenamente su sospecha o que el indiciado materialice actos

claramente tendientes a sustraerse a la accién de la justicia.

La carga de la prueba de esas circunstancias objetivas corresponden
definitivamente al Ministerio Publico. Esta autoridad debe, en todo caso, recabar
los motivos que lo impulsaron a deducir que el detenido pretendia evadirse,
correspondiéndole al Organo Jurisdiccional decidir si en su concepto la detencion

fue o no justificada.

3. “El Ministerio Publico no pueda ocurrir ante la autoridad judicial por razon
de la hora, lugar u otras circunstancias”. Respecto a este tercer requisito los datos

que sefiala nos permitan constatar de manera objetiva la imposibilidad de acudir

" BURGOA ORIHUELA, Ignacio. Las Garantias Individuales. Vigésimo segunda edicién, Porria,
México 1989, p. 615.




17

ante la Autoridad Judicial, y hacer real la garantia de legalidad de todo gobernado;
por tanto el Representante Social al ordenar la detencion de una persona debe
sefalar en forma clara y precisa las circunstancias que le impidieron en forma
racional acudir ante la autoridad judicial en las constancias para justificar la

necesidad de esa Urgencia.

Por otro lado del mismo parrafo séptimo del articulo 16 Constitucional, asi
como del referido articulo 268-bis, se desprende que el plazo de cuarenta y ocho
horas para que el Ministerio Publico pueda integrar la averiguacion previa con
detenido puede duplicarse, en los casos de delincuencia organizada, lo que se
justifica por tratarse de uno de los males de nuestro tiempo, cuyo grado de
organizacion, la disposicion de amplisimos recursos economicos y financieros, uso
de armas y vehiculos de toda especie (asi como recursos ilimitados) y su letal
capacidad de violencia; hacen que sean capaces de cometer delitos de tal
magnitud que dificultan seriamente la facultad de persecucion que le corresponde
al Estado y que la averiguacidon previa se vuelva mas compleja por la amplia
capacidad que los delincuentes tienen para ocultar o eliminar huellas de sus
comportamientos ilegales y de silenciar por diversos medios o testigos o victimas.
El caracter de delincuencia organizada se orienta por los criterios de permanencia
de sus actividades ilicitas, su caracter lucrativo, el grado de complejidad en su
organizacion y que esa asociacion tenga como finalidad cometer delitos que
afecten bienes juridicos fundamentales de los individuos y la colectividad y que a
su vez alteren seriamente la seguridad publica, la salud, lo que hace dificil

investigar este tipo de criminalidad violenta.

Cabe sefialar que la flagrancia y el caso urgente tienen gran importancia, en
virtud, de que repercuten en el periodo preinstructorio, pues sus efectos juridicos
son, una vez que el Ministerio Publico ejercitd accién penal con detenido por
apreciar que con los medios de prueba que recabd6 durante la averiguacion previa,
se acreditaron el cuerpo del delito y la presunta responsabilidad del inculpado en

el mismo, el que el Organo Jurisdiccional una vez radicada la causa, ratifique de
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Constitucional esa detencién que llevo a cabo la Autoridad Administrativa, y que
para el caso de que no se hubieran presentado éstas figuras decretar la libertad

con las reservas de ley;

Asi lo establece nuestra Carta Fundamental, en el articulo 16, parrafo
séptimo, que sefala “En casos de urgencia o flagrancia, el juez que reciba la
consignacion del detenido debera inmediatamente ratificar la detencion o decretar
la libertad con las reservas de ley”, y lo reconoce el C.P.P.D.F., al sefialar en el
articulo 268-bis, parrafo tercero que “El juez que reciba la consignacion con
detenido procedera de inmediato a determinar si la detencién fue apegada a la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos 0 no; en el primer caso
ratificara la detencién y en el segundo decretaré la libertad con las reservas de
ley”; asi como en el articulo 286-bis, parrafo tercero, que indica “Si la consignacion
es con detenido deberd inmediatamente ratificar la detencion, si fuere

constitucional; en caso contrario decretara la libertad con las reservas de ley”.

Ahora bien, una vez que se ha sefalado los plazos (48 y 96 horas) de que
dispone el Ministerio Publico, durante el cual esta obligado a integrar la
averiguacion previa, a que alude el mencionado articulo 16 Constitucional, en su
parrafo séptimo y 268-bis de C.P.P.D.F., cuando tiene al indiciado detenido; se
abordara en el siguiente apartado el estudio de la limitacion del tiempo de la

averiguacion previa cuando se lleva a cabo sin detenido.

1.6. Averiguacion Previa sin Detenido.

Ningun precepto sefiala de manera exacta el tiempo de que dispone el
Ministerio Publico para integrar la averiguacion previa, cuando ésta se lleva a cabo
sin detenido, sin embargo, la Legislacion Procesal Penal para el Distrito Federal,
en relacion a la investigacion del delito cuando se lleva a cabo sin detenido, sefiala
gue el Representante Social para integrarla podra pedir el arraigo del indiciado, y
en relacion a la figura procesal del arraigo con la duracion de la averiguacion

previa, la Ley contempla una triple vertiente, siendo la siguiente:
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a. Laregla general para todo delito;

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

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

Asi en el articulo 270-bis del C.P.P.D.F., primer parrafo establece: “Cuando
con motivo de una averiguacion previa el Ministerio Publico estime necesario el
arraigo del indiciado, tomando en cuenta las caracteristicas del hecho imputado y
las circunstancias personales de aquél, recurrira el érgano jurisdiccional, fundando
y motivando su peticion, para que éste oyendo al indiciado resuelva el arraigo con
vigilancia de la autoridad, que ejerceran el Ministerio Publico y sus auxiliares. El
arraigo se prolongara por el tiempo estrictamente indispensable para la debida
integracion de la averiguacion de que se trate, pero no excedera de treinta dias,
prorrogables por otros treinta dias, a solicitud del Ministerio Publico. El Juez
resolvera escuchando al Ministerio Publico y al arraigado, sobre la subsistencia o

el levantamiento del arraigo.”

De lo anterior se puede destacar lo siguiente: El arraigo no excedera de
treinta dias prorrogables por otros treinta dias, es decir, el maximo de tiempo
durante el cual el Ministerio Publico debera llevar a cabo todas las diligencias
necesarias hasta acreditar el cuerpo del delito de que se trate y la probable
responsabilidad del indiciado en el mismo, y asi poder determinar si ejercita accion
penal, es de 60 sesenta dias. La solicitud del arraigo procedera del Ministerio
Pdblico, pero la disposicion del arraigo solo puede emanar del 6rgano
jurisdiccional, como se desprende del parrafo segundo del articulo ya transcrito;
cabe suponer que el arraigado no esta detenido o que de estarlo, queda en
libertad por no ser posible el inmediato ejercicio de la accion penal o resolucion del
no ejercicio de la accion penal, que en todo caso implica un procedimiento mas o

menos prolongado, los plazos se cuentan por dias naturales —en virtud, de lo fatal
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de la medida, que evidentemente restringe la libertad de transito de la persona a
quien se le aplica-, y tanto el arraigo como su levantamiento o subsistencia se
tramitaran y resolveran en procedimiento judicial y una vez prorrogado el arraigo
por una sola vez, la medida debe cesar y forzosamente, en el momento de su
conclusion legal, que ya seria improrrogable se encuentre o no integrada la

averiguacion.

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

Ahora bien, el arraigo con las reformas de fecha diecisiete de junio del dos
mil ocho, ya se encuentra expresamente autorizada por la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, pues en el articulo 16, parrafo octavo, establece:
“La autoridad judicial, a peticion del Ministerio Publico y tratandose de delitos de
delincuencia organizada, podra decretar el arraigo de una persona, con las
modalidades de lugar y tiempo que la ley sefale, sin que pueda exceder de
cuarenta dias, siempre que sea necesario para el éxito de la investigacion, la
proteccion de personas o bienes juridicos, o cuando exista riesgo fundado de que
el inculpado se sustraiga a la accidon de la justicia. Este plazo podra prorrogarse,
siempre y cuando el Ministerio Pablico acredite que subsisten las causas que le
dieron origen. En todo caso, la duracién total del arraigo no podra exceder los

ochenta dias”,
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Por lo demas el término para integrar la averiguacion previa, cuando ésta se
efectlia sin detenido, por deduccion es la prescripcion de la accién penal (ahora
pretension punitiva) para el delito que se le impute al indiciado, y en relacién al
instituto de la prescripcion, el Codigo Penal para el Distrito Federal, sefala: a) el
plazo de un afio cuando el delito se sancione con pena no privativa de libertad; y
b) de un plazo igual al término medio aritmético de la pena privativa de libertad
qgue sefala la ley para el delito de que se trate, pero sin que en ningln caso sea

inferior a 3 afos; articulo 111 del mencionado Ordenamiento Punitivo.

1.7. Determinaciones que se emiten al término de la Averiguacion Previa.
Las diversas determinaciones que puede emitir el Agente del Ministerio
Pudblico al concluir la averiguacion de un delito, son “el ejercicio de la accion penal”

o “el no ejercicio de la accion penal”.

Antes de entrar al estudio de una u otra determinacion es importante

establecer: que se entiende por accién penal.

“La accion en las instituciones romanas, era “el derecho a perseguir en
juicio aquello que se nos debe”... Posteriormente al ir evolucionando el concepto
se concibi6 de diversas formas... Hugo Rocco, Carnelutti, Mattirolo y algunos
autores mas, afirman que la accion es un derecho, en tanto que Manreza la
concibe como un medio... Por su parte Giuseppe Chiovenda la define como: “El
poder juridico de realizar una condicion para la actuacién de la voluntad de la
ley”... y en este sentido... Florian, establece: “La accion penal es el poder juridico
de excitar y promover la decision del érgano jurisdiccional sobre una determinada

relacién de derecho penal”. @

Este concepto, nos parece mas acertado, porque el poder juridico a que se

refiere Eugenio Florian, es el emanado de la ley, cuando se ha violado una norma

8 COLIN SANCHEZ, Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimientos Penales. Décimo séptima
edicion, Porrda, México 1998, p. 206.
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de derecho penal, y sera precisamente en razon de la pretension punitiva estatal
cuando se provoque la jurisdiccién, cuyas consecuencias seran la declaracion de
la culpabilidad o la absolucion del indiciado; lo anterior es asi, si tomamos en
consideracion que en nuestro sistema juridico ese poder juridico proviene de la
Constitucion (articulo 21), el cual esta a cargo de un 6rgano del Estado, el
Ministerio Publico, mismo que cumple la funcion de perseguir los delitos, a traves
del ejercicio de la accién penal, sin embargo, se deja en claro que este poder
juridico que le otorga la Constitucién al Ministerio Publico, no debe entenderse
como un derecho potestativo ingresado a su esfera juridica, sino también como
obligacién que se establece a su cargo para preservar el orden social, por lo que
se considera también constituye un deber juridico, por eso la accién penal es un
poder encomendado al Ministerio Publico, en cuya sustentacion realiza la funcion
persecutoria del delito para preservar, se insiste el orden social. Esta facultad y
obligacién, se ejercitan ante el Organo Jurisdiccional para que, en vista de las
facultades que el propio articulo 21 Constitucional otorga a éste, aplicando la ley,
resuelva el conflicto de intereses que surge entre la sociedad a la que representa

el Ministerio Publico, y el inculpado por la comision del delito.

Hay que sefialar, que la accién penal no se limita Unicamente a que el Ministerio
Publico excite al Organo Jurisdiccional a que aplicando la ley al caso concreto
resuelva sobre si hay fundamento o no para seguir un proceso, sino que la acciéon
penal va mas alla, pues si bien en un primer momento tiene por objeto obtener las
pruebas que la funden para acreditar la existencia de la conducta delictiva y
determinar quien es el supuesto responsable, preparando asi el ejercicio de la
accion penal, etapa a la que se le conoce como investigacion, sin embargo,
también existen otras etapas en que se desarrolla la accion penal durante el
proceso, como lo es la etapa de persecucion, en donde el Ministerio Publico pedira
al Juez la practica de las diligencias necesarias para comprobar el cuerpo del
delito y la probable responsabilidad del acusado, ademas de interponer recursos y
seguir los incidentes que la ley admite; Una tercera etapa en que actia el

Ministerio Publico es en la llamada acusacion, etapa en la cual hara una relaciéon
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de las pruebas aportadas en el juicio para acreditar la existencia del cuerpo del
delito y la plena responsabilidad del inculpado en el mismo, y en base a ello pedir
la aplicacién de la ley penal, para que se apliquen las sanciones correspondientes
para reprimir al autor de la conducta delictiva, etapa que se dara en las

conclusiones que se formulen.

Ahora bien, las determinaciones que puede emitir el Organo Ministerial, al
término de la averiguacién previa, se tiene que éstas pueden ser: a) El ejercicio de

la accién penal; o, b) El no ejercicio de la accién penal.

1.7.1. Ejercicio de la Accion Penal.

Una vez que el Ministerio Publico realizé durante la investigacion del delito,
previa denuncia o querella, todas las diligencias necesarias para acreditar el
cuerpo del delito y la probable responsabilidad del inculpado, ejercitara la accion
penal, es decir, realizara la consignacion ante el Organo Jurisdiccional en turno de
esas diligencias, cuando la investigacién del delito se llevé a cabo sin detenido,
pues en caso de que se hubiese llevado tal investigacion con detenido, entonces

también lo pondra a disposicion del Juez en turno.

De lo anterior se desprende que el acto de consignacion puede darse en 2

formas: sin detenido o con él.

a). Sin detenido. Cuando la consignacion se efectla sin tener a disposicion a la
persona fisicamente y se trata de delitos que se sancionan con pena de prision, va
acompafada de la solicitud de orden de aprehension; Si el delito es de los que se
sancionan con pena no privativa de libertad o alternativa, se realiza la peticion de

orden de comparecencia.

b). Con detenido: Cuando la consignacion se realiza con detenido, se pondra a
la persona a disposicion del Juez, en prisibn preventiva, remitiéndole la
comunicacion respectiva, juntamente con las diligencias. La consignacion con
detenido Unicamente se da en dos casos: delito flagrante y caso urgente, figuras

gue ya se han estudiado con antelacion.
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1.7.2. No Ejercicio de la Accion Penal.

Si se establece por parte de la Representacion Social que de las constancias
gue se recabaron durante la investigacion del delito, que no ha quedado
acreditado el cuerpo del delito o la probable responsabilidad del indiciado,

determinard “el no ejercicio de la accion penal”.

Esta Resolucién del no ejercicio de la accidén penal, puede derivarse hacia dos
hipétesis:

a). Puede resultar, que por alguna circunstancia la averiguacion previa se
reserve, ya que existen elementos de prueba pendiente que desahogar. Esta
determinacion denominada de “reserva”, constituye solamente un archivo
provisional del expediente, cuyo efecto, es posponer el tramite de la averiguacion,
hasta que desaparezca el obstaculo que impide momentdneamente su
prosecucion, esta resolucion no pone fin al procedimiento penal de averiguacion

previa, soélo la retarda.

b). O bien se ordene el “archivo” definitivo de la averiguacion, en virtud que de
las diligencias que se recabaron durante la investigacion del delito, se desprende
gue existe una causa de exclusion del delito, o este extinguida la pretension
punitiva (accion penal), en estos casos determinara “el no ejercicio de la accion

penal”.

Esta determinacion ministerial de “archivo”, no concluye la averiguacion previa,
porque la interpretacién Jurisprudencial reiteradamente ha sostenido que por
provenir de un Organo del Ejecutivo, como lo es el Ministerio Publico, y al no
constituir por tanto, una resolucion judicial propiamente dicha, la determinacién de
no ejercicio o archivo, no alcanza jamas el rango de cosa juzgada, por lo cual
ningun impedimento legal existe para que en determinado caso, se rescate del
archivo una averiguacion previa en la que el Ministerio Publico haya determinado
el no ejercicio de la accidon penal, para posteriormente consignarla ante la

autoridad Jurisdiccional. Este es el criterio sostenido:
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AVERIGUACION PREVIA, ARCHIVO DE LA, NO PRODUCE LA EXTINCION DE
LA ACCION PENAL. (LEGISLACION DEL ESTADO DE ZACATECAS). Los
acuerdos de archivo de las averiguaciones previas penales no causan estado, no
producen cosa juzgada y no extinguen la accion penal que resulta de las
mismas”. Amparo directo 1404/74, Francisco Ceniceros Ramirez, 28 de agosto de
1974, 12, Sala, 72. Epoca. Vol. 68, pag. 15.
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CAPITULO 2. PREPARACION DEL PROCESO O PREINSTRUCCION.

2.1. Auto de Radicacién.

El “auto de radicacion”. “de inicio” o comunmente también llamado “cabeza de
proceso” (concepto con el que no estamos de acuerdo en virtud de que no inicia el
proceso, pues este se inicia con el auto de término constitucional, como se vera
mas adelante), es la primer resolucion que dicta el Juez, dentro del periodo de
preinstruccion y después de que el Ministerio Publico ejercita ante su potestad la
accion penal; con esta resolucion se manifiesta en forma efectiva la relacion
procesal, pues es indudable que, tanto el Ministerio Publico, el procesado y
defensa, quedan sujetos a partir de este momento a la jurisdiccién de un tribunal
determinado, y es a partir de este instante también que todos los actos incluyendo

dicho auto de radicacion, seran presididos por la autoridad judicial.

El C.P.P.D.F., no sefala término alguno al que deba someterse el juez para
dictar el auto de radicacion, sin embargo, el parrafo cuarto del articulo 286-Bis del
C.P.P.D.F., sefala, que: “Si durante el plazo de tres dias, contados a partir del en
gue se haya hecho la consignacion sin detenido, el juez no dicta auto de
radicacion en el asunto, el Ministerio Publico podra recurrir en queja ante la Sala
Penal del Tribunal Superior que corresponda.”, desprendiéndose del texto anterior
qgue en general el plazo para dictar el auto de radicacion es de tres dias, ya que en
caso de no dictarlo en ese término la  Autoridad Judicial incurriria en
responsabilidad. Una excepcién al anterior término, se considera se encuentra en
el segundo, tercero y sexto péarrafos del citado articulo 286-Bis del Codigo Adjetivo
de la Materia para la Entidad, del que se desprende que la radicacion debera ser
“inmediatamente” al que se reciba la consignacion, sin embargo la citada ley
procesal no sefala expresamente que debe entenderse por “inmediatamente”, por
lo que se debe estar al sentido gramatical de la palabra, y en esta direccién el
“Diccionario para Juristas” establece que “inmediatamente. Adv. m. Sin
interposicién de cosa alguna. adv. de tiempo. Luego, al instante, al punto” °, y en

este sentido se puede determinar que después de haber recibido el juzgador la
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averiguacion previa, sin interposicion alguna debe radicarla, es decir, sin dejar de
correr tiempo, y sin que pueda alegar el Juzgador las cargas de trabajo, para que
radique después de dos, cinco o diez horas, dado la gravedad de los supuestos en
gue se incrusta la palabra “inmediatamente”, que en la hipotesis del tercer péarrafo
del mencionado articulo 286-bis del C.P.P.D.F., una persona esta privada de la
libertad, y del sexto péarrafo del articulo y Ordenamiento citado, por la importancia

del ilicito (delito grave o delincuencia organizada).

Asi mismo el Cédigo Adjetivo de la Materia para la Entidad, tampoco indica una
forma sacramental de llevarse a cabo el referido “auto de inicio”, sin embargo en la
practica deben considerarse los siguientes requisitos: fecha y hora en que se
recibié la consignacion; la orden para que se registre en el Libro de Gobierno y se
de el aviso correspondiente al Ministerio Publico adscrito al Juzgado, para que
intervenga de acuerdo a sus atribuciones; y la orden para practicar las diligencias
sefialadas en la Constitucion General de la Republica y el C.P.P.D.F. (calificar la
Constitucionalidad de la detencion hecha por el Agente del Ministerio Puablico, la
declaracion preparatoria y el auto de vinculacion a proceso), si hay detenido; si no
hay detenido, debera ordenar el Juez que se hagan constar solo los datos
primeramente citados para que, previo estudio de las diligencias, este en aptitud
de obsequiar la orden de aprehension si el delito mereciere pena privativa de
libertad, y en caso de estar en libertad provisional, en virtud, de que el delito que
se le impute al indiciado no sea considerado grave por la ley o que el delito no
mereciera pena privativa de libertad, entonces entrara al estudio de la causa para

en su caso obsequiar la “orden de comparecencia”.

Ahora bien, los efectos juridicos del auto de radicacion dependera de la forma
en que se haya dado la consignacién, con detenido o sin él. Cuando la
consignacion es sin detenido, como ya se sefald, el Juez después de radicar el
asunto y previo estudio de las diligencias, estara en aptitud de obsequiar la orden
de aprehension si el delito mereciere pena privativa de libertad, y en caso de estar

en libertad provisional, en virtud, de que el delito que se le impute al indiciado no

° PALOMAR DE MIGUEL, Juan. Diccionario para Juristas. Mayo Ediciones, México 1981, p. 380.
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sea considerado grave por la ley o que el delito no mereciera pena privativa de
libertad, entonces entrara al estudio de la causa para en su caso obsequiar la
“orden de comparecencia”; sin embargo cuando la consignacién es con detenido
el Juez que conozca del asunto debera calificar la Constitucionalidad de la
detencion hecha por el Agente del Ministerio Publico, tal y como lo sefala el
parrafo séptimo del articulo 16 de la Constitucion Federal, asi como los articulos

268-Bis parrafo tercero y 286-Bis parrafo tercero, ambos del C.P.P.D.F.

2.2. Calificar la Constitucionalidad de la detencion hecha por el Ministerio
Puablico.

En efecto, como se sefiala en el topico que antecede el Juez de la causa,
cuando reciba el ejercicio de la accién penal con detenido, una vez radicado el
expediente (por imperativo del articulo 16 parrafo séptimo, de nuestra Carta
Magna, y reconocimiento del C.P.P.D.F., en sus articulos 268-bis parrafo tercero y
286-bis parrafo tercero) revisara de inmediato si la detencién que llevé a cabo el
Ministerio Publico respecto de un Ciudadano, se apegdé a lo que disponen los
parrafos quinto y sexto del articulo 16 de nuestro Codigo Politico, es decir, si la
detencion fue en delito flagrante o caso urgente, Unicas figuras que nuestra Norma
Suprema fija para la detenciébn de una persona sin que medie orden de
aprehensién, en este supuesto el Juzgador ratificar4 la Constitucionalidad de la
detencion hecha por el Titular de la accion penal, y para el caso de que la
detencion decretada por el Agente del Ministerio Publico Consignador no tenga la
categoria de delito flagrante o caso urgente, deberéa de abstenerse de continuar el
procedimiento preinstructorio, y tendra que decretar la libertad con reservas de ley,
ello sin perjuicio de que, por existir pruebas que acrediten el cuerpo del delito y la
probable responsabilidad penal, libre orden de aprehensién, donde respetando la
garantia de seguridad juridica que prevé el articulo 16 de la Constitucién Federal,
se le prive de la libertad, poniéndosele a disposicion del Juez, y se continte el

procedimiento.
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Aqui cabe sefialar que en la practica algunos jueces sefalan que se “ratifique la
legalidad de la detencién” hecha por el Agente del Ministerio Publico, lo cual se
comparte, en virtud de que debe ser la Constitucionalidad, por derivar el precepto
directamente de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos (articulo
16 parrafo séptimo), y no de leyes secundarias, lo cual es reconocido por el
C.P.P.D.F. en sus numerales 268-bis parrafo tercero y 286-Bis parrafo tercero, los
cuales sefialan, el primero “El juez que reciba la consignacién con detenido

procedera de inmediato a determinar si la detencién fue apegada a la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos o no; en el primer caso ratificara la

detencion y en el segundo decretard la libertad con las reservas de ley”, en tanto
gue en el segundo sefala “Si la consignacion es con detenido debera

inmediatamente ratificar la detencion, si esta fuere constitucional; en caso

contrario decretard la libertad con las reservas de ley.”

Hay que dejar en claro que para ratificar la detencion, el Juzgador Unicamente
deberd apreciar si se efectio en flagrante delito o dentro del caso urgente, que
sefialan los parrafos quinto y sexto del articulo 16 Constitucional, asi como
analizar las pruebas con las que se acredite lo anterior, porque es esta decision,
por imperativo del parrafo séptimo del citado precepto Constitucional y sus
correlativos de la ley secundaria (articulos 268-bis ultimo parrafo y 286-bis parrafo
tercero del C.P.P.D.F.), lo que restringe o no la libertad del indiciado hasta en
tanto se resuelva su situacion juridica. En estas condiciones, cuando el Juez de la
causa, en el auto inicial, ratifica la detencion por haberse acreditado los supuestos
previstos en los péarrafos quinto y sexto del referido articulo 16 Constitucional, en
relacion con el parrafo séptimo del citado precepto y sus correlativos de la ley
secundaria, no debe analizar si el presunto delincuente ha sido objeto de
detencion prolongada antes de su consignacion a la Autoridad Judicial por parte
de la Autoridad Investigadora, o este acreditado el cuerpo del delito de que se
trate o la probable responsabilidad, ya que la obligacion del juzgador Gnicamente
se circunscribe a analizar si se dieron 0 no las circunstancias de detencion en
términos del invocado precepto Constitucional (delito flagrante y caso urgente); y

en todo caso si el Ministerio Publico se hubiese excedido de los plazos sefialados
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para la detencion del indiciado, contenidos en el articulo 16 Constitucional, se
presumira que estuvo incomunicado y careceran para ello de validez, las
declaraciones que haya emitido el probable responsable (articulo 134 parrafo
segundo del C.P.P.D.F.), pero no careceran de valor las demas probanzas

recabadas por el Organo Investigador en la Averiguacion Previa.

Aqui cabe sefialar que la Constitucion Federal al facultar a la Autoridad Judicial,
para que ratifique la Constitucionalidad de la detencién realizada por el Titular de
la Accién Penal, es porque la Unica decision que justifica esa privacion de la
libertad vy crea el estado juridico respectivo, es el auto del Juez, ademas de que
con ello se evitan detenciones fuera de los casos previstos por la ley (delito
flagrante y caso urgente), asi como sus prolongaciones arbitrarias por parte del
Ministerio Puablico, en virtud de que los coacciona para el efecto de no tener
detenido por mas de ese tiempo a un gobernado, pues en caso contrario podrian
ser responsables de delitos en el ambito de la procuracién de justicia, toda vez
gue su conducta encuadraria en el articulo 293 fraccion | del Codigo Penal para el
Distrito Federal, que establece: “Articulo 293. Se impondra de dos a ocho afios de
prisién y de cien a cuatrocientos dias multa, al servidor publico que: | Detenga a
un individuo durante la averiguacion previa fuera de los casos sefialados por la
ley, o lo retenga por més tiempo del previsto en el parrafo séptimo del articulo 16

Constitucional;...”

2.3. Declaracion Preparatoria.

Una vez que el inculpado es puesto a disposicion del Juez ya sea porque el
Ministerio Publico hizo la consignacion con detenido o porque habiendo
consignado sin detenido, fue librada la orden de aprehension correspondiente y se
cumplimento por la policia judicial, o se present6 el indiciado en virtud de la orden
de comparecencia, empieza a computarse el plazo de la detencion de setenta y
dos horas, en las que el Juez tendra que realizar una serie de actos que ahora

estudiaremos.
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Ahora bien, dentro de las cuarenta y ocho horas, contadas a partir de éstos
supuestos, el Juez debera hacerle saber al indiciado en audiencia publica, el
nombre de su acusador, la naturaleza y causa de la acusacién, a fin de que
conozca bien el hecho punible que se le atribuye y pueda contestar al cargo,
rindiendo en este acto su DECLARACION PREPARATORIA (articulos 287 a 290
del Cédigo Adjetivo de la Materia para la Entidad —haciéndose la observacion que
antes de las reformas de fecha diecisiete de junio del dos mil ocho, la declaracion
preparatoria se regulaba en el articulo 20, Apartado “A”, fraccion lll, de la
Constitucion Federal, sin embargo ahora tan solo hace referencia en el citado
numeral en su apartado “B” fraccion I, respecto de que toda persona imputada
tendra derecho “A declarar o guardar silencio”™). Si se neg6 a emitir su declaracion
el indiciado, lo cual es perfectamente valido, el Juzgador respetara su decision,
dejando constancia de ello en el expediente (articulo 290 parrafo tercero del
C.P.P.D.F.), en este sentido el maestro Jesus Zamora Pierce, sefiala “A pesar de
todas las protecciones otorgadas a la declaraciéon del acusado, éste puede
negarse a declarar por completo, o bien hacerlo selectivamente, manifestando lo
gue a su derecho convenga y negandose a responder a las preguntas del
Ministerio Publico, por ejemplo, lo cual es perfectamente licito, puesto que no

puede ser compelido a declarar en su contra.” *°

2.3.1. Concepto.

Por lo anterior validamente se puede establecer que Declaracion
Preparatoria es aquella que emite el indiciado ante el Juez de la causa en su
primera comparecencia durante el periodo de preinstruccion, para establecer su
version de los hechos y conocer los cargos que se le hacen, a fin de que pueda

preparar su defensa; o bien puede reservarse su derecho a declarar.

19 ZAMORA-PIERCE, JesUs. Garantias y Proceso Penal. Sexta edicién, Porriia, México 1993. pag
338.
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2.3.2. Objeto.

En consecuencia el objeto de la averiguacion previa, es que el indiciado
pueda defenderse legalmente, es decir, que conteste al cargo que se le imputa, y
como ya se dej6 establecido el indiciado puede reservarse su derecho a declarar,
y en caso de qué desee declarar, sera examinado sobre los hechos que se le
imputen para lo cual el Juez adoptara la forma, términos y demas circunstancias
gue estime convenientes a fin de esclarecer el delito (articulo 291 del Cdédigo de

Procedimientos Penales).

2.3.3. Dinamica.

Esta diligencia de declaracion preparatoria, es quizas una de las que revisten de
mayores formalidades, como que es la primera ocasién en que el indiciado tendra
contacto con el Juez que habra de decidir su situacion juridica, y ello ocurrird en
una audiencia publica y en un local al que podra tener acceso cualquier persona
gue lo desee, hecha excepcion de los testigos que deberdn examinarse en
relacion a los hechos que se investigan (articulo 288 del C.P.P.D.F.), lo cual
resulta letra muerta, en virtud de que a tales testigos no los conoce el Juzgador
que preside la audiencia, toda vez que al ser la primera vez que tiene contacto con
el indiciado y que por lo tanto éste no ha ofrecido sus pruebas, es que no podra

saber cudles son esos testigos que deberan examinarse.

La declaracion preparatoria comienza con los generales del indiciado, incluidos
los apodos si los tuviere, el grupo étnico al que pertenezca, en su caso,
designandole previamente, si fuere necesario, un interprete, preferentemente de
Su misma etnia; a continuacion, se la hara saber el derecho que tiene a una
defensa adecuada, por si, por abogado o por persona de su confianza; a que su
defensor comparezca en todos los actos del proceso y éste tendra obligacion de

hacerlo cuantas veces se le requiera (articulo 290 parrafo primero, del C.P.P.D.F.).

Si no quiere o no puede nombrar defensor después de haber sido requerido

para hacerlo, el Juez le designara un defensor de oficio. Acto continuo, se le dara
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a conocer el derecho que tiene para solicitar y obtener su libertad provisional bajo
caucion, y se le hara saber el nombre de su acusador y de quienes declaren en su
contra, se le pondra en conocimiento el contenido de la denuncia, acusacion o
guerella, asi como del delito que se le atribuye, lo que equivale a hacerlo sabedor
de la naturaleza y causa de la acusacion, facilitandole todos los datos que solicite
para su defensa y que consten en el expediente, y se le interrogard acerca de si
es su deseo declarar (articulo 20, Apartado “B”, fracciones Il, llI, IV, VI y VIII de la
Constitucion Federal , y articulos 287, 290 y 294 del C.P.P.D.F.). Esta declaracion
puede ser por escrito o de manera oral y, en esta Ultima hipétesis, puede declarar
en viva voz, dictando directamente su deposado o bien haciendo el relato
respectivo para que el Juez al presidir la audiencia (lo que generalmente no
ocurre, en virtud de que en la praxis se lleva a cabo por el Secretario de
Acuerdos), haga la redaccion correspondiente, con la mayor exactitud posible
(articulo 293 del C.P.P.D.F.), en el concepto de que si fueran varios indiciados por
los mismos hechos, se les tomard declaracion por separado, en una sola
audiencia, cuidando que no se comuniquen entre si ni por interpdsita persona
(articulo 287 del C.P.P.D.F.).

Tanto el defensor como el Ministerio Publico, podran interrogar al acusado,
siempre y cuando sea el deseo de éste declarar, si es su deseo declarar los
interrogatorios que le formulen las partes deberdn hacerse por conducto del
Juzgador, y éste desechard las preguntas que a su juicio sean capciosas 0
inconducentes, y acto seguido, el Juez podra interrogarlo sobre su participacion en
los hechos imputados, asi mismo mediante peticion del inculpado, se practicaran
los careos con los testigos que hayan declarado en su contra y estuvieren en el
lugar del juicio, para que pueda formularles las interrogantes conducentes a su
defensa, mismo derecho que se concedera al Ministerio Publico (articulo 292 y
295 del C.P.P.D.F.).

2.4. Ampliacion del término Constitucional.
El articulo 19 de la Constitucion Federal, fija en setenta y dos horas el término

maximo de una detencion ante autoridad judicial, al indicar en su péarrafo primero
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gue “Ninguna detencién ante autoridad judicial podra exceder del plazo de setenta
y dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicidn, sin que se
justifique con un auto de vinculacién a proceso en el que se expresara: el delito
gue se impute al acusado; el lugar, tiempo y circunstancias de ejecucién, asi como
los datos que establezcan que se ha cometido un hecho que la ley sefiale como
delito y que exista la probabilidad de que el indiciado lo cometié o particip6é en su
comision.”, empero como también indica en su parrafo tercero, que: “El plazo para
dictar el auto de vinculacién a proceso podra prorrogarse Unicamente a peticion
del indiciado, en la forma que sefale la ley. La prolongacion de la detencién en su

perjuicio serd sancionada por la ley penal ...”, con lo anterior es indudable que

puede prolongarse este término Constitucional en beneficio del indiciado.

Sin embargo la norma Constitucional al no sefialar el término de prérroga e

indicar que deberd hacerse “...en la forma que sefiala la ley...”, por lo tanto
debemos remitirnos a la ley secundaria, y en este sentido el Codigo Procesal
Penal para el Distrito Federal, en el articulo 297, parrafo segundo, establece: “El
plazo a que se refiere la fraccion | de este articulo, se duplicard cuando lo solicite
el inculpado por si, o por su defensor, al rendir su declaracién preparatoria,
siempre que dicha ampliacién sea con la finalidad de aportar y desahogar pruebas
para que el juez resuelva su situacion juridica.”; mientras que la fraccién | de dicho
numeral dispone: “Se dictara dentro del plazo de setenta y dos horas, a partir de

gue el indiciado sea puesto a disposicion de la autoridad judicial;”.

De la disposicion legal se desprende que, se autoriza la duplicidad del término
Constitucional de 72 setenta y dos horas a 144 ciento cuarenta cuatro horas, si se

cumplen estas condiciones:
a) Que lo solicite el inculpado o su defensor;
b) Que la peticion sea formule en la declaracion preparatoria; y,

c) Que la ampliacion del término tenga como finalidad aportar o desahogar

pruebas para que el Juez resuelva su situacion juridica.

La duplicidad del término no podra solicitarla el Ministerio Publico, ni decretarla

el Juez de oficio, y de otorgarse se notificara al Director del Reclusorio Preventivo
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donde se encuentre interno el indiciado, para los efectos del articulo 19 de nuestra
Carta Fundamental, y en relacion a las pruebas o alegatos que propusiere el
indiciado o el defensor durante la ampliacién del término, el Ministerio Publico
Unicamente podra hacer las promociones que a su interés corresponda, asi lo
disponen los parrafos tercero y cuarto del articulo 297 del C.P.P.D.F., los cuales

se transcriben a la letra:

“El Ministerio Publico no podra solicitar dicha ampliacién 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.”

Una vez tomada la declaracion preparatoria al indiciado, y en su caso que se
hubiese solicitado la duplicidad del término Constitucional, para el efecto de haber
aportado pruebas de descargo, y una vez desahogadas éstas, el Juez debera

resolver la situacion juridica del inculpado.

2.5. Resoluciones del Juez al final de esta etapa.

Conforme lo dispone el articulo 19 de nuestra Carta Fundamental “Ninguna
detencion ante autoridad judicial podra exceder del plazo de setenta y dos horas, a
partir de que el indiciado sea puesto a su disposicion, sin que se justifique con un
auto de vinculacién a proceso en el que se expresara: el delito que se impute al
acusado; el lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion, asi como los datos que
establezcan que se ha cometido un hecho que la ley sefiale como delito y que
exista la probabilidad de que el indiciado lo cometié o participé en su comision.”
Del texto que antecede, se desprende el derecho que se le otorga al indiciado de
que su detencion ante el Organo Jurisdiccional no podra exceder del término de

72 setenta y dos horas, a menos que el Juez, en ese periodo de tiempo dicte en



36

su contra auto de vinculacion a proceso, y que conforme al Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, puede ser auto de formal prisiéon
(articulo 297 del C.P.P.D.F.) o de sujecion a proceso (articulo 304-bis del
C.P.P.D.F), y en caso de gue no estén acreditados los extremos que sefialan tales
dispositivos, el Juzgador debera emitir auto de libertad por falta de elementos para
procesar (articulo 302 del C.P.P.D.F.).

2.5.1. Auto de formal prisién.
En relacion al auto de formal prision el Cédigo de Procedimientos Penales para

el Distrito Federal, establece en el articulo 297, lo siguiente:

“Articulo 297. Todo auto de formal prisién debera reunir los siguientes requisitos:

| 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 negd a emitirla.

Il Que de lo actuado aparezcan datos suficientes que acrediten el cuerpo del

delito por el cual deba seguirse el proceso;
IV Que el delito sea sancionado con pena privativa de libertad;
V Que no este 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 declaracién preparatoria,
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siempre que dicha ampliacién 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 relacion 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 deber& notificar al Director del reclusorio preventivo, en
donde en su caso, se encuentre internado el inculpado, para los efectos a que se

refiere la dltima parte del primer parrafo del articulo 19 constitucional.”

Del texto del anterior dispositivo se desprende que, el nombre de esta resolucion
es “auto de formal prision”, expresion que de igual manera sefialaba el articulo 19
de la Constitucion Federal antes de las reformas de fecha diecisiete de junio del

dos mil ocho, en el cual se establecia que:

“Articulo 19.- Ninguna detencion ante autoridad judicial podra exceder del plazo
de setenta y dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a disposicion, sin

que se justifigue con un auto de formal prisién en el que se expresaran: el delito

gue se impute al acusado; el lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion, asi como
los datos que arroje la averiguacion previa, los que deberan ser bastantes para

comprobar el cuerpo del delito y hacer probable la responsabilidad del indiciado.

Este plazo podra prorrogarse Unicamente a peticion del indiciado, en la forma
gue sefale la ley. La prolongacion de la detencidn en su perjuicio sera sancionada
por la ley penal. La autoridad responsable del establecimiento en que se
encuentre el indiciado, que dentro del plazo sefialado no reciba copia autorizada
del auto de formal prision o de la solicitud de prorroga, debera llamar la atencion
del juez sobre dicho particular en el acto mismo de concluir el plazo y, si no recibe
la constancia mencionada dentro de las tres horas siguientes, pondra al indiciado

en libertad.

Todo proceso se seguira forzosamente por el delito o delitos sefialados en el

auto de formal prisiébn o de sujecién a proceso. Si en la secuela de un proceso

apareciere que se ha cometido un delito distinto del que se persigue, debera ser
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objeto de averiguacion separada, sin perjuicio de que después pueda decretarse

la acumulacion, si fuere conducente.

Todo maltratamiento en la aprehension o en las prisiones, toda molestia que se
infiera sin motivo legal; toda gabela o contribucion en las carceles, son abusos que

seran recogidos por las leyes y reprimidos por las autoridades.”

Expresion que de igual manera manejaban el grueso de los procesalistas

mexicanos, por ejemplo Colin Sanchez sefalaba: “...el auto de formal prisién es la

resolucion judicial que determina la situacion juridica del procesado al vencerse el
término de setenta y dos horas, o en su caso el de 144 horas, por estar
comprobados los elementos integrantes del cuerpo del delito y los datos
suficientes para presumir la responsabilidad, y asi sefalar la conducta o hecho por

nll

la que ha de continuarse el proceso” ", en tanto que Franco Villa, indicaba: “El

auto de formal prisién es la resolucion pronunciada por el Juez para resolver la

situacion juridica del inculpado al vencerse el término constitucional de setenta y
dos horas, por estar comprobados los elementos integrantes del cuerpo de un
delito que merezca pena corporal y los datos suficientes para hacer probable la
responsabilidad; para asi determinar el delito o delitos por lo que ha de seguirse el
proceso” 2. Expresién con lo cual no estamos de acuerdo, toda vez que la prisién
no es el objeto principal de este tipo de resolucién, sino el fincarle proceso a una
persona; es decir, tanto el texto Constitucional anterior a las reformas de fecha
diecisiete de junio del dos mil ocho, como buena parte de los doctrinarios, daban a
esta determinacion judicial el nombre de lo accesorio (prision) cuando le deberian
dar el nombre de lo principal (procesamiento), sin considerar por parte del
legislativo y de los doctrinarios, que la finalidad de esta resolucion es
precisamente el fincarle proceso a una persona y no la prision, en virtud de que
ésta solo se aplicaba como una medida preventiva, pues solo se impone para el

efecto de que el indiciado no se sustraiga a la acciéon de la justicia y este presente

' COLIN SANCHEZ, Guillermo. Op. cit., p. 389.
> GARCIA RAMIREZ, Sergio y Victoria ADATO DE IBARRA. Prontuario del Proceso Penal
Mexicano. Octava Edicion, Porraa, México 1999, p. 267.
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durante todo el proceso; criterio que también sostenia el maestro Jesus Zamora-

Pierce, al sefalar: “El auto de formal prisién, o_de procesamiento, como seria

mejor denominarle, de acuerdo a su ascendencia hispanica y con el criterio del

cédigo de procedimientos penales, que en diversos lugares habla de
“procesado”...” **; y que se aprecia ahora retoma la Constitucién Federal, después
de las reformas de fecha diecisiete de junio del dos mil ocho, al sefalar que:
“Ninguna detencion ante autoridad judicial podra exceder del plazo de setenta y
dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicion, sin que se

justifique con un auto de vinculacién a proceso en el que se expresara: el delito

gue se impute al acusado; el lugar, tiempo y circunstancias de ejecucién, asi como
los datos que establezcan que se ha cometido un hecho que la ley sefiale como
delito y que exista la probabilidad de que el indiciado lo cometié o particip6é en su
comision.”

Solo resta sefialar que para el dictado de un “auto de formal prisidn” es
necesario la acreditacion de una serie de requisitos, los cuales abordaremos en

los tépicos siguientes.

2.5.1.1. Requisitos de fondo (cuerpo del delito y probable responsabilidad).

Ahora bien, del articulo 297 del C.P.P.D.F., se desprenden diversos requisitos
gque tanto la doctrina como la Jurisprudencia han dividido en dos rubros: fondo y

forma; como se desprende del criterio siguiente:

“Para dictar un auto de formal prision, son indispensables requisitos de fondo y
forma que la Constitucion sefiala; y si faltan los primeros, esto basta para la
concesion absoluta del amparo; pero si los omitidos son los de forma, la
pretension debe otorgarse para el efecto de que se subsanen las deficiencias
relativas. Quinta Epoca: Tomo XXVII, pag. 1636. Sanchez Roman. Tomo XXVII,
pag 174, Navarrete German. Tomo XXXI, pag. 1332. Aguilar, Gonzalo, Tomo

13 1dem.
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XXXIV, pag. 1080. Matiar y Fadul, José. Tomo LXXVIl, pag 4730. Alvarez

Francisco.

“El articulo 19 constitucional, sefiala como elementos de forma que deberan
expresarse en el auto de formal prision: a) el delito que se le imputa al acusado y
sus elementos constitutivos; b) las circunstancias de ejecucion, de tiempo y de
lugar, y c) los datos que arroje la averiguacion previa; y como requisito de fondo

gue los datos sean suficientes para comprobar el cuerpo del delito y hacer

probable la responsabilidad del inculpado. Ahora bien, para que quede satisfecho

el primero de los requisitos de forma enunciados, no basta que el auto de prision
preventiva contenga la denominacion genérica de la infraccidén, sino que es
preciso citar, ademas el precepto de ley penal que lo defina, ya que solo de éste
modo podran fijarse concretamente los elementos constitutivos correspondientes.
Esta conclusiéon se robustece, si se tiene en consideracion, ademas, que el
articulo 18 Constitucional, que rige igualmente los autos de bien preso, dispone
gue solo por delito que merezca pena corporal, habra lugar a prision preventiva; lo
que indica de manera indudable, que es forzoso atender al precepto que
comprenda el hecho incriminado, ya que en muchos delitos, como el fraude,
algunos de sus formas merecen penas corporales y otras solamente pecuniarias.”
Quinta Epoca: tomo XXIX, pag. 102. Anbudiano, Santiago. Tomo XXXV, pag. 618.
Miranda, Francisco. Tomo XLI, p4ag. 3180. Palma Castro. Abraham. Tomo XLII,
pag. 3010. Diaz Lopez, Juan.

De lo anteriormente vertido es factible sefialar, que los requisitos de fondo son:
1.- cuerpo del delito y 2.- probable responsabilidad; éstos requisitos son de tal
manera indispensables, que el auto de formal prision o el de sujecion a proceso,
no podran dictarse sino estan satisfechos integramente; en tanto que los requisitos
de forma, son aquellos, que, por tener un caracter accesorio, no son
absolutamente indispensables para que el auto de formal prision o el de sujecién a
proceso se pronuncie, y entre éstos se encuentran: 1.- El delito que se le imputa al
acusado: 2.- Las circunstancias de ejecucion, de tiempo y de lugar; 3.- Lugar,

fecha y hora exacta en que se dicta: 4.- La expresion del delito o delitos por los



41

gue debera seguirse proceso; y, 5.- Los nombres del Juez que dicta el auto y del

secretario que los autoriza.

Sentado lo anterior haremos el estudio del primer elemento de fondo, esto es el

cuerpo del delito.

CUERPO DEL DELITO.

Como se vio en el anterior topico el primero de los requisitos de fondo, lo es el
“cuerpo del delito”, y en relacion a este precepto, el articulo 122 del Cédigo de

Procedimientos Penales para el Distrito Federal, sefiala:

“Articulo 122. EI Ministerio Publico acreditara el cuerpo del delito de que se trate

y la probable responsabilidad del indiciado, como base del ejercicio de la accion
penal; y la autoridad judicial, a su vez, examinar4 si ambos requisitos estan

acreditados en autos.

El cuerpo del delito se tendrd& como comprobado cuando se demuestre la
existencia de los elementos que integran la descripcién de la conducta o hecho

delictuoso, segun lo determine la ley penal.

Para resolver sobre la probable responsabilidad del inculpado, la autoridad
deberd constatar que no exista acreditada a favor de aquél alguna causa de licitud

y que obren datos suficientes para acreditar su probable culpabilidad.”

De la redaccién del anterior texto se desprende que el cuerpo del delito se
acreditara cuando se demuestre la existencia de los elementos que integran la
descripcion de la conducta o hecho delictuoso, siendo que dichos elementos son

de caracter objetivos, subjetivos y normativos.

ELEMENTOS OBJETIVOS.

Estos elementos se han considerado, como aquellos que se pueden percibir por
medio de los sentidos, encontrandose dentro de estos: a).- una conducta; b).- un
resultado; c).- nexo causal; d).- sujetos activo y pasivo, y sus calidades; e).- forma
de intervencion; f).- Objeto material; g).- bien juridico; h).- medios de comision; e,

i),- circunstancias de lugar, tiempo, modo y ocasion
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Conducta, entendida como la actividad o inactividad corporal llevada a cabo por

el hombre, y que resulta ser penalmente relevante. Cabe advertir que la conducta
debe ser voluntaria, es decir, que sin voluntad no hay conducta. La voluntad
implica siempre una finalidad, porgue no se concibe que haya conducta de nada o
voluntad para nada. En este sentido sefiala Hans Welzel la “...conducta humana,
esto es, la actividad o pasividad corporal del hombre sometida a la capacidad de
direccion final de la voluntad. Esta conducta puede ser una accion, esto es, el
ejercicio efectivo de, actividad final, o la omisién de una accién, esto es, el no

ejercicio de una actividad final posible” **

Como se sefalé la conducta debe traducirse en una actividad o inactividad, es
decir, en una accion o en una omisioén, entendiéndose la accibn como todo
movimiento voluntario del organismo humano capaz de modificar el mundo
exterior o de poner en peligro dicha modificacion, en tanto que la omision radica
en abstenerse de obrar, simplemente en una abstencién, dejar hacer lo que se

debe ejecutar.

Asimismo esta conducta debe llevarse a cabo por el hombre, en virtud, de que
éste es el Unico ser capaz de voluntariedad, por lo tanto no pueden cometer
delitos los animales, en este sentido el maestro Fernando Castellanos Tena,
sefiala “Este principio (refiriéndose a que la conducta debe llevarse a cabo por el
hombre), indiscutible en nuestro tiempo, carecia de validez en otras épocas.
Segun ensefia la historia, antafio se consider6 a los animales como delincuentes,
distinguiéndose tres periodos o etapas: fetichismo (se humanizaba a los animales
equiparandolos a las personas); simbolismo (se entendia que los animales no
delinquian pero se les castigaba para impresionar); y, por ultimo, solamente se

sanciona al propietario del animal dafioso” *°

% WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman. Décima segunda edicion, editorial juridica de Chile,
Chile 1987, pp. 51y 52.

> CASTELLANOS TENA, Fernando. Lineamientos Elementales de Derecho Penal. Trigésima
Sexta edicion, Porria, México 1996, p. 149.
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Por otro lado se ha polemizado en el sentido de que si las personas morales,
también llamadas personas juridicas, pueden cometer delitos, se considera que
no, pues dichas personas carecen de voluntad propia, elemento esencial para que
exista la conducta; sin embargo cuando el Representante de una persona moral,
con excepcion de las instituciones publicas del Distrito Federal, cometa algun
delito con los medios que para tal objeto la misma persona moral le proporcione,
de modo que el delito resulte cometido a su nombre, bajo el amparo o en beneficio
de aquélla, el Organo Jurisdiccional impondra en la sentencia, su suspension,
disolucion, prohibicion de realizar determinadas operaciones, remocion de sus
administradores, e intervencion, esto es, vigilancia en las funciones que realicen
los érganos de representacion de las personas morales (articulos 27, 68 y 69 del

Cdbdigo Penal para el Distrito Federal.

Asimismo la conducta llevada a cabo por el hombre, debe ser penalmente
relevante, es decir, no todas las conductas caen bajo el imperio del derecho penal,
sino solo aquellas conductas que constituyan delito, ya que el jugar, pasear, etc.,
si bien son conductas llevadas a cabo por el hombre, sin embargo las mismas son

licitas, y por lo tanto no son penalmente relevantes.

En relacion a la conducta, el profesor Porte Petit Candaudap afirma “Nosotros
pensamos que no es la conducta Unicamente como muchos expresan, Sino
también el hecho, elemento material del delito, segun la descripcién del tipo,
dando lugar este punto de vista a la clasificacion de los delitos de mera conducta y

de resultado material.” *®

, agrega el maestro “El término conducta es adecuado
para abarcar la accion y la omisién, pero nada mas. Es decir, dentro de la
conducta no puede quedar incluido el hecho, que como expondremos mas
adelante, se forma por la concurrencia de la conducta (acciébn u omision) del
resultado material y de la relacion de causalidad. La conducta sirve para designar
el elemento material del delito, cuando el tipo exige como nudcleo una mera

n 17

conducta.” =" , y concluye sefialando “En consecuencia, si el elemento objetivo del

® PORTE PETIT CANDAUDAP, Celestino. Apuntamientos de la Parte General de Derecho Penal.
Décimo Quinta Edicion, Porria, México 1993, pag. 229.
" |bidem, pags. 232 y 233.
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delito, puede estar constituido por una conducta en el caso de un delito de mera
conducta, o de un hecho, si estamos frente a un delito material, los términos
adecuados son conducta o hecho, segin la hipétesis que se presente.” ® De
nuestra parte preferimos la expresion “conducta” por ser un término mas adecuado
para recoger en su contenido conceptual las diversas formas en que el hombre se
pone en relacion con el mundo exterior, es decir, las formas en que el hombre
manifiesta externamente su voluntad, esto es, tanto en la forma de accion, que
exige actividad muscular, como en las omisivas, que implican inactividad, sin
embargo, no deja de ser interesante la clasificacion que realiza el maestro Porte
Petit, en “conducta” y “hecho”, pues ya desde ese momento esta planteando la
clasificacion del resultado derivado de la conducta, y que es importantisima,
puesto que también incidird en el nimero de elementos para acreditar el cuerpo
del delito, segun se trate de un delito de mera conducta también denominado de
resultado formal o de un delito de resultado material, como se vera en el siguiente

apartado.

Resultado, concebido este elemento como el efecto derivado de la accién u

omision llevada a cabo por el hombre.

Cabe sefialar que en relacion al resultado la doctrina ha clasificado los delitos en
de resultado material y delitos de resultado formal. Entre los primeros se entiende
el cambio en el mundo exterior, y como ejemplo se tienen los delitos de homicidio,
lesiones, robo, etc., en tanto que en los delitos de resultado formal, s6lo se pone
en peligro de dafio el bien juridico tutelado por la norma, y como ejemplo el delito

de portacién de arma prohibida.

En relacion al resultado, el articulo 17, del Codigo Penal para el Distrito Federal,

los clasifica en:

Instantaneo, el cual su consumacion se agota en el mismo momento en que se

han realizado todos los elementos de la descripcion legal;

Permanente o continuo: cuando se viola el mismo precepto legal, y la

consumacion se prolonga en el tiempo; y

'8 |bidem, pag. 233.
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Continuando: cuando una unidad de propdsito delictivo, pluralidad de conductas

e identidad de sujeto pasivo, se concretan los elementos de un mismo tipo penal.”
Nexo causal.

En relacion al nexo causal es necesario indicar que éste solo se presenta en los
delitos de resultado material y no asi en los delitos de resultado formal, en virtud
de que no hay cambio en el mundo material, es decir, se agotan con un simple
comportamiento del individuo, o en otra palabras el delito cobra vida juridica
simplemente con una actividad o inactividad del sujeto activo del delito con lo cual
se transgrede la hipétesis normativa, o como sefiala Porte Petit, que el resultado

es “...Unicamente juridico...” *°

, en tanto que en los primeros necesariamente debe
existir un cambio en el mundo fisico, y entonces entre conducta y resultado
material se requiere una relacion (nexo causal), en este sentido el maestro
Celestino Porte Petit, afirma: “...Es indudable que el nexo causal como elemento
del hecho, existe entre la conducta y un resultado material; por tanto, se trata de

un nexo naturalistico, que se da solamente en los delitos de resultado material.”?°

Ahora bien, y retomando el tema debe sefialarse que sobre el nexo causal se
han elaborado diversas teorias, de las que sobresale por su importancia, y por su
estimacion es la que se utiliza en los Tribunales, “la teoria de la equivalencia de
las condiciones”, también conocida como de la “conditio sine qua non” esta teoria
“Utiliza la idea de que todo efecto tiene una multiplicidad de condiciones causales
y que cada una de estas condiciones, en la relacion de causalidad, es igualmente
necesaria para el resultado y que, en este sentido, todas las condiciones tienen “el
mismo valor’” como causa (por ello teoria de la equivalencia).” ** La forma se
expresa como sigue: “Toda condicidon que no pueda ser suprimida mentalmente
sin que con ella desaparezca el resultado es causa”, o en otras palabras una

accion es causal cuando sin ella el resultado no se habria producido.”?

9 |bidem, p. 261.

%% |bidem, p. 264.
2l WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman. Op. cit., p. 67.

22 |dem.
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Esta teoria de la equivalencia de las condiciones ha sido criticada acremente, en
virtud de que tiene dificultades para separar, como irrelevantes las contribuciones
al hecho que estan muy alejadas del momento de la accion y como ejemplo
sefialan “que deberia de castigarse cdmo coautor en el delito de adulterio, no sélo
a la mujer casada que cohabita con varon que no es su marido y a quien yace con
ella, sino también al carpintero que hizo la cama”. Por ello quienes parten de esta
teoria restringen luego la posibilidad de los nexos “relevantes Juridicamente”, lo

gue se ha denominado prohibicién de regreso o retroceso.

Sujetos activo y pasivo en el evento delictual, y sus calidades.

Todos los tipos penales que se encuentran en el Codigo Penal siempre hacen
alusion al sujeto activo, al autor del hecho, en la mayoria de los casos la redaccion
empieza haciendo referencia al sujeto activo, cuando dice: “al que”, se apodere de
una cosa, “al que por medio de la violencia”, etcétera, a este tipo de delitos que
pueden ser llevados por cualquier persona la doctrina los ha denominado “delicta
comunia”, es decir, delitos comunes, y como ejemplo tenemos al delito de robo o
de homicidio; frente a estos delitos de sujeto comdn o indiferente se encuentran
los denominados delitos propios, en los cuales para la concretizacion de la
conducta se requiere de una pluralidad de sujetos o de una calidad en el mismo
para que se lleve a cabo, y si no se da esa calidad o ese nUmero minimo de
sujetos de que habla la ley, faltara un elemento de la parte objetiva y
consecuentemente, no se acreditara el cuerpo del delito, y como ejemplo en
cuanto a la pluralidad de sujetos, tenemos: el caso del delito de asociacion
delictuosa, expresamente sefiala la ley que deben haber por lo menos tres sujetos,
por lo que, si en el caso concreto solamente se constata que intervinieron dos
sujetos, no podra acreditarse el cuerpo del delito de asociacion delictuosa; y en
cuanto a la calidad en la persona tenemos, como ejemplo, el delito de “homicidio
en razon del parentesco” hoy llamado “homicidio en relacion a la relacién”, en la
gue tiene que haber esa relacion de parentesco para que pueda afirmarse la

realizacion de ese delito en particular.
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En cuanto al sujeto pasivo del delito, tenemos que esté es el titular del derecho
violado y Juridicamente protegido por la norma. No se debe confundir el sujeto
pasivo del delito con el perjudicado por el delito, en virtud de que el primero es el
titular del derecho violado y Juridicamente protegido por la ley, en tanto que el
perjudicado por el delito lo es la persona sobre la que recae la conducta del sujeto
activo y que no necesariamente es el titular del bien Juridico tutelado por la norma,
y que si bien es verdad que generalmente hay coincidencia entre estas dos
figuras, como por ejemplo en el delito de violacién, en que sujeto pasivo del delito
y perjudicado por el delito lo sera la persona a la que se le impuso la cépula de
manera violenta; sin embargo, en algunas ocasiones se trata de personas
totalmente diferentes, por ejemplo, en el delito de robo que se efectia a los
trabajadores repartidores de refrescos, en el que el sujeto pasivo del delito lo sera
la empresa, la cual resiente el dafio patrimonial, en tanto que el perjudicado por el
delito, lo sera el trabajador repartidor del producto, y que directamente recibi6 la

conducta injusta por parte del activo en el delito.

Comparte este criterio el maestro Porte Petit, quien citando a Novoa Monreal,
indica: “No siempre es la persona sobre la que recae la conducta, sujeto pasivo
del delito. Asi Novoa Monreal, anota, que “tampoco ha de pensarse que el ser
humano sobre el que ejercita su actuacion el delincuente, haya de ser siempre el
sujeto pasivo del delito”. Hay que advertir que una cosa es el sujeto pasivo y otra,
el perjudicado por el delito. Ya entre otros, Novoa Monreal oportunamente lo hace
ver, cuando expresa, que “no debe de confundirse el sujeto pasivo del delito con el
perjudicado con el delito, porque esta ultima expresion denomina al que sufre el
dafio o perjuicio proveniente del delito y si bien de ordinario coincide, no se
confunde necesariamente con aquél. Ademas, hay muchos delitos que pueden no
originar perjuicio pecuniario, en los que hay sujeto pasivo, pero no

perjudicado.” %3

Cabe sefalar, que en relacion al sujeto pasivo del delito, hay algunos tipos

penales que exigen que éste tenga una calidad especifica, y como ejemplo

8 PORTE PETIT CANDAUDAP, Celestino. Op. cit. p. 350.
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tenemos el delito de aborto, en que necesariamente debe ser sujeto pasivo la
mujer prefiada; esta calidad en el sujeto pasivo al igual que en el activo, resulta
ser importantisima, en virtud, que de no acreditarse esa calidad, simplemente no
puede afirmarse el delito, en este sentido el maestro Porte Petit, sefiala “El tipo
puede igualmente exigir determinada calidad en el sujeto pasivo, y de no existir
este, no puede darse la tipicidad, originandose cuando el tipo requiere tal calidad,
un delito personal, y cuando el sujeto pasivo puede ser cualquiera, se trata de un

delito impersonal.” %

La forma de intervencién. No se puede hablar de la existencia de una accién

humana que no se vincule con el sujeto, con el autor de ella, por ello el sujeto
activo debe ser analizado con relacion a la “forma de intervencion” que tiene en la
realizacién del hecho. Entonces ahi se plantea la necesidad de constatar, por una
parte, si ese sujeto tuvo intervencion en la realizacion del hecho en concreto, vy,
por otra en que medida intervino, por lo que ya desde este momento se plantea la
necesidad de considerar dentro de los elementos objetivos el contenido del
articulo 22 del Cddigo Penal para el Distrito Federal, para determinar en calidad de
gue intervino cada una de estas personas: que uno fue el autor, que el otro el
complice y el otro el instigador, o bien que alguno de los intervinientes
simplemente fue utilizado como un instrumento de algin autor. Enseguida se

transcribe por su importancia el mencionado articulo, que sefala:

“Articulo 22. (Formas de autoria y participacion). Son responsables del delito,

quienes:
| Lo realicen por si;
Il Lo realicen conjuntamente con otro u otros autores;
[l Lo lleven a cabo sirviéndose de otro como instrumento;
IV Determinen dolosamente al autor a cometerlo;

V Dolosamente presten ayuda o auxilio al autor para su comision; y

% Ibidem, pag. 349.
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VI Con posterioridad a su ejecucion auxilien, al autor en cumplimiento de una

promesa anterior al delito.

Quienes Unicamente intervengan en la planeacion o preparacion del delito, asi
como quienes determinen a otro o le presten ayuda o auxilio, sélo responderan si
el hecho antijuridico del autor alcanza al menos el grado de tentativa del delito que

Se quiso cometer.

La instigacion y la complicidad a que se refieren las fracciones IV y V,
respectivamente, sélo son admisibles en los delitos dolosos. Para las hipétesis
previstas en las fracciones V y VI se impondra la punibilidad dispuesta en el

articulo 81 de este Cddigo.”

El objeto material.

El objeto material lo constituye la persona o el objeto sobre los que recae la
conducta del activo en el delito, y como ejemplo tenemos en el delito homicidio, lo
es la persona fisica, a quien se priva de la vida, en tanto que en el delito de robo,
lo sera el objeto sustraido.

Bien juridico.

Hay que distinguir entre objeto material y objeto juridico o bien Juridico del
delito. El objeto material como vimos, lo constituye el objeto o persona sobre la
gue recae la conducta delictual del sujeto, en tanto que bien juridico, como sefiala
Ignacio Villalobos “...es el bien o la institucion amparada por la ley y afectada por

el delito” %

, afirmacion con la cual estamos de acuerdo, ya que en los delitos, por
ejemplo de homicidio, robo y secuestro, los intereses protegidos son la vida, la
propiedad y la libertad, valores que constituyen el objeto juridico de tales ilicitos, y
no el cadaver, la cosa sustraido o la persona secuestrada, como seria en

tratAndose del objeto material en tales delitos.

Medios de comisidn.

% Villalobos, Ignacio. Citado por CASTELLANOS TENA, Fernando. Lineamientos Elementales de
Derecho Penal. Op. cit., p. 152
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Hay tipos penales que requieren la utilizacion de un determinado medio
especifico de realizarse la conducta que esté descrita en la ley, asi por ejemplo en
el delito de violacion previsto en el articulo 174 del Cddigo Penal, dispone de la
utilizacion de un medio especifico, de tal manera que habra que acreditarse ese
medio para poder acreditar el cuerpo del delito, esto es, se tendria que afirmar que
se ha utilizado como medio la violencia (sea fisica 0 moral) para imponer la copula
a una persona, o en el fraude, previsto en el articulo 230 del Cdodigo Punitivo,
cuyos medios de comision deben ser el engafio o el aprovechamiento del error,

para alcanzar un lucro indebido.

Circunstancias de lugar, tiempo, modo vy ocasion.

Este elemento se presenta en algunos tipos, cuando requieren que la conducta
tipica se realice en cierto lugar o tiempo, o con motivo de alguna ocasion o modo
concreto. Asi ocurre en el robo en lugar cerrado; en el aborto, pues la muerte del

producto de la concepcion debe ser en cualquier momento del embarazo.

ELEMENTOS NORMATIVOS.

Los elementos normativos, entrafian valoraciones que tiene que realizar el
juzgador, estas valoraciones puede ser de caracter Juridico o socio-cultural; y asi
se tiene que las valoraciones de tipo Juridico, las reconocemos en frases como “la
ajeneidad de la cosa” en el robo, “de documento” en el delito de falsificaciéon de
documentos publicos o privados; las de caracter socio-cultural se tiene que valorar
con arreglo a determinadas normas y conceptos vigentes que no pertenecen a la
esfera misma del derecho, como “el acto sexual” en el delito de abuso sexual, o
como antes que se exigia la “honestidad” en la mujer para acreditar el delito de

estupro.

Al respecto el maestro Castellanos Tena sefiala que: “...cuando las frases

usadas por el legislador tienen un significado tal que requieran ser valoradas

cultural o juridicamente constituyen elementos normativos del tipo...”. %

%% |bidem, p. 170



o1

ELEMENTOS SUBJETIVOS.

Dentro de los elementos subjetivos se encuentran el dolo y la culpa. El dolo, es
considerado como el conocimiento y voluntad de realizaciéon de los elementos
objetivos del tipo penal. Por tanto, el dolo se integra de dos aspectos: uno, el
conocimiento y el otro, la voluntad. En tanto que la culpa, se ha considerado como

la violacion al deber de cuidado.

El articulo 18, del Cédigo Penal para el Distrito Federal, en relaciéon a estas

figuras del dolo y la culpa, sefiala:

“Articulo 18. (Dolo y Culpa). Las acciones u omisiones delictivas solamente

pueden realizarse dolosa o culposamente.

Obra dolosamente el que, conociendo los elementos objetivos del hecho tipico
de que se trate, o previendo como posible el resultado tipico, quiere o acepta su

realizacion.

Obra culposamente el que produce el resultado tipico, que no previé siendo
previsible o previé confiando en que no se produciria, en virtud de la violacion de

un deber de cuidado que objetivamente era necesario observar.”

En algunos de los delitos contenidos en el Codigo Penal para el Distrito Federal,
ademas del dolo (en sus aspectos cognoscitivo y volitivo), se exige un especifico
elemento sujetivo en el autor, como un especial animo, proposito, deseo,
intencion, etc., que también habra de acreditarse al igual que el dolo, a ese
requisito se le conoce como “el elemento subjetivo diverso al dolo” o bien como
“los elementos subjetivos especificos”, y como ejemplo tenemos en el delito de
fraude (articulo 230 del C.P.D.F.), el propdsito de obtener un lucro indebido, a
este respecto el maestro Julio Hernandez Pliego, sefiala “Los elementos
subjetivos especificos, con alusion directa a los tipos que requieren cierto “dolo
especial” para colmarse, como aquellos en que se expresa “al que con el proposito

de...” o “al que sin intencién de...”. %’

?’ HERNANDEZ PLIEGO, Julio A. Programa de Derecho Procesal Penal. Segunda edicion,
Porrua, México, 1997. p. 149.
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PROBABLE RESPONSABILIDAD.

El parrafo tercero del articulo 122 del C.P.P.D.F., sefiala que “Para resolver
sobre la probable responsabilidad del inculpado, la autoridad debera constatar que
no exista acreditada a favor de aquél alguna causa de licitud y que obren datos

suficientes para acreditar su probable culpabilidad.”

Del texto que antecede se desprende que antes de entrar al analisis de la
probable responsabilidad penal de una persona, se debera determinar una vez
acreditados los elementos del cuerpo del delito, si no opera a favor del sujeto
activo del delito una causa de licitud y que obren datos suficientes para acreditar
su probable culpabilidad, entonces no es dable sefalar que antes de acreditar la

probable responsabilidad, se deben afirmar la antijuridicidad y la culpabilidad.

En relacion al primer precepto, es decir, la antijuricidad, tenemos que es
contradecir el orden Juridico, o en otras palabras, antijuridica es la conducta tipica

contraria a la norma Juridica.

Al hacer referencia a la antijuridicidad es frecuente que se le haga referencia a
su contenido como un concepto en sentido formal y, también, que se le refiera con
un sentido material. Asi tenemos que por antijuridicidad formal, se entiende, la
contradiccidon entre la conducta y el orden Juridico, en tanto que la antijuridicidad
material se entiende como la lesion o puesta en peligro al bien Juridico, causando
un daflo material, fisicamente perceptible, también se ha considerado la
antijuridicidad material, no solo como la contradiccion con el derecho, sino que es
indispensable la vulneracién de los intereses sociales, esto es, la antijuridicidad
material es antisocialidad de la conducta lesiva. En este sentido Porte Petit, sefiala

lo siguiente:

“Han hecho referencia a la antijuridicidad formal y material innumerables
autores, pero son muchos los que consideran que la Unica antijuridicidad que debe

aceptarse, es la formal o nominal.

La expresién “antijuridicidad formal”, deriva indudablemente de que se considera

la violacion a la norma juridica que manda o prohibe.
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La conducta o el hecho son formalmente antijuridicos, cuando violan una norma
penal prohibitiva o preceptiva. Se hace lo que esta prohibido y no se hace lo que

esta ordenado”. %

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

a) La que trata de encontrar la esencia de la antijuridicidad material, en el campo

0 zona juridica: en la lesion de un bien juridico o en el peligro de lesionarlo, y

b) La que busca obtener la esencia de la antijuridicidad material fuera del area
juridica o sea la extrajuridica, cuando se lesionan intereses vitales de la

colectividad. °

Alejandonos de toda discusién, y para mejor entender la antijuridicidad, se
considera que ésta es una sola, por ser un Unico juicio valorativo que se da en la
practica acerca de que la conducta tipica no se llevé a cabo bajo el amparo de una
causa de justificacion, por ejemplo: legitima defensa, estado de necesidad, etc. En
este aspecto sefiala Maurach “la antijuridicidad es en la praxis una teoria de la
adecuacion al derecho, es decir, una exposicion de aquellos hechos que, a pesar
de la realizacién del tipo, no son antijuridicos en el caso concreto y, por tanto,

irrelevante para el derecho penal.”*

Por lo anterior se ha dado en llamar a la antijuridicidad como uno de los
elementos positivos del delito, en tanto que a las causas de justificacion o normas
de permisién o causas de licitud, como el elemento negativo del delito, por anular
éste. En esta direccion el maestro Porte Petit apunta “El andlisis de cada aspecto
negativo de las notas esenciales del delito, con apoyo en la prelacion légica, nos
demuestra en cada caso particular que notas del delito existen y cuales no,
originandose una absoluta seguridad en el sefialamiento del aspecto negativo que

se presenta en cada caso concreto.” 3, y posteriormente sefiala “Los casos de

8 PORTE PETIT CANDAUDAP, Celestino. Apuntamientos de la Parte General de
Derecho Penal. Op. cit, p. 376 “HAY SENALAMIENTO DE FUENTE”
%% |bidem, pag. 377

% MAURACH, Reinharth. Citado por BACIGALUPO, Enrique. Derecho Penal. Parte General.
Segunda edicién, editorial Hammurabi, Argentina 1987. p. 171.

%1 pORTE PETIT CANDAUDAP, Celestino. Op. cit. p. 226.




54

justificacién constituyen el aspecto negativo de la antijuridicidad, como expresa
Antén Oneca, manifestacion negativa de la antijuridicidad. Es decir, la conducta o
hecho realizados no son contra el derecho sino conforme al derecho y esta
conformidad puede provenir de la ley penal o de cualquier otro ordenamiento

juridico publico o privado”. *

Lo anterior encuentra sentido, en razén de que, si se acredita alguna causa de
licitud o de justificacion, ello implicaria que la propia ley esta permitiendo la
conducta desplegada por el sujeto activo; lo que traeria como consecuencia, la no
acreditacion de la antijuridicidad, y por tanto, en estas condiciones, no se

actualizaria el delito de que se trate.

Una vez afirmada la antijuridicidad, serd necesario acreditar la probable
culpabilidad del sujeto activo. La culpabilidad se considera como un juicio de
reproche que se hace al autor de una conducta antijuridica, en virtud de haber
actuado en contra de las exigencias de la norma, pudiendo haberse motivado de
acuerdo con las exigencias del Derecho. Esto es que el autor se podia motivar de

acuerdo a la norma.
Para formular el juicio de reproche, son necesarios los siguientes elementos:

Que el sujeto sea imputable, es decir, que tenga la capacidad de comprender el
caracter ilicito de su conducta y, ademas, la capacidad de conducirse de acuerdo
con esa comprension. Para que se tenga esta capacidad el sujeto debe ser mayor
de 18 afios de edad y no padecer perturbaciones psiquicas, ya que solo en estas
condiciones se considera que tiene la madurez para comprender lo injusto del

hecho y de conducirse de acuerdo con ese entendimiento.

La conciencia de la antijuridicidad; esto es, que el sujeto tenga conocimiento, o
al menos la posibilidad de conocer, que su conducta es contraria a derecho. Con
la simple existencia de las normas penales es suficiente para motivar a los
ciudadanos y que conozcan el contenido de los hechos prohibidos con la finalidad

de que no infrinjan estas normas.

32 |dem.
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La exigibilidad de otra conducta distinta a la que realiz6. Cuando un sujeto redne
la capacidad de culpabilidad y tuvo la posibilidad de conocer la antijuridicidad del
hecho, se exige y espera de él que su comportamiento lo realice conforme a
derecho ya que los mandamientos normativos es un deber que se debe exigir a

todos los ciudadanos.

De acuerdo con esto, los tres componentes de la culpabilidad son: la

imputabilidad, la conciencia de la antijuridicidad y la exigibilidad de otra conducta.

Sentado lo anterior, entremos al estudio de la probable responsabilidad, pero
antes de entrar a su analisis estudiaremos la cuestion de la probabilidad y de la

responsabilidad penal.

Cuello Calon en relacion a la responsabilidad, sefiala: “...la responsabilidad es el
deber juridico en que se encuentra el individuo imputable de dar cuenta a la

sociedad del hecho imputado.”?

Al respecto Arilla Bas, afirma que por responsabilidad penal debe entenderse “el

deber juridico del sujeto de soportar las consecuencias del delito.”*

La responsabilidad penal debe entenderse como el actuar del individuo a quien se
le imputa la comision de un hecho tipico y antijuridico de responder del juicio de
reproche que le hace la Sociedad a través de los organos del Estado, por haber

actuado culpablemente.

Por lo que hace a la “probable” muchos autores hablan de “presunta’
responsabilidad y otros de “posible”, otros méas aluden a la “sospecha”, la ley

procesal utiliza la denominacion de probable responsabilidad.

Al respecto el autor Osorio y Nieto, sefiala: “Por presunta responsabilidad se
entiende la probabilidad razonable de que una persona determinada halla
cometido un delito y existira cuando del cuadro procedimental se deriven

elementos fundados por considerar que un individuo es probable sujeto activo de

%3 RIVERA SILVA, Manuel. El procedimiento Penal. Décima Octava Edicién, Porrdia, México 1989,
p. 165.

3 ARILLA BAS, Fernando. Procedimiento Penal en México. Décima Cuarta Edicion, Kratos, México
1992, pag 86.
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alguna forma de autoria. Se requiere para la existencia de la presunta
responsabilidad, indicios de responsabilidad, no la prueba plena de ella, pues la

certeza es materia de la sentencia.”®

“Probable viene del latin “probabilis”, significa dice Borja Soriano, “aquello de
gue hay buenas razones, aquello que es verosimil, lo que se funda en razén
prudente, lo que es posible y merece ser mas creido que la opinidén contraria, para
esta resolucion es posible que pueda emitirse un juicio de probabilidad sobre la
participacion del imputado en el hecho, aqui ya no es preciso que ello conste
indudablemente, es suficiente que las pruebas conduzcan razonablemente a esa

conclusién, aunque no se logre arribar a la certeza sobre ese extremo.” >

Por tanto la probable responsabilidad viene siendo un juicio de atribuciéon
provisional que hace la autoridad judicial después de verificado el cumplimiento
del cuerpo del delito y que no existen causas de licitud y que ademas sea probable

culpable.

2.5.1.2. Requisitos de forma.

En relacién a los requisitos de forma, como se sefialdé en el topico anterior, por
tener un caracter accesorio, no son absolutamente indispensables para que se
pronuncie auto de formal prisidbn, y aun considerando la irregularidad en el
mandamiento, es facil suplir sus deficiencias por medio del recurso de apelacion o

por el juicio de amparo indirecto.
Dentro de los elementos de forma se encuentran los siguientes.

La expresion del delito imputado al inculpado por el Ministerio Publico. Esto tiene
por objeto sefalar la clasificacion técnica legal que ha servido al Ministerio Publico
para el ejercicio de la accion penal, a la vez que facilitar la defensa del inculpado

estableciendo con exactitud, cuales son los hechos punibles que se le atribuyen.

% OSORIO Y NIETO, César Augusto. La Averiguacién Previa. Segunda Edicion, Porria, México
1986, p. 44.

% SILVA SILVA, Alberto. Derecho Procesal Penal. Harla, México, 1990. p. 826.
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La expresion del lugar, tiempo y demas circunstancias de ejecucion. Esto se
refiere a la necesidad que existe de fijar las condiciones y circunstancias en que
se cometid el delito para la eficacia en el esclarecimiento de los hechos, en
relacién con las pruebas obtenidas; Es importante precisar que este requisito no
se debe confundir con las circunstancias de lugar, tiempo, modo y ocasion, que se
mencionaron en los elementos objetivos del cuerpo del delito, en virtud de que son
cuestiones totalmente diferentes, pues las primeras las contiene todo delito, en
virtud de que son circunstancias en que se lleva a cabo el delito, pero no porque
éste la exija, en tanto que las segundas son constantes, es decir, son
circunstancias especiales que puede exigir el delito, para la acreditacion del

mismo, y si esta no se da, simplemente no existe el delito.

Lugar, fecha y hora exacta en que se dicta, ya que al Juez le cuenta el término
de 48 y 72 horas (o su duplicidad), respectivamente, para recabar al detenido su

declaracion preparatoria y para determinar su situacion juridica.

La expresion del delito o delitos por los que deberé seguirse el proceso, a fin de
dar cumplimiento a lo dispuesto por el cuarto péarrafo del articulo 19 Constitucional.
Con ello se persigue fijar con claridad lo que va a constituir la materia del proceso,
ligando en esta relacién Juridica al procesado con los Organos punitivos del
Estado. El tema del proceso tiene importantes consecuencias, en virtud, de que
limita la decisién de la sentencia al delito por el cual se decreté la providencia de
gque se trata. Sirve de base a este criterio la siguiente tesis Jurisprudencia, que

reza.:

Una de las finalidades del proceso penal es investigar la existencia de los
delitos, sus circunstancias y la responsabilidad de los inculpados; por eso los
hechos que constituyen la materia del mismo son siempre los delitos de los cuales
se acusa a los procesados; en esa virtud, para que el proceso tenga unidad y

fijeza, se deben determinar con toda precision, en el auto de formal prisién, los

delitos materia de la instruccién, los cuales deben conocer los inculpados para

poder defenderse. Nuestra Constitucion tiene que cefiirse a la opinidén que emita el

Representante Social cuando ejercita la accion penal, pudiendo modificarla sin
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invadir la esfera de la acusacion, pues en ese momento solo se consignan hechos;
y el érgano y la ocasiéon para sentar las bases del procedimiento, son el juez y el
vencimiento del término constitucional de tres dias después de la detencion,
cuando ya se perfeccionan los datos de la averiguacion previa. Amparo directo
1980/71. José Piedra Niebla, 26 de agosto de 1971. Mayoria de votos. Ponente:

Manuel Rivera Silva. Primera Sala, Informe 1971.

Es importante precisar que el Juez en el auto de formal prision o en el de
sujecién a proceso, puede cambiar la calificacion del tipo penal hecha por el
Ministerio Publico en la consignaciéon, siempre de que se trate de los mismos
hechos, ya que el delito por el cual se ha de seguir el proceso, se define en el auto
de formal prisién y no antes, lo anterior es asi si partimos del supuesto de que la
palabra “delito” debe ser tomada en su acepcion de “un hecho”, tomando en
consideracion que hecho, debe ser empleado no en el sentido que le da el
maestro Porte Petit al referirse a la conducta, sino a la clasificacion de los hechos
0 acontecimientos en un tipo penal, entonces, si puede haber discrepancias de
opinién entre el Juez y el Agente del Ministerio Publico, pues lo que uno considere
como abuso de confianza, el otro podra estimar como fraude, o lo que para uno

constituye violaciéon para el otro sera estupro.

El nombre del Juez que dicta el auto y del secretario que lo autoriza. Hay que
sefalar que el legislador al sefialar al nombre del Juez, no se esta refiriendo al
nombre de pila de la persona fisica que ocupa el cargo, sino al Organo
Jurisdiccional, verbigracia: Juez Primero Penal del Distrito Federal; y si bien es
verdad se trata de una persona fisica que es quien firma el documento, sin
embargo esa persona es quien en ese momento se encuentra de titular en el
juzgado, la cual en un momento dado podria ser sustituida del cargo por otra

persona fisica. En cuanto al Secretario cabe el mismo razonamiento.

Otro requisito es que el delito sea sancionado con pena privativa de libertad,
empero esto solo para el pronunciamiento de un auto de formal prisién, pues si el

pronunciamiento es un auto de sujecion a proceso, tal requisito no se debe colmar.
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Es preciso sefialar, antes de concluir este tdpico, que éstos mismos requisitos
se deben colmar para emitir un auto de sujecién a proceso, con excepcion del
requisito sefialado en el inciso 6), esto en virtud de que como se ha sefialado, una
de las cualidades de éste tipo de resoluciones es que el delito no tenga sefialada
pena privativa de libertad; Asimismo también es de indicar, que por cuanto hace a
la resolucion de libertad por falta de elementos para procesar, Unicamente se

deben colmar como requisitos de forma, los sefialados en los incisos 3) y 5).

2.6. Auto de sujecidn a proceso.

Respecto del “auto de sujeciébn a proceso”, se deben colmar los mismos
requisitos (fondo y forma, los cuales se han estudiado en el topico que antecede,
sin embargo, la diferencia estriba entre estos autos, en que la pena que
corresponde al delito atribuido, si es privativa de libertad, procedera la formal
prision y si es alternativa (prision o multa) o diferente a la prision, procedera el
auto de sujecidn a proceso, pues asi lo dispone el articulo 304 Bis del C.P.P.D.F.,
al sefalar: “El auto de sujecidn a proceso deberd contener los requisitos
sefialados en las fracciones I, Il, 1ll, V, VI y VII del articulo 297 de éste Codigo, y la
sancion sea no privativa de libertad, o bien, alternativa o disyuntiva.”; mismo
sentido en el que también se expresa Colin Sanchez, quien sefiala “auto de
sujecion a proceso... es la resolucion dictada por el Juez, para los delitos que se
sancionan con pena no corporal o alternativa, en el que se determina el o los
hechos por los que habra de seguirse el proceso, previa comprobacion del cuerpo

del delito y de la presunta responsabilidad” *’

%" COLIN SANCHEZ, Guillermo. Derecho Mexicano de Précedimientos Penales. Décimo Séptima
Edicién, PorrGa, México 1998, p. 393.
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2.7. Auto de libertad por falta de elementos para procesar con las reservas
de ley.

De acuerdo con los textos de los articulos 297 y 304 bis del C.P.P.D.F.,
transcritos con anterioridad, es necesario reunir dos requisitos tanto para el
dictado de un auto de formal prisibn como del de sujecion a proceso, y que a
saber son: “cuerpo del delito” y “probable responsabilidad” (requisitos que ya se
han analizado). De tal manera que en cada caso particular se deben reunir medios
de prueba suficientes para acreditar los extremos de los elementos mencionados,
pues en el caso de que los mismos no se justifiquen (cuerpo del delito y probable
responsabilidad), se debera decretar a favor del indiciado el llamado “auto de
libertad por falta de elementos para procesar”, mismo que esta regulado en el
articulo 302 del C.P.P.D.F., que dice:

“Articulo 302. El auto de libertad por falta de elementos para procesar se fundara
en la falta de pruebas relativas a la existencia del cuerpo del delito o de la
probable responsabilidad del consignado; contendr4 los mismos requisitos
sefialados en las fracciones | y VIl del articulo 297 de este Cdodigo, no impedira

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

Esta resolucion de libertad, habra de dictarse dentro del plazo sefalado en el
articulo 19 de la Constitucion Federal, es decir, dentro de las setenta y dos horas
en que el indiciado haya sido puesto a disposicion del Juez, o bien dentro de las
ciento cuarenta y cuatro horas, cuando el propio indiciado o su defensor con
aprobacion de aquél hayan solicitado oportunamente la duplicidad del plazo. Es
importante destacar que este auto tiene efectos provisionales, en virtud de que
debe decretarse cuando existan en el caso concreto falta de pruebas que
justifiquen el cuerpo del delito o la probable responsabilidad del indiciado, y aqui
por lo tanto la investigacibn no esta concluida, de tal manera que el 6rgano
investigador podria recabar y aportar pruebas con posterioridad, tendientes a
subsanar las deficiencias de la investigacion y, en su caso, solicitar al Organo
Jurisdiccional la orden de aprehension o comparecencia en su caso, empero este

término no debe tener como limite los plazos de prescripcion, pues con ello deja
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en desventaja Juridica al indiciado por no tener articulo alguno para invocar el
sobreseimiento de la causa, y por otro lado el Agente del Ministerio Publico le
otorga un plazo muy amplio para llevar a cabo su investigacion, y como ejemplo
tenemos que de acuerdo al articulo 111 del Codigo Penal para el Distrito Federal,

gue establece:

“Articulo 111. (Prescripcion de la pretensién punitiva segun el tipo de pena). La

pretension punitiva respecto de delitos que se persigan de oficio prescribira:

| En un plazo igual al término medio aritmético de la pena privativa de la libertad,
incluida las modalidades del delito cometido, pero en ningln caso sera menor de

tres anos.

Esta regla se aplicard cuando la pena privativa de libertad esté sefialada de

forma conjunta o alterna con otra diversa.
Il En un afio, si el delito se sanciona con pena no privativa de la libertad.”

De lo anterior se desprende que el plazo minimo que tiene el Ministerio Publico
para ejercitar accion penal en los delitos que sefialan pena privativa de libertad, es
de tres afios, plazo por demas extenso, y que pudiese serlo mas, como en el caso
del delito de homicidio simple intencional, previsto en el articulo 123, en que el
plazo de prescripcién sera de 14 afos; catorce afios que tendria para integrar su
averiguacion y poder ejercitar accion penal el fiscal, lo que evidentemente deja,
como se ha sefalado, en desventaja juridica al acusado, y con la amenaza latente
gue dentro de ese término pudiera ejercitar accién penal, 0 como sefiala Jesus
Zamora-Pierce que pende sobre la cabeza del indiciado “...la espada de
Damocles, que en el momento menos esperado podria venir a herirle,

arrebatandole a los goces de una libertad incierta y precaria.” %

, por lo que el que
suscribe propondria que se reformara el articulo 36 del Vigente C.P.P.D.F., por el
texto anterior a las reformas del 17 de septiembre de 1999, que sefialaba “Cuando

se haya negado la orden de aprehension o de comparecencia, o dictado el auto de

% ZAMORA-PIERCE, JesUs. Garantias y Proceso Penal. Sexta Edicion, Porra, México, 1993. p
481.
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libertad por falta de elementos para procesar, sino se aportan por el ofendido o por
el Ministerio Publico pruebas dentro de los setenta dias a partir del siguiente en
gue se les haya notificado estas resoluciones, o su desahogo, no son suficientes
para librar las ordenes referidas, se sobreseera la causa.”, disposicion que daba
mayor equilibrio entre las partes, en virtud de que si el ofendido o el Ministerio
Publico no aportan nuevas pruebas dentro del periodo perentorio de los 60 dias a
su notificaciébn para subsanar las deficiencias que tuviera la consignacion
anteriormente hecha por el Representante Social, plazo por demas razonable, se
sobreseera la causa, y con ello alcanzaria los efectos de una sentencia
absolutoria, con lo cual se daria mayor certeza a las resoluciones, en virtud de que
el Ministerio Publico no habria de estar a los limites de la prescripcion, por quedar
firme la resolucion; por lo que con lo anteriormente vertido se evitaria la
incertidumbre en que se deja al indiciado actualmente, pues al tener el Ministerio
Publico como unico limite para el ejercicio de la accion penal, los plazos de la
prescripcion, se deja en una angustia al probable responsable, pues al dictarse el
auto de libertad por falta de elementos para procesar, queda la amenaza de que
de un momento a otro pueda ejercitar de nueva cuenta el Ministerio Publico accion
penal, por lo que la resolucion debera tener efectos definitivos, pudiéndose dictar
auto de libertad absoluta, y del cual se hara alusion posteriormente, por ser el

motivo del presente trabajo.
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CAPITULO 3. LA LIBERTAD ABSOLUTA EN EL AUTO DE TERMINO
CONSTITUCIONAL O SU DUPLICIDAD

3.1 Hipétesis en las que se presenta.

En el presente apartado, se analizara la estructura del articulo 19 Constitucional,

en el cual a la letra se dispone:

“Ninguna detencion ante autoridad judicial podra exceder del plazo de setenta y
dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicion, sin que se
justifique con un auto de vinculacién a proceso en el que se expresara: el delito
gue se impute al acusado; el lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion, asi como
los datos que establezcan que se ha cometido un hecho que la ley sefiale como
delito y que exista la probabilidad de que el indiciado lo cometi6é o participé en su

comision...”

Resulta interesante observar que en el precepto no se tiene prevista la libertad
como una de las resoluciones a emitir por la autoridad judicial, empero la préactica
demuestra que dentro del denominado auto de término Constitucional, también es

posible que el Juez ordene la libertad del individuo por diversas circunstancias.

A continuacion, se analizaran cada una de las figuras Juridicas relacionadas con

este capitulo.
3.1.1 Perdon del ofendido.

Perddn significa la accién de perdonar. Librar a alguien de una pena, deuda

castigo, etc. No tener en cuenta la falta que otro comete.®

%9 Cfr. Diccionario de la Lengua Espafiola. Esencial. Larousse. Enciclopedia México 1996. p. 503.
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El perddn del ofendido significa la accion de quien ha sido agraviado por un delito,

de eximir de responsabilidad penal al sujeto activo de un delito.

Se dispone en el Cadigo Penal Federal, Articulo 93:

“El perddn del ofendido o del legitimado para otorgarlo extingue la accion penal
respecto de los delitos que se persiguen por querella, siempre que se conceda
ante el Ministerio Publico si este no ha ejercitado la misma o ante el 6rgano
jurisdiccional antes de dictarse sentencia de segunda instancia. una vez otorgado

el perdon, este no podra revocarse.

... El perddn solo beneficia al inculpado en cuyo favor se otorga, a menos que el
ofendido o el legitimado para otorgarlo, hubiese obtenido la satisfaccion de sus
intereses o derechos, caso en el cual beneficiara a todos los inculpados y al
encubridor”.

En el Codigo Penal vigente para el Distrito Federal se prevé:

“Articulo 100. (Extincion por perdon del ofendido). El perdon del ofendido o del
legitimado para otorgarlo, extingue la pretension punitiva respecto de los delitos
gue se persiguen por querella, siempre que se conceda ante el ministerio publico
si éste no ha ejercitado la accién penal, o ante el 6rgano jurisdiccional antes de
que cause ejecutoria la sentencia, en caso de que la sentencia haya causado
ejecutoria, el ofendido podréa acudir ante la autoridad judicial a otorgar el perdén.
esta debera proceder de inmediato a decretar la extincion de la potestad de

ejecutar las penas y medidas de seguridad.

Una vez otorgado el perdon, éste no podra revocarse.”

El perdon del ofendido extingue la accion penal exclusivamente en aquellos delitos

que se persiguen por querella necesaria.
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El perddn es un acto (en sus variantes de judicial o extrajudicial) posterior al delito,
por lo que el ofendido hace remision o exterioriza su voluntad de que no se
comience 0 no se prosiga el procedimiento contra el encausado, al momento de
otorgarse deja sin materia el procedimiento por lo que resulta procedente la

libertad de la persona.

3.1.2 Amnistia

Amnistia, es la extincién de la responsabilidad penal por la comisién de un delito y
perdén del mismo por parte del Estado que, como Unico titular del Derecho
legitimado para castigar, es también el Unico que puede ejercitar el derecho de

gracia, una de cuyas manifestaciones es la amnistia.

El Doctor Marco Antonio Diaz De Ledn, explica que la amnistia es una indulgencia
gue se justifica como una solucién de equidad para suavizar la aspereza de la
justicia criminal, cuando esta por motivos politicos, econdmicos o sociales, podria
ser, en su aplicacion, aberrante o inconveniente. Es un medio de pacificacion
social, después o durante periodos agitados que afectan la estabilidad. Es una
especie de prerrogativa soberana del derecho a perdonar, reconocida en nuestro

pais.*

Se determina en el Codigo Penal Federal, Articulo 92:

“La amnistia extingue la accion penal y las sanciones impuestas, excepto la
reparacion del dafio, en los términos de la ley que se dictare concediéndola, y si
no se expresaren, se entendera que la accion penal y las sanciones impuestas se

extinguen con todos sus efectos, con relacién a todos los responsables del delito”.

0 cfr. DiIAZ DE LEON, MARCO ANTONIO. Diccionario de Derecho Procesal Penal. 52. ed. Porria,
México, 2004. p. 133.
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Se prevé en el Cédigo Penal para el Distrito Federal, en su Articulo 164:

“La amnistia extingue la pretension punitiva o la potestad de ejecutar las penas y
medidas de seguridad impuestas, en los términos de la ley que se dictare

concediéndola”

La amnistia es una resolucion juridica con fines eminentemente politicos.

3.1.3 Prescripcion.

La prescripcion de la accion penal es la extincién de la pretension punitiva por el
transcurso del tiempo. Su plazo empieza a correr desde que se cometio el delito,

gue para estos efectos se considera con todas sus modalidades.

Respecto a la prescripcion de la accion penal, su plazo empieza a correr desde
gue se cometid el delito, que para estos efectos se considera con todas sus

modalidades.

La Ley contempla, sin embargo, dos casos de excepcidn, en que el término no se
cuenta desde ese momento. La primera concierne a los delitos perseguibles por
querella del ofendido o algin acto equivalente, en que el plazo empieza a
transcurrir desde que los que puedan entablarla tengan conocimiento del delito y
del delincuente. La segunda se refiere al caso en que para ejercitar o continuar la
accion penal sea necesaria una resolucion previa de autoridad jurisdiccional,
situacion en que el término empieza a correr desde que se dicte la Sentencia

irrevocable.

La ley determina cuidadosamente el momento en que debe entenderse cometido
el delito. Distingue, al efecto, el delito instantaneo, en que el plazo se cuenta
desde su consumacion; el delito tentado, en que éste corre a partir del dia en que

se realiz6 el dltimo acto de ejecucion o se omitié la conducta debida; el delito
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continuado, en que el término se computa desde el dia en que se realizé la dltima
conducta, y, por ultimo, el delito permanente, en que el plazo transcurre desde que

cesa la consumacion.

Los plazos de prescripcion de la accion penal son distintos segun se trate de
delitos sancionados con multa, con pena privativa de libertad o con penas
privativas de derechos. La ley nada dispone en esta materia respecto de los
delitos sancionados con alguna de las demas penas sefialadas en el articulo 30
del Cddigo Penal para el Distrito Federal. Fija, en cambio, plazos especiales para
la prescripcién de la accion penal que nace de los delitos perseguibles por querella

del ofendido y para la hipotesis de concurso.

Tratdndose de los delitos reprimidos con multa la accion penal prescribe en un
afo. Si la pena conminada es privativa de la libertad, el plazo de prescripcion de la
accion penal es igual al término medio aritmético de la pena privativa de libertad
gue sefala la ley para el delito de que se trate, y no podra en caso alguno ser
menor de tres afos. Esta regla se aplica también al caso en que la pena privativa
de libertad acompafie copulativa o alternativamente a la de multa. En cuanto a las
penas privativas de derechos que merezca el delito, la accion penal prescribe en
dos afos. En los delitos perseguibles por querella del ofendido u otro acto
equivalente, el plazo de prescripcion de la accidon penal es de un afo, contado,
como se ha dicho, desde que el ofendido tuvo conocimiento del delito y del
delincuente, pero en ningun caso puede ejercitarse la acciéon penal después de
tres afios, contados desde que se cometid el delito. En materia de computo de los
plazos hay todavia, deciamos una regla especial para el concurso de delitos, en
gue las acciones penales de ellos resultantes prescriben al prescribir la del delito

que merezca pena mayor.

La prescripcion de la accion penal puede interrumpirse y su efecto es la pérdida
del tiempo transcurrido, sin perjuicio de que este pueda comenzar a correr de

nuevo.
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El hecho que interrumpe la prescripcién esta constituido por las actuaciones que
se practiquen en averiguacion del delito y de los delincuentes,: mientras no dejen
de practicarse, pues entonces el plazo comienza a correr de nuevo desde el dia

siguiente de la dltima diligencia.

Si la practica de esas actuaciones requiere previa resolucion o declaraciéon de
alguna autoridad, las gestiones tendientes a recabarla tienen el efecto interruptor

de aquella, siempre que esto ocurra antes del transcurso de la mitad del plazo.

Transcurrido un tiempo superior a la mitad de ese plazo, el s6lo hecho que puede

interrumpir la prescripcion es la aprehension del inculpado.

Con relacién a la prescripcion de la pena, empieza a correr desde que la
resolucion cause ejecutoria, a menos que el reo se sustraiga a la acciéon de la
justicia, pues en tal caso el plazo de prescripcion empieza a correr desde el dia

siguiente a este hecho.

En la fijacion de los plazos, la ley distingue entre la pena privativa de libertad, la
pena de multa, las demas sanciones temporales, y finalmente, las que no tengan
temporalidad, las primeras prescriben en un tiempo igual al fijado en la condena y
una cuarta parte mas, sin que pueda ser inferior a tres afios, la segunda prescribe
en un afo, las terceras prescriben en un plazo igual al que deberian durar y una
cuarta parte mas, sin que pueda ser inferior a dos afios y las ultimas prescriben en

dos afos.

Se da una regla especial para el caso en que el reo haya extinguido una parte de
la sancién impuesta, sin sefialarse, sin embargo, la porciéon de la pena que ya ha
cumplido. En tal caso el tiempo requerido para la prescripcion es el del tiempo que

falte de la condena.
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Por lo que concierne a la interrupcion de la prescripcion de la pena, ésta ocurre al
aprehenderse al reo, aunque sea por otro delito diverso, tratdndose de la pena
privativa de libertad. Respecto de las demas penas, basta para la interrupciéon

cualquier acto de autoridad competente para hacerlas efectivas.

3.1.4 Supresion del tipo penal.

Fernando Castellanos explica que no debe confundirse el tipo con la tipicidad. El
tipo es la creacion legislativa; es la descripcion que el Estado hace de una
conducta considerada delictuosa en los preceptos penales. La tipicidad es la
adecuacion de una conducta concreta con la descripcion legal formulada en
abstracto. **

El tipo penal es lo abstracto, lo concreto es la tipicidad; lo anterior se puede

afirmar en virtud de que la tipicidad le da vida al tipo.

En el Codigo Penal para el Distrito Federal se determina:

“Articulo 121. (Extincidon por supresion del tipo penal). Cuando la ley suprima un
tipo penal se extinguira la potestad punitiva respectiva o la de ejecutar las penas o
medidas de seguridad impuestas, se pondra en absoluta e inmediata libertad al
inculpado o al sentenciado y cesardan de derecho todos los efectos del

procedimiento penal o de la sentencia”.

La consecuencia de la supresion del tipo penal es la libertad del inculpado.

“l CASTELLANOS TENA, FERNANDO. Lineamientos Elementales de Derecho Penal. 452, ed.
Porrda, México, 2004. p. 108.
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3.1.5 Existencia de una sentencia anterior en proceso seguido por los

mismos hechos

Sentencia es la resolucién que pronuncia el juez o tribunal para resolver el fondo
del litigio, conflicto o controversia, lo que significa la terminaciéon normal del
proceso. Esta situacion se ubica dentro de la maxima juridica, entendida como
“non bis in idem”, con la citada expresion se quiere indicar que una persona no
puede ser juzgada dos veces por los mismos hechos que se consideran
delictuosos, a fin de evitar que quede pendiente una amenaza permanente sobre

el que ha sido sometido a un proceso penal anterior.

En el articulo 122 del Codigo Penal para el Distrito Federal se prevé:

“Articulo 122. (non bis in idem). Nadie puede ser juzgado dos veces por los
mismos hechos, ya sea que en el juicio se le absuelva o se le condene.

“Cuando existan en contra de la misma persona y por la misma conducta:

| Dos procedimientos distintos, se archivard o sobreseera de oficio el que se haya

iniciado en segundo término;

Il Una sentencia y un procedimiento distinto, se archivara o se sobreseera de

oficio el procedimiento distinto; o

[l Dos sentencias, dictadas en procesos distintos, se hara la declaratoria de
nulidad de la sentencia que corresponda al proceso que se inicid6 en segundo
término y se extinguiran sus efectos”.

3.1.6 Causas de exclusion del delito.

Estan previstas por el Codigo Penal para el Distrito Federal, en cuyo articulo 28 se

determina:



71

“Articulo 29. (Causas de exclusién). El delito se excluye cuando:

I. (Ausencia de conducta). La actividad o la inactividad se realice sin intervencion

de la voluntad del agente...”

En cuanto a la ausencia de conducta, Francisco Pavon Vasconcelos, asegura se

presenta cuando falta cualquiera de sus subelementos, a saber:

Ausencia de conducta;

Inexistencia del resultado, y

Falta de relacion causal entre la accidbn u omision integrantes de la conducta, y el

resultado material considerado.*?

Para Jorge Alberto Mancilla Ovando la ausencia de conducta, significa que en el
mundo exterior, no se han materializado los actos que prevé la norma juridica

como constitutivos del delito.*?

Fernando Castellanos Tena, al hablar de la ausencia de conducta dice que si falta
alguno de los elementos esenciales del delito, éste no se integrara; en
consecuencia, si la conducta esta ausente, evidentemente no habra delito a pesar
de las apariencias. Muchos llaman a la conducta soporte naturalistico del ilicito

penal.*

Las principales causas que motivan la ausencia de conducta, son la vis maior y vis

absoluta.

“2 Autor citado por ORELLANA WIARCO, OCTAVIO ALBERTO. Teoria del Delito. Porr(ia, México,
1994. pp. 15y 16.

43 Cfr. MANCILLA OVANDO, JORGE ALBERTO. Teoria Legalista del Delito. 23 ed. Porrla,
México, 1994. p. 51.



72

El autor de mérito explica que la vis maior es la fuerza mayor que, a diferencia de
la vis absoluta, proviene de la naturaleza. Cuando un sujeto comete un delito a
causa de una fuerza mayor existe el aspecto negativo de la conducta, o sea hay
ausencia de conducta, pues no existe voluntad por parte del supuesto “agente”, ni

conducta, propiamente dicha; de ahi que la ley penal no le considere responsable.

Segun el autor la vis absoluta consiste en que una fuerza humana exterior e
irresistible se ejerce contra la voluntad de alguien, quien en apariencia comete la

conducta delictiva.

Matar por vis absoluta coloca al supuesto sujeto activo en posicion de un mero
instrumento del cual se vale el auténtico sujeto activo. Ni desde el punto de vista
de la logica, ni desde el juridico, puede ser responsable quién es “usado” como
medio para cometer un delito, por ejemplo, presionar la mano de alguien sobre el

gatillo para que dispare el arma y mate a otra persona.*

Otra causa de exclusién del delito es la atipicidad, entendida como la no

adecuacion de la conducta al tipo penal.

Afirma Garcia Ramirez, para la exclusion de la tipicidad hay que distinguir entre
la falta del tipo (ausencia de formula legal incriminadora) y la falta de adecuacion
tipica de la conducta a la hipétesis penal (atipicidad). En ambos casos, la conducta

del agente resulta penalmente irrelevante. No hay delito; no hay sancion.*°

En opinién de Castellanos Tena, la atipicidad es la ausencia de adecuacion de la

conducta al tipo. Si la conducta no es tipica jamas podra ser delictuosa.*’

“ Cfr. CASTELLANOS TENA, FERNANDO. Op. Cit. p. 301.

“> |bidem. p. 302.

8 Cfr. GARCIA RAMIREZ, SERGIO. Derecho Penal. Universidad Nacional Auténoma de México,
México, 1983. p. 59.
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En cuanto a la atipicidad, en el CAdigo Penal vigente en el Distrito Federal, en su
articulo 29 se dispone:

“(Causas de exclusion). El delito se excluye cuando:

... Il. (Atipicidad). Falte alguno de los elementos que integran la disposicion legal
del delito de que se trate...”

Asimismo se considera a las causas de justificacion como excluyentes del
delito. Cuando en un hecho de apariencia delictuosa falta el elemento
antijuridicidad, no hay delito. Asi lo expresa Cuello Cal6n y agrega que en las
causas de exclusion de la antijuridicidad el agente obra en condiciones normales
de imputabilidad, obra con voluntad consciente, pero su acto no es delictivo por
ser justo, ajustado al derecho; la situacion especial en que se cometié el hecho
constituye una causa de justificacion de su conducta. Como consecuencia de la
licitud de ésta no ser& posible exigirle responsabilidad alguna, ni penal, ni siquiera
civil, pues el que obra conforma a derecho no puede decirse que ofenda o lesione

intereses juridicos ajenos.*®

Roberto Reynoso Davila, ofrece una muy interesante y amplia explicacion de lo

gue él entiende como causas de justificacion, en estos términos:

“No obstante denominarse "causas de justificacion"™ las que excluyen la
antijuricidad, el hecho cubierto por ellas no esta justificado, sino que es licito.
Indebidamente se llaman causas de justificacion, ya que si su presencia tiene la
virtud de borrar la delictuosidad, ninguna justificacién reclama la comision de un
hecho licito. Cuando una conducta tipica no es antijuridica, es licita por tanto no

hay delito; corresponde a las llamadas causas de justificacion. Jiménez Huerta

" Cfr. CASTELLANOS TENA, FERNANDO. Op. Cit. p. 306.
“8 Cfr. CUELLO CALON, EUGENIO. Derecho Penal. Nacional, México, 1965. p. 121.
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dice que la conducta que no es antijuridica no necesita justificarse y propone la

denominacién de circunstancias impeditivas del nacimiento de la antijuricidad”.*

De la existencia de una causa de justificacion es posible derivar los siguientes

principios:

Siendo licita no cabe en un mismo acto obrar en contra de derecho;

Cualquier participe en un acto justificado ejecutado por el autor, también se

encontrard justificado;

Estas son el aspecto negativo de la antijuridicidad, consisten en aquellas que
eliminan lo antijuridico a la conducta, es decir, que en las causas de justificacion
no hay delito.

La antijuridicidad es lo contrario al Derecho, mientras que lo contrario a la
antijuridicidad es lo conforme a derecho, o sea, las causas de justificacion. Estas
anulan lo antijuridico o contrario a derecho, de suerte que cuando hay alguna
causa de justificacidn desaparece lo antijuridico; en consecuencia, desaparece el

delito, por considerar que la conducta es ilicita o justificada por el propio derecho.

En principio, la ley penal castiga a todo aquello que la contraria (antijuridicidad),
pero, excepcionalmente, la propia ley establece casos en que justifica la conducta
tipica (causas de justificacion), con lo cual desaparece la antijuridicidad, por existir

una causa de justificacion.

En el articulo 29 del Codigo Penal vigente en el Distrito Federal se sefialan de la

fraccion Il a la VI las causas de justificacion, en los términos siguientes:

1.- Consentimiento.

9 REYNOSO DAVILA, ROBERTO. Teoria General del Delito. 32. ed. Porrtia, México, 1998. p. 97.
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2.- Legitima defensa.

3.- Estado de necesidad.

4.- Cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho.

La inimputabilidad es otra causa excluyente del delito y significa la falta de
capacidad psiquica para entender los efectos de nuestra conducta, en el campo

del derecho Penal.

Conforme a lo que sefiala Castellanos Tena: “Como la imputabilidad es soporte
basico y esencialisimo de la culpabilidad, sin aquella no existe ésta y sin
culpabilidad no puede configurarse el delito; luego la imputabilidad es
indispensable para la formacién de la figura delictiva. Ya hemos dicho que la
imputabilidad es calidad del sujeto referido al desarrollo y salud mentales; la
inimputabilidad constituye el aspecto negativo de la imputabilidad. Las Causas de
inimputabilidad, son pues, todas aquellas capaces de anular o neutralizar, ya sea
el desarrollo o salud mentales, en cuyo caso el sujeto carece de aptitud

psicolégica para la delictuosidad”.*®

El fundamento juridico de la inimputabilidad es el siguiente:

Articulo 29. (Causas de exclusion). El delito se excluye cuando:

“... VIl (Inimputabilidad y accion libre en su causa), Al momento de realizar el
hecho tipico, el agente no tenga la capacidad de comprender el cardcter ilicito de

aquél o de conducirse de acuerdo con esa comprension, en virtud de padecer

trastorno mental o desarrollo intelectual retardado, a no ser que el sujeto hubiese

% CASTELLANOS TENA, FERNANDO. Op. Cit. p. 326.
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provocado su trastorno mental para en ese estado cometer el hecho, en cuyo

caso respondera por el resultado tipico producido en tal situacion.

Cuando la capacidad a que se refiere el péarrafo anterior se encuentre
considerablemente disminuida, se estara a lo dispuesto en el articulo 65 de este

Cadigo...”

Finalmente hablaremos de la inculpabilidad como causa de exclusion del delito, al

respecto Castellanos Tena explica:

“La inculpabilidad es la ausencia de culpabilidad; significa la falta de
reprochabilidad ante el derecho penal, por faltar la voluntad o el conocimiento del
hecho. Esto tiene una relacién estrecha con la imputabilidad; asi, no puede ser

culpable de un delito quien nos es imputable.

Por lo anterior, cabe agregar que el delito es una conducta tipica, antijuridica,
imputable y culpable. La inculpabilidad opera al hallarse ausentes los elementos

esenciales de la culpabilidad: conocimiento y voluntad”. >

Segun Jiménez de Asua la inculpabilidad consiste en:

“La absolucién del sujeto en el juicio de reproche”.>

3.2 Sobreseimiento.

La palabra sobreseimiento en el medio juridico, la relacionan principalmente como
un tema en Materia de Amparo, sin embargo, en el Derecho Procesal Penal, es
una figura juridica de mucha utilidad, pues facilita la solucion definitiva de diversos

casos practicos en las diversas etapas del procedimiento penal, y existe una

51 CASTELLANOS TENA, FERNANDO. Op. Cit. p. 273.
52 JIMENEZ DE ASUA, LUIS. Op. Cit. p. 89.
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diferencia sustancial en la utilidad que tiene el sobreseimiento en Materia de
Amparo y de Derecho Procesal Penal, en la primera en forma general concluye,
con el supuesto acto de molestia por ser inexistente, por desistimiento etc., pero
después dicho acto que en su momento se declard inexistente puede resultar
existente, y afectar los intereses del favorecido por el sobreseimiento decretado en
su momento, mientras en el derecho procesal penal una vez pronunciado, por la
autoridad competente una resolucion de sobreseimiento la cual ha quedado firme,
posteriormente no puede producir para el favorecido, por dicha resolucién
consecuencias negativas, la conducta realizada por este y concluida por
sobreseimiento, sin dejar de sefalar. que el tema también es analizado incluso
mas ampliamente, por los tratadistas en Materia de Teoria General del Proceso y
procesal civil, sin embargo, en la presente investigacion, sélo ocuparemos del
tema en materia procesal penal, sin dejar de apuntar que los doctrinarios de la
materia tienen que escribir, respecto del sobreseimiento en materia penal, pues
los Cdodigos de Procedimientos Penales del Fuero Federal y Comuan para el
Distrito Federal, sefialan diversas hipotesis en las que pueden concluir

definitivamente los procedimientos por sobreseimiento.

Gramaticalmente, en el Diccionario de la Lengua Espafola se explica que

sobreseer significa suspender la tramitacién de una causa.*

Para el autor Julio Antonio Hernandez Pliego:

El sobreseimiento, es la resolucion judicial que en los casos limitativamente
sefalados en la ley, pone fin, al proceso penal con los mismos efectos que los

producidos por la sentencia absolutoria.

De esta forma, el inculpado en cuyo favor se decrete, no podra volver a ser

procesado por los mismos hechos que fueron resueltos a través del auto de

%3 Cfr. Diccionario de la Lengua Espafiola. Esencial. Larousse. México 1996. p. 613.
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sobreseimiento, en acatamiento al principio universal de derecho que expresado

en la férmula non bis in idem, recoge el articulo 23 Constitucional.>*

Julio Acero afirma que sobreseimiento, proviene del latin: super, encima: sedeo,
sentarse la cesacion del procedimiento y de un modo mas estricto, la terminacion

definitiva del mismo, por medio de una resolucion distinta de la sentencia.

Por su lado, Gonzalez Bustamante dice que la expresion proviene del latin
supersedere, que quiere decir cesar, de suerte que sobreseer en un proceso
equivale a cortarlo definitivamente en el estado en que se encuentre, por no poder

continuarse.*®

Para Rodolfo Monarque Urefia, el sobreseimiento constituye una forma de concluir
el procedimiento penal anticipadamente; es la resolucion judicial que en los casos
expresamente sefialados en la ley, concluye el proceso penal con los mismos

efectos que los producidos por la sentencia absolutoria.

Como el sobreseimiento produce el efecto de una sentencia absolutoria, en
atencion al principio non bis in idem que recoge el articulo 23 de la Constitucion,
no podra el procesado ser enjuiciado nuevamente por los mismos hechos que
fueron resueltos en dicho auto.

Excepcién hecha al non bis in idem, es el que contempla el articulo 313 del Cddigo
de Procedimientos Penales para el Estado de Jalisco al posibilitar la apertura de
un nuevo proceso, aun cuando exista resolucion de sobreseimiento, siempre y

cuando la muerte del inculpado haya sido declarada erroneamente; y cuando se

* HERNANDEZ PLIEGO, JULIO ANTONIO. Programa de Derecho Procesal Penal. 122. ed.
Porrta, México, 2005. p. 257. “SENALAMIENTO POR LA MAESTRA”
% Autores citados por HERNANDEZ PLIEGO, JULIO ANTONIO. Op. Cit. pp. 258 y 259.



79

declare la nulidad del matrimonio que hubiese contraido el acusado con la

ofendida, en los delitos de rapto y estupro.>®

El autor en estudio cita las siguientes opiniones de diversos autores:

“Rivera Silva resuelve la antinomia en el sentido de que el juez puede hacer valer
la excluyente en cualquier momento del proceso. A semejante conclusion llega
Carranca y Truijillo, quien estima, empero, que la presencia de una excluyente de
incriminacion destruye la llamada probable responsabilidad del inculpado,
conclusion que no cabria suscribir, habida cuenta de la independencia de esta
ultima en los puros términos del articulo 13 Cédigo Penal para el Distrito Federal.
En el hilo de su pensamiento, Carrancé considera que la excluyente destruye la
probable responsabilidad y desemboca, por lo mismo, en sobreseimiento, cada
vez que aquélla entra en juego: al resolverse sobre la orden de aprehension
solicitada, al decidir en torno a la formal prision, al disponer el desvanecimiento de

datos cuando éstos se refieren a dicha responsabilidad”.>’

Al respecto dice el Maestro Colin Sanchez:

“La doctrina mas generalizada, considera que el proceso, cuando por alguna razén
u obstaculo es innecesario que continle, se tendrd prematuramente concluido, ya
sea en forma provisional o definitiva y la resolucion judicial, que bajo esos

supuestos se dicta, se llama sobreseimiento.

“A mayor abundamiento, Mario A. Oderigo, afirma: el sobreseimiento, es la

resolucion judicial que ordena la interrupcion libre y definitiva o condicional del

normal desarrollo del proceso penal, en su marcha hacia la sentencia definitiva”.>®

*® MONARQUE URENA, RODOLFO. Derecho Procesal Penal Esquemaético. 22. ed. Porrla,
México, 2004. pp. 104 y 105.

> GARCIA RAMIREZ, SERGIO. Derecho Procesal Penal. Porrtia, México, 1974. pp. 434 y 435.

8 COLIN SANCHEZ, GUILLERMO. Op. Cit. pp. 704 y 705.
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Maximo Castro da la siguiente definicion de sobreseimiento: "Se entiende en
general por sobreseimiento la detencion del curso de un proceso por falta de
alguno de sus elementos constitutivos de caracter fundamental." Agrega, que con
mas frecuencia se emplea la palabra con relacion a los procesos penales, aunque
también se usa en los civiles. La definicibn susodicha es objetable porque,
mediante el sobreseimiento no so6lo se suspende el proceso, sin0 que se pone
término al mismo. La caducidad se distingue del sobreseimiento en que por
aguélla sélo se extingue la instancia, mientras que el sobreseimiento produce la
extincién de la accién, de tal manera que en lo futuro no sera posible, legalmente,
iniciar nuevo juicio sobre la misma. En el capitulo relativo a la caducidad se

analizan las diferencias que tiene con el sobreseimiento”.>®

El Maestro Carlos Barragan Salvatierra ofrece la visibn moderna del

sobreseimiento en estos términos:

“El sobreseimiento es una causa de extincion de la accidon penal cuando se
determina que la persona o personas que estan sujetos a una averiguacion previa
0 a un proceso no es el responsable de un delito y por lo mismo se resuelve un no
ejercicio de la accion penal, o bien el Ministerio Publico rinde conclusiones no
acusatorias o no ofrece pruebas cuando el juez dicta auto de libertad por falta de

elementos para procesar, entre otras cosas.

“El sobreseimiento es una de las formas anormales y extraordinarias de suspender
el procedimiento penal, desde la averiguacion previa hasta antes del periodo de

juicio y concretamente en la formulacién de las conclusiones.

“La ubicacion dentro del proceso penal es durante la instruccion, esto es, a partir
del auto de formal prision o de sujecidon a proceso y hasta antes de dictarse

sentencia definitiva.

% PALLARES, EDUARDO. Diccionario de Derecho Procesal Civil. 272. ed. PorrGia. México 2003.
Pag. 738.
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“El sobreseimiento administrativo es el decretado en la fase de averiguacién previa
y se llama asi porque lo decreta el Ministerio Publico, 6rgano dependiente del

Ejecutivo y Unico titular de la accion penal.

De las premisas anteriores, se desprende que el sobreseimiento es un medio
anormal de terminacién o extincién del proceso, que se funda en supuestos que
hacen imposible continuarlo y cuyos efectos se equiparan a los efectos de la
sentencia absolutoria, por lo cual atacan el fondo del asunto, al no poderse
resolver, puesto que no se decide sobre el fondo o cuestion principal del proceso,
es decir, no se resuelve si existi®6 o no delito o si el enjuiciado fue o no
responsable; sin embargo, esta institucion produce seguridad juridica al
gobernado al no poder ser enjuiciado por los mismos hechos; es decir, impide la

reapertura de la causa”.®°

Conforme a la Enciclopedia Juridica Omeba, cuando el proceso penal se
desarrolla en forma completa concluye con una sentencia definitiva que condena o
absuelve al inculpado. Pero no siempre el proceso llega a esa etapa final, sino que
en muchas ocasiones por circunstancias que hacen innecesaria su prosecucion,
se concluye prematuramente, en forma definitiva o provisional. La decision judicial
gue detiene la marcha del proceso penal y le pone fin por anticipado, en forma

irrevocable o condicionada, constituye el sobreseimiento.

El sobreseimiento es la resoluciéon jurisdiccional que cesa el procedimiento
definitivo e irrevocablemente en el estado en que se encuentre, con relacién al
imputado a cuyo favor se dicta, por estimarse que carece de fundamento o esta

extinguida la pretensién represiva.®

Existen diversas clases de sobreseimiento:

% BARRAGAN SALVATIERRA, CARLOS. Derecho Procesal Penal. 22. ed. Mc. Graw Hill, México,
2004. pp. 607 y 608.
%! fbidem. p. 608.
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El sobreseimiento definitivo procede cuando resulte con evidencia que el delito no
ha sido perpetrado; cuando el hecho probado no constituyere delito y cuando
aparecieren de un modo indubitable exentos de responsabilidad criminal los

procesados.

El sobreseimiento definitivo es irrevocable, deja cerrado el procedimiento y sus

efectos son de sentencia absolutoria.

Provisional surge cuando los medios de justificacibn acumulados en el proceso no
sean suficientes para demostrar la perpetracion del delito y cuando comprobado el
hecho criminal no aparezcan indicaciones o indicios bastantes para determinar a

sus autores, complices o encubridores.

El sobreseimiento provisional deja el procedimiento abierto hasta la aparicion de
nuevos datos, salvo en el caso de prescripcion, en el que el sobreseimiento

provisional se convierte en definitivo,

Esta clasificacion en la legislacion procesal no tiene cabida, puesto que no
existe el sobreseimiento con efectos provisionales; en primer lugar, porque
en forma tajante el articulo 23 de la Constitucion prohibe en forma expresa
absolver de la instancia y en segundo porque este tipo de sobreseimiento daria
lugar a la reapertura del procedimiento cuando se obtuvieran nuevas pruebas,
suprimiendo los efectos juridicos que dieron lugar al sobreseimiento provisional,
cabe sefialar que esta figura tiene cierta semejanza con la resolucion judicial del
auto de libertad por falta de elementos para procesar con las reservas de ley, asi
como también con las determinaciones de suspension del procedimiento a que se
refiere el articulo 477 del Cédigo de Procedimientos Penales; no obstante, cabe
sefalar que por sus efectos, el sobreseimiento que contempla la legislacion podria
ser equiparable al definitivo a que se ha hecho mencién anteriormente; porque una

vez decretado hace cesar en forma definitiva el procedimiento penal.
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Total es el que comprende al procesado Unico en una causa penal o a todos los

procesados como autores, complices o encubridores.

Parcial es el limitado a uno o0 mas de los procesados, pero no a todos, En el
sobreseimiento parcial se seguird el proceso con respecto a los procesados a

guienes no favorezca.

Absoluto se denomina sobreseimiento absoluto cuando se decreta con relacion al

hecho que constituye el objeto del proceso penal.

Atendiendo a esas connotaciones, si surge un obstaculo contemplado en la ley,
gue obstruye o impide la accion judicial, habrd interrupcion en la dinamica
procedimental; empero, si el obstaculo llega a superarse o desaparecer, ésta

podra continuar hasta alcanzar el dltimo fin deseado.

Ahora bien, si la resolucion judicial, que para esos fines se dicta, tiene caracter
irrevocable, sobreseerd el proceso; en cambio, cuando la resolucion judicial
ordena, de manera condicionada, que no continle el normal desarrollo del
proceso, éste se suspende mientras subsistan las causas o motivos, lo cual

significa que podra continuarse cuando desaparezcan.

En el Codigo Federal de Procedimientos Penales, el sobreseimiento esta regulado

de la siguiente forma:

Articulo 298:

“El sobreseimiento procedera en los casos siguientes:

|. Cuando el Procurador General de la Republica confirme o formule conclusiones

Nno acusatorias.
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Il. Cuando el Ministerio Publico lo solicite, en el caso al que se refiere el articulo
138;

[ll. Cuando aparezca que la responsabilidad penal esté extinguida;

IV. Cuando no se hubiere dictado auto de formal prisiébn o de sujecion a proceso y
aparezca que el hecho que motiva la averiguacion no es delictuoso, o cuando
estando agotada ésta, se compruebe que no existid el hecho delictuoso que la

motivo;

V. Cuando habiéndose decretado la libertad por desvanecimiento de datos, esté
agotada la averiguacion y no existan elementos posteriores para dictar nueva
orden de aprehension, o se esté en el caso previsto por la parte final del articulo
426,y

VI. Cuando esté plenamente comprobado que en favor del inculpado existe alguna

causa eximente de responsabilidad.

VII. Cuando existan pruebas que acrediten fehacientemente la inocencia del

acusado.

VIII. En cualquier otro caso que la ley sefale;

En los casos de sobreseimiento siempre serd el juez el que decida si procede 0

no.

En segunda instancia el sobreseimiento procedera, de oficio o a peticion de parte,
sé6lo en el caso de la fraccion Il de este articulo, o cuando alguna de las partes lo
promueva exhibiendo pruebas supervenientes que acrediten la inocencia del

encausado”.
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“Articulo 299

El procedimiento cesara y el expediente se mandara archivar en los casos de la
fraccion IV del articulo anterior, 0 cuando esté plenamente comprobado que los
Unicos presuntos responsables se hallan en alguna de las circunstancias a que se
refieren las fracciones I, Il, 1ll, V y VI del mismo; pero si alguno no se encontrare
en tales condiciones, el procedimiento continuara por lo que a él se refiere,
siempre que no deba suspenderse en los términos del Capitulo Il de la Seccion

Segunda del Titulo Decimoprimero.

Cuando se siga el procedimiento por dos o mas delitos y por lo que toca a alguno
exista causa de sobreseimiento, éste se decretara por lo que al mismo se refiere y
continuara el procedimiento en cuanto a los demas delitos, siempre que no deba

suspenderse”.
Como se puede observar en este numeral el sobreseimiento se ubica como

terminacion del procedimiento y también se prevén las causas especificas y

también se determina aquellas por las cuales puede continuar el procedimiento.

“Articulo 300

El sobreseimiento puede decretarse de oficio o a peticion de parte, en los casos

de las fracciones | a IV del articulo 298 y en la dltima forma en los demas”.

Las causas del sobreseimiento especificas de oficio, serdn efectuadas por la

autoridad judicial, en tanto que las demas requieren de accién del gobernado.

“Articulo 301
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El sobreseimiento se resolvera de plano cuando se decrete de oficio. Si fuere a
peticion de parte, se tramitara por separado y en forma de incidente no

especificado.

En este numeral se prevé que la resolucion del sobreseimiento cuando es de
oficio, se llevara a efecto sin mayor tramite, en tanto que se tramitara por cuerda

separada y con una tramitacion distinta cuando el gobernado la solicite.

“Articulo 302

No podré dictarse auto de sobreseimiento después de que hayan sido formuladas
conclusiones por el Ministerio Publico, excepto en los casos a que se refieren las

fracciones | y Il del articulo 298”.

La redaccion del numeral establece que las deméas causas de sobreseimiento en
caso de conclusiones no acusatorias por parte del Ministerio Publico, requieren de
un analisis exhaustivo, similar al llevado a cabo por el Representante Social

adscrito a un Juzgado Penal.

“Articulo 303

El inculpado a cuyo favor se haya decretado el sobreseimiento sera puesto en

absoluta libertad respecto al delito por el que se decretd”.

La libertad que se obtiene mediante el sobreseimiento, tendré caracteres similares

a los de una libertad obtenida al concluir un procedimiento penal.

“Articulo 304

El auto de sobreseimiento que haya causado estado, surtira los efectos de una

sentencia absolutoria con valor de cosa juzgada”.
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En el articulo 138 del Cddigo Federal de Procedimientos Penales se dispone:

“El Ministerio Publico promovera el sobreseimiento y la libertad absoluta del
inculpado, cuando durante el proceso aparezca que la conducta o los hechos no
son constitutivos de delito, conforme a la descripcion tipica contenida en la ley
penal; que el inculpado no tuvo participacion en el delito que se persigue; que la
pretension punitiva esta legalmente extinguida, o que existe en favor del inculpado

una causa excluyente de responsabilidad.

También se sobreseeran los procedimientos concernientes a delitos culposos que
so6lo produzcan dafio en propiedad ajena y/o lesiones de los comprendidos en los
articulos 289 y 290 del Cédigo Penal, si se cubre la reparacion del dafio causado a
la victima u ofendido y el inculpado no haya abandonado a aquéllas ni haya
actuado hallandose en estado de ebriedad o bajo el efecto de estupefacientes o
psicotrépicos. Lo anterior no se concedera cuando se trate de culpa que se
califique de grave conforme a la parte conducente del articulo 60 del Cdédigo

Penal”.

En opinion del Doctor Guillermo Colin Sanchez, el sobreseimiento o la suspensién,
procede en cualquier momento, o sea, a partir del auto de radicacién y hasta antes
de la sentencia; sin embargo, es conveniente aclarar que en ningun caso

procedera en segunda instancia.®

En el Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, el

sobreseimiento se regula en los siguientes numerales.

“Articulo 660

“El sobreseimiento procedera en los casos siguientes:

62 COLIN SANCHEZ, GUILLERMO. Op. Cit. p. 760.
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“l. Cuando el Procurador General de Justicia del Distrito Federal confirme o

formule conclusiones no acusatorias;

“Il. Cuando aparezca que la responsabilidad penal esta extinguida;

“lll. Cuando no se hubiere dictado auto de formal prision o de sujecion a proceso y
aparezca que el hecho que motiva la averiguacion no es delictuoso o, cuando
estando agotada ésta, se compruebe que no existid el hecho delictuoso que la

motivo;

“IV. Cuando habiéndose decretado la libertad por desvanecimiento de datos, esté
agotada la averiguacion y no existan elementos posteriores para dictar nueva

orden de aprehension, o se esté en el caso previsto por el articulo 546;

“V. Cuando esté plenamente comprobado que en favor del inculpado existe alguna

causa eximente de responsabilidad;

“VI. Cuando existan pruebas que acrediten fehacientemente la inocencia del

acusado, y

“VIl. Cuando se trate de delitos culposos que sélo produzcan dafio en propiedad
ajena y/o lesiones de las comprendidas en los articulos 289 o 290 del Cédigo
Penal, si se paga la reparacion del dafio a la victima o al ofendido por el delito, si
el inculpado no hubiese abandonado a aquélla, y no se encontrase el activo en
estado de ebriedad, o bajo el influjo de estupefacientes, psicotrdpicos o sustancias

gue produzcan efectos similares.

“Lo anterior, no procedera cuando se trate de culpa calificada como grave,

conforme a la parte conducente del articulo 60 del Cédigo Penal.

VIII. Cuando asi lo determine expresamente este cédigo”.
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“Articulo 661

“El procedimiento cesara y el expediente se mandara a archivar en los casos de
las fracciones Il y VII del articulo anterior, o cuando esté plenamente comprobado
gue los unicos probables responsables se hallan en alguna de las circunstancias a
gue se refieren las fracciones I, Il, 1V, V, VI y VIII del mismo, pero si alguno no se
encontrare en tales condiciones, el procedimiento continuara por lo que a él se

refiere, siempre que no deba suspenderse en términos de este codigo”.

Esta situacion juridica, resulta perfectamente l6gica, en virtud de que en el
presente caso, la terminacién o la continuacion del proceso penal no violentaria

ninguna garantia individual.

“Articulo 662

Cuando se siga el procedimiento por dos 0 mas delitos y por lo que toca a alguno,
exista causa de sobreseimiento, éste se decretara por lo que al mismo se refiere y
continuard el procedimiento en cuanto a los demas delitos, siempre que no deba

suspenderse”.

El presente numeral determina que la decision de sobreseer un juicio se aplique a
un hecho ilicito en particular, al margen de que el procedimiento se refiera a otros
delitos.

“Articulo 663

El sobreseimiento puede decretarse de oficio 0 a peticion de parte, en los casos

de las fracciones | a lll y VII del articulo 660 y en la ultima forma en los demas.
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Cuando el sobreseimiento sea a peticion de parte, sera el juez el que decida si
procede o0 no”.
El sobreseimiento de oficio, sera decisién unilateral del Juez y la peticion del

sobreseimiento es una accion del gobernado.

“Articulo 664

El sobreseimiento se resolvera de plano cuando se decrete de oficio. Si fuere a
peticion de parte, se tramitard por separado y en forma de incidente no

especificado”.

Se entiende el manejo de ambas situaciones, por la ubicacién del Juez respecto a
los autos y el manejo integral de estos y la del defensor respecto a la situacion

juridica del procesado.

“Articulo 665

No podré dictarse auto de sobreseimiento después de que hayan sido formuladas
conclusiones por el Ministerio Publico, excepto en los casos a que se refieren las

fracciones I, I, V, VI y VII del articulo 660 de este codigo”.

Las causas de excepcion sefialadas por el numeral en andlisis se refieren a la
confirmacion o formulacibn de conclusiones no acusatorias por parte del
Procurador General de Justicia del Distrito Federal, cuando aparezca que la
responsabilidad penal estd extinguida, cuando esté plenamente comprobado que
existe alguna causa eximente de responsabilidad en favor del inculpado, cuando
existan pruebas que acrediten su inocencia del acusado, y si se trata de delitos
culposos que solo produzcan dafio en propiedad ajena y/o lesiones de las
comprendidas en los articulos 289 o 290 del Cdédigo Penal, si se paga la
reparacion del dafio a la victima o al ofendido por el delito, si el inculpado no

hubiese abandonado a aquélla, y no se encontrase el activo en estado de



91

ebriedad, o bajo el influjo de estupefacientes, psicotrépicos o sustancias que

produzcan efectos similares.

“Articulo 666

El inculpado a cuyo favor se haya decretado el sobreseimiento sera puesto en

absoluta libertad respecto al delito por el que se decret6 el auto de formal prision”.

La libertad en el caso que nos ocupa, la determinara el juez en el momento de que

el sobreseimiento haya surtido sus efectos.

“Articulo 667

El auto de sobreseimiento que haya causado estado, surtira los efectos de una

sentencia absolutoria con valor de cosa juzgada”.

La sentencia absolutoria que se notifica mediante el auto de sobreseimiento tiene
el mismo valor que la obtenida cuando se demostré durante la secuela

procedimental su inocencia.

Con una simple lectura, concluimos que tanto el articulo 660 del Cddigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal como su relativo, el 298 del
Cddigo Federal de Procedimientos Penales, sefialan iguales causas de

sobreseimiento en estos casos:

A) CUANDO EL PROCURADOR GENERAL (DE JUSTICIA DEL DISTRITO
FEDERAL O DE LA REPUBLICA, SEGUN EL CASO) CONFIRME O FORMULE
CONCLUSIONES NO ACUSATORIAS.

Se puede tratar de un sobreseimiento total, si las conclusiones no acusatorias no

concretan la pretensién punitiva (articulos 320 Cadigo de Procedimientos Penales
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para el Distrito Federal y 294 Cddigo Federal de Procedimientos Penales) en
contra de ninguno de los inculpados en el proceso, o de un sobreseimiento parcial,
por existir la posibilidad de que en dichas conclusiones, ejercitdndose la
pretension, se omita acusar por alguno o algunos de los delitos materia de la
formal prision, o s6lo a alguna o algunas de las personas respecto de quienes se

haya abierto el proceso.

En la hip6tesis prevista en la fraccion I, si el Procurador de Justicia, ha confirmado
o formulado conclusiones, no acusatorias, a no dudarlo, esto es motivo suficiente
para que cese de inmediato el procedimiento y no se llegue a sentencia y, por
ende, se dicte la resolucion judicial que sobresea el proceso; si se tiene
conocimiento de que la responsabilidad penal estéd extinguida, seria ocioso que se
continuara el proceso a sabiendas de que en la sentencia asi tendria que

reconocerse, pero eso esta justificado plenamente el sobreseimiento.

En estas hipotesis, el sobreseimiento solo terminara el proceso en lo referente al
delito o delitos omitidos en las conclusiones del Ministerio Publico, y en lo que

atafie a la persona o personas beneficiadas con el.

B) CUANDO APAREZCA QUE LA RESPONSABILIDAD PENAL ESTA
EXTINGUIDA, VALE DECIR, CUANDO EXISTA ALGUNA CAUSA DE
EXTINCION DE LA ACCION PENAL, (muerte del inculpado, amnistia, perdén del

ofendido, etc.) a las que nos referimos en su oportunidad.

C) CUANDO NO SE HUBIERE DICTADO AUTO DE FORMAL PRISION O DE
SUJECION A PROCESO Y APAREZCA QUE EL HECHO QUE MOTIVA LA
AVERIGUACION NO ES DELICTUOSO, O CUANDO ESTANDO AGOTADA
ESTA, SE COMPRUEBE QUE NO EXISTIO EL HECHO DELICTUOSO QUE LA
MOTIVO.
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La causa fijada en este apartado, alude a dos distintos casos; de una parte, al
sobreseimiento surgido después de la consignacién del Ministerio Publico, pero
antes de que el juez resuelva sobre el dictado de la formal prisiébn o sujecion a

proceso.

O sea, si dentro de ese lapso advierte el juez que el hecho; materia del ejercicio
de la accion penal, no es delictuoso, en ese caso, en lugar de ordenar la
aprehension, la comparecencia o el auto de libertad por falta de elementos para
procesar, dictara el sobreseimiento que, conforme hemos visto, concluye el asunto

con efectos de sentencia absolutoria.

De otra forma, si el juez en vez de sobreseer, se limitara a negar la aprehension o
la comparecencia, o decretard solamente auto de libertad por falta de meéritos,
estas resoluciones tendrian tal precariedad procesal, que permitirian al Ministerio

Publico desahogar mas pruebas para volver a intentar el enjuiciamiento.

La parte final, autoriza el sobreseimiento cuando agotada la averiguacion, se
compruebe que no existio el hecho delictuoso que la motivo, es decir, en el primer
caso arriba planteado, sobreviene la conclusion del proceso porque los hechos
consignados al juez, no revisten el caracter de delito, no existe tipo penal que los
describa. En el otro caso, porque seguramente las pruebas recabadas en la
averiguacion que quedo legalmente agotada, revelaron la inexistencia del delito
gue quiza, con anterioridad al agotamiento de la averiguacion, pudiera haber

existido.

D) CUANDO HABIENDOSE DECRECIDO LA LIBERTAD POR
DESVANECIMIENTO DE DATOS, ESTE AGOTADA LA AVERIGUACION Y NO
EXISTAN ELEMENTOS POSTERIORES PARA DICTAR NUEVA ORDEN DE
APREHENSION O SE ESTE EN EL CASO PREVISTO EN EL ARTICULO 546
DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES PARA EL DISTRITO
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FEDERAL O DE LA PARTE FINAL DEL 426 DEL CODIGO FEDERAL DE
PROCEDIMIENTOS PENALES.

También aqui, se observan dos casos de sobreseimiento, el primero, cuando se
den estas tres condiciones: que se haya decretado la libertad por desvanecimiento
de datos; que se encuentre agotada la averiguacion; y, finalmente, que no

aparezcan datos posteriores para dictar nueva orden de aprehension.

Parece redundante la remision que hace el Cédigo de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal, porque el articulo 546 se refiere precisamente a la
procedencia de la libertad por desvanecimiento de datos en general, lo que podria
hacer pensar validamente en que es bastante para decretar el sobreseimiento, el
hecho de que, en el asunto de que se trate, se haya decretado la expresada
libertad, sin necesidad de llenar las otras dos condiciones a que arriba hacemos

referencia.

El Cédigo Federal de Procedimientos Penales, hace la remision a la parte final del
articulo 426, que ordena el sobreseimiento para el caso en que la libertad por
desvanecimiento, se hubiere dictado sobre la base del desvanecimiento de los
datos tenidos en cuenta para demostrar, en la formal prisién, los elementos del

tipo.

E) CUANDO ESTE PLENAMENTE COMPROBADO QUE EN FAVOR DEL
INCULPADO EXISTE UNA CAUSA EXIMENTE DE RESPONSABILIDAD.

Las eximentes de responsabilidad, ahora se recogen en los articulos 15 del
Cdédigo Penal Federal y 29 Cdédigo Penal para el Distrito Federal, con la
denominacion mas acertada, de causas que excluyen el delito (ausencia de

conducta, atipicidad, causas de justificacion, inimputabilidad e inculpabilidad).
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F) CUANDO EXISTAN PRUEBAS QUE ACREDITEN FEHACIENTEMENTE LA
INOCENCIA DEL INCULPADO. Esta causa de sobreseimiento, bien vista, resulta

ser redundante, al estar comprendida en los casos anteriormente vistos.

G) CUANDO SE TRATE DE DELITOS CULPOSOS QUE SOLO PRODUZCAN
DANO EN PROPIEDAD AJENA Y/O LESIONES DE LAS COMPRENDIDAS EN
LOS ARTICULOS 289 O 290 DEL CODIGO PENAL FEDERAL, a condicién de

gue el inculpado:

Pague la reparacion del dafio;

No hubiese abandonado a la victima, y

Al ocurrir el hecho, no se hubiere encontrado en estado de ebriedad, bajo el influjo

de estupefacientes, psicotropicos o sustancias que produzcan efectos similares.

La ley aclara que no procedera lo anterior en los casos de culpa grave, conforme
al articulo 60 Cdédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, aunque
hay que aclarar que esta causa de sobreseimiento, la contempla el Cédigo Federal
de Procedimientos Penales, no en la disposicion en la que agrupa a todas las

anteriores, que ya hemos examinado, sino en el diverso articulo 138, parrafo final.

Con la aclaracion que hace la ley, en el sentido de que siempre sera el juez quien
decida si procede o no, el sobreseimiento puede decretarse de oficio 0 a solicitud
de parte, en los casos sefialados antes, con las letras de la a) hasta la d); o, sélo a
peticion de parte, en los otros casos y puede sobrevenir en primera o segunda
instancia, aclarando que en ésta, procedera de oficio o a solicitud de parte, sdlo en
el caso de que la responsabilidad penal apareciere extinguida, o cuando alguna de
las partes lo promueva, exhibiendo pruebas supervenientes que acrediten la

inocencia del encausado.
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Cuando se dicte oficiosamente, puede decretarse de plano, es decir sin ninguna
substanciacién. En cambio, si es a peticibn de parte, se tramitara por cuerda

separada y a manera de incidente no especificado.

El tramite de estos incidentes en materia federal, lo sefiala en estos términos el
articulo 494 Cddigo Federal de Procedimientos Penales se dara vista de la
promocién del incidente a las partes, para que contesten en el acto de la
notificacion o dentro de los tres dias siguientes; de estimarlo el tribunal o a
solicitud de parte, se abrird un término de prueba que no exceda de 5 dias,
después de los cuales se citard a una audiencia, que se verificar4 dentro de los
tres siguientes. Concurran o no las partes, el tribunal fallara desde luego el

incidente.

El C4digo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal (articulos 543 a 545)
estipula que hecha la peticion, el juez dara vista de ella a las partes, para que la
contesten en el acto de la notificacién; de estimarlo asi el juez o a solicitud de
parte, citara a una audiencia que se verificara dentro de los tres dias siguientes,
plazo en el cual, o bien en la audiencia, se recibiran las pruebas. Concurran o no

las partes, el juez fallara desde luego el incidente.

La peticion de sobreseimiento, formulada por el Ministerio Publico no vincula al
juez, quien podra incluso desechar la peticién si asi lo considera pertinente. Como
ya hemos expresado, las resoluciones que decreten el sobreseimiento parcial,

solamente comprenderdn los delitos o a las personas por las que se decrete.

Respecto a los efectos de la resolucion de sobreseimiento, los contemplaremos

enseguida

No podré dictarse auto de sobreseimiento después de que hayan sido formuladas
conclusiones por el Ministerio Publico, excepto en los casos de los incisos a) y g)

arriba mencionados.
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Seran efectos del sobreseimiento estos: el procedimiento cesard y el expediente
se mandard archivar, en el caso del inciso c) antes estudiado, o bien cuando esté
plenamente comprobado que los Unicos probables responsables se hallan en

alguna de las circunstancias a que se refieren los incisos a), b), d), e), ) y 9).

Otro efecto, es que produce la absoluta libertad del inculpado cuyo proceso haya

sido sobreseido.

Igualmente, el auto de sobreseimiento que haya causado estado, surtird los

efectos de una sentencia absolutoria, con valor de cosa juzgada.

En opinion de Rodolfo Monarque Urefia el Codigo de Procedimientos Penales

para el Estado de Jalisco afiade los siguientes supuestos:

a) Los procedimientos concernientes a delitos culposos que sélo produzcan dafios
en las cosas o lesiones, si se cubre la reparacion del dafio causado a la victima u
ofendido y el inculpado no haya abandonado a aquélla, ni actuado en estado de

ebriedad o bajo el influjo de estupefacientes o sustancias psicotropicas.

b) Cuando el inculpado haya sido puesto en libertad por falta de elementos para
procesarlo y se declare agotada la averiguaciéon y no se hayan reunido nuevos

datos que justifiquen la orden de reaprehension de dicho inculpado.®

El sobreseimiento se resuelve de plano cuando se decreta de oficio. En cambio, si
es una parte quien lo solicita se tramitara por cuerda separada conforme a los
canones del incidente no especificado (articulo 301 bis Codigo Federal de

Procedimientos Penales).

8 MONARQUE URENA, RODOLFO. Op. Cit. p. 105.
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El sobreseimiento acarrea los mismos efectos que una sentencia absolutoria,
incluso la firmeza de cosa juzgada, una vez que causa ejecutoria el auto
correspondiente (articulos 324 Cdédigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal, y 304 Codigo Federal de Procedimientos Penales). En consecuencia,
ocasiona cesacion del procedimiento, archivo de lo actuado (articulo 299 Cdédigo
Federal de Procedimientos Penales) y absoluta libertad del imputado (articulo 303
Cddigo Federal de Procedimientos Penales). También trae consigo la devolucion
del depdsito o la cancelacidn de la garantia, en caso de haberse constituido éstos
para caucionar la libertad provisoria (articulos 572, fraccién V, Cddigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal y 415, fraccién 1ll, Codigo Federal
de Procedimientos Penales). Desde luego aprovecha Unicamente al inculpado que
se encuentre dentro de los supuestos de sobreseimiento (articulo 299 Cddigo

Federal de Procedimientos Penales).

Rodolfo Monarque Urefia sigue explicando:

“Tomando en cuenta que son comunes los problemas previstos en los dos
Cddigos referidos, haré algunas consideraciones sobre los aspectos mas
trascendentes que prevén, bajo el rubro, "suspension”. Cuestion de importancia se
suscita, cuando el probable autor del delito se sustrae a la accion de la justicia. Al
respecto, en el Cédigo de procedimientos Penales para el Distrito Federal se

prevé que, en tal caso, la suspension del procedimiento: "...se entiende sin
perjuicio de que se practiquen todas las diligencias que tienden a comprobar la
existencia del delito o la responsabilidad del profugo y a lograr su captura. Nunca
la fuga de un inculpado impedira la continuacion del proceso respecto de los

demas responsables del delito que hubieren sido aprehendidos” (articulo 478).

En el Cddigo Federal, en el articulo 469, se expresa lo mismo. Es natural que, la
sustraccion del procesado o acusado a la acciébn de la justicia motive la
suspension del procedimiento, puesto que sin su presencia no sera posible

realizar los actos de defensa, previstos en nuestras leyes; si a pesar de ese
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obstaculo se continuara el proceso, se violarian garantias instituidas en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y, con ello, habria
retroceso a viejos sistemas, en donde podia seguirse proceso a una persona sin
ser oida. Los efectos que pueden suscitarse, con motivo de la substraccién del
sujeto activo del delito a la accion de la justicia, son varios, segun el momento
procedimental en que ocurra; por ejemplo, si se evade del establecimiento
penitenciario, procedera la orden de reaprehension y, entre tanto, queda en
suspenso el procedimiento. Una vez lograda la captura, continuara el proceso en
todos sus tramites procedentes, siendo innecesario practicar, de nueva cuenta, las

diligencias realizadas hasta antes de su fuga”.®*

Contintia explicando el autor en estudio:

“Otro aspecto trascendente, es el de la caducidad, mal llamada prescripcion,
porque atendiendo al contenido del articulo 103, del Cadigo Penal para el Distrito
Federal: "los plazos para la prescripcion de las sanciones seran igualmente
continuos o correran desde el dia siguiente a aquél en que el condenado se
substraiga a la accion de la justicia, si las sanciones son privativas o restrictivas de
la libertad, y si no lo son, desde la fecha de la sentencia ejecutoria”. La falta de
guerella o de alguno de los denominados "obstaculos procesales”, son sefialados
como causas de suspension del procedimiento, pero en cuanto se satisfagan,
permitiran que éste continde. En otros supuestos, el procedimiento penal seria
ilegal, en razén de la falta de anuencia del ofendido o de su representante, para

que el delito pueda ser investigado.

Es obvio que si el procesado es inimputable, por padecer alguna anomalia mental,
también se suspenda el procedimiento, porque, independientemente de la
prevencion legal concreta, el sentido comun asi lo aconseja; de lo contrario, se
caeria en situaciones absurdas y ridiculas, al practicar diligencias que bajo esas

bases serian auténticas aberraciones juridicas. Cuando la causa de

% fbidem. pp. 106 y 107.
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inimputabilidad se elimine continuar& el proceso, aun cuando, a decir verdad, son
pocos los casos en que eso sucede; comunmente, se piensa que la falta de salud
mental, no tan sélo provoca la suspensién del procedimiento, sino también puede
ser el punto final del mismo. Quiza por esto, aquellos a quienes espera una larga
condena, vean en este incidente una esperanza para amainar el sufrimiento que
les depara el fin del proceso y sea muy corriente la ostentacion de una supuesta

locura para impresionar a autoridades ingenuas”.®®

Concluye esta importante disertacion:

“Por ultimo, en todos estos casos, se esta justamente, ante la necesidad de
suspender la dindmica procedimental en forma provisional, hasta en tanto el
obstéaculo desaparezca y ya bajo estas circunstancias se continde lo interrumpido.
Esto asi se ordena en los articulos 471y 479, y demas relativos de los Cédigos de
procedimientos Penales para el Distrito Federal y Federal, respectivos. En la
fraccion 11, de este articulo, se prevén aquellos casos en los que el agente del
Ministerio Publico ejercité accion penal con pedimento de orden de aprehension o
de comparencia y habiéndose obsequiado o no esas peticiones, por obvias
razones no se ha dictado auto de formal prisibn o de sujecion a proceso y se

advierte que el hecho que motiva la averiguacion no es delictuoso.

“Ante esto, lo obligado es que se sobresea el proceso porque, si no hay delito,
¢cual seria la razdn para continuar instruyéndolo hasta agotar la averiguacion, si
se comprueba que no existi6 el hecho delictuoso que lo motivd? Es igualmente
correcto que se sobresea el proceso, cuando se decreta la libertad por
desvanecimiento de datos. Si aun habiéndose continuado la instruccién, se
advierte la carencia de los elementos del tipo y de la probable responsabilidad
para dictar orden de aprehensién, ¢cual seria la base de sustentacion para que
culminara un proceso con sentencia en donde se definiera la pretension punitiva

estatal?

% |dem. pp. 107 y 108.
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Respecto a las causas de exclusion del delito, si estan plenamente comprobadas
en favor de una persona, habran de hacerse valer y que la resolucién judicial que
asi lo determine, al causar estado, trae como consecuencia, dado el caso, la
libertad absoluta del beneficiado; en consecuencia, resulta ocioso continuar
realizando actos procesales para llegar a una sentencia. Se dice que, procede el
sobreseimiento, cuando existan pruebas que acrediten fehacientemente la
inocencia del acusado. Esto es discutible, porque, pudiera darse el caso de la
existencia de algunas que, en forma superveniente, pudieran aportarse en
momentos procedimentales posteriores y aun al celebrarse la "audiencia”. Salvo
esto ultimo, los casos sefialados en este precepto, encuadran dentro del concepto
tradicional de sobreseimiento; o bien, dentro de la llamada suspensién con

caracter definitivo”.%®

El Doctor Sergio Garcia Ramirez, respecto al sobreseimiento, opina que la materia
se halla captada en un capitulo ad hoc del Cdédigo Federal de Procedimientos
Penales, posterior al de conclusiones y anterior al titulo sobre juicio. En el Cddigo
de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, en cambio, es menester
sistematizarla a partir de preceptos dispersos; asi, los articulos 6, 8, 36, 323 y 324

ya la regulan.®’

“Articulo 6.

El Ministerio Publico pedira al Juez la aplicacion de la sancion correspondiente al
caso concreto de que se trate o la libertad del procesado, sea por que el delito no
haya existido, sea por que, existiendo, no sea imputable al procesado o por que
exista a favor de éste alguna de las causas de exclusion del delito previstas en el

Capitulo V, Titulo Segundo, Libro Primero del Cdédigo Penal para el Distrito

* Ibidem. pp. 109y 110.
%7 Cfr. GARCIA RAMIREZ, SERGIO. Derecho Procesal Penal. Op. Cit. pp. 433 y 434.
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Federal o alguna de las circunstancias de extincion de la pretensiéon punitiva a que

se refiere el Titulo Quinto del Libro Primero de dicho ordenamiento”.

“Articulo 8.

En el segundo caso del articulo 6°. el agente del Ministerio Publico presentara al
juez de los autos su promocion en la que expresara los hechos y preceptos de

derecho en que se funde para pedir la libertad del acusado”.

“Articulo 36.

Cuando se haya negado la orden de aprehension o de comparecencia, o dictado
el auto de libertad por falta de elementos para procesar, por considerar que no
estan reunidos los requisitos del articulo 16 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos; 132 y 133 de este Cddigo, el Juez Penal debera
sefalar aquellos requisitos que a su juicio no se encuentren satisfechos, fundando
y motivando su resoluciéon y el Ministerio Publico, practicard las diligencias

necesarias para integrar debidamente la averiguacion previa correspondiente.

Cuando aparezca que el hecho o hechos que motivan la averiguacién previa no
tienen el caracter de delictuosos, el Juez motivara su resolucion y devolvera los
autos originales de la indagatoria al Ministerio Publico, para que éste determine si
prosigue en su integracion o propone el no ejercicio temporal o definitivo de la

accion penal’.

Como se advierte, ésta es una causa de sobreseimiento o suspension definitiva
del procedimiento, cuya ubicacion, dentro del capitulo referente a "Despacho de
los negocios", es inadecuada, porque ya forma parte, aunque en otros términos,

del articulo 660 del mismo ordenamiento juridico.
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De este nuevo precepto, se desprende que el agente del Ministerio Publico realizé
la consignacioén, con fundamento en el articulo 4° del Codigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal y que el juez llevd a cabo los actos
procedimentales que el agente del Ministerio Publico le solicitdé, para dejar
satisfechas las exigencias contenidas en el articulo 16, de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos y que a pesar de eso, no se satisfacen dichos
requisitos, y que en consecuencia, no ha lugar a decretar la aprehension del
inculpado. Esto, es parte del supuesto previsto en este nuevo articulo para que
cese el procedimiento; sin embargo, se requiere, ademas, que se "encuentre
agotada la averiguacion”, para que el juez, de oficio o a peticién del agente del
Ministerio Publico, ordene la cesacion del procedimiento y mande archivar el

expediente.

¢ Sera oportuno y adecuado afirmar que la averiguacion esta agotada? ¢Cuales

seran las bases firmes y soélidas para asi sefialarlo? ¢ Y el ofendido?.

De los sujetos integrantes de la relacion juridica procesal, pueden solicitar la
suspension del procedimiento: el agente del Ministerio Publico, el defensor, y el
procesado, por si 0 por conducto de su defensor; no obstante, el juez lo decretara
de plano sin substanciacion alguna, todo lo cual me permite reiterar que el

sobreseimiento o la suspension pueden decretarse de oficio 0 a peticion de parte.

“Articulo 323.

Si el pedimento del Procurador fuere de no acusacion, el juez, al recibir aquél,

sobreseera en el asunto y ordenara la inmediata libertad del procesado”.

“Articulo 324.

El auto de sobreseimiento producira los mismos efectos que una sentencia

absolutoria”.
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Mientras el Codigo Federal de Procedimientos Penales relaciona seis hipotesis de
sobreseimiento en el articulo 298, el Cédigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal s6lo contempla las que cabe desprender de los articulos 6, 36 y
323.

Ambos Codigos resuelven el sobreseimiento en caso de conclusiones no
acusatorias por parte del Ministerio Publico Inclusive, es este el supuesto Unico en
gue se refiere el Cbédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal de
modo expreso y textual al sobreseimiento. Procede también cuando media
desistimiento de la accion penal por parte del 6rgano acusador y cuando aparece
gue la responsabilidad criminal esta extinguida. A las anteriores situaciones el
Cddigo Federal de Procedimientos Penales afiade el caso en que, no existiendo
auto de formal prision o de sujecion a proceso, aparezca que no es delictuoso el
hecho que motivo la averiguacion o cuando, estando agotada ésta, se compruebe

gue no existio tal hecho.

Esta hipétesis se aproxima a la contemplada por el articulo 36 Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, que ordena al juzgador disponer,
a peticion del Ministerio Publico, la cesacion del procedimiento y el archivo de lo
actuado cuando esté agotada la averiguacion y no existan méritos bastantes,

conforme al articulo 16 Constitucional, para la aprehensién del indiciado.

El Doctor Sergio Garcia Ramirez explica que no obstante la oscura redaccion del
articulo 36, Gonzalez Bustamante estima que cesacion y archivo equivalen a

sobreseimiento. %8

Concluye Garcia Ramirez determinando que un caso mas en que éste se provoca
es cuando, habiéndose otorgado la libertad por desvanecimiento de datos, se halle

agotada la averiguacion y no existan elementos posteriores para dictar orden de
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captura. Ahora bien, aqui cabe deslindar los efectos inmediatos de la libertad por
desvanecimiento a la luz del Codigo Federal de Procedimientos Penales y del
Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, materia a la que ya
nos hemos referido, dado que del articulo 551 Codigo de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal se deduce que en el caso de la libertad concedida por obra
de la fraccion | del articulo 547 el acuerdo correspondiente tiene virtud de
auténtico sobreseimiento. Por dltimo, cabe el sobreseimiento cuando se
comprueba con plenitud la existencia de una causa excluyente de responsabilidad,
prevencion federal que tiene correspondiente en los articulos 6 y 8 del Cédigo de

Procedimientos Penales para el Distrito Federal.

De los articulos 6, 36 y 323 Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal, asi como del 302 Codigo Federal de Procedimientos Penales, éste
mucho mas claro que aquellos, se desprende que el sobreseimiento no puede
operar después de la formulacion de conclusiones por el Organo acusador, con la
excepcion, claro esta, de los casos del desistimiento en el ejercicio de la accion

penal o de conclusiones no acusatorias.

El sobreseimiento puede decretarse de oficio 0 a peticion de parte, pero solo a
instancia de ésta en las dos Ultimas situaciones que gobierna el Cédigo Federal de
Procedimientos Penales, esto es, no existencia de elementos para nueva orden de

aprehensién y comprobacion de una excluyente (articulo 360)

Tal cosa pugna con el articulo 17 Codigo Penal para el Distrito Federal, el cual

dispone que las excluyentes de incriminacién se hagan valer de oficio.®

% ibidem. pp. 433y 434.
% |bidem. p. 434.
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3.3 Situacioén juridica en la que queda el indiciado.

La légica juridica nos indica que el indiciado se encontrara bajo la jurisdiccion del
Juez hasta en tanto no se decrete su libertad, con las consecuencias juridico
procesales de dicha situacion, por ello el indiciado no tiene la certeza de su futuro,

respecto a su situacion juridica, en virtud de ignorar su destino.

El indiciado que quien es privado de su libertad por la supuesta comisién de un
delito, no sabe el rumbo que tomara el proceso penal, por lo cual también se

sujeta a la actividad de su defensor y de él dependera su libertad.

Como ya fue explicado en su momento existen diversas causas por las cuales se
puede excluir el delito y de la capacidad, estudio detallado del caso y la habilidad

del Defensor es posible derivar lo actuado en una excluyente del delito.

Constitucionalmente el indiciado tiene derecho a la defensa con fundamento en el
articulo 20 constitucional y mientras esté sujeto a la jurisdiccion del juzgador

deberéa estar debidamente asesorado por su defensor sea privado o publico.

La prision preventiva se deriva de un auto de formal prision y hasta en tanto no se
dicte sentencia definitiva, la relacion procesal entre indiciado, representado por su
defensa, el Ministerio Publico adscrito al Juzgado y el érgano jurisdiccional tiene

relacion durante la secuela procesal.
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CAPITULO 4. PROPUESTA DE REFORMA DEL ARTICULO 302 DEL CODIGO
DE PROCEDIMIENTOS PENALES PARA EL DISTRITO FEDERAL.

4.1. Problematica que se presenta en la redaccion actual del articulo 302 del

Cdédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal.

En este numeral se dispone:

“El auto de libertad por falta de elementos para procesar se fundara en la falta de
pruebas relativas a la existencia de los elementos del tipo o de la probable
responsabilidad del consignado; contendra los requisitos sefialados en las
fracciones | y VII del articulo 297 de este codigo, no impedira que posteriormente,
con nuevos datos, se proceda en contra del indiciado”.

Asimismo en el articulo citado se dispone:

“Articulo 297

Todo auto de formal prision debera reunir los siguientes requisitos:

|. Se dictara dentro del plazo de setenta y dos horas, a partir de que el indiciado

sea puesto a disposicion de la autoridad judicial,

VII. Los nombres y firmas del juez que dicte la resolucion y del secretario que la

autorice...”

La libertad por falta de elementos, es la otorgada por el Juez en un proceso penal
cuando no se reunen los elementos probatorios suficientes para demostrar la
existencia del cuerpo del delito y la probable responsabilidad del inculpado, que
son los fundamentos de los autos de formal prision y de sujecion a proceso. La

resolucion respectiva no tiene efectos definitivos, ya que deja abierta la posibilidad
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de reunir nuevos elementos de conviccidon que justifiguen la continuaciéon del
mismo proceso. Este mandato de libertad debe producirse dentro del plazo
improrrogable de setenta y dos horas contadas a partir de la consignacion del
inculpado ante el Juez de la causa por parte del Ministerio Publico, todo ello como

consecuencia ineludible de lo dispuesto por el articulo 19 de la Constitucion.

Por lo que se refiere a la terminologia, se han utilizado dos denominaciones: la
gue nos parece adecuada y que emplea el Cédigo Federal de Procedimientos
Penales, de libertad por falta de elementos para procesar, o de no sujecion a

proceso.

El concepto de cuerpo del delito es fundamental para la legislacion mexicana

vigente, que lo recoge, inclusive, en nuestra Carta Magna.

Es un concepto de gran importancia en el Derecho de Procedimientos Penales,
debido a que la comprobacion de la conducta o hecho punible descrito por el
legislador y entendido como un todo unitario en los elementos que lo integran, es
la base en que se sustenta; sin ello, segun criterio de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacidn, “no puede declararse la responsabilidad del acusado, ni imponérsele

pena alguna.””®

Para Escriche, cuerpo del delito significaba, en sentido amplio: “La cosa en qué o
con qué se ha cometido un acto criminal o en la cual existen las sefales de él,
como por ejemplo el cadaver del asesinado, el arma con que se le hirig, el
hallazgo de la cosa hurtada en poder del que la robd, el quebrantamiento de
puerta, la llave falsa, etc.” Y, en rigor, “... la ejecucion, la existencia, la realidad del
delito mismo; y asi comprobar el cuerpo del delito no es mas que comprobar la

existencia de un hecho que merece pena”.”*

® Semanario Judicial de la Federacion. Tomos Il, p. 1264 y IV, pp. 564, 791, 1107 y 1156.
" ESCRICHE, JOAQUIN. Diccionario Razonado de Legislacién y Jurisprudencia. Tomo |.
Cardenas Editor y Distribuidor, México, 1981. pp. 524y 1012
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En opinion de Jiménez Asenjo: “Cuerpo del delito es todo lo que acusa su

existencia”.”?

Oderigo menciona: “Cuerpo del delito es el conjunto de los elementos fisicos, de

los elementos materiales, principales o accesorios, de que el delito se compone”.”

Por su parte, Colin Sanchez sefala que: “el cuerpo del delito se da cuando hay
tipicidad, segun el contenido de cada tipo; de tal manera que el cuerpo del delito
correspondera segun el caso: a lo objetivo; a lo subjetivo; o bien a lo objetivo y

subjetivo...”; “... se puede afirmar que el cuerpo del delito corresponde en la
mayoria de los casos a lo que generalmente se admite como tipo, y en casos
menos generales a lo que corresponde como figura delictiva, o sea: “el total delito”

(robo, abuso de confianza, fraude, allanamiento de morada, etc.)”.”

Para Rivera Silva: “El cuerpo del delito es el contenido de un delito real; que
encaja perfectamente en la descripcion de algun delito, hecha por el legislador, en
la que muchas veces van elementos de caracter moral. En la descripcion también
pueden ir elementos de caracter valorativo que requieren su presencia en el

cuerpo del delito”.”

Es notorio el adelanto que se desprende de dichas definiciones, pues implican el
reconocimiento de que el dolo (a pesar de no ser llamado por su nombre), forma

parte del tipo, y, por ello, del cuerpo del delito.

Resulta indispensable, para garantizar la seguridad juridica del gobernado,
restaurar “al cuerpo del delito”, afirmando para ello el contenido exacto que la

Constitucion le ha dado.

2 JIMENEZ ASENJO, ENRIQUE Derecho Procesal Penal, Revista de Derecho Privado, Madrid,

s.f. p. 347.

® ODERIGO, MARIO A. Derecho Procesal Penal. 22. ed. Depalma, Buenos Aires Argentina, 1978.
. 56.

z COLIN SANCHEZ, GUILLERMO. Op. Cit. p. 279.

> RIVERA SILVA, MANUEL. Op. Cit. p. 162.
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Originalmente al concepto cuerpo del delito se le identificaba con los hombres de
corpus criminis (persona o0 cosa objeto del delito), corpus instromentorum
(instrumento o cosas con las cuales se cometié el delito), o corpus probationem

(las piezas de conviccion, huellas, vestigios o rastros dejados por el delito).

Errbneamente se ha entendido por cuerpo del delito, el instrumento con que el
delito se ha cometido o el que ha servido al delincuente para su perpetracion o las
sefales, huellas o vestigios que el delito dejo, como lo seria el cadaver del que fue
asesinado, el arma con que se le hirio, la tenencia en poder del ladréon de la cosa
robada, el quebrantamiento de sellos, etc., que no son otras cosas que los efectos
resolutivos del delito o los signos de haberse cometido. La vaguedad en la manera
con que se usa este término, nos lleva a confundir el cuerpo del delito con el
efecto que produjo el hecho criminoso. El cuerpo del delito no esta constituido por
las lesiones, el puial o pistola, o el objeto robado, sino por la realidad misma del

delito; de este modo comprobar el cuerpo del delito es comprobar su existencia.

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

gue establece el tipo.

La base de todo procedimiento penal, es la comprobacién plena del cuerpo del
delito; si no se encuentra comprobado, no podra procederse formalmente contra

persona alguna.

Gonzélez Bustamante explica que: “La Constitucion espafola de 1812 y la Ley de
11 de septiembre de 1820, al referirse al auto de formal disponen que para su
legalidad, es necesario que se justifique la existencia de un delito: y que es una
condicién “sine qua non”, para que haya proceso y la ley citada, expedida en
Madrid y que rigié en la Nueva Espafia durante el virreinato y siguid aplicandose

después de consumada la Independencia de México, disponia que “para proceder
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a la prision preventiva de cualquier espafiol, previa siempre la informacion sumaria
del hecho, no se necesita que éste produzca una prueba plena del delito ni
siquiera semiplena, ni que sea el verdadero delincuente que solo se requiere que
por cualquier medio resulte de dicha informacion sumaria, perfectamente
comprobada la materialidad del hecho acaecido, que segun la ley, sea castigado
con pena corporal y que resulte, igualmente, algin motivo o indicio suficiente,

segun las leyes, para creer que tal o cual persona ha cometido aquel hecho”.”

Resulta indiscutible que el concepto de “corpus delicti” es medular en el sistema
juridico mexicano, pues sobre él descansan el enjuiciamiento punitivo y sus

criterios cientificos rectores.

Se debe resaltar la importancia que tiene la nocion de “Cuerpo del delito” como
base del procedimiento penal mexicano y como garantia del inculpado para que

no se proceda arbitrariamente en su contra.

El cuerpo del delito es uno de los requisitos “de fondo”, de necesaria
comprobacion para poder dictar un auto de formal prisién o de sujecion a proceso,
en contra de una persona como probable responsable por la comision de un ilicito

penal.

Esta figura procesal representa una garantia, tanto de libertad como de seguridad

juridica para el gobernado.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, para conservar ese espiritu garantista
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, ha interpretado en

diversos sentidos la expresion Cuerpo del delito:

" GONZALEZ BUSTAMANTE, JUAN JOSE. El Cuerpo del Delito. Revista Criminalia, México, afio
X, nimero 4, diciembre, 1943, p. 212.
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El primer criterio de interpretaciéon identificd al concepto cuerpo del delito con el
tipo objetivo, es decir, que este precepto debia interpretarse atendiendo

exclusivamente a los elementos materiales de la infraccion.

En ese sentido surgieron los siguientes criterios jurisprudenciales:

Quinta Epoca

Instancia: Primera Sala
Fuente: Apéndice de 1995
Tomo: Tomo II, Parte HO
Tesis: 845

Pagina: 544

CUERPO DEL DELITO. Por cuerpo del delito debe entenderse el conjunto de
elementos objetivos 0 externos que constituyan el delito, con total abstraccion de
la voluntad o del dolo, que se refiere solo a la culpabilidad, pues asi se desprende

del capitulo relativo a la comprobacién del cuerpo del delito.

Quinta Epoca:

Amparo en revision 1416/27. Aguilar Anastasio. 14 de enero de 1930.
Unanimidad de cuatro votos.

Amparo en revision 3865/27. Flores Antonio. 21 de enero de 1930.
Unanimidad de cuatro votos.

Amparo directo 2881/27. Galvdn Ramon y coag. 23 de enero de 1930.
Mayoria de tres votos.

Amparo directo 2208/29. Martin Adalberto. 11 de abril de 1930. Cinco votos.
Amparo en revision 4495/28. Ramos Téllez José Maria. 29 de julio de 1930. Unanimidad
de cuatro votos.

Sexta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Apéndice de 1995

Tomo: Tomo Il, Parte HO
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Tesis: 848
Péagina: 545

CUERPO DEL DELITO, CONCEPTO DE. Por cuerpo del delito debe entenderse
el conjunto de elementos objetivos o externos que constituyan la materialidad de la

figura delictiva descrita concretamente por la ley penal.

Sexta Epoca:

Amparo directo 4173/53. Héctor Gonzalez Castillo. 11 de enero de 1954.

Unanimidad de cuatro votos.

Amparo directo 6337/45. Castafieda Esquivel J. Jesus. 15 de noviembre de 1956.
Unanimidad de cuatro votos.

Amparo directo 110/57. Victor Manuel Gomez Gomez. 20 de agosto de 1958. Unanimidad
de cuatro votos.

Amparo directo 2677/58. Juan Villagrana Hernandez. 26 de noviembre de 1958. Cinco
Votos.

Amparo directo 6698/60. José Zamora Mendoza. 16 de febrero de 1961. Cinco votos.
Séptima Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion

Tomo: 58 Segunda Parte

Pagina: 27

CUERPO DEL DELITO, CONCEPTO DE. Por cuerpo del delito debe entenderse
el conjunto de elementos objetivos que constituyen la materialidad de la figura
delictiva descrita concretamente por la Ley Penal, y la determinacion que tiene por
acreditado el cuerpo del delito debe apoyarse en la demostraciéon de la existencia
de un hecho, con todos sus elementos constitutivos, tal como lo define la ley al

considerarlo como delictivo y sefialar la pena correspondiente.

Amparo directo 1724/73. José Suarez Palomares. 26 de octubre de 1973.

Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Ernesto Aguilar Alvarez.
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Véase: Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 1917-1965, Segunda

Parte, Primera Sala, tesis 86, pagina 186, bajo el rubro:

“CUERPO DEL DELITO, CONCEPTO DE.".
Séptima Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: 76 Segunda Parte

Péagina: 49

ROBO, CUERPO DEL DELITO DE. CONFESION. Se justifica la materialidad del
delito de robo en términos del articulo 212, fracciéon I, del Cdédigo de
Procedimientos Penales, o sea, con la propia confesién del inculpado, que
demuestra que en el caso existio una accion de apoderamiento de una cosa, ajena
y mueble, realizada sin derecho y sin consentimiento de la persona que podia
disponer de ella, sin que obste que sobre ese particular no se haya demostrado la
propiedad, preexistencia y falta posterior de la cosa robada, en razén de que este

medio de prueba solo es admisible en ausencia de una confesion.

Amparo directo 5150/74. Florentino Barragan Rojas. 14 de abril de 1975. Cinco
votos. Ponente: Ezequiel Burguete Farrera.

Séptima Epoca, Segunda Parte:

Volumen 48, pagina 22. Amparo directo 2959/72. Jorge Johnson Rodriguez. 8 de
diciembre de 1972. Cinco votos. Ponente: Manuel Rivera Silva.

Véase: Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 1917-1975, Segunda
Parte, tesis 291, pagina 628, bajo el rubro “ROBO,

CUERPO DEL DELITO DE.".

Séptima Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion

Tomo: 79 Segunda Parte
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Pagina: 16

CUERPO DEL DELITO Y RESPONSABILIDAD. El concepto de cuerpo del delito
se refiere a cuestiones impersonales, independientemente de la autoria de la
conducta comprobar que hubo alteracion en la salud en virtud de conducta
humana es acreditar la materialidad del hecho; atribuir la causacion del resultado a

una persona es problema de responsabilidad.

Amparo directo 4811/74. Javier Fuentes Gutiérrez y otro. 7 de julio de 1975.
Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Ezequiel Burguete Farrera.

Véase: Apéndice al semanario Judicial de la Federacion 1917-1975, Segunda
Parte, tesis 93, pagina 201, bajo el rubro “CUERPO DEL DELITO, CONCEPTO
DE.".

Séptima Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion

Tomo: 91-96 Sexta Parte

Pagina: 125

LESIONES A UN ASCENDIENTE, DELITO DE. Si las lesiones son inferidas por el
autor a un ascendiente, la comprobacion del cuerpo del delito no incluye la
demostracion de esa relacion de parentesco. la cual constituye una circunstancia

gue agrava la penalidad.

Por cuerpo del delito debe entenderse el conjunto de elementos objetivos o
externos que constituyen la materialidad de la figura delictiva concretamente por la
ley penal. Este criterio resulta aplicable al delito de lesiones, cuya descripcién en
el articulo 288 del Cddigo Penal Federal, no contiene, ademas de elementos
objetivos o externos, elementos subjetivos o valorativos que deban considerarse
integrantes de la figura penal y, por ende, no incluye como elemento que deba
acreditarse para la demostracion de la existencia del cuerpo del delito, la relacién

de parentesco, cuando las lesiones son inferidas por el autor contra un
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ascendiente; es la norma contenida en el articulo 300 del ordenamiento citado, la
que agrega una circunstancia al tipo delictivo que agrava la penalidad, al
establecer que si el ofendido fuera ascendiente del autor de una lesion, se
aumentaran dos afios de prisidon a la sancion que corresponda, con arreglo a los

articulos que preceden.

Como se advierte, el precepto legal antes mencionado no describe una figura
delictiva, sino que sefiala una circunstancia personal que trasciende a la
penalidad, mas no a la existencia de las lesiones ni, por ende, a la comprobacién
del cuerpo del delito. La doctrina juridica denomina tipos complementados a
aquellos que se integran con el delito fundamental y una circunstancia o
peculiaridad, como ocurre en el caso que ahora se contempla, en el que existe el
tipo basico —delito de lesiones—, al cual se agrega como aditamento la norma en
donde se contiene la suplementaria circunstancia o peculiaridad -relacién de

parentesco ascendente entre victimario y la victima-.

Es importante destacar que el referido delito de lesiones cometido contra un
ascendiente no constituye un delito especial, cuya descripcion contenga en la
propia norma requisitos o elementos agregados al tipo fundamental, al que se
subsuman, como ocurre en el parricidio. En tal virtud, debe concluirse que la
circunstancia de que las lesiones sean inferidas a un ascendiente, no constituye
un elemento del delito de lesiones, cuya materialidad deba comprobarse al
establecerse la existencia del cuerpo del delito, sino una agravante que entrafa
mayor responsabilidad ya considerada por el legislador y, por consiguiente, una
penalidad legal mas elevada, fundada en la existencia de una liga o relacion de

parentesco ascendente entre el ofendido y el autor.

TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER CIRCUITO.

Amparo directo 263/76. Antolin Camacho Lépez. 30 de septiembre de 1976.

Unanimidad de votos. Ponente: Victor Manuel Franco.
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Nota: En el Informe de 1976, la tesis aparece bajo el rubro “LESIONES, DELITO
DE. SI LAS LESIONES SON INFERIDAS POR EL AUTOR A UN ASCENDIENTE,
LA COMPROBACION DEL CUERPO DEL DELITO NO INCLUYE LA
DEMOSTRACION DE ESA RELACION DE PARENTESCO, LA CUAL
CONSTITUYE UNA CIRCUNSTANCIA QUE AGRAVA LA PENALIDAD.”.

Como se puede observar, el cuerpo del delito se identifico en la jurisprudencia
como el tipo objetivo. Si trasladamos lo anterior a los términos del proceso penal
en México durante la primera mitad del siglo XX, podemos decir que el cuerpo del
delito era equivalente al tipo objetivo y todo lo demas quedaba encuadrado en la

probable responsabilidad.”’

Existen inequivocas bases dogmaticas que permiten afirmar que la expresion
“cuerpo del delito”, en el ordenamiento juridico mexicano, se empleo en el sentido
enunciado, es decir, como el conjunto de elementos objetivos 0 externos que
constituyan la materialidad de la figura delictiva descrita concretamente en la ley
penal, sin desconocer la existencia de algunos preceptos legales que solo hacen
referencia a la forma de comprobacién del llamado “cuerpo del delito” pero no a lo

gue por él debia entenderse.

En el Derecho Mexicano, el concepto “cuerpo del delito”, indiscutible y
mayoritariamente fue utilizado en el sentido de la acepcién dada, esto es, como la
accion punible abstracta y objetivamente descrita con unidad de sentido en cada
infraccion (un incendio, un homicidio, un fraude), asi se invoca el articulo 122 del
Cddigo de Procedimientos Penales para el entonces “Distrito Federal y Territorios
Federales” en el que se reconocia que los “elementos materiales del delito o de la

infraccion” integran el contenido de dicha figura.

" DIAZ ARANDA, ENRIQUE. Problemas Fundamentales de Politica Criminal y Derecho Penal”.
Editor. Universidad Nacional Autbnoma de México. Instituto de Investigaciones Juridicas. Serie
Ensayos Juridicos, nimero 1. México, 2001. p. 30.
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Cabe subrayar, que en aquella época, la teoria del delito s6lo reconocia dos
componentes del mismo: antijuridicidad y culpabilidad, bajo el denominado

esquema Liszt-Beling injusto objetivo, culpabilidad subjetiva.

Es indudable, que los doctrinarios mexicanos, aun con el conocimiento que
tuvieran de la constante evolucion de la dogmatica juridico-penal, siempre se
vieran influenciados por los tratadistas tradicionales del positivismo; realizando sus
aportaciones teéricas para la legislacion penal mexicana, indiscutiblemente
basadas en los principios positivistas y tradicionalistas, por lo que no podia el
concepto “cuerpo del delito” tener una conceptualizacion distinta —ni en la doctrina
ni en la jurisprudencia— a la que tradicionalmente correspondié al equivalente del
vocablo, en los paises europeos, es decir, la concepcion materializada desprovista

de toda valoracion.

Asi, para dar contenido a las figuras procesales cuerpo del delito y probable
responsabilidad, se atendid a la estructura del sistema clasico y neoclasico, los
cuales ubicaban primero al tipo objetivo, después la antijuridicidad (o ausencia de
causas de justificacion) y posteriormente la culpabilidad, dentro de la cual

concebian al dolo y a la culpa.”®

En la tesis que citamos a continuacion, emitida por la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, el 8 de agosto de 1930, se hace una importante
interpretacion del concepto “cuerpo del delito”, que nos parece tan actual, que

merece un especial analisis. En ella se afirma que:

“Por cuerpo del delito se entiende la existencia, la realidad del delito mismo, y en
esa virtud, comprobar el cuerpo del delito, no es mas que demostrar la existencia
de un hecho que merece pena con arreglo a la ley, es decir, demostrar la
existencia de ese hecho, con todos sus elementos constitutivos, tal como lo define

la ley”. Esta nocion de cuerpo del delito, no dista mucho del concepto “elementos

"8 fbidem. p. 30.
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del tipo penal” que nos describen los articulos 122 y 168 del Coddigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal y Cdédigo Federal de

Procedimientos Penales, respectivamente:

CUERPO DEL DELITO, COMPROBACION DEL

Por cuerpo del delito se entiende la existencia, la realidad del delito mismo, y en
esa virtud, comprobar el cuerpo del delito, no es mas que demostrar la existencia
de un hecho que merece pena con arreglo a la ley, es decir, demostrar la
existencia de ese hecho, con todos sus elementos constitutivos, tal como lo define
la ley, al considerarlo como delito y sefialar la pena correspondiente; de manera
gue, faltando alguno de esos mismos elementos constitutivos, no puede decirse,
en estricto derecho, que ese mismo hecho constituye delito, o, en otros términos,
gue esta legalmente comprobado el cuerpo del delito, cuando en la resolucion de
la autoridad, no se cita el precepto legal cuya infraccion se imputa al acusado, no
existe una base firme para precisar si ha quedado legalmente probado el delito
que se le atribuye; toda vez que, precisamente, es el precepto que se estima
violado, el que debe determinar cuales son los elementos que constituyen el delito;
y si no se sabe cuél es, no puede precisarse si concurren en el caso, los
elementos constitutivos del mismo; y si no se puede establecer si esta o no
probado el cuerpo del delito que se imputa al reo, no puede sostenerse racional ni

legalmente, que haya datos bastantes para hacer probable su responsabilidad.”

Con la evolucién de la dogmatica juridico-penal, surgi6 el concepto de tipo penal -
figura juridica elemental en la estructura conceptual del delito-, el cual,
originalmente se integraba Unicamente con elementos objetivos. Con posterioridad
se descubrié que el tipo no solo se integraba con elementos objetivos, sino
ademas con elementos normativos y, en algunos casos, con elementos subjetivos
especificos, sin incluirse entre estos al dolo y la culpa que eran considerados

como formas o especies de la culpabilidad; lo anterior motivd que la Suprema

" LAPAHM, ARTURO F. Tomo XXIX, 8 de agosto de 1930, p. 1566.
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Corte de Justicia de la Nacién, después de la reforma de 1984, establecié un
criterio interpretativo adecuado precisando que el “cuerpo del delito” se tendria por
comprobado al acreditarse la existencia de la totalidad de los elementos (antes
sblo objetivos, materiales o externos) integrantes de la conducta o hecho
delictuoso descrito por la ley penal, emitiéndose asi las siguientes tesis

jurisprudenciales:

Séptima Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: 87 Segunda Parte

Pagina: 14

AGRAVIOS EN LA APELACION DEL MINISTERIO PUBLICO Y CUERPO DEL
DELITO. Sien los agravios de su apelacion se alega por el Ministerio Publico que
no esta obligado a sefialar los elementos que integran una figura delictuosa,
porque el cuerpo del delito se demuestra en el auto de formal prisiéon y no en la
sentencia definitiva, en la que solo se examinan las pruebas aportadas en el
sumario, cabe decir que el hecho de que en la sentencia se omita lo relativo al
cuerpo del delito, es una circunstancia que solo es atribuible al Juez y no al
Ministerio Publico, ya que si en el término constitucional se comprob¢ el cuerpo de
una infracciéon y durante la instruccion del proceso no se aportan datos que
desvirtten el cuerpo del ilicito, el Juez si puede al dictar sentencia no estudiar
nuevamente la comprobacion del cuerpo del ilicito y concretarse a entrar al estudio
de la responsabilidad penal del inculpado, pero el Ministerio Publico, si tiene
obligacién en sus conclusiones, que es donde se perfecciona la accidén penal, de
hacer alusion de todas las pruebas que estime aptas para acreditar el cuerpo del
delito y la responsabilidad penal del procesado. Pero aunque asi se haya hecho, al
dictarse sentencia absolutoria forzosamente tenian que expresar el apelante los
agravios que le irrogaba la resolucion, o sea manifestar qué pruebas se dejaron de
analizar (sefalarlas), porqué se desestimaron tales pruebas, o bien sefalar la

violacion a los dispositivos que regulan la apreciacion de dichas pruebas o
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alteracion de los hechos que pudieran ser violatorios a los intereses del Ministerio
Puablico, y no concretarse simplemente a expresar como agravio la consideracion
de que el Fiscal no tiene porqué sefialar los elementos que integran una figura

delictuosa.

Amparo directo 3495/74. Felipe Valencia Juarez. 22 de marzo de 1976.
Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Eduardo Langle Martinez.

Octava Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Apéndice de 1995

Tomo: Tomo Il, Parte TCC.

Tesis: 504

Pagina: 302

CUERPO DEL DELITO Y PRESUNTA RESPONSABILIDAD. PRUEBA POR LOS
MISMOS ELEMENTOS. Si bien es cierto el cuerpo del delito y la presunta
responsabilidad resultan ser conceptos diferentes, en virtud de que el primero se
refiere a cuestiones impersonales relativas a la verificacion de un hecho tipificado
por la ley como delito, independientemente de la autoria de la conducta, y la
segunda radica en la atribucion de la causacién del resultado a una persona,
también lo es que, puede suceder que un medio de conviccion sirva para acreditar
ambos extremos, ya que en ese caso, por un lado puede revelar la existencia de
un hecho determinado como delito y por el otro atribuir la comision del suceso a un
sujeto especifico; por tanto, tener por justificadas ambas premisas con los mismos

datos probatorios no trae como consecuencia una violacién de garantias.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO

Octava Epoca:

Amparo en revision 35/89. Carlos Xilotl Ramirez. 16 de febrero de 1989. Unanimidad de
votos.

Amparo directo 190/88. Pastor Le6n Armando Balderas Valerio. 18 de mayo de 1989.

Unanimidad de votos.
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Amparo en revisién 176/89. Petra Santacruz Vazquez y otros. 7 de junio de 1989.
Unanimidad de votos.

Amparo en revision 222/89. Magdaleno Crisanto Zeculstl. 13 de julio de 1989. Unanimidad
de votos.

Amparo en revision 330/90. José Clemente Martin Rodriguez Hernandez. 26 de
septiembre de 1990. Unanimidad de votos.

NOTA:

Tesis VI.20.J/93, Gaceta numero 36, pag. 59; Semanario Judicial de la Federacién, tomo
VI, Segunda Parte -1, pag. 341.

Octava Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion

Tomo: VI, Segunda Parte-1, Julio a Diciembre de 1990

Pagina: 124

CUERPO DEL DELITO EN LA LEGISLACION PENAL DEL DISTRITO FEDERAL,
INCOMPATIBILIDAD DE REGLAS PARA LA COMPROBACION DEL. En esencia,
no existe contradiccion en el contenido de las reglas que para la comprobacion del
cuerpo del delito previenen, respectivamente, los preceptos 122 y fraccion | del
115, del Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, pues ambas
normas requieren coincidentemente el acreditamiento de “los elementos que
integran la descripcion de la conducta o hecho delictivo”; en tanto que, por otra
parte, y ante el mismo tema, si existe discordancia e incompatibilidad entre la
regla del numeral 122 enunciado y las restantes fracciones del 115 también
referido, en razén de que éstas Ultimas previenen de medios de diversa indole y

naturaleza.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER
CIRCUITO.
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Amparo directo 1082/90. Ricardo Ramirez Gonzalez. 28 de septiembre de 1990.
Unanimidad de votos. Ponente: Alberto Martin Carrasco. Secretario: Javier

Carrefio Caballero.

Amparo directo 1118/89. José Luis Parra Fuentes y coagraviado. 29 de marzo de
1990. Unanimidad de votos. Ponente: Gonzalo Ballesteros Tena. Secretario:

Santiago F. Rodriguez Hernandez.

Amparo en revision 424/89. Nancy Dionisio Martinez. 11 de diciembre de 1989.
Unanimidad de votos. Ponente: Jesus Duarte Cano. Secretario: Carlos Loranca

Munoz.

NOTA: Esta tesis aparecié publicada en el tomo IV, Segunda Parte-1, Pag. 184,
del Semanario Judicial de la Federacion, Octava Epoca, con el rubro: “CUERPO
DEL DELITO, EXISTE IDENTIDAD REFERENCIAL EN LAS HIPOTESIS DE LOS
ARTICULOS 115 FRACCION | Y 122 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS
PENALES PARA EL DISTRITO FEDERAL, EN LA COMPROBACION DEL.”

Véase: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, nimero 58, Pag. 13, tesis
por contradiccion 12. /J.8/92.

Octava Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion

Tomo: VI, Julio de 1991

Péagina: 186

ORDEN DE APREHENSION, DEBEN ACREDITARSE PLENAMENTE LOS
ELEMENTOS DEL CUERPO DEL DELITO. (LEGISLACION DEL ESTADO DE
HIDALGO). Segun el articulo 398, fraccion |, del Codigo de Procedimientos
Penales, se exige como requisito previo para poder dictar una orden de
aprehension, que el cuerpo del delito que se atribuye al inculpado, se encuentre

plenamente comprobado; en consecuencia, si falta alguno de los elementos que
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conforman el ilicito, evidentemente no se encuentra acreditado el cuerpo del delito

y la orden de aprehension que se dicte resulta ilegal.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEGUNDO CIRCUITO

Amparo en revision 126/91. Angel Cruz Hernandez. 27 de mayo de 1991.
Unanimidad de votos. Ponente: Raul Solis Solis. Secretario: Joel Alfonso Serra
Palacios.

Octava Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién

Tomo: 58, Octubre de 1992

Tesis: 1a./J. 8/92

Péagina: 13

CUERPO DEL DELITO, EXISTE IDENTIDAD REFERENCIAL EN LAS
HIPOTESIS DE LOS ARTICULOS 115 FRACCION | Y 122 DEL CODIGO DE
PROCEDIMIENTOS PENALES PARA EL DISTRITO FEDERAL, EN LA
COMPROBACION DEL. En esencia no existe contradiccion en el contenido de las
reglas que para la comprobacion del cuerpo del delito previenen, respectivamente,
los preceptos 122 y fraccion | del 115, del Cédigo de Procedimientos Penales para
el Distrito Federal, pues ambas normas requieren coincidentemente el
acreditamiento de “los elementos que integran la descripcion de la conducta o
hecho delictivo”.

Contradiccion de tesis 4/90. Entre las sustentadas por el Primer y Segundo
Tribunales Colegiados del Primer Circuito en Materia Penal. 18 de noviembre de
1991. Unanimidad 5 de votos. Ponente: Santiago Rodriguez Roldan. Secretaria:

Maria Luisa Martinez Delgadillo.

Tesis de Jurisprudencia 8/92. Aprobada por la Primera Sala de este alto Tribunal

en sesion privada celebrada el veintiuno de septiembre de mil novecientos
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noventa y dos, por unanimidad de cuatro votos de los sefiores ministros:
Presidente por Ministerio de Ley Luis Fernandez Doblado, Victoria Adato Green,
Samuel Alba Leyva y Clementina Gil de Lester. Ausente el sefior Ministro Santiago
Rodriguez Roldan. México, Distrito Federal, a veinticuatro de septiembre de mil

novecientos noventa y dos.

Octava Epoca

Instancia: Primera Sala
Fuente: Apéndice de 1995
Tomo: Tomo Il, Parte HO
Tesis: 849

Pagina: 546

CUERPO DEL DELITO, EXISTE IDENTIDAD REFERENCIAL EN LAS
HIPOTESIS DE LOS ARTICULOS 115 FRACCION | Y 122 DEL CODIGO DE
PROCEDIMIENTOS PENALES PARA EL DISTRITO FEDERAL, EN LA
COMPROBACION DEL. En esencia no existe contradiccion en el contenido de las
reglas que para la comprobacion del cuerpo del delito previenen, respectivamente,
los preceptos 122 y fraccion | del 115, del Cédigo de Procedimientos Penales para
el Distrito Federal, pues ambas normas requieren coincidentemente el
acreditamiento de “los elementos que integran la descripcion de la conducta o

hecho delictivo”.

Octava Epoca:

Contradiccion de tesis 4/90. Entre las sustentadas por el Primer y Segundo
Tribunales Colegiados del Primer Circuito de Materia Penal. 18 de noviembre de
1991. Cinco votos.

NOTA: Tesis 1a. /J.8/92, Gaceta niumero 58, Pag. 13.

De los diversos criterios invocados con anterioridad, podemos advertir que la H.
Suprema Corte, al definir el concepto “cuerpo del delito”, utiliza las siguientes

expresiones:... “los elementos que integran una figura delictuosa”... “verificacion de
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un hecho tipificado por la ley”... “los elementos que integran la descripcion de la

conducta o hecho delictivo”... “elementos que conforman el ilicito”.

Expresiones que corresponden a la dogmatica juridico-penal, y que son aplicables
para todos los tipos contenidos tanto en el Codigo Penal Federal, como en el

Cdbdigo Penal para el Distrito Federal.

Con este criterio jurisprudencial, a partir de la trascendental reforma de 1984,
acorde con la evolucibn de la ciencia juridico penal, y a través de una
interpretacion coherente y sistematica de dicho concepto, se establecio, para
acreditar el cuerpo del delito, la necesidad de comprobar, para afirmar esta figura,
la totalidad de los elementos que integran la descripcion de la conducta o hecho
delictuoso segun lo determina la ley penal, es decir, la constatacion de la tipicidad
mediante la comprobaciéon de los elementos objetivos, normativos y subjetivos

requeridos por el injusto.

Sin embargo, dicho criterio resultd ineficaz e inatendible, toda vez que los érganos
jurisdiccionales, en la franca oposicion a las normas constitucionales de
motivacién y fundamentacion, y violentando el principio de seguridad juridica del
gobernado, seguian emitiendo sus resoluciones atendiendo a la anterior
concepcion de “cuerpo del delito” referida Unicamente a la integraciéon de los
elementos materiales del delito, apartandose de los avances de la doctrina y de

los contenidos del Derecho Penal sustantivo.

No obstante la bondad de dicha reforma, y el trascendente avance respecto al
concepto “cuerpo del delito” referido al tipo, se generaran diversos problemas
practicos para la comprobacion del mismo, por la falta de criterios unanimes para
identificar lo que debia entenderse por “cuerpo del delito”, al no existir una
definicibn concreta y precisa de lo que es el cuerpo del delito y de todos los
elementos que lo integran, lo que motivé al legislador -en el afio de 1993- a

reformar la Constitucion y consecuentemente la legislacion procesal penal -tanto
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local como federal- sustituyendo el concepto “cuerpo del delito” por los “elementos

del tipo penal”.

La reforma de 1993 a la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y
de 1994, y a los Codigos Procesales -tanto Federal como para el Distrito Federal-
representd, como ya lo hemos manifestado, una garantia de libertad y seguridad
juridica para el gobernado, al sefialar de manera clara y precisa cudles eran los
elementos del tipo penal que la autoridad judicial debia acreditar para el
libramiento de una orden de aprehensién o para el dictado de un auto de formal
prisibn. Consecuentemente, con la introduccion de este nuevo concepto, y
atendiendo a los contenidos dogmaticos del delito, la Suprema Corte emitié criterio

jurisprudencial en el sentido siguiente:

Octava Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente: Apéndice de 1995

Tomo: Tomo Il, Parte TCC

Tesis: 408

Pagina: 233

APELACION. EL TRIBUNAL DE, DEBE ESTUDIAR SI ESTAN ACREDITADOS
LOS ELEMENTOS DEL TIPO PENAL Y LA RESPONSABILIDAD DEL
SENTENCIADO. Cuando el acusado o su defensor interpongan el recurso de
apelacion contra la sentencia de primera instancia, expresando agravios que
comprendan o no las cuestiones relativas a la comprobacion de los elementos del
tipo penal y la responsabilidad del acusado, el tribunal de alzada, aun en suplencia
de la queja, debe examinar de modo preferente si ambos requisitos estan
acreditados en autos, para estar en condiciones de decidir si se ha aplicado o no
correctamente la ley o si se han vulnerado los principios reguladores de prueba,;
sin que deba limitarse su estudio Unicamente a los motivos de inconformidad

planteados, pues tal conducta resulta violatoria de garantias individuales.
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SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL QUINTO CIRCUITO

Octava Epoca:

Amparo directo 115/94. Moisés Nevarez Castafieda. 17 de marzo de 1994.
Unanimidad de votos.

Amparo directo 167/94. Manuel Alonso Duran Moreno y otro. 21 de abril de 1994.
Unanimidad de votos.

Amparo directo 181/94. Gerardo Chévez Toscano. 19 de mayo de 1994,
Unanimidad de votos.

Amparo directo 231/94. Enrique Hernandez Hernandez. 2 de junio de 1994.
Unanimidad de votos.

Amparo directo 232/94. Manuel Franco Burgos. 2 de junio de 1994. Unanimidad

de votos.

NOTA:

Tesis V.20.J/99, Gaceta numero 83, Pag. 65; véase ejecutoria en el Semanario
Judicial de la Federacion, tomo XIV-Agosto, P4g. 485.

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta

Tomo: I, Noviembre de 1995

Tesis: VIII. 20.8 P.

Pagina: 505

AUTO DE FORMAL PRISION. EN EL DEBEN PRECISARSE LOS ELEMENTOS
DEL TIPO PENAL DEL DELITO QUE SE IMPUTE AL DETENIDO CONFORME A
LA REFORMA DEL ARTICULO 19 CONSTITUCIONAL QUE ENTRO EN VIGOR
EL CUATRO DE SEPTIEMBRE DE MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y TRES. No
obstante que en la reforma del articulo 19 constitucional, que entré en vigor el
cuatro de septiembre de mil novecientos noventa y tres, no se establece en forma
expresa la obligacion de que en el auto de formal prisiébn deban precisarse los
elementos del tipo penal del delito que se imputa al detenido, toda vez que en la

citada reforma se establece textualmente que: “Ninguna detencion ante autoridad
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judicial podra exceder del término de setenta y dos horas, a partir de que el
indiciado sea puesto a su disposicion, sin que se justifique con un auto de formal
prisién y siempre que de lo actuado aparezcan datos suficientes que acrediten los
elementos del tipo penal del delito que se impute al detenido y hagan probable la
responsabilidad de éste”, es evidente que para que el referido auto de formal
procesamiento cumpla con el imperativo contenido en el transcrito precepto
constitucional, requiere que se precisen los elementos del tipo penal del delito
respectivo, ya que esta obligacién resulta logica, pues para poder establecer si los
datos que obran en la averiguacién son suficientes para acreditar tal extremo,
resulta necesario determinar cuales son esos elementos.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL OCTAVO CIRCUITO

Amparo en revision 358/95. Enrique Jacinto Casas. 13 de octubre de 1995.
Unanimidad de votos. Ponente: Enrique Rodriguez Olmedo. Secretario: Antonio
Lépez Padilla.

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta

Tomo: I, Septiembre de 1995

Tesis: XVII. 20.4 P

Péagina: 519

ARTICULO 19 CONSTITUCIONAL, EL TERMINO ELEMENTOS DEL DELITO A
QUE ALUDIA EL TEXTO DEL, ANTES DE LAS REFORMAS DEL 3 DE
SEPTIEMBRE DE 1993 Y EL TERMINO ELEMENTOS DEL TIPO PENAL DEL
DELITO, A QUE ALUDE A PARTIR DE DICHA REFORMA, PARTICIPAN DE LA
MISMA NATURALEZA. Si bien es cierto que el anterior texto del articulo 19
constitucional establecia que para dictar un auto de formal prision debian
precisarse y analizarse los elementos materiales del delito y que en el texto actual
del referido articulo 19 constitucional se habla de elementos integradores del tipo
penal, no menos cierto es que esos términos (materialidad del delito y elementos

integradores del delito), participan de la misma naturaleza, es decir tienen el
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mismo significado, tan es asi que el texto actual del articulo constitucional en
comento de cualquier modo obliga a la autoridad judicial a precisar y examinar los
elementos materiales del tipo penal del delito de que se trate.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO SEPTIMO CIRCUITO

Amparo en revision 96/95. Gerardo Torres Gémez. 8 de junio de 1995. Mayoria de
votos. Ponente: Angel Gregorio Vazquez Gonzélez. Secretaria: Sara Olivia
Gonzalez Corral.

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta

Tomo: V, Marzo de 1997

Tesis: I. 30.P.20 P

Péagina: 829

ORDEN DE APREHENSION. DEBEN PRECISARSE LAS CIRCUNSTANCIAS
AGRAVANTES O ATENUANTES DEL DELITO. De acuerdo con la reforma que
hizo el Constituyente Permanente a los articulos 16, 19 y 20 constitucionales,
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el tres de septiembre de mil
novecientos noventa y tres, que entrd en vigor al dia siguiente de su publicacion,
sustituyendo el concepto “cuerpo del delito” por el de “elementos que integran el
tipo penal’, reforma que provocO el ajuste del articulo 122 del Cdédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, la autoridad responsable, al dictar
una orden de aprehension, debe analizar los elementos del tipo penal en su
descripcion legal y la probable responsabilidad del indiciado, asi como las
circunstancias agravantes o atenuantes que concurrieron al desplegar el activo la
conducta tipica, y que precisa el Ministerio Publico al ejercer la accion penal, para
gue el indiciado esté en aptitud legal de tener la adecuada y oportuna defensa

desde que conoce la orden de aprehension.

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER
CIRCUITO.
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Amparo en revision 515/96. Alfonso Alducin Mojica. 17 de septiembre de 1996.
Unanimidad de votos. Ponente: Manuel Morales Cruz. Secretario: Santiago F.
Rodriguez Hernandez.

Véase: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo
VII, abril de 1998, pagina 155, tesis por contradiccion 1a./J 18/98.

Novena Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta

Tomo: V, Febrero de 1997

Tesis: la./J. 6/97

Péagina: 197

AUTO DE FORMAL PRISION. LA JURISPRUDENCIA CUYO RUBRO ES “AUTO
DE FORMAL PRISION, NO DEBEN INCLUIRSE LAS MODIFICATIVAS O
CALIFICATIVAS DEL DELITO EN EL”, QUEDO SUPERADA POR LA REFORMA
DEL ARTICULO 19 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS, PUBLICADA EN EL DIARIO OFICIAL DE LA
FEDERACION DE FECHA TRES DE SEPTIEMBRE DE MIL NOVECIENTOS
NOVENTA Y TRES. La primera parte del primer parrafo del articulo 19 de la
Constitucion General de la Republica, reformado por decreto publicado en el
Diario Oficial de la Federacion de fecha tres de septiembre de mil novecientos
noventa y tres, estatuye que: “Ninguna detencién ante autoridad judicial podra
exceder del término de setenta y dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto
a su disposicion, sin que se justifique con un auto de formal prisién y siempre que
de lo actuado aparezcan datos suficientes que acrediten los elementos del tipo
penal del delito que se impute al detenido y hagan la probable la responsabilidad
de éste”. Dentro de este contexto normativo, es obligacion constitucional y legal de
todo juzgador al emitir un auto de formal prision, determinar cuéles son, segun el
delito de que se trate, atribuido al inculpado, los elementos del tipo penal, a fin de
gue quede precisada no solo la figura delictiva basica, sino que ademas, de ser el
caso, se configure o perfile su especifica referencia a un tipo complementado,

subordinado o cualificado, pues no debe perderse de vista que el dictado del auto
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de formal prisién surte el efecto procesal de establecer por qué delito o delitos
habra de seguirse proceso al inculpado, y por tanto deben de quedar
determinados con precisién sus elementos constitutivos, incluyendo en su caso,
las modificativas o calificativas que de los hechos materia de la consignacion se

adviertan por el juzgador.

Contradiccion de tesis 42/96. Entre las sustentadas por el Tercer Tribunal
Colegiado del Sexto Circuito y el Segundo Tribunal Colegiado del Décimo Noveno
Circuito. 12 de febrero de 1997. Unanimidad de cuatro votos. Ausente: Humberto

Roméan Palacios. Ponente: Juan N. Silva Meza. Secretario: Juan Ramirez Diaz.

Tesis de jurisprudencia 6/97. Aprobada por la Primera Sala de este alto Tribunal,
en sesion de doce de febrero de mil novecientos noventa y siete, por unanimidad
de cuatro votos de los Ministros, presidente Juventino V. Castro y Castro, José de
Jesus Gudifio Pelayo, Juan N. Silva Meza y Olga Sanchez Cordero de Garcia

Villegas. Ausente: Humberto Roman Palacios, previo aviso a la Presidencia.

Nota: Esta tesis modifica el criterio sustentado en la jurisprudencia por
contradiccion de tesis 4/89, de rubro: “AUTO DE FORMAL PRISION, NO DEBEN
INCLUIRSE LAS MODIFICATIVAS O CALIFICATIVAS DEL DELITO EN EL”,
publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion nimero 16-18,

abril-junio de 1989, pagina 59.

Novena Epoca

Instancia: Segunda Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
Tomo: Xll, Julio de 2000

Tesis: 22, LX/2000

Pagina: 168

TIPO PENAL DEL DELITO, SUS ELEMENTOS. EL ARTICULO 128 DEL CODIGO
DE PROCEDIMIENTOS PENALES DEL ESTADO DE MEXICO NO VIOLA EL



133

ARTICULO 19 DE LA CONSTITUCION, SEGUN REFORMA DE MIL
NOVECIENTOS NOVENTA Y TRES. El articulo 128 del Coddigo de
Procedimientos Penales para el Estado de México, dispone que “el Ministerio
Pulblico, debera procurar, ante todo, que se compruebe el tipo penal del delito
como fundamento del ejercicio de la accion penal y del proceso penal”, asi como
gue “el tipo penal del delito se tendra por comprobado cuando esté justificada la
existencia de los elementos que constituyen el hecho delictuoso, segun lo
determine la ley penal, salvo los casos en que tenga sefialada una comprobacion
especial’. Dicho precepto legal no viola el articulo 19 de la Constitucion sélo
porque no precise cuales son los elementos objetivos y subjetivos del tipo penal
del delito, ya que ello no significa que autorice a los Jueces en la materia para que
al dictar el auto de formal prision dejen de considerar todos esos elementos, segun
sea el caso. El articulo secundario citado fue reformado por decreto publicado en
la Gaceta de Gobierno del Estado de México de 7 de marzo de 1994, junto con
otros preceptos legales, entre ellos, los articulos 189 y 191 del propio Cdédigo de
Procedimientos Penales del Estado mencionado, para adecuarlos a la reforma que
sufrié el articulo 19 constitucional en el afio de 1993, sustituyendo el concepto de
“cuerpo del delito” por el de “tipo penal” y exigiendo la comprobacion de los
elementos que constituyen el hecho delictuoso del tipo penal del delito de que se
trate para el dictado del auto de formal prision, segun la ley penal, lo que implica
gue se consideren no sélo los elementos objetivos, materiales o externos del
hecho delictivo, sino también los subjetivos a fin de que se precise la figura
delictiva basica y, ademas, de ser el caso, su especifica referencia a un tipo
complementado, subordinado o cualificado, para que queden plenamente
determinados todos los elementos constitutivos del tipo penal, incluidas las
modificativas o calificativas, tal como lo exige el precepto constitucional citado.

Amparo en revision 3528/98. 19 de mayo del afio 2000. Unanimidad de cuatro
votos. Ausente: Sergio Salvador Aguirre Anguiano. Ponente: Mariano Azuela

Guitron. Secretaria: Maria Estela Ferrer Mac Gregor Poisot.
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La problematica que se presenta en la redaccién del numeral objeto de este
trabajo de investigacion, radica en que en el auto de libertad por falta de
elementos para procesar se queda abierta la posibilidad de proceder en contra del
inculpado y esta situacién segun el presente estudio, deja en absoluto estado de
indefension al individuo, en virtud de que resulta absurdo que si el inculpado ya
estuvo sujeto a investigacion durante cuarenta y ocho horas por parte del 6rgano
investigador en una Averiguacion Previa, y la misma es remitida al Ministerio
Publico encargado de analizar lo actuado dentro de la indagatoria para ejercitar la
accion penal, lo que efectia mediante el correspondiente pliego consignatorio, en
el cual se lleva a cabo un estudio pormenorizado de los hechos que originaron la
indagatoria y una vez estudiados a profundidad los hechos, se envia lo actuado
junto con el detenido ante un Juez Penal, mismo que cuenta con personal
capacitado para examinar lo que se investigdo y concluyé por el Agente del
Ministerio Publico Consignador, el érgano jurisdiccional tiene setenta y dos horas
para resolver la situacién juridica del indiciado y a pesar de que en el contenido
del articulo 19 Constitucional no se prevé la libertad, al ordenarse la misma esta
por l6gica debe ser ABSOLUTA, pues de lo contrario se estaria juzgando dos
veces a una persona por los mismos hechos o también se puede entender que
una persona por haber cometido una conducta supuestamente delictiva, estara
sujeta a lo que tanto el 6rgano investigador, como el 6rgano jurisdiccional
dispongan sobre su participaciéon en hechos que fueron examinados por peritos de
la materia, por un periodo de ciento veinte horas, hasta que el criterio de ambos lo
determine, porque curiosamente el numeral objeto de este trabajo de investigacion
NO DISPONE UN TERMINO PERENTORIO PARA EL SURGIMIENTO DE
NUEVOS DATOS PARA PROCEDER EN CONTRA DEL INCULPADO.

Consecuentemente, quien supuestamente comete un delito y después de haber
pasado por una Averiguacion Previa, una Consignacion y estar privado de su
libertad por ciento veinte horas, si durante el término constitucional obtiene su
libertad, ESTARA SUJETO A AVERIGUACION POR UN TIEMPO INDEFINIDO.
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La problemética entonces se observa desde la violacion al Estado de Derecho y la
amenaza eterna de la garantia de libertad por haber estado sujeto a una
Averiguacion Previa y a una Consignacion dentro de las cuales no se establecio la

probable responsabilidad de inculpado.

La redaccion del numeral objeto de esta tesis empero, es acorde con la del
articulo 19 Constitucional, que no obstante ubicarse en las Garantias Individuales

no previene la libertad, en virtud de que en el mismo se dispone:

“Ninguna detencion ante autoridad judicial podra exceder del plazo de setenta y
dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicion, sin que se
justifique con un auto de vinculacién a proceso en el que se expresara: el delito
gue se impute al acusado; el lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion, asi como
los datos que establezcan que se ha cometido un hecho que la ley sefiale como
delito y que exista la probabilidad de que el indiciado lo cometid o particip6é en su

comisioén...”

La redaccion del numeral que indica: “... sin que se justifique con un auto de
vinculacion a proceso en el que se expresara:....” da a entender que el Juez

Unicamente se justificara si emite un auto de vinculacién a proceso.

Gramaticalmente justifica es probar una cosa con razones, testigos y documentos.
Apegandome a la acepcion gramatical el Juez se justifica si prueba una cosa con
testigos y documentos, en esencia tanto la libertad como el auto de vinculacién a
proceso, son decisiones que pueden justificar lo realizado por el 6rgano

jurisdiccional.

La problemética que observo es el hecho de que un individuo que obtiene su
libertad en las condiciones descritas, estara sujeto a investigaciones posteriores

por tiempo indefinido y mi propuesta es que la libertad fuere absoluta.
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4.2. Incertidumbre juridica que se crea al no dictarse una Libertad Absoluta.

La situacion que vive el indiciado es absolutamente incierta, recordemos que la
seguridad juridica es la garantia dada al individuo de que su persona, sus bienes y
sus derechos no serdn objeto de ataques violentos o que, si éstos llegan a

producirse; le seran aseguradas por la sociedad, proteccion y reparacion.

Dicho en otras palabras, la seguridad juridica es la certeza que tiene el individuo
de que su situacion juridica no sera modificada mas que por procedimientos

regulares, establecidos previamente.

La seguridad juridica puede entenderse desde dos puntos de vista, uno objetivo y
otro subjetivo. Desde el punto de vista subjetivo, la seguridad equivale a la certeza
moral que tiene el individuo de que sus bienes le seran respetados, Pero esta
conviccion no se produce si de hecho no existen en la vida social las condiciones
requeridas para tal efecto: la organizacién judicial, el cuerpo de policia, leyes
apropiadas, etc. Desde el punto de vista objetivo, la seguridad equivale a la
existencia de un orden social justo y eficaz cuyo cumplimiento esta asegurado por

la coaccion publica.

La seguridad juridica es uno de los fines principales del derecho, la seguridad

viene a ser la caracteristica esencial de lo juridico.

Donde existe una conducta cuyo cumplimiento ha sido asegurado por una sancién
gue impone el Estado, dicen, existe un deber juridico, independientemente de cual
sea su contenido. Esta afirmacion lleva a examinar la cuestion de las relaciones

gue existen entre la seguridad y la justicia.

Es evidente que para que exista seguridad juridica es necesaria la presencia de
un orden que regule las conductas de los individuos en las sociedades y que ese

orden se cumpla, que sea eficaz.



137

Ahora bien, puede existir una ordenacion de conductas, impuesta por los 6rganos
establecidos, que se cumpla y contener, sin embargo, disposiciones contrarias
evidentemente a la justicia, como la de que los gobernantes pueden en cualquier
momento privar de sus propiedades a los individuos, o de que pueden castigarlos
por delitos no tipificados previamente. ¢Cabe afirmar que tal ordenacién produce
seguridad? Lo que interesa a la sociedad asegurar es el cumplimiento de
conductas que son valiosas para la vida social, o sea de conductas que implican la
realizacion, parcial pero efectiva, del criterio de dar a cada quien lo suyo. Esto
hace ver que el criterio racional de la justicia (o jurisprudencia) es necesario para
gue haya seguridad juridica efectiva: gracias a ese criterio se disciernen, de
manera objetiva, las conductas cuyo cumplimiento es necesario asegurar; si falta o
falla ese criterio de justicia, se corre el riesgo de asegurar el cumplimiento de
conductas cuya realizaciéon mas bien infunde temor que paz. La seguridad juridica
implica, por consiguiente no sélo que el orden social sea eficaz sino que también

sea justo.

A manera de complemento citaré un hipotético caso en el cual se puede observar

la aplicacion del numeral analizado en este trabajo de investigacion.

Un individuo comete un hecho supuestamente delictivo y es detenido por la Policia
y remitido ante el Agente del Ministerio Publico, institucién unitaria y jerarquica
dependiente del organismo ejecutivo, que posee como funciones esenciales las de
persecucion de los delitos y el ejercicio de la accidn penal; intervencion en otros
procedimientos judiciales para la defensa de intereses sociales, de ausentes,
menores e incapacitados, y finalmente, como consultor y asesor de los jueces y

tribunales.

Este confirma la detencion, transformandola en retencion y se inicia una
averiguacion previa, que comprende las diligencias necesarias para que el

Ministerio Publico pueda determinarse en orden al ejercicio de la accion penal, en
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la indagatoria realiza todas las diligencias correspondientes, concluyendo que
efectivamente se cometié un delito y dentro del plazo de las cuarenta y ocho
horas, envia al Agente del Ministerio Publico quien lleva a cabo las
Consignaciones, realiza el Pliego de Consignacion, en el cual se lleva a efecto un
estudio a la luz de la Teoria del Delito, ejercitando la Accion Penal, la cual ejercita
el Ministerio Publico ante el juez competente para que se inicie el proceso penal y
se resuelva sobre la responsabilidad del inculpado, y en su caso se aplique la
pena o la medida de seguridad que corresponda, una vez cumplido lo anterior, la
hace llegar al Juez Penal que le corresponda todo lo actuado en la Averiguacion
Previa; el 6rgano investigador llama ante su presencia al indiciado, quien en el
término de cuarenta y ocho horas le tomaré su declaracion preparatoria, esta es la
gue se efectia por el acusado ante el juez de la causa en su primera
comparecencia durante el periodo de instruccion del proceso penal, para
establecer su version de los hechos y conocer los cargos que se le hacen, a fin de
gue pueda preparar su defensa. en ella le formularan preguntas especificas tanto
el Ministerio Publico adscrito y la Defensa, asimismo dentro de las setenta y dos
horas, podran ofrecer pruebas ambas partes y una vez que se efectia la
valoracién de lo aportado en la indagatoria y en el mini proceso ante el Juez de la
causa, el érgano jurisdiccional resuelve lo que en Derecho procede y emite la
resolucion motivo del andlisis en este trabajo de investigacion, consistente en la
libertad por falta de elementos para procesar, porque no se rednen los elementos
probatorios suficientes para demostrar la existencia del cuerpo del delito y la
probable responsabilidad del inculpado, que son los fundamentos de los autos de

formal prision y de sujecion a proceso.

La libertad por falta de elementos la otorga el Juez dentro de un proceso penal al
no reunirse los elementos probatorios suficientes para demostrar la existencia del
cuerpo del delito y la presunta responsabilidad del inculpado, fundamentos de los

autos de formal prisién y de sujecién a proceso.
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La resolucién respectiva no tiene efectos definitivos, ya que deja abierta la
posibilidad de reunir nuevos elementos de conviccion que justifiquen la

continuaciéon del mismo proceso.

Esta resolucion respectiva no tiene efectos definitivos, ya que deja abierta la
posibilidad de reunir nuevos elementos de conviccion que justifiquen la
continuacion del mismo proceso y ello esta entendido por el procesado, quien
recibe su boleta de libertad, en la cual como ya lo he reiterado deberia indicarse
gue se trata de una libertad absoluta, sin que ello ocurra en la decision que origind

el estudio en la presente tesis.

4.3. Anélisis del articulo 36 del Cdédigo de Procedimientos Penales para el

Distrito Federal.

En este articulo se dispone lo siguiente:

"Cuando se haya negado la orden de aprehension o de comparecencia, o dictado
el auto de libertad por falta de elementos para procesar, por considerar que no
estan reunidos los requisitos del articulo 16 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos y 132 y 133 de este Cdédigo, el Juez penal debera
sefalar aquellos requisitos que a su juicio no se encuentran satisfechos, fundando
y motivando su resolucién, y el Ministerio Publico practicara las diligencias

necesarias para integrar debidamente la averiguacion previa correspondiente.

Cuando aparezca que el hecho o hechos que motivan la averiguacién previa no
tienen el caracter de delictuosos, el Juez devolvera los autos originales de la
indagatoria al Ministerio Publico, para que éste determine si prosigue en su

integracion o propone el no ejercicio temporal o definitivo de la accién penal”.

En el Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal Articulo 132, se

preve:
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“Para que un juez pueda librar orden de aprehensién, se requiere:

Que el Ministerio Publico la haya solicitado; y

Que se reunan los requisitos fijados por el articulo 16 de la Constitucion Federal”.

Se determina en el Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, en
su Articulo 133:

“Las ordenes de arresto se entregaran a los agentes adscritos a la Secretaria de

Seguridad Publica.

“Las 6rdenes de comparecencia se entregaran al Ministerio Publico, quien las
notificara por conducto de los servidores publicos que al efecto disponga la

Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal.

Las o6rdenes de aprehensién se entregaran al Ministerio Publico, quien las

ejecutard por conducto de la policia judicial”.

El articulo 36 del Cadigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal se
caracteriza por respetar el Estado de Derecho, en virtud de que el 6rgano
investigador y el jurisdiccional con las resoluciones referidas en el numeral de

mérito, respetan las garantias de libertad y de seguridad juridicas.

4.4. Propuesta de redaccion del articulo 302 del Cédigo de Procedimientos

Penales para el Distrito Federal.

Por lo explicado en este trabajo de investigacion, se propone que se agregue al
articulo 302 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, un
segundo parrafo, en el que se establezca la hipotesis que se propone, la cual

debera quedar con la redaccion siguiente:
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“El auto de libertad absoluta se fundard, cuando exista a favor del indiciado una
causa de exclusién del delito, o que esté extinguida la accién penal; contendréa los

requisitos sefialados en las fracciones | y VII del articulo 297 de éste Codigo”

Con lo anterior se evitaria en lo posible la terrible injusticia en que se deja al
gobernado, de que la autoridad judicial no tenga en donde fundarse para
decretarle su libertad absoluta, cuando de la averiguacion previa o de la duplicidad
del término constitucional, se han agotado todas las pruebas, y éstas acreditan
una de las causas de exclusion del delito, o que esté extinguida la pretension
punitiva del Ministerio Publico, por lo que resultaria il6gico y ademas injusto que el
juzgador decretara una libertad por falta de elementos para procesar con las
reservas de ley, dejando la posibilidad de que siguiera actuando el Agente del
Ministerio Publico, con la terrible amenaza que de un momento a otro volviera a
actualizar su pliego consignatario y solicitarle al Organo Jurisdiccional la orden de

aprehensién o de comparecencia segun sea el caso.

4.5. Escenarios que se presentan con la redaccion propuesta del articulo 302

del Cédigo de Procedimientos Penales para e Distrito Federal.

Consideramos que la libertad personal es el valor mas preciado para el hombre,
después de la vida, por ello estimamos que en el periodo de preinstruccion, no tan
solo se le puede decretar al gobernado un auto de libertad por falta de elementos
para procesar con las reservas de ley, establecido en el articulo 302 del Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, sino que también se puede
pronunciar en ese estadio procesal, un auto de libertad absoluta, fundandose para
ello el Juzgador, en que las pruebas que recab0 el Ministerio Publico en la fase de
la averiguacion previa, o con las que aportd el inculpado o su defensa, en el
término constitucional o en su caso su duplicidad, y que se obtenga de ellas que el
indiciado actio amparado en una causa de exclusion del delito o bien que

aparezca una causa de extincion de la pretension punitiva, supuestos en los
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cuales, desde mi punto de vista, no se podria emitir un auto de libertad con las
reservas de ley, toda vez que no existen bases para decretarle a esa persona una
libertad provisional, sino definitiva, toda vez que en el primer supuesto no existe el
delito, mientras que en el segundo supuesto se encuentra extinguida la facultad
gue tiene el Ministerio Publico para la persecucion de los delitos, por ello es que
proponemos en el presente trabajo, que al lado del auto de libertad por falta de
elementos para procesar con las reservas de ley, se regule el auto de libertad

absoluta.

En este orden de ideas propugnamos que en efecto el auto de libertad absoluta se
regule, no solo en la legislacion secundaria (Codigo de Procedimientos Penales),
sino que se eleve a garantia de seguridad juridica, esto es, que se regule
directamente en nuestra Constitucion Federal, para que con ello el gobernado que
se encuentre sujeto a investigacion, tenga la certidumbre de que el Ministerio
Publico no podra ejercitar nuevamente accion penal en su contra, ya que ello
originaria grave perjuicio hacia su persona, toda vez que de nueva cuenta la
Representacion Social presentaria nuevas pruebas y procederia una vez mas en
su contra, lo que traeria aparejado que nuevamente sufriera prision preventiva (en
tratandose de delitos que se castigan con pena privativa de libertad), por ello y
para evitar en lo posible la monstruosa injusticia que resulta cada vez que es
absuelto quien ya sufrié un lapso de prision preventiva, el Constituyente establecio
un mini proces6 con duracion de setenta y dos horas (y su ampliacién a ciento
cuarenta y cuatro horas -articulo 297 del Cédigo de Procedimientos Penales para
el Distrito Federal-), a fin de que el Organo Jurisdiccional, tras haber estudiado la
consignacion propuesta por la Institucion Ministerial, y las pruebas aportadas por
éste, por el indiciado o la defensa, dicte una nueva resolucién, de caracter
provisional, sino definitiva, para efecto de que pueda declarar la absoluta libertad
de una persona a quien se le imputa el delito; ahora bien, dicho auto debe ser
insertado en el articulo 302 del Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal, sino también en el articulo 19 de la Constitucion Federal, lo anterior es

asi puesto que la autoridad Judicial al resolver sobre la consignacion propuesta
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por el Ministerio Publico, no tan solo puede dictar un auto de libertad por falta de
elementos para procesar con la reservas de ley, sino también puede dictar la
libertad absoluta del indiciado, al advertir que de las constancias procesales existe

una causa de exclusién del delito o de extincidén de la pretensién punitiva.

En efecto en estos dos supuestos, causas de exclusion del delito o de la
pretension punitiva, en mi opinién se debe decretar la libertad absoluta, pues en el
primer caso, hay inexistencia del delito que regula el articulo 29 del Cédigo Penal
para el Distrito Federal, y en el segundo supuesto se elimina la facultad que tiene
el Estado a través del Ministerio Publico, para la persecucion de los delitos (como
en el caso de las figuras juridicas de: el perdon del ofendido; la amnistia; la
prescripcion; la supresion del tipo penal; y, la existencia de una sentencia anterior

dictada en proceso seguido por los mismos hechos).

Ahora bien, en los casos del segundo supuesto procedera el sobreseimiento, de
conformidad con el articulo 660 (ElI sobreseimiento procedera en los casos
siguientes fraccion 1l (Cuando aparezca que la responsabilidad penal esti
extinguida), del Cdédigo de Procedimientos Penales del Distrito Federal, ello en
virtud de que en las figuras juridicas de: el perdon del ofendido; la amnistia; la
prescripcion; la supresion del tipo penal; y, la existencia de una sentencia anterior
dictada en proceso seguido por los mismos hechos, antes de la entrada en vigor
del vigente Codigo Penal, es decir, en el Cédigo Penal de 1931, eran causas de
extincion de la responsabilidad penal (ahora denominadas extincion de la
pretension punitiva y de la potestad de ejecutar las penas y medidas de
seguridad), y en estos casos el inculpado a cuyo favor se haya decretado el
sobreseimiento ser& puesto en absoluta libertad y dicho auto surtira los efectos de
una sentencia absolutoria, de conformidad con los articulos 666 y 667 del Codigo

de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, que establecen:
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Articulo 666. El inculpado a cuyo favor se haya decretado el sobreseimiento sera
puesto en absoluta libertad respecto al delito por el que se decreté el auto de

formal prision.

Articulo 667. El auto de sobreseimiento que haya causado estado, surtird los

efectos de una sentencia absolutoria con valor de cosa juzgada.
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CONCLUSIONES.

PRIMERA. La presentacion de la instancia de consignacion no impide que el
Ministerio Publico, con motivo de los resultados de la instruccion procesal,
modifique su posicion, ya sea desistiendo de la accién penal o formulando
conclusiones no acusatorias, que equivalen también a un desistimiento, y en
ambos supuestos, el juzgador esta obligado a dictar el sobreseimiento del juicio y
al ordenar la libertad definitiva del inculpado, en relacion con lo anterior, propongo
la libertad absoluta de un procesado dentro de los extremos previstos por el

articulo 19 constitucional.

SEGUNDA. EIl organo jurisdiccional se encarga en la practica de depurar la
Averiguacion previa, por ello dentro de las setenta y dos horas que tiene para

decidir, si concluye que procede la libertad, esta debe ser sin restriccién alguna.

TERCERA.- La resolucién de libertad por falta de elementos no tiene efectos
definitivos, ya que deja abierta la posibilidad de reunir nuevos elementos de
conviccidon que justifiquen la continuacién del mismo proceso y en ello estriba mi
preocupacion, por ello propongo que la libertad otorgada en esas condiciones SEA
ABSOLUTA.

CUARTA. La libertad por falta de elementos es la otorgada por el juez en un
proceso penal cuando no se reunen los elementos probatorios suficientes para
demostrar la existencia del cuerpo del delito y la probable responsabilidad del
inculpado, que son los fundamentos de los autos de formal prision y de sujecion a

proceso.

QUINTA. El ejercicio de la accion penal se materializa por la consignacién por
considerar que durante la averiguacion previa se han comprobado la existencia del
delito y la probable responsabilidad del inculpado y para formular el pliego

respectivo, motivo por el cual considero que para llegar a ejercitar la pretension
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punitiva se realiz6 un estudio serio y sistematico, razén por la cual si el Juez
sostiene que faltan elementos para procesar, debe haber una libertad sin

restricciones.

SEXTA. Es posible deducir que el manejo procesal de la libertad dentro del plazo
de setenta y dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a disposicion del
organo jurisdiccional, sin que se justifique con un auto de formal procesamiento o
de sujecién a proceso, en los que se expresaran: el delito que se impute al
acusado; el lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion, asi como los datos que
establezcan que se ha cometido un hecho que la ley sefiale como delito y que
exista la probabilidad de que el indiciado lo cometié o participé en su comision,

radique en que en el numeral no esta prevista la libertad.

SEPTIMA. En este orden de ideas, propongo que en el articulo 19 constitucional
esté prevista la libertad como una resolucién a emitir por el érgano jurisdiccional,
en virtud de que constitucionalmente el indiciado tiene derecho a ser defendido y
el defensor puede obtener la libertad de su defenso dentro de las setenta y dos

horas que prevé el numeral de referencia.

OCTAVA. Con lo propuesto en la conclusién precedente, se evitaria en lo posible
la terrible injusticia y el estado de indefension en que se deja al gobernado, de que
la autoridad judicial no tenga en donde fundarse para decretarle su libertad
absoluta, cuando de la averiguacion previa o de la duplicidad del término
constitucional, se han agotado todas las pruebas, y estas acreditan una de las
causas de exclusion del delito, o que esté extinguida la pretension punitiva del
Ministerio Publico, por lo que resultaria ilégico y ademas injusto que el juzgador
decretara una libertad por falta de elementos para procesar con las reservas de
ley, dejando la posibilidad de que siguiera actuando el Agente del Ministerio
Publico, con la terrible amenaza que de un momento a otro volviera a actualizar su
pliego consignatario y solicitarle al Organo Jurisdiccional la orden de aprehension

0 de comparecencia segun sea el caso.
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NOVENA. Cuando Ministerio Publico presenta el escrito de consignacion ante el
juez penal competente solicita del tribunal la iniciacion del procedimiento judicial
las ordenes de comparecencia y las de aprehension que procedan; el
aseguramiento precautorio de bienes para los efectos de la reparacion del dafio, y
en su caso, las sanciones respectivas, pero al mismo tiempo ofrece las pruebas de
la existencia de los delitos y de la responsabilidad de los inculpados, lo que me
lleva a afirmar que el érgano jurisdiccional dentro de las setenta y dos horas que
tiene para valorar lo que ya determiné el 6rgano investigador, debe ordenar la

libertad absoluta.

DECIMA .- Igualmente se propone que se agregue al articulo 302 del Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, un segundo pérrafo, en el que se
establezca la hip6tesis que se ha estudiado, la cual deberd quedar con la
redaccion siguiente:

“El auto de libertad absoluta se fundara, cuando exista a favor del indiciado
una causa de exclusion del delito, o que esté extinguida la accion penal;
contendra los requisitos sefialados en las fracciones |y VIl del articulo 297

de éste Codigo”



C.P.E.UM.
C.P.D.F.
C.F.P.P.
C.P.P.D.F.
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GLOSORIO

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
Caodigo Penal para el Distrito Federal.

Caodigo Federal de Procedimientos Penales.

Cadigo de Procedimientos Penales para el

Distrito Federal.
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