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PROLOGO.

La inquietud para elabarar el presente trabajo de investigacion juridico, y con
ello, obtener el grado de Licenciado en Derecho, me surgié por el particular interés
que tengo por la materia del Dereche Penat y del Derecho Procesal Penal, asi como
de otras dreas juridicas que se encuentran relacionadas, el cual me nacié durante el
estudio de las asignaturas citadas, aunado dicho factor el hecho de que éstas me

fueron impartidas por excelentes expositores.

Seleccioné el articulo 36 del codigo de procedimientos penales para el Distrito
Federal, a raiz de la lectura de ia reforma de que fue objeto el codigo adjetivo
referido, el dia 17 de Septiembre de 1999, y que entrd en vigor el 1° de Octubre de
ese mismo ang, entre otros numerales del mismo ordenamiento legal. Al hacer una
simple reflexion sobre su contenido, me convenci de que debia analizar a
profundidad con la informacion y documentacion necesaria para sustentar los

problemas juridicos y sociales, gue genera la aplicacion dei precepio legal referido.

Por lo anteriormente expuesto me permito determinar que el objetivo de este
trabajo, es el siguiente:

« Precisar |la problemética juridica derivada de la aplicacion de! articulo 26 del

Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal,

» Elaborar una propuesta de ley del articulo 36 del Cadigo Procedimientos Penales
para et Distrito Federal, con la finalidad de que, una vez reformado dicho numeral,
se subsanen las observactones juridicas y sociales, garantizando una seguridad
juridica forma especial a aquelios gobernados que por las circunstancias se

encuentran en calidad de probables responsables.



+ El punto anterior, lograra armonizar a las instituciones encargadas de procurar y
administrar la justicia, para beneficio de los gobernados, y asi qguede manifiestc el

imperio de la ley, es decir, se conserve en todo momento el estado de derecho.

Finalmente, pretendo que una vez que se encuentre definida la problematica
juridica ocasionada por la aplicacién del articulo 36 Codigo Procedimientos Penales
para e Distrito Federal, esté en posibilidad de elaborar una propuesta de ley
conveniente que subsane los aspectos juridicos y sociales relevantes, ocasionando
asi gue la procuracién e imparticién de justicia sean facultades que cordialmente

colaboren en beneficio de los gobernados de esta Ciudad.



INTRODUCCION

El presente estudio, es en esencia un trabajo juridico-propaositive, el cual
pretende realizar un andlisis del articulo 36 del Cédigo de Procedimientos Penaies
para el Distrito Federal vigente, procurando por un lado, evaluar las fallas técnico
juridicas que contiene en su redaccion, y por otro lado, asi como plantear los
aspectos juridicos y sociales relevantes de la aplicacién de dicho numeral, para
finalmente, sustentar una nueva redaccion del precepto legal en cita, que mejore en
gran medida los aspectos sefnalados.

La importancia de la propuesta se basa en que este trabajo aporte un criterio
juridico respecto del articulo 36 del Cddigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal, que subsane sus deficiencias, sin dejar a un lado la veracidad
juridica que toda ley debe contener, asi como la realidad social, para gue pueda ser
considerado por tos legisladores.

Cuando el probable responsable de un delito no se encuentra a disposicion de
ta autoridad ministerial, ésta debe ejercitar la accion penal a fin de gue el Organo
Jurisdiccional fe obsequie el libramientc de fa orden de aprehension o de
comparecencia segun corresponda.

Cuando el presunto responsable se encuentra a disposicion del Ministerio
Publico, ésie ejercita la accion penal, siendo e! Juzgador quién resuelve 1a situacion
juridica del indiciado, decretando su formal prision, o sujecion a proceso; o bien, su
libertad por falta de elementos para procesar con las reservas de ley. Lo anterior,
para seguirle un proceso conforme a Derecho que culmine con una sentencia
definitiva.

Ambos procedimientos son los conducentes cuando et Juzgador resuelve ante

una consignactdn con ¢ sin detenido.



El 36 de! Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, pretende
concretar el procedimiento a seguir por la autoridad ministerial, cuando existe una
negativa por parte del Juez a su peticion de libramiento de una orden de
aprehension, orden de comparecencia ¢ dictd un auto de libertad por falta de
elementos para procesar con las reservas de ley, debido a la carencia de los
requisitos legales correspondientes, sin que se pretenda justificar al Juez o senalar
que se apoya en una facultad discrecional, sino simplemente se trata de verificar que
se cumplan con las disposiciones de legalidad que nuestra Carta Magna establece
en sus articulos 14 y 186, las cuales rigen el procedimiento penal a través del Cadigo

de Procedimientos Penales para el Disirito Federal.

El numeral de estudio, es considerado una fuente de disputa entre ia
procuracion y la administracion de justicia, cuando estas son dos facultades que
deben entenderse como distintas, sin que se reste valor o importancia a su
vinculacidn. Por elle, el desarrollo de la presente tesis, va mas alla de una simple
critica, pretendiendo como resultade una nueva redaccion del articulo 36 del Codigo
de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, que subsane sus deficiencias
legales y por consecuencia las sociales, tal y como se planteara en el capitulo quinto
de este trabajo.

A lo largo del desarrollo del contenido det presente estudio, daremos un
panorama de la procuracion y de la imparticion de justicia en nuestra Ciudad, a
través del estudio de las figuras juridicas, que nos fleven a aterrizar nuestro objetivo y
de las cuales nos ocuparemos del capitulo primero al cuarto.

En ef primer capituto, nos ubicaremos dentro la Ciencia del Derecho, en la
materia penal, y muy concretamente, en el procedimienio penal aplicable en el
Distrito Federal, asi podremos definir la etapa de averiguacion previa que se
caracteriza por ser de gran importancia para las resoluciones que ha de dictar el
Ministerio Publico y el Juez.



Asi mismo, conoceremos los antecedentes de la averiguacion previa, que nos

serviran de apoyo para comprender su naturaleza juridica y evolucion.

Dentro del capitulo segundo, precisaremos los conceptos generales que nos
ayudan a entender a toda la etapa procedimental de averiguacion previa, la cual es
efectuada por el Ministerio Publico para esclarecer los hechos relacionados con la
investigacion y reunir {odos fos elementos necesarios para la comprobacion del
cuerpo del delito y la probable responsabilidad del indiciado y, asi cumplir con su

facultad constitucional de determinar el ejercicio de la accién penal o no.

En el capitulo tercerc, profundizamos respecto de la accién penal, cuyo dnico
titular es el Ministerio PUblico, la cual una vez que éste la ejercita, tiene como
consecuencia iniciar el procedimiento penal ante el érgane jurisdiccional, por lo que
se destacan todos los requisitos juridicos gue debe cubrir el Ministerio Pablico para
su gjercicio, esto es, {a legalidad con la que debe conducirse.

Posteriormente, en el capitulo cuarto, encontraremos una descripcién breve de
las resoluciones constitucionales que el Juez tiene que dictar, ante el ejercicio de 1a
accion penal del Ministerio Pubiico, ya sea que, la consignacién haya sido con
detenido ¢ sin detenido.

De acuerdo a lo antenor, ubicaremos la aplicacion del articule 36 del
ordenamiento procesal penal para el Distrito Federal, que se desprende de cuando el
Juez resuelve negar el libramiento de la orden de aprehension o de comparecencia,
o dictar un auto de libertad por falta de elementos para procesar con las reservas de
ley.

En el capituio quinto, haremos et analisis correspondiente al articulo 36 del
Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal vigente, que partira de
sus antecedentes legislativos, la exposicién de motivos que llevd a 1os legisladores a

su actual redaccion, asi como los aspectos juridicos y sociales valorados. De tal



forma que tendremos un panorama global de la problematica derivada de la
aplicacion del numeral antes citado.

De las consideraciones anteriores, finalmente, en el capitulo en comento
poden comento podremos establecer la propuesta para la nueva redaccion al articulo
36 del Cadigo Procedimientos Penales para el Distrito Federal.
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I. ANTECEDENTES DE LA AVERIGUACION PREVIA

1.1 El derecho penal y Ia norma procedimental penal

Consideramaos necesario y como preadmbulo al presente capitulo, ubicarnos sobre
la materia que trataremos, el derecho penal, de su denominacion, conformacion y
finalidad; por ello, comenzaremos a explicar en forma muy somera los aspectos
elementales, toda vez que a partir de éstos conceptos conoceremos las figuras juridicas

gue nos serviran como base para su estudio.

1.1.1 Definicion de Derecho

“La palabra derecho deriva del vocablo latino directum gue, en sentido figurado,
significa lo que esta conforme a la regla, a la ley, a la norma. Derecho &3 1o que no se
desvia a unlado ni & otro. lo que es recto, lo que se dirige sin oscilaciones a su propio fin,
ésta es la concepcidon que da Miguel Villoro Torazano, en su libro de introduccion al
estudio del derecho™.' Pera Edgardo Peniche, “el vocablo directum, esté formado por el
prefijo diy el adjetivo rectum. El adjetivo constituye 1a raiz ideologia del verbo regere que
significa “gobernar” y del sustantivo regnum que indica “reino” de lo cual se desprende

que el derecho denota imperio y autoridad, atributos que caracterizan a la Ley".?

El derecho para rosotros, es la ciencia que tiene por objeto ordenar una estructura
social de acuerdo con los principios juridicos de equidad, paz y justicia de la colectividad,
por medio de los cuerpes normativas necesarios para alcanzar su fin, que se traducen en
el biengstar publico, la convivencia racional y equilibrada de la colectividad. Este fin, solo
serd alcanzado mediarie el enlace de derechos y obligaciones, entre el Estado y el
- individuo consideradas retaciones de subordinacidn, asi como con limiiaciones de la

libertad natural del homgre, justificadas para conseguir la paz social. El anterior criterio, lo

"'Villore Toranzo. Miguel. “Introduccdn al estudio del derecho™. 9 edicion, Parmiaa, Méxce. 1990, pdg. 3
2 pemiche Lopez. Edgardo. “iatrroducceikin al derecho v becarones de derecho cial™, 22 edicin. Pormia, Mesico.
1991 pag. 20
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hemos desentrafado de las diversas concepciones doctrinales que a continuacion
exponemos,

Garcia Maynez, para definir dicha concepcién abarca tres diversos aspecios que
son, el estatal, el filosdfico y el socioldgico, dando tres definiciones, que son las
siguientes: “el derecho formalmente valido es el conjunto de reglas bilalerales de
conducta que un determinado pais y en una cierta época la autoridad politica considera
obkigatorias; et derecho intrinsecamente valido es la regulacién bilateral justa de la vida
de una comunidad en un momento dado; y derecho positive es el conjunto de reglas
bilaterales de conducta que efectivamente rigen la vida de una comunidad en cierto

momento de su historia™.?

Miguel Villoro Torazano, define el derecho de la siguiente forma: “derecho es un
sistema racional de normas sociales de conducta, declaradas obligatorias por la
autoridad, por considerarlas soluciones justas a los problemas surgidos de fa realidad
histérica™* Explicando los elementos del concepto asi, “un sistema racional”, un
ordenamiento de diversas normas, construido por 1a razon; “de normas de conducia”, de
reglas que expresan un “deber ser”; "sociales”, bilaterales, brotadas del hecho social y
dirigidas al bien comun de la sociedad; “declaradas obligatorias per la autondad”, hecha
en forma expresa. publica (promulgacién), o en forma tacita; "por considerarlas
soluciones justas”, como fuente real que determina el contenido de las normas juridicas,
constituida por |a realidad histarica en toda su complejidad: “a los problemas”, como fin

praclico del derecho; "surgidos de la realidad histdrica”, como fuente real del derecho.

Derecho es para el autor Castellanos Tena Fernando, “el conjunto de normas
que rigen 13 conducta externa de los hombres en scciedad, las cuales pueden tmponerse

a sus destinatarios mediante el empleo de la fuerza de que dispone el Estado™. Esta es

! Garcia Mayner, Eduarda, “Introduccion al estudio ded derecho”, 42 edtician, Pormia, Meéxce, PHYT, pag. W

* Villoro Toranze, Miguel. op. cit. supra, nota 1. pags. 123 v 124

* Castellanos Tena, Fernando. “Lincamiontos demanales de derecho penal: parte general”™, 20 ahoon, Pormug,
Mcxico, 1991, pig. 17
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la conceptualizacion que consideramos es la mas acertada para la descripcion del
derecho.

1.1.2 Definicion de derecho penal

El derecho penal es una de las ramas del derecho piblico, que a nuestro criterio
ciertamente resulta muy apasionante, esta conformado por un conjunto de normaé
juridicas, dispositivas y prohibitivas, relativas a la determinacion por parie del legislador
de los bienes juridicamente tutelados por la iey, asi como la apiicacién‘ de la facultad
punitiva del Estado para sancionar & los sujelos que atentan contra los principios
salvaguardados por las normas penales pertenecientes a la sociedad; por o que nos
permitimos resaltar los conceptos juridicos doctrinarios que al respecto han efectuado

muy notorios juristas.

La existencia del derecho penal, radica a nuestro entender, esencialmente en los
intereses tutelados por el derecho, que por su importancia son de incalculable vaior, pero
entre todos, alguno de ellos su proteccion debe ser asegurada a toda costa, por ser
fundamentales en determinado tiempo y lugar, con el fin de garantizar la supervivencia
del orden social, y en tal virtud, justificando el alcance de tal fin, el Estado esta
naturalmente facultado y obligado a la vez, a valerse de los medios adecuados,
onginandose asi la necesidad y justificacion del derecho penal que, por su naturaleza
esencialmente punitiva, es capaz de crear y conservar el orden social.

Primeramente, ubicando al derecho penal deniro del ordenamiente juridico, es
decir, dentro del sistema de normas juridicas, impositivas, lo encontramos dentro del
derecho publico, en virtud de que es un conjunto de normas que regulan |as actividades

de los particulares frente al Estado y las relaciones de los Estados soberanos entre si.

El jurista Peniche Lopez, define al derecho penal, como el “‘conjunio de leyes

mediante las cuales el Estado define los defitos y determina ias penas aplicables a los
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delincuentes” ® Como una rama derivada del derecho publice, que comprende el conjunto
de normas juridicas que establecen o definen los delitos, asi como las sanciones
correspondientes aplicables a aquellos sujetos que adecuen su acluar al supuesto

senalado por la norma prohibitiva o descriptiva de las conductas ilicitas.

Esta disciplina juridica, derivada del derecho publico, es definida por Eugenio
Cuello Calon, como “el conjunto de normas que determinan los delitos, las penas que el
estado impone a los delincuentes y las medidas de seguridad que el mismo establece
para la prevencién de ia criminalidad™.’

El derecho penal, es entendido por Porte Petit, como el “conjunto de normas
juridicas que prohiben determinadas conductas o hechos u ordenan ciertas acciones,

bajo la amenaza de una sancién, en caso de viclacion de las mismas normas”.?

lgualmente, Rafaet de Pina, define al derecho penal como “el complejo de las
normas del derecho positivo destinadas a la definicion de los delitos y la fijacion de las

sanciones”?

También es definido por Edmundo Mezger, como “el conjunto de normas
juridicas que vinculan la pena, como consecuencia juridica a un hecho cometido. No
obstante, derecho penal es también el conjunto de aquellas normas juridicas que, en
conexion con el derecho penat antes definido, vinculan al hecho cometido consecuencias
juridicas de otra naturaleza™'® Castellanos Tena, complementa dicha definicion al
senalar que “ef derecho penal es {a rama del derecho publico interno relativa a los delitos,
a las penas y a las medidas de seguridad, que tiene por objetivo inmediato 1a creacion y

" Pemche Loper Edgardo, op. cit. supra, nola 2. pag. 3

" etr. ¢. Garcia Mayuez, Eduardo, op. cit. supra, nota 3, pag. 14§

¥ Porte Petit Candanda, Celestino, “Apuntamientos de la parte general del derecho penal™, 20 edicién, Pornia,
México, 1991, pag. 13

7 Pina, Rafael de v etro, “Diccionario de derecho™, 12 edicidn, Pornia, Mexico, 1993, pag. 237

" Mexger, Edmundo. “Derecho penal: parte general”, 2* edicion, Cardenas Editor y Distribuider, México. 1990,
padg. 90
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la conservacion del orden social"'', pero afade dicho autor, que ‘las medidas de
seguridad y los tratamientos para nifios o enfermos autores de actos tipicos del derecho
penal, no integran propiamente a éste, son reglas paralelas al derecho penal, no
obstante, sin desconocer |a diferencia de esas normas con las propiamente penales, se

consideran como pertenecientes a dicha rama del derecho”.*

Para Francisco Pavén Vasconcelos, el derecho penal es “el conjunto de normas
juridicas, de derecho publico interno, gque definen los delitos v sefialan las penas a
medidas de seguridad aplicables para lograr la permanencia del orden social. Que desde
el punto de vista objetiva es el conjunto de normas juridicas que asocia al delito como
presupuesto, y la pena como su consecuencia juridica; y subjetivamente, como la
facultad del Estado para crear los delitos, las penas y medidas de seguridad aplicables a

quienes los cometan, o a los sujetos peligrosos que pueden delinquir™. ™

El jurista Zaffaroni, refiere los siguiente, *dado que el derecho penal procura
tutelar bienes juridicos contra ataques que fos afeclan y lesionan, con ello la seguridad
juridica, el derecho penal no puede menos que ser una rama del derecho publico, es
decir, de un derecho en que intervienen direclamente el Estado como persona de
derecho publico™.™

Para el autor citado en el parrafo anterior, el derecho penal, “es el conjunto de
leyes gque se traducen en normas que pretenden tutelar bienes juridicos y que precisan el
alcance de su tutela, cuya violacidn se llama delito, v aspira a tener consecuentemente
una coercion judicial particularmente grave, que procura evilar ia comision de nuevos
delitos por parte del autor, por lo que, con la expresion “derecho penal” se designan, ya

sea conjunta o separadamente, a dos entidades diferentes: 1) al conjunto de leyes

" Castellanos Tena, Fernando, op. cit. supra, noa 5, pag. 19
" tdem
* Pavan Vascancelos, Francisco. “Manual de derecho penal mexicano: parte gereral”. 13 edicion, Porria,
Mdéxico, 1997, pag. 17

'* Zaffaroni, Eugenio Raal, “Manual de derccho penal: pante peneral”, 2a adiaon, Cardenas Editores y
Distnibuidores, Mixico. 1994, pag. 41
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penales, a la legistacion penal, 6 2) el sistema de interpretacién de 12 legislacion, el saber
del derecho penal."®

1.1.3 La norma juridica

Es en este apartado analizaremas brevemente a la norma juridica que no son mas
que las reglas declaradas obligatorias en cuanto a su observancia por la colectividad,
creadas con el fin con el fin de mantener el orden y la paz social, las cuales toman vida
juridica, es decir, trascendencia en el campo de derecho, ya que son adoptadas por e

Estado con el fin de declararlas juridicamente obligatorias y necesarias.

La norma juridica para Rafae! de Pina es “la regta dictada por el legitimo poder
para determinar la conducta humana.”"® Sin embargo, no consideramos que nazca de
reglas (como narmas juridicas de caracter obligatorio), que en caso de incumplimiento

tengan una trascendencia en el mundo factico, y por ende, en el campo del derecho.

Floresgomez Gonzalez y Carbajal Moreno, definen a la norma juridica al
senalar que “son aquellas disposiciones que el poder publico, por medio de sus drganos
legislativos, sefiala como obligatonas a la obediencia general y en caso de inobservancia
las hace cumplir de acuerdo con los organos judiciales.”"

Los juristas mencionados con anterioridad, refieren que “la razon de ser de lodas
las normas juridicas es ordenar fa convivencia en una sociedad. Ninguna sociedad debe
estar sin normas reguladoras de tas relaciones entre sus miembros que los enlacen en
posiciones reciprocas de poder-deber, derecho-obligacion y que, a su vez, se integran
en otras relaciones mas complgas, formando institucicnes reguladas por dichas

normas. Asi, la caracteristica mas notoria de las normas juridicas es su esencia social:

7 Ibugl, pag 44

* Ping Rafadl de y otro, op o, supra, nota 9, pag. 3%

- Floresgomes Gonzdlez Fernando vy Carvagal Morena Gustave. ~“Noekmes de derecho positivo mexicano™, 20
whctdn , Pornla, México, 1981, pag. 3%
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son sociales, no sélo de las normas morales y religiosas, en las que la autoridad y el
subdito constituyen una sociedad, sino muy especialmente en el sentido que los subditos

a los gue se dirigen las normas juridicas deben estar unidos en una sociedad”.*®

Las normas juridicas se caracterizan por ser obligalorias al imponer deberes y
otorgar derechos porque consignan un mandato imperativo; es decir, toda norma juridica
debe contener un mandamiento de observancia general y estar respaldada por la
sancidn aplicable al infractor.

En cuanto a este renglén Villoro Toranzo, sefiala que “las normas juridicas se
encuentran conformadas de los siguientes elementos: estabilidad y uniformidad,
predominantemente exterioridad, coercibilidad y bilateralidad creadora de deberes y
derechos correlativos .

Como principales caracteristicas de las normas juridicas encontramos, las
senaladas por Eduardo Garcia Maynez: “a) son bilaterales, ya que imponen deberes
correlativos de facultades o conceden derechos correlativos de obligaciones; b) son
preceptos de derechos, normas impero-atributivas, es decir, imponen deberes Y,
correlativamente, conceden facullades; c) son externas. se preocupan por los actos
exteriores sdlo en tanto que descubren la bondad o la maldad del proceder humano: d)
coercibles, entendida como la posibitidad de que la norma sea cumplida en forma
espontanea, € incluso en contra de la voluntad del obligado, independientemente de ia
existencia de una sancién; y e) heterénomas, como sujecion a un querer ajeno, renuncia
a la facuitad de autodeterminacion normativa, es decir. el origen de las normas juridicas
no radica en el libre albedrio de los particulares, sinc en ‘a voluntad de un sujeto
diferente, el legislador."®

" Ibid, pag. 39
" Villoro Toranzo. Migued, op. cit. supra, nota |, pag. 479
* Garcia Maynes, Eduardo. op. cit, supra, noia 3, pag. 13
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Podemos concluir que las caracteristicas esenciales de las normas juridicas sen:
la bilateralidad, coercibilidad, heteronomia y exterioridad.

Entendiendo la bilateralidad como la imposicion de deberes y de derechos af
mismo tiempo, existiendo una persona juridicamente abligada frente con su correlativo

derecho a exigir e cumplimiento de una obligacién.

La coercibilidad como la posibilidad de obligar al cumplimiento de la obligacién aun
én contra de la voluniad de quién es responsable de ello, |a facultad de hacer valer e
derecho mediante la intervencion de las autoridades judiciales en los supuestos de
violacion de la norma juridica. Es en este supuesto, donde podemos establecer la
facultad imperativa de la norma juridica, su obligacién, observancia y cumplimiento,

aunque para ello se justifique el uso de la fuerza.

Como heteronomia, debemos entender la emanacion de las normas juridicas de
diferentes voluntades, de su creacién por el legislador para su observancia de toda Ia

colectividad, con independencia de su querer volitivo o cognoscitivo.

Y por ulimo, su exterioridad, se deriva de que solo califican los aclos externos de

los hombres, sin tomar en cuenta el estimulo psiquico que los impulsa.

.1.4 La norma procesal

En sentido amplio, es también Ia norma juridica que disciplina la declaracion de
certeza de la peligrosidad y las responsabilidades civiles conexas con el delito: en el
primer casa, la norma remonta al derecho de prevencién criminal; y en el segundo, at

derecho procesal civil.

Al analizar la norma procesal, se observa que esta dirigida a los fines siguientes;
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a) Disciplina de los drganos jurisdiccionales: nombramiento y condiciones de
Capacidad del juez, comprende en ellas también, en caso de juez colegiado, la
disciplina de fa composicion colegial y la competencia del colegio.

D) Disciplina de los otros sujetos procesales y en parlicular, de ios derechos y
deberes, potestades, facultades, sujeciones y cargas de los sujetos indicados.

¢) Disciplina de las actividades experimentales en el proceso por los sujetos
procesales, asi como también por sujetos extrafios.

d) Drsciplina de las formas de los actos procesales, al entender formas en sentido

amplio, como comprensivas de los términos.

El maestro Gonzalez Bustamante, sefiala que “los codigos de procedimientos
penales en México son, como toda ley procesal o adjetiva, un conjunto de reglas para fa

aplicacion de la sustantiva, es decir, de los codigos penales.”'

Para el autor Colin Sanchez, son “normas procesales las que regulan el
desarrollo de las aclividades necesarias para alcanzar |os fines del proceso, es decir, la
obtencidn del pronunciamiento jurisdiccional que decide el conflicto juridico v, en su caso,
su gjecucion forzosa. La norma procesal en norma legal y en gran parie se encuentra

codificada."®

Los cddigos procesales no contienen sélo normas procesales, debido a que
existen preceptos que disponen la conservacién o el destina de los expedientes

terminados.

Es necesario senalar que, las normas procesales regulan el procedimiento penal,
al considerar en ellas desde que el Ministerio Piblico tiene conocimiento de un probable

hecho delictuoso hasta la sentencia definitiva y en algunos casos reglas de ejecucién de

*! Gonzdlez Bustamante, Juan José. “Principios de derecho procesal penal imexicano”, 10 edicion, Pormia,
Meéxico, 1991, pig. 23

= Colin Sanchez, Guillermo. “Derwcho mexicane de procedimientos panales”, 172 adicion., Pormia, México
1998, pdg. 12
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la misma. Lo anterior abarca todo tipo de diligencias, ofrecimiento y desahogo de

pruebas, medios de impugnacién o recursos, incidentes, etc.

La norma procesal penal no solo se encuenira en los codigos adietivos o de
procedimientos penales, ya que todo precepto que se encuentre en leyes distintas y que
se identifique con el procedimiento penal, se le tendra como tal.

Se pueden clasificar en fuentes de produccion y fuentes de conocimiento. Las
primeras se refieren a la voluntad de quien dicta las normas juridicas, y en las segundas
a la forma que el derecho objetivo se asume en la vida social. La Gnica fuente de
produccion es el Estado, quién en uso de su soberania manifiesta su voluntad mediante
las leyes.

En cuanto a las fuentes del conocimiento, ef legislador mexicano reconoce las

siguientes:

La ley, es la norma juridica perteneciente al derecho publico, cuya finalidad es la
regulacion de los actos del procedimiento, ya sea en su conjunto o en los actos

particulares que los gobiernan.

Al hablar de la ley del procedimiento penal, no solo se afude al Cédigo de
Procedimiento Penales, sino a la Constitucidn, Leyes Qrgénicas, Leyes Reglamentarias,

Circulares, etcétera.

La Constitucion es la fuente principal del procedimiento, porque marca las
directrices esenciales sobre las que se debe actuar para llegar a actualizar la norma
penal, es la pauta imperativa donde se derivan las instituciones de los Codigos de
Procedimientos Penales vigentes en nuestro pais. Nuestra Constitucion Politica nos
impone la garantia del proceso (articulo 14 Constitucional) y la garantia jurisdiccional

{articulo 17 Constitucional).
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En orden descendiente, y concrelamente en el Distrito Federal, después de!
Cddigo de Procedimientos Penales para esta enlidad, tenemos las Leyes Organicas
tanto del Ministerio Publico como el Poder Judicial, las Circulares y Acuerdos del Pleno
del Tribunal Superior de Justicia, las Circulares del Procurador General de Justicia, la Ley

de Extradicion Internacional, entre otras.

Asimismo, son considerados como una fuente, los tratados internacionales
cuando han sido ratficados por los érganos legislativos, quedando integrados a la

legislacion interna (articulo 133 Constitucianal).

Dentro de las fuentes de la norma procesal penal, tenemos al reglamento, que es
ley en sentido material, por mas que no lo sea en el formal, como son los reglamentes de
la Ley de Defensoria de Oficio del Fuero Comin en el Distrito Federal, de Reclusorios, Ia
Ley de Normas Minimas, Reglamento para el Consejo Tutelar de Menores, por

mencionar algunes.

La costumbre, no es fuente del derecho de procedimientos penales, ya que no
obliga a ninguna de las personas que intervienen en el procedimiento; tal vez contribuya

a interpretar la ley, pero no es base solida para otorgarte el caracter de fuente.

La jurisprudencia, ha sido aceptada por algunos autores como fuente del derecho
procesal penal, tal como es el caso del maestro Eugenio Florian, quien sefala que “si
da origen al establecimiento de una jurisprudencia uniforme, queda también comprendida
como fuente™®. Aunque otros autores, la han rechazado, porque consideran que no es
funcién de los tribunales legislar sino aplicar el derecho, con esto Utimo coincide Colin
Sanchez, quien agrega que “la jurisprudencia ayuda a la interpretacion frente a la

oscuridad de la ley."®

3 Florian, Eugemo. “Elcmentos de derecho procesal penal”, scgunda edicién, Liberia Bosh, Barcelona, Espania,
1988, pig.19
* Colin, Sanchez Guiltermo, op. ¢it. supra, nota 22, pag. 17
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La doctrina, no es considerada como fuente de fa norma procesal penal, toda vez
que es universal y puede ser contraria a una ley en particular, pero debe tomarse en
cuenta, ya que influye en al formacion tanto del funcionario judicial como del legislader,

razon por la cual la sirve coma complemento de ley.

Por otra parte, una de las caracteristicas de la norma procesal penal es que debe
procurar la equidad entre los sujetos procesales. Dicha equidad, no debe ser contraria af
espiriu de la norma, aunque el articulo 52 el Cadige Penal para el Distrito Federal,

eslablece que;

'El juez fijara ias penas y medidas de seguridad que estime Justas
y procedentes dentro de los fimites seralados para cada delito,
con base en la gravedad def flicito y ef grado de culpabiidad de!

agente, tomando en cuenta:

1. La magnitud del dafic causado al bien juridico ¢ del peligro al
que hubiere sido expuesto;

/Il La naturaleza de la accion u omision y de los medios
empleados para la efecutaria;

Hl. Las circunstancias de tiempo, lugar, modo u ocasion del hecho
realizado;

IV.La forma y grado de intervencion del agente en la comision del
defito, asi como su calidad y la de la victima u ofendido:

V. La edad, la educacion, la iustracion, las costumbres, las
condiciones sociales y econdmicas del sujeto, asi como los
motivos que 1o impulsaron o determinaron a delinquir. Cuando el
procesado perleneciera a un grupo étnico, se tomaran en cuenta

SUS USOS y costumbres;
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VI.El comportamiento posterior def acusado con relacion al delito
comelido y;

VIl Las demas condiciones especiales y personales en que se
enconiraba el agente en el momento de la comision del delito,
siempre y cuando sean relevantes para determinar la posibilidad
de haber gjustado su conducta a las exigencias de la norma.”

Los destinatarios de las normas procesales penales, son todos los sujetos
procesales que intervienen en el procedimiento, mientras el titular siempre sera el

Estado. Como lo son el Ministerio Publico, juez, inculpado, defensar, etcétera.

De acuerdo con el maestro Eugenio Florian, “es un proceso de indagacion, de
busqueda del sentido de una cosa, y la explicacién del significado de una ley. Toda
norma sea penal o no, esta sujeta a interpretacidn, esto es, a la fijacidon de un verdadero
sentido. Para esta funcidn, los criterios interpretativos son varios. Se toman en cuenta el
organo que los interpreta, la fuente de que parte, la extensién de la exégesis y el interés

por el que se opta."®

Para Colin Sanchez, “la interpretacion consiste en desentrafiar lo que dijo el
legislador & iravés de ellas; asi mediante una operacion logica es posible advertir su
sentido."®

En general se distinguen tres clases de interpretacion:
» Auténtica: la cual esta a cargo del legislador mediante una ley simultanea o posterior,
es interpretativa y soluciona el probiema.
« Doctrinal: es la realizada por los tratadistas y los cientificos, no obliga a nadie puesto

que no produce consecuencias juridicas,

* Florian, Eugenio, op, ¢it. supra, nota 23, pag. 20
* Colin Sanchez, Guillame. op. cit. supra, nota 22, pag. 28
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» Judicial: la llevan a cabo los érganos jurisdiccionales al aplicar el derecho como tarea

previa y necesaria, para hacer posible et cumplimiento de sus funciones.

El érgano jurisdiccional al llevar a cabo esta tares, deberd atenerse primero al
significado literal, a la expresidn gramatical, pero si el texto es confuso debera estarse al
espiritu que inspira a todos el catalogo juridico, es decrr. debe hacer una interpretacion

sistemdtica del ordenamiento juridico.

Si no se encuentra el sentido de la ley, &sta debera resolver lo mas favorable al reo,

de acuerdo al principio de in dubic pro reo.

Para Eugenio Florian, “deben diferenciarse entre interpretar iz ley e integrar |a ley, ya
que por medio de la interpretacion se desentrafna un sentido y a través de la integracion
se crea una nueva norma. La integracion, en este sentido, es creadora de un derecho.”?

1.1.5. Limite de aplicacion de la ley procedimental penal en el tiempo, en el

espacio y con relacion a las personas.

En lo referente al tiempo, la norma procesal penal tiene validez y obligatoriedad
unicamente durante su vigencia, tal y como lo indica el articuio 14 Constitucional, al
establecer expresamente que “a ninguna ley se dara efecto retroactivo en perjuicio de
persona alguna”, sin embargo, interpretandolo a contrario sentido, se concluye que es
posible aplicar la retroactividad de una ley en beneficio del inculpado pero nunca en su

perjuicio.

El ambito espacial de las leyes, llamado impropiamente conflicto de leyes, esta
circunscrito al lugar donde ejerce su soberania el poder del Estado que ias dicté y rige
para todos los sujetos que se cologuen dentro de la hipdiesis de la norma, cualquiera que

sea su nacionalidad, de manera que |a ley procesal es territorial.

¥ Florian, Eugenio. op. cit. supra, neta 23, pag, 21
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En cuanto al teritorio nacional, el articuto 42 Constitucional determina la
circunscripcidn que abarca e incluye: (i) las partes integrantes de la Federacion: (ii) fas
islas, incluyendo arrecifes y cayos en los mares adyacentes; (iii) las isias de Revillagigedo
y Guadalupe; (iv) la plataforma continental y los zocalos submarinos de las istas, cayos y

arrecifes; (v) las aguas de los mares territoriales, y (vi) el espacio aéreo.

De lo anterior, y debido a la organizacion politica imperante, el Codigo Federal de
Procedimientos Penales es aplicado en todo el lerritorio nacional para los delitos
Federales; el Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal para los delitos
de fuero comun cometidos en esta Ciudad; en las entidades federativas se rige por, el
Cdédigo de Procedimientos Penales que cada Estado esla faculiado para dictar con
respecto a los delitos comunes; vy en toda la Republica en tratdndose de asunios
competencia de |a justicia castrense el Codigo Mexicano de Justicia Militar.

Como excepcién al cardcter territorial, se da el de extralerritorialidad, que se
manifiesta cuando ocurren hechos delictuesos fuera de las franteras. como o previsto por
el articulo 2 del Codigo Federal Penal.

Los delitos cometidos en territoric extranjero por un mexicano contra mexicanos o
contra extranjeros, O por un extranjero contra mexicancs, seran sancionados en la
Republica Mexicana con arreglo a las Leyes Federales, si concurren los siguientes
requisitos: que el acusado se encuentre en la Republica, que el reo no haya sido
definitivamente juzgado en el pais que delinquié, que la infraccién tenga ei caracter de

delito en el pais que se ejecutd y en la Republica.

La ley penal se aplica a todas las personas por igual, ng obstante que la misma
eslablece excepciones tratdndose de ciertos funcionarios, quienes en razon de su
investidura gozan de inmunidad o de cierlas prerrogativas procesates, come la inmunidad

diplomética de la que goza el presidente de la Republica, quién durante su cargo sdlo
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podra ser acusado por traicion a la patria y delitos graves det fuero comin, tal y como lo

gstablece el articuio 108 Constitucional.

Las prerrocgativas procesales se traducen en el llamado fuero constitucional, y
consisten en el antejuicio o juicio politico, mismo gue necesariamente se debe llevar a

cabo para despojar del fuero al presidente de fa Republica.

Otros altos funcionarios administrativos comc el Ministerio Poblico, Ministros,
Magistrados y Jueces, no pueden ser privades de su libertad si no se otorga la
autorizacidn, que en cada caso sefialan las leyes respectivas.

En referencia al fuero constitucional, si bien es cierto, que no se procesara a los
funcionanos antes mencionados sin reunirse 10s requisitos de los articulos 109y 111 de
la Consttucion, eslo no significa gue las leyes del procedimiento penal no hayan
comenzado a aplicarse, puesto que no existe impedimento para la iniciacion por parte del

Ministene Pablico en las diligencias de averiguacion previa.
1.2 El procedimiento penal

El Estado, como representante de la sociedad, debe velar por la armonia social y

tiene ta autoridad para reprimir todo le que infrinja la buena vida gregaria.

Por lo tanto, se debe reconocer al Estado, en forma exclusiva, como atributo a su
soberania, la facultad de imponer las sanciones a los que infrinjan las narmas penales
sustantivas, cumpliendo para ello con las formalidades del procedimiento penal (articulo
14 Constitucional} y en el caso que nos ocupa, consiste basicamente en determinar la

existencia del delito y la responsabilidad de su autor.

Para Gonzalez Bustamante, el procedimiento penal “es el comjunto de

actividades y formas regidas por el derecho procesai penal, que se inicia desde que la
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autondad publica, esto es el Ministerio publico, interviene al terier conocimiento de que se
ha cometido un delito y lo investiga, vy se prolonga hasta el pronunciamiento de la

sentencia, donde se obtiene la cabal definicién de las relaciones de derecho penal "2

Segun Arilla Bas, el procedimiento penal esta constituido “por el conjunto de
actos, vinculados entre si por relaciones de causalidad y finalidad y requlados por normas
juridicas, ejecutados por los drganos persecutorio v jurisdiccional, en el ejercicio de sus
respectivas atribuciones, para actualizar scbre el autor o participe de un delito la

conminacion penal establecida en fa ley"®

Tenemos entonces que el procedimiento penal sequn Rivera Silva Manuel, es “el
conjunto de actividades reglamentadas por preceptos previamente establecidos, que
tienen por objeto determinar qué hechos pueden ser calificados como delito para, en su

caso, aplicar la sancion correspondiente” ™

Los elementos del procedimienta penal, que sefalamos, de acuerds a los

anteriores conceptos, y siguiendo fundamentalmente a Rivera Silva, son los siguientes:

“a) Un conjunto de actividades que se integra con todas las acciones realizadas por los
sujetos procesales {Ministerio Publico, indiciado, defensor, juez, testigos, etc.) que en
concreto intervienen para que se determine la aplicacion de la ley penal a2 un caso
particular.

b) Un conjunto de preceptos que se conforma con las reglas que dicta el Estado para
regular las actividades que se mencionan en el apartado anterior y que en su totalidad
integran l¢ que se denomina el Derecho de Procedimientos Penales que abarca los actos
que se efectian, tanto en el periodo llamado proceso, como en aquellos que se llevan a

cabo ante autoridad distinta de 1a jurisdiccional o judicial.

* Gonzdlez, Buslamante, Juan José. “Principios de derecho procesal penal mexicano™. 10 edicion, Pornia,
México, 1993, pig. 5

¥ Arilta Bas, Fernando. “El procedimicnto penal en México.” 16 edicidn, Porria , México, 1997, pag. 10,
* Rivera Silva, Manudl. “El procedimiento penal”, 24 edicion, Porria, México, 1996, pag. 23
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C} Una finalidad, que consiste en aplicar |a ley a un caso concreto.™"

Por 1o tanto, como ya precisamos anteriormente, el Estado debe velar por la
armonia social y tiene la autoridad de reprimir todo lo que impida el desenvolvimiento de
la vida gregaria, también tiene la facultad y obligacion de valerse de los medios
necesarios para conservar el orden social, originando asi la necesidad del derecho penal

que, por su naturaleza punitiva, es capaz de conservar dicho orden.

Las normas del derecho penal sustantivo o material, denocminado asi, debido a
que su verdadera sustancia lo constituyen las normas referentes al delito, penas y
medidas de seguridad, no deben aplicarse en forma arbitraria, sino de manera ordenada
y sistematica y para tal fin existe otro ordenamiento legal que sefala el camino a seguir y
mismo que recibe el nombre de derecho de procedimientos penales, al cual el maesiro
Colin Sanchez define acertadamente como “el conjunte de normas que regulan y
determinan los actos, las formas y formalidades que deben observarse durante el

procedimiento, para hacer factible la aplicacion del derecho penal sustantivo.”?

Actualmente, en materia penal, no hay que confundir los concepios de proceso y
procedimiento, ya que mientras el primero es el instrumento juridico integrado por el
cenjunte de actividades que se desarrollan a través de relaciones juridicas existentes
entre el Estado y los sujetos procesales que interviene en |a realizacion de las mismas vy
que tiene por objeto que el Estado pueda realizar |a facultad representativa en los casaos
cencretos, el segundo es un conjunto de actividades reguladas en su forma y contenido
por las reglas que estabiecen las normas del derecho de procedimientos penales que

tiene por objeto la integracién del proceso penal.

En otras palabras, el proceso se contrae a una condicion de tipo basico, ya que su

objeto es que sea resuelta la relacién material derivada del delito, en cambio, el

" Ibid, pag. 24
** Calin Sanchez. Guillermo, op. cit. supra, nota 22, pig, 3
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procedimiento se refiere a lo normativo, esto es, a que se satisfagan 10s requisitos legales
que concurren a la integracion del proceso, para que pueda hacerse efectiva |a potestad
represiva del Estado.

Como veremos mas adelante, al hacer e! estudic de los periodos gel
procedimiento penal, la instruccidn es uno de ellos, que se inicia con el auto de radicacion

dictada por el érgano jurisdiccional y termina cuando ésie dicla la2 sentencia definitiva.

1.2.1 Los pertodos del procedimiento penal

Tomando como base ias disposiciones legales que rigen el desarrollo de los actos
que integran el procedimiento penal y que le atribuyen diferentes efectos juridicos y asi,
come [os distintos los Grganos que intervienen en la realizacion de los mismos, podemaos
establecer distintos periodos dentro de su desenvolvimiento. para el Gnico efecto de su
tramitacidn ya que, debemos reconocer que, en todos los actos procesales existe una
relacién de coordinacion necesaria por el fin que persiguen y gue no es otra casa que el
procedimiento penal propiamente dicho.

El articulo 1° del Codigo Federal de Procedimientos Penales, establece para ese

fuero federal, siete periodos:

‘l. El de averiguacion previa a la consignacion a los tribunales, que
establece las diligencias legalmente necesarias para que el
Ministerio Publico pueda resofver si ejercita o no ia accion penal:

Il. El de preinstruccion, en que se realizan 1as actuaciones para
determinar los hechos materia del proceso, la clasificacion de
éstos conforme al tpo penal aplicable y la probable
responsabilidad del inculpado, o bien, en su caso. la libertad de

éste por falta de elementos para procesar;
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Iil. Ef de instruccion, que abarca las diligencias praclicadas ante y
por fos tribunales con el fin de averiguar y probar la existencia def
defito, las circunstancias en que hublese sido cometido y las
peculiaridades del inculpado, asi como la responsabilidad o
rresponsabilidad penal de éste;

V. Ef de primera instancia, durante el cual el Ministerio Publico
precisa su pretension y el procesado su defensa ante el tribunal | y
éste valorara las pruebas y pronuncia sentencia definitiva;

V. El de segunda instancia ante ef tribunal de apeiacion, en que se
efectuan las diligencias y actos tendientes a resolver los recursos,
VI El de ejecucion, que comprende desde el momento en que
cause ejeculoria la sentencia de los tribunales hasta fa extincion
de fas sanciones aplicadas, y

VIl Los relativos a inimputables, a menores y a quiénes tienen el
habito o la necesidad de consumir estupefacientes o

psicolrgpicos.”

Si en cualquiera de esos procedimientos algun menor o incapaz se ve relacionado
con los hechos objeto de ellos, sea como autor o participe, testigo, victima u ofendido, o
con cuaiquier otro caracter, el Ministerio Poblico o el tribunal respectivo supliran la
ausencia o deficiencia de razonamientos y fundamentos que conduzean a proteger los

derechos que legitimamente puedan corresponderles.

Algunos autores, consideran que no debe incluirse como periodo del
procedimienio penal al de ejecucion, porque los actos que comprende no tienen caracter
de jurisdiccionales, ya gue, incluso no los realizan drganos que tengan esa jerarquia, e
igualmente, porque una vez que la relacion material derivada de! delito ha sido resuelta

por una sentencia definitiva da por terminado el procedimiento que la origind.
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Nosotros consideramos que en efecto, el procedimiento penal, concluye al
declararse el derecho al caso concreto, en otras palabras, al dictarse una sentencia que
adquiere el rango de ejecutoriada (cosa juzgada), por parte del érgano jurisdiccional
{poder judicial), mientras que la ejecucion o cumplimients de dicha sentencia no
corresponde ya al Poder Judicial, sino al Poder Ejecutivo, a través de la Direccién de
Ejecucion de sentencias de la Direccion General de Reclusorios y Centros de

readaptacion Social de |a Secretaria de Gabernacion.,

Et Codigo de Procedimientos Penales para et Distrite Federal, no contiene
disposicion expresa que se refiera a los periodos del procedimiento penal, pero del
esludio de sus disposiciones legales se llega a ta conclusion de que sus fases son
semejantes a las que establece el codigo federal adjetivo, no obstante de que carezca de
tas denominaciones antes descritas.

El primer periodo denominado de averiguacion previa o de preparacién de la
accion penal, se inicia con la denuncia o querella, de las cuales hablaremos en los puntos
1141y 11.4.2, que se formule ante el érgano investigador (Ministerio Pablico), quién en su
oportunidad, y una vez que se hayan satisfecho los requisitos legales, realizara la

consignacion correspondiente ante el Juez, ejercitando de esta forma la accion penal.

Para el jurista Marco Antonio Diaz de Ledn la averiguacién previa en nuestro
derecho procesal penal “el conjunto de actividades que desempena el Ministerio Publico,
para reunir los presupuestos y requisitos de procedibilidad necesarios para ejercitar la
accion penal. Es una etapa procedimental, que antecede a la consignacion a los
tribunales, llamaba también fase procesal, que tiene por objeto investigar el cuerpo del
delito y la presunta responsabilidad del inculpado, para que el Ministerio Publico se

encuentre en condiciones de resolver si ejercita o no la accién penal. Puede ser
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considerada, también como un procedimiento, que se desarrolla antes del proceso penal,

con la finalidad de preparar el ejercicio de |a accion penal“.®®

El'sequndo periodo flamado de instruccion, es la etapa procedimental en donde se
llevaran a cabo actos procesales encaminados a la comprobacion de los elemantos del
delito y al conocimiento de la responsabilidad o inocencia del supuesto sujeto activo, el
organo jurisdiccional a través de la prueba, conocera la verdad historica y la personalidad
del procesado, para estar en aptitud de resolver, en su oportunidad, la situacion juridica
planieada.

El periodo de instruccidn a su vez, se encuentra divididc en dos etapas, las
primera que se inicia desde que el érgano jurisdiccional dicta el auto de radicacion al auto
de formal prisién; y la sequnda etapa que comprende desde el auto de formal prision, af

auto que dectara cerrada la instruccion,

El tercer periodo es el denominado juicio, que segun el maesiro Marco Antonio
Diaz de Ledn, diche vocablo “se deriva del latin Judicium, que a su vez viene del verbo
judicare, que significa dar o aplicar el derecho en concreto’™, Aunque en realidad, éste
no es considerado la definicidon exacta de juicio, sino mas bien atendiendo al concepto de
jurisdiccion, por lo gue segun algunos autores establecen que juicio se refiere a ia
capacidad o al hecho de discernir lo bueno de lo malo, lo verdadero de lo falso, to legal
de lo ilegal, que es lo que se traduce en la tarea del juez en la sentencia. Este pericdo
comprende del auto que declara cerrada la instruccion a la sentencia, también de

conocimiento exclusivo del Juez.

En esta de etapa del juicio las parles fijan sus pretensiones mediante la

formulacion de sus conclusiones, a efecto de que el Juez dicte la sentencia

Y Diaz de Lodn, Marco Antonte, “Diccionario de derecho penal y de términos usuales en el proceso penal”,
tomo [, § edicion, Pornia, Mdéxico, 1997, pag. 310
™ ibid, pag. 1001
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correspondiente. La sentencia, es el acto de autoridad que resuelve el litigio del praceso

penal, siendo el drgano facultado para dictar la misma el Qrgana Jurisdiccional {Juez).

Al dictar justicia el juez, sujetard sus actos al principio de legalidad, dictara su
resclucion con base a lo que se haya probado en el juicio, pues la verdad legal es la que
obra en el expediente. De acuerdo con las cargas procesales, se declarara |a existencia
de delito y de responsabilidad penal, sélo en el casa en que el Ministerio Plblico haya
probado plenamente la validez de su acusacion, ya que en su caso se debera absolver al
acusado.

1.3 La averiguacion previa y sus antecedentes

.3.1 Grecia

Juan José Gonzalez Bustamante, comenia que, en Grecia “el ofendido era el
que acusaba directamente af responsable del delito ante los tribunales, y no se permitia
aqui la intervencion de terceros, cambiando en esta época e principio de la acusacion

privada, la cual tenia su origen en la idea de venganza™ ™

En un principio regia el periodo de acusacion privada por medio del cual un
ciudadano cfendido por el delito llevaba la acusacion ante el Tribuna! de los heliastas. No
se admitia la injerencia de terceros en las funciones de acusacion y defensa;
posteriormente, el gjercicio de la accibn  se puso en manos de un ciudadano
representante de la colectividad, dando asi origen a la acusacién poputar. Los termnosteti
eran funcionarios encargados de denunciar a los imputados en el senado ¢ a la

asamblea del pueblo que designaba a un ciudadano para sostener |a acusacidn.

" Gonzdlez Bustamante, Juan José. “Principios de derecho procesal penal México”, 10 edician, Pornia Meéxico,
pag. 25
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Guillermo Colin Sanchez, nos refiere “que el antecedente que se tiene del
Ministerio Publico en Grecia esta en las Instituciones derecho griego, espectalmente en el
arcote, magistrado que en representacion det ofendido y de sus familiares o por
incapacidad o negligencia de éslos, intervenia en los juicios; sin embargo, tales
atribuciones dudosas, y aunque sea insistido que entre los atenienses la persecuciéon de
los delitos era facultad otorgada a las victimas y a sus familiares, los datos que obran al

respecto no son suficientes para emitir un juicio preciso”.*
1.3.2 Roma

Durante |a primera etapa de la época de la Republica, se reglamentd en la Ley de
las Doce Tablas, lo que se ha llegado a pensar que es el antecedente del Ministerio
Publico en el derecho romang, conocidos como judices guestiones, quiénes tenian la
tacultad de comprobar los hechos considerados como delictuosos, aunque no gezaban
con la facultad de ejercitar la accion penal, ya que el ofendido por el delito era

autorizado para promover su acusacion

En el derecho romano también surge Ja accion popular apareciendo la quivis de
populo que se encargaba de acusar cuando fenia conocimiento de un delito, mas tarde
ésta fracaso y se corrompid, naciendo asi el procedimiento de oficio.

Es necesario hacer una distincion, ya que en los delitos privados se seguia un
proceso de tipo privado, en el que el Juez tenia caracter de mero arbitro y gue ademas
era un particular, en los delitos de tipo piblico se daba curso a un proceso penal publico

en cual comprendia la consignacion, ta acusacion y un procedimiento extraordinario.

Posteriormente, aparecen los procuradores del César de los que habla Digesto en
su libro primero, titulo 19, donde se consideran una Institucion debido a que eran un

representante del César, quién les otorgaba facultades para intervenir en las causas

* Colin Sanchez, Guillerma, op, cit. supra, nota 22, pag. 123
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fiscales, para cuidar el orden en tas Colonias, imponiendo diversas medidas como, la
expulsion de los alborotadores y la vigilancia sobre éstos, para que no valvieran al lugar

donde anteriormente habian sido expulsados.

En esta época no existe todavia la figura del Ministeric Publico como lo
conocemos en la actuzhidad, perc i ya existian los pretores, quiénes se encargaban de
administrar la justicia auxiliandose de los irenarcas, que eran auxiliares de los pretores,
realizando funciones tpo policiaco. es decir, dentro de sus facultades, poner a

disposicidn del prefor a todos aquellos que cometian algan delito.

Es muy dificil precisar que en este periodo se conozca como una institucién al
Ministerio Publico, pero se puede llegar a pensar que si existia de alguna manera una
gran organizacion respecto a la imparticion de justicia, ya que como se hace mencién
existian diversas figuras encargadas tanto de investigar, como de juzgar a las personas

que cometian un delito.

1.3.3 Francia

El maestro Colin Sanchez, nos refiere que “Ia institucién del Ministerio Publico
como existe actualmente es, sin lugar a dudas producto de la monarquia francesa del
siglo XIV, ya que a Francia le carresponde la implantacion decisiva de la Institucion del
Ministerio Publico; el primer antecedente es &l saion, el cual se encargd de vigilar el
cumplimiento de la Ley y proteger al oprimido, y posteriormente se transforma en el
abogado del Rey, quién se ocupaba de wvigilar su patrimonio, encargandose mas tarde

perseguir los delitos” ¥’

Algunos junistas opinan que el origen del Ministerio Publico se encuentra en dos

funcionarios reales: El procurador del Rey, que se encargaba de los actos del

" ibid, pag. 128
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procedimiento y el abogado del Rey, el cual se encargaba del litigio a favor del monarca,

es decir, sostenia o protegia los derechos del Rey y de sus protegidos.

Bajo e reinado de Felipe | en el siglo XIV, se expidieron una serie de ordenanzas
convirtiendo al procurador y al abogado del Rey en una magistratura, misma que dentro
de sus funciones i{enia: la de representante del Estado en los juicios donde el Manarca
tomaba parte, ademas se aseguraba de castigar a los infractores de la ley. y es cuando
POCO a peco rompen y empiezan alejarse de ser exclusivamente servideres personales
del monarca, para ir representando alin mas al ofendido; haciendo al procurador del Rey
un verdadero acusador quitandole al ofendido éste caracter, al cual 1an sélo se le dejo

derecho a reclamar una indemnizacién por el darto sufrido por el delito.

Asi durante fa Revolucion Francesa, desaparece tanto el procurador, como el
abogado del Rey, para dar paso a los comisarios del Rey, mismos que se encargaban de
ejercitar la accion penal y sostener la acusacion en el juicio, y es con las leyes
napolednicas cuando el Ministerio PUblico queda como una Institucion independiente del
poder ejecutive, con elio llega a perseguir a nombre del Estado a los probables
responsables de los delitos, ejercitando la accién penal ante el 6rgano jurisdiccional e
interviene en el periodo de ejecucion de sentencias, y en materia civil, representaban a

los incapaces, ausentes e hijos naturales, entre otros.

Es por ello, que se le dé la paternidad al derecho francés de la Instilucion del
Ministerio Publico, como en la actualidad la conocemos, retomando principios basicos
tales como la estructura administrativa, y fas funcicnes primordiales que hasta el

momento prevalecen.

1.3.4 México

La legislacion ibérica que se aplica en nuestro pais duranie la dominacion

Espafigla y aln en la consumacion de la independencia; esta fegislacion ibérica
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enjuiciada de una manera inquisitiva dejando el poder absoluto en el juez; fungiendo esta

COMo parte y juez, lo que ccasionaba una falta de garantias al acusado.

Los procuradores fiscales aparecen a mediados del siglo XV, teniendo como
funcién la de asistir a los tribunales para procurar el castigo de los delincuentes que no
eran perseguidos por un acusador privado; sin embargo, carecian de autonomia, pues
intervenian en el proceso hasta la iniciacién del plenario para poder formar su pliego de
acusaciones y anicamente asistian a los tribunales debido a que en esta época todavia la
investigacion y persecucitn de los delitos la realizaba el juez, situacion que se empezo a
modificar en México, hasta mediados del siglo pasado.

El 15 de junio de 1869, Benito Juarez expidié la Ley de Jurados. En ella se
establecen tres promolores o procuradores fiscales o representantes del Ministerio
Puablico, siendo por primera vez que se les denomina de esta manera. No constituian una
organizacién, sino que eran independientes entre si; se erigen en parte acusadora,
independientemente de |a parte ofendida.

En la dictadura de Porfirio Diaz, se expidié un Codigo de Procedimientos Penales
para el Fuerc Federal, donde empieza a tomar cuerpo el Ministerio Pablico adoptandose
las caracteristicas de la Institucién Francesa, considerandose a los jueces funcionarios
de alta jerarquia de la politica, figurando entre estos el Ministeric Publico teniendo esta
policia el fin de investigar delitcs, reunir las pruebas y descubrir a los autores del delito,
esto para auxiliar a la administracidn de justicia, en nombre de la sociedad y defender
ante los tribunales los intereses de la misma.

Posteriormente, por decreto del 22 de Mayo de 1900, se crea el Ministerio Publico
de la Federacitn, como instituciéon independiente de los Tribunales, pero quedando
sujeto al poder ejeculivo, considerandosele asi como una Institucién auxiliar de la
administracion de justicia en el orden federal y la encargada de la persecucion,
investigacion y represién de los delitos de competencia federal.
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El 12 de septiembre de 1903, se expide la Ley Organica del Ministerio Plblico, en
donde establece su organizacion, dandole unidad y direccién; ademas deja el Ministerio
Publico, un simple auxiliar de la administracion de justicia para convertirse en titular de la
accion penal, asi como lo establece como parte en el juicio interviniendo en los asuntos
en que se afecta el interés pdblico y el de los incapacitados; se le establece como una

institucién en cuya cabeza se encuentra el Procurador General de Justicia.

En la Constitucién Federal de 1917, e Ministerio Plblico tiene un cambio
trascendental revolucionario, y por ende de gran importancia en el sistema procesal penal
mexicano, creandose el articulo 21 de nuestra Carta Magna, en su parrafo primero, parte

primera dice:

“‘La imposicion de las penas es propia y exclusiva de la autoridad
Judicial. La investigacion y persecucibn de los delitos incumbe al
Ministerio Publico, el cual se auxiliard con una policia, que estara
bajo la autoridad y mando inmediato.”

1.3.5 México en la actualidad

En el proceso penal moderno el Ministerio PUblico es una de las figuras juridicas
fundamentales, siendo un sujeto procesal vértice de la relacién juridica y parte en el

proceso.

A efecto de tener un marco de referencia en el presente estudio, debemas sefalar
que la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, es la dependencia del
Gobierno del Distrito Federal, en la que se contempla la institucion del Ministerio Piblico
del Distrito Federal y sus érganos auxiliares directos, para el despacho de los asuntos
que a aquélla le atribuyen las disposiciones legales aplicables, entre las que se
contempla principaimente la investigacion y persecucion de los delitos conforme a lo
establecido por el articulo 21 Constitucional, y 10 del Estatuto de Gobierno del Distrito
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Federal, asi como demés disposiciones legales aplicables de acuerdo con los principios

de legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad, eficiencia, profesionalismo.

En las fracciones 1 y Il, del articulo 2° de la Ley Orgéanica de la Procuraduria
Generat de Justicia del Distrito Federal, se encuentran contempladas las atribuciones del
Ministerio Pablico, mismas que son (i} perseguir los delitos del orden comun cometidos
en el Distrito Federal y (i} velar por la legalidad y por el respecto de los derechos
humanos en la esfera de su competencia, asi como promover la pronta, completa y

debida imparticién de justicia, entre otras.

Asimismo el articulo 3 de |a citada Ley, refiere que las atribuciones del Ministerio
Publico como persecutor de los delitos en la averiguacién previa las siguientes:

..l Investigar fos delitos del orden comun con la ayuda de los
auxiliares a que se refiere el articulo 23 de esta ley, y otras
autoridades competentes, fanto federales como de las entidades
federativas, en los términos de los convenios de colaboracion;

.1l Practicar las diligencias necesarias para la acreditacion del
cuerpo del delito y la probable responsabiidad que corresponda,
asi como para la reparacion de los dafios y perjuicios causados;
..X Determinar el no gjercicio de fa accion penal, cuando:

..Xlll. Las demas que establezcan las normas aplicables”

Las atribuciones de la Representacién Social, respecto de la consignacion y
durante el proceso, se encuentran contenidas en el articulo 4 de la Ley Orgéanica de la
Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal:

“..I Ejercer la accion penal ante el organo jurisdiccional
competente por los delitos del orden comudn, cuando exista
denuncia o querela, esté acreditado ef cuerpo del delito de que se
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trate y la probable responsabiidad de quién o quiénes en éf
hubiera intervenido, sofictando las ordenes de aprehension, de
comparericia o de prestacion, en su caso;

WML Impugnar, en los términos previstos por la ley, las
resoluciones judiciales que, a su juicio causen agravio a las
personas cuyas representacion, corresponda al Ministerio Publico,
yi

..Vill. En general, promover o conducente al desarrollo de los
procesos y realizar las demas alribuciones que le sefalen las

normas aplicables.”




Analisis del articulo 36 del CPPDF Ky

Il. NOCIONES GENERALES DE LA AVERIGUACION PREVIA

1.1 Concepto de averiguacion previa

El articulo 21 de la Constitucién Palitica de los Estados Unidos Mexicanos, en su
parrafo primero, define con claridad 1a facultad del Ministerio Publico, al senalar que ~.../a
Imposicion de las penas es propia v exclusiva de la autoridad judicial. La investigacion y
persecucion de los delitos incumbe al Ministerio Publico, el cual se auxiiara con una
policia que estard bajo su autoridad y mando inmediato...", en otras palabras, el Ministerio
Publico se encargara de perseguir los delitos de los cuales tenga conocimiento,
necesariamente ajustdndose a los requisitos de procedibilidad, para posteriormente
iniciar una investigacion denominada averiguacion previa, consistente en realizar todas
las diligencias necesarias a fin de contar con elementos de prueba con lo que determine
la existencia del cuerpo del delito y ta probable responsabilidad de quien en éste hubiera
participado; y una vez hecho lo anterior, ejercer su facultad exclusiva de ejercitar o no la

accidn penal.

Por disposicién expresa del articulo 122 def Cddigo de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal, el Ministerio Publico debera procurar ante tode la comprobacion
del cuerpo del delito y la presunia responsabilidad del inculpado en su comisidn, como
base para &l gjercicio de la accién penal. El cuerpo del delito, agrega, se tendra por
comprobado “cuandc se acredite fa existencia de los elementos que integran la
descripcion de la conducta o hechos delictuosos, segun lo determina la ley penal’,
mientras que 1a presunta responsabifidad del inculpado se tendra por demostrada cuando
de los medios probatorios recabados se acredite su pariicipacion en la conducta o hecho
constitutivo del delito comprobado.

Una vez satisfechos los requisitos de procedibilidad, que estudiaremos con
posterioridad, asi camo los contenidos en el articulo 122 del Cédigo de Procedimientas
Penales para el Distrito Federal, el Ministerio Publico, ejercitara la accion penal ante el

organo jurisdiccional competente.
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En el pliego de la consignacién correspondiente, el érgano de acusacion hara una
exposicién sucinta de los medios de conviccion recabados durante la averiguacién
previa, formulando las consideraciones que te llevan a concluir que en el caso concreto
se encuentra acreditados uno y otro aspecto, con citacion de los preceptos legales que le
sirvan de fundamento, y poniendo a disposicion del érgano jurisdiccional al inculpado en
el caso en que se encuentre detenido, asi como los objetos e instrumentos del delito, o
cualquier otro objeto que con el mismo se relacione y que haya sido asegurado, para que
sea el Juez quien en su oportunidad ie dé el destino que legalmente corresponda. En
dicho pliego de consignacion el Ministerio Pablico hara mencién de las *modalidades”, o
circunstancias agravantes del delito, ast como de aquellos elementos que deban de

tomarse en constderacion.

El maestro Guillermo Colin Sanchez, indica que “la preparacion del ejercicio de
la accion penal, se realiza en la averiguacion previa, etapa procedimental, en la que el
Estado por conducto del Procurador y de los agentes del Ministerio Publico, en gjercicio
de la facultad de la policia judicial, practica las diligencias necesarias que lg permitan
estar en aptilud de ejercitar en su caso, la accion penal, para cuyos fines, deben estar

acreditados los elementos del tipo penal y la probable responsabilidad” *®

Por otro lado, el autor César Augusto Osorio y Nieto, define a la averiguacion
previa como “la elapa procedimental durante la cual el érgano investigador realiza todas
aquellas diligencias necesarias para comprabar, en su caso, los elementos del tipo penal
y la probable responsabilidad, y opiar por el gjercicio o abstencion de la accién penal. En
tanto que, el expediente, es definible como el documento gue contiene todas aquellas
diligencias realizadas por et érgano investigador tendientes a comprobar en su caso los
elementos del fipo penal y la probable responsabilidad y decidir sobre el ejercicio o

abstencion de la accién penal.... **

* ibidem, pag. 3
* Osorio y Nicto, César Auguste, “Direcho procesal penal”, 7 edicién, Porria, México, 1995, pag. 222
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El maestro Sergio Garcia Ramirez, determina lo siguiente “La averiguacién
previa, de la que generalmente se sostiene su naiurateza administrativa, seguida ante la
autoridad del Ministerio Publico y de la policia judicial, tene como objelivo directo
preparar [a determinacién de! Ministerio Publico, es decir. el ejercicio de la accién penal o
del no gjercicio que se traduce en el archivo. No obstante esta realidad, suele otorgarse a
la averiguacion previa, acepcion sindnima de la preparacion del ejercicio de la accion

penat” ¥

Partiendo de lo antes citado, para nosotros la averniguacidn previa es el conjunto
de actuaciones practicadas por el Ministerio Publico con relacion a la funcion
investigadora que recae sobre éste. para esclarecer los hechos relacionados con la
investigacion y reunir todo lo necesario para la integracion del cuerpo del delito, la

probable responsabilidad y determinar si se gjercita la accion penal o no.

iL.2 Tipos de averiguacion previa

Los tipos de averiguacion previa en nuestro derecho penal mexicano son las

siguientes:

a) Directa. Cuando se inicia por a comparecencia ante la agencia del Ministerio

Publico correspondiente, por parte del denunciante o querellante.

b) Continuada. Cuando el turno que conoce de ia averiguacion, no |a concluye y
queda pendiente para continuara el siguiente turno, ejemplo: flagrancia y caso

urgente.

¢) Relacionada. Son actuaciones de una averiguacion que se practican fuera del
expediente para su acumulacion posterior.

* Garcin Ramirez, Sergio. “Proceso penal y derecho procesal penal”, 6 whadn. Pormia, Mixico, 1996, pag. 78
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d} Especializada. Son a las que se refiere el acuerdo A/003/90 emitido por la
Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, el cual se refiere a hechos
que por su propia naturaleza y por carecer de elementos censtitutivos, no pueden
aun ser considerados como delitos, asi como aquellos otros, que siendo delictivos

solo sean perseguibles por querella o a petician de parte ofendida.

11.3 Titular de la averiguacion previa

El Ministeric Publice es una institucién dependiente del Poder Ejecutivo Federal,
presidido por el Procurador General de la Republica, por to que se refiere a la materia
federal y dependiente del Gobierno del Distrito Federal, presidido por el Procurador
Gereral de Justicia del Distrito Federal, por lo que respecta a la materia local. La
auteridad ministerial liene a su cargo entre ctras funciones, la persecucion de todos los
delitos del orden Federal y del Distnto Federal, seg(n sea el caso, asi como hacer que
todecs 10s juicios se sigan con loda regularidad, para que la administracién de justicia sea

pronta y expedita, e igualmente interviene en todos los negocios que |a ley determine.

Miguel Fenech, define al Ministerio Pdblicc como “una parte acusadora
necesaria, de caracter pubtico, encargada por e Estado a quién representa, de pedir la

actuacion de la pretensién punitiva y de resarcimiento, en su caso, en el proceso penal”.*!

Para Colin Sanchez, “el Ministeric Publico es una institucion dependiente del
Estado (Poder Ejecutivo), que actia en representacién del interés social en el ejercicio de

la accion penal y la tutela social, en todos aquellos casos que te asignan las leyes "

El doctor Fix Zamudio, por su parte describe al Ministerio Pdblico como “el
organisme del Estado que realiza funciones judiciales, ya sea como parte o como sujeto
auxiliar en las diversas ramas procesales, especialmente, en la penal, y gque

' Fenech, Miguet, “El Proceso Penal™, 6 edicion, Agesa, Madrid, 1988, piag. 64
** Colin Sanchez, Guullermo, op. cit. supra., nota 22, pig. 230
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contemporaneamente efectla actividades administrativas, pues coma consejero juridica

de las autoridades gubernamentales, realiza la defensa de a legalidad™.®

Finalmente, podemos definir al Ministerio Publico. como la institucion unitaria y
jerarquica dependiente del poder ejecutivo, que posé comoe funciones esenciales fas de
persecucion de los delitos y el gjercicio de la accion penal; también interviene, en otros
procedimientos judiciales para la defensa de intereses sociales, de ausentes, menores e

incapacitados, y como consultor y asesor de los jueces y tribunales.

Existen a su vez, principios que rigen la actuacion en cada una de sus funciones al
Ministerio Publico:

+ Principio de mando o jerarquia

Es el reconocimiento de un superior jerdrquico, en el caso concreto lo es el
Procurador de Justicia, en quién residen las funciones que le atribuye 1a ley, tas personas
que 1o integran no son mas que la protongacion det titular, motivo por el cual reciben y
acatan ordenes de éste, porque la accion penal y el mando en esa materia es de
competencia exclusiva del Procurador. De esta forme se estabfece la unidad del
Ministerio Publico en cuanto a que todos los funcionarios que lo integran componen un
solo 4rgano y bajo una sola direccién que es el Procurador. Los agentes del Ministerio

Publico, peritos, y la policia judicial son extensiones de éste.
« Principio de Indivisibilidad
Los agentes del Ministerio Publico no actuan a nombre propio, sino a nombre de la

Institucién que representan, como ya lo mencionamos. De tal manera que en un

determinado asunte, éstos representan a través de sus diversos actos a una sola

* Fix Zamudio, Héctor. “La funcién constitucional del ministerio pablico™, Anuario Juridico V, Instiwto de
investipaciones Juridicas, UNAM, México, 1985, pag. 153
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instituctén, por lo que si alguno llega hacer removido de su cargo, atro fo podra suplir sin
que afecte lo actuado por el anterior y sin que sea necesario hacer saber al incuipado el

nombre del nuevo agente del Ministerio Pablico.

= Principio de Independencia

En cuanto a la independencia, se puede anaiizar frente al poder judicial como ante el
legisiativo. La independencia del Ministeric Publico en cuanto a la junsdiccién porque, si
bien es cierto, sus integrantes reciben ordenes det superior jerarguico, no
sucederd lo mismo lo mismo con refacién a Organos Jurisdiccionales. Esto se explica sin
mavyores complicaciones, asi para ello, hacemos notar la divisidon de poderes existentes
en nuestro pais y las caracteristicas que lo singularizan, concretamente la funcién que
corresponde al Ejecutivo, toda vez que depende de éste poder, no pudiendo tener

injerencia ninguno de los otros en su actuacion,

» Principio de Unidad

Establece la unidad en cuamto a que todos los funcionarios que integran al

Ministerio Publico, componen un solo érgano bajo una Onica direccian.

» Principio de Irrecusabilidad

El fundamento juridico sobre la irrecusabilidad del Ministerio Publico, radica en los
articulos 12 y 14 de la ley Organica de 1a Procuraduria General de la Republica yla ley
Organica de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal respectivamente, el
cual se traduce en que, una vez gue inicia el Ministerio PGblico una averiguacion previa

no puede excusarse.

No es posible sustituir a la institucion del Ministerio Publico por otra institucion

diversa a la que se le encargue la integracion de fa averiguacion previa, ya que con base
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al articulo 21 de la Constitucion Federal, el Ministerio Plblico es el Unico facultado para

integrar una averiguacion previa {persecucion de los delitos).

La intervencion del representante {como institucion) del Ministerio POblico es
irecusable como tal, Independientemente, de que la persona que lo representa deba
excusarse, por 1o que dado el caso, se le sustituye por otra persona para que continué
actuando en todo lo que representacion corresponda, pero esta en si (es decir, el drgano

investigador) no puede excusarse de conocer un asunto.

+ Principio de identidad

Quienes actian a nombre del Ministerto Publico no lo hacen a nombre propio, sino
en representacion a una institucion, que en el caso concreto 10 es la Procuraduria
General de la Republica en materia Federal y la Procuraduria General de Justicia del

Distrito federal, por lo que respecta a esta Ciudad.

+ Principio de Legalidad

El Ministerio Publico esta llamado a promover la accion penal con base en un
hecho con apariencia delictiva de acorde con la facultad exclusiva que tiene al respecto,
en términos de los arliculos 21 y 102 de nuestra Carta Magna.

s Principio de oficiosidad

El Ministerio Pdblico una vez enterado de una denuncia que se refiera a un delito
perseguible de oficio, tiene la obligacién de dar inicio y seguir la investigacion del mismo,
sin la anuencia o permiso del ofendido, a distincién de lo que se exige por los delitos
perseguibles a peticion de parte o por querella.
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1.4 Iniciacion de la averiguacion previa

La etapa de preparacién de la accién penal, se inicia con una denuncia o con una
querella, que provoca que se realicen los actos tendientes a recabar los elementos que
determinen la existencia del delito, asi como de la probable responsabilidad del sujeto
activo, y finaliza cuando el Ministerio PUblico determina el gjercitar 0 no la accion penal,
desde luego para que pueda ser ejercitada tendra que ser preparada, y precisamente a
este periodo de investigacion teécnica juridica se le denomina averiguacién previa. Es
necésario que en esta etapa se cumplan con los requisitos de procedibilidad (denuncia y
querella) para poder, dar inicie a dicha averiguacidon prewvia, no obstante de que &l
indiciado se encuentre detenido en virtud de la probable comisidn de un delito flagrante o

por caso urgente.

Eugenio Florian, denomina a las formalidades o requisitos previos al ejercicio de
la accién penal, “como presupuestos necesarios, y establece que estos son la
condiciones minimas para que la accién penal se promueva.”™

En el procedimiento penal mexicano, para que e! Ministerio Plblico, se encuentre
en la posibilidad de ejercitar la accién penal, es necesario que se cumplan los requisitos
gque se encuentran expresamente sefalados en el articulo 16 de la Constitucion Palitica
de los Estados Unidos Mexicanos, {con reserva del que el delito sea sancionado cuando
" menos con pena privativa de libertad, que es exclusivo de la orden de aprehensian) y al

respecto se puede decir que son:

a) La comisidn u amision de un hecho que la ley determina como delito.
b) Que este hecho llegue a conocimientc de la autoridad por medio de la denuncia o

querella.

4 Florian, Eugmio, op. cit, supra, nota 23, pag. 83




Analisis del articulo 36 del CPPDF 39

c¢) Que existan datos que acrediten el cuerpo del delito
d) Que existan datos que hagan probable la responsabilidad del indiciado

De lo establecido en el articulo 16 Constitucional, parrafo tercero, se puede
observar que la denuncia y la querelta son requisitos legales previos al ejercicio de la
accidn penal, ya que al ponerse en conacimiento del Ministerio PUblico, que se ha
cometido un delito, éste hace que se inicie el procedimiento mediante la averiguacion
previa, pero aln no se gjercita la accion penal, ya que es necesario para echar a andar la
maquinaria procesal, que exista un delito y un probable responsable del mismo, para que
su ejercicio deba en todo momento, desde la consignacién hasta las conclusiones

referirse a ellos.

El Ministerio Publico al solicitar la aplicacién de la ley penal al érgano
jurisdiccional, hace que este a su vez tenga conocimiento del caso judicial en concreto vy
ya, en esta situacion se encuentre en la posibilidad de emitir su decisién, es entonces

cuando se puede decir que nace a la vida pracesal la accidon penal,

Eugenio Florian, puntualiza que “la accion penal domina y da caracter a todo et

proceso, lo inicia y lo hace avanzar hasta su meta” *

I1.4.1 La denuncia

A este respecto el autor César Augusto Osorio Nieto, nos dice que ‘“es la
comunicacion que hace cualquier persona al Ministerio PUblico de Ia posible comision de

un delito perseguible de oficio.™®

** ihid, pig. 84
** Osorio Nicto,César Augusto, op, cil. supra., nota 39, pag. 342
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El jurista Guillermo Colin Sanchez, establece que “la palabra denuncia, proviene
del verbo denunciar, que desde el punto de visla gramatical, significa aviso, poner en
conocimiento de la autoridad competente, verbalmente o por escrito, 10 que se sabe al

respecto a la comision de los hechos que son o pueden ser delictivos™.*

Asi mismo, Marco Antonio Diaz de Ledn, nos sefala que denuncia “es la noticia
que de palabra o per escrite se da al Ministerio Publico o a la policia judicial de haberse

cometido un delito perseguible de oficio”. *

De esta forma, consideramos que la denuncia es el medio por el cual se le hace
saber a la avtoridad ministerial de un hecho que probablemente es contrario a la ley
penal, que se comete o se esta llevando a cabo, puesto que, puede presentarla cualquier
persona, sin importar quién ha sufrido ese agravio delictivo, permitiéndosele llevar a cabo
la denuncia en dos formas una oral y la otra escrila. Por esta razon, algunos delitos
senalados en el Cadigo Penal se persiguen de oficio, por lo que basta que el Ministerio
Plblico sea informado del hecho delictivo, para que de inmediato inicie la investigacién
relativa, Asilas cosas, es necesario que exista una denuncia para aquellos delitos que se
persiguen de oficio.

En el articulo 262 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal,
justifica ic expuesto anteriormente, pues establece que estén obligados los agentes del
Ministeric Publice a proceder de oficio para efectos de integrar la averiguacion previa en
todos aquellos delitos del orden comun de los cuales tenga noticia, con la excepcion de
en tratandose de delitos perseguibles por querelta necesariamente y cuando la ley exija

un requisito previo y no se haya cumplido con éste.

" Colin Sinchez, Guillermo, op. cit. supra, nota 22, pag, 129
** Diaz de Ledn, Marco Antonio. op. cil. supra, nota 33, pag. 586
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Entonces. podemos decir que la denuncia es la relacidn de hechos que se
suponen delictuosos efectuada por cualquier persona, ante la autoridad investigadora,

con el fin de que conozca de ellos, y asi propiciar su intervencion.

.42 La querella

El recenocimiento por parte del Estado, del derecho subjetivo que el particular
tiene y que puede hacer valer mediante una accién denominada querella, con relacion a
cierto tipo de delitos que por exclusion no son de aquellos que se persiguen de oficio, al
considerarse que no afectan a la colectividad sino tan solo at particular ofendido. Esto
origina que los gobernados tengan |a facultad de considerar privatisticamenie a sus
semejantes con respecto de su culpabilidad, y asi mismo si deben querellarse o no en
contra de quien o quienes ie han cometido un delito; mas aln juzgan a su parcial razén si

se les debe castigar a los transgresores de la ey o no.

For tal situacion. es necesario el que se persigan a los delincuentes y que el
particular, por el poder que se le ha conferido en el articulo 16 de nuestra Carta
Fundamental, se presente ante el Ministerio Publico a querellarse por la lesidn gue haya
sufrido, ya que ¢l fin no viene siendo otro mas que el impedir al responsable detl delito el
causar nuevos danos a sus conciudadanos y retraer a los demas de la comision de atros

tguales.

Tratandose de los delitos que se persiguen a peticién de parte ofendida o por
guerella, la Constitucion General de la Republica ha otorgado un margen de disposicion
procesal al ofendido para la promovilidad de la accien penal, esto es, que por ser la
querella un requisito de procebilidad, se otorga por parte del querellante ¢ de quién
legalmente tenga su representacion su expresa manifestacion de voluntad, a fin de que la

maguinaria procesal se ponga en movimiento. A |a manifestacién de voluntad del
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ofendido, presentada ante el Ministeno Publico, para que éste gjercite 1a accion penal en

esta clase de delitos, es a lo que denominames querella.

Para el maestro César Augusto Osorio Nieto, la querelta se define como “una
manifestacion de voluntad, de ejercicio potestativo, formulada por el sujeto pasivo o
perseguible de oficio, para gue se inicie e integre la averiguacion correspondiente y en su

caso ejercitar la accion penal”.*®

El autor Carlos E. Cuanca Dardon, sedala que “guerella es 1a relaciéon de actos
expuestos por el ofendido o su representante legal ante el 6rgano investigador, con el

deseo de que se persiga al auior del delto.™

Asi mismo el licenciado Guillermo Colin Sanchez, ha dado una definicion a
nuestro modo de ver muy completa de fo que por querella debemos entender, al definirla
como “un derecho o facultad que tene una persona, a la que se le designa querellante,
que es victima de un hecho ilicito penal, para hacerlo det conocimiente de! procurador de
justicia a través del agente del Ministerio Publico, y con ello dar anuencia para que se

inicie |a investigacian™ >’

Senala, ef maestro en cita, que dada la naturaleza de algunos delitos, si éstos se
llegaran a publicar danarian aun mas al ofendido, por esta razon se deja a la voluntad del
mismo particular afectado por el delito, el que éste decida sobre su persecucion;
pensamos que tal criterio es muy acertado, ya que a una persona, cualquiera que ésta
sea, moralmente se le haria mas dafio con fa publicidad del delito, que con & mismo
delito, esto es, que se piensa q'ue es de trascendencia para quien ha sufrido una lesién,

gue se atienda a la conveniencia o a la inconveniencia que un proceso le acarrearia.

* Osorio Nicto,César Augusto, ap, cit. supra,, nota 36, pag. 342

* Cuenca Dardon, Carlos E. “Manual de derechio procesal penal inexicano”, 3 edicion, Editorial Cardenas Editor
Distribuidor, Mcéxico, 1999, pig. 78

*! Colin Sanchez. Guillermo, op. cit. supra,, nota 22, pag. 210
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De tal suerte, consideramos que en ciertos casos la voluntad privada, es
susceptible de consentimiento, porque en caso contrario, ésta originaria consecuencias
desastrosas para el sujeto y para la paz y tranquilidad que debe de imperar en ciertos
nucleos como son la familia, ya que de ahi vienen las raices de la institucion sobre la cual

esta estructurada la arganizacion social de nuestro pais.

Por lo anterior, creemos que la figura de la querella, debe de conservarse en
nuestro pais y en nuestra Constitucion como un medio adecuado para mantener la
tranquilidad y un buen desenvolvimiento de fas relaciones humanas.

Finalmente, podemos determinar entonces que la guerella es la facultad
potestativa que se concede a los ofendidos para acudir ante la autoridad para manifestar

su voluntad para que se persigan ciertos delitos perseguibles a peticion de parte.

La querelia es un derecho que tiene el ofendido del delito, para hacerlo vater en un

determinado momento.

Por lo que los elementos de la querella son:

a) Elofendido
b) Que los hechos considerados defictuosos sean denunciados por el ofendido.

c) Deseo manifiesto de que se persiga al autor o autores de del delito.

[1.4.3 Los efectos de la denuncia y de la querella.

El agente del Ministerio Publico, cuando ya tomd conocimiento de los hechos que
se presentan por medio de la denuncia o querella, debe iniciar precisamente en ese
momento la funcidn investigadora, mediante el desarrollo de la averiguacion previa en Ia
que debera intervenir para la reunion de los elementos legales, asi como ordenar las

diligencias necesarias para comprobar si realmente se ha cometido un delito, y pueda
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integrar la investigacion de tos heches, auxiliandose con la colaboracién del ofendido,
peritos, policia y terceras personas, con el fin de obtener los datos que lo guien al
esclarecimiento de los hechos imputados en contra de quien o quienes resulten

responsables.

Es precisamente en esta etapa, donde se comprueba el cuerpo del delito, ya que
el objetivo de ias diligencias es precisamente reunir las pruebas necesarias, si el delito
dejara vestigios o pruebas materiales procedera a recogerlas v si fuere posible, en caso
de encontrar personas o cosas que tengan relacion con &l delito se hara una descripcion
total de éstas; si es necesania la intervencion de peritos, se nombraran por el Ministerio
Publico agregando al acta el dictamen correspondiente; de igual forma se recegeran, fas
armas, instrumentos u objetos relacionados con el delilo y tomar fotografias tanto dei
kugar como de las personas victimas del delito, en caso de que no queden hueltas se
tomaran deciaraciones de testigos relacionados con el delito y por los demas medios de
comprobacion establecidos en nuestras feyes, de esta forma el Ministerio Plblico
comprobard si efectivamente se acredita e cuerpo del delito y la probable

responsabilidad del inculpado, para poder ejercitar la accién penal correspondiente.

Una vez concluidas todas las diligencias, como se menciond, de conformidad con
la disposiciones legales correspondientes por lo que respecta a as pruebas, contenidas
en la iey adjetiva de fa materia, el Ministerio PUblico se encontrara en aptitud de dictar la

resolucion en la que determine el ejercicio © no de la accién penal.

11.4.4 La flagrancia

“El significado de flagrante, proviene del latin flagrans, que es un adjetivo que
implica Jo que se esta ejecutando actualmente™? ello se traduce pues, a que el autor sea
sorprendido en el momento mismo de comision del acto delictivo, y requiere |a presencia

en el lugar del hecho.”

32 Diaz de Lodn, Marco Antonte. op. cil. supra, nota 33, pag. 759
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El péarrafo cuarto del articulo 16 Constitucional, sefala: “En caso de delito
flagrante, cualquier persona puede detener al indiciado poniéndolo sin demora a
disposicion de la autoridad inmecliata y esta, con la misma prontitud a disposicion del
Ministerio Publico”, hipotesis en donde se establece el marco de referencia para que
nuestro derecho procesal penal contemple la excepcion de detencion con relacién a las
ordenes de detencién y aprehension emitidas por las autondades ministerial y judicial

respectivamente.

El icenciado Cuenca Dardon, refiere que “flagrancia significa que 1a persona es
sorprendida en el momento mismo en gue esta cometiendo el delite, ¢ sea, cuando el

delito resplandece (del latin flagrante).™

Para Rafael de Pina, se considera que el delito es flagrante cuando es
descubierto en el momento de su ejecucion o en aquel en que el autor es sorprendido

cuando io acababa de cometer.”>

A nuestro punto particular de vista, entendemos por flagrancia, al acto de la
detencion sin orden ministerial o judicial, debido a que se sorprendio al sujeto en el
momento en que estaba cometiendo un delito o inmediatamente en que consumé su

accion ilicita.

El Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, en su articulo 267,
nos ensefia que existe delito flagrante cuando “fa persona es detenida en el momento de
estarlo cometiendo, o bien cuando el inculpado es persequido material e inmediatamente
despues de ejecutado el defito.”

De lo anterior. se desprenden dos supuestos en los que puede existir un delito
flagrante, siendo el primer supuesto claro al respecto, sin embargo, se deben destacar

*' Cuenca Dardén. Carlos E. op. cil. supra, nola S0, pig. 36
* Pina, Rafact de op. cit. supra., nota 9, pag. 265
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ciertos aspectos por lo que se refiere al segundo supuesto, en el que se refiere que para
que una detencion pueda considerarse como flagrancia del delito, el inculpado debe ser

perseguido matenalmente e inmediatamente después de cometido ef delito.

Dicha persecucion material, consideramos que debe efectuarse por quienes sean
los persecutores del indiciado, esto es, que hayan estado presentes cuando cometia el
delito, y que sean preierentemente policias, dadas sus funciones y adiestramiento para
tal circunstancia. ya cue la persecucion como se indica tiene que ser estrictamente

material y no cualquier persona puede estar en posibitidades de perseguir al delincuente.

La persecucion material es poco aplicable en la practica, dado que una vez que se
comete el delito, la viciima o testigos de los hechos no cuentan con e adiestramiento de
policia para ser persecutores y en su caso retener al indiciado, la autaridad persecutora
{pclicia) es la idénea para tal evento; aunado a que primero se debe hacer del
conocimiento de la autoridad persecutora sobre el delito, para que ésta, se traslade al

lugar de tos hechos, por lo que para ese momento, ya transcurrid un lapso consicderable,

E's comun que al someterse una conducta delictiva el sujeto activo opte por
abandonar el lugar de los hechos para sustraerse de la accién de la justicia, por lo que al
flegar la autoridad persecutora al sitio donde se cometié el delito, éste ya no se
encuentre, to que origina que en ese momento |a autoridad ya no estaria en posibilidades
de perseguirlo materialmente, en todo caso tendria que hacerse la bisqueda,

localizacion y posteriormente la detencién del mismo.

£n el segundo parrafo del articulo 267 del Codigo de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal, se incluyen los supuesios que equiparan a la flagrancia, los

cuales son:

+ Que la persona sea sefalada como responsable por la victima, algun testigo

presencial de los hechos o quién hubiera participado con ella en la comisian del delito.
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+ Que se encuentre en su poder el objeto, instrumento o producto del delito.
» Que aparezcan huellas o indicios que hagan presumir fundadamente su participacion

en el delito.

En los citados supuestos, se generan los mismos efectos juridicos que en la
flagrancia, sin embargo, la detencién por en éstas tres ultimas circunstancias, quedan

condicionadas a otras, gue son:

1 .- Que se trate de un delito grave asi calificado por la ley;

2.- Que no haya transcurrido un plazo de setenta y dos horas desde el momento
de la comision de los hechos delictivos,

3.- Que se hubiera iniciado la averiguacién previa respectiva y no se hubiese

interrumpido la persecucion del delito.

De acuerdo con el junista Garcia Ramirez, podemos mencionar que existen tres

siluaciones en que puede ser visto el problema de la flagrancia, a saber:

“a} La flagrancia estricta, entendiéndose por ella cuando el delincuente es
detenido en el momento mismo de la comisidén del delito, sin relacién de
continuidad atguna entre la perpetracion del hecho delictiva y el instante en que se

procede a su captura.

b} Cuasiflagrancia, que se presenta cuando la detencion se produce después de
haber perseguido materiaimenie al delincuente sin perderle de vista, una vez

cometido el delito.

¢) Presuncidn de flagrancia, que se da en el caso de gue una vez cometido el
hecho delictuoso, alguna persona sefala a otra como responsable y se

encuentran en peder del senalado los objetos del mismao delito, los instrumentos
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con que aparezca cometido o huellas o indicios que hagan presumir su

culpabiidad "%

Debemos recordar que si bien es cierto, la flagrancia dara origen a la_etapa de
avenguacion previa, una vez producida aquélla, el hecho delictivo llegara al conocimiento

del Ministerio Publico a través de una denuncia o en su defecto una querella.

Una vez que se haya realizado la detencion del indiciado, el Ministerio Publico
contara con un término de cuarenta y ocha horas, para efecto de ponerlo a disposicidn de
la autoridad judicial, considerando previamente que se enclentran reunidos los requisitos
de procedibiidad. asi como de prueba que permitan acreditar ia existencia del cuerpo del

delito y su probable responsabilidad; y en caso contrario debera ordenar su libertad.

I.4.5 El caso urgente

Para referimos al “caso urgente”, asi considerado por nuestro derecho adjetivo
penal, cabe destacarse lo dispuestc en nuesira Carta Magna, en el numeral 16

Constitucional, en su parrafo quinto, cuando refiere:

"Solo en casos wrgentes, cuando se lrate de delito grave asi
calificado por fa ley y ante el riesgo fundado de que ef indiciado
pueda sustraerse a la accion de la justicia, siermpre y cuando no se
pueda ocurrir ente la autoridad judicial por razon de fa hora, lugar o
crcunstancia, el Ministerio Publico podrd, bajo su responsabilidad,
ordenar su detencion, fundando y expresando los indicios que

motiven su proceder.”

Lo anterior, se traduce en una justificante de la retencidn del indiciado ordenada

por el Ministerto Publico, excluyente de Ia flagrancia del delito, asi como a las drdenes de

3 Garcia Ramirez, Sergio, op. o, supra, nota 40, pags. 347 y 348
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aprehension y delencion emitidas por las autoridades correspondientes, y que tiene el
efecto juridico de que, en caso de acreditar la existencia det cuerpo del delito y la

probable respensabilidad dar inicic a la averiguacién previa,

Para determinar cuando nos encontramos ante un “caso urgente”, la ley procesal,
nos proporciona los supuestos concretos, que en todo momento deben 'cubrir para
actualizar dicha circunstancia, que una vez actuahzada, permite Unicamente a la
Representacion Social ordenar la retencion del indicado. misma gue debera obrar en una
resolucidn por escrito, ademas de que independientemente de ordenar su retencion, se
deben acreditar los requisitos de procedibilidad, esto es. que el hecho delictivo sea de su

conocimiento a través de una denuncia, 0 en su defecto una querelia.

Para que exista caso urgente y pueda el Ministerio Publico ordenar por si la
detencion de una persona, sin conlar con orden judicial de captura, fi la existencia de

flagrancia delictuosa, es menester que concurran 10s siguientes requisitos:

+ Que el indiciado hubiese intervenido en la comisién de un delito considerado
como grave en 1a legislacién secundaria, es decir, se \rate de delito grave asi

calificado por ta ley.

» Exista riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse a la accion de la
justicia. Debiendo entender a su vez, que existe riesgo fundado, 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 terrilorial de jurisdiccion de la autoridad que estuviera conociendo del
necho o a cualquier indicio que haga presumir fundadamente que puede
sustraerse de la accion de la justicia.

» El Ministerio Publico no pueda ocurrir ante la autoridad judicial por razén de la

hora, lugar y otras circunstancias.
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En el caso urgente, el Ministerio Publico, al igual que cuando existe flagrancia,
podra retener al indiciado. por un términe de hasta cuarenta y ocho horas, para integrar la
averguacion previa, y estar en posibilidad de ejercitar o ne la accién penal ante el érgano
jurisdiccional, y en caso de no ser asi, deberd ordenar su libertad, es muy importante

destacargue-‘a-aetordad ministerial fambidn debe aportar al Juzgador elementos de

prueba que acrediten la detencidn por caso urgente.
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lit. RESOLUCIONES DEL MINISTERIO PUBLICO EN LA AVERIGUACION PREVIA

1.1 El ejercicio de la accion penal

El Estado como representante de la sociedad organizada, vela por la armonia
social, entonces resulta logico conceder al Estado autoridad para reprimir todo aquello
que ses contrano y perudique e buen desenvolvimiento de sus integrantes en (a
sociedad; al amparo de esta autoridad, es indiscutible que en cuanto se comete un hecho
delictuoso, surge por parte del Estado el derecho-obligacién, derecho en cuanto que éste
tiene la facuitad. y obligacién en cuanto que no queda a su arbitrio et ejercitar dicha

facultad, sino que debe hacerlo forzosamente.

En esta funcion que el derecho procesal pena! mexicano ha denominada "el
gjercicio de la accidn penal’, que se traduce en que el Estado pueda actuar por conducto
del Ministerio Pdblico, es necesario que primeramenie tenga conocimiento del hecho
ilicito y, una vez investigado éste, se llegue a la conclusién de que se trata de un delito,
para asi reclamar la aplicacion de la ey, poniéndolo del conccimiento de la autoridad
Jurisdiccional, es decir, que si la autoridad judiciai es la que reconoce para efectos
gjecutivos 103 derechos, y el Estado tiene derecho a que se sancione al delincuente,
debe reclamar el reconocimiento de su derecho ejercitande la accidn penal una vez que
ha reunido todos (0s elementos que lo convencen de la comision de un delito.

Siguiendo el criteric del maestro Rivera Silva, debemos decir que, en el gjercicio de

la accion penal, se deben distinguir los siguientes momentos:

“a) La faculiad en abstracto del Estado, de perseguir los delitos
b} El derecho de persecucion que nace cuando se ha cometide un delito
c) La actividad que realiza el Estado cuando tiene conocimiento de un hecho que

puede ser delictuoso (preparacion de la accidn penal).
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d) La rectamacion de ese derecho ante un organo jurisdiccional, cuando se estima

que el hecho investigadoe es delictuoso (ejercicio de la accion penal).”®

Bi primer momento constituye el derecho en abstracto del Estado, el cual es

permanente e indeclinable, y por ende, en ningun momento puede extinguirse.

Del segundo momento podemos decir que, fa comisién de un delitc crea el derecho
concreto de perseguir al deiincuente en fos términos fijados en la ley, este derecho,
relacionado con el caso en concreto, es el que se puede extinguir por muerte del sujeto

pasivo, perddn det ofendido o fegitimado para otorgarlo, amnistia y por la prescripcion,

El tercer momento, esta constituide por Ia etapa de averiguacién previa, y tiene por
finalidad que la autoridad investigadora pueda estimar si se ha cometido un delitg, para,
en su caso, poder ejercitar la accidn penal, o sea reclamar su derecho por medio del

organo encargado para ello.

El cuarto momento estad constituido por un conjunto de actividades mediante las
cuales el Ministerio Publico (quién en nuestro pais sea el Unico que puede ejercitar la
accion penal), reclama de! dérgano jurisdiccional el reconocimiento de su derecho, es
decir, realiza todo tipo de aclividades para que |a autoridad iudicial determine la sancién

que se le debe aplicar.
.2 Concepto de accion penal

“En el derecho tradicional la palabra accion viene del término agere, que significa

obrar, y en su senlido gramatical significa toda actividad o movimiento que va dirigida a la

realizacion de un determinada fin", %’

3 Rivera Silva. Manucl, “El procedimienio penal”, 24 edicidn, Porria, México 1996, pip. 53
57 Diaz de Leon, Marco Antonio. op ¢it. supra, nota 33, pag. 94
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Numerosos tratadistas, se han abocado al estudio de la scctén penal, por fo que a
través de este trabajo hemos tratado de compilar algunas definiciones que a nuestra
consideracion son de las mas scbresalientes de estos estudiosos de la materia como lo

son:

Ei autor Guillermo Colin Sanchez afirma que “el proceso sélo puede darse si
existe un impulso que lo provogue, la accion penal estd vinculada al proceso, en
terminos generales es la fuerza que lo genera y lo hace avanzar hasta alcanzar la meta
deseada”.®

Asi mismo Eugenio Floridn afirma que “la accion penal es el poder juridico de
excitar y promaover la decisién del 6rgano jurisdiccional sobre una determinada relacion
de Derecho Penal”. Asi mismo nos dice que la accion penal es un poder Juridico y que el
uso de este poder pone invariablemente en movimiento al Juez. quien no puede actuar si
ia accion penal no se ejercita ante &I, de tal situacién se puede concluir que de lo anterior,
el juez se encuentra en la posibilidad de aplicar |a ley en forma definitiva al caso concreto
de que se trata."™®

El licenciado Marco Antonio Diaz de Ledn, ha manifestado que "en nuestro
sistema |a accidn penal, se reduce a impedir que el ofendido promueva directamente su
derecho de accidn correspondiendo su ejercicio, a manera de deber al Ministerio Publico,

quien actua como intermediario entre el particular lesionada y el juez penal.™®

César Augusto Osorio y Nieto, define que “la accién penal es la atribucion

constitucional exclusiva del Ministerio Publico por lo cual pide al érgano jurisdiccional

competente aplique la ley penal a un caso concreto.™'

* Colin Sanchey, Guillumo, op. cit. supra., nota 22, pag. 333

* Florian, Eugenio, op. cit, supra., nota 23, pag 290

* Diaz de Ledon, Marco Antonia, “Praceso penal y derecho procesal penal”™, Porria, México, 1988, pag. 86
*! Osorio Nicto, César Augusto, op. ¢it, supra., nota 39, pig 109
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Hernandez Pliego, conceptua a la accion penal *come el poder deber que el
estado encomienda constitucionalmente al Ministerio PUblico, y que se manifiesta cuanda
este excita al drgano de la junsdiccion, para que en un caso concreto, resueiva el
confiicte de intereses que se le plantea, mediante la aplicacion de la ley, elic con la

finalidad de lograr la permanencia del orden social”.®

LLa acoion penal, segun Rivera Silva, es “un conjunto de actividades realizadas por
el Minisieno Publico anie un drgano judicial, con la finalidad de que éste a la postre,
pueda declarar ¢! derecho en un acto que el propio Ministerio Publico estima

delictuoso.

Fernando Arilla Bas, define a la accién penal como “el poder juridico def propio
Estado de provocar la actividad jurisdiccional con el objeto de obtener det drgano de ésta
una decision que aciualice la punibilidad formulada en la norma respecto de un sujeto

gjecutor de conducta descrita en ella, recibe et nombre de accion penal.™

Nosctros consideramos desde el punto de vista de nuestros tratadistas, que la
accien penal, N es concebida como un derecho, sino que mas bien se le considera
como un poder juridico, 0 bien, como un derecho potestativo que tiene el Ministerio
Publico para ejercitarlo en representacién del sujeto pasivo al que se le cometio el delito,
cuando este sélo es perseguible a peticidon de parte ofendida y dejandose de igual
manera la persecucion de todos los demas delitos a nuestro representante social, para
que éste al ejercitar |a accién penal, acuda ante el juez y, que éste a su vez, decida sobre
la stiuacidn juridica que se le ha planteado; el poder juridico al que hacemos referencia,

es el que emana de |a ley.

0 Herndnder Plicgo, Julio AL “Programa de derecho procesal penal”, Porria, México, pap. 126
# Rivara Silva, Manuel, op. cit. supra.. nola 56, pag. 109
*' Arilla Bas, Funando. op. cit. supra, nota 29, pig. 27



Analisis del articulo 36 del CPPDF 55

De lo anterior, podemos resumir que la accién penal debe tomarse como una
relacion juridica de derecho procesal que pone en marcha al proceso y to hace lagar
hasta su meta, consistente ésta, en la aplicacion de la ley a un caso concretc por
conducto de a sentencia mediante la cual se va absolver al inocente o conderar al
culpable. Para tal efecto, el Ministerio Publico quién es el titular de |a accién penzl se
encarga de cubrir los requisitos legales con el fin de ejercitarla {requisitcs de

procedibilidad y averiguacion previa). dando asi paso al periodo de la instruccion.

Asimismo, podemos precisar que ta pretension punitiva nace con el delito y vive
dentro del ambito o esfera del derecho penal sustantivo, pereneciendo en forma
exclusiva at Estado, mientras que la accion penal, vive dentro del proceso, es un derecho
auténomo distinto def derecho sustantivo que se trata de hacer valer a través de ella. y su
contenido es el de hacer que se determine la verdad a proposito de un delilc que se dice
cometido y que se imputa a una determinada persona asi como es consegquir, al término
del procedimiento, la imposicién de una pena o de una medida de seguridad y que tiene

como titular al Ministerio Publico.

La accion penal se ongina desde el momento en que entran en vigor las normas
que tipifican los delitos y determinan las sancicnes, porque es a partir de entonces,

cuando surge la posibilidad de que se les pueda aplicar las mismas a quienes las violan.

La accion se entiende como |a posibilidad concreta de hacer valer un derecho, pero
hay una diferencia entre el derecho subjetivo y el medio de hacero valer, ya que la
accion requiere siempre de 1a pretension, pues sin €sta, aquella no se podria ejercitar,
pretension que tiene el Ministerio Publico de que se castigue a quien cometid un ilicito

penal.

Desde nuestro punto de vista, concluimos que la accion penal es el instrumento
rodeado de infinidad de cualidades para el logro de la justicia, esto es, que para impartir

justicia es necesario que se pida y para pediria es necesario ejercitar la accion penal,
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pues ésta, es anterior al quebrantamiento de la norma penal violada, y nace con la
actividad que realiza el Ministeno PUblico ante el érgano jurisdiccional para que éste a su
vez, determine si se han reunido los elementos necesarios en la consumacion de un
delito y encontrarse asi en la posibilidad de que se le imponga al sujeto activo ia sancidn

que nuestra ley establezca para el caso concreto de que se trate.

I1.2.1 Caracteristicas de la accidn penal

L.a accion penal reviste las siguientes caracieristicas:

a) Pabiica

Por su naturaleza, la accidn penal liene un caracter pubtico, asi como lo ha
establecido fa doctrina, porque sirve a la realizacion de una pretension estatal, ya que la
sociedad es la titular def bien juridico lesionado y debido a ella, su ejercicio se encuentra
encomendado a un ¢érgano del Estado, que o es el Ministerio PUblico; por lo tanto el fin,
como el objeto de la accién penal igualmente son plblicos quedando excluida de Ios
ambitos en los que se agitan Unicamente intereses privados.

El Ministerio Pblico como un drgano del Estado que representa a la sociedad,
hace por tan solo hecho gue su institucion tenga un caracter publico, porque es ahi,
frente a ese drgano en donde se hace la denuncia o querella de que se ha cometido un
delito, haciendo con esto que entre en funciones, para que llegado el momento se

encuentre en la posibilidad de ejercitar |a accién penal.
b) Autdnoma
Es autdnoma, toda vez que es independiente tanto del derecho en abstracto de

castigar que tiene el Estado ius puniendi, como del derecho en concreto de persequir a

un delincuente en los términos fijados por la ley.
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Esto es asi, parque es totalmente independiente de ta funcién jurisdiccional, ya gue
corno es sabido, a cada uno de los drganos dentro del praceso se le ha especificado una
funcién para que la realice sin intervenir en aquella que no le pertenezca, con sio no se
quiere decir que el Ministerio Pablico maneje a su capricho su ejercicio, sino que es su
deber, ademds de gue esta supeditado a gue se relinan todos los requisitos legales

indispensables para que se realice su gjercicio,

c) Unica

Es dnica porque comprende todos 1os delitos cometidos por el sujeto activo que no
hayan sido juzgados. Esta caracteristica en si misma abarca todos los delites cometidos
por el suieto activo, pues no hay una accion especial para cada delito, ya que ésta se

utiliza por igual para toda conducta tipica.

Al respecto y como comentario, podemos decir, que si nuestros Legisladores no
hubieran previsto que fuera una y nc muchas las acciones que debe ejercitarse cuando
se ha cometido un delito, seria muy problematico el estar escogiendo una determinada
accion para cada delito en especial, por lo que considerarnos, gue esld correcto el

sistema planteado con respecto a esta caracteristica de ta accion penal,

d) Indivisible

Es indivisible en cuanto que, produce efectos sobre todos los participantes en la
comision del delito. Ta! caracter se le atribuye a que la accién penal recae sobre todos los
participantes det delito sin distinguir la persona, ya sea que hayan estado tanto en la
concepcion, preparacién y gjecucion del delito o bien tan solo hayan coadyuvade en

alguna de las formas antes senaladas.
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Lo mismo se puede decir cuando un mismo delito se ha cometido por varios sujetos
y st unc de ellos es perdonado por el ofendido, esta situacion afecta también a Jos demas

Integrantes en su beneficio.

Para lusirar lo antes senalado. citamos el delito de calumnias. ya que éste es uno
de los delitos que se persiguen a peticion de parte ofendida, por lo que, tanto la
formulacion de la querella, como el perdon afecta 2 quienes hayan participado en la

comision del delite, ya sea en su beneficio 0 en su perjuicio.

e) Intrascendente

Es intrascendente en razén de que sus efectos se limitan exclusivamente a la
persona responsable del delito, esto es, que no pasa a sus familizres o amigos intimos.
En nuestra Legislacion se ha establecido que la reparacion del dafo debe ser hecha por
el responsable del hecho ilicito, misma que tiene el caracter de pena plblica y el
Ministerio Publico tiene la obligacion de exigirla de oficio, siendo posible que coadyuven
con el. el ofendido, sus derechohabientes o su representante en su caso.

Nosotros pensamos que tal situacién es correcta, pues solo se obliga a pagar al
responsable del delito la reparacién de los dafios causados, y ne asi a sus familiares
como lo establecia nuestro anterior Cédigo Penal.

f) Discrecional

Es discrecional, puesto que el Ministerio PUblico puede o no ejercitarla, en virlud de
que se encuentren reunidos los requisitos que establece el articulo 16 constitucional.
Podemos mencionar que es obligatorio, por parte del Ministerio Publico ejercitar la accién
penal siempre gue haya razones fundadas para suponer que una persona es
respensable en la comision de un delito, pero también debemos pensar que cuando

dicho 6rgano estatal se abstiene de perseguir a una persona, debido a que se le han
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presentado las pruebas y elementos necesarios para estimar que este no es respensable

de la comisidn de un delito, debe privarse de hacerlo.

E! Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal vigente precisa, en |a
fraccidn IX de su articulo 9 bis que el Ministerio Publico tendra la obligacidn de “proponer
el no efercicio de fa accién penal cuando de las declaraciones iniciales y de los efementos
aportados no se desprenda la comision de conductas delictivas o elementos alguno para

Su investigacion”.

q) Obligatoria

El maestro Colin Sanchez en su obra, nos ha establecido que -ia accion penal es
obligatoria, siempre y cuando haya razones fundadas para supener que una persona es

responsable de un delitg" %

Lo establecido por el maestro en cita, creemos que es correcto. siempre y cuando
se rednan los requisitos que establece el articulo 16 de nuestro Pacto Federat, pues en
caso de no reunirse todos los elementos que sehala el precepto antes invocado, el
Ministerio Publico en su calidad de representante social puede no eercitar la accién
penal y mandar archivar el expediente formado en una averiguacién sin consignar el caso
al juez, con ello no hace declaracion del derecho, sino simplemente se abstiene de

perseguir 2 una persona en contra de quien no existen elementos suficientes.

h) Irrevocable

Se dice que una vez iniciada o demandada la jurisdiccién, el ¢rgano que la gjercita

no esta facultado para desistirse de ella, como si fuera un derecho propio.

 Colin Sinchez. Guillermao, op. cit. supra,, nota 22, pag. 229
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Esto es, en otras palabras, que ni el Juez, ni el Ministerio Pablico, ni la defensa o el
acusado pueden paralizar la marcha del proceso ¢ darle otra solucidn distinta de aquella
que se determine en el mandamiento judicial. El Ministerio Publico actua en el proceso
como representante de la sociedad, al que se ie encomienda la defensa de sus intereses,
por esta razdn, se dice que una vez reclamada la jurisdiccidn en un caso concreto, la
relacion juridica planteada no debe tener otra solucién que aquella que se le dio en Ia

sentencia.

Nuestra Constilucton Politica, establece el principio de la autonomia de las
funciones procesales y por tal motivo Unicamente et érgano jurisdiccional tiene facultad
de decision, por ianto et Mnisterio Publico, no estd facultado constilucionalmente para
desistirse de la accion penal, porque no puede decidir si un hecho es delito o no, y siuna
persona es responsable o no, ademas porque interferiria con la funcidn del drgano
jurisdiccional.

h) Necesaria

Pensamos que la accion penal es necesaria, toda vez que si se relnen los
requisitos legales para su ejercicio, debe promoverse por el érgano de acusacion
necesaria e inevitablemente, dejandose ver con esio, el poder deber o deber

juridicamente relevante del Estado a que se ha hecho referencia en esta caracteristica.

Esto es, que los requisilos que se sefalan en nuestra Carta Magna en su articulo
16'se han reunido, y debe necesariamente el Ministerio Publico como érgano del Estado
y representante de la sociedad que es, abocarse al conocimiento de los hechos, es decir,
del delito en si, gjercitar la accién penal correspondiente, ya que de lo contrario,
perjudicaria tanto at sujeto pasivo del delito, como a fa sociedad entera ocasionando con
su omision, en el caso de que dejara de ejercitar [a accidn penal, que el sujeto activo det

delito quede impune a todo castigo.
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lIl.3 Formas de ejercicio de la accion penal

Para poder comprender la figura juridica del ejercicio de la accidn penal, es
necesario entender en primer término lo que es la Consignacidn dentro de nuestro
derecho penal mexicano, por o que al respecto tenemos que el maestro Colin Sanchez,
nos dice que: "El Ministerio publico ejercita la accidn penal poniendo a disposicion del
juez las diligencias y ai indiciado y con ellg el praceso penal judicial, pero para que
proceda el gjercicio de la accidn penal es necesario que la averiguacion previa se haya
practicado para la integracion de los elementos del cuerpo del delito y la presunta

responsabilidad ya sea a nivel agencia investigadora o mesa de tramite."®

Para Diaz de Ledn, "la consignacion en nuestro sistema procesal s el acto por el
cual, de manera escrnita, el ministerio publico ejercita la accion penal y expresa la

pretensian punitiva ante el érgano jurisdiccional ”®

Asi las cosas podemos puntualizar que el ejercicio del Ministerio Publico de la
accion penal y consignar son lo mismo y coniffevan los mismo efectos juridicos, sin
embargo, el consignar lleva implicita |z pretensidn punitiva, ademas de que es el
elemento indispensable que da formalidad al ejercicic de la accidon penal y fondo al

procedimiento judicial.

Tenemos que el contenido del pliege de consignacién comprendera los siguientes

requisitos de fondo y forma:

a} Expresidn de ser con o sin detenido
b} Numero de la Consignacién
c) Numero del acta o averiguacion previa

d) Delilo o delitos por el 0 los que se consigna

il - .
Ibict, pig.156
® Diaz de Letn, Marco Anlonio, op. ¢it, supra,, nota 33, pig. 485
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e) El Agente del Ministerio Publico que integré la averiguacion previa

f} Numero de fojas

@) Mencion de gue procede el ejercicio de la accién penal

h) Nombre del o de los presuntos responsables

i} Fundamento legal, esto es los articulos correspondientes de la ieyes penales
aplicables y a las conductas y a las sanciones.

i} Descripcion de los hechos materia de averiguacion, esto se traduce en la
motivacion, deberd precisar las circunstancias de lugar, tiempe y modo de la
comisian de los delitos respectivos y la participacion de los probables responsables.
k) Indicar los elementos probatorios que acrediten el cuerpo del delito o delitos, asi
como la prohables responsabilidad del indiciado o indiciados.

1} Relacion de las pruebas que obran en la averiguacion previa.

m) En caso de que la expresion de si se efectia con detenido, se debe precisar el
lugar donde quedara a disposicion.

n) Poner a disposicién de la autoridad jurisdiccional los objetos relacionados con la
averiguacion previa.

) Senalar los puntos petitarios conducentes a las determinaciones que del Juez se
solicitan.

o) Solicitar la reparacion del dario.

p} Precisar la continuacién de la averiguacién previa con el desglose
correspondiente.

q) Dirigir al Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal 1a consignacién, a

efecto de que la turne al Juez competente en turno.

Por lo que una vez analizados todos los elementos de la comisién del hecho
delictivo y reunidos todes los elementos resultado de la investigacion ministerial en la
etapa de averiguacion previa, se da lugar a la consignacion, origindndose con esto el

proceso penal judicial.
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Ef érgano encargado de la accion penal, por regla general, es el Ministerio Publico

de acuerdo a lo establecido por et articulo 21 Constitucional: y tratandose de delitos

cometidos por servidores publicos, a que se refiere el articulo 11 Constitucional, sera la

Camara de Diputados previa observancia de las formahdades que para el caso establece

la Constitucion, la encargada de ejercitar la accion penal ante el Senado.

Los efectos que produce la promocién de la accién por parte del Ministeria Publico,

son os siguientes:

(i)

(if}

{iii)

(iv)

Determina el tribunal competente dentro del criteno de prevencion. Asi cuando se
promueve la accion en un lugar donde hay varios tribunales, todos ellos
competentes conforme a la ley, la promocion de ia accidon ante uno de ellos
"previene el juicio” en su favor, desligando a los demas tribunales (criterios de
prevencién}.

Da lugar al surgimiento del proceso, por (¢ Gue no podra abrirse ningun otro nuevo
proceso, pues de ser asi, en el segundo podra oponerse la litispendencia y asi
nulificar todo ese segundo proceso.

B! Ministerio Publico pierde, en el caso especifico, su imperium de tal manera que
ningun acto que realice después de promovida |a accion podra considerarse como
proveniente de autoridad, sino de parte en el proceso.

Impide al acusador cambiar o adicionar los hechos en que se finca o basa la
acusacién, es decir, que no podra adicionar o variar 10s hechos causa petendi, en

que fundara su concreta pretension.
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IH.3.1 Sin detenido

De conformidad con nuestra legislacion procesal penal, existen dos farmas en que
se puede ejercilar ta accion penat y son precisamente con detenido, en tratandose de
que el presunto responsable se encuentre a disposicion de la autoridad ministerial, ¢ sin
detenmido en el supuesic de que el Ministerio Publico Unicamente tenga la noticia del
hecho delictivo,

En caso que la averiguacion previa se inicie sin detenido, en primer lugar se
atenderan los requisitos de procedibiidad necesarios (guerella o denuncia),
posteriormente se efectuaran todas las diligencias necesarias para la acreditacion del
cuerpo del delito y de la probable responsabilidad penal del probable responsable, tal y
como lo establece el articuio 4° del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito

Federal:

“Cuando de la averiguacion previa no aparezca detencion de
persona alguna, e Ministerio Publico practicard todas las
diigencias necesarias, hasta defar comprobados los requisitos que
senala el articulo 16 constitucional para obtener la orden de

aprehension”.

Asilas cosas, una vez que la autoridad ministerial haya resuelto ejercitar la accién
penal correspondiente sin detenido, elaborara el pliego de consignacion en el que
ademas de los requisitos senalados con anterioridad, solicitara el Organo Jurisdiccional el
libramiento de la orden de aprehensién, o orden de comparecencia, o la orden de arraigo
del indiciado por asi por un plazo de treinta dias el cual se podra duplicar ante una nueva

solicitud al Juez.

Una vez que El Ministerio Publico haya hecho su peticién, el Juez de ta causa
podra resolver, sobre a procedencia de la peticion.
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i1.3.2 Con detenido

Por lo que hace al ejercicio de la accion penal con detenido. el procedimiento se
vuelve mucho mas activo, dado que en primer lugar se efectio el hecho ilicito y se
procedid a la detencién del indiciado bajo las circunstancias de flagrancia a caso urgenie,
poniéndolo a disposicitn de la autoridad ministeristerial inmediatamente; después se
verificaran los requisitos de procedibilidad (denuncia o querella), para comenzar a
recabar los elementos de prueba que acrediten la existencia del cuerpo del delilo y la

probabie responsabilidad del indiciado.

En términas det articulo 268 bis de nuestro Cadige adjetivo penal, el indiciado sélo
podra ser retenido por cuarenta y ocho horas, plazo en el que debe quedar debidamente
integrada la averiguacion previa y resuelto por la autondad ministenal el consignar o en
su caso ordenar su libertad. Dicho plaze podrd duplicarse cuando se trate de

delincuencia organizada.

En este orden de ideas, al ejercitar a accion penal con detenido, el Ministerio
Publico indicara 1al circunstancia en el pliego de consignacidn, ademas de sefalar el
iugar en donde se encuentre el indiciade poniéndolo a disposicion anie el Grgano

jurisdiccional, y solicitara se inicie el procedimiento.
.4 El no ejercicio de la accion penal

Como ya lo mencionamos anteriormente, el Ministerio POblico se encuentra
facultado a gjercitar 0 no la accién penal, y en caso de no resolver no ejercitar dicha
acciaon, debe ser atendiendo a que no cuente con elementos de conviccidn suficientes
que puedan acreditar 1a existencia del cuerpo del delito y 1a probables respansabilidad del

indiciado.
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Dentro de la averiguacion previa el Ministerio Publico procedera a resolver el ng

gjercicio de la accién penal, cuando:

1.- La conducta o los hechos, no sean constitutivos del delito conforme a la descripcion
tipica de la ley penal de que se trate.

2.- Cuando se acredite plenamente que el indiciado no tuvo participacion, en la conducta
0 hechos punibles, pero sdlo respecto de dicho inculpado o inculpados.

3.- Cuando no se haya formulado la querella correspondiente, en tratdndose de delitos
que debe perseguirse a peticion de parie.

4.- Cuando no se pueda determinar la identidad del probable responsable

5.- Cuando los medios de prueba sean insuficientes para acreditar el cuerpo del delito o
la probable respensabilidad y resulte imposible desahogar medios de prueba ulteriores
relevantes para tal efecto

6.- Cuando se haya extinguido legalmente fa accion penal en nuestro siguiente apartado
abundaremos sobre los motivos de extincion de la accion penal.

7.- De las diligencias practicadas se desprenda que el inculpado. acilia en circunstancias
gue excluyen su responsabilidad penal.

8.- Elindiciado ya hubiese sido juzgado por la misma conducta o por los mismos hechos,
dado que exista previamente dictada una sentencia definitiva o resolucion de
sobreseimiento judicial que haya causado ejecutoria.

.5 iIncompetencia

Entre las resoluciones que puede dictar la autoridad ministerial, encontramos el
gjercicio de la accion penal, el no ejercicio de la accién penal y la declaracion de,

incompetencia, de la cual nos ocuparemaos en este apartado.

Dentro de |a etapa de averiguacion previa se puede presentar el caso de que dicha
investigacion sea turnada a diversa autoridad por razén de incompetencia, ésta puede
fundarse en dos motivos:
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a} Incompetencia por razon del fuero o materia, esto es, hechos presumiblemente
gdelictuosos que fueron motivo de denuncia ¢ querella ante el Ministerio Publico
del fuero comun del Distrito Federal v que tiene caracter federal, o de las
entidades federativas, o del fuero militar,

b) Incompetencia por razdn de jurisdiccidn territorial, que se presenta cuando el
hecho tuvo verificativo en lugar diverso al de la jurisdiccion territorial del

Ministeno Publico ante quién se denuncia o formula querella,

E£n los casos de incompetencia, sea por una u otra razon de las ya expuestas, en
reahdad la avenguacion previa, lo Unico que hace es cambiar de una autoridad a otra y
esla ulima a cuyo favor se declina la competencia, deberd seguirla tramitando hasta

estar en posibilidad de resolver.

En el supuesto de que existan persconas detenidas, objetos o cosas relacionadas
con el hecho presumiblemente delictuoso, se remitirdn inmediatamente a la autoridad en
cuyc favor se decline fa competencia, para que ésta continle a la brevedad la

averiguacion previa.

lIL.6 Formas de extincion de la accidon penal

La accidn penal tene por objeto pedir la aplicacion de las sanciones establecidas
en las leyes penales, por lo tanlo, es necesario decir que la accion penal se acaba
cuando ha expirado la sancion correspondiente, esto es, que la accion penal en su
gjercicio no se consume por el hecho de verla, en el proceso ya intentada, por lo que se
hace necesario para su completa y correcta indagacion el observar tanto su inicio como

la forma en que se van a extinguir sus efectos.
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El doctor Garcia Ramirez, ha manifestado que "“los supuestos que extinguen la
accion penal en su gran mayoria vienen siendo los supuestos de decadencia de Ia

pretension punitiva ya que por conducto de la accion se hace valer"™

En nuestra legislacion, la accion penal, es el medio legal de que dispone el Estade,
por conducto del Ministerio Publico, para obtener que una autoridad judicial declare,
mediante los requisitos procesales, las obligacionas gue dimanan de la comisién de un
delito; es asimismo, la potestad plblica de hacer actuar al derecho penal en casos
concretes. La posibilidad de la accidn penal nace en ef momento mismo de la ejecucién
de los hechos estimables come delitos, tiene vida y se desarrolla durante todas las fases
del procedimiento en general, es decir, cuando se hace la consignacion a os tribunales
dei presunto responsable, cuando el Ministerio Publico formula sus conclusiones y
finalmente termina con la decisién en la sentencia cuande esta causa ejecutoria o de

cualquier otro procedimiento jurisdiccional decisivo y ejecutorio.

La accion penal normalmente concluye con dichas sentencias o pronunciamientos
gjecutorios, aunque dentro de su desarrollo puede extinguirse, pero lo que se extingue no
s el hecho, ni siquiera su cualidad juridica, sino el efecto que deriva de éste, es deair, el

vinculo juridico o la relacién juridica.

Justamente podemos decir que la eficacia extintiva se manifiesta en romper este
ligamen de suerte que el acto no nazca y por ende tampoco se presente el derecho que
tiene ta autoridad para imponer una pena, lo mismo que para el responsable del delito
desaparezca igualmente la obligacién de cumplir con la sancién que en caso de
merecerlo, hubiera tenido que cumplir, lo que significa que cuando por precepto legal se
da por concluida la pena, sea por-haberse cumplido esta, sea en virtud del perdan
otorgado por el sujeto pasivo a quien se le cometié el hecho licito, ¢ bien por prescripcion

de ella, la accidn penal ha cesado, es decir, ya no se puede ejercitar porque ya esta

" Garcia Ramiree, Sergio., op. cit. supra, nota 40, pag. 184
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extinguida, lo que justifica dentro de nuestro Codigo Penal, en su Titulo Quinto, fa

inclusion de posibles formas de extincion de la accion penal.

Estas formas de extincion de la accién penal que se sehalan en nuestro
ordenamiento legal invocado son:

a) Muerte det delincuente.

b) Amnistia

¢) Perdon del ofendido o legitimadc para otorgarlo.

e) Prescripcion = -+

d) Existencia de una sentencia anterior dictada en proceso seguido por los mismo
hechos.

La posibilidad juridica de ejecucion de las sanciones, es el momento en que la
sentencia condenatoria que cause eslado y tiene su natural conclusion, lo que conlleva al
cumplimiento de las penas o medidas de seguridad decretadas, pero antes del
cumplimiento agotador de las sanciones, éstas pueden extinguirse por las diferentes
causas que se han senalado, por lo que a continuacion y en forma individual cada una de

gllas sera examinada brevemente.,
a) Muerte del delincuente.
La muerte del procesado, como lo establece el articulo 91 del Cadigo Penal para e

Distrito Federal, es una de las causas extintivas de la accién penal y de la posibilidad de

ejecucion de las sanciones, exceptuando la reparacion det dafo, y la de decomiso de los
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instrumentos con gue se cometid el delito y de las cosas que sean efecto u objeto del

delincuente.

Para determinar la existencia de un delito es necesario el establecer si un
determinado sujeio es culpable o no del mismo, para en su caso y después de un
proceso seguido en contra de éste, se determine si se aplica la ley penal al caso concreto
de que se trata, asi pues, el ius puniendi solo puede ejercitarse con la ayuda de un wicio

judicial que antecede a la imposicion de la pena,

De la relacion gue surge entre el Estado como drgano juzgadaor y el presunto
responsable del hecha ilicito en un determinadoe proceso, la muerte det procesado deja
sin efecto esa relacion y por tanto ya, carente de fundamentacion y motivacion a la
prelension punitiva, de tal manera que resulta innecesario el enjuiciar al fallecido

procesado.

El licenciado Diaz de Leén refiere: "... que al no poderse objetivar el supuestc
sustantivo, por su muerte, al imputado, la pretensién punitiva deja de justificarse
extinguiéndose por esta causa los efectos de la accién al carecer de objetc del proceso

penal *7"

Algunas legislaciones establecen que la muerte del delincuente es causa de
extincion de la accidn penal y de todas las demés penas impuestas, pero otras como la
nuestra, mantienen vivas las penas pecuniarias, como son la reparacion del dano v el
decomiso de los instrumentos y objetos materiales de él, pero en cuanto al derecho de
accion y al de ejecucion, guedan extinguidos ya que asi lo estabtece nuestro Codigo

Penal.

Ei maestro Carranca y Trujillo, en su Codigo Penal anolado, ha determinado que

“fa muerte del inculpado debe comprobarse plena y legalmente, siendo esto posible,

! Diuz de Ledn, Marco Antonio. op. ¢it. supra., nota 60, pag. 355
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solamente por medio del acta de defuncién, ya que ni la ausencia ni la desaparicion
como préfugo, del sujeto son suficiente prueba, como lampoco lo son las presunciones

|E§a|es." 72

b) La Amnistia

En nuestra Legistacion ia amnistia ha sido de gran utilidad para la sociedad en
algunas ocasiones, pues hace que se extinga la accion penal que ejerce el Ministerio
Publico y por ende, ia persecucion gue este hace en conitra del presunto responsable del
hecho ilicito.

El precepto que establece el Cadige Penal para el Distrito Federal, en su articulo
92. dice que:

"La amnistia extingue la accién penal y las sanciones impuestas,
excepto fa reparacion del dario, en los términos de la ley que se
dictare concediendcla, y si no se expresaren, se entenderd que la
accion penal y las sanciones impuestas se extinguen con todos

sus efectos. con relacion a todos los responsables del delito.™

Examinando este precepto, se ha dicho por la mayoria de nuestros autores que, la
amnistia procede muy bien en los delitos politicos, asi como en todas aquellos delitos
que se persigan a peticicn de pare ofendida.

Nuestra Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha establecido que el objeto de la
amnistia, entre otras cosas es que, ciertos hechos considerados por la iey como delito, se
olviden, que se den por terminados los procesos st ya fueron fallados, que la sentencia

que recayd en los mismos queden sin ningdn efecto y en fin, que al sujeto a quien se

" Carranci y Tryillo. Radl. “Céxdigo penal anotade™, 23 edicidn, Porria, México, 2000, pag. 116
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hubiere sentenciado en juicio seguido en su contra, queds en otras palabras, limpio de

toda culpa.

En nuestre pais y de acuerdo con nuestro derecho positivo mexicano vigente, salo
el Congreso de la Unidn, entre una de las facultades que le ha otorgado nuestro Pacto
Federal, puede conceder la amnistia, pues ésta establece claramente en su articulo 73
freccion XXII, que tiene facultad "para conceder amnistia cuyo conacimiento pertenezea a
los tribunales de la Federacion."

En términcs generales, nos parece aceptable la postura tomada por nuestros
legisladores, pues como dijimos al principio de esta forma de hacer extinguir la accion
penal, la amnistia, viene siendo un instrumento legal Otil para todos los habitantes de (a
Replblica cuando existen situaciones de inguietud por tratar de realizar un cambio en el
ambitc social, toda vez que como acte del poder social, tiene por resultade que, olvidadas
cientas infracciones, se den por terminados los procesos vy si ya fueron faitados, queden
sin efecto las condenas impuestas con motivo de esas infracciones; produce sus efecios
antes o después de la condena, pero en los dos casos borra los actos que han pagado
antes de ella suprime la infraccidn, la persecucion por el delito, la formacién de los juicios,
en una palabra, borra todo el pasado y solo se detiene delante de ta imposibilidad de los

hechos.

Se justifica por la utilidad que puede tener para la sociedad, que se den al olvido
ciertos hechos y tiene como efectos extinguir la accidn publica de manera que el
beneficio es irrenunciable y produciendo sus efectos de pteno derecho, invalida la misma

condena.

Los sentenciades con penas corporales, recobran su libertad, las multas y gastos
pagados al erario deben ser restituidas y si l0s amnistiados cometen nuevos delitos, No
son considerados como reincidentes; pere por excepcion y por respeto al derecho de los

tercercs perjudicados por el delito, subsisten las consecuencias civiles de la infraccién, y
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la parte civil perjudicada tiene derecho de demandar ante los tribunales, la reparacién de

los dafios y perjuicios causados.

La amnistia tiene como caracteristica, que a diferencia del indulto, se concede a
cuantos hayan cometido el mismo delito politico restableciéndoles en el goce de todos los
derechos que por la sola comisidn del delito o por una condena, habian perdido.

¢) Perdon del ofendido o tegitimado para otorgario.

Bl perddn del ofendido a decir de nuestros tratadistas y estudiosos de la materia,
tiene eficacia juridica procesal y en este sentido, podemos damos cuenta que el Estado
viene siendo solo sujeto pasivo en sentide abstracto de los efectos del delilo, pero esto es
asi, cuando se trata de delitos que no afectan su esfera juridica.

En nuestra legisiacion penal se ha permitido en algunos delitos, tales como
hostigamiento sexual, difamacion, calumnias, etc. que el titular del bien juridico lesionado
sea quien, si asi lo desea, disponga sobre la pretension punitiva y del enjuiciamiento del
presunto responsable del hecho ilicito, de esta manera, el Estado limitando su facultad de
castigar permite que la parte ofendida en contra de quien se cometio el delito acuda ante
el Ministerio Publico a manifestar su voluntad, de que desea, que por conducto de éste,
se haga accionar la maquinaria procesal, para posteriormente si procede, ejercite la
accion penal, o bien, en su caso detenga todo lo realizado hasta ese momenio,

.olorgandole al indiciado o procesade el mas amplio, liso y llanc e incondicional perdon
judicial, dentro de los plazos que senala la ley.

Para aquellos delitos en que su forma de persecucion sea a pelicion de la parte
ofendida {querella), es necesario el consentimiento expreso del lesionado para poder
enjuiciar at sujeto que cometié el hecho tipificado por nuestras leyes como delito, ya que
en muchas ocasiongs, con la publicacidn del delito se hace mas dano al particular
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ofendido, que con el propio delito, o en otras ocasiones suele suceder que como el delito

es muy leve, en razén del bien juridico lesionado.

Dentro de nuestro procedimiento penal mexicano, para que el perdén del ofendido
o legitimado para otorgarlo extinga la accion penal, es necesaric que se den los
siguientes requisitos:

1.- Que el delito sea solamente de aquelios que se persiguen por querelia

2.- Que el perddén se conceda antes de pronunciarse sentencia en segunda
instancia

3.- Que el perddn otorgado sea amplio, liso y llano, e incondicional

4.- Que el procesado no se oponga a su otorgamiento.
d) Prescripcion de la accion penal.

En este capitulo dedicado a las formas de extincidn de la responsabilidad penal, es

necesario e importante el entrar al estudio de ta "prescripcion de la accion penal”.

A fin de definirla a la prescripcion penal el licenciado Hernandez Pliego, establece
que la prescripcién es: " la institucidn juridica en virtud de la cual |la potestad del Estado
en materia represiva, ya sea pretendiendo el castigo del inculpado o tratando de hacer
efectiva la sancion impuesta, se extingue por el sdlo transcurso del tiempo.™™

Tratandose de la accidn penal, resulta contrario al interés social el querer mantener
indefinidamente viva la imputacién delictuosa, ya que la demora en juzgar a una persona
y en gjecutar la senlencia no produce los debidos efectos educativos y preventivos, por lo

que pensamos gue es conveniente delimitar en el tiempo los efectos de la accidn penal.

 Hernandez Pliego, Julic A, op. cit, supra. nota 62, pag. 75
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En el articulo 100 del Codigo Penal del Distrito Federal, nos establece que:

"Por la prescripcion se extinguen la accién penal y las sanciones
conforme a los siguientes articulos.”

Es de pensarse entonces, que la prescripcion constituye un beneficio Utit para el
presunto responsable det delito el que, por si ¢ por medio de su legitimo representante
puede reclamarlo comeo un derecho; esto se justifica porque en el articulo 101, en su

parrafo Il, se ha establecido que:

“La prescripcion producirad su efecto, aunque no la alegue como
excepcidn el acusado. Los jueces la suplrdn de oficio en todo
caso, tan luego como tengan conocimiento de efla, sea cual fuere
el estado del proceso.”

De conformidad con los articulos 100 y 101 del Cadigo de Penal para el Distrito
Federal, anles citados por la prescripcién se extingue la accion penal, y
consiguientemente la responsabilidad penal derivada de la comisidn de un delito, por el
simple transcurso del tiempo sefalado por |a ley. En tal virtud, si la orden de aprehensién
0 de comparecencia librada por el Juez en contra de un inculpade no se cumple
oportunamente, podra darse el caso de que la accion penal correspondiente prescriba, y
asi debe declararse de oficio 0 a pelicicn de parte.

La accion penal prescribe en un afo si el delito sélo se sanciona con pena
pecuniaria; si el delito merece se sanciona con multa y pena privativa de libertad o en su
caso se trata de una pena alternativa, se atendera a la prescripcion de la pena privativa
de libertad; en dos afos si fuere sancionado unicamente con penas de destitucion,
suspension, privacién de derecho o inhabilitacidn; y finalmente, si el delito mereciere
pena privativa de libertad o altemativa, la accion penal prescribird en un plazo igual al

término medio aritmetico de la pena privativa de libertad que sefala la ley para dicho
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ilicito, pero en ningin caso sera menor de tres anos. £n estas condiciones, transcurridos
los términos a que se hace referencia, el Juez mediante auto debidamente fundado y
motivado, declarara extinguida la accién penal, ordenando el archivo de la causa como
asunto concluido, auto que, una vez que haya causado estado surtira los efectos de una

sentencia absolutoria con valor de cosa juzgada.

Resulta indudable pues, que la prescripcion de la accion penal tiene una funcion
procesal y de sequridad juridica trascendente en consideracién a que con ella no se corre

el riesgo de dejar indefinida la situacion juridica del autor del delito.

e) Existencia de una sentencia anterior dictada en proceso seguido por los

mismos hechos

En nuestro derecho vigente la accion penal es el medio de hacer valer la pretensién
punitiva, asimismo es también el derecho que tiene todo individuo de acudir at Ministerio
Publico, para que éste en representacion del lesionado por el delito exija el servicio
jurisdiccional, por esta razon vive y act(a dentro del proceso; es aqui donde |a accion se
desarrolla y tiene vida; el fin del proceso es, normalmente, el de resolver cualquier
pretension mediante fa sentencia, o bien, el resolver por su conductoe el conflicto surgido
de una concreta relacién de derecho sustantivo penal la cual fue sometida a la decision
de la autoridad.

La sentencia ejecutoriada es la primera forma, desde nuestro punto de vista, de
hacer extinguir a la accion penal de manera natural cuando ha terminado el proceso, por
lo que no se pedrd entonces en una segunda ocasion quererse ejercitar accion
semejante y en cortra del mismo sujeto que cometid el hecho ilicito o, en su caso, no se
podra sancionar ¢ imponer alguna ofra clase de pena al delincuente que se e haya

juzgado ya anterormente.
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Atentos a lo citado tenemos que la circunstancia de que la pretensién punitiva
requiere necesariamente de la accién penal para decidirse en el proceso, conduce a que
la misma ya fue resuelta por fallo definitivo, es decir, que el juez que conoce de ese
asunto, no podra seguir conociendo del mismo y tendra por obligacidn, el negar el tramite
de esta segunda accion repetida, ya que la sentencia firme que resolvid el primer asunto,
funciona como expediente extintivo, lo anterior de conformidad con el articulo 23 de
nuestra Carta Magna, pues en su segundo parrafo establece que: "Nadie puede ser
juzgado dos veces por el mismo delito, ya sea que en el juicio se le absuelva o se le
condene.”

Considerando la importancia que desempefa el articulo constitucional en cita, es de
afirmarse por parte nuestra, que con tal precepto se le ha otorgado a todo individuo que
habita el territoric nacional una garantia mas, ya que muy claramente podemos darmos
cuenta que un proceso anterior y el fallo final que de este resulté garantiza para el sujeto
pasivo de la accién penal el rechazo de la misma pretension punitiva ya resueita,
interponiendo el principio de cosa juzgada, ya que con tal principio, se impide un doble
procesamiento en contra del mismo autor de la conducta tipificada en nuestros
ordenamientos legales como delito.

Otra razén por la que la sentencia ejecutoriada hace extinguir la accién penal es
que en ocasiones el fallo final de un proceso es anulado durante la segunda instancia,

produciendo con este hecho la extincidn de las sanciones y de todos sus efectos.
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V. RESOLUCIONES DEL JUEZ AL EJERCICIO DE LA ACCION PENAL

Como elemento indispensable de respaldo del presente trabajo de investigacion,
es necesario gue se estudie en éste capitulo, las resoluciones que ha de dictar el juez
como titular del érgano jurisdiccional, a efecto de dirimir la controversia que se le
presenta respecto de una indagatoria que le es radicada, ya sea con detenido o sin
detenido, por parte del Ministerio PUblico, en virtud del ejercicio de la accion penal que
este ejercitd, por lo que partiremos por entender lo que es el érgano jurisdiccional en

materia penal,

IV.1 El 6rgano jurisdiccional en materia penal

Es de sefalarse que el drgano jurisdiccional en materia penal, en cuanto a la
esencia que persigue, se basa en la necesidad que tiene el juez de contestar
categbricamente si una conducta es tipica, es decir, si penetrd a un tipo penal al llenar
sus elementos, lo que implica una triple actividad que se traduce en que el juez va a
conocer de los hechos mediante el expediente formado con motivo de la averiguacion
previa que le remite el Ministerio Publico al ejercitar la accion penal, con ello, surge la
segunda actividad consistente en clasificar la conducta y asi estar en condiciones de que
se dé la tercera actividad que es la de resolver emitiendo el juicio correspondiente.

Por otra parle, la jurisdiccion en materia penal persigue aplicar la ley al caso
concreto para individualizar fa pena, fijandose un minimo y un maximo en las penas
privativas de libertad, adoptando asi lo manifestado por el jurista Hans Kelsen, en el
sentido de que “de una norma general ef juez debe extraer una norma individual aplicable
al caso concreto”™, lo que evidentemente se complementa con lo establecido en los
articulos 51 y 52 del Codigo Penal para el Distrito Federal, en los cuales se establece
que para imponer el Juez una sancign, debe tomar en cuenta la personalidad del
delincuente con su mayor 0 menor temibilidad, su acercamiento a la victima, la magnitud
del dafo causado o del peligro expuesto, entre ofras circunstancias, por lo que en México

™ ¢it. ¢. Garcin Maynez, Eduardo. op. cit. supra, nota 3, pag. 60
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el sistema penal, el marco o norma general que tiene el Juez es el minimo y el méximo
cuando se trate de una pena privativa de libertad.

A mayor abundancia, es impartante definir claramente lo que debemos entender
por Juez o Juzgador, por lo que partiremos de las concepciones de los siguientes
autores:

El maestro Silva Silva, nos dice que “es juzgador el sujeto procesal que decide
sobre el fondo controvertido, es decir, el que resuelve la contienda. Por otra parte, un
ideal es que el juzgador sea necesariamente un tercero imparcial y extrafio a la

contienda”.”™

Para Alcala-Zamora, el juzgador “es el tercero imparcial instituido por el Estado
para decidir jurisdiccionalmente vy, por consiguiente, con imparcialidad un litigio entre

partes”.”®

Al respecto Manzini, sefiala que "e! juez es el representante monocrético o
colegial del 6rgano jurisdiccional def estado, encargado de ejercer la funcion soberana de
jurisdiccién en un determinado proceso penal”.”

El Licenciado Diaz de Ledn nos refiere que “el Juez es el funcionario del Poder
Judicial en quién se delega el gjercicio de la potestad jurisdiccional del Estado. Es el
encargado de la funcion publica de administrar justicia, quién mediante proceso y con
imperium resuelve, a través de sentencias que adquieren la calidad de cosa juzgada, los
conflictos sometidos a su decisidn. Es el principal promotor de Ia justicia, por lo cual se le

debe reconocer su alta dignidad.””®

™ Silva Silva, Jorge Alberto, “Derecho procesal penal”, 2° wdicién, Harla, México, 1995, pag. 127

™ Alcald Zamora y Castillo, Niceto. “Derecho procesal mexicane”, Tomo [, Porria, México, 1970, pag. 44
" Manzini, Vicenzo. “Tratado de derecho procesal penal”, Tomo U, EIEA, Buenos Aires, pag.

8 Diaz de Ledn, Marco Anlonie, op. cit. supra, nota 33, pag, 1001
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Para nosotros el Juez, es la persona quién serd el encargado del érgano
jurisdiccional, quién es precisamente ef que se encuentra envestido de las funcicnes que

a éste se le atribuyen por las leyes penales.

Es muy importante que en el presente rubro, hablemaos sobre la ética judicial que
esta intimamente ligada a la independencia judicial y es dificil hablar de una sin referirse
a ia otra, maxime que es la directriz doctrinaria que debe seguir todo titular del drgano

jurisdiccional.

La ley es una promesa que consiste en Ia neutralidad, si esa promesa no se
cumple, si no existe neutralidad en la aplicacion de la ley, en su administracion e

interpretacion, |a ley deja de existir tal como la concebimos.

Todo el concepto de la éfica judicial estd intimamente relacionade con la
independencia judicial. Sin embargo, s muy importante hablar de ta ética judicial, dado
que el poder judicial debe gozar de una buena reputacion, integridad y neutralidad en
todo lo que haga. La ética judicial, asi como la independencia judicial, tiene que ver conla
apariencia y la realidad. Si se percibe injusticia, si en apariencia parece que la hay, el

poder judicial se encontrara bajo la scspecha del descredito.

Una forma de concebir un codigo ético para los jueces es asumir que éste consta
de tres partes: la primera consiste en que todo juez debe adoptar como cddigo personal
tas normas mas elevadas posibles de conducta personal y profesicnal. Su vida personal,
la forma en que lleva a cabo la relacion con su familia y la sociedad inevitablemente
llegan a conocimiento del publico, y el juez debe actuar con la conducta, con la equidad,
con la integridad, con la rectitud que esperamos de nuestros ciudadanos mas

responsables.

Todas las partes que intervienen en el proceso aspiran a gue éste seaimparcial. Y
ese proceso liene que percibirse como algo neutral, y tiene que serlo realmente. El juez
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debe garantizar que el proceso sea justo de muchas maneras. Debe dedicar el mismo

ttempo a ambas partes y tiene que ser rapido v eficiente.

lgualmente el juez debe evitar conflicto de intereses. La batalla por la neutralidad,
la batalla por la equidad en la mente del juez nunca termina, es preciso tener alguna
estructura externa que lo capacite para luchar por la neutralidad perfecta, pero, es posible
que uno nunca la alcance porque todos somos producto de nuestros prejuicios y
antecedentes.

Existen, sin embargo, ciertas reglas basicas para un proceso imparcial, primero,
no tener un interés financiero o personal en la causa que se examing, dado que éste es

un conflicto de intereses y debe resistirse, encontréndonos con la figura de |a excusa.

Estos preceptos son principios rectores de la conducta de un juez:

« Los jueces deberan mantener la integridad e independencia del poder judicial.

« Los jueces deberan evitar la incorreccidn y la apariencia de incorreccion en todas sus
actividades.

¢ Los jueces deberan desempenar los deberes de su cargo en forma imparcial y con
diligencia.

» Los jueces pueden realizar actividades extrajudiciales para perfeccionar la ley, el
régimen juridico y la administracion de justicia.

» Los jueces deberan ordenar sus actividades extrajudiciales de manera de reducir al
minimo el riesgo de conflicto con sus deberes judiciales.

s Los jueces deberan someter informes periddicamente sobre la compensacién recibida
par actividades relacionadas con la ley y extrajudiciales; y

» Los jueces deberan abstenerse de actividades politicas.

Algunos de estos canones, incluso el de los informes, reflejan la posicion oficial de la

judicatura de México, principalmente para evitar conflictos de naturaleza financiera. La ley
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les exige someterse una declaracion publica en la que se enumeran todas sus

propiedades, bienes, haberes e ingresos.

El Consejo de la Judicatura del Distrito Federal controla el mecanismo regufador del
actuar de los jueces en esta entidad, y creo que es muy importante que cualquier
mecanismo para censurar 0 amonestar & los jueces, medidas que no llegan a la
remocion, estén en manos de la judicatura. Con todo, la judicatura, a su vez, debe
observar una ética, una tradicton de equidad e independencia suficientemente fuertes de
su capacidad de encarar sus propios problemas, es parte de la independencia judicial,

esto es de la separacion de poderes pertinente a nuestro sistema constitucionat.
IV.1.1 La funcion del érgano jurisdiccional en materia penal.

El representante del Estado en cumplimiento de una de sus atribuciones, prové todo
lo necesario para que se lleve a cabo la funcidn judicial, y asi entre otras medidas
preservar la convivencia social.

“La funcion judicial, es el puente de paso de lo abstracto a lo concreto; es decir, de la
ley penal a la ejecucidn de la ley penal, o cual denota una actividad desarrollada por
personas, especificamente determinadas, que en representacion de! estado y en ejercicio
de la competencia que se les asigna aplican la ley; por ende, su capacidad es distinta de
la que lleva al cabo otros sujetos de la relacidn procesal, como el o los funcionarios del
Ministerio Publico, de [a policia, etc., porque, aunque sus actos, in genere, pudieran ser
considerados judiciales, estrictc sensu, no lo son no lo son, en razén de su

compelencia."”®

Concretamente por 1o que hace a la materia penal, la funcion del érgano
jurisdiccional, empieza a partir del momento, en que el Juez recibe la indagatoria que el

Ministerio Publico pone a su disposicion, en virtud del ejercicio de la accion penal que

™ Caolin Sanchez, Guillermo, op. ¢it. supra, nota 22, pag. 179-180
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ejercitd en contra de un probable responsable, remitiéndose ésta, ya sea con 0 sin
detenido, por lo que a tal circunstancia el juez como titular del érgano jurisdiccional,
procedera a dictar su primera resolucion la cual recibe el nombre de auto de radicacion.

El auto de radicacion o auto de inicio o0 auto de cabeza de proceso, como o
mencionamos es la primera resolucion que dicta el érganc de la jurisdiccion, y con éste
se manifiesta claramente el inicio de la relacion procesal, tanto el Ministerio Publico,

como el acusado quedan sujetos a partir de ese momento a la jurisdiccion de tribunal.
Esta resolucién debe contener los siguientes requisitos:

» Fecha y hora en que se recibid la consignacién.

+ La orden para que se regisire en & libro de gobierno con el nimero de expediente
que le asista, esto es, que radicara de inmediato el asunto.

s El Juez admite la competencia para conocer de los hechos materia de ia
consignacion (aun cuande sdlo sea de manera provisional, para practicar las
diligencias que como garantia para el gobemado sujeto a un procedimiento penal
establece ta Constitucion, y que no admite demora).

« La notificacién al Ministerio PUblico en caso de ser sin detenido, y si es con detenido
las notificaciones a la Representacién Social, al indiciado y a su defensor, a fin de que
intervengan conforme a sus atribuciones.

« Ordenara practicar las diligencias que resulten procedentes sefialadas por la
Constitucion y el codigo de procedimientos penales para e Distrito Federatl.

« Cuando no hay detenido debera ordenar el Juez que se haga constar sélo los datos
primeramente citados para que, previo estudio, determine el obsequiar o no, el
libramiento de la orden de aprehension o de comparecencia solicitada.

« Sila consignacion es con detenido debera inmediatamente ratificar la detencion en el
senlido que sea apegada a derecho, en caso contrario, y debido a la ilegalidad de la
detencitn decretara |a libertad con las reservas de ley, en este punto el precepto que

se transcribe se refiere a los casos de consignacién con detenido, ya sea por
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flagrancia o por caso urgente, lo anterior es para efectos del cémputo del plazo
constitucional de selenta y dos horas en el que habrd de definirse su situacidn
juridica. Ademas debera sefalar fecha y hora, dentro de las cuarenta y ocho
siguientes a su consignacion, para que en audiencia publica emita una declaracién
preparatoria.

» St durante el plazo de tres dias contados a partir del dia en que s& haya hecho la
consignacion sin detenido, el juez ng dicta auto de radicacion en el asunto, el

Ministerio Publico podra recurrir en queja ante la Sala penal que cerresponda.

En este orden de ideas, tenemos que con €l auto de radicacién comienza la funcion
del érgano jurisdiccional, sin embarge a lo largo de la secuela precesal, y las diferentes
etapas de proceso, las cuales senalamos en el apartado del presente trabajo, el Juez
procede a emilir su juicio 16gico juridico, en el que condenard y con ello aplicara las
sanciones correspondientes o absolvera al procesado, culminando asi, con la funcidn
primordial que se encuentra en sus Manes, que es precisamente el administrar e impartir

justicia.

IV.2 Rescluciones procedentes ante una consignacion con detenido.

En este apartado estudiaremos brevemente las resoluciones que el Juez debe
dictar dentro de las setenta y dos horas siguientes al momento en que el inculpado quede
a su disposicion, en vitud de que el Ministerio Publico ejercité la accién penal
correspondiente, entre las que se encuentran el auto de formal prisién, que se diclara
cuando de lo actuado aparecen acreditados los requisitos constitucionales.

Asimismo, cuando el delito de! que se habla, se haya comprobado que el mismo
N0 merezca pena corporal, o éste sancionado con pena alternativa, se dictara auto con
todos los requisitos del de formal prisidn, sujetando al proceso a la persona contra quién
aparezcan datos suficientes para presumir su responsabilidad, para el solo efecto de

sefalar el delito por el cual se ha de seguir el proceso.
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Si dentro del término legal no se rednen los requisitos necesarios para dictar ya
sea el auto de formal prisién 0 el de sujecion a proceso, se dictara auto de libertad por
falta de elementos para procesar o de no sujecion a proceso, segun corresponda, sin
perjuicio de que por medios posteriores de prueba se acl(ta nuevamente en contra del
inculpado.

IV.2.1 El auto de formal prisién y el auto de sujecién a proceso.

Para entender el concepto de auto de formal prision, debemos hacer mencion de
tres vocablos que encierran una especial significacion, los que en su conjunto dan el

concepto que del mismo se tiene.

El licenciado Diaz de Ledn sefala que “la locucidn auto determina su naturaleza
de acto procesal de la auteridad judicial, sin embargo se debe destacar que se trata de
una resclucion de singular relevancia en el proceso. En cuanto al vocablo formal,
equivale a la estructura, a la determinacién exterior de los actos procesales, al modo en
que éstos se manifiestan, y también a las formalidades que son los requisitos que deben

observarse para ejecutarios.”™®

Por ello, consideramos que el auto de formal prisién es una resolucién dictada por
un juez, que debe cubrir en su totalidad los requisitos constitucionales y de la ley adjetiva
penal, y de ser asi se le decretara su formal prision al probable responsable del delito de
mérito, esto es, se dard inicio a la esencia del procese, pudiendo quedar dicho procesado
internado en un reclusorio preventivo, hospital psiquidtrico o en libertad provisional bajo

caucion,

El articulo 19 de ta Constitucidn de la Replblica Mexicana establece la existencia
y validez de la figura del auto de formal prision en el proceso penal, al establecer que:

" Diaz de Ledn, Marco Antonio, op. cit supra., nota 33, pag. 300
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“Ninguna detencion ante autorigad judicial podra exceder def
plazo de setenta y dos horas, a partir de que el indiciado sea
puesio a su disposicidn, sin que se justifique con un auto de farmal
prisibn en el que se expresaran: ef delito que se impute al
acusado; ef lugar, empo y circunstancias de ejecucion, asi coma
los datos que arroje la averiguacion previa, lo que deberdn ser
bastantes para comprobar el cuerpo del delito y hacer probable la
responsabitidad del indiciado.”

Por su parte y en congruencia con la citada disposicién constitucicnal, el articulo
297 del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal exige que para dictar
&l auto de formal prisién se haya tomado la declaracion preparatcria del indiciado, © bien,
conste en el expediente que se negd a emitirla; que de lo actuado aparezcan datos
suficientes que acrediten el cuerpo del delito por el cual deba seguirse el proceso; que el
delito sea sancionado con pena privativa de libertad; que no esté acreditada alguna
causa de licilud; y que de lo acluado aparezcan datos suficientes gue hagan probable la
responsabilidad del indiciado.

Ahora bien, si el delitoc que se ha estimado acreditado no esta sancionado con
pena privativa de libertad, o se sanciona con pena alternativa, debera dictarse auto con
todos los requisitos del de formal prisién, decretando la sujecidn a proceso del inculpade,

para el sélo efecto de sedialar el delito por el que se le seguira el proceso.

La ampliacion del término constitucional, se encuentra prevista en el parrafo
segundo del articulo 19 Constitucional, toda vez que establece la posibilidad de que el
inculpado, por si 0 por conducto de su defensor, al momento de rendir su declaracidn
preparatoria, solicite la duplicidad del término de setenta y dos horas de que
constitucionalmente dispone el Juzgador para resolver la situacion juridica de un

inculpado, para estar en posibilidades de recabar elementos probatorics que estima
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conveniente someter a la consideracion del Juez, para que éste los tome en cuenta al

definir su situacion juridica.

Asi pues, dentrc de las setenta y dos horas siguientes al momenta en que el
detenido ha sido puesto a dispuesto del Juez, o dentro de ciento cuarenta y cuatro horas,
si se ha conseguide (a duplicacion de dicho término, el érgano jurisdiccional debe emitir
una resolucidn debidamente fundada y motivada en la que se determine si de la
averiguacion previa se desprenden esos requisitos exigidos por el precepto constitucional
en cita para decretar |a formal prisién o |a sujecion a proceso del inculpado, o bien, de no
ser asi, ordenar su libertad por falta de elementos para procesar.

Esta resolucién, se encuentra revestida de una trascendental importancia, pues en
ella se determina el delito o delitos por los que habra de seguirse el proceso, puede
decirse que en elia se fija 1a litis del proceso, tada vez que sera en relacién con el delito o

delitos ahi precisados que se desarrollen los actos de acusacion y defensa.

Para efectos de la resolucion de plazo constitucional no se obliga al Juzgador a
sequir la clasificacién que del delito pudiera haber hecho el Ministerio Pablico en su
pliego de consignacion, asi como tampoco la que pudiera haber realizado el propio Juez
al girar la orden de aprehension en contra del indiciado, si es que se egjercitd la accion
penal sin detenido. En este momento el Juez goza de la mas amplia libertad para hacer
€l debido encuadramiento legal de |a conducta atribuida al inculpado en cualquiera de las
figuras previstas en la ley como delito, tomando en cuenta sélo los hechos materia de la
consignacion y considerando la descripcidn tipica legal y la presunta responsabilidad
correspondiente {articulo 304 bis A del Cadigo Procedimientos Penales para el Distrito
Federal).

Si al dictar el auto de formal prision correspondiente, el Juez lo hace por un delito
que por su punibilidad no permita la libertad provisicnal bajo caucién del inculpado y éste
se encontraba disfrutando de ella en funcion de la clasificacién que del delito se habia
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realizado previamente, en la resolucion le sera revocado expresamente dicho beneficio,
ordenandose su aprehension. Fuera de este caso, el auto de formal prisidn no revoca la

libertad provisional concedida.

En el propie auto de plazo constitucional se ordenara la identificacion del
procesado por el sistema adoptado administrativamente, de conformidad con el articulo
298 del Codigo Procedimientos Penales para el Distrito Federal, soficitando de las
autoridades correspondientes 105 informes de sus ingresos anteriores a pnsion y la
practica del respectivo estudio de personalidad, para el efecto de obtener los datos
necesarios para determinar en su oportunidad la mayar o menor temibilidad del acusado.

Como ya se apunté con anterioridad, si el Juez no dicta el auto de plazo
constitucional dentro de las selenta y dos horas siguientes al momento en que le fue
puesto a su disposicion el indiciado, estara incurriendo en el delito previsto y sancionado

en el Codigo Penal para el Distrito Federal, el cual establece:

"Articulo 225. "Son delitos cometidos contra la administracion de
justicia, cometidos por servidores publicos los siguientes:

XV No dictar auto de formal prision o de libertad de un
detenido, dentro de las setenta y dos horas siguientes a que los
porigan a su disposicion, a no ser que ef inculpado haya solicitado
ampliacion def plazo, caso en el cual se estara al nuevo plazo.”

Por otra parte, una vez dictado el auto en cuestion, el Juez debera notificarlo
inmediatamente a la autoridad responsable del establecimiento donde se encuentre
detenido el inculpado. Si dentro de los plazos establecidos por el articulo 299 del
ordenamiento procesal que se comenta, el director del centro de reclusién no recibe
copia autorizada de la citada resolucion, dara & conocer esa situacion por escrito al Juez

y al Ministerio Piblico en el momento mismo de concluir el plazo, y si no cbstante ello, no
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la recibe dentro de las tres horas siguientes, debera poner en libertad al inculpado, para

ne incurrir en responsabilidad.

IV.2.2 El auto de libertad por falta de elementos para procesar con las
reservas de ley.

Si dentro en término legal de selenta y dos horas (o ciento cuarenta y cuatro si se
concedid la duplicidad del plazo constitucional), no se retinen los requisitos necesarios
para dictar auto de formal prisiGn o de sujecion a proceso a juicio del Juez, se dictara
auto de libertad por falta de elementos para procesar o de “no sujecion a proceso”, segin
corresponda, sin perjuicio de que por posteriores elementos probatorios se actie
nuevamente en contra del inculpado, salvo en la hipotesis de que la libertad sea
consecuencia de haberse estimado que en el caso se encuentra plenamente
comprobada a concurrencia de una causa eximente de responsabilidad a favor del
inculpado o que extinga dicha responsabilidad, supuestos éstos en los que se decretara
¢l sobreseimiento de la causa y se mandara archivar el expediente.

Al respecto Franco Villa, dice que “el auto de libertad por falta de elementos para
procesar, es la resolucion dictada por el Juez al vencerse el término constitucional de
setenta y dos horas, en donde se ordena que el indiciado sea restituido en el goce de su
libertad, en virtud de no estar integrado el cuerpo del delito ni la presunta responsabilidad,
o que habiendo dado lo primero, no existe lo segundo.™®'

Por otra parte, Franco Sodi, refiere que “‘cuando no se pueda comprobar el
cuerpo del delito o la probable responsabilidad, no existen, como pulcramente dice el
Cddigo Federal, elementos para procesar y, por tanto se debe decretar 1a libertad por
falta de elementos para procesar. Esta resolucion impide el curso de la instruccién, y
produce la libertad del presunto. La resolucion en estudio, lo Unico gue determing es que

hasta las setenta y dos horas, no hay elementos para procesar, mas no resuelve, en

¥ Franco Villa, José, “Derecho procesal penal”, 19 edicién, Porria, México, 1991, pag. 166.
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definitiva sobre la inexistencia de algln delito o la responsabilidad de un sujeto, por tanto,
la misma resolucién no impide que datos posteriores permitan proceder nuevamente en

contra del inculpado.”™?

Colin Sanchez, sefala que “aqui no se trata de una libertad abscluta, por que el
inculpado queda sujeto a las contingencias que surjan en las posteriores investigaciones
que se practiguen y que puedan motivar una nueva orden de aprehension. El auto de
scltura limita la libertad del inculpado, que no puede ser detenido nuevamente, sirviendo
de base los mismos datos que tuvo en cuenta el Juez para decretar su libertad por falta

de méritos (actualmente auto de libertad por falta de elementos para procesar)."®

A lo antes expuesto, podemos comprender entonces, que el auto de libertad por
falta de elementos para procesar, fiene lugar cuando de la averiguacidn previa, asi como
del plazo de las setenia y dos horas transcurridas a partir de la radicacién, no se
desprende del expediente pruebas suficientes para comprobar la existencia del cuerpo
del delito, o la presunta responsabilidad del indiciado ¢ ambas, sin embargo dicho auto
no impedira que posteriormente, y con nuevos datos se proceda en contra del indiciado,
sin tener dicha resolucién los mismos efectos que una sentencia definitiva, ni equivale a
una absolucion de la instancia, par lo que no cae dentro de la prohibicién contenida en el

arliculo 23 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

La resolucion en comento causa estado si el Ministerio Publico no la impugna
dentro del término que la ley le concede; sin embargo, en los ¢asos en que no se haya
decretado el sobreseimiento, segin lo expuesto, ello no impide que con posterioridad la
representacion social pueda aportar nuevas pruebas tendientes a acreditar el cuerpo del
delito y la presunta responsabilidad del inculpadc en su comisién, pues en esos
supuestos no se decretard el sobreseimiento hasta en tanto prescnba fa accién penal
correspondiente al delito de que se trate.

* Franco Sodi, Carlos, “Cédigo de procedimientos penales comentado”, Editorial Botas, México, 1946, pag. 236
8 Cotin Sanchez, Guillermo. op. cit. supra., nota 22, pig. 123
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El ofrecimiento, admision o desechamiento y desahogo, en su caso, de las nuevas
pruebas, se sujetaran a tas reglas generales de éstas previstas en nuestro ordenamiento

procesal.

Desahogadas los nuevos elementos probatorios ofrecidos por el Ministerio
Pablico, éste solicitarda nuevamente al Juez que dicte orden de aprehensién o de
comparecencia en contra del inculpado y el érgano jurisdiccional procedera a realizar el
estudio correspondiente para determinar si se encuentran reunidos los requisitos exigidos
por el articulo 16 Constitucional v los articulos 132 y 133 del Cadigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal, segin sea el caso, para obsequiar la peticion formulada.

En el caso de que el Ministerio PUblico no aportare nuevas pruebas, transcurrido
el tiempo necesario para la prescripcion, el Juez, de oficio o a peticién de parte, podra
declarar prescrita la accidn penal y decretar el sobreseimiento de la causa y ordenara
archivar el expediente. El auto por el que se decrete o se niegue el sobreseimiento en los

términos indicados, resulta apelable.

IV.3 Resoluciones procedentes ante una consignacién sin detenido

IV.3.1 La orden de aprehension y la orden de comparecencia

Al decir del profesor Manuel Rivera Silva, "el término aprehender viene del latin
prehencia que denota la actividad de coger, de asir. En términos generales se debe
entender por aprehensidn €l acto material de apoderarse de una persona privandola de

su libertad".®

Por su parte, la generalidad de la doctrina considera que es la forma sefalada por
mandato legal para hacer comparecer ante la autoridad judicial a una persona

5 Rivera Silva, Manuel. op. cit. supra., nota 56, pig. 125
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determinada a quien se le alribuye la comisién de un delito, para la continuacién del

procedimiento penal.

Al respecto Colin Sanchez dice que "desde el punto de vista procesal, es una
resolucién judicial, en la que, como base en el pedimento del Ministerio Plblico y
satisfechos los requisitos del articuio 16 Constitucional, se ordena fa captura de un sujeto
determinado, para que sea puesto de inmediato a disposicion de la autoridad que lo
reclama, o requiere, con el fin de que conozca todo lo referente a la conducta o hecho

que se le atribuye” 2

En nuestra opinién personal, efectivamente constituye una forma de la que se es
valido, por mandato y autorizacién de la Ley, la autoridad piblica, para hacer comparecer
ante el a determinada persona a quien se le estima probable responsable de un hecho
delictuoso, con la finalidad de que le sea aplicada la ley penal, es decir, |a pretension del
Ministerio Publico consiste en que después de comprobarse la existencia de un delito, le
sea impuesta la sancién que corresponda en justicia al encausado por la comision de ese
delito; pero si efectivamente se comprueba esa existencia, pues de lo contrario tiene la
obligacién de promover lo conducente para que se le conceda la libertad al incuipado,

como ya lo hemos asentado anteriormente.

Los requisitos o extremos que exige la ley para la obtencion de la orden de
aprehension los encontramos en el propio articulo 16 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos y en el articulo 132 del Cadigo de Procedimienios Penales -
para el Distrito Federal. ‘

Por cuanto hace a los senalados por el articulo 16 Constitucional, cuando indica
que:

£ Colin Séanchez. Guillermo. op. cit. supra., nota 22, pag. 378
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‘Nadie puede ser molestado en su persona, familia. domicilio,
papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de ia
autoridad competente, que funde y motive la causa legal del

procedimiento.

No podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad
Judicial y sin que preceda denuncia 0 querella de un hecho que la
ley senale como delito, sancionado cuando menos con pena
privativa de libertad y existan datos que acrediten el cuerpo del

delito y que hagan probable responsabilidad del inculpado...”

Por 1o que respecta a la ley adjetiva secundaria, el articulo 132 del Cadigo de

Procedimientos Penales para el Distrito Federal dispone:

"Articuio 132, Para que un Juez pueda librar orden de
aprehension, se requiere que:

I.- Que el Ministerio Publico la haya solicitado

.- Que se reunan los requisitos fijados por ef articulo 16 de fa

Constitucién Federal”

Tales requisitos se pueden dividir o clasificar en:

A. Requisitos de fondo, que revisten vital importancia, pues de ne existir o no encontrarse
satisfechos, no es posible obsequiar orden de aprehension alguna;
B. Requisitos de forma, con tos que se cumplen las formalidades establecidas enlaley, y

por tanto subsanables.

Los requisitos de fondo o esenciales son en términos generales dos:

a) Demostracion de un hecho que la ley senale como delite, sancionado cuando menos

con pena privativa de libertad.
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b) Acreditacién de la existencia del cuerpo del delito vy la probable responsabilidad del

indiciado.
Los requisitos de forma son:

» Que exista denuncia o querella de ese hecho que la ley sefale como delito.
» Que el Ministerio Publice la haya solicitado
» Que esté debidamente fundado.

s Que exista motivacién para ese acto.

Existe controversia al respecto, pues, es opinidn de parte importante de la
doctrina, que para obsequiar la orden de aprehensidon, no es necesario que se
comprueben en forma plena el cuerpo del delito, pues la ley Constitucional come puede
apreciarse sefala al respecto "que existan datos..."; sin embargo, no obstante esto, debe
demostrarse con los datos que no son mas que indicios, la posible existencia de un
delito, en espera de su declaracion judicial, scbre si existid o no el delito.

En consecuencia, para pronunciar un auto que ordene la aprehensiéh 0
comparecencia de una persona determinada, es necesario primero examinar los
elementos probatorios con que se cuente en la averiguacién previa, para demostrar la
existencia del cuerpo del delito y la probable responsabilidad del inculpado, analizando si
los hechos a que se contrae la misma, constituyen hechos determinados que la ley
senale como delito, es decir, que estén contemplados de manera abstracta en Cddigo
Penal o en Leyes Especiales.

Los requisitos de forma, también deben satisfacerse, ya que por tratarse de un
acto de autoridad debe estar motivado y fundado, ademas de acreditar que existe
denuncia o querella de esos hechos determinados que la ley sefiale como delito, ya que

de lo contrario, la actividad del Ministerio PlOblico estaria viciada.
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Desde un enfoque dogmatico, la orden de aprehension es una situacion juridica,

un estado, un modo de lograr la presencia del imputado en el proceso.

Desde el punto de vista procesal reiteramos, que es una resolucién judicial en la
que, con base en el pedimento del Ministerio Pblico y satisfechos {os requisitos del
articulo 16 Constitucional, se ordena la captura de un sujelo determinado para gue sea
puesto de inmediato a disposicidn de la autoridad que lo requiera con el fin de que
conozca todo lo referente a la conducta o hecho que se le atribuye.

De conformidad con lo dispuesto en ios parrafos quinto y sexto del numeral 286
Bis del ordenamiento procesal penal, tenemos que el Juez debera emitir la resolucion
correspondiente al libramiento de la orden de aprehensién ¢ comparecencia, 0 en su
caso de su negativa, en un piazo de cinco dias contados a partir de la fecha en que haya
acordado el auto de radicacién. La excepcidn al plazo anterior, serd cuando se trate de
un delito grave o de delincuencia organizada, dado que de inmediato debera de radicarse
la causa y el Juzgador contard las veinticuatro horas siguientes para resolver sobre el
pedimento de la orden de aprehensién.

Al respecto Garcia Ramirez, senala que las ordenes pueden ser de dos tipos:

“1.- Es cuando el juzgador dispone de cinco dias contados a partir de la fecha de la
radicacién, y

2.- Ordenes aceleradas cuando se trate de alguno de los delitos graves o delincuencia
organizada, se acordara o negara la aprehension o cateo dentro de las veinticuatro horas
contadas a partir del momento en que se acordd la radicacion.”®

Para abundar en lo concerniente al proceder por parte de la autoridad ministerial y
judicial ante el cumplimiento de una orden de aprehensidn, nos permitimos transcribir los

siguientes numerales de la ley adjetiva penal de nuestra entidad:

' Garcia Ramirez, Sergio. op. cit. supra., nota 40, pig. 456
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“ARTICULO 134. Siempre que se lleve a cabo una aprehension,
fundamentada en orden judicial por la policia correspondiente,
quien la hubiere ejecutado deberd poner al aprehendido sin
dilacion a disposicion del Juez respectivo, informando a éste
acerca de la fecha hora y lugar en que se efectué y dando a

conocer al aprendido ef derecho que tiene para designar defensor.

En caso de que ia detencion de una persona exceda de los plazos
senalados en el articulo 16 Constitucional se presumird que
estuvo incomunicado y las declaraciones que haya emitido el
detenido no tendran validez.”

"ARTICULO 134 Bis. En los lugares de detencion dependientes
del Ministerio Publico no existiran refas y con las seguridades
debidas funcionaran salas de espera.

Las personas que se encueniren en estado de ebriedad bajo ef
influfo de estupefacientes o sustancias psicotropicas, aquellas que
su sttuacion mental denote peligrosidad y quienes a criterio de la
Policia Investigadora pretendan evadirse, seran ubicadas en
areas de seguridad.

El Ministeric Publico evitard que el probable responsable sea
incomunicado, intimidado ¢ torturado. En fos lugares de detencion
del Ministerio Puablico estara instalado un aparalo telefénico para
gue los detenidos puedan comunicarse con quien lo estimen

conveniente...”

ARTICULO 134.2. “Para la aprehensién de funcionarios federales

o locales que incurran en la comision de defitos del orden comun,

96
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se procedera de acuerda con lo que disponga la Ley Federal de
Responsabilidades de Servidores Publicos y las leyes orgénicas y
reglamentarias respectivas, sin perjuicio de adoplar las medidas
conducentes para avitar que el inculpado se sustraiga a la accion
de fa justicia. Si aquél intenta hacerio, lo evitard la autoridad
encargada de su vigilancia y solicitara de inmedialo instrucciones
quien esté conociendo del asunto o deba expedir la autorizacion,

ajustandose a fas ordenes que de estos Organos reciba.”

Si ocurre el caso de que por datos posteriores el Ministerio Publico estimase que
ya no es procedente una orden de aprehensidn o que deba reclasificarse la conducta o
los hechos por fos cuales se gjercitd la accidn penal y la orden ne se hubiere cumplido
aun, pedira su cancelacion o su reclasificacion, en su caso, con acuerdo del procurador o
funcionario que corresponda. La cancelacidn no impide que continde la averiguacion y

que posteriormente se pueda voiver a solicitar.

En tratandose de infracciones penales que por su levedad se sancionen con
apercibimiento, caucién de no ofender, multa o pena alternativa, el Ministerio Publico
ejercitara la accion penat sin detenido ante el Juez, solicitandole se le cite para tomarle su
declaracion preparatoria. Silos requisitos legales del pedimento estan satisfechos, eljuez
mandara citar a comparecer al indiciado y de no comparecer sera presentado por la
Policia Judicial. En caso de que en el término Constitucional se le considere responsable,
se le dictard auto de sujecidn a proceso, jamas de formal prisién debido a las
caracteristicas del delito y en cumplimiento de los articulos 16 y 19 Constitucionales.

Cuando el inculpado obtenga su libertad caucional durante la averiguacion previa,
asi como en los delitos en donde no proceda librarse orden de aprehension a pedimento
del Ministerio PUblico se solicitard ia de comparecencia, a fin de que rinda su declaracion

preparatoria, siempre y cuando se encuentren acreditados los elementos del cuerpo del
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delito y la probable responsabilidad det inculpado, de acuerdo a lo dispuesto en al parrafo
primero del articulo 133 del ¢cédigo de procedimientos penales para el Distritc Federat.

En los cascs a que se refiere el sequndo parrafo del articulo 135 del ordenamiento
legal antes citado, y en todos aqueflos en que el delite no de lugar a detencidn, a
pedimento del Ministerio publico se librara orden de comparecencia en contra del
inculpado para que rinda su declaracion preparatoria, siempre que existan datos que
acrediten el cuerpo del delito y a probable responsabilidad el inculpado, en términos del

articulo 157 del Cadigo de Procedimientos Penales del Distrito Federal.

IV.3.2 La negativa de la orden de aprehensién y de comparecencia.

Si el Juez estimd que en el asunto de que se trate no se reunen los requisitos
exigidos por el articulo 16 Constitucional, 132 y 133 del Cédigo de Procedimientos en su
caso, para librar la respectiva orden que le hubiere side solicitada por el Ministerio
Plblico, esto es de aprehensidn ¢ de comparecencia, éste podra interponer en conira de
dicha resolucion el recurso de apelacién correspondiente.

Igualmente el arlicuto 36 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito

Federal, nos sefala que:

“Cuando se haya negado la orden de aprehension o de
comparecencia, o dictado el auto de flibertad por falta de
elementos para procesar, por considerar que no estan reunidos
fos requisitos del articulo 16 de la Constitucion Palitica de los
Estados Unidos Mexicanos y 132 y 133 de este Codigo, el Juez
penal deberd sefalar aquellos requisitos que a su juicio no se
encueriran satisfechos, fundado y motivando su resolucién, y ef
Ministerio  Publico  practicard las diligencias necesarias para
integrar debidamente la averiguacion previa correspondiente”.
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Como comentario del precepto anterior, en dicho supuesio legal, al drgano
jurisdiccicnal se le dard un caracter de Ministerio Pulblico al realizar diligencias de
averiguacién previa en su juzgado y bajo su mando, lo que procesalmente esta fuera de
contexto. por 10 que consideramos que en su contexto, [0 anterior para que acredite el
cuerpo del delito y la probable responsabitidad del indiciado.

No sefala el numeral de referencia, a partir de que momento corre el término de
ofrecimiento de nuevas pruebas ya que puede darse el casc de que contra la negativa de
la orden se promueva recurso de apelacion, dado que se tiene que regresar al Ministerio
PGblico el expediente para su rdmite correspondiente.

Respeclo a lo anterior, Garcia Ramirez senala que “antes de las reformas una
vez ejercitada la accion penal por parte del Ministerio Plblico, este perdia sus
atribuciones como autcridad indagadora, y habia terminado la averiguacion previa. Por
tanto, todas las diligencias posteriores inclusive las conducentes a perfeccionar los
motivos y argumentos de los planteamientos del Ministerio Publico tendran que
desahogarse en sede judicial nc en sede administrativa de manera errénea, la nueva
redaccion ha sustituido el sistema a la expresién que utiliza es oscura parece sugerirque
se reabrird la averiguacion previa para que el Ministeria Publico relina mas datos y
formule de nueva cuenta la consignacion ;y qué fue de ia accidon onginalmente ejercida y
del proceso abierto con el auto de radicacidn que siguid a dicho gjercicio de la accion?" ¥

For el contrario, otros autores consideran que la nueva reforma al articulo 36 del
Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, trae como consecuencia, el
quitarle el papel al juez del Ministerio Publico al continuar o perfeccionar la consignacion,
labor que corresponde exclusivamente al segundo, lo conducente es que negada la
orden de aprehension o comparecencia se devuelva a la Procuraduria, lo que es

innegable es que los preceptos deberian ser mas claros para evitar que haya

¥ ihid, pag. 480
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confusiones, ya que no deja de tener razdn Garcia Ramirez, al senalar gue “os

conflictos que se derivan como producto de la oscuridad en 1a redaccién de la Iey.“"a

¥ Thidem, pag. 481
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V. ANALISIS AL ARTICULQ 36 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES
PARA EL DISTRITO FEDERAL.

Siguiendo con el objetiva planteado desde el inicio del presente trabajo, y con la
finalidad de ser expiicitos con nuestro lector, consideramos necesario y como preambulo,
ubicar los antecedentes legislativos que ha sufrido ef articulo 36 del Cadigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal vigente, para asi, estar en posibilidad de
realizar el analisis adecuado de este numeral, ademas de que podremos determinar [a
naturaleza y espiritu de la norma en cuestidn, y finalmente indicar con claridad los

aspeclos juridicos y sociales gue resultan imporiantes.

V.1 Antecedentes legisiativos del articulo 36 del Cédigo de Procedimientos

Penales vigente para el Distrito Federal, desde el afio de 1917 hasta el afio 2001.

La creacion de los ordenamientos juridicos aplicables en el Distrito Federal, esto
es, en materia local, fueron desde el aho de 1917 cuando se cred nuestra Carta Magna,
emitidos por el Honorable Congreso de la Unidn, de ahi que al dictarse cada
ordenamiento juridico aplicable en materia federal, dicha aplicacion se extendiera
también para el Distrito Federal, si asi era necesario, por ser la sede de los poderes de la

unian, y existir un espiritu centralista por parte del Estado en la época referida.

En nuestro sistema penal, las leyes aplicables para el Distrito Federal
correspondian, atendiendo al principio de supremacia constitucional en primer lugar a
nuestra Constitucién Politica, y por o que se referia a las leyes reglamentarias, tanto las

normas sustantivas coma las adjetivas. a los ordenamientos federales vigentes.

El primer codigo procedimental en materia penal aplicable en el Distrito Federal
{publicado posteriormente a la Constitucidn de 1917}, lo fue el Cédigo de Operaciones y
Competencia y de Procedimientos en Materia Penal para el Distritc y Territorios

Federales, publicado en el Diario Oficial e! 7 siete de Octubre de 1929, y que entrd en
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vigor ! 15 de Diciembre de 1929, del cual no se desprende a lo largo de su contenido
procedimienic alguno, para el caso de la negativa de la orden de aprehensidn o
comparecencia, ni para el caso en gue se dictara auto de libertad por falta de elementos
para procesar, nos permitimos aclarar que hacemos una analogia a las referidas figuras

juridicas existentes en esa época y la actualidad.

El articulo 36 del ordenamiento legal citado, Unicamente nos refiere sobre la

competencia del Jurado, al sefalar:

Art. 36.- “El Jurado tiene por sumision resolver, por medio de un
verediclo las cuestiones de hecho que con arreglo a la ley someta
el Presidente de Debates. Los delitos de que conocera el Jurado
sean mencionados en los articulos 20, fraccion Vi y, dltimo parrafo

del 101 de la Constitucién de la Reptblica."®

Posteriormente, entré en vigor el Cédigo de Procedimientos Penales para el
Distrito y Territorios Federales, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 29 de
agosto de 1931, que entr6 en vigor el 17 de Septiembre de 1931, dentro del Capitulo Il
denominado “Formalidades del Procedimienta”, el cual sefala:

Articulo 35.- "En las causas en que Se encuenlre agolada la
averiguacion correspondiente vy no existan meritos bastantes,
conforme al articufo 16 constitucional, para la aprehension del
acusado, el juez decretara la cesacion del procedimiento a peticion
del Ministerio Publico y mandaré archivar lo actuado.™

Al respecto, el maestro Carlos Franco Sodi, nos sefala que “dicho articulo

debera desde una referencia practica indiscutiblemente que los resultados obtenidos son

¥ Cidigo de Operaciones y Compatencia y de Procadimienios en Materia Penal para ¢l Distrito y Territorios
Foderales™, México, Editorial Talleres Graficos de la Nacion, México, pag. 13
# “Céodigo de Procodimientos Penales para el Disinito y Territorios Foderales™, México, Editorial Porria, pag. 9
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definitivos, es decir, que en forma definitiva se pone fin a la averiguacidn, Por otra parte
su alcance juridico, es de una resolucion provisional dictada por el Juez, |a cual provoca
el desistimiento de la accién penal.™'

Atentos a lo expuesto, consideramos que la naturaleza de dicho articulo es
puntualizar el momento en que lermina la averiguacion previa, es decir, la etapa
investigadora, maxime que el Ministerio Pubkico ya ejercitd la accion penal
correspondiente, consignando al Juez la causa. Si de dicha investigacion no se
encuentran reunidas las pruebas suficientes, esto es, los méritos suficientes, que
acrediten los requisitos que senala el articulo 16 Constitucional, el Juez debe resolver
negativamente a la peticion del libramiento de la orden de aprehension del Ministerio
Publico y darle un destino a la causa, cumpliendo asi con su funcion de administrador de
justicia.

Mediante publicacion en el Diario Oficial de la Federacion, del 23 de Diciembre de
1974, se reformaren diversas leyes para concerdarlas con el decreto que reformé el
articulo 43 y demés relativos de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, por lo que se derogé el Codige de Procedimientos Penales del Distrito y
Territarios Federales, con la finalidad de que se separan la materia federal de {a local,
creandose dos codigos procedimentales, uno aplicable en materia federal y otro para el
Distrito Federal. -

Por lo que respecta a la redaccién del articulo 36 del Cédigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal, quedé igual a la que se encontraba vigente en el anterior
ardenamiento adjetivo penal, esto es, a la del Cédigo de Procedimientos Penales para el
Distrito y Territorios Federales del 29 de agosto de 1931.

* Franco Sodi Carlos, op. cil. supra., nota 76, pag. 242
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El Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, fue cbjeto de
reformas, las cuales fueron publicadas en el Diario Oficial de la Federacion el 8 de Enero
de 1991, entrando en vigor el 1° de Febrero de 1991, y en lo conducente, se dispuso:

"Articulo 36 - Cuando se encuentre agotada la averiguacion
correspondiente y no se reunan los requisitas del articulo 16 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos para
decretar la aprehension del inculpado, el juez, de oficio 0 a peticion
del Ministerio Publico. decretara la cesacion del procedimiento y

mandaré archivar el expediente.®

De la simple lectura del numeral de referencia, podemos advertir que conserva la
naturaleza con la que fue creado, y como diferencias con el anterior numeral, tenemos
que precisa la figura de la aprehension la cual se encuentra contemplada en el articulo 16
Constitucional, y le otorga |a facultad al Juez de finalizar el procedimiento en caso de que
resuelva negativamente sobre el libramiento de la orden de aprehension, ya sea a
peticién de la Representacion Social u oficiosamente.

Una vez mas, e! articulo de mérito fue objeto de reforma, 1a cual fue publicada el
10 de Enero de 1994, y entré en vigor el 1 de febrero de 1994, para quedar de la

siguiente forma:

"Articulo 36.- Cuando se haya negado la crden de aprehension o
de comparecencia o dictado el auto de libertad por falta de
elementos para procesar, si no se aportarnt por el ofendido o por el
Miristerio Publico pruebas dentro de los sesenta dias a partir del

siguiente en que se les hayan notificado estas resoluciones, ¢ su

¥ “Codipo de Procedimiontos Penales para ¢ Distrite Fuderal”, Pornaa, México, 1991, pag. 10
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desahogo, no son suficientes para librar las érdenes referidas, se

sobreeser la causa,"®

En este numeral, se ampliaron las figuras juridicas, ya que no solo se habla de la
orden de aprehensidon, sino también de |la orden de comparecencia y del auto de libertad
por falta de elementos para procesar, volviéndose muy amplio por lo que respecta a las
resoluciones correspondientes a una consignacién sin detemido y con detenido, sin
embargo, cae en imprecisiones por parte de los legislacores al equiparar las figuras
juridicas antes citadas, ya que cada una cuenta con una naturaleza diferente, dadas las
circunstancias de la consignacion y por la detencidn dei indiciado.

No obstante, el drgano de decision cumplia con Ic previsto en el ariculo 17
Constitucional, en tratandese de su funcion de impartir justicia, en un plazo y término

fijado por 1a ley, y mas aun respecto de su independencia y autonomia para resalver,

Aparece la figura del sobreseimiento, como fin del procedimiento, que hasta el
momento se habia procurado, esto es, de la conclusién de la etapa de averiguacion
previa, el gjercicio de la accion penal por parte del Ministerio Puablico y con ello la decision
del Juez sobre e! asunto, ya sea para iniciar formalmente el proceso penal, o de resolver
negativamente fa peticion ministerial, lo que conlleva a que se determine que no hay
delito que perseguir o en su casc, que no se reunieron los elementos juridices
necesarios, por lo que se le ctorga la facultad de scbreseer i presente negocio.

V.2 Actual redaccion del articulo 36 del Codigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal.

En el presente apartado retomaremos el texto vériebra del presente trabajo,

mismo que analizaremos en lo subsecuente, asi entonces, el articulo 36 del Codigo de

! “Cadigo de Procadimientos Penales para el Disirito Federal”, Porria, Mdéxico, 1994, pag. 8
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Procedimientos Penales para et Distrito Federal, publicado en la Gacela Oficial del
Distrito Federal, el 17 de Septiembre de 1999, que entrd en vigeor el 1° de QOctubre del
mismo ano, contemplado en el Titulo Primero “Reglas Generales”, Capitulo IV,
denominado “Despacha de los negocios”, a la letra dice:

“Articulo 36.- Cuando se haya negado la orden de aprehension o
de comparecencia, ¢ dictado el auto de libertad por falta de
elementos para procesar, por considerar que no estan reunidos
los requisitos del articule 16 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos y 132 y 133 de este Cédigo, el Juez
penal debera sefialar aquellos requisitos que a su fuicio no se
encuentren satisfechos, fundando y motivando su resolucion, y el
Ministerio Publico practicara las diligencias necesarias para

integrar debidamente la averiguacion previa correspondiente, "%

Para la debida interpretacion de su contenido, hacemos hincapié gue los
requisitos a que se refieren los articulos 16 constitucional, 132 y 133 del Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, que versan sobre cada uno de los
requisitos necesarios para obsequiar el libramiento de una orden de aprehensidn o de
comparecencia, entre los que encontramas que dicha resolucidn debe ser expedida por
auteridad judicial; que ha de mediar denuncia o querella; deben ser hechos sancionados
con pena carporal por lo que hace a la orden de aprehensién, y con pena alternativa por
lo que hace a la orden de comparecencia; dicha denuncia o querella deben esiar
apoyadas por datos que hagan probable la responsabilidad del inculpado; y finalmente
debe ser la orden de mérito solicitada por el Ministerio Pablico, por to que no puede el
Juez librarla de oficio.

Respecto de los requisites mencionados, éstos no aplican para el auto de formal
prisién, generando una laguna juridica, en virtud de que el auto de libertad por falta de

¥ “Cdige de Procedimientos Penales para €8 Distrito Federal”, México, Editorial Delma, pag. 463
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elementos para procesar, se dicta al no reunirse los requisitos para decretar la formal
prisidn del indiciado. De ahi que el articulo en analisis se enfoca a los requisitos
necesarios para el libramiento de una orden de aprehension y comparecencia y no asi a

los gue generan dictar un auto de libertad por falta de elementos para procesar.

Cabe deslacarse las hipdtesis insertas en el numeral a estudio, por lo que nos

permitimos hacer las siguientes observaciones:

a) En lo referente a la orden expresa: “...el Juez penal debera sefialar aquellos requisitos
que a su juicio no se encuenfran satisfechos...”, debemos entender que, el Juez de
conocimiento dentro de la resolucion respectiva que dicte y que implica la negativa de
una orden de aprehension, orden de comparecencia o un auto de libertad por falta de
elementos para procesar, independientemente de fundarla y motivarla, como cualquier
ofra resclucion que dicta, debe detallar los requisitos legales, segln sea el caso, que no
se acrediten, ya sean de fondo y/o de forma, lo que conlleva a que el Juez tenga la
obligacion de auxiliar al Ministerio PUblico con sus funciones, y ocasionar que el
indiciado, vea violentada su garantia de seguridad juridica, tada vez que, el Juez auxilia
unicamente al Ministeric Publico y no a la defensa, por lo que no existe una real
imparticion de justicia.

b) Al indicar el precepto en comento: “...y ef Ministerio Publico practicara las diligencias
necesarias para integrar debidamente la averiguacion previa comespondiente...”, nos
encontramos que, ante la resolucidn que contiene la negativa del libramiento de una
orden de aprehensidn, orden de comparecencia o auto de libertad por falta de elementos
para procesar, la Representacién Social debe practicar 1as diligencias necesanas para la
acreditacién de los requisitos que una vez indicados por el Juez le sean necesarios para
obtener el libramiento de dichas ordenes ¢ en su caso para que se dicte un auto de
formal prisidn, Jo que implica que la Representacion Social continie con su funcion
investigadora, otorgandole un segundo periodo para integrar debidamente la

averiguacion previa la cual ha concluido pracesalmente debido a que ya se ejercito la
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accién penal correspondiente, situacion que contraviene las etapas procesales y més ain

violenta las garantias de seguridad juridica del indiciado.

Por to anterior, es a todas luces ilegal ta facultad otorgada al Ministerio Pablico
para continuar con la investigacion, esto es, coniinuar la etapa de averiguacion previa
posteriormente de haber ejercitado la accidn penal correspondiente, y asi otorgarie la
facultad de poder acreditar la pesible existencia de un delito ¢ la probable respensabilidad

del indiciado.

V.3 Exposicion de motivos sostenidos para la actual redaccion del actual articulo

36 del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal.

Consideramos importante que para comprender el contenido de! actual articulo 36
det Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, conocer los argumentos
adoptados por la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, que la llevaron finalmente a
su redaccion, mismos que se encuentran transcritos en la “exposicion de motivos”
documentada en fecha 7 de septiembre de 1999, por lo que tenemos a bien
transcribirlos:

"L a propuesta de reformas (sic} al articulo 36 del Cédigo adjetivo permitira que /a
prescripcion de los defitos slo atienda a las reglas generales que para tal efecto
establece ef Codigo sustantivo se evitara asi una prescripcion anticipada para los delitos

cuya existencia no se acredite plenamente antes de iniciar el proceso.

De esta manera, el Ministerio Publico podra practicar las diligencias que procedan
en la averiguacion previa eliminando ef plazo perentorio de sesenta dias contados a partir
del dia siguiente en que se le haya nolificado la resolucidn que niega la orden de
aprehension o de comparecencia o ef auto gue decreta la libertad por falta de elementos
para procesar. El texto vigente sefdala un plazo que modifica los términos de fa
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prescripcion genérica establecidos en el Codigo Penal, al transformarse, de facto. en un

plazo prescriptivo de las conductas delictivas, lo que genera impunidad.

Asimismo, la reforma al articulo 36 obligard a que ef Juzgador funde y motive su

resolucidon para que permita gue la representacion social pueda continuar con Su

funcion.”

De los argumentos adoptados por 1a Asamblea Legislativa del Distrito Federal, se

advierten ciertas imprecisiones juridicas, que conllevaron a dicha institucion a senalar que

el articulo antertor contaba con deficiencias juridicas tales que orginaban impunidad y

que obstaculizaban las funciones del Ministeric Pablico en su investigacion, asi como que

no cumplia con su funcidn, de las que destacamos las siguientes:

Los elementos de prueba que se obtienen de una averiguacion previa, y que seran
objeto de valoracion por parie del Juez, una vez que le sea consignada la causa
penal, no deben acreditar plenamente la existencia del delito, dado que la atribucion
como pruebas plenas serd efectuada hasta el momento en que se dicte una
sentencia, mas no en una resolucién que tiene como finalidad resolver sobre la
situacion juridica de un indiciado, por lo que no es necesario que la existencia de los

delitos antes de iniciar el proceso sea acreditada plenamente.

No se debe exigir al Ministerio Publico acreditar ante el érgano jurisdiccional, para
obtener una orden de aprehensién, de comparecencia, o un auto de libertad par falla
de elementos para procesar, la demostracién plena de fos elementos del cuerpo del
delito, entendiéndose por éstos los de caracter objetivo, subjetivo y normativa. En tal
virtud, se estaria abligando al érgano encargado de procurar justicia, a integrar una

averiguacion previa suficiente para el dictado de una sentencia condenatoria.

El terminc de sesenla dias, que contemplaba el numeral anteriormente vigente, que

se le otorgaba a la Representacidn Social para aportar nuevos elementos de prueba
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0 juridicos al Juez para asi acreditar la existencia de un delito o la probable
responsabilidad del indiciado, una vez que &l Juez dictd una resolucién que contiene
fa negativa de una orden de aprehension, de comparecencia, o un aute de libertad
por faltz de elementos para procesar, no se equipara a una “prescripcion anticipada o
plazo prescriptive”, como senalan tos legisladores, ya que no modifica los plazos de
prescripcion de los delilos correspondientes, en virtud de que es unicamente un
términc procesal extensivo de la etapa de averiguacidn previa, resultando ser una
figura totalmente distinta a la prescripcion de la accién penal, contemplada en el
Cddigo Penal para el Distrito Federal.

Los legisladores pretendieron que con la reforma que realizaron al articulo 36 del
Cdédigo de Procedimientos Penales del  Federal, evitar que el Juez resuelva
autdnomamente de manera pronta las causas penales que se ponen a su
conocimienio contrariamente a la peticion del Ministerio Publico, cuando asi lo

disponga la ley, antes de llegar a un procedimiento.

La etapa de averiguacion previa se concluye al momento en que el Ministerio Publico
resuelve ejercitar la accion penal ante el Organo Jurisdiccional, por lo que queda a
consideracion def Juez resolver respecto de la peticidon ministerial, y si determina
resolver negando el libramiento de una orden de aprehensién, o de comparecencia, o
dictar un auto de libertad por falta de elementos para procesar, esto no genera
impunidad, sino Unicamente que el Juez se encuenira aplicando la ley, es decir, la ley
simptemente sefala requisitos, formalidades muy esenciales, muy elementales como

para poder justificar ef hecho de que estamos molestando a algun individuo.

La aplicacién del articulo 36 del Ceédigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal del 8 de Enero de 1991, no es causa de impunidad, ya que hay que
adentrarse a diversos elementos sociales, mas que los aspectos juridicos, que deben
valorarse como verdaderas causas de la impunidad. Tomemos en cuenta que es un

hecho que la delincuencia ha estado aumentando a indices alarmantes, siendo las
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zausas diversas y complejas, entre las que encontramos: el desempleo o subempleo
derivados del periodo de crisis laboral, la actual austeridad econémica, el crecimiento
de la poblacion, el fendmeno migratorio interior y exterior, la crisis de los valores
‘amiliares y éticos, el consumo de drogas, la corrupcion de los elementos que
ntegran los cuerpos de sequridad publica y de servidores publicos, la sofisticacion

ecnolégica con la que hoy cuentan quienes delinquen, por mencionar algunos.

Ante esto, la sociedad ha interpretado erraneamente como ineficiencia e impunidad,
0 que solo es estricto acatamiento de la ley y respeto a las garantias constitucionales
de tode ciudadano, sin embargo, son precisamente las tareas de investigacion y
persecucion de los delitos las que deben tener la suficiente responsahilidad de su
Iabor y allegarse de los recursos necesarics, que les permitan adecuarse a la época,
para asi de facto poder hacer una investigacién real, actual y rapida, toda vez que sin
dichos elementos se limita seriamente su labor para el desempeno de sus funciones,

siendo esto, a nuestro punto particular de visia lo que genera impunidad.

Todas las resoluciones emitidas por una autoridad deben ser fundadas y motivadas,
tal y como lo dispone nuestra Carta Magna, sin que en ningln momento se exceptien
los Tribunales encargados de la imparticion de justicia o el Ministerio Publico, por lo
gue obligar al Juzgador a motivar y fundar sus resoluciones en las gue contiene la
negativa del libramiento de una orden de aprehensién, de comparecencia, o aulo de
libertad por falta de elementos para procesar, es innecesario, y resulta absurdo el
indicar que esta fundamentacion y motivacién ocasionara que el Ministerio Publico

continite con su funcién.
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V.4 Cuadro comparativo del articulo 36 de! Cadigo de Procedimientos Penales del
Distrito Federal antes y después de la reforma del 17 de septiembre de 1999.

EL ARTICULO 36 DEL CPPDF
ANTERIOR.

EL ARTICULO 36 DEL CPPDF;
VIGENTE

PLAZO

Se senalaba un plazo de 60 dias
para que el Ministerio Publico y el
ofendido, aportaran pruebas de su
parie a partir del dia siguiente en
que |es fuera notificada la resolucion
en la cual se negaba la orden de
aprehension, de comparecencia o se
dictaba un auto de libertad por falta
de elementos para procesar,

PLAZO |
Se elimina el plazo de 60 dias para que’
el Ministeric Publico y el ofendido para
que aporten pruebas de su parte en ia,
de de
comparecencia que les fue negada o en.

orden aprehensién,
el auto de libertad por falta de elementos -
para procesar, sujetandose ahora dicho'
plazo a la prescripcion de los delitos que
regula el Cdadigo Penal del Distrito

Federal. I

TERMINACION DE LA CAUSA
La causa se podia scbreseer de
manera inmediata, si dentro del plazo
de 60 dias, por parie del Ministerio
Pablico o el ofendido, no se
desahogaban las pruebas o en su
defecto si las pruebas desahogadas
no fueran suficientes, por lo que se
archivaba el expediente como asunto

totalmente concluido.

TERMINACION DE LA CAUSA
La causa no se podrd sobreseer de
manera inmediata, sin0 hasta que
prescriba el delito que se estudia, por lo
que una vez prescrito éste, podra
archivarse la causa comgo asunto

totalmente concluido.
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FUNDAMENTACION
Y MOTIVACION

El juez, al dictar la resclucion en la

FUNDAMENTACION
Y MCTIVACION

Et juez. al dictar la resolucidon en la que

]

que negaba la orden de aprehensidn |niega la orden de aprehensidn o de

o de comparecencia o dictaba un|comparecencia o dicta un auto de!

aute de libertad por falla deilibertad por falta de elementos para‘

elementos para procesar, motivaba y | procesar, tiene que  motivar y]

S . . ;
fundaba su resolucion, sin tener que | fundamentar su resolucion, sefalandote!

senatarle al Ministerio Pdblico cuales | al Ministerio Publico, cuales fueron los

fueron los requisilos que le hicieron |requisitcs que le hicieron falta para que

falta para que se le concediera el |se le concediera el libramiento de las

libramiento de las resoluciones |resoluciones citadas. )

citadas.

V.5 Problemdtica derivada de la aplicacion del articulo 36 del Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal vigente.

Los aspectos juridicos y sociales mas importantes que trae consigo el articulo 36
det Cadigo de Procedimientos Penales para ef Distrito Federal vigente, que seran materia
del presente apartado, los hemos considerado después de haber realizado un estudio
minucioso de los conceptos que a 1o largo del presente estudio fueron precisados,

empezaremos por determinar con claridad cada uno de los aspectos juridicos y sociales.
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V.5.1 Aspectos Juridicos:

Primero.- El numeral en comento no cumple con su objeto que es precisamente
como 10 senala el capitulo en donde se encuentra incluido dencminado “Despacho de los
negocios”, toda vez gue, impide que la administracién de justicia observe lo dispuesto en
lo consignado en el articulo 17 Canstitucional, en el sentido, de que “toda persona tiene
derecho a que se le administre justicia por tribunales que emitirdn sus resoluciones de
manera pronta’, es por 1o que, desde un punto de vista razonable, 1a resolucion que dicte
el Organo Junsdiccional y que contenga la negativa del libramiento de una orden de
aprehension, de comparecencia, ¢ se dicte un auto de libertad por falia de elementos
para procesar, debe tener la fuerza juridica correspondiente, con base a la
independencia y autonomia que caracterizan al Juez que la dicte, de ahi que resulte
inconstitucienal que el Juez del conocimiento, pueda revocar una y otra vez sus
resoluciones, en atencion a que el Ministerio Publico sigue aportando elementos para
tratar de obtener el libramiento de las érdenes mencionadas ¢ en su defecto, para que se
le decrete la formal prisidn a un indiciado, sin que exista una resolucion sdlida que

Unicamente pueda ser combatida por el medio de impugnacidn existente.

Asi mismo, el hecho de que la averiguacion previa contintie hasta que prescriba la
accion penal ejercitada por el Ministerio Puablico, toda vez que crea al indiciade una
incertidumbre juridica respecto de la resolucidn que se dicte al efecto, contraviniendo las

garantias individuales de seguridad juridica.

Para combatir 1as rescluciones dictadas por el Juez, la ley procesal penal, prevé
diversos medios de impugnacion en su conira y en el ¢aso concreto, en tratandose de
una resolucion que contiene la negativa del libramiento de una orden de aprehension, de
comparecencia o dicta un auto de libertad por falta de elementos para procesar, el
Ministerio Publico cuenta con el recurso de apelacion, para que sea el superior

jerarquico, es decir, el Tribunal de alzada, e! que resuelve en lo conducente.
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Segundo.- Este aspacto radica, esencialmente en que el Juez en materia penal
se convierta en parte, al memento de que dicta su resolucion en la cual niega una orden
de aprehensian, de comparecencia o dicta un auto de libertad por faita de elementcs

para procesar, al auxiliar er su tarea investigadora al Ministerio Plblico.

Para poder entender éste tipo de aspeclo juridico. es necesaric primeramente
entender lo gue es la fundamentacidn y motivacion en materia penal. Asi como la funcidn
del Juez en materia penal & dictar su reselucién.

La fundamentacidn en materia penal radica en a obligacidn de invacar el derecho

dentro del cual pueda quedar comprendido el caso concreto.

La motivacion, es Iz operacion de encuadrar el caso concreto a disposiciones
abstraclas, es lo que precisamente la constitucidn denomina motivacién, es decir,
consiste en la obligacion que tiene el juez en materia penal de exponer en sus autos y
sentencias las razones que, a su entender, hacen aplicable o inaplicables el derecho a
cada uno de los puntos que debe decidir.

Infiriéndose que para una metivacion correcta son necesarias:

a) La exposicion objetiva de hechos, con sus pruebas, y del derecho probablemente
aplicable (resultando).

b} Argumentacién logica, con valoracién de pruebas, para declarar aplicable o inaplicable
el derecho a los hechos (considerando).

c) Conclusiones cangruentes y que comprendan todos los puntos a decidir

{resolutivos).

De acuerdo a lo anierior, tenemos entonces que el numeral analizado, deja fuera
esa forma de motivacién, que tiene el juez en materia penal de argumentar de manera

l6gica y juridica, con valoracion de pruebas, hasta llegar a las conclusiones congruenles
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que comprendan todos los puntos a decidir, toda vez que el precepto legal en comento,
obliga necesariamente al juez a que en su resolucion, en la que niegue una orden de
aprehension, de comparecencia o dicle un auto de libertad por falta de elementos para
procesar, independiente de fundar y motivar 1a misma, senale ahara al Ministeric Publico
cuales fueron esos requisitos que a su criterio no fueron reunidos o satisfechos, dejando
atras esa argumentacion l6gica y legal. conduciéndolo a una decision de parcialidad, ya
que tiene gue senalarle al Ministerio Pubtico el error que cometid, y dejarlo que lo

subsane exhibiendo nuevos elementos de prueba o juridicos.

Con la exigencia efectuada al Juez de que, al dictar la resolucion en la que niega
la orden de aprehensién o de comparecencia o dicta un auto de libertad por falta de
elementos para procesar, tenga que motivar y fundamentar su resolucion, seialandcle al
Ministerio Publico, cuales fueron los requisitos que le hicieron falta para que se le
concediera el libramiento de las rescluciones citadas, contraviene el principio de equidad
de las parles, que no es olra cosa, que se le otorguen en forma similar las mismas

oportunidades a las partes, sin caer en una igualdad procesal.

En nuestra opinién, nos parece que la parcialidad del Juez para con el Ministerio
Pablico se convierte en un intento muy desesperado por hacer algo en contra de los
responsables del delito; porque si bien es cierto, que el nimero de personas que se
colocan en esa sitvacion de evadirse de la accién de la justicia se eleva
considerablemente, no debe ser motivo suficiente como para desconocer en cualquier
caso los derechos fundamentales de cualquier gobernado, como seria por ejemplo, el
derecho de defensa, el derecho de ser oido y vencido en juicio, gue son derechos
humanos y garantias constitucionales que definitivamente, por ser los derechos mas
elementales de las personas, no son susceptibles en el mayor numero de los casos de

renuncia.

Tercero.- Las esferas de competencia del Ministerio Publico y del Juez se ven

invadidas del primero al segundo y viceversa, debido a que, el Juez al sefialarle
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parcialmente los requisitos que le hicieron falta para que entonces se hubiera librado la
orden de aprehensién, de comparecencia, ¢ decretado 1a formal prisién del indiciado, se
le concede al Ministerio Piblico que continde con la averiguacion previa, pero dirigida
indirectamente por €l Juzgador, cuando la funcidn del Juez en el caso concreto se debe
limitar a resolver de manera imparcial.

lgualmente, se vicia la funcién investigadora del Ministerio Pablico, en atencion a
que, en caso de no concluir la investigacian de la existencia de un delito y de la probable
responsabilidad del indiciado, antes de gjercitar [a accion penal correspondiente de la gue
es el unico titular, como ya lo mencionamos puede continuarla ante el dérgane

jurisdiccional que conozca de la causa, hasta entonces no prescriba la accion penal.

Posterior a que el Ministerio Publico ejercita la accién penal correspondiente, y la
causa queda ante el conocimiento de un Juez, se modifica la etapa procesal y por lo
tanto la actuaciéon del Ministerio Publico como investigador finaliza, por lo que es
incongruente que en un diferente momento procesal, se le otorgue at Ministerio Publico
nuevamente la facultad de poder practicar ias diligencias gque procedan en la

averiguacion previa.

La aplicacién del numeral analizado, crea que no se respeten debidamente ni la
naturaleza, ni 1as funciones, que al Ministerio Publico y al Juez la ley les ha conferido, ya
que la administracion de justicia se vuelve muy compulsiva, porgue se esta convirtiendo

en un mecanismo de justicia nugatorio para los gobernados.

Cuarto.- Este consiste basicamente en la forma praclica dentro del Derecho
.Penal, que tiene el Juez de resolver y que no se encuentra prevista en ta reforma al

articulo 36 del cddigo de Procedimientos Penales vigente en el Federal.

Es sabido que cuando el juez al estudiar la consignacion a su criterio y de buena

fe, considera que no se encuentran reunidos los requisitos a que se refieren los articulos
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16 constitucional, 132 y 133 del Cddigo de procedimientes penales vigente en esta
Ciudad, decidira negar la orden de aprehensién, de comparecencia o dictar el auto de
libertad por falta de elementos para procesar, argumentando especificamente en su
resolucion cuales son esos requisitos que no se encuentran satisfechos; mas sin
embargo, muchas veces en la practica del Derecho Penal, el Juez al momento de emitir
su resolucion en la que niega una orden de aprehension o comparecencia, resuelve que
no son 10s requisitos antes mencionados los que no se encuentran reunidos, sinc Mas
bien son los hechos que se desprenden de una indagateria 10s que no son constitutivos
del delto o de los delitos por los cuales ejercité accion penal el Ministerio Publico, en
conira de una persona, por 1o que ante tal circunstancia, éste dirime que no existe delito
Que perseguir, en consecuencia, es posible hasta éste momento determinar que nuestros
representantes legislativos del Distrito Federal, no fueron muy claros ante tal situacion,
pues pasaron por desapercibido el hecho de que el Ministerio Publico consignador
puede ejercitar accion penal, sin que los hechos que fueron materia de una indagatoria

constituyan el delito o delitos por el cual o los cuales acusé a una persona.

Quinto.- Surge como consecuencia del aspecto juridico antes comentado, ya que
trata de la forma juridicamente ilégica en la que resuelven, 1anto los jueces de primera
Instancia en materia penal y el tribunal de alzada, al dictar sus resoluciones en la que se
niega una orden de aprehension o comparecencia, cuando no existe delito que perseguir
dejando tales resoluciones, bajo los efectos del articulo 36 def Cédigo de Procedimientos

Penales vigente en esta Ciudad.

Resulta juridicamente ilogico, que las autoridades en materia penal, como son
jueces y magistrados, al dictar su resolucién respectivamente, en la que niegan la orden
de aprehension o comparecencia por no existir delito que perseguir, aun dejen la causa
penal o el expediente bajo los efeclos del articulo 36 del Cadigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal, para el efecto de que el Ministerio Pudblico ofrezca
nuevas pruebas o relna o satisfaga los requisitos que se sefiala tal precepto juridico,

cuando desde un principio, han declarado en su resofucion la inexistencia del delito
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impuiado, trayenda como consecuencia, que el Ministerio Publico tenga |a posibilidad de
volver a integrar ia causa de la cual se declaré que no existia delito que perseguir, pero
ahora con un delito diferente el cual si se acredite, usando las mismas constancias
procesales que se desprendan de Ia indagatoria que se radica, viciandose

completamente la procuracion e imparticion de justicia.
V.5.2 Aspectos sociales

Primero.- Trata sobre 1a corroboracidon a ia negligencia del Ministerio Publico,
dado que permite que el juez en la resolucion que dicte, le senale al Ministerio Publico,
cuales fueron los requisitos que le hicieron falla y que no reunid, para que se le
ohsequiara el libramiento de una orden de aprehensién o comparecencia o en su

defecto lograr que se dicte un auto de farmal prisién.

Al Ministeno Publico, hoy en dia parece no preocuparle su papel tan importante
como representante de una sociedad, pues ahora, lo Unico que le inguieta es cumplir con
un cierto numero de consignaciones por dia, que su superior jerarguico le requiere, por jo
gue ante tal circunstancia el Ministerio Publico, comienza a integrar su indagatoria o
averiguacion previa, pasando desapercibido |a estricta observancia de |a ley penal que se
necesite para tal efecto, siendo muy lamentable el hecho de que cuando al juez en
materia penal, le es radicada una averiguacién previa, tenga que determinar en su
resolucién gue pronuncie, que nNO se encuentran reunidos ciertos requisitos ©
simplemente no exisia delito que perseguir, negando, debido a tales circunstancias, el
libramiento de una orden de aprehensidon o comparecencia o dictando un auto de libertad
por falta de elementos para procesar, dando oportunidad & inculpado de que seé
sustraiga de la accioén de la justicia cuando es probable responsable del delito que se le

imputa, por su falta de pericia en la investigacion.

Ante tal situacidn, cabe reilerarse que se contribuye encrmemente a la negligencia
que se ha venido desprendiendo ultimamente, por parte de los Ministerios Publicos
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consignadores, tanto nivel local como Federal, al permitir que el Ministerio Publico
nuevamente aporte los elementos que no reunié adecuadamente en una etapa procesal
en donde no tienen esa facultad, resultandole asi facil a la Representacion Social el
hecho de que integre inadecuadamente una indagatoria y posteriormente reparar el dano
causado, y asi no dejar de cumplir con el nimero de consignaciones que se le solicitan
por dia.

Una situacién bastante complicada e indebida, que se presenia en la praclica, es
justamente que el Ministerio Publico en ocasiones y esto obedeciends a muy diversos
factores, no elementan adecuadamente sus averiguaciones y por esc en el momento en
que ejercitan la accion penal, y solicitan se libre orden de aprehension, de comparecencia
o auto de formal prision, pues muchas veces es negada por el juzgador o, s en un
momento dado es obsequiada, es en el auto determinative en donde se decreta la
libertad de los implicados y esto se debe pues, a una defectuosa, incompleta, o mala

investigacion por parte del Ministerio Plblico

Nuevamente tenemos el problema de que ante la ineficiencia de la autoridad pues
lo que hacemos, mas que exigirle que cumpla cabalmente con sus responsabilidades, es
simplemente que e estamos regularizando nuevamenle este tipo de actitudes conirarias
alatey.

Segundo.- Contestes a lo antes citado, tenemos que debido el numeral que se
-analiza, desencadena un rezago de innumerables expedientes que se encuentran bajo
los efectos del articulo 36 del Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal,
en virtud de no poderse archivar de manera inmediata |a causa, sino hasta en tanto no
prescriba 1a accion penal, de acuerdo a las reglas de la prescripcion que contempla el
Cadigo Penal para el Distrito Federal, por lo que los jueces en maleria penal del ano de
1999 al ano del 2001, han venido teniendo en su juzgado un ndmero exagerado de
expedientes, que s6lo esperan que el Ministeric Publico los solicite, para llevar a cabo las

diligencias pertinentes, para reunir con ello los presupuestos procesales que ventila tanto
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la ley objetiva y adjetiva de ia materia, generandose de igual forma, para los juzgados

coma para los Ministerio Publicos consignadores, una carga de trabajo innecesaria.

Tercero.- La aplicacion del acteal articulo 36 del Codigo de procedimientos
Penales para e! Distrito Federal, no resuelve el problema de la impunidad en et Distrito
Federal, en virtud de que ésta muy cuestionable, toda vez que antes de que se pudiera
aplicar el articulo de mérito, debe existir una averiguacion previa, que mativo al Ministerio
Publico a ejercitar 1a accion penal correspondiente, pasando a ser el negocio del
conocimientc del Juez, siendo éste quién debe resolver sobre la procedencia de la
solicitud que le hace la Representacion Social, esto es, respecto del libramiento de una
orden de aprehension, de comparecencia, en tratandose de una consignacion sin
detenido, y por lo que hace a una consignacion con detenido dictar el auto de formal
prisidén o el auto de sujecidon a proceso pertinente, con la autonomia que le concede
nuestro articulo 17 Constitucional, por lo gue se debe entender que el hecho de que un
Juez resuelva acorde o no a lo solicitado por el Ministerio Publico se entienda como
impunidad.

Nos parece que no es muy acertada la redaccion del actual del articulo analizado,
porque conlleva a un nimero de procedimientos penales en dande por no tener el
fundamento o las bases suficientes, podrian desembocar en un momento en sentencias
absolutorias y que representaron Unica y exclusivamente molestias para los gobernados
cuando no existieron los elementos suficientes como para elio.

Por todos y cada uno de los aspectos sociales y juridicos anteriormente citados,
no estamos de acuerdo con el contenido del articuto 36 del Codigo de Procedimientos
Penales vigente para el Distrito Federal, ya que violenta el marco de derecho, de justicia,
que debe de prevalecer, asi como las garantias de seguridad juridica de los gobernados,
pues se favorece a la institucion del Ministerio Publico, y se limita a la figura det juez lo

que no deja que la juslicia se imparta con base a un conocimiento parcial de ta realidad.
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V.6 Propuesta de reforma del articulo 36 del Codigo de Procedimientos Penales

para el Distrito Federal.

La funcidn del Juzgador tiene diversidad de perspectivas, toda vez que en el
ambito de su actuacién se da el origen y el destino det derecho, es decir, 1a realidad
social en la que incide, no sdlo es fuente de la norma, sino destino del derecho, en tal
virtud el Juez ne sélo debe aplicar cabalmente la norma para asi poder lograr el objeto
del legislador, sino debe también ser fiel quardian de la observancia de la misma, vy
reconocer en la misma norma, la trascendencia de su funcion como elemento de

efectividad de ta tey y como factor del cambio social.

Por ello, y para evitar el desequilibrio entre las instituciones encargadas de
procurar y de administrar justicia, alejando del deterioro de una ¢ de otra de esas
instituciones y, especialmente, para lograr el mejoramiento integral del sistema de justicia
y a la vez armonizar el contenido de nuestras disposiciones constitucionales, seria
conveniente, que la redaccion del ariculo 36 del Cédigo de Procedimientos Penales para
el Distrito Federal quedara en la forma siguiente:

“ARTICULOQ 36.- En las causas en que se encuentre agotada
la averiguacién previa, y no se reinan los requisitos de fos
articulos 16 y 19 Constitucionales, para obsequiar el
libramiento de la orden de aprehension, o de comparecencia,
o decretar la formal prision del indiciado, el Juez sobreseera

la causa.”

Los efectos que causaria la propuesta de reforma al articulo 36 del Codigo

Procedimientos Penales para el Distrito Federal, serian los siguientes:

» Existiria una verdadera responsabilidad por parte del Ministerio Publice al momento

de integrar una averiguacion previa, toda vez que tendria que cumplir con lo
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dispuesto por el articulo 4 del Cadigo Procedimientos Penales para el Distrito Federal,
en el sentido de reunir todos los elementos de conviccion que acrediten el cuerpe del
delito y la probable respensabilidad del indiciado, sin que se trate, como ya lo hemos
mencionado a o largo del presente trabajo, de elementos de prueba plenos, antes de

que ejercite la autoridad ministerial la accion penal.

« Se dignificaria |a figura del Juez, en virtud de gue sus rescluciones deberdn de

atender a un verdadero estudio imparcial, con estricto apego a la legalidad.

« Serewndicarian las garantias de seguridad juridica de los gobernados, toda vez que
tendria una procuracian e imparticién de justicia pronta y expedita, disminuyendo la
incertidumbre respecto de la situacién juridica del indiciado, en virtud de que se

concluria 1a causa.

« El Ministerio PGblico y el Organo Jurisdiccional tendrian sus funciones perfectamente
delimitadas, sin que invadieran esferas de competencia, respetando la autonomia que
a cada uno se le atribuye.

» Sereduciria la carga de trabajo en las Agencias del Ministerio Piblico asi como en los
Juzgados Penates.

Esta propuesta pretende mantener el equilibrio entre la accion persecutoria que
ameritan los delitos y las garantias de seguridad juridica de los gobernados, haciendo
mas eficiente y oportuna la actuacién de los organos encargados de fa procuracion e
imparticion de justicia, para que asi el Ministerio Publico investigue como debe de
investigar, y los Jueces analicen como deben analizar los diferentes hechos que son
sometides a su consideracion, y efectivamente ninguna autoridad invada esferas de

competencia que le son ajenas.
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Finalmente, con dicha reforma, los gobernados seguiran contando con un orden
constitucional que se adecua permanentemente para responder z los altos intereses de
justicia, para preservar el estado de derecho, y para garantzar la vigencia de nuestras
instituciones democraticas.




CONCLUSIONES

PRIMERA.- Confirmamos que el derecho, es la ciencia que tiene por objeto
ordenar una estruclura social de acuerdo con los principios juridicos de equidad,
paz y justicia de ta colectividad, mediante los cuerpos normativos necesarios para
alcanzar su fin, que se traducen en el bienestar pablico, la convivencia racional y
equilibrada de la colectividad. Este fin solo sera alcanzado mediante el entace de
derechos y obligaciones, entre el Estado y el individuo consideradas relaciones de
subardinacien. Con limitaciones de la libertad natural del hombre, justificadas para

consequir la paz social.

Dentro del derecho, tenemos a la materia penal, la cual es una de las
ramas del derecho publico, definida como la ciencia conformada per un conunto
de normas juridicas, dispositivas, y prohibitivas, determinadas por el legislador
respecio de [os bienes juridicamente tutelados por la ley, asi como lz aplicacion de
la facultad punitiva del Estado, para sancionar a los sujetos que atentan en contra
de éslos.

SEGUNDA - La institucion del Ministeric POblico aparece formalmente en
Francia, en el siglo X1V, cuando aparece la figura del saion, el cual se encargaba
de vigilar el cumplimiento de la ley y de proteger al oprimido. Posteriormenie, se
sustituyo a éste, creandose una magistratura conformada por el abogado del Rey,
cuyas funciones eran la de vigilar el patrimonio real y la de persequir los delitos; y
por el Procurador del Rey, el cual se encargaba de realizar los actos
procedimentales de los asuntos de que tenia conocimiento.

TERCERA.- La institucion del Ministerio PUblico se encargara de pers?eguir
los delitos de los cuales tenga conocimiento, necesariamente ajustandose a los
requisitos de procedibilidad, iniciando una investigacién, denominada averiguacion
previa, en la que realiza todas las diligencias necesarias a fin de contar con

elementos de prueba suficientes con los que determine la existencia del cuerpo
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del delito y la probable responsabilidad de quién o quienes en éste hubieran

participado; para asi, estar en posibilidades de gjercitar Ia accidn penal.

CUARTA.- Corroboramos que el tilular de la accién penal es el Ministeric
Piblico, la cual podra ejercitar una vez que haya concluido la etapa de
averiguacion previa, en la que sustente ia existencia de un delito y la probable
responsabilidad del indiciado, a fin de solicitarie at Organo Jurisdiccional dicte la
resolucién constitucional correspondiente. Por otra parte, si la Representacion
Saocial considera que de la averiguacian praclicada no se encuentran reunidos
elementos de prueba suficientes para determinar fa existencia del delito y la
probable responsabilidad del indiciado, podrd emitir una resolucion en la que
determine el no ejercicio de la accién penal, culminande asi su actividad
investigadora. Asimismo, tendra la facultad de declararse incompetente en la

averiguacion previa y turnar la investigacidn a la autoridad competente.

QUINTA.- Aseveramos que el Juez, una vez que se le ha consignado por
parte del Ministerio Publico una causa, emitirad una resolucian constitucional, que
dependera de si se encuentra a su disposicién el indiciado ¢ no. En caso de que
sea sin detenido, resolverd sobre obsequiar el libramiento de una orden de
aprehension o de comparecencia, cumpliendo con los requisitos, tanto det articulo
16 constitucional, asi como de los articulos 132 v 133 del Cddigo Procedimientos
Penales para el Distritc Federal; y si se {ratara de una consignacion con detenido,
resolvera su situacion juridica decretando su format prisién o sujecion a proceso, o
bien dictara un auto de libertad por falta de elementos para procesar, verificando
que se encuentren reunidos los requisitos del articulo 17 Constitucional y del
articuto 297 del Codigo Procedimientos Penales para el Distrito Federal.

SEXTA.- El propdsito de nuestros legisladores de la Asamblea de

Representantes del Distrito Federal, al reformar el Articulo 36 del Codigo de
Procedimientos Penales de esta ciudad, fue el de resarcir, todos aquellos errores

126




juridicos que comete el Ministerio Publica cansignador, cuando ejercita la accion
penal en contra de un determinado inculpado

SEPTIMA.- Det analisis del articuto 36 del Cadigo Procedimientos Penales
para el Distrito Federal, ccnsideramos importantes |0s siguientes aspectos
juridicos:

a) El numeral en comento, quebranta el principio de derecho y aun mas la
garantia constitucional, que senala que la justicia debe ser pronta y expedita,
aunado a que no cumple con su naturaleza juridica y con su objeto, que es
precisamente como lo senala el capitulo en donde se encuentra incluido el
“despacho de los negocios”. io que se traduce en la obligacién del Juez de
resotver la situacion juridica de un indictade mediante una de las rescluciones

constitucionates en un plazo determinado en ia ley.

b) Radica en que el Juez en materia penal se convierla en parte, al
momento de que dicta su resolucion en la cual niega una orden de aprehension ¢
de comparecencia, ¢ dicta un auto de liberiad por falta de elementos para
procesar, rompiendo asi, con la equidad procesal, ya que tiene que precisarle al
Ministerio POblico los requisitos que deben aportar para acreditar y con ello

obiener el libramiento de dichas ordenes, o para decretar la formal prision.

c) La invasion de las esferas de competencia del Ministerio Publico y del
Juez respeclivamente, y concretamente en sus facultades, lo cual origina la
deficiente funcién de cada institucién, violentande las garantias de seguridad
juridica de los gobernados, respecto de la procuracion € imparticion de justicia en
esta Ciudad.

d) Consiste basicamente, en la forma practica que dentro del Derecho

Penal, tiene el Juez de resolver, y gue no se encuentra prevista en el articulo 36

del Cédige de Procedimientos Penales vigente en el Distrito Federal, cuando
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declara que no existe delito que perseguir y por lo tanto niega et libramiento de
una orden de aprehensian, o de comparecencia, o dicta un auto de libertad por
falta de elementos para procesar.

e) Surge como consecuencia det aspecto citado, ya que trata de la forma
juridicamente ilGgica en ia que resuelven los jueces en materia penal, al dictar una
resolucion en ta que nieguen el libramiento de una orden de aprehensién o
comparecencia, o dicten un auto de libertad por faita de elementos para procesar,
con motivo de gque determinan que no existe delito que perseguir, dejando tales
resoluciones, bajo los efectos del articulo 36 del Cédigo de Procedimientos
Penales vigente en esta Ciudad,

OCTAVA - Del apalisis del articulo 36 del Codigo Procedimientos Penales
para el Distrito Federal, consideramos importantes los siguientes aspectos

sociales:

a) Versa sobre la corroboracién a la negligencia del Ministerio pUbtico, al
momento el articule a estudio, permite que el juez en su resclucion que dicte, le
sehale al Ministerio Publico, cuales fueron los requisitos que le hicieron falta y que
no reunio, para que se le obsequiara, el libramiento de una orden de aprehension
0 comparecencia o en su defecto lograr que se dicte un auto de formal prision,
para que de ésla manera pueda subsanar los errores cometidos en la etapa de
averiguacion previa.

b} Lo constituye, el rezago de expedientes en materia penal, que se origing,
en virtud de la carencia de plazo que se otorga al Ministerio Publico, para que
re(na |0s requisitos que le hicieron falta al consignar, y asi estar en posibilidad de
que se conceda el libramiento de una orden de aprehension o comparecencia, 0
decretar un aulo de formal prision o preventiva.
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¢} La aplicacién del actual articulo 36 del Codigo de procedimientos Penales
para el Dislrito Federal, no resuelve el problema de la impunidad en el Distrito
Federal, en virtud de que ésta muy cuestionable, tcda vez que antes de que se
pudiera aplicar el articulo de mérito, debe existir una averiguacion previa, que
motivo al Ministerio Publico a ejercitar la accién penal correspondiente, pasando a
ser el negocio del conocimiento del Juez, siendo éste quién debe resolver sobre la
procedencia de la solicitud que le hace la Representacidn Social, esto es, respecto
del libramiento de una orden de aprehensién, de comparecencia, en tralandose de
una consignacién sin detenido, y por 1o que hace a una consignacién con detenido
dictar el auto de formal prisidn o el auto de sujecion a proceso pertinente, con la
autonomia que le concede nuestre articulo 17 Constitucional, por lo que se debe
entender que el hecho de que un Juez resuelva acorde o no a lo solicitado por el
Ministerto Publice, no es sindnimo de impunidad.

NOVENA.-. Tomando en cuenta las anteriores consideraciones y para
evitar el desequilibrio entre las instiluciones encargadas de procurar y de
administrar justicia, asi como para alejar el deterioro de una o de otra de esas
instituciones vy, especialmente, para lograr el mejoramiento integral del sistema de
justicia, y a la vez armonizar el contenido de tales disposiciones constituciones,

seria conveniente, la reforma en forma siguiente:

“Articulo 36.- En las causas en que se encuentre agotada la averiguacion
previa, y no se reitnan los requisitos de los articulos 16 y 19
Constitucionales, para obsequiar ef libramiento de la orden de aprehension,
0 de comparecencia, o decretar la formal prisién o preventiva del indiciado,

el Juez sobreseera la causa.”

DECIMA - Finalmente, se puede concluir que la presente investigacion de
tesis, tiene por objeto proponer una maodificacién a la redaccién al articulo 38
Cédigo Procedimientos Penales para el Distrito Federal, a fin de agilizar la

procuracién e imparicién de justicia, logrando que lanto el Ministerio Plblico,
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como el Organe Jurisdiccional cumplan con sus funcicnes de una manera practica

y eficaz, y sobre todo reiterar el respeto del estado de derecho.
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