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INTR 1ION.

El presente trabajo tiene como finalidad una aportacion mediante el
analisis de diversas disposiciones legales del ambito penal, de las
cuales se expondra una propuesta practica para que de ser posible
se aplique en determinados casos, y a efecto de no violar garantias
individuales, pueda la autoridad jurisdiccional devolver al Ministerio
Publico Investigador una averiguacion previa que no se encuentre
debidamente integrada, en la que considere gue tiene
inconsistencias, por que no se encuentran debidamente acreditados
los elementos del cuerpo del delito, o no existan elementos
suficientes para presumir la responsabilidad de una persona.

Uno de los aspectos importantes y trascendentes encomendados al
Estado, es sin duda la procuracion de justicia, atribucion del Poder
ejecutivo ejercida a través del Ministerio Publico, que tiene entre otras
funciones, |a tutela de los derechos fundamentales consagrados en
nuestra Constitucion Politica Federal, asi como la vigencia del! Estado
de Derecho y de las leyes ordinarias que emanan de aquella,
constituyendo una amplia proteccion ciudadana

La representacion de la Institucion del Ministerio Publico en términos
de lo dispuesto por el articulo 79 inciso “(a) i (b) de la Constitucion
Politica del Estado Libre y Soberano de Morelos, corresponde a la
Procuraduria General de Justicia, la cual vigila la observancia de ia
constitucionalidad y legalidad en el ambito de su competencia,
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promueve la pronta, expedita y debida procuracion e imparticion de
justicia, esta mision debe realizarse ccn estricto apego a los principios
constitucionales y a las leyes que ella emanen, y basarse en criterios
de honestidad, profesionalismo imparcialidad, lealtad y eficiencia,

siempre de buena fe y con sentido humano.

La penetracion del fenodmeno delictivo es cada dia mas avasallante, lo
que hace necesaria la creacion de disposiciones que coadyuven en la
procuracion y administracion de justicia, teniendo como principales
premisas, la ética, la moral y el respeto a las garantias individuales,
asi como la proteccion de los bienes juridicos y el derecho de los
sujetos pasivos del delito tutelados por la norma penal.

La metodologia utilizada en esta investigacion parte del analisis
dogmatico de las disposiciones referentes en el Cdodigo
Procedimientos Penales vigente para el Estado de Morelos, y su
hermenéutica asi como el analisis comparativo con otras
legislaciones homologas, tanto del Codigo Federal de Procedimientos
Penales como de otras Entidades Federativas.

La investigacion empieza con el marco historico del derecho penal,
bajo un criterio cronolégico, con un recorrido en tos diferentes pueblos
antiguos del mundo, un estudio de acuerdo a las épocas histdricas
como la edad media, y en Ila conformacion de los pueblos
contemporaneos; posteriormente se analiza el derecho penal como
ciencia de estudio bajo un analisis doctrinal de su rama sustantiva y
adjetiva, en tercer lugar centro como objeto de estudio al Ministerio
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Publico, en cuarto lugar se analizan las etapas del procedimiento
penal, todo ello como marco tedrico para finalizar sobre el analisis de
las normas del proceso con respecto a mi propuesta que comento.

Es importante sefialar que la deficiente investigacion de un delito y
consecuentemente la incompleta integracion de una averiguacion
previa; cuya consignacion traera aparejada la negativa de la orden de
aprehension, presentacion o comparecencia, y en su caso una
libertad por falta de elementos para procesar o con las reservas de
ley, debe atenderse haciendo responsable. al 6rgano que esta
fallando, en este caso al Ministerio Publico, quien al recibir de regreso
una Averiguacion Previa, tendra que perfeccionaria, y de esta forma
los jueces penales tampoco estaran en la posibilidad de justificar que
ellos deben negar el obsequio de ordenes de aprehension,
comparecencia o presentacion, por la deficiencia de la integracion de
la indagatoria en la averiguacion previa.

El Cddigo de Procedimientos Penales para el Estado de Morelos,
descarta actualmente la posibilidad de que un ejercicio de la accion
penal, con inconsistencias en la acreditacion del cuerpo del delito o
de la probable responsabilidad del sujeto activo, pueda ser
materialmente regresada al Ministerio Publico Investigador para que
subsane las deficiencias, dejando esa carga al juez penal, lo que a mi
juicio, trae como consecuencia que no se cumplan practicamente los
fines a que aspira el Derecho Penal, y se ponga en tela de juicio la

1




honestidad de los organos de Procuracion y Administracion de

Justicia.

En tal razon como estudiosos del derecho debemos retribuirle a la
sociedad un poco de lo que nos ha brindado, proponiendo medidas
que garanticen la seguridad de la aplicacion de la justicia que desde
el punto de vista del ambito penal puede consistir en que, al que ha
vulnerado la norma se le aplique la pena correspondiente, asi como la
prevencion del crecimiento del indice delictivo, y se garantice la

salvaguarda del interés juridico tutelado.

El presente trabajo de investigacion se lleva a cabo con la intencion
de que la presente propuesta sea incluida en la legislacion procesal

penal vigente en el Estado de Morelos.
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CAPITULO L.
HISTORIA DEL DERECHO PENAL.

La historia del Derecho Penal va ligada a la historia del hombre, desde las
culturas mas antiguas, se crearon disposiciones contra las faltas y los delitos
que se cometian contra la divinidad, autoridad, comunidad y sus integrantes;

cada pueblo de acuerdo a su vision y cultura tuvo un sistema penal.
1.1. EL DERECHO PENAL EN LOS PUEBLOS ANTIGUOS DE AFRICA.

El continente africano ha destacado con la presencia de un solo pueblo, los
egipcios son una cultura milenaria, misma que surgié a las riberas del rio Nilo, y
que era visto como un dios, del cual dependia la existencia de éste gran pueblo
que ha legado a la humanidad hermosos tesoros, asi como datos de su

extensa historia y cultura.

El Derecho Penal egipcio es pionero en materia de disposiciones penales: los
vestigios son de 2700 afos antes de Cristo. En la época de la quinta dinastia,
aparece la figura de los jueces de carrera, una organizacion parecida a nuestra
Suprema Corte de Justicia de la Nacién'-, un procedimiento escrito, ademas
de archivos judiciales. El tratadista espafiol Luis Jiménez de Asua refiriéndose
a este periodo indica que "Su derecho estaba impregnado del espiritu religioso:

el delito era ofensa a los dioses, y las penas mas crueles se imponian por los

' Lépez Betancourt. Eduardo /nrroduccion al Dergeho Penal. Editorial Pormia. Edicion Décima México.
2003.p. 6




sacerdotes como delegacion divina, para aplacar a la divinidad. El signo de la

Jjusticia era la pluma de avestruz."?

El mismo autor relata, que la figura relevante del Derecho Penal Egipcio, fue el
atentado contra los faraones, la complicidad en estos atentados, la
desobediencia de las 6rdenes reales, las ofensas al faradn y sus familiares; el
perjurio y el homicidio, eran estimados delitos de esa divinidad. Se aplicaba el
talion simbdlico; at espia, se le cortaba la lengua; al estuprador, los drganos
genitales, y a la mujer adlltera la nariz. Como penas para otros delitos existian

los trabajos publicos en las minas, asi como la esclavitud".?

Posteriormente entre el periodo de los afos de 1345 al 1570 antes de Cristo —
siglo X!V al XVi a.C.)-, destaca el denominado Libro de los Muertos, que
contenia pasajes de los juicios a que eran sometidos ios difuntos, correlativos a
su comportamiento durante su vida terrena; en esos pasajes se mencionan
diversas disposiciones penales, relativas a las figuras penales que se han

descrito en el derecho penal egipcio.
1.2. EL DERECHO PENAL EN LOS PUEBLOS ANTIGUOS DE ASIA.

Asia es el continente con mayor extension territorial, también es bastion de las
culturas mas antiguas sobre la faz de la tierra; al igual que el pueblo de Egipto,
muchas de ellas dependieron de caudalosos rios, como Mesopotamia, India y

China, y como excepcion tenemos otra cuitura milenaria se origind en el

? Lépez Betancount. Eduardo [ntroduccion al Derecho_Penal. Editorial Porria. Edicién Décima. México.
2003. pp. 6 y 7.apud. Jiménez de Asua, Luis. Tratado de Derecho Penal. Tercera edicion. Editorial Losada.
Buenos Aires. 1964. Tomo L. p. 271,
* 1dem.
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desierto, sin embargo, su importancia radica en su tradicién religiosa, que nos

llegara por la legislacidn Canodnica a la cuitura occidental. '
1.2.1. ISRAEL.

La legislacion Hebrea se atribuye al Profeta Moisés, data del siglo XVI antes de
la era Cristiana, y encuentra sustentd en el Pentateuco, —primeros cinco libros
de la Biblia— textos que recogen los preceptos religiosos, morales y juridicos

promulgados en un periodo de 40 afos.

El Geénesis, Numeros, Exodo, Levitico y Deuteronomio; que contienen las
normas de caracter penal; y no fue sino hasta la integracion del Talmud que

dicha legislacién aminoré el rigor que ia caracterizaba.

La Ley Penal Judia, consiste en una absoluta igualdad, toda vez que no toma
en consideracion la clase social, o el status politico, ya que todo el pueblo es
descendiente de Abraham y se deben al mismo Dios que los libera de la

esclavitud de trescientos afios en Egipto.

Tanto ia legislacion Mosaica —relativa a Moisés y el Pentateuco— como la
posterior a ésta, se caracteriza por penas atenuadas de manera general. En el
derecho hebreo la venganza personal constituyd un derecho, y la venganza de

sangre, un deber.

Las penas se clasificaban en: aflictivas y pecuniarias —es decir, que se pagaban
con un castigo o con un bien material o dinero—. La pena de muerte se admitid

en la Ley de Moisés, aungue con ciertas limitaciones, siendo superior el criterio




para su aplicacion en comparacion a otras leyes de la época, ya que
contemplaba sentimientos humanitarios, sin embargo, era intransigente cuando

se trataba de ofensas a Yahvé.

Considerado el Derecho Penal hebreo una legislacion primitiva; a partir de la
época del segundo templo —etapa de ia monarquia— se produjo un notable
cambio, en el sentido que se dio a los conceptos de crimen y castigo, misma
que incluyo la antigua Ley de! Taliébn a la que se le fijo un valor pecuniario a

disposicion de los tituiares de la accion penal.

La Ley judia, esta intimamente emparentada con fa babilonica. Los creadores
del Talmud hicieron un esfuerzo para suprimir {a "muerte legal". "En cuanto a
las normas procesales, instituidas por todos los codigos de la tierra. La Biblia
establecia las reglas que suelen ser comunes a todas las legislaciones: que el
crimen sea debidamente comprobado; que existan testigos oculares y que
estos reunan determinadas condiciones de honestidad e imparcialidad; que el
delito haya sido cometido y materialmente comprobado; que el culpable haya

sabido conscientemente que cometia un hecho penado por la ley."*

Otro de los propdsitos en el proceso penal se orientaba a lograr la absolucion

religiosa del reo previamente a su ejecucion.

* Lépez B t Eduardo./ntrod, ion_al Derecho Penal. Editorial Porma. Edicién Décima. México.,
2003. p. 8.apud.Goldstein, Matco. Derecho Hebreo a Través de la Biblia y el Talmud. Editorial Atalaya.

Buenos Aires, p. 82. .
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1.2.2. INDIA.

El llamado Libro o Cédigo de Mana - (Manava-Dharma-Sastra) — es
considerado como el mas perfecto conjunto de leyes del antiguo oriente; tiene
un sentido religioso, por ello el talion no tuvo presencia en ese contexto. Luis
Jiménez de Asula refiriéndose a este legado histérico expresa que "/a idea de la
penalidad era muy elevada en este cdédigo; el reo que hubiera cumplido la
pena, subia al cielo tan limpio de culpa como el que hubiese ejecutado una
buena accion. En estas antiquisimas leyes se conocio la imprudencia, el caso
fortuito y la indole de los motivos que impulsan a delinquir. Pero tan alto
concepto de justicia estaba quebrantado por la division de castas y por

prejuicios religiosos."®

Todavia no se ha logrado precisar la fecha en que se elabord este conjunto de
libros sagrados; algunos autores estiman que fue entre los siglos Xil y Xlit
antes de Cristo, otros lo sitian en el siglo XI, y hay quienes dicen que data del

siglo V de la misma época.

Si a éste ordenamiento legal se le atribuye el caracter de obra maestra en
materia penal de las antiguas civilizaciones, no podia dejar de caer en errores

primitivos como la divisidn de castas para la aplicacion de las penas:

* Jiménez de Asia Luis Tratado_de Derccho Penal. Editorial Lozada, Edicion Tercera Buenos Aires,

Argentina, 1964, Tomo I p. 271.
QTQ N
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"Si bien para las penas corporales habia excepcion a favor de las personas de
casta superior, las penas pecuniarias aumentaban, como aumenta la aptitud del

condenado para conocer las consecuencias de sus actos."®

El derecho hindl se ha establecido en forma de coddigos, y éstos a su vez no

son sino recopilaciones de textos sagrados.
1.2.3. BABILONIA.

La mayoria de los codigos orientales que tenian vigencia en las antiguas
civilizaciones, involucraban un sentido religioso. A diferencia dei Codigo de
Hammurabi, el cual adoptd fielmente la Ley dei Talidn y dio reconocimiento a
los delitos dolosos y culposos. Su importancia, —segun el tratadista mexicano
Ignacio Villalobos- “Radica en el derecho de familia, y por ello, como por otras
consideraciones historicas se supone que es una compilacion de las sabias y
antiquisimas reglas de los sumerios, adaptada a su época de acuerdo con los

fines de unificacion que animaron todo el gobierno de Hammurabi".”

No existe un acuerdo de su fecha, Luis Jiménez de Asua situa este cédigo
aproximadamente 2250 afios antes de Cristo; Manzini en 2300 antes de Cristo;
El cédigo fue descifrado y traducido por el aleman Winckler; de donde puede
afirmar que regula la venganza para evitar que ésta se extralimite. Incluso, —
como apunta Luis Jiménez de Asua— "Se distingue los delitos voluntarios de los

causados por negligencia y los hechos debidos a caso fortuito. Reconoce la

® Idem.
? Villalobos Ignacio. Derecho Penal Aexicano. Parte General, Editorial Porrua 5* Edicién. México. 1993.
p.104.
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atenuante de arrebato y obcecacién, la Obcecacién proviene etimolégicamente
del latin “Obcaecation-onis” que se traduce como una ofuscaciéon tenaz y
persistente, considerada en la literatura juridica como wuna circunstancia

atenuante de la responsabilidad penal, incluso en caso de rifia".®

Conviene precisar que dicho cddigo es considerado el cuerpo de leyes mas
antiguo del cual se tenga conocimiento, y por tanto, resulta esencial la
informacion que en el se contiene, a fin de tener el criterio de lo fundamental

de! Derecho Penal para la Humanidad.
1.2.4. CHINA.

Constituye una de las civilizaciones mas antiguas y su organizacion juridico-
penal data desde el aftio 2205 antes de Cristo; época en que estuvo vigente el
Codigo de Hia. Se tienen noticias también de que hubo, anteriormente, en e}
periodo del Emperador Seinu, un libro denominado de las Cinco Penas, cuya
caracteristica esencial era la Ley del Talién, la cual sigue el principio citado:
"Ojo por ojo, diente por diente". Y es la facultad que se ejerce contra el
causante de un dafio, de recibir un castigo en la misma proporcion del
cometido. Respecto a este libro, Luis Jiménez de Asua nos dice que "En e/
primitivo Derecho de China, contenido en el libro de Las Cinco Penas, en
tiempos del mitico emperador Seinu, predomina la venganza y el talion, y
cuando éste no era aplicable, se recurria a formas de talion simbdlico; asi, al

ladron se le amputaban las piernas, porque en chino una misma palabra

® Jiménez de Asua, Luis. Op. Cir. p. 270.




significa "ladréon” y "huir®. La pena de muerte se imponia en publico, con el fin
de escarmiento y de purificaciéon, y se ejecutaba por decapitacion, horca,
descuartizamiento y entierro en vida. Las otras clases de pena eran de

mutilacién o de marca; esta dltima para los delitos de menos gravedad."®

Ademas de las aportaciones antes referidas, se tuvo conocimiento, con
posterioridad, de la existencia de los Codigos de Chang en el afio de 1783
antes de Cristo y de Chou de 1052 antes de Cristo. La caracteristica
predominante en todos estos codigos es la crueldad; la pena de muerte, la
amputacion de organos, la tortura y en general los medios intimidantes y
ejemplares en los castigos se constituyeron en el comun denominador del
antiguo Derecho Penal Chino; sin descartar que conforme fue avanzando el
tiempo se fueron introduciendo tratamientos humanitarios e incluso se llegaron
‘a concebir excusas absolutorias y de justificacion'®, —es decir, mecanismos
mediante los cuales se evitaba sancionar a quien hubiese cometido un delito
por disposicidn expresa de la ley—. También se alcanzdé a considerar la
existencia del miedo grave como causal excluyente a quien {o sufria; tal fue el

caso de delitos cometidos por miedo a un hombre poderoso.
1.3. EL DERECHO PENAL EN LOS PUEBLOS ANTIGUOS DE EUROPA.

En la antigua Grecia se distinguen tres grandes periodos, con caracteristicas

muy bien definidas en materia juridica penal:

|. Periodo legendario.

® 1dem.
1° Lépez Betancourt. Eduardo. Op. Cit. p. 6




Il. Periodo religioso.
11, Periodo historico.

1. Periodo legendario. Corresponde genéricamente a la época de las leyendas
de Grecia, es una cosmovision de estrecgha relacion de los humanos con las
fuerzas divinas y fatales que gobiernan a los hombres, y tanto el crimen como
ta venganza se nos presentan en las antiguas leyendas y tragedias con ia
violencia y ta necesidad de las fuerzas naturales; predomina la venganza

privada. El concepto de delito tuvo su origen en e! destino, pero también la

venganza inexorablemente era un acto propio del destino.

Il. Periodo religioso. Se caracteriza porque el Estado al dictar las penas, lo

hace como delegado del dios Jupiter. El que cometia un delito debia purificarse

mediante el cumplimiento de una pena.

ill. Periodo histérico. Se distingue en la medida que el Derecho penal se
sustenta en bases morales. La responsabilidad adquiere asi un caracter
individual. Una pena terrible era la expulision de la comunidad (atimia), cuando

se decretaba, cualquiera podia matar al expulsado y decomisarie sus bienes.

Con las ciudades-estado, griegas, surgen varias y diversas legisiaciones
penales, cada una de ellas con sus especiales caracteristicas. Destacan las

disposiciones penales de Esparnta, y Atenas.

En Esparta descuella un gran legislador, quien promuigd leyes de muy

avanzada envergadura: Licurgo, quien vive duran_te el siglo Vil antes de Cristo;
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Atenas también fue cuna de notables creadores de leyes: primero Dracon, en el

siglo Vil antes de Cristo y Solén en el siglo Vi antes de Cristo.

Las leyes penales atenienses, que son las mas importantes, no se inspiraban
en absoluto en las ideas religiosas. y en ellas se afirma y predomina el
concepto del Estado. La pena tenia su fundamento en la venganza y en la
intimidacion, y los delitos se distinguian segun lesionasen los derechos de
todos o un derecho individual. Acabd con las penas inhumanas que estaban en
vigor en todo el viejo Oriente, y llegaron a no diferenciarse segun la calidad de

ias personas.

Una de las penas mas caracteristicas de la practica politico-penal de Grecia: el
ostracismo, el ostracismo proviene del griego—ostrakon— y se le denominaba a
la concha o tejuelo en que se escribian en Atenas Grecia el nombre del
condenado al destierro. Las leyes espartanas estaban colmadas de espiritu
heroico y de sentido universalista, castigaban especialmente el soidado
cobarde en el combate; por eso se azotaba a los jéovenes afeminados, se
imponia penas a los célibes, se ordenaba dar muerte a los nifios que nacian

deformes.

En las Leyes de Locris, las penas adquirieron el mas expresivo simbolismo.
Asl, a los reos de delitos sexuales, se les sacaban los ojos, por ser la puerta
por donde la pasion penetréd. Las Leyes de Carondas consideraban delito las
lesiones personales, los atentados contra la propiedad ponian en riesgo a las

personas, el frecuentar malas compafiias, entre otros. En las Leyes de




Crotyina, sélo se encuentran algunas reglas sobre los delitos sexuales que

estaban sujetos a la composicion.

E| tratadista Sebastian Soler se refiere al Derecho Penal Griego como fuente
del concepto de responsabilidad Penal “... El paso de la responsabilidad
colectiva del genos (grupo) a la responsabilidad individual, en general, desde
antiguo, para los crimenes comunes, el derecho griego no castigaba sino al
autor. Pero son numerosas las ofensas de caracter publico y religiosos en las
cuales se mantuvieron sanciones colectivas durante mucho tiempo. Los

traidores y los tiranos sucumbian con toda su familia.” '}

Por otra parte para el pensamiento occidental esta la base tedrica de la Politica
y el Derecho plasmada por sus fildsofos —nos sigue diciendo Soler— “No debe
olvidarse, sin embargo, que la vida politica griega se desarticula en una serie
grande de instituciones locales de las ciudades, y que, por esto, por encima de
la importancia histérica —muy relativa— del derecho penal griego, el aporte
fundamental de este pueblo consiste en que Grecia, por primera vez, el
pensamiento humano construye una completa base tedrica de las politica y del
derecho, en la cual se ha de asentar todo el pensamiento de Socrates, de
Platon y de Aristoteles acerca de esos problemas es, con mucho

histéricamente que la realidad del derecho griego."'?

'' Soler, Sebastian. Derecho Pgnal Argentino. Cuarta Edicion, Sexta reimpresion. Tipografia editora
ﬁrgemina. Bucnos Aires. 1973, Tomo 1. pp. 48-49,
~ Idem.
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1.4. EL. DERECHO PENAL EN LA ROMA IMPERIAL.

Se distinguen cuatro periodos en esta importante civilizacion, cuna del derecho

occidental:

I. Antes de la fundacion de Roma.
1l. Fundacion de Roma.
IIl. La Republica.

V. El imperio.

1. Con anterioridad a la fundacion de Roma (siglo IX antes de Cristo) la pena
tiene caracter de expiacion religiosa: ia venganza privada es obligatoria para
quienes forman parte de la familia y de la gens. El| Pater familia, ejercia e}
derecho a matar a los miembros de su familia. Se carecia de un sistema
.procesal: y se depositaba en tres personajes la facuitad de imponer sanciones:
el Pater familias, e! jefe militar y un magistrado; que actuaban siempre de

manera discrecional, basandose en el libre arbitro.

Il. Fundacién de Roma. (753-509 antes de Cristo) Es el periodo de la
monarquia en el que subsiste el caracter sagrado de la pena. Se instaura el
principio de la venganza publica y el rey goza de pilena jurisdiccion penal.
Aparecen ios delitos publicos (crimina), entre ellos el perduellio (mal guerrero),

el parricidio y el incesto.

. La Republica. Aqui surgen importantes disposiciones juridicas, como la Ley

de las XlI Tablas; en las tablas VIl y Xl se analiza todo lo referente a los
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delitos, sobresalen los sefialamientos siguientes: Se precisa cudles son los
delitos privados; se afirma el principio de la Ley del Talién y aparece la
composicion como medio para evitar la venganza privada, que consiste en

comprar la venganza entre los particulares. Se mantienen los delitos publicos.

Posteriormente prevalecerian las disposiciones dictadas por los Gracos y las
contenidas en las leyes Cornelia y Julia, donde, entre otras innovaciones se
prescribe ia disminucion de los delitos privados y el incremento de los publicos.
La pena se vuelve intimidatoria. Se atendan las penas y al final de la Republica

se suspende la pena de muerte.

IV. E! Imperio. Se crean tribunales de justicia penal. Se implantan nuevamente
la pena de muerte, pero reservandose solo al parricidio, sera hasta que Adriano
la aplicara a otros delitos, “Adriano nace en el ano 76 d.C; llega a ser
emperador de Roma, sucede al Emperador Trajano, se le reconoce como un
gobernante culto, arbitrario y sensible. Roma vive la época de mayor esplendor
cultural y politico bajo el mando de Adriano, muere et 10 de julio a los sesenta y

ocho afios nombra como sucesor a Tito Aurelio Antonino™.

Se establecen nuevos castigos en lo concerniente al trabajo en las minas y el
de trabajos forzados. La pena adquiere una funcion correctiva. Se distingue el
dolo de propdsito; del de impetu; se manejan nuevos conceptos juridicos
penales como la provocacion, la preterintencion, la ignorantia juris. Se

considera una obra juridica notable la de Justiniano.

o 13
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El Derecho Penal Romano no alcanzdé los impresionantes niveles del derecho
civil, pero no por ello deben dejar de reconocérsele aciertos; al respecto
Sebastian Soler nos dice que la verdadera importancia del Derecho Penal

romano lo constituye:

“A). La afirmacion del caracter publico y social del derecho penal, no obstante
la diferencia siempre mantenida entre delitos privados y publicos, pues la
ilicitud privada no se equiparaba a una accién civil, y no daba lugar a un mero

resarcimiento, sino una verdadera pena.

B). El amplio desarrolio alcanzado por la doctrina de la imputabilidad, de la

culpabilidad y de las causas que la excluyen, especialmente el error.

C). El elemento subjetivo se encuentra claramente diferenciado, aun por la
clase de pena que correspondia al dolo y a la culpa, mientras el hecho doloso
seguia la poenitio, al culposo, se aplicaba la castigatio, que tenia un fin sobre

todo intimidante, y con tal objeto era aplicable incluso a los menores y a las

personas colectivas.

D). La teoria penal no alcanzé tampoco a la aplicacion del principio de la

reserva y a la prohibicion de la analogia.” 3

1.5. EL DERECHO PENAL EN LA EDAD MEDIA.

Este periodo queda comprendido aproximadamente entre el afio 476 después

de Cristo hasta el 1453 de la misma era. Los primeros siglos de esta etapa

'3 Soler, Sebastidn. Op. Cir. p.53. ~
oler, Sebastiin. Op. Cir. p 'T"R.O’TO MRT

FAL.. s

14




historica fueron de un notorio oscurantismo juridico; al derecho penal se le
relego, hasta el siglo IX, empezd a enriquecerse. Entre ias naciones que

destacan se encuentran:

Espafia: En el afio de 654 después de Cristo adoptdé un Cddigo de ley

unificada, aplicable a los visigodos como a los ibero-romanos, llamado Fuero

Juzgo.

Francia: Con una reorganizacidn politica por Estados entre los afios 481 y 756
después de Cristo, sus gbbemanles eran las dinastias monarquicas de los
merovingios y los carolingios. A partir de 756 hasta 1870, Francia se consideré

un Estado Pontificio.

También durante la edad media prevalecid el derecho penal candnico, el cuat
se origind de diversas fuentes, inclusive se influencid de aspectos del Derecho
Romano y del Derecho Germano.; el delito fue visto como la esclavitud y la
pena como la liberacion, por lo que, cuando se cometia un ilicito se imponia
una pena, la cual se cumplia encerrado en una pequena celda, de ahj proviene

precisamente el nombre de "penitenciaria”. Se distinguen tres tipos de delito.

A) Eclesiasticos.
B) Seculares.

C) Mixtos.

Los eclesiasticos atentaban contra el poder de la divinidad; los seculares

constituian la regla general y los mixtos transgredian tanto contra el poder




divino como contra el humano. A pesar de esta division, y que a los ilicitos
eclesiasticos se les denominaba pecados, y a los seculares delitos, la realidad
es que se utilizaban indistintamente y habia una absoluta confusion del poder
politico con el eclesiastico; inclusive se origind un tétrico periodo, en que la
iglesia catdlica toma la justicia por su cuenta, conocida como la “"Santa

Inquisicion®.

La inquisicion logra su esplendor en Espafla, como una funesta consecuencia
del despotismo religioso de la iglesia catdlica. Los tribunales de la santa
inquisicion atendian tanto la denuncia contra la fe como conocian de otros
ilicitos, tales como la sodomia, la poligamia, la blasfemia, el robo en sagrado, ia
usura, el asesinato y la sedicion; en cuanto a esa época, nos dice Hefele: "A fos
ojos de muchas gentes pasa la inquisicion por tan inhumanamente cruel, que
todo su conato y emperio en los procedimientos, se dirigia, en sentir de ellas,
no a descubrir la verdad; sino a condenar al acusado, no perdonando ardid ni

mala arte con tal de hacer perecer, aun al mas inocente." '*

1.6. EL DERECHO PENAL EN LOS ESTADOS DE ALEMANIA Y FRANCIA.

No es de extrafiarse que entre ia tradicion juridica occidental, tenemos la
influencia romano — candénico — germanica, de donde es importante conocer los
antecedentes de Alemania, asi como Francia por ser uno de los Estados que

inauguran los regimenes de! Estado Moderno.

'* Lépez Betancourt, Eduardo. Introduccién al_Derecho Penal, Editorial Pormia. Décima. Méxi
2003. apud.Hefele. La Inquisicién espariola. Imprenta José Mariano Fernandez de Lara. 1875, p.101.

fﬁ!f‘}f‘.T

FALun DE onigEN

16




1.6.1. ALEMANIA.

El Derecho Penal aleman se ha destacado de manera excepcional en los
ultimos siglos. Particularmente tiene gran influencia del siglo VI al IX. Para los
teutones el derecho lo construia la paz y el orden; y asl cualquier violacion era
la ruptura de aquellas situaciones; al principio se sefialaba la existencia de
delitos privados y publicos, posteriormente solo existieron estos ultimos; es
frecuente ta composicion, la cual tiene el caracter de resarcimiento y pena;
aparece la figura del bando, que prohibia dar hospitalidad o alimentos al
condenado y estaba obligado a matario: ademas, se imponia la simple pena de

muerte, la mutilaciéon, la esclavitud y el exilio.

Sobresalen en materia de legislacion los denominados espéculos, dado uno en
Sajonia en el afio de 1230 y el de Suabi en 1275. Parecido a las cartas-
Pueblos de Espafia, se crean los derechos de la ciudades, donde tuvieron el
privilegio de ser otorgados a Magdeburgo y a Lubeck. La mas importante
legislacion penal alemana de esta época la constituye la Constitucion Criminal
Carolina, otorgada por el emperador Carlos | de Espafia y V de Alemania.
Contiene 219 articulos, de los cuales la tercera parte se refiere al Derecho
Penal sustantivo y el resto al derecho procesal penat; esta Constitucion llego a

tener vigencia en otros lugares como Polonia, Rusia y en el sur de Africa.

TETT rinay
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1.6.2. FRANCIA.

En 1453 se aprobd el Grand Coustumier de Carlos VI. Posteriormente las
Ordenanzas Criminales de Francisco |, en el afio de 1539, y para finales def

siglo XVI!I, la Ordonnance Crimenelle o Cbtdigo Criminal de Luis XVi.

Estos tres cuerpos de leyes penales fueron los antecedentes del Derecho
Penal de la revolucion, manifestado en dos codigos penales, el primero del afio

de 1791 y el otro de 1798. Entre sus principales caracteristicas encontramos

que:
A). Consagran las garantias individuales.

B). En su contenido existen principios penales sustantivos y aspectos de

derecho procesal: esto es, no hay cddigos diversos como en ia actualidad.
En 1810 se aprobd un nuevo Cdédigo Penal, y muchos de sus principios
perduran todavia hasta nuestros dias. Ha servido de base para numerosas

legislaciones.
1.7. EL DERECHO PENAL EN ESPANA.

Durante la Edad Media, el derecho en Espafia atravesd por un largo periodo

indefinible en cuanto a las tendencias que lo regian.

No es sino hasta el siglo Xlll, que Espaia adopta el Derecho Romano. Luis
Jiménez de Asua nos dice "Las Siete Partidas escritas en perfecto castellano

son un documento maravilloso que, en su partida VIl da una definicion del

L nlskdn]
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deiito, de la pena, y sobre todo de las circunstancias, y entre ellas las que

ahora denominamos causas de justificacion.” '°

Posteriormente, en 1567, surge la Nueva Recopilacion, que regiria la
legislacion activa de las colonias conquistadas en Ameérica, y en 1805 se
elabora la Novisima Recopilacion. Entre los Preceptos penales mas destacados
de la historia Espafiola fue el Ordenamiento de Alcala, Las Ordenanzas Reales
de Castilla, Las Leyes de Toro, La nueva Recopilacion, y la Novisima

Recopilacion.

El jurista hispano Luis Jiménez de Asua, para facilitar el estudio de la historia
espafiola, la divide en cinco periodos: "I Epoca Primitiva y Romana; 1l Periodo
Visigotico; Ili Periodo de la Reconquista, que a su vez se expone conforme a
los siguientes apartados: a) El Derecho Penal en el periodo de los fueros, b)
Legislacion Alfonsina, c)Derecho Territorial Castellano, d) Derechos regionales;

IV Derecho Penal de los Musulmanes Espafioles; V Ordenamientos y

recopilaciones.”

Aunado a lo anterior, Miguel S. Macedo, en su libro Apuntes para la historia del
derecho Penal Mexicano, nos dice que "jos principales monumentos de la
legisiacion feudal en Espafia., que son mucha mas numerosos e importantes

que los de cualquier otro pais de Europa y que comprende:
1. Siglos IX a XIV. Cartas-pueblos y fueros municipales;

2. Fuero Viejo de Castilla o Fuero de los Fijosdaigo;

'* Jiménez de Asua, Luis. Op. Cir. p. 15
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3. 1255, Fuero Real, con sus suplementos, leyes para los adelantados mayores
y leyes nuevas, con los escritos de juristas privados que lo ilustran, llamados

Leyes del Estilo y Especulo;

4. 1265. Las siete partidas; -
5. 1348. Ordenamiento de Alcala;

6. 1485. Ordenanzas Reales de Castilla.”

Ahora bien, las Cartas-pueblos y Fueros Municipales fueron instrumentos de
privilegio, los cuales actuaban a favor de sus titulares, mediante ellos se
dispensaban diversidad de beneficios y en cierta forma se les trataba con
favorable parcialidad. Entre los Fueros que mas destacaron se encuentran los
de Castilla, al cual también se le conoce como Fuero de las Fazafas y
Albedrios, en razén de que le reconocia valor al derecho consuetudinario. En
este documento juridico se regularizé la composicion pecuniaria para los delitos

de sangre bajo el nombre de encomienda o calofa.

El Fuero Real se aprobd en el afioc de 1255 y es una de las grandes obras

legislativas de Alfonso IX, y de Ledn XiX de Castilla, conocido como "Alfonso el
Sabio".

Este documento juridico sirvié no solamente a las provincias de Leén y Castilla,
sino ademas a otros lugares que carecian de disposiciones juridicas escritas. Al
fuero Real también se le conocid con los nombres de Fuero de las Leyes,

Fuero de Libro, y Libro de los Consejos de Castilla.

T L. I T
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En su contenido abarca a los derechos civil, penal, procesal y politico; varias de
sus disposiciones se encontraron sefaladas en el fuero Juzgo y en varios

fueros municipales; asimismo sirvid de base para las Siete Partidas.

El Fuero Real se divide en cuatro libros, subdivididos en 72 titulos; El derecho

penal se trata en el libro cuatro, y sus principales caracteristicas son:
a) Se disminuye la aplicacion de la pena de muerte.

b) Las penas que impone son crueles y llegan a suscitar el horror de la

sociedad.
c) Sostiene ia no retroactividad de la Ley.

d) Concede a todo hombre el derecho de acusar a cualquier otro, dandose asi

la acusacion publica popular.

e) Distingue el Procedimiento Civil Privado del Procedimiento Penal Pablico y

paralelamente a ellos se establece el de oficio.

f) Ef adulterio es considerado como delito publico y los adullteros son

entregados al marido para que disponga de ellos.

Junto con el Fuero Real, y en cierta forma como suplementos del mismo, se
cuentan las Leyes de Estilo o declaraciones de las Leyes de Fuero; la
denominacion de Estilo era sindnima de Uso, Practica o Costumbre. Destaca
durante esa época el especulo de todos los derechos —como su nombre lo

indica, comprendia la gama de todos los derechos, incluyendo en &l de manera
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preferente los del orden politico— para sancionar con su privacion al

delincuente. Este documento mantuvo gran autoridad en el siglo XiV.

Las Siete Partidas, que forman parte de la obra juridica mas importante
realizada por Alfonso el Sabio, originalmente se denomina Libro de las Leyes
que hizo el Rey don Alfonso; con ellas se pretendié la unidad de la legislacion y
la consolidacion del poder real. La partida VI trata lo concerniente al Derecho
Penal; ello no impidié que en otras partidas también se incluyeran asuntos de
naturaleza penal. De esta manera la partida VIl no fue exclusiva del Derecho
Penal, pero si contiene su mayor trascendencia; sus caracteristicas mas

significativas se resumen en:
A) El establecimiento del sistema acusatorio mediante la forma escrita.
B) Exigir en los delitos privados la querella del ofendido.
C) Se permitia la acusacion a los muertos en los delitos de traicion y herejia.

D) La acusacion tendia a probarse de tres maneras: por testigos, por pesquisas
y por acusacion idonea; seguida de un duelo judicial o juicio de Dios. EI
acusador retaba a su contraparte. Si el acusado ganaba se le consideraba

alevoso, si perdia, era traidor y por tanto condenado a morir y a privario de todos
sus bienes.
E) La prevaricacion del abogado se equiparaba al fraude.

F) Se permitia el homicidio del adultero, solo si era sorprendido in fraganti.



G) Los tormentos se encontraban restringidos y su aplicacién dependia por
mandato de un juez.

H) La Pena contiene tres principios: Expiatorio, Intimidatorio y ejemplar.

El| ordenamiento de Alcala fue aprobado en 1348. Se compone de 32 titulos
divididos en 126 leyes; los primeros 15 titulos se refieren al enjuiciamiento.
Muchas de sus disposiciones fueron confirmadas, posteriormente en diversas
leyes, entre ellas las Ordenanzas Reales de Castilla, ta Nueva y Novisima

Recopilacion.

Las Ordenanzas Reales de Castilla datan del afio 1484 y son una compilacion
de leyes que no estuvieron comprendidas en el fuero Juzgo y las Partidas. Se
dividen en ocho libros que conforman 116 titulos y 1166 leyes. La recopilacion
de estas leyes se debe al jurisconsulto Alfonso Diaz Montaivo, del Consejo
Real. El libro Vill contiene todo lo relativo al castigo y a los delitos; ahi se
analizan los aspectos relacionados con las penas, los delitos, y sobre todo

varios aspectos del derecho procesal.

Después de las ordenanzas Reales de Castilla, se planteé en Espafia la
necesidad de poseer una legisiacion clara y resumida. Fue asi como Felipe |l
encargo esa tarea, produciéndose la Nueva Recopilacion, publicada en el afo
de 1567, en su liibro VIl se encuentra el Derecho Penal. Esta Nueva
Recopilacion resultd un fracaso, por ello Carlos IV le encargd a Juan de la
Reguera Vaildeloma la creacion de una nueva legislacion a la que denomino

Novisima Recopilacion, en el afo de 1805.
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Mientras estuvo vigente la Novisima Recopilacién, se consideré como Derecho
supletorio a las Partidas; este cuerpo de leyes persistio en un sistema cruel y

arbitrario, especiaimente contra la clase desposeida como los gitanos.

En 1822 se aprob6 en Esparfia un nuevo Cddigo Penal, con un titulo preliminar
para definir las generalidades sobre el delito y las penas, este codigo recibio
influencias del Codigo penal Franceés, y de las ideas humanistas dominantes de
la época. Este Codigo tuvo existencia efimera, pronto se derogo y volvié a tener
la vigencia la Novisima recopilacion, Lo anterior fue hasta el afio de 1848 en
gue se aprobd otro Codigo Penal, compuesto por tres libros, en el primero se
incluyen las generalidades, en el segundo se definen los delitos y en el tercero
se analizan las faltas. En 1870 se aprobd un nuevo Cédigo Penal con una
vigencia de sesenta afios, Es un cuerpo con grandes avances en materia
penal; se incluyen originales conceptos como: ia tentativa, y la limitacion de la
pena. Este Cd&digo tiende a ser humanitario y respeta profundamente a la
persona humana, especialmente en lo que se refiere a la aplicacion de
sanciones. Después del Codigo de 1870, han surgido otras disposiciones;
empero, podemos afirmar que en toda su trayectoria los Codigos Penales

Esparfioles han seguido una tradicion juridica de gran respetabilidad.
1.8. EL DERECHO PENAL EN MEXICO.
1.8.1. EPOCA PRECORTESIANA.

Se le denomina a la época anterior al descubrimiento de América, su

colonizacién y posterior conquista politica, cultural y religiosa.

| TESIS A
FALLA Ui wuutiN 24




La vasta extension del Continente americano, fue cuna de variadas culturas y
multiplicidad de grupos humanos, se han clasificado por los antropoélogos e
historiadores tres zonas; la primera llamada Arido Ameérica se ubicé en los
territorios del norte del continente, donde no florecid ninguna cultura especifica,
so6lo hay datos de grupos de cazadores y recolectores que eran emigrantes; la
segunda zona se ha denominado Mesocamérica, la cual estuvo en las
superficies de la actual Republica Mexicana, hasta las inmediaciones
centroamericanas, esta fue una gran zona donde florecieron varias culturas,
antecedente de nuestra actual poblacion; y la tercera zona denominada Andino
América, estuvo ubicada al sur del continente, encuentro de diversos grupos
humanos que a la llegada de los Espafioles estaba bajo el dominio dél Pueblo

Inca.

La realidad es que de todo lo acontecido antes de la Hlegada de los espafioles,
tiene escasas noticias fidedignas; lamentablemente, la mayor parte de los
documentos como los pergaminos, codices y otros vestigios que nos hablaban
de las culturas prehispanicas fueron destruidos por los propios espafoles; en
ese aspecto uno de los defensores de los aborigenes, Fray Bartolomé de las
Casas, relata que en la zona de Yucatan, donde floreci6 la cultura Maya, fue
realizada la quema de papiros y codices, de tal magnitud que "las lenguas de

fuego se veian a varias leguas de distancia”

Si se tuvieran esos medios histdricos de conocimiento de la vida precortesiana,
seguramente se hubiera evitado una serie de errores que sobre esos pueblos

se ha difundido, los cuales todavia son dificiles de borrar.
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A pesar de la escasa informacion, se puede sefialar de los pueblos
precortesianos, que debido a su severidad y rigidez en materia penal, mantenia
una apacible y ordenada vida social. Los actos considerados por ellos como
delitos graves, consistieron en: abuso de confianza, aborto, alcahueteria,
adulterio, asalto, calumnia judicial, dafo en propiedad ajena, embriaguez,
estupro, encubrimiento, falso testimonio, falsificacion de medidas, hechiceria,
homicidio, incesto, pederastia, peculado, malversacién de fondos, rifia, robo,

sedicion, traicién.

E! Derecho represivo de esta época se caracterizaba por ser drastico; de ahi
que la mayoria de estos actos delictuosos se castigaran con ia pena de muerte
(mediante lapidacién, decapitacién, y descuartizamiento), el destierro, la carcel,

los azotes y las mutilaciones.
1.8.2. LOS AZTECAS.

A la llegada de los espafnoles, este pueblo se erigia como el mas poderoso del
centro de la zona mesoamericana, y el territorio denominado por ¢l era muy
extenso; comprendia los estados ahora conocidos como: Veracruz, Oaxaca,
Guerrero, Puebla, Tiaxcala, Hidalgo, Morelos, México, y el Distrito Federal.
Gozaban de un régimen de gobierno sustentado en la participacion ciudadana y
su organizacion no fue, como desacertadamente se ha dicho, la de un imperio,
sino mas bien se constituy® en una confederacion de tribus dirigida por un jefe
militar y por un jefe politico, esto debido al concepto filoséfico el cual los

aztecas concebian todos los actos de su vida.
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Su forma de gobierno se dividia en tres areas o poderes; ejecutivo, judicial y

religioso.

E! poder judicial. Se conferia a los jueces a quienes se les investia con la
personalidad de funcionarios publicos. Como caracteristicas principales se
distinguian por una parte, la independencia que en el ejercicio de sus
funciones, guardaban frente al poder Ejecutivo; por la otra, que la imparticiéon

de justicia era en forma gratuita.

Los aztecas fraccionaron la ciudad de Tenochtitian en calpullis o barrios y con
ellos se constituyd la unidad étnica y juridica mas trascendental de dicho
pueblo. En cada barrio existia un tribunal o casa de justicia donde se dirimian

los problemas legales, para juzgar a una persona se seguian algunas regias.

En Materia Penal, se tratd de dividir los delitos tomando en cuenta el bien
juridicamente t‘u!elado. esto es, consideraron como nucleo en ia agrupacion de
los delitos aquello que resaltara, alguna caracteristica de similitud o semejanza;
por ejemplo dentro de los delitos contra la vida y la integridad corporal, se
comprendian las lesiones y el homicidio: en lo relativo al patrimonio incluian el

robo, el fraude, y e! dafio en propiedad ajena.

Aplicaban como penas principales el destierro, los azotes, y la pena de muerte.
La carcel era poco comiin, generalmente servia por leves periodos, se
asemejaba a jaulas de madera, donde se exhibian a {os criminales
provisionalmente mientras se decretaba la sancién a la que se habia hecho

merecedores.
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La pena de muerte deshonrosa se imponia a diversidad de delitos entre ellos al
traidor a la patria, al homicida, al ladron con violencia, al violador o a los
funcionarios inmorales "La interpretacion del Codice florentino realizada por
Alfredo Loépez Austin, denominada “La Constitucion Real de Meéxico
Tenochtitian”", en 1961, reveld que los jueces que actuaban inmoralmente se les
podia imponer la pena de muerte”; se aplicaba por ahorcamiento, a garrotazos,

quemandolos, dependiendo de la gravedad del delito.
Asi mismo encontramos algunos principios sobre el derecho penal Azteca:

I. Conocieron las causas excluyentes de responsabilidad y los conceptos
modernos de la participacion, el encubrimiento, la concurrencia de delitos, la

reincidencia, el indulto y la amnistia.

1. Practicaban una moral propia, diferente a la nuestra; porque ellos
consideraban delitos muchos actos que en la actualidad han sido superados,
tales como la embriaguez, —la cual llegaba a castigarse hasta con la pena de
muerte—, el celestinaje —que es alcahuetear en materia de amores— cuando se
inducia a una mujer casada, mismo que se castigaba con la pena de muerte; el
mentir —que tambien podia traer la misma pena—; a los sacerdotes que no
guardaban la continencia —abstinencia sexual— se les ejecutaba; igual suerte

corrian los homosexuales.

Iil. En general, existe una gran coincidencia entre el Derecho Penal Azteca y e!

actual Derecho Positivo Mexicano.
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1.8.3. MEXICO COLONIAL.

Desde la caida de México Tenochtitlan el 13 de agosto de 1521, hasta la firma
del acta de independencia el 27 de septiembre de 1821, se establece el periodo

conocido como la Colonia, donde la autoridad de la Corona Esparfiola dispuso

la aplicacion de tres tipos de leyes:
Las destinadas a todo el territorio espafiol.
Las dirigidas sélo a las colonias de ultramar.

Las exclusivas de la Nueva Espana.

Tedricamente se efectuaban diversas concesiones a los aborigenes, por
ejemplo el de permitirtes aplicar el derecho de sus antepasados cuando no se
opusiera al Espafol, situacion utdpica, ya que los principios y beneficios
juridicos eran, en la practica para los espafoles marginandose de manera

evidente a los nativos y a las nuevas clases sociales, como los mestizos.

Entre las principales leyes vigentes espafoles durante la colonia se

encontraban:

a.- L.a recopilacion de leyes de Indias de 1681. En esta legislaciéon se incorpora
la orden expedida por el Rey Espaniol Carlos | de Espafia y V de Alemania, del
6 de agosto de 1555, mediante la cual las leyes espafiolas mantenian su
vigencia, les leyes de indias fueron las fuentes mas sobresalientes de la

legislacion colonial, con ellas se inicia el derecho indiano.
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b.- Las leyes de Castilla. Estas tuvieron vigencia con caracter supletorio.
c.- El Fuero Real.

d.- Las partidas.

e.- Las Ordenanzas reales de Bilbao.

Algunas de estas leyes ya se analizaron en el derecho espafol, pero que en
América su aplicacién fue sumamente injusta; junto con el Virreinato maxima
figura de gobierno de la colonia se dieron otras instituciones que coadyuvaron a
los trabajos de gobierno. Al inicio de la época colonial a mediados del siglo XVI,
se concedia a ciertos expedicionarios el Tituio De “adelantados”, -quienes
gozaban de facultades absolutas, pretexto de que en el nombre del Rey,
repartian tierras y encomendaban ‘“indios” para su evangelizacion; los
adetlantados también llamados encomenderos desaparecieron para el siglo

XVH.

De lo antes citado se puede concluir algunas caracteristicas respecto al

derecho en el México colonial:

1.- Durante los tres siglos de dominacién espanola se dio u transplante de las

instituciones juridicas peninsulares.

2.- Algunas disposiciones juridico penales fueron propias para la Nueva

Espafa.
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3.- Et Abuso, la arbitrariedad y en general la injusticia, fueron los signos
caracteristicos de esta época en perjuicio de los aborigenes, a quienes en
materia penal se les imponian crueles penas para despojarios de sus bienes, o

someterios a la autoridad.
1.8.4. MEXICO INDEPENDIENTE.

México logra su independencia politica en 1821, desgastado por su lucha
interna, que duro once afios. El pais se encontraba con graves problemas, que

repercutieron durante todo el siglo XIX.

Durante los primeros afios de vida independiente estuvo vigente el Derecho
Espafiol, es decir, las mismas disposiciones de la época colonial; la principal
preocupacién se encamind por la organizacion politica del naciente Estado, de
ahi la notable e intensiva actividad Constitucional pero realmente en materia
penal no se dieron tiempo para legislar, manteniendo de esta manera las
disposiciones virreinales; no obstante, como un caso excepcional, al lograse la
independencia se establecid la Soberana Junta Provisional Gubernativa del
imperio Mexicano, por Agustin de iturbide, en su sesion del 12 de enero de
1822, se designo una comisién para elaborar el Codigo criminal de la incipiente
nacién, las razones que se esgrimieron para la nominacion de la comision
fueron los abusos —cada vez mas frecuentes— que en el ambito penal se
presentaban en las nuevas tierras independientes, asi como las problemas de
seguridad y la intensa comision de delitos. Mismo que fue presentado al

Congreso Constituyente mexicano (sustituto de la Junta Provisional), que da en
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primer proyecto de! Codigo Penal de México Independiente. Posteriormente
aparecera el proyecto de Codigo Penal del Estado de México de 1831, y el

primer Cédigo Penal Vigente del Estado de Veracruz de 1835.

“El maestro Celestino Porte Petit, nos dice que este Cddigo estaba compuesto

de tres partes:

La primera llamada de las penas y delitos en general.

La segunda parte denominada de los delitos contra la sociedad.
La tercer parte se referia a los delitos contra los particulares.

La tradicion juridica del Estado de Veracruz con esfuerzos por mejorar la
legisiacion penal, en 1848 comisioné a José Julian Tornel, Ministro de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion para formular un proyecto de Coédigo
Criminal y Penal, que no tuvo vigencia; hasta que en el afio de 1869 aprobd un

nuevo Caédigo Penal conocido con el nombre de “Coédigo Corona”, debido a su

autor Fernando J. Corona.

Durante el Imperio de Maximiliano de Habsburgo, entré en vigor el Coédigo
Penal Francés, encomendandose la redaccidn de un propio para Meéxico

encabezada por Teodosio Lares, mismo que no entrd en vigor por la caida del
tmperio.
En 1861, Benito Juarez, Presidente de la Republica, ordend el restablecimiento

de una comision para formular un Proyecto de Codigo Penal, ila cual fue

presidida por Antonio Martinez Castro que concluyo sus trabajos en 1868, y en

> -
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1871 se aprueba el Cédigo con influencia del Codigo Espafiol de 1870, por su

orientacion de la escuela clasica del derecho penal.
1.8.5. MEXICO REVOLUCIONARIO A LA FECHA.

A partir de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos del 1917,
las inquietudes por formular un Nuevo Cdodigo Penal tuvieron éxito hasta 15 de
diciembre de 1925, cuando el Presidente de la Republica Plutarco Elias Calles,
promulga un Cédigo Penal para el Distrito y Territorios Federales, fruto del
trabajo de una comisién encabezada por José Almaraz, Ignacioc Ramirez
Arriaga y otros notables penalistas, ordenamiento que fue criticado por
considerario con graves errores de orientacion positivista, que en poco
contribuyo para la prevision de las penas y de los delitos, Luis Jiménez de Asua
decia del mismo: Este Cédigo que Consta de 1233 articulos se funda —segun
dicen los propios comisionados— en la Escuela Positivista y su principal
defensor fue Almaraz, que, sin embargo, confiesa que ‘Es un codigo de
transicién y como tal plagado de defectos y sujetos a enmiendas importantes’,
si bien entre sus meritos sefala haber roto ‘con los antiguos moldes de la
escuela clasica ... y ser el primer cuerpo de leyes en el mundo que inicia la
lucha consciente contra el delito a base de defensa social en individualizacion

de sanciones.
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El Coddigo de 1929 fue un Coédigo para los delitos; es decir, que las
contravenciones Nno se abarcan en su texto; mas, a pesar de elio, constaba de

exorbitante nimero de 1228 articulos y otros cinco de indole transitoria.”'®

El Codigo de 1929 fue duramente criticado por lo que el Presidente Emilio
Portes Gil, ordend formar una nueva comision que dio vida al Codigo Penal de
1931, mismo que entrd en vigor el 17 de septiembre de ese mismo afio, al cual
se le considerd un buen ordenamiento pero que con el paso de las décadas ha
sufrido innumerables reformas, y que en opinion de Eduardo Lopez Betancourt,
se grava el problema porque las reformas han suscitado confusiones y hasta

criterios contradictorios.

A partir de esta fecha se han elaborado diversos proyectos del Codigo Penal
Federal, por ejemplo el proyecto de 1949, donde presidié la comisidn redactora
el Dr. Celestino Porte Petit, y que no llegd a ser ley vigente, o los proyectos de
1958, 1963, y 1984, que tuvieron la misma suerte, pero que han servido de

modelo para diversos Cdodigos Penales de entidades de la Republica Mexicana.

En la década pasada fue trascendental el hecho de las reformas
Constitucionales de 1993, donde se realizan reformas en el sentido que se
pruebe el tipo penal desde la averiguacion previa, y después de seis afos de
practica se llega a la conclusién del crecimiento de impunidad a falta de

precision en la integracion de la averiguacion previa; lo que se revierte en

el fad
'® Jiménez de Asta. Luis. Op. Cit. p. 1163-1164. TREQIS 7nag
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contrarreformas constitucionales para regresar al concepto tetrico del cuerpo

del delito, tal como lo establece el decreto que reforma los articulos 16 y 19:

“En relacién con los articulos 16 y 19 de la Constitucion. el Senado de la
Republica sefialé que la reforma constitucional de 1993, por virtud de la cual se
introdujo el concepto de elementos del tipo penal del delito como requisito que
debia estar plenamente acreditado para librar una orden de aprehension y
expedir un auto de formal prision, derivd en una carga probatoria excesiva para

el Ministerio Publico.

En efecto, el concepto de elementos del tipo penal, con el paso del tiempo,
dificultd en exceso la actividad del Ministerio Pablico, pues su actuar dentro del
desarrollo de la averiguacién previa se transformé en un verdadero juicio
sumario, en virtud de la obligacion de tener que demostrar todos y cada uno de
los elementos del tipo penal para poder ejercitar accién penal, lo que trajo como
consecuencia un desequilibrioc inadecuado entre los derechos de los

ciudadanos y las facultades de la autoridad para perseguir y castigar los delitos.

En consecuencia, el Senado de la Republica considerd adecuado reformar los
articulos 16 y 19 constitucionales, a fin de suprimir el concepto de “elementos
del tipo penal” e introducir, en sustitucion de éste, el concepto de cuerpo del
delito”. Previsto por la Constitucion antes de la reforma de 1993. (Exposiciéon de
motivos a las reformas Constitucionales de los articulos 16 y 19, Publicado en
el Diario Oficial de la Federacion el 18 de mayo de 1999, Decreto promulgado

el 13 de mayo de 1999. Suprema Corte de justicia de la Nacién).
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Finaimente cabe destacar que a partir del decreto publicado el 18 de mayo de
1999, el Codigo Penal del Fuero Comun para el Distrito Federal y del Fuero
Federal para toda la Republica, sufre una reforma que convierte a este
ordenamiento en fuente de dos legislaciones, Por una parte el Codigo Penat
para el Distrito Federal en Materia de; fFuero comun, el cual podra ser
reformado por Camara de Representantes del Distrito Federal; En segundo
lugar surge el Cdédigo Penal de la Federacion, que cambia su denominacién por
reformas a diversos articulos y que regula la materia penal en los territorios
Federales y toda la republica en Materia del Fuero Federal el cual sélo podra

ser reformado por el Congreso de la Union.

“Finalmente a partir del primero de enero del presente afio las modificaciones
que el Congreso de la Union realice al Codigo Penal produciran efectos
exclusivamente en el ambito federal. En virtud de ello. Someti® a la
consideracion de esa Soberania modificar la denominacion actual de este
cuerpo normativo. Por la de Codigo Penal de 1a Federacidon asi como modificar
el articulo 1 con el fin de precisar su ambito material de validez. Por su parte,
se sugiere modificar el articulo 50 de la Ley Organica del Poder Judicial de la
Federacion a fin de precisar que los delitos contenidos en el Cédigo Penal
seran del orden federal en los supuestos previstos en la fraccion 12 del

mencionado articulo satvo cuando se trate de leyes federales.

En el mismo sentido también se propone reformar el articuio 27 de a Ley
Organica de la Administracion Publica Federal, a fin de establecer que en las

islas de jurisdiccion federal sera aplicable la legislacion federal.
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CAPITULO I
UBICACION DEL DERECHO PENAL EN LA CIENCIA DEL DERECHO.

La Ciencia del Derecho es una disciplina en constante cambio, en razén de la
transformacion de la sociedad y su entorno. Una clara concepcidon del derecho
y sus funciones, permite entender y comprender el alcance de los argumentos
juridicos, los cuales son de enorme significado practico. Entre fos usos
persistentes de la expresion “"derecho” en la literatura juridica encontramos el
“ius”, que se encuentran recogidos en las lenguas modernas; los usos
prevalecientes de “derecho" reciben su significado paradigmatico desde la

jurisprudencia romana al Estado de Derecho, de los Estados Contemporaneos.

EI derecho Penal entendido como “el/ conjunto de normas juridicas del Estado
que versan sobre el delito y las consecuencias que éste acarrea"’. El autor J.
Raymundo dei Rio C Sefala en relacion de las denominaciones que le han sido
asignadas a nuestra disciplina tales como son: Derecho represivo, de castigar,
transgresional, sancionador, restaurador, reformador, de prevencion, penal,
criminal, protector de los criminales, protector de la sociedad, de defensa
social, de los medios de lucha contra el delito, asi como principios de

criminologia.’®

7 Brunsler. Alvaro. Voz: Derecho_Penal en: Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
Di

o Juridico Mexi Pornia. México.1993, p. 1021.
'* Porie Petit Candaudap, Celestino. dpuntamientos_de la Parte Gg’ngry[ de Qgrcglm Penal. Editerial
Pommaa. 18a. edicién. México. 1999. p.13. Apud. Del Rio C,, J. de Derecho

Penal. 1. pp, 13-55. Editorial Nacimiento Santiago de Chile.
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Usualmente la denominacion que se le da en nuestro pais es la de Derecho
Penal, siendo comun escuchar que se le denomina Derecho Criminal “La
denominacion de Derecho Penal es relativamente novedoso, pues fue hasta
principios del Siglo XIX, que se empezé a utilizar en sustitucion de Derecho
Criminal, al cual aludia al crimen, la tendencia de los autores en nuestro pais

desde sus origenes, La Independencia del sigio XiX, fue la de adoptar la de

Derecho Penal.
Celestino Porte Petit refiere que pueden ser manejados indistintamente:

"Pensamos que pueden manejarse indistintamente los términos "Penal” o
"Criminal" habida cuenta que tanto la pena como el delito, son elementos del
Derecho Penal, y consecuentemente, tienen en todo caso, el mismo rango para
denominar a nuestra disciplina, independientemente que se adopte una

denominacion mas apropiada®.'®

El Derecho Penal debe ser entendido desde sus dos aspectos fundamentales,
el primero denominado objetivo refiere el conjunto de normas juridicas, en tanto
el aspecto subjetivo alude al derecho de castigar, lo que podriamos considerar
como la facultad del Estado para crear y aplicar en los casos concretos las
normas penales; modernamente se aprecia como la potestad del estado desde

la Optica de la punicion y de ejecutar las sanciones y medidas de seguridad.

' Ibidem. p. 14. L TEC;(Y‘T ,"!’TAT
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2.1. NATURALEZA DEL DERECHO PENAL.

El Derecho Penal es una rama importante de la ciencia de las Leyes. Todo
progreso en la ciencia penal —nos dice Raul Carranca— es un beneficio para la
humanidad, y por ello economiza sufrimientos y, sobre todo, secunda la marcha

del hombre hacia su desenvolvimiento moral.?°

Luis Jiménez de Asua, al habiar de naturaleza del Derecho Penal, manifiesta:

“Es un Derecho Publico, normativo, valorativo y finalista que tiene la norma y el
bien juridico como polos de su eje y cuya naturaleza es eminentemente

sancionadora"?!

El Derecho Penal forma parte del Derecho Positivo Mexicano, es Derecho
vigente; es de caracter publico por que las sanciones impuestas por el Estado,
son en razdn de un interés publico; por lo que el delito crea una relacion juridica
entre el sujeto activo del delito y el Estado, en cuanto a que es facultad
exclusiva del Estado de determinar los delitos, ias personas y las medidas de

seguridad.

El Derecho Penal se ha ubicado en el campo del Derecho en general dentro del

Derecho Publico, por lo que es preciso mencionar que se divide en externo e

interno.

*® Carraned y Trujillo Rail y Rail Carrancd y Rivas. Derecho Penal (Parte General) Editorial Porria.

Edicién Vigésima Primera. México. 2001.p. 13
2 Lépez Betancourt, Eduardo. Introduccién al Derecho Penal. Editorial Pormia. Edicién Décima. México

2003 p. 53. apud. Jiménez de Asta. Luis. La Ley v el Delizo. Editorial Sudamericana. Buenos Aires. 1990,
p.1
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El Derecho Publico externo comprende el Derecho Internacional, mientras que

el Derecho Publico Interno se refiere al Derecho Nacional, es decir, donde se

coloca al Derecho Penal.

El derecho Publico como lo concibe la dogmatica juridica, el Estado interviene
en la relacion juridica tutelando la integridad, los bienes patrimoniales y la vida
misma del hombre, traducidas en el interés de! Estado —el bien comun—:
reprimir la delincuencia, “Sobra decir que el derecho privado regula las
relaciones entre particulares, donde el Estado carece de un interés primordial,
mismo del que fue parte, la venganza privada dentro de la historia de la

evolucion del derecho penal.

Doctrinariamente existen tres corrientes que determinan su naturaleza
autdnoma, dependiendo de uno de sus caracteres: el Constitutivo, el

sancionador, y una tercera que sostiene un caracter autdnomo y constitutivo.

1.- Respecto a la primera el caracter constitutivo del Derecho Penal, los autores
de esta corriente consideran que tanto el precepto como la sancién, son partes
constitutivas de la Ley Penal, existiendo bienes que tienen unicamente una

tutela o proteccion penal por lo que el Derecho Penal tiene autonomia de
contenido
2.- En cuanto al caracter sancionador, los autores de esta corriente sefalan

que el Derecho Penal no tiene otro papel, que el de sancionar conductas o

hechos ya reguladas en otras ramas del Derecho, que la norma penal

o ) maeaT
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presupone otra norma de naturaleza no penal, produciéndose una doble

antijuricidad.

3.- Finalmente, la tercera corriente considera que es constitutivo y autbnomo vy,

por excepcion, sancionador.

La singularidad del Derecho Penal consiste en dos aspectos que o hacen
diferente a los demas ordenamientos juridicos, es el Unico que define los delitos

y establece las sanciones a aplicarse.
2.2. CONCEPTO DE DERECHO PENAL.

Las definiciones de! Derecho penal son incontables; Raul Carranca y Trujillo

sefala que el Derecho Penal es:

“El conjunto de leyes mediante las cuales el Estado define los delitos,
determina las penas imponibles a los delincuentes y regula la aplicacion,

concreta de las mismas a los casos de incriminacion"??

Para este autor, el Derecho penal debe velar por la defensa de la sociedad
mediante la pena y las medidas de seguridad; por la significacion, valoracion
social y juridica de la conducta humana, en los casos de violacion a la ley
impuesta por el Estado debe imponerse para salvaguardar los intereses

juridicos comunes de sus miembros.

22 Carranca y Trujillo Rail y Radl Carranca y Rivas. Derecho Penal Mexicano (Parte General) Edicion
Vigésima Primera. México. 2001. p. 17.
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Eugenio Cuello Calén reconocido tratadista en la doctrina espafiola define al

Derecho Penal como:

"E! conjunto de normas juridicas establecidas por el Estado y que determinan

los delitos y las penas”?®

Otro notable tratadista Luis Jiménez de Asua define el Derecho Penal como:

"El Conjunto de normas y disposiciones juridicas que regulan el ejercicio del
poder sancionador y preventivo del Estado, estableciendo el concépto del delito
como presupuesto de la acciéon estatal, asi como la responsabilidad del sujeto
activo, y asociado a la infraccion de la norma una pena finalista o una medida

aseguradora"?*

Cuello Caldn destaca que el delito, la pena y las medidas de seguridad son los
elementos del Derecho Penal e identifica al Estado como uUnico titular del
Derecho Penal y que las normas juridicas que lo constituyen se dirigen a todos
los individuos sometidos a esta ley; para Luis Jiménez de Asua ia finalidad del
Estado al imponer las normas infringiendo penas, es primordiatmente
preventiva, mas que sancionadora, ya que al Estado le interesa evitar e! hecho
delictivo, mediante la amenaza de ser sancionado, en el caso de que el autor
se coloque en el presupuesto de la norma penal at infringir la Ley impuesta por

el Estado.

23 1.6pez Betancournt, Eduardo. Introduccion al Derecho Penal. Editorial Porria. Edicién Décima. México
2003 p. 48.

4 Jiménez de Asua, Luis. Principios de Derecho Penal. La Ley y el Delito. Tercera Edicién. Editorial
Sudamericana, Buenos Aires 1990. p. 18.
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Entre los tratadistas alemanes Reinhart Maurach define al Derecho Penal
como:

“El conjunto de Normas Juridicas que asocian los efectos juridicos exclusivos

de! Derecho Penal a un determinado comportamiento humano, el delito"2%

Edmundo Mezger también de origen Aieman define al Derecho Penal "como el
conjunto de las normas juridicas que vinculan la pena como consecuencia

juridica, aun hecho cometido"2®

Maurach hace hincapié de que sélo se impondra la pena siempre y cuando la
conducta del agente se encuentra determinada como delictiva dentro del
ordenamiento juridico penal previamente establecido, en virtud a que al hablar
de los efectos juridicos exclusivos del Derecho Penal, se refieren a la pena;
mientras que para Mezger en un segundo plano, indica que ademas, es el
conjunto de aquellas normas que vinculan al hecho cometido consecuencias
juridicas de otra naturaleza para el castigo de! hecho o para la prevencion de
delitos futuros .” Observamos que Mezgar coincide con Luis Jiménez de Asua,
ya que ventila la doble funciéon del derecho penal: la de castigar y la de

prevenir.

Celestino Porte Petit Candaudap, orguliosamente mexicano, expone que "por

Derecho Penal debe entenderse el conjunto de normas juridicas que prohiben

3% 1épez Betancourt, Eduardo. Jurroduccion al Derecho Penal. Editorial Porria. Edicion Décima. México
2003. p. 48
** Ibidem. p. 49.

NT(Y Ry

[N ...'; N 43




determinadas conductas o hechos u ordenan ciertas acciones, bajo la amenaza

de una sancion"?”

Esta definicion esencialmente objetiva comprende las normas prohibitivas, o
sea aquellas que nos obligan a no realizar determinadas conductas o hechos,
las cuales, si lievamos a cabo, se nos impone una sancion. También sobre esta
definicion observamos, que si efectuamos ciertas acciones, debidamente
instituidas en la ley, se nos impondra ﬁn castigo. De esta manera nos sefiala

que en la definicién del Derecho Penal se comprenden:
A).- Los delitos de mera conducta y los de resultado material.

B).- Dentro del término de la sancién deben abarcarse tanto las penas como las

medidas de seguridad.
2.3. EL DERECHO PENAL SUSTANTIVO.

La clasificacion de leyes en sustantivas y adjetivas se atribuye a Jeremias
Bentham?®, quien considero que las primeras contienen derechos vy

obligaciones, y las segundas, las disposiciones necesarias para hacerias valer.

Ei Derecho Pena! Sustantivo o Material, describen las diversas especies del
delito, sefala las caracteristicas de toda infraccion penal y determina la

naturaleza de las penas y medidas de seguridad, y las bases de su magnitud y

f’ Lépez Betancourt Eduardo. Op Cit. p. 49.
** Colin Sanchez, Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimientos Penales. Porraa. México. 1997, pa.




duracién. Por lo que delito, pena, Medida de seguridad son, pues, los

conceptos esenciales de la materia.

El Derecho Penal Sustantivo como rama del Derecho Publico Interno (al cual ya
nos referimos anteriormente) tiene la potestad punitiva —jus puniendi— la cual
compete exclusivamente al Estado. El ejercicio de esta potestad representa la
dltima ratio en la defensa de los bienes juridicos tenidos como fundamentales,

que el delito lesiona de modo intolerable.

El Derecho Penal Sustantivo dentro de los Estados democraticos exige el
respeto irrestricto al principio de legalidad, consagrado constitucionalmente en
los articulos 14 y 16, y conforme al cual s6lo puede castigarse por un hecho ya
previsto con anterioridad como punible por la ley, formulacién que por una
parte, excluye de inmediato la retroactividad de la ley penal menos benigna, y
que, por otra, prescribe absolutamente la incriminacidn de un hecho por

analogia con otro legalmente previsto como delito.

En virtud del mismo principio de legalidad se limita el libre arbitrio judicial en la
aplicacion de la pena por marcos legales relativamente estrictos, y que las
penas del derecho criminal, deben imponerse por un juez independiente del
poder ejecutivo. Reposa inmediatamente en el principio de culpabilidad,
conforme al cual sélo puede imponerse una pena criminal por un hecho cuando
éste puede serle reprochado a su autor. Ello significa la exclusion de la
responsabilidad por el sdélo resultado y aparejada el imperativo de que la pena

no sobrepase la medida de |la culpabilidad establecida.
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En el Estado democratico Moderno de caracter liberal, la tendencia es, la
minima intervencién de éste, donde reconoce una funcion mas preventiva que
retributiva. Se habla de funciones de prevencion de tipo general y especial. La
primera se ejerce a modo de advertencia, a través de las conminaciones
penales de la ley, que por elio deben constar en preceptos claros, susceptibles
de ser comprendidos por el comun de los hombres, y a través de la ejecuciéon
pronta, efectiva, y justa de las mismas, en caso de haberse producido la
infraccién, no obstante ila amenaza formulada. La segunda se hace efectiva en
las modalidades de ejecucion de ella por los drganos administrativos
correspondientes, de modo que resulte idobnea para crear en el sujeto las
condiciones que lo conduzcan a abstenerse de la comision de nuevos delitos
en el futuro. Para esto Ultimo, muchos estiman especialmente la apta la pena
privativa de libertad, no obstante el escepticismo de otros respecto de su
utiidad readaptadora. Las medidas de seguridad, por su parte, obedecen

esencialmente a la idea de prevenciéon especial.
2.4. El. DERECHO PENAL ADJETIVO.

No bastaria con la existencia de un perfecto Derecho Penal, no basta la mera
existencia del Codigo Penal para lograr un Estado de Derecho, se ha visto a
través de la historia que, para llevario a cabo, es indispensable que los 6rganos
estatales competentes observen un conjunto de actos y formas, capaces de

justificar la actuacion de Jla pena, y esta circunstancia nos conduce,
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precisamente, a una de las disciplinas integrantes del ordenamiento juridico: El

Derecho Penal Adjetivo o Derecho Procesal Penal.

Los nombres con que se ha conocido esta materia son diversos en la amplia
literatura juridica penal, se le llamado practica forense, procedimientos
judiciales, procedimientos criminales, materia criminal forense, practica
criminal, derecho rituario, derecho formal, derecho adjetivo, procedimientos

penales, derecho procesal penal, etc.

En el derecho procesal penal al estudiar el procedimiento o el proceso seguido
para juzgar a un indiciado, se debe tratar todo lo que debe ser base de una
consignacion, de una acusacion formal, de la jurisdiccidn, la competencia y
todas tas instituciones necesarias de este cuerpo legal que incluye de manera
real las actuaciones del Ministerio Publico, el Juzgador, y ia ejecucion de las

sentencias.

E! Concepto del Derecho Penal Adjetivo para Jorge A. Claria Olmedo se

entiende como:

“La disciplina juridica reguladora de la efectiva realizacion del Derecho Penal.

Establece los principios que gobiernan esa realizacién y determina los organos,

la actividad y el procedimiento para actuar la Ley Penal Sustantiva."?®

Ernest Beling dice del Derecho Procesal Penal:

** Ibidem. p. S. P rre: owam
e

Fho. .l

47



"Es la rama juridica que regula la actividad titutar del Derecho Penal — justicia

penal-administrativa de justicia penal—."3°
Gulillermo Colin Sanchez define la materia como:

“El conjunto de normas internas y publicas, que regulan y determinan los actos,
jas formas y formalidades que deben observarse para hacer factible la

aplicacion del Derecho Penal Sustantivo™?'

El Derecho Penal Adjetivo se clasifica en objetivo y sustantivo. Objetivamente
es el conjunto de normas juridicas que, tomando como presupuesto la
ejecucion del ilicito penal, regulan los actos y las formas a que deben sujetarse
los organos competentes, para asi, en su momento, definir la pretension
punitiva estatal y, en su caso, hacer factible la aplicacion de la pena u otra
consecuencia del ilicito penal. En el orden Subjetivo es la facultad que reside
en el Poder del Estado, para reguiar y determinar los actos y las formas, que

hacen factible la aplicacion de las penas.

3¢ Ibidem. P. 6. ; :
3! Ibidem. p. 7. 'Tlp:,’,\\'?'ﬁ lalaty:
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CAPITULO NI
EL MINISTERIO PUBLICO.

La Institucidn del Ministerio Publico ha sido una conquista del derecho
moderno, al consagrarse el principio del monopolio de la accién penal por el
Estado; se inicia el periodo de la acusacion estatal donde uno o varios érganos

son los encargados de promoverla.

Ha sido objeto de severas criticas y de encontradas opiniones en sus inicios,
tanto que el Ministerio Publico fue duramente combatido y se le llamoé “el ente
mas monstruoso y contradictorio, inmoral e inconstitucional que se mueve
como autémata a voluntad del poder Ejecutivo”, o “un invento de la monarquia

francesa destinado unicamente a tener de la mano a la Magistratura”.

Sus partidariqs y detractores se cuentan por millares. Pero su adopcién se ha
consagrado en la mayor parte de los puebilos cultos, considerandose como una
institucion independiente que tiene la misibn de velar por el estricto
cumplimiento de la ley, y que es depositaria de los mas sagrados intereses de

la sociedad.
3.1.- ANTECEDENTES HISTORICOS.

Los pueblos de Tradicion juridica Romanico — Germanico — Candnica, tenemos

antecedentes comunes, sobre todo, una gran influencia grecorromana, por ello,
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vemos los antecedentes del Ministerio Publico, en los pueblos occidentales

desde la antiguedad hasta la actualidad, en México.

3.1.1. GRECIA.

Se afirma que existid un ciudadano llevaba la voz de la acusacion ante el
tribunal de los Heliasta. En el Derecho Atico, el ofendido por el delito era quien
‘ejercitaba la accidn penal ante los tribunales, no se admitia la intervencion de
terceros en las funciones de acusacion y defensa. Regia el .principio de la

acusacion privada.

Después se encomendd el ejercicio de la accidon a un ciudadano como
representante de la colectividad. Era una distincion honrosa que enaltecia ai

elegido y el pueblo lo premiaba con coronas de laurel.

La acusacion popular sucedid a la acusacion privada, al abandonarse la idea
de que fuese el ofendido por el delito el encargado de acusar, y en su lugar se
ponia en mano de un ciudadanc independiente el ejercicio de la accion, el
hecho marco una reforma sustancial en el procedimiento, haciendo que un
tercero despojado de las ideas de venganza y de pasion, lleva al ofendido al
proceso, persigue al responsable y procura su castigo o el reconocimiento de

su inocencia como un noble atributo de justicia social.

La acusacion privada se fundd en la idea de la wvenganza, que fue
originariamente el primitivo medio de castigar; el ofendido por el delito cumplia,

a su modo, con la nocién de la justicia, haciéndosela por su propia mano.
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La acusacién popular significé un positivo adelanto en los juicios criminales, su
antecedente histérico se pretende encontrar en los Temosteti que tenian en el
Derecho Griego, la mision de denunciar los delitos ante el Senado o ante la
Asamblea del Pueblo, para que se destinara un representante que llevara la

voz de la acusacion.
3.1.2. ROMA.

Todo ciudadano estaba facultado para promover la accién, cuando el romano
se adormecid en su indolencia y los hombres de Breno tocaron a las puertas de
la gran urbe, cuando las rivalidades entre Mario y Sila produjeron el periodo de
las delaciones secretas se abandondé la acusacion popular y el procedimiento

de oficio, que es para algunos autores el germen del Ministerio Publico.

Los hombres mas insignes de Roma, como Caton y Ciceron, tuvieron a su
cargo el ejercicio de la accion penal en representacion de los ciudadanos. Mas
tarde, se designaron Magistrados a quienes se encomendd la tarea de
perseguir a los criminales como los Curiosi, Stationari o lrenarcas, que
propiamente desempefiaban servicios policiacos y en particular, se nombrd a
una especie de administradores de los bienes del principe, que adquirieron
después suma importancia en el orden administrativo y judicial, al grado de que
gozaban del derecho de juzgar a.cerca de las cuestiones en que estaba

interesado el fisco.

En la Edad Media, hubo en italia al lado de los funcionarios judiciales, agentes

subalternos a quienes se encomendd el descubrimiento de los delitos, no
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tuvieron propiamente el caracter de promotores fiscales sino mas bien

representaban el papel de denunciantes.

Realmente no se encuentran antecedentes del Ministerio Publico moderno en
esas épocas, pero se puede afirmar, que mas bien existian similitudes con los

promotores fiscales.
3.1.3. LA INSTITUCION DEL MINISTERIO PUBLICO EN FRANCIA.

El periodo de la acusacion estatal, tiene su origen en las transformaciones de
orden publico y social introducido en Francia al triunfo de la revolucidon de 1793

y se funda en una nueva concepcion juridica filosofica.

Las leyes expedidas por la Asamblea Constituyente son, sin duda alguna, el

antecedente inmediato del Ministerio Publico.

En la monarquia, las jurisdicciones formaban parte integrante de los
funcionarios del servicio soberano que impartia la justicia por derecho divino, y
era exclusivamente a! rey, a quien correspondia el ejercicio de la accién penal.
La corona regulaba las actividades sociales, aplicaba las leyes y perseguia a

los delincuentes.

En la época feudal, el monarca tuvo el derecho de vida y de muerte sobre sus
subditos, y nadie debia turbar la paz del rey sin hacerse acreedor a graves

castigos.
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Los procuradores del Rey, son producto de la monarquia francesa del siglo
XIV, y se crearon para la defensa de los intereses del principe. Hubo dos
funciones reales: el procurador del Rey, que se encargaba de los actos del
procedimiento, y el abogado del Rey, que atendia el litigio de los asuntos en

que se interesaba el monarca o las personas que estaban bajo su proteccion.

Consecuentes con las ideas imperantes, el Procurador y el Abogado del Rey,
obraban de conformidad con las instrucciones que recibian del soberano, y no
podia ser de otra manera, porque en la persona de Luis XIV se reunian todas

las funciones del Estado.

Se puede afirmar que no se trataba de una magistratura independiente, porque

para entonces, no se tenia aun la teoria de la division de los poderes.

La Revolucidn Francesa, a! transformar las instituciones monarquicas.
encomienda las funciones reservadas al Procurador y al Abogado del Rey; a
comisarios encargados de promover la accion penal y de ejecutar las penas, y

a los acusadores publicos que debian sostener la acusacion en el juicio.

Sin embargo, la tradicidn reinaba ain en el animo del pueblo, y en la Ley del 22
Brumario, arfio Vill, se restablece la figura del Procurador General que se

conserve en las leyes napolednicas de 1808.

En la iey del 20 de abril de 1810, el Ministerio Publico quedd definitivamente
organizado como institucidn jerarquica dependiente del Poder Ejecutivo. Las

funciones que se le asignaron en el derecho francés fueron de requerimiento y
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de accion, carecia de las funciones instructoras reservadas a las jurisdicciones,
pero no significaba que se le desconociera cierto margen de libertad para que
satisficiera determinadas exigencias legales que le eran indispensables para el

cumplimiento de su cometido.

Al principio, el Ministerio Publico francés estaba dividido en dos secciones: una,
para los negocios civiles, y otra, para los negocios penales, que correspondian,
segun las disposiciones de ta Asamblea Constituyente, al Comisario de
gobierno o al acusador publico. En el nuevo sistema, se fusionaron las dos
secciones y se establecié® que ninguna jurisdiccion estaria completa sin ia

concurrencia del Ministerio Publico.

En la Primera Republica en medio del torbellino de pasiones, la institucion se
mantuvo inconmovible, y lo mismo sucedié en el primer imperio, obteniendo su
maxima definicion en la Segunda Republica, al reconocerse su independencia

con retaciéon al Poder Ejecutivo.

El Ministerio Publico francés tuvo a su cargo, en esa época, ejercitar la accién
penal; en nombre del Estado ante la jurisdiccion penal, a los responsables de
un deilito; intervenir en el periodo de ejecucion de una sentencia, y representar

a los incapacitados, a los hijos naturaies y a los ausentes.

En los crimenes intervenia de manera preferente, sobre todo cuando estimaba
que se afectaban los intereses publicos; en los delitos y en las contravenciones,

solo actuaba de manera subsidiaria.
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Se distinguieron con claridad las funciones encomendadas al Ministerio Publico
y a la policia judicial, ya que ésta investigaba los crimenes, los delitos y las
contravenciones; reunia las pruebas y entregaba a fos autores, a los tribunales
encargados de castigarlos. La policia judicial se instituyd para mantener el

orden publico, la libertad, la propiedad y la seguridad individual.

A\ principio, |a funciones de la policia judicial se encargaban a los jueces de paz
y a los oficiales de gendarmeria; pero después esta funcion se extendio a los
guardias campestres y forestales; a los alcaldes de los pueblos y a sus
auxiliares; a los comisarios de la policia, a los procuradores del Rey y a sus
sustitutos; a los jueces de paz y a los jueces de instruccion colocados en ultimo
término, porque en la investigacion de los delitos, el supremo funcionario

jerarquico lo era el juez de instruccion.

Los prefectos de los departamentos y el prefecto de la policia de Paris, estaban
facultados por si mismos, o con el auxilio de la policia judicial, a proceder a la
investigacion de los delitos, crimenes o contravenciones, y a poner a los
responsables sin demora, a disposicion de los tribunales encargados de
juzgarlos, los cuales, en los casos de delitos flagrantes, desahogaban las

diligencias mas urgentes y buscaban prueba que demostraran la existencia de
los delitos.
Los comisarios de policia, los alcaldes y sus auxiliares, solo intervenian en las

contravenciones de policias, mediante procesos verbales “Los llamados

procesos verbales, constituian el periodo procesal. Servian al Ministerio publico
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para instruirse sobre el ejercicio o no ejercicio de la accidon penal, pero las
diligencias practicadas en ese periodo, tenian diferente valor probatorio por que
mientras las practicadas por la policia judicial, sin el control y vigilancia de!
Ministerio publico, eran Udnicamente para informacion de los hechos, las
encomendadas a los sustitutos del procurador o sus auxiliares, tenian una
fuerza probatoria plena y absoluta, que eran enviados después al oOficial

encargado de continuar la averiguacion.

En cuanto a los substitutos del procurador y sus auxiliares, si bien es cierto que
formaban parte de la policia judicial y gozaban de libertad para investigar los
crimenes y demas delitos, a diferencia de los oficiales de la policia judicial que
tenian la funcion de investigar y no de perseguir, lo hacian de oficio; recibian
las denuncias y las querellas, transmitian las pruebas de conviccién al juez y

rendian cuenta de sus actos al Procurador General.
3.1.4. ANTECEDENTES EN MEXICO.

Antes de que la Institucion de! Ministerio Pablico surgiera como tal, en los
términos que precis® la Constitucion de 1917, la procuracion de justicia estaba
en manos de los juzgadores propiamente, porque los jueces de instruccién
tenian esa posibilidad de recabar las pruebas directamente, mismas que
pudieran servirles en un momento determinado, para justificar la emision de sus

fallos.

El establecimiento del Ministerio Publico en México, tiene hondas raigambres en

la institucion de !a promotoria fiscal, “La promotoria fiscal fue una institucién
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organizada y perfeccionada por el Derecho Espafol que deviene del Derecho
Romano. En la ordenanza del 9 de mayo de 1857, que fue reproducida en
México por la Ley del 8 de junio de 1823, se creé un cuerpo de funcionarios
fiscales en materia de crimen. E! juez disfrutaba la libertad ilimitada en la
direccion del proceso, y el Fiscal solo intervenia para formular su pliego de

acusacion. Que existid durante el Virreinato.

Afirma el penalista Don José Angel Ceniceros, que son tres los elementos han

concurrido en la creacion del Ministerio Publico Mexicano:

a.- la Procuraduria o Promotoria Fiscal en Espafia,

b.- el Ministerio Publico Francés y

c.- un conjunto de elementos propios genuinamente mexicanos.

Sin duda alguna, que se refiere a la funcion actual de la institucion que data de

la constitucion del 5 de febrero de 1917.

Para entender con claridad el funcionamiento del Ministerio Publico y ta Policia
Judicial antes y después de la Constitucion del 5 de febrero de 1917, que
transformo radicalmente el procedimiento mexicano, es interesante observar
cémo estaba organizada la institucion en los Codigos de 1880 y 1884, asi como
la reforma del 22 de mayo de 1900, instruida en el articulo 96 de la Constitucion

de la Republica de 1917 y las leyes organicas comun y federal de 1903 y 1908.
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En la Ley Orgéanica del Ministerio Publico Federal y su reglamentacion de 16 de
diciembre de 1908, se establecié que el Ministerio Publico Federal debia ser una
institucion encargada de auxiliar en la administracion de justicia del orden
federal; de procurar la persecucion, investigacion y represion de los delitos
competencia de los Tribunales Federales, y de defender los intereses de la
Federacion ante la Suprema Corte de Justicia, Tribunales Unitarios y Juzgados
de Distrito (en esa época no habia Tribunales Colegiados de Circuito, éstos
surgen hasta 1951), dependiendo sus funciones del Poder Ejecutivo, por

conducto de la Secretaria de Justicia.

ta reforma trascendental en el procedimiento penal mexicano, es la que
proviene de los articulos 21 y 102 de la Constitucién de la Republica del 5 de
febrero de 1917, que al reconocer el monopolio de ia accion penal por el Estado,
encomendo el ejercicio de la accion penal por el Estado, a un solo érgano: el

Ministerio Publico.

Realmente se puede establecer, hasta este momento, concluir o afirmar que el
monopolio del Ministerio Publico quedd plasmado en la Constituciéon de 1917,

antes no existia tal monopolio.

La intencion de! Constituyente también fue que los jueces conservaran sus
funciones decisorias. Pero esto no fue posibie realizarlo desde el principio, ni
siquiera en la capital de la Republica donde los jueces de paz continuaron

desempefando funciones de policia judicial.
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Como consecuencia de la reforma constitucional introducida a los articulos 21 y

102, en la Constitucién de 1917, la institucién del Ministerio Publico quedo

sustancialmente transformada.

Primero, e! monopolio de la accién penal correspondié exclusivamente al Estado
y el unico érgano estatal a quien se encomenddé su ejercicio fue al Ministerio
Publico; segundo, de conformidad con el pacto Federal todos los estados de ia
Republica, debian ajustarse a las disposiciones constitucionales, estableciendo
en sus respectivas entidades la institucion de! Ministerio Publico; tercero, como
titular de la accion penal, el Ministerio Publico tuvo las funciones de accién y
requerimiento, persiguiendo y acusando ante los tribunales a los responsables

de un delito.

Ademas, el juez de lo penal no podia actuar de oficio, necesitaba que se io
pidiera el Ministerio Puablico; la policia judicial tuvo a su cargo la investigacion de
los delitos, la Susca de las pruebas y el descubrimiento de los responsables y
debia estar bajo el control y vigilancia de! Ministeric Publico, entendiéndose que
ta policia judicial constituia una funcion; cualquier autoridad administrativa
facuitada por la ley, podia investigar delitos, pero siempre que estuviera bajo la

autoridad y mando inmediato de los funcionarios del Ministerio Publico.

En materia federal, el Ministerio Publico seria el Consejero Juridico del poder
ejecutivo, y seria ademas, el promotor de la accion penal que debia hacer valer

ante los tribunales. Asi mismo, el jefe de la policia judicial en la investigacién de
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los delitos, también intervendria en las cuestiones de interés para el Estado y en

los casos de menores e incapaces.

Entonces, como se puede observar, la Constitucion de 1917, fue la que cred las
bases fundamentales que aun actualmente rigen a la institucion del Ministerio
Puablico. No obstante que a través del tiempo han sufrido varias reformas sus
articulos 21 y 102, lo sustancial, lo basico, es que se le permitid al Ministerio
Publico ser una institucion independiente y, al mismo tiempo, se le facultdé para

ejercer el monopolio del ejercicio de la accion penal.

El Ministerio Pablico surge como un é6rgano independiente y sus funcionarios
estan sujetos a una sola unidad de mando y de control que, en aquella época, o
fue el llamado Procurador General de Justicia (actuaimente Procurador General
de la Republica). Debia intervenir en el procedimiento penal desde las primeras
diligencias; solicitar las ¢rdenes de aprehensién en contra de quienes
aparecieran responsabies; durante el proceso le correspondia buscar y
presentar las pruebas que acreditaran la responsabiiidad de los inculpados;
pedir la aplicacion de la penas y cuidar que los procesos penales siguieran su

marcha normal.

Para regular el funcionamiento de la Institucion, de acuerdo a los preceptos
constitucionales mencionados, se expidieron las primeras Leyes Organicas del
Ministerio Publico en materia federal y comuan, en los meses de agosto y
septiembre de 1919, que consagraron en su articulado las ideas anteriormente

expuestas y facultaron a los Agentes del Ministerio Publico para desistirse de la
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accién penal intentada, previo acuerdo expreso de! Procurador que antes debia

escuchar el parecer de sus agentes auxiliares.

Los paises que han adoptado la Institucion del Ministerio Publico, seglin los
datos que proporciona Siracusa, citados en la interesante “monografia que
sobre el Ministerio Publico” da a conocer el estudio del actual ministro de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Juventino V. Castro y Castro, son:
Bélgica, Suiza, Alemania, Austria, Hungria, Hotanda, Noruega Escocia, Irlanda,
Polonia, Turquia, Buligaria, Checosiovaquia, Grecia, Portugal, Rumania, Rusia,
Suecia, Dinamarca, Serbia, Japén e Inglaterra. En los Estados Unidos de
Norteameérica, su organizacion politica, estd compuesta como en México, de la

Federacion y de los Estados.

Hay que decir, que seguramente no en todos los paises del mundo, el

Ministerio Publico esta concebido como tal, sino qQue su estructura es
totalmente distinta a la que conocemos, por lo que los paises que establecieron
la Institucion del Ministeric publico, tomando ideas o las bases organicas y de
funcionamiento en Francia precisamente, porque el origen del Ministerio
Publico, propiamente surge en ese pais. Actualmente, estos son los paises que

tienen la Institucion de! Ministerio Publico con algunas variantes, pero de

alguna forma su actividad es similar a la nuestra.
3.1.5. ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA Y LATINOAMERICA.

En Estados unidos de Norteameérica existe el Ministerio Publico Federal que

reconoce como superior jerarquico al Procurador General de la Republica,
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quien forma parte del gabinete y tiene a su cargo la defensa de los intereses de

la Federacion ante la Corte Suprema de Justicia.

En los demas Estados de la Republica Norteamericana, que son libres y
soberanos para legisiar en cuanto su reégimen interno, la organizacion del

Ministerio Publico es muy distinta.

En el estado de Nueva York, por ejemplo, existe e! Procurador de Distrito que
es elegido por el pueblo, durando en su ejercicio dos o tres afos; ademas, en
ciertos delitos obra de acuerdo con las instrucciones recibidas del Procurador
General de la Republica. No intervienen en las jurisdicciones civiles; en cambio,
en otros Estados, existen Procuradores adscritos a cada una de las cortes, que

son nombrados por el propio juez.
3.2.- PRINCIPIOS QUE CARACTERIZAN EL MINISTERIO PUBLICO.

Entre las funciones que tiene el Ministerio Publico en Meéxico, el notable
penalista Sergio Garcia Ramirez sefiala que es el persecutor de los delitos en la
averiguacion previa y en el proceso; vigilante de la legalidad; denunciante de las
irregularidades de los juzgadores y poseedor de voz, aungue no de voto en la

eleccion de funcionarios judiciales.

Para que el Ministerio Publico pueda cumplir con las funciones que le han sido
encomendadas, es necesario que cumpla con determinados principios que se

desprenden de la ley y la doctrina, mismos que lo caracterizan.




3.2.1. JERARQUIA

Este principio significa que el Ministerio Publico se encuentra organizado

jerarquicamente bajo la direccion y mando del Procurador de Justicia.

Las personas que lo integran, los diversos agentes del Ministerio Publico, se
consideran como miembros de un solo cuerpo; éstos no son Mas que una

prolongacion del titular.
3.2.2. INDIVISIBILIDAD

Esta consiste en que los agentes del Ministerio Pablico que intervienen en
cualquier negocio de su competencia no actuan por derecho propio, sino

representando a la institucion.
3.2.3. INDEPENDENCIA

Esta cuestién ha sido causa de intensos debates y polémicas interminables en
cuanto a la autonomia e independencia de la institucion; polémicas que se han
suscitado en: en Primer Congreso Mexicano y Segundas Jornadas
Latinoamericana de Derecho Procesal en 1970, en donde se aprobd que “E/
Ministerio Publico debe ser un oérgano independiente del! Poder Ejecutivo y
gozar de las prerrogativas de inamovilidad y demas garantias constitucionales
reconocidas a los miembros del Poder Judicial’, en el Primer Congreso
Latinoamericano de Derecho Constitucional efectuado del 25 al 30 de agosto
de 1975, en el que igualmente se propuso “darle independencia al Ministerio

Puablico respecto del Ejecutivo, separando las atribuciones de asesoria y
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representaciéon del gobierno, de las de representacion social y persecucion de

los delitos, ya que esta dltima requiere de autonomia
3.3.- EL MONOPOLIO DE LA ACCION PENAL.

Se puede decir que la accion penai es la facuitad de hacer alguna cosa; es
decir, la manera de poner en marcha e! ejercicio de un derecho. Esta
constituida por el acto o conjunto de actos por los cuales se recurre al poder

juridico para pedir alguna cosa en juicio.

Efectivamente, precisar el concepto de la accion penal resulta en verdad
controvertido; es un probiema en el que aun no hay un criterio uniforme en la
doctrina. Examinando algunas definiciones de diversos autores, encontramos
que, para Giuseppe Chiovenda, la accion es “e/ poder juridico de hacer efectiva
la condicién para la actualizacion de la voluntad de la ley'3?. Ernesto Beling®?
precisa el derecho de la accion penal como la facuitad de provocar ia actividad
de la jurisdiccion penal mediante la declaracion de un érgano publico (Ministerio
Puablico) o privado, segun esta facultad sea conferida a dichos érganos privados
exclusivamente (delito de accion privada) o en concurso con el érgano publico
(accion publica); es decir, mediante una oferta o proposicion de actuar a

voluntad de la ley aplicable al caso.

Para Francesco Carnelutti, "la accion es un derecho al juicio y no un derecho al

juicio favorable; un derecho al derecho independientemente de los resuitados

32 Chiovenda, José, Principios De Derecho Procesal Civil, Madrid, Reus, 1977, tomo ), p. 69.
*3 Estenos Maclean, £/ proceso penal en el derecho comparado. Libreria Juridica Valeio Abeledo. Buenos

Aires. 1946. p. 79.
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viene a ser el derecho que tiene todo individuo para solicitar a

de la sentencia”,

la funcion jurisdiccional competente que inicie un proceso judicial en orden a
declarar si tuvo o no derecho subjetivo material violado que reclamar; es decir,
entiende la accion como un derecho subjetivo procesal de las partes frente al

juez, frente al titular del drgano jurisdiccional.®

Ese poder otorgado a! Ministerio Publico lo faculta para disponer a su arbitrio
de la accioén, si no hubiera esa facultad o potencia para decidir, ya no
podriamos hablar de poder, sino de obligacién. Sea poder, sea derecho, su
titular, el Ministerio Publico, dispone de la accién a su arbitrio, sin que nada ni
nadie lo remedie, porque tiene ese poder para actuar.Angel Martinez Pineda®°
define a la accidn penal como “el deber juridicamente necesario del Estado que
cumple el 6érgano de acusacion con el fin de obtener ia aplicacion de la ley
penal de acuerdo con la formalidades de orden procesal”. Asimismo, Walter
Guerrero la define como: "Institucién de orden publico y procesal establecida
por el Estado, a través del cual el Ministerio Publico y los individuos pueden
llevar a conocimiento de la funcion jurisdiccional competente la comisién de un
ilicito, a fin de que el 6rgano correspondiente inicie el proceso en contra del

supuesto infractor”.

p d

M Carnelutti, Francesco, uestiones _sobre el derecho pend ion de Santi Sentis Mecl
Edltonal Juridicas Europa-América. Bucnos Aires. 1961. pp. 31 y 32

M:mincz Pineda, Angel, Estructura v valoracicon de la accion penal, México, Editorial Azteca, 1968, p.
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CAPITULO V.
LAS ETAPAS DE PROCEDIMIENTO PENAL.

4.1.- LA AVERIGUACION PREVIA.

Por io que hace a la esencia de la averiguacion previa, se inicia con una
resolucibn de apertura de la misma, también conocida como auto de “ad
inquirendum” (providencia por la cual se ordenan averiguaciones), y supone

que se ha satisfecho el requisito de procebilidad correspondiente.

Respecto de la existencia de la averiguacion previa en la forma legal como esta

estructurada en Meéxico es decir en manos del Ministerio Publico, esta ha dado

lugar a dos posiciones diametralmente opuestas.

Dentro de la primera postura, que no acepta fundamentaciéon constitucional
para esta estructura de la averiguacion previa, contamos con el propio padre
del procesalismo en Meéxico: Niceto Aicala Zamora y Castillo. En este caso
tenemos a quienes han considerado que se trata de un raro fendmeno con
carta de naturalizacion en el derecho procesal mexicano, conocido a partir de la

legislacion secundaria posterior a 1917,

En cantrapartida hay tratadistas de importancia, como Sergio Garcia Ramirez,
quien ha defendido en todos los drdenes a la averiguacion previa, inclusive la

ha justificado. independientemente de las bondades que puede tener la
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averiguacion previa, lo cierto es que esta desarrollada en nuestro derecho

secundario y que, por lo tanto debe ser objeto de estudio.

E! periodo de la averiguacion previa ha recibido diversos nombres, y para ello
se ha considerado su haturaleza juridica, o las especiales concepciones de sus
autores. Asi se le Ilama también instruccidn administrativa (Garcia Ramirez),
preparacion de la acciéon (Rivera Silva), preproceso (Gonzalez Bustamante),
averiguacion fase “A” (Codigo poblano y yucateco), fase indagatoria (Bricefio
Sierra), procedimiento preparatorio gubernativo (Alcala Zamora). En otros
lugares se ha conocido también como indagacion preliminar (Florian),
prevencion policial (Legislacidn argentina), normada por la ley secundaria, tal
parece que no ha habido consenso para determinar qué es; Tanto la ey como

los precedentes judiciales y la propia doctrina se muestran en desacuerdo con

respecto a su esencia.

Es decir que las ideas se han expuesto se reducen a dos cofrientes o

posiciones fundamentaies:

A) Criterio de promocion. Entre las ideas que podemos considerar
tradicionales o mejor dicho mas divulgadas, se sostiene que a través de la
averiguacion previa el Ministerio Puablico —esencialmente el mexicano— prepara
la promocion de la accién procesal. Militan en esta corriente Gonzalez

Bustamante, Rivera Silva, Colin Sanchez, etcétera.

B) Criterio de determinacion. En este enfoque encontramos las ideas

principalmente de Sergio Garcia Ramirez “La averiguacion previa, tiene por

e
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objetivo directo preparar la determinacién del Ministerio Pablico, entendida
esta en amplio sentido, por igual comprensivo del ejercicio de la accién penat o
del no ejercicio, no obstante esta realidad, suele otorgarse a la averiguacion
previa sindnimo de preparacion del ejercicio de la accion penal”. Donde segun
este criterio, el Ministerio Publico no prepara la accion procesa! penal, sino la
determinacion (del sujeto encargado de promoveria) acerca de si la inicia o no.
Es decir, no es lo mismo preparar la promocion de la accion, que realizar fos

actos necesarios para resolver si se promueve o no la accion procesal.

Se ha definido la naturaleza de la averiguacion previa mediante dos

mecanismos, el de la promociéon y determinacion.

Promocion: ElI ministerio publico prepara la Determinacion: El ministerio puablico realiza
promocién de la accion. actos encaminados a determinar si promueve

© no la accion.

La primera posicion nos lleva (en su extremo) a ia afirmacion de que el periodo
de la averiguacién previa es condicion necesaria para la promocion de la accidon

penal®®

Sobre este particular, la tendencia dominante parece indicar que la promocion
de la accion es ineficaz si se omite el periodo de la averiguacion previa. Aqui

encontramos el criterio de Humberto Brisefio Sierra, para quien la averiguacion

?® Garcia Ramirez, Sergio. DerechoPenal, Editorial MC. Graw Hill México 2000 p. 332.
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previa es un antecedente indispensable en el proceso penal, como lo afirma en

su obra denominada el enjuiciamiento penal.

Nuestros Tribunales de amparo, en un precedente, se han inclinado en este
sentido. En el caso seguido contra Antonio Acosta, quien fue procesado y
sentenciado por el delito de peculado, la Corte resolvid que ahi no habia habido
averiguacion previa, puesto que el Ministerio Publico solo trasladé al Tribunal
los documentos que le entregd la institucién bancaria ofendida. Como el
Ministerio Publico no “ordend” se abriera averiguacion, y solo “ejercité la accién

penal", resultd que no es valida, segun la Corte, la promocion de la accion®”

En posicidn opuesta, sostenemos que i{a llamada averiguacién previa no
corresponde a un periodo necesario, indispensable, imprescindible, forzoso o
ineludible para la promocion de la accion. Cuando menos, no encontramos

precepto legal que asi lo ordene directamente entre los tratadistas citados.

Sostenemos, que se trata de un periodo de preparacion, donde se realizan
actos similares a los que se realizan en los llamados medios preparatorios a
juicio en los campos civil y mercantil. Y asi como en éstos le es potestativo al
potencial actor iniciar los medios preparatorios, asi le debe ser al potencial

actor penal.

En suma, a través del periodo de averiguacion previa el potenciatl actor penal o

su auxiliar realizaran los actos necesarios tendientes a determinar si promueve

© no la accién penal.

7 Suprema Corte de Justicia de la Nacion. CD JUS 2002. Tésis aislada.
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En el procedimiento mexicano, a diferencia del existente en otros paises (el
francés, por ejemplo) no existe un tribunal de instruccibn auténomo. EI
potencial actor penal, antes de comparecer frente a los tribunales penales
realiza por su parte (unilateraimente) una serie de actos practicamente
autoinstruccionales; es decir, que le permiten conocer por si mismo los hechos

que tal vez habra de someter al conocimiento del tribunal.

En realidad, haber satisfecho las condiciones de procedibilidad no significa que

el proceso deba iniciarse de inmediato.

En el procedimiento penal, el agente del Ministerio Publico que recibe una
denuncia, antes de enviarla al tribunal prefiere conocer por si mismo o
mediante el auxilio de sus colaboradores, no solo el contenido de los hechos en
que se basa, sino también si pueden ser demostrados y, ademas, ser favorable
ia pretensién. A consecuencia de estos actos, el Ministerio Publico podra estar

en posibilidad de resolver si inicia con probabilidad de éxito un proceso penal.

Este enfoque no resulta novedoso, ya que Florian lo afirmé desde hace mucho
tiempo: “Las investigaciones preliminares responden a la exigencia para

resolver si se debe o no promover Ia accion penal”.

Aungue con frecuencia se afirma que dentro de la averiguacion previa se
debera tratar de confirmar la existencia del tipo delictivo y la probable
responsabilidad de su autor, {a verdad es que tal afirmacion resulta estrecha,

cuando confrontamos la serie de cometidos establecidos en la ley. Dentro de la

llamada averiguacion previa, se debera:
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1.- Dar la asistencia a los damnificados. Encontramos asi la asistencia meédica

y la restitucion de ciertos bienes tutelados por la ley.

2.- Aplicar ciertas medidas cautelares (obviamente, de naturaieza anticipativa),

cual es recoger vestigios, ordenar detenciones por caucion, protesta u arraigo.

3.- Realizar la investigacion.

4.- Desahogar medios probatorios que conformen o rechacen las

aseveraciones denunciadas.
5.- Dictar ordenes de inhumacion de cadaveres.

6.- Documentar sus actividades, algunas de estas son objeto de estudio de
otras ramas de! conocimiento, como en el caso de la victimédlogia o de ia

criminalistica, que son las auxiliares mas cercanas del derecho procesal.

Al buscar la justificacion Constitucional de la Averiguacion previa, si leemos el
articuio 19 constitucional anterior a las reformas de 1993, advertiremos que la
Carta Magna, si se referia a ese periodo denominado averiguacion previa,
supuesto que los datos recabados en ése, deberian ser tenidos en cuenta por

el tribunal en el momento de determinar si debia o no continuar el
procesamiento.

Actualmente el nuevo texto constitucional, en su articulo 20 apartado "A"
fraccion X, cuarto parrafo, “En todo proceso del orden penal, el inculpado, la

victima o el ofendido. tendran las siguientes garantias:...
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Del Inculpado:...

X.- En ningun caso podra prolongarse la prision o detencion, por falta de pago
de honorarios de defensores o por cualquiera otra prestacion de dinero, por

causa de responsabilidad civil o algun otro motivo analogo.

Tampoco podra proiongarse la prision preventiva por mas tiempo del que como

maximo fije la ley al delito que motivare el proceso.

En toda pena de prision que imponga una sentencia, se computara el tiempo de

la detencion.

Las garantias previstas en {as fracciones |, V, VIl y IX también seran
observadas durante la averiguacion previa, en los términos y con los requisitos
y limites que las leyes establezcan; lo previsto en la fraccién Il no estara sujeto
a condicién alguna (Reformado, D.O. de julio de 19969...(SIC). s6lo menciona
a la averiguacion previa para preceptuar que ias garantias se extienden a la

averiguaciéon previa.

En verdad, el texto constitucional en ninguna parte afirma que el periodo de la
averiguacion previa debe estar bajo la direccion del Ministerio Publico. No
obstante, la ley secundaria ha establecido tal situaciéon a favor del potencial
actor penal, sefialando asi mismo que la averiguacion previa debe concluir en

alguna de las siguientes determinaciones:

a) Archivo o sobreseimiento administrativo.
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b) Reserva o suspension administrativa,
c) Promocion y ejercicio de la accion procesal.

4.1.1. ARCHIVO

El sobreseimiento administrativo, mas conocido en México como resolucion de

archivo tiene como principales supuestos los siguientes:

a) Que del resultado de la investigacion se pueda afirmar que los hechos o

conductas descubiertas no puedan ser calificados como delictuosos,

b) Que de! resultado de la investigacion, aunque los datos encontrados si
pueden ser calificados como delictuosos, la prueba (confirmacion) de estos

resulta totalmente imposible.

c) Que auan cuando esté confirmada la responsabilidad penal del potencial
demandado, resulte que tal responsabilidad se ha extinguido, como en los
casos de prescripcion de la “accion” o derecho, revocacion de la guerelia,

etcétera.

El efecto principal que produce la resolucion de archivo o sobreseimiento
administrativo consiste en que se extingue el derecho del actor penal para
promover y ejercitar la accion procesal penal, que tenga como supuesto a los
hechos de esa averiguacion. De aqui que se equipare en su efectos a la

resolucion de archivo, con una sentencia absolutoria.
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E| vocablo “archivo”, a propésito de esta resolucion, resulta criticado por Garcia
Ramlrez"“‘. pues en realidad se trata de un verdadero sobreseimiento, y el

archivo es solamente su consecuencia.

4.1.2. RESERVA

La suspension administrativa es mas conocida con el nombre de reserva. En el
fondo, ésta no es una verdadera causa o supuesto de terminacion del periodo

de averiguacién previa, sino tan sélo de suspension.

Respecto a los supuestos que dan lugar a la reserva, aunque nuestras leyes no

han sido muy explicitas, he aqui algunos de los que enumera:

a) Que los hechos objetos de la averiguacion, aun cuando resulten
delictuosos —a diferencia del segundo caso, causal de archivo—, la prueba

(confirmacién) de los mismos se encuentra condicionada.

Es decir que resulte factible que con posterioridad se pueda demostrar el
hecho. De momento existe una imposibilidad transitoria para e! desahogo de

pruebas (en el caso del archivo, la imposibilidad es total).

b) Que aun cuando se demuestre que el hecho es delictuoso, se ignore
quien o quiénes son sus autores, caso en que se desconoce la identidad de los

potenciales demandados.

c) Que se descubra que se ha omitido alguna condicion de procedibilidad.

3% Garcia Ramircz, Sergio, Op. Cit. P. 121.
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d) La ley militar prevé a la vez como causal de suspension del procedimient6
“la necesidad del servicio" cuando algun comandante de guarnicion asi lo pida,

y su pedimento es aprobado por la Secretaria de la Defensa Nacional.

Al desaparecer el supuesto que da origen a la suspension o reserva, el

Ministerio Pubiico estara en aptitud de resolver si promueve o no el ejercicio de

la accion penal.
4.1.3. FACULTAD RESOLUTIVA DEL MINISTERIO PUBLICO

En los casos no comprendidos en el archivo o la reserva, el Ministerio Publico
(potencial actor penal) promovera la accién procesal, dependiendo del principio

de oportunidad o legalidad a propdsito de la misma.

De acuerdo con las leyes secundarias, el Ministerio Publico debera determinar
si se promueve o no la accion procesal. Entendemos entonces que si el
Ministerio Publico esta autorizado para resolver si promueve o no la accion

tendra, por lo tanto, cierta facuitad resoiutiva.

La resolucién al final de la averiguacion previa (de promover o no el ejercicio de
la accién) sera entonces una finalidad. Pero el problema mas importante aqui
es saber si el Ministerio Publico puede libremente resolver si existio o no el

delito, y si una especifica persona es o no responsable.

Respecto a esta facuitad resolutiva del Ministerio Puablico, encontramos en la
doctrina dos claras posiciones: negativa y positiva.

T}'}; o
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Entre la serie de opiniones en torno la facultad que sostiene que el Ministerio
Publico carece de facuiltad para decidir (posiciones negativas) se inscribe la

mayoria de los estudiosos.

Alcala-Zamora respecto a esa funcidn cuasijurisdiccional, sostiene que ‘el
Ministerio Publico no es una magistratura jurisdicente, sino tGnicamente
requeriente, y si por si y ante si se le permite impedir que el tribunal decida
sobre el fondo, se le erigirda de hecho, en 6rgano jurisdiccional negativo, ya que

no positivo, es decir, no podra condenar, pero si evitar que se condene”.

Rivera Silva, aludiendo a la resolucidbn de “archivo”, recuerda que ha sido
criticada porque a través de ella el Ministerio Publico se realizan facultades

jurisdiccionales, critica que "con purismo juridico puede tener vigencia".

Algunos penalistas como Olga Islas y Elpidio Ramirez llegan a afirmar que “el
no ejercicio de la accion penal constituye una resolucidbn practicamente
definitiva, que imposibilita la intervencion del érgano jurisdiccional y, por tanto,
impide que el individuo sea juzgado por un juez. En lugar de ello, y esta
aberracion sélo ocurre en México, el individuo es juzgado por el poder ejecutivo
a través del Ministerio Publico”, situacion que se superé con el amparo contra el

no ejercicio de la accion penal.

Dentro del campo de opiniones afirmativas, esto es, las que sostienen que el
Ministerio Publico si puede decidir (posiciones positivas), encontramos no sélo

la practica cotidiana, sino a otros no menos expertos estudiosos.

T JSIQ ON
FA—J—‘-\J .J u;lLuEN 76




Brisefio Sierra al respecto afirma que no debe confundirse la averiguacidn con
la resolucion. En la Averiguacion o investigacion existe sdlo pesquisa, pero en
ocasiones quienes investigan, con frecuencia utilizan la facultad de mando.

“Investigar no es mandar, pero para hacerlo se puede emplear el mando, lo que :

es bien distinto.”

Eil propio Rivera Silva, al que ya nos hemos referido, pese a que afirma que
“con purismo juridico” es valedera la corriente negatoria, llega inmediatamente
a afirmar que “por economia y practica procesal es correcto no se acuda a los
tribunales para que hagan la declaratoria de la no existencia del delito, cuando
el Ministerio Puablico no tiene elementos que lo comprueben y por ende no

puede hacer la consignacion”.

En el caso de que adoptaramos la primera de las ya indicadas tendencias o
posiciones, habria que pensar en que si el tribunal es el que tiene que resolver,
debemos entones abordar el tema de la homologacion, para que asi el tribunal
“juzgue” la no existencia de delito y delincuente, reconociendo o dandole

efectos juridicos totales a la previa determinacién del Ministerio Puablico.

A manera de recordatorio, la homologacion -—dice de Pina- es “e/

reconocimiento judicial de la regularidad de un acto juridico, necesario para que
éste dé sus efectos carscteristicos”. A través de este instituto, el tribunal le

daria efecto ptenamente juridico a la determinacién del Ministerio Publico.
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4.2.- LA INSTRUCCION.

Los doctrinarios consideran que es la primera etapa de la instruccion, se inicia
en el momento en que ejercitada la accion penal se dicta auto de radicaciéon o
de inicio, también llamado cominmente, “cabeza de proceso”, y termina con el

auto de formal prision en caso positivo, donde observamos las diligencias

basicas:

EL AUTO DE RADICACION .- Es ia primera resolucién que dicta un juez; con

esta se manifiesta en forma efectiva la relacion procesal; y tanto el agente del
Ministerio Puablico como el procesado quedan sujetos, a partir de ese momento,
a la potestad del juez instructor. El plazo en que debe dictarse es de diez dias,
contados a partir del dia en que se haya hecho ia consignacion si en ese plazo
no se dicta, el agente del Ministerio Publico del fuero comun, podra recurrir en

queja ante los Magistrados de la Sala Penal del Tribunal superior qQue

corresponda. -

En materia Federal en caso semejante, se recurrira en queja ante el Magistrado
detl Tribunal Unitario de Circuito. Esto en caso de ser consignacion sin detenido,

con detenido la radicacion debera ser de inmediato.

Efectos.- Los efectos juridicos del auto mencionado, dependeran de la forma en
que se haya dado la consignacion, es decir, sin detenido o con él. En la primera
hipotesis, al dictar el auto de radicacion, el juez tomara en cuenta si los hechos
ameritan una sancién corporal, o si, por el contrario se sancionan con una pena

alternativa, puesto que ambas situaciones derivan hacia consecuencias
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juridicas diferentes: en el primer caso satisfechos los requisitos
correspondientes procedera la orden de aprehensiéon; en el segundo, la orden
de comparecencia o en su caso, la orden de presentacidn, para lograr la

presencia del sujeto ante el juez.

En la segunda hipé6tesis, el juez radicara la causa inmediatamente después de
que reciba la consignacion, y hara constar la fecha y hora en que el detenido
quedd materialmente a su disposicion, analizara su competencia y examinara la
legitimidad de la detencion, conforme a lo previsto en el parrafo sexto del

articuio 16,

(parrafo cuarto) . En los casos de delito flagrante, cualquier persona puede
detener al indiciado poniéndolo sin demora a disposicion de la autoridad
inmediata y ésta, con la misma prontitud, a la del Ministerio Publico.

(ADICIONADO, D.O. 3 DE SEPTIEMBRE DE 1993)

(pfo. 5). Sb6lo en casos urgentes, cuando se trate de delito grave asi calificado

por la ley y ante el riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse a la

accidn de la justicia, siempre y cuando no se pueda ocurrir ante la autoridad .

judicial por razén de la hora, lugar o circunstancia, el Ministerio Publico podra
bajo se responsabilidad, ordenar su detencion, fundando y expresando los

indicios que motiven su proceder. (ADICIONADO, D.O. 3 DE SEPTIEMBRE DE

1993).
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(pfo. 6). En casos de urgencia o flagrancia, el juez que reciba la consignacion
del detenido debera inmediatamente ratificar ta detencion o decretar la libertad

con las reservas de ley. (ADICIONADO, D.O. 3 DE SEPTIEMBRE DE 1993).

(pfo. 7). Ningin indiciado podra ser retenido por el Ministerio Publico por mas
de cuarenta y ocho horas, plazo en que debera ordenarse su libertad o
ponérsele a disposicion de la autoridad judicial; este plazo podra duplicarse en
aquellos casos que la ley prevea como delincuencia organizada. Todo abuso a
lo anteriormente dispuesto sera sancionado por la ley penal. (ADICIONADO
D.O. 3 DE SEPTIEMBRE DE 1993), de la Constitucion General de ia
Republica. Si aquella no se ajustd a lo estipulado en los parrafos IV, V y Vil de
dicho precepto, pondra al detenido en inmediata libertad, sin perjuicio de que el
Ministerio Publico solicite nueva orden de aprehensidon y continue el proceso,
en consecuencia los efectos del auto de radicacion principalmente establecen
el momento a partir del cual le corren los términos legales al juzgador para

dictar las resoluciones que conforme a derecho correspondan.

RDEN {d H (] . Concepto.- La orden de aprehension, desde e

punto de vista dogmatico, es una situacion juridica, un estado, un modo de

lograr la presencia del imputado en el proceso.

Desde el punto de vista procesal es una resolucion judicial en la que, con base
en el pedimento del agente del Ministerio Publico y satisfechos los requisitos
indicados en el articulo 16 Constitucional!, se ordena la captura de un sujeto

determinado, para que sea puesto, de inmediato a disposicion de |la autoridad
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que lo reclama o requiere, con el fin de que conozca todo lo referente a la

conducta o hecho que se le atribuye.

Requisitos.- Para que pueda dictase, deberan reunirse los siguientes requisitos:

1.- Que exista denuncia o querella;

2.- Que ia denuncia o la querella sean sobre un delito que se sancione con
pena corporal;

3.- Que existan datos que acrediten los elementos que integran el cuerpo del
delito;

4.- Que existan datos que acrediten la presunta responsabilidad del indiciado;

5.- Que la solicitud la haga et agente del Ministerio Publico;

ORDEN DE REPREHENSION. Es una resolucién judicial, que determina la

privacion de ia libertad de una persona, cuando: se evade de la carcel; esta en
libertad bajo protesta y se ausenta de la poblacion sin el permiso del juez; no
cumple con |as obligaciones que se le hicieron saber al concederie la libertad

cauciona!; estando en libertad caucional no se presenta a cumplir la sancion.

ORDEN DE COMPARECENCIA. Cuando la conducta o hecho se prevea que:

tenga una o mas sanciones no privativas de la libertad, cuando sea la unica
aplicable, o sanciones privativas de libertad hasta por un determinado tiempo

establecido en la ley, el agente del Ministerio Publico ejercita la accién penal,
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sin detenido, pero con la solicitud de que este sea citado para que se le tome

su declaracion preparatoria.

DECLARACION PREPARATORIA. La declaracion preparatoria es el acto

procesal en que comparece el procesado ante el juez, para que le haga saber
la conducta o hecho antijuridico y culpable por el que el agente del Ministerio
Publico ejercito accién penal en su contra, para que bajo ese supuesto,
manifieste lo que a sus intereses convenga y se defienda, y el juez resuelva la

situacion juridica plantada antes de que fenezca el término de 72 horas.

Algunos doctrinarios la denominan de esa manera, otros ia denominan
indagatoria y el resto como inquisitiva. Compartiendo el criterio de Gonzalez
Bustamante; el término correcto es declaracidon preparatoria; porque: “no solo
corresponde al sistema de enjuiciamiento que reconocen nuestras leyes en
vigor, sino porque permite distinguirlo de otras locuciones empleadas en los
sistemas de enjuiciamiento inquisitorio y mixto. Declarar significa exponer
hechos: es una manifestacion del animo o de la intencion o la disposicién que
hace un inculpado en causas criminales. Preparar quiere decir prevenir,
disponer de alguien para una accion que se ha de seguir. En este sentido, la
declaracion preparatoria tiene por finalidad informar al inculpado sobre el

procedimiento judicial instaurado en su contra para que conteste los cargos".

Forma de Hevarla a cabo y garantias constitucionales que la rigen: Esta
diligencia esta prevista, salvo pequefas variantes tanto en el Cddigo de

Procedimientos Penales del Distrito Federal, como en el Federal y los de otras




entidades federativas. La audiencia en donde se realice la declaraciéon
preparatoria, sera publica (salvo que se pueda afectar la moral y las buenas
costumbres, pues de ser asi se Hevard a cabo a puerta cerrada); empero se
impedira que permanezca en el recinto del juzgado las personas que vayan a

ser examinadas como testigos.

La declaracion preparatoria comenzara por las generales del indiciado, en las
que se incluiran también el o los apodos que tuviere, el grupo étnico indigena al
que benenezca, en su caso, si habla o entiende suficientemente el idioma
castellano y sus demas circunstancias personaies. Acto seguido se le hara
saber el derecho a una defensa adecuada por si, por abogados, o por personas
de su confianza, advirtiéndole que si no hiciere designacion, el juez le nombrara
un defensor de oficio. Si el indiciado no hubiere solicitado su libertad bajo
caucion, en ia averiguacion previa, se le hara saber nuevamente de ese
derecho en los términos del articuio 20 de la Constitucion General de la
Republica, se le hara saber en que consiste la denuncia, o querella; asi como
los nombres de sus acusadores, denunciantes o querellantes y de ios testigos
que declaren en su contra; se le preguntara si es su voluntad declarar y en
caso de que asi lo desee se le examinara sobre los hechos consignados. Si el
inculpado decidiere no declarar, el juez respetara su voluntad dejando
constancia de ello en el expediente. Igualimente se le haran saber todas la
siguientes garantias que le otorga el articulo 20 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos: que se le recibiran todos los testigos y las

pruebas que ofrezca, ayudandole para obtener |la comparecencia de las
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personas que solicite, que le seran facilitados todos los datos que solicite para -

su defensa y consten en el proceso.

El procesado, informado de todo lo anterior, podra negarse a rendir declaracion
y en este caso no debe obligarsele a hacerio, atendiendo a lo establecido en la
fraccion |l del apartado A del articulo 20 de la constitucion Federai, que a la
letra dice “No podra ser obligado a declarar. Queda prohibida y sera
sancionada por la ley penal toda incomunicacion, intimidacién o tortura. La
confesion rendida ante cualquier autoridad distinta del Ministerio Publico o del

Juez o ante estos sin asistencia de su defensor, carecera de todo valor

probatorio”.

Es importante sefalar que se deben dar una resolucidon al vencerse el término

constitucional de setenta y dos horas:

AUTO DE FORMAL PRISION.- De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 19,

de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos y las leyes
adjetivas federal, del distrito federal y las Entidades Federativas, el Auto de
Formal Prision es la resolucion judicial que determina la situacion juridica del
procesado al vencerse el término de 72 horas por estar comprobados los
elementos integrantes del cuerpo de! delito y los datos suficientes para
presumir la responsabilidad, y asi sefalar la conducta o hecho por ia que ha de

continuarse el proceso. El Auto de Formal Prision contendra necesariamente

requisitos medulares y formales.
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Los primeros estan dispuestos en el articulo 19 de la Constitucion Federal y
son: que estén comprobados los elementos del cuerpo del delito, asi como
también los datos sobre Ia probable responsabilidad del procesado; esto ultimo,
puede no estar suficientemente acreditado: se requiere solamente Ia

presuncion; en cambio, el cuerpo del delito debe estar plenamente

comprobado.

Los segundos (formales) requieren que de lo actuado aparezcan los siguientes

requisitos:

|.- se dictara dentro de! plazo de 72 horas, a partir de que el indiciado sea

puesto a disposicion de la autoridad judiciat;

Il.- que se haya tomado declaracion preparatoria al inculpado, o bien conste en

el expediente que se negd a emitirla;

Iti.- que existan datos suficientes que acrediten el cuerpo del delito que tenga

sefialada sancion privativa de la libertad;
IV.- que esté demostrada la probable responsabilidad del inculpado;

V.- y que no esté plenamente comprobada a favor del inculpado alguna

circunstancia eximente de responsabilidad o que extinga la accion penal.

AUTO DE SUJECION A PROCESO. Es la resolucion dictada por el juez, para

los delitos que se sancionan con pena no corporal o alternativa, en el que se
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determina el o los hechos por los que habra de seguirse el proceso, previa

comprobacién del cuerpo del delito y la presunta responsabilidad del indiciado.

Los requisitos a que estd condicionada esta resolucion, son los mismos
sefalados para el auto de formal prisidn, asi como también sus efectos,
excepto el de la prisibn preventiva, pues existe la prohibiciébn constitucional
para restringir la libertad cuando se trata de delitos sancionados con pena no

corporal o alternativa.

AUTO DE LIBERTAD POR FALTA DE ELEMENTOS PARA PROCESAR. Es

la resolucién dictada por el juez cuando no estan acreditados los elementos del
cuerpo del delito ni la probable responsabilidad o habiéndose dado lo primero,
no existe lo segundo y cuya consecuencia es la orden para que el procesado

sea restituido en el goce de su libertad.

La falta de esos requisitos provoca esta determinacion; sin embargo. si el
agente del Ministerio Publico, posteriormente, aporta nuevos datos que
satisfagan las omisiones legales por la que se decretd el auto mencionado,
realizara la instancia correspondiente para la reaprehension de! supuesto autor
del delito. En algunas leyes adjetivas Estatales establece que en caso contrario
después de transcurrir ciertos términosllegales establecidos ésta resolucion

produce los efectos de una sentencia absoiutoria.

Se considera a la Instruccibn como el tramite, el curso o formacién de un
proceso o expediente, durante cuya secuela procedimental se reunen pruebas,

se citan y oyen a las partes, se practican cuanta diligencias y actuaciones sean
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necesarias con objeto de que el érgano jurisdiccional esté en posibilidad de.
fallar o resolver en definitiva la causa penal de que se trate. Al efecto, Gonzalez
Bustamante manifiesta que ei término Instruccion, aplicado en el procedimiento
judicial, debe tomarse en su significado técnico - juridico, como la fase
preparatoria o juicio que tiene por objeto la reunion de las pruebas y el uso de
procedimientos y formalidades para poner un negocio en estado de ser
juzgado; que la Instruccién es la primera parte del proceso, en que se recogen
y coordinan las pruebas con sujecion a la normas procesales, se perfecciona la

investigacion y se prepara el material indispensable para la apertura del juicio.

En efecto, se estima que la Instruccién en determinada causa penal se inicia a
partir del auto de formal prision y concluye con la determinacién a que se
refiere el articulo 150 del Cddigo Adjetivo Federal en comento o su similar del
Fuero Comun. Pero no obstante lo anterior, las partes pueden prolongar la
Instruccién si tienen pruebas pendientes de ofrecer y desahogar, por lo que
esta etapa procedimental concluye cuando se declara Cerrada la Instruccion,

en términos del dispositivo procesal numero 291 del Ordenamiento en cuestion.

En conclusion, dentro de la secuela procedimental denominada Instruccion, las
partes, el acusado, su defensor, el Ministerio Publico adscrito y la parte
ofendida, cuando se trata de su intervencion en la reparacion de dafos, deben
aportar y desahogar todas ias pruebas permitidas por la ley, siempre y cuando

fas mismas no vayan contra el derecho, la moral y las buenas costumbres.
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4.3.- PRIMERA Y SEGUNDA INSTANCIA.

El! término Primera Instancia no requiere explicaciones tedricas doctrinarias
para llegar a su comprension, ya que ia misma comprende desde el auto de
radicacion de la Averiguacion Previa, continda con el término constitucional, se
prolonga con la instruccion y concluye con el acto procesal mediante el cual se

declara cerrada la instruccion.

Tal denominaciéon se refiere a la categoria del Organo jurisdiccional que conoce
de la causa, con base a disposicion Constitucional de que todo juicio no debe
contar con mas tres instancias tal como lo establece el Articulo 23
Constitucional. “Ningun juicio criminal debera tener mas de tres instancias.
Nadie puede ser Juzgado dos veces por el mismo delito, ya sea que en el juicio
se |le absuelva o se le condene. Queda prohibida la practica de absolver de la
instancia...(SIC). La primera que corresponde conocer a un Juez, sea Federal
o del fuero Comun; la segunda se tramita ante un Magistrado Unitario o Sala
del Tribunal de Justicia, y la tercera se desarrolla en Amparo Directo ante un

Tribuna! Colegiado de Circuito.

La Segunda Instancia corresponde conocer a un Magistrado Unitario o Sala
Penal del Tribunal Superior de Justicia, sea que el inculpado decida interponer

el recurso de apelacion en contra del auto de formal prisibn o la sentencia

definitiva.

En tratandose del auto de forma! prision del procesado puede optar por el

recurso de apelacion o bien por el juicio de amparo indirecto ante un Juez de
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Distrito, pero dicha reclamacidn de violacion de garantias también puede
hacerse valer ante el superior de la autoridad que dictd el acto reclamado, en

términos del articuio 37 de la Ley de Amparo.

MEDIOS DE PRUEBA. Al efecto, en el Diccionario Enciclopédico de Derecho

Usual encontramos que: “PRUEBA. Es la demostracion de la verdad de una
afirmacion de la existencia de una cosa o de la realidad de un hecho. Cabal
refutacion de una falsedad. Comprobacion. Persuasion o convencimiento que
se origina en otro, y especialmente en el juez, o en quien haya de resolver
sobre lo dudoso o discutido. Razon, argumento, declaracion, documento u otro
medio para patentizar la verdad o la falsedad de algo. Indicio, muestra, sefal.
Ensayo, experimento, experiencia. Pequefa porcion de un producto comestible
que se gusta o examina para determinar si agrada, si es bueno o malo, o de

una u otra clase”.

Etimologia. Téatando en este articulo de modo especial obre la prueba judicial,
conviene incluir la opinibn de Cervantes acerca de su etimologia; para unos —
dice- procede del adverbio "“probe”, que significa honradamente, por
considerarse que obra con honradez quien prueba lo que se pretende; y segan
otros, de probandum. de los verbos recomendar, aprobar, experimentar,

patentizar, hacer fe, segun varias leyes del Derecho Romano.

En el Diccionario Juridico Mexicano se encuentra que: “Prueba. |I. Del latin
probo, bueno, honesto y probandum, recomendar, aprobar, experimentar,

patentizar, hacer fe... Il:- En sentido estricto, la prueba es la obtencién del
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cercioramiento del juzgador acerca de los hechos discutidos y discutibles, cuyo
esclarecimiento resulte necesario para |la resolucion del conflicto sometido a
proceso. En este sentido, la prueba es la verificacion o confirmacion de las
afirmaciones de hecho expresadas por las partes...En sentido amplio, se
designa como prueba a todo el conjunto de actos desarrollados por las partes,
los terceros y el propio juzgador, con el objeto de lograr la obtenciéon del
cercioramiento judicial sobre los hechos discutidos y discutibles. Por ultimo, por
extensién también se suele denominar prueba a los medios, instrumentos y
conductas humanas, con las cuales se pretende lograr la verificacion de las
afirmaciones de hecho. Asi se habla de la prueba confesional., prueba

testimonial, ofrecimiento de pruebas, etc”.

Don Guillermo Colin Sanchez aduce que “... prueba es, todo medio factible de
ser utilizado para el conocimiento de ia verdad historica y personalidad del

delincuente, para de esa manera estar en aptitud de definir la pretension

punitiva estatal”.

Eduardo Pallares explica que “Probar es producir un estado de certidumbre en
la mente de una o varias personas respecto de la existencia o inexistencia de

un hecho, o de la verdad o falsedad de una proposicion”.

El Procedimiento Penal Mexicano contempla los siguientes sistemas

probatorios: a) Sistema Libre; b) Sistema Tasado, y ¢) Sistema Mixto.

A) Por lo que se refiere al sistema Libre Probatorio, en la especie se toma como

el ejemplo el articulo 206 del Ordenamiento Federal Adjetivo en comento, el
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cual dispone. "Se admitirA como prueba en los términos del articulo 20 fraccion
V de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos todo aquelio que
se ofrezca como tal, siempre que pueda ser conducente y no vaya contra el
derecho, a juicio del juez o tribunal. Cuando la autoridad judicial lo estime

necesario, podra por algun otro medio de prueba, establecer su autenticidad”.

E! codigo de Procedimientos Penales para el Estado de Morelos en el articulo

75 no preveé una definicion de prueba.

“Son admisibles en el procedimiento todas las pruebas que no sean contrarias
a la moral o al derecho, se hayan obtenido en forma legal y resuiten
conducentes al esclarecimiento de Ilas cuestiones planteadas en el
procedimiento penal. Si la prueba propuesta no reiine estas condiciones, se

desechara con audiencia de las partes.

Sdlo estaran sujetos a pruebas los datos Que acrediten el cuerpo del delito, los
que acrediten la responsabilidad del inculpado, los datos que excluyan la
existencia de! delito o la responsabilidad de sus autores o participes, los datos
que establezcan la extincion de la pretencion punitiva, los pertinentes para la
individualizacion judicial de las sanciones y la determinacién de las
consecuencias del delito, el valor de las cosas sobre la que recayo éste y el
monto de [os dafos y perjuicios causados al ofendido, asi como todos los datos
de los que se puedan inferir, directa o indirectamente, la existencia o

inexistencia de los hechos y las circunstancias mencionadas.
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No requieren prueba el derecho positivo vigente del Estado de Morelos y
federal, inclusive los tratados internacionales y los hechos notorios. La

requieren el, derecho local de otras entidades de los Estados Unidos

Mexicanos y los usos y costumbres.

Quien proponga la prueba manifestara la finalidad que busca con ella,

relacionandola con los puntos que pretende acreditar”.

Lo anterior significa que |a ley de la materia permite como prueba todos los
elementos permitidos por el derecho, siempre y cuando no vayan en su contra,

la moral o las buenas costumbres, sin limitacion alguna.

b) Se dice que por lo que hace al sistema de prueba tasado, éste se
sustenta en la verdad formal, basandose exclusivamente en los medios
probatorios establecidos por la ley y para cuya valoracion el juez debe sujetarse
a las reglas fijadas para tal efecto y que constituyen una necesidad de prevenir
arbitrariedad e ignorancia del juez. Es decir, que en este caso el 6rgano
jurisdiccional debe sujetarse a las pruebas sefaladas en el Codigo Procesal
Penal de que se trate, como son la confesion, inspeccién, peritos, testigos,

confrontacién, careos y documentos.

c) Se estima al mixto como la combinacidn que surge entre el libre y el
tasado, o sea, que ademas de que las partes deben sujetarse a las pruebas
que sefialan la fraccidn V del apartado A, del articulo 20 Constitucional y el 206
de! Cddigo Federal de Procedimientos Penales, asi como las partes pueden

ofrecer y desahogar todo elemento de prueba no especificado por la ley
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procesal, siempre que no vayan contra el derecho, la moral y las buenas

costumbres.

Se estima que e} objeto de la prueba no solamente se concreta a los hechos
discutidos o probados en la Averiguacién Previa, tales como la comprobacion
del cuerpo del delito y la probable responsabilidad, sino también los discutibles,
como son las pretensiones del procesado tendientes a demostrar su
inculpabilidad, siempre y cuando los medios en que se base el objeto de las
probanzas no vayan contra el derecho, la moral o las buenas costumbres. Es
decir, el fin de la prueba es buscar la verdad, demostrar la verdad y que el
juzgador, una vez concluida la secuela procedimental, contando con el acervo
probatorio aportado por las partes, esté en aptitud de hacer uso del arbitro

judicial que la ley le otorga y pronunciar la sentencia que en derecho

corresponda.

Para Colin Sanchez el érgano de prueba es la persona que proporciona el
conocimiento por cualquier medio factible y que los sujetos que intervienen en
la relacion procesal son drganos de prueba: el probable autor del delito, el

ofendido, el legitimo representante, el defensor y los testigos.

Segln se advierte de la secuela procedimental realizada en una causa penal,
no unicamente las personas pueden aportar los medios cognoscitivos al drgano
jurisdiccional, sino que en la actualidad, conforme al avance de las ciencias y la
tecnologia, todos los medios concebibles pueden ser utilizados como organos

de prueba dentro de! procedimiento, tales como estudios computarizados,
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investigacion genética, disciplinas. y ciencias relacionadas con la Sociologia y
Psiquiatria Criminal, Medicina Legal, etc.

Se reitera por diversos tratadistas que e! Medio de Prueba es |la prueba misma,
el medio o instrumento que se proporciona o dota al 6érgano jurisdiccional para
que tenga conocimiento pleno de determinado hecho aducido por las partes en
conflicto y que dieron origen al procedimiento, o sea, el hecho o acto procesal
sobre el cual el juez debera ejercer su arbitrio y con base legal en el principio

de la valoracion de la prueba pronunciar la sentencia que en derecho
corresponda.

En nuestro sistema judicial y administrativo existen los siguientes medios de
prueba.

En el Codigo Federal de Procedimientos Penales asi como en el Codigo de
Procedimientos Penales para el Estado de Moreios se contemplan las

siguientes:

a) La confesiéon f) Los careos;

b) La inspeccién; g) La documental.

c) La pericial (dictamen); {en Morelos ademas presunciones e
indicios)

d) Testimonial;

e) La confrontacién (identificacion,

confrontacion y reconocimiento);
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Todos los Cdédigos Procesales Penales de los Estados de la Repubtlica copian
los medios probatorios antes citados, con algunas variantes en sus
designaciones, pero que en realidad son una calca de aquel Ordenamiento
Procesal, pues tales probanzas deben desahogarse con una infinidad de
requisitos; en el momento preciso de su valoracién por el organo jurisdiccional
se les da la calidad de meros indicios, salvo la Confesional que tendra su valor

pleno cuando se cumplan los requisitos que para su recepcion se previenen.

El Sistema probatorio que contempla el procedimiento Mexicano debe sujetarse
a los siguientes principios, previstos en el Cédigo Procesal de la Materia y asi

considerado por los tratadistas:

A).-EL. DE INMEDIACION, consistente en que el juez debera recibir
personalmente las pruebas, con excepcion de las que deban practicarse fuera
del lugar de residencia del tribunal o de la jurisdiccion, las que se practicaran
mediante exhortos, despachos o requisitoria. Es decir, que en el desahogo de
una prueba el juez debe estar presente, -facultad que en la mayoria de las
veces se delega en e! Secretario-, apreciar el desarrollo de su verificacion y
estar en posibilidad de formular preguntas u ordenar una practica de otra que
surja como consecuencia de tal acto procesal e indirectamente delegar tales
facultades a las autoridades a quienes se encomienda la practica de

determinada probanza.

B).-EL DE LA CONTRADICCION, principio procesal que indica que el

desahogo de toda probanza debe llevarse a cabo con citacion de la parte
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contraria, pues de no hacerlo asi, tal acto carece de validez legal por dejarse a
una de las partes, que loégicamente tiene derecho de comparecer y formar
preguntas o repreguntas, en estado de indefension y tal testimonio o confesion
asi el desahogo es nulo de pleno derecho, ya que la H. Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, ha sido clara al respecto, pues conforme al criterio
sustentado ninguna prueba debe desahogarse dentro del procedimiento sin que
se dé vista a la otra parte, puesto que en la especie se trata de una contienda,

un juicio, no una jurisdiccidn Voluntaria.

C).-LA PUBLICIDAD, segun el cual las audiencias deben celebrarse en lugar
donde el publico tenga libre acceso, con facultades la autoridad de que preside
de imponer el orden mediante medidas disciplinarias o correcciones y de
ordenar el desalojo de! lugar en caso de considerarlo necesario, salvo las
excepciones que contempla el articulo 245 del Codigo Federal de
Procedimientos Penales, asi mismo el articulo 60 del Cddigo de
Procedimientos Penales para el Estado de Morelos, manifiesta “Todas las
personas estan obligadas a comparecer ante el Ministerio. Publico o el tribunal
cuando sean legalmente requeridas con motivo de una averiguacion previa o
un proceso penal. En el requerimiento que se haga, la autoridad precisara en
que caracter concurrira el requerido. Si éste no acude, la autoridad podra librar
orden de comparecencia, para que sea presentado por la policia. La autoridad
se trasladara cuando se trate de personas que tengan impedimento fisico o
psiquico para comparecer. Cuando se trate de altos funcionarios de la

Federacion, del Estado o de los Municipios. Estos optan por trasladarse a la
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oficina de la autoridad, recibirla en su domicilio, en su oficina o enviar sus
declaracién por escrito a la requirente. Para los efectos legales de este
precepto, se entiende por altos funcionarios a los representantes populares, a
fos servidores publicos designados directamente por el Titular del Ejecutivo,
Federal o local, a los magistrados del Poder Judicial y del Tribunal Electoral del
Estado, a los miembros del Consejo de la Judicatura, Jueces Federales y

Estatales y al Titular de la Comision Estatal de Derechos Humanos"...(SIC).

D).-LEGALIDAD, consistente en que cada prueba deben ofrecerse, admitirse y
desahogarse conforme a todos los requisitos establecidos por la ley de la

materia para tal efecto.

E).-EQUILIBRIO ENTRE LAS PARTES, significando con ello que las mismas
deben gozar de derechos iguales en la recepcion o desahogo de las
probanzas, como son las de responder a una prueba ofrecida por una parte con
otra similar, de formular, interrogatorios a los testigos, de pruebas periciales> a

favor de sus intereses, etc.

F).-LA IDONEIDAD, consistente en que todas y cada una de las pruebas que
ofrezcan las partes durante el procedimiento y se desahogan, sean aptas para
inducir al juez en el pleno conocimiento de la verdad y no se vea en la

necesidad de desecharlas por inconducentes e improcedentes o indtiles.

Marco Antonio Diaz de Ledon aduce, al respecto, que “Una vez que el
procedimiento probatorio ha quedado cumplimentado por haber aportado y

desahogado todos los medios de probar que legaimente se hubieran
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incorporado al proceso, el juez se enfrenta a todo este material probatorio para
apreciarlo y sacar de él las consecuencias legales del caso; puede hacerlo
analizando prueba por prueba y su relacion con cada hecho, o bien, como
'suced‘e mas a menudo, apreciando globalmente las prueba y hechos alegados
por: cada,pane hara sacar los puntos de coincidencia o contradiccidn que

. tuvieran y'asi.,férrynar's,e uha conviccién lo mas apegada a la realidad”.

f‘Esta operacuén —contlnua Diaz de Ledn-, conocida como valoraciéon de ia
E prueba. es una acthldad intelectiva que corresponde efectuar en exclusiva al
juez penal al juzgar; en ella el juez, con base en sus conocimientos de derecho,
psicologia, sociologia, logica, etcétera, y también con apoyo en las maximas de
la experiencia razona sobre ia declaraciones, los hechos, las personas, las
cosas, los documentos, las huellas, y ademas sobre todo aquello que como
prueba se hubiera llevado al proceso, para tratar de reconstruir y representarse
mentalmente la realidad de lo sucedido y asi obtener la conviccidon que le

permite sentenciar con justicia”.

CONCLUSIONES. G. Cabanellas y L. Alcala—Zamora sefalan que por

conclusiones debe entenderse a los puntos de hecho y derecho contenidos en
el escrito que, con tal nombre, debe presentar el fiscal, el acusador privado, si
lo hay, vy el defensor del acusado, y que la aludidas conclusiones han de

contener:

a) los hechos que se consideren probados;

b) El delito que integran;
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c) El autor, cédmplice y encubridores del mismo;
d) Las circunstancias modificativas de la responsabilidad penal, y

e) 'La pena que debe imponerse o, en su caso., la absolucidn. Ademas,
contintia, de exigirse responsabilidad civil, hay que indicar el dafio y sefialar los

responsables.

JUICIO. Segun Marco Antonio Diaz de Ledn, es el acto procesal del Juez por
medio del cual realiza un estudio pormencrizado de los hechos contenidos en
la causa, concatenandolos de una manera légica y natural con todas y cada
una de las pruebas que obran en el sumario para estar en posibilidad de

pronunciar la sentencia que conforme a derecho proceda.

Los actos o elementos que comprenden el juicio, son los siguientes:
a) Actos de acusacion;

b) Actos de defensa y:

c) Actos de decision o la sentencia.

Los anteriores actos o elementos que comprende el juicio es la suma de las
etapas procedimentales que constituyen la acusacién por parte del Ministerio
Pdblico, la defensa ejercida por el acusado y que concluye con el acto de

decision, o sea, la sentencia pronunciada por el juez.
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PRIMERA INSTANCIA: SENTENCIA IRREVOCABLE. Para que una sentencia

pueda declararse irrevocable o ejecutoriada, pueden darse dos hipotesis:

a) En la Primera Instancia, cuando notificada la sentencia condenatoria al
reo, éste o su defensor no interponen el recurso de apelacion en su contra

dentro del término concedido por la ley de ia materia para inconformarse, y

b) Cuando resuelve el Tribunal Colegiado un Amparo Directo contra una
sentencia de Segunda Instancia, su sola pronunciacién causa ejecutoria de

oficio y se estima como irrevocable, por no proceder recurso alguno en su

contra.

SEGUNDA INSTANCIA: RECURSOS. Invocando las palabras de Rafael Pérez

Palma, cuando se refiere a los Recursos, aduce que, “segun se ha dicho y con
justificada razén, que el grado de civilizacion de un pais puede ser apreciado a
través de los medios de impugnacién que sus leyes conceden en contra de las
resoluciones que pronuncian sus autoridades, ya sean judiciales o
administrativas; que la base de que parte la impugnacion de la determinacion
es la inconformidad con su contenido, tanto por la ilegalidad que represente,

como por los agravios que pueda causar”.

Prosigue indicando que "esa ilegalidad puede consistir en un simple error de
apreciacion, en un descuido originado por el cGmulo de trabajo; que no hay juez
o magistrado que alguna vez no se haya equivocado, puesto que como
humanos son falibles; que otra veces provendra de pequefios servicios a un
amigo; otras por enemistad, por animadversion; o de arbitrariedades por el
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temperamento pasional, interesado o politico del juez; otra mas, porque
entrafien malicia o dolo; o dictado por dinero por soborno, por complacencia
servil, por deseo o necesidad descarada de causar un dafio, realizar una
venganza, o apoderare de los bienes ajenos; que la naturaleza del hombre, por

desgracia, suele ser perversa y ponzofiosa”.

Pérez Palma concluye: “4El remedio a tales desmanes? En primer término los
recursos son efectos revocatorios o quiza suspensivos de la determinacion; las
responsabilidades de caracter penal contra el juez, las sanciones, que no
siempre tienen efectos revocatorios ni suspensivos; la recusacion y finalmente,
como ha sucedido en las vias de hechos: jTomar al juez por la solapa y darle
unas sacudida, o un par de cachetadas en vez de dinero, para obligario a
cambiar de conducta! jAsi son de indignantes, de irritantes y de despreciables

las injusticias de la justicia humanat”.

En el Diccionario Juridico Mexicano localizamos el siguiente concepto: “(Del
latin recursus, camino de vuelta, de regreso o retorno). Es el medio de
impugnacién que se interpone contra una resolucion judicial pronunciada en un
proceso ya iniciado, generaimente ante un juez o tribunal de mayor jerarquia y
de manera excepcional ante el mismo juzgador, con objeto de que dicha

resolucion sea revocada, modificada o anulada”.

REVOCACION. Arilla Bas manifiesta que por “Revocacion debe entenderse el

medio que la ley concede a las partes en el proceso, Ministerio Publico,

procesado u ofendido por lo que hace a la reparacion del dario y a los terceros
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en los incidentes por lo que hace a la reparacion del dafio, para impugnar las
resoluciones que les causan agravio y sean examinadas por el propio tribunal
que las dictd u otro de mayor jerarquia y sean en su caso, recibidas y

substraidas por otras o simplemente rescindidas”.

APELACION. Marco Antonio Diaz de Ledn manifiesta que “La palabra
apelacion proviene del latin apellare, que significa lamar, llamar a alguien para
pedirle alguna cosa. Para el Derecho Procesal, la apelacion o alzada es un
recurso ordinario consignado por la ley adjetiva que sirve con el fin de impugnar
las resoluciones del juez a quo que se estima causan agravio al apelante. Por
virtud de este medio de impugnacion la parte que considera no haber obtenido
la tutela jurisdiccional de su derecho en primera instancia o que se estima
agraviada por la sentencia definitiva traslada el caso a examen de un segundo
tribunal, superior en grado y colegiado en su formacion, para los efectos de que

revise la resolucidén impugnada".

DENEGADA APELACION. Se afirma que la denegada apelacion es un medio

de impugnacion ordinario, cuyo objeto inmediato es la manifestacion de
inconformidad del agraviado con la resolucion del organo jurisdiccional que
niega la admisién de apelacién, o del efecto devolutivo en que fue admitida,

siendo procedente en ambos (Colin Sanchez).

QUEJA. E! recurso denominado Queja no es mas que la inconformidad
justificada por las partes por las conductas omisas por negligencia o ineptitud

de las autoridades de primera instancia, actos que la parte que se estime
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agraviada debe hacer valer directamente ante el superior jerarquico del Juez de

Distrito, que lo es el Tribunal unitario de Circuito al que corresponda aquél.
4.4.- LA EJECUCION.

La ejecucidn de una sentencia se inicia cuando se han agotado todos los
recursos en su contra y la misma ha quedado firme. Lo anterior significa que al
in‘terp‘o‘nerse el Juicio de Amparo Directo en contra de una sentencia
cqndghétoria y la Justicia Federal niega el amparo y proteccion del quejoso,
auibrﬁéticamente el sentenciado queda bajo el imperio del Poder Ejecutivo,
quien, de acuerdo con lo establecido por el articuio 5629 del Cddigo Procesal
Federal niega el amparo y proteccién, automaticamente el sentenciado queda
bajo el Imperio del Poder Ejecutivo, quien, de acuerdo con lo establecido por el
articulo 529 del Coédigo Procesal Federal, sefialara e! lugar donde el reo
cumplira la pena impuesta. Tan iluego como el Tribunal Colegiado comunique al
Juez de Distrito haber resueito elr amparo directo negando la proteccion federal
al quejoso, comunfdaré ala jdireccién General de Prevencion y Readaptacion

Social dependiéng ,lé's‘égretarla de Seguridad Publica esa situacion,

ndo se trata de reos del fuero comun, quedando a

disposicién» del Ejecutivo del Estado.

En
relativos del Ordenamiento Adjetivo Federal en cita y sus relativos en el Cédigo
Adjetivo Penal. TROTC TOYRT
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En uno de los ultimos considerandoos de la sentencia el juez debe ordenar la
amonestacion al reo en una audiencia publica con todas las formalidades de!
caso para que no reincida y segun lo dispone en el articulo 42 y 43 del Cédigo
Penal Federal: “El apercibimiento consiste en la conrninacién que el juez hace a
una persona, cuando ha delinquido y se teme con fundamento que esta a
disposicién de cometer un nuevo delito, ya sea por su actitud o por armmenazas,

de que en caso de cometer éste, sera considerado como reincidente”.

Una vez negado el Amparo Directo promovido a favor del sentenciado y quedar
automaticamente a disposicion del Ejecutivo Federal o Comun, les ha hecho la
advertencia y aclaracién que entran a un terreno donde cada paso es como una
arena movediza, un fango de corrupcion, si es gue desean obtener su libertad

ante las autoridades de la Secretaria de Gobierno.

Una vez que el sentenciado queda a disposicion de la Direccion General de
Servicios Coordinados dependiente de |a Secretaria de Gobierno y
Gobernacion, estas Dependencias decidiran el lugar y las medidas de

ejecucién de las penas y sanciones impuestas en la sentencia.

Dado que todos los actos procesales a que se refieren las disposiciones

anteriores caen dentro de lo administrativo, es decir, después de dictarse la
sentencia irrevocable, los mismos son realizados por las autoridades

correspondientes, las administrativas encargadas de aplicar las sanciones y su

ejecucion, Segl’Jn el Reglamento que rige a la Direccion General de Servicios

Coordinados de Prevencion .y Readaptacion Social de la Secretaria de
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Gobierno, motivo por el cual no se hacen comentarios al respecto ni se cita

jurisprudencia.

.- LOS PROCEDIMIENTOS ESPECIALES.

Por lo que_se refiere _a inimputables. Se estima que lo reiativo a tales

circunstancias no implica una etapa del procedimiento penal, dado que no se
puede procesar a un sujeto imputable. Imputable Se considera que por lo que
se refiere a los imputables en el procedimiento penal, tanto el Ministerio Publico
como el Juez, al advertir cualquier incapacidad mental y en aplicacion de las
reglas contenidas en el articulo 495, en relacién con los articulos 496, 497 y
demas aplicables de la materia, de inmediato deberan tomar las medidas

necesarias tendnentes a proporcionar atencién meédica al enfermo o su

mternacnén en centros para tal efecto.

Lo anterior, en razédn de que no seria procedente juridicamente hablando que el
Ministerio Publico ejercite accién penal en contra de un loco, idiota, imbécil o
sufra determinada enfermedad o anomalia mentales. El articulo 495 invocado
dispone: “Tan pronto como se sospeche que el inculpado esté loco, imbécil o
sufra cualquier otra debilidad, enfermedad o anomalia mentales, el tribunal lo
mandard examinar por peritos médicos, sin perjuicio de continuar el
procedimiento' en la forma ordinaria...”". No obstante que tal disposicién se

refiere a la observacuén’ que reallce el érgano junsdlccnonal lo que implica actos

meramente jUdICIaleS se consndera que la obhgacnén aludida incumbe también

al Ministerio Publico, dado que la H. Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha

"
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sentado criterio en el sentido de que las disposiciones procesales aplicables a
la funcién de los érganos jurisdiccionales también abarcan et ambito de acciéon

del Ministerio ¥ no por elio dejan de tener validez sus actuaciones.

En relacion con menores de edad y los que tienen el habito o la necesidad de
consumir estupefacientes o psicotropicos, consultense los articulos del Codigo
Proéesél Federal aludido, asi como los numerales 24, Inciso 3), 67, 68, 69 y 69

bis del Codigo Penal Federal,

Tanvpronto como el Defensor notare que el inculpado sufre de alguna anomalia
o enfermedad mental que lo incapacite para responder normalmente de ia
acusaciéon en su contra, debera hacerlo saber al juez mediante un incidente en
términos del articulo 495 del Coédigo Federal de Procedimientos Penales,

ofreciendo y aportando las pruebas conducentes y solicitando que de oficio

también se le mande examinar.

MENORES. Al integrar la averiguacion previa el Ministerio Publico y advertir
que el infractor es menor de edad, de oficio aportara las pruebas conducentes a
comprobar; tal it’:irrcunbsvt'ancia y al determinar el ejercicio de la accién penal
ordenara C{!;l dit":hb menor pase al Consejo Tutelar para Menores Infractores

que correspo.

En lo qué a:‘ lvasvinfracciones cometida por menores de edad a las
leyes péhéle federe‘zl‘eswo:'d,el fuero comun, el Abogado Defensor lo unico que
se ve c‘>b‘liga‘o ‘a &'ofﬁovér es la comprobacion de esa calidad, con la
documentacion respecfiVé y cualquier otra prueba permitida por la ley de la
TESIS CON

TV TS
FALLX‘l Y ‘._;*;LU'L:N 106




materia. Una vez comprobada tal circunstancia, el Ministerio Publico o el Juez
determinaran el envio del menor infractor al Consejo Tutelar que corresponda y

una vezfalll.' sele sujetara al procedimiento administrativo.

Pero dicho procedimiento administrativo se desarrollara sin la intervencion del

Abogado Defensor, por lo que no es el caso compenetrarnos de esa

instruc'cién‘.
De los que tienen el habito ¢ la necesidad de consumir estupefacientes o

psncotréplcos en el ambito Federal, en ambas disposiciones se advierten dos

vhipétesls:
a) Cﬁanvy:!o’:el'Ministerio Publico integra una averiguacion y advierte que el

indiciado ha hecho uso indebido de estupefacientes o psicotrépicos, entablara

comunicacién;con' las autoridades sanitarias para que practiquen examen al
detenido,

b) Si del examen se. desprende que el indiciado tiene la necesidad de
consumir tales drogas y es la racnonalmente necesaria para su uso personal e
inmediato, no ejercitara accion penal en su contra,' sino que o pondra a
disposicion de las autoridades sanitarias para su tratamlento médlco._Sl ia
droga asegurada- al indiciado excede de Ia racnonalmente necesaria para su

consumo personal e inmediato. el Ministerio Publico ejercitara accion penal en

su contra.




CAPITULO V.

ANALISIS DE LOS ARTICULOS 151, 153, 154, 155 Y 160 DEL CODIGO DE
PROCEDIMIENTOS PENALES PARA EL ESTADO DE MORELOS.

5.1.- ANALISIS DEL TiTULO v “EL PROCESO” DEL CODIGO DE
PROCEDIMIENTOS PENALES PARA EL ESTADO DE MORELOS.

El Codigo de Procedimientos penales para el Estado de Morelos, en el Titulo
Quinto se refiere al proceso, el primer capitulo se titula "normas generales para
la instruccitén® que en esencia, es un periodo de resoluciéon preliminar y reunion
de pruebas para arribar al juicio. Se han incorporado normas a propdsito de la

radicacion del asunto.

En la resolucidon respectiva, el juzgador debe examinar, ante todo, su

competencia para conocer vdel asunto igualmente, debe resolver

inmediatamente sobre la legmmldad de la detenclon del inculpado, en caso de

que el Ministerio F‘ubhco reallce tna col sngnacnon con detenido.

£En el Capitulo Il hay disﬁoéicnbnes iportan!es acerca de las ordenes de

aprehension o presentacion, que contendrén una’ clasnﬁcac:on provisional de los

hechos, sujeta a revision en diver y pr cesales. Es importante aclarar

en este punto, por lo que resbé'cta alas dispdsiciohes de ese Capitulo y a otros
preceptos localizados en Ca ostenores, que la consignacién y ei
proceso se siguen por determmados hechos sujetos a una clasificacion
a cierto encuadramiento tipico. El inculpado y su
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defensor, por su parte, enderezan la defensa en contra de los hechos que se

atribuyen a aquel Mientras estos no se modlﬂquen el mculpado no quedara en

estado de indefension, aun a Acla f’ca Ién técnica de los hechos

imputados.

Se establece cuarjdo ":ab 5 jeto ha quedado a disposicién de

la autoridad ]udlcial para os efectos del cémputo del plazo previsto para la

emisién del auto de formal prlsnén

Han surgido dudas acerca de la suerte del procedimiento en el caso de que el
juzgador niegue la orden de aprehension o presentacion. Algunos opinan que el
expediente debe regresar al Ministerio Publico, con reapertura de la
averiguacion previa, para que aquel prosiga las investigaciones, a titulo de

autoridad indagatoria, y ejercite de nueva cuenta la accion penal.

Lo pertinente es reconocer que una vez ejercitada la accion, el asunto se halla

sujeto al juzgador; el Ministerio Publico ha cesado en su funcion de autoridad,

para convertirse en parte proceso. Cualesquiera diligencias deberan realizarse,

en lo sucesiv jo autoridad del Tribunal.

y las persén .l".lllétﬁ_’kirlrkd‘epe’ndientemente del conocimiento que
pudiera t.eher desde 3 i A
Igualmen‘te’pro‘qedg a desig acz:lén;ae‘:defé’riso'r.‘para' que el inculpado se halle
en todo 'mﬁﬁéhfo as stido povr’quien‘ pL‘ae‘da y aeba brindarle apoyo juridico. En

tal virtud, se distingue entre estas diligencias, tendientes a la observancia de

tow




garantias constitucionales y la declaracién preparatoria igualmente prevista por
la constitucidon, que se produce en un momento posterior una vez que el
inculpado cuenta con el conocimiento y la defensa necesarios para la

proteccion de sus intereses.

Es pertinente observar que se encomienda expresamente al juzgador la tarea
de conciliacion que confirid al Ministerio Publico en la averiguacion previa, por
las mismas razones y con idénticos objetivos. Se trata de una norma novedosa,

de la que cabe aguardar buenos resultados en bien de la sociedad, de las

partes y de {a administracion de la justicia.

Los autos de formal prisibn y de sujecidon a proceso, que conservan sus
denominaciones, se hallan también abarcados por un rubro comin, que

expresa el caracter de dichas resoluciones judiciales: autos de procesamiento.

E! presente ordenamiento se atiene a la disposicion constitucional genérica
acerca del plazo para emitir auto de formal prisidn cuando el inculpado esta

detenido, y al mismo tlempo aprovecha la posnbllldad que tambien deriva de la

se‘plazo hasta. por otras f etenta y dos horas,

norma suprem‘a. para ‘amplaar_

solo en beneficio 'del:inc mpliactén no procede a

solicitud del M'nls O el juzgador sino hay

peticion del inculp
Se distingue ‘entre *p! .7Aquel es comln, segutn lo
el segundo es el especial, sujeto a

previene su propia; denominacion

determinados factores que la ley determina explicitamente. Hasta ahora, Ila
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legislacion méxicana. siguiendo una tradicion que data del siglo XtX, ha dividido
ia instrucclén en tres etapas: el periodo que va de la radicacién al auto de

procesamlento fase que algunos califican como preinstruccion; el que media

entre ‘ese auto y el agotamiento de la averiguacion; y el que transcurre desde el

momento en que se agota la averiguacion hasta el auto en gque se sierra la
instruccion.

En realidad, no tiene razén de ser esta division, que redunda en derogas
innecesarias, solamente aliviadas por la renuncia a la prueba o al plazo. Se
propone una secuencia realista y conveniente, que solo consta de dos
periodos: de la radicacidon al auto de procesamiento, y de este al cierre de la
instruccién. LLa segunda etapa es fundamentalmente, un periodo de prueba. De

tal suerte se sirve mejor a los objetivos del proceso y se introduce un notable

cambio de ‘la estructura de este, tendiente a hacer mas expedita la

administraciéon de justicia.

ones onducenles a ampliar la duracion del proceso solo cuando

asi lo sollcxta el |nculpado pues la garantia de defensa prevalece sobre la de

plazo como-lo - dlspone Ia fraccion VIl del apartado A del articulo 20

constitucional.

En pro de la buena marcha de Ia justlc:a esta lmcxatlva tambaen

contiene un auto de prevencbn que oportunament tlra el juez lnstructor

para advertir a las partes sobre eI tlem' do y el que resta hasta el

momento del cierre legal de la |nstrucc16n,»_exh'ortarlasa'conducnrse en forma
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consecuente con la razonable celeridad del proceso y recabar las resoluciones

que se ha"en pendientes en segunda instancia.

Las conclusnones constltuyen actos de parte fundamentales para el resultado

del’ Julclo. Por e|lo se dlspone la® estructura que deben tener las conclusiones

del Mmisteno Publico en’ forma Vconsecuente con la materia del proceso.

se.indica que cuando la defensa esta a cargo de un profesional del

‘Asimismo,

el ré»sb’on‘s"able _de hacerlas.

En. la prabgica procesal del pais a decaido la aydiéncié, de ; fond

fenémeno obedece a diferentes motivos, pero. en todo cas

artaculo 20 con ‘tItUCIODal

Por ello se procura reestablecer la relevancia de la audiencia, que nunca sera

dispensable.’y. ier'nbrje_e“staré presidida por el juzgado bajo la legal ‘de

Para reducir en la medida de lo posible y conveniente la duracién del proceso,
no basta con abreviar sistematicamente los plazos para la realizacion de ciertos
actos procesales. abreviacidn que puede resultar nociva para la justicia o
NAT
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francamente ilusoria. Mas bien es preciso revisar la estructura del proceso

ordina‘rio. a esto ultimo obedece el régimen del procedimiento sumario.

Se acoge las hlpétesis de sumariedad mas ampliamente admitidas por el

derecho procesal penal mexicano en los ultimos lustros. Estas se fundan en
re!attva.5|mphﬁcacnén de prueba (flagrancia y confesién judicial
supuesto, efectos dispositivos sobre el objeto del proceso yla

san‘éiéni aph_c ngé) y'entidad relativamente menos grave del delito cometido

(sanc:ones : norés) Es por demas importante advertir que el proceso sumario
no es facultatlvo ‘sino forzoso. La dispositividad de esta forma de proceso ha
obstruido sus beneficios. Cuando existen objetivamente los elementos para ia

va sumaria esta debe llevarse adelante cuando los hay procede ia ordinaria.

Algunos partidarios de la posibilidad de optar entre ambas vias procesales
sostienen que la ordinaria ofrece garantias que no reviste, en cambio, la
sumaria. Este argumento es inadmisible: si el procedimiento sumario no cuenta

con garantias procesales suficientes para asegurar la debida administracidn de

justicia, lo pertmente es reformar la regulacion de esta forma del proc ‘dnmnento

no soslayarla y frustrar sus ventajas.

El sobreselmnento es suna alternativa de conclusuon del

anormal o excepcn)nal ‘en contraste conla’ senlencua que normal

para alcanzar - dlcha fmalldad Ei sobresexmlento sevmc tud de."
cualquiera de Ias partes o por decision oficnosa del Juzgador. Solo procede

durante la instruccion. Si posteriormente se advierte la existencia de una causa
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de sobreseimiento, lo pertinente es hacerla valer en las conclusiones y

apreciarla en la sentencia.

5.2.- ANALISIS DE LOS ARTICULOS: 151, 153, 154 Y 155 DEL CODIGO DE
PROCEDIMIENTOS PENALES PARA EL ESTADO DE MORELOS.

Los articulos mencionados corresponden al titulo quinto "Proceso” del Cédigo
de Procedimientos Penales para el Estado de Morelos, el articulo 151 ubicado
en el primer capitulo denominado "normas generales de la Instruccién” y los
articulos 163 y 165 ubicados en el segundo caplitulo denominado "inicio de la
Instruccion” se refieren a los primeros pasos dentro de la Instruccion, es decir,
lo relativ‘o a prueSas (dfrécirhientd,_ qrdenamiento y desahogo) conducentes él

esclarecimiento ‘d‘e'los'{'datfds que  acrediten el cuerpo del delito y la

articulo . 153, ordena la

p,or}étré parte el

rssponsabilidad del Aculpjédo’;

‘arén‘ y desahogarén.

las partes o de OfICIO. Ias pruebas

conducentes al esclarecnmle € acredxten el cuerpo del delito y

de la responsablhdad del lncdlpado, asi mismo, el juzgador observara las
circunstancias de éste y del ofendido que deban ser lomada's en cuenta
TESIR AN

. )
FALLA Le <.wdBN| |




conforme aI'Cédigd Penal, para la individualizacion de las sanciones, en su
caso,"Reformado por el articulo unico del decreto namero 650 del 20 de mayo
de 1999, publicado en el Periddico Oficial del estado de Morelos, ejemplar

naméro 3989 del 14 de julio de 1999, y cuya vigencia comenzé el dia 15 de

julio de 1999.

Articulo 153. E| juez radicara la causa inmediatamente que reciba la
consignacion, si hay detenido y hara constar la fecha y hora en que el detenido
quedod materialmente a su disposicion. Si no hay detenido, la radicara dentro de
los diez dias siguientes al recibo de aquélla; y dentro de! mismo plazo, contado
a partir de la radicacién, dictara o negara la orden de aprehensidon o de

presentacion para declaracién preparatoria.

Procede el curso de queja contra la omisidn del tribunal en resolver

oponunamente Ia radicacion o el pedimento de aprehension o presentacion de

los mculpados

Articulo‘154 : En"el auto de radicacion, el juzgador analizaré su competencia

para conocer del asunto Sl se estlma mcompetente y no hay detenldo turnaré

la causa al erZ que consudere competente. F’revua auduencna del Mlmsterlo

Pdbilico. s. hay detemdo dlctaré las resolucuones que no admnten demora entre

ellas la determmac:on que menclona el pérrafo stgu:ente y envnaré la causa al
juzgador competente. previa audtencua del inculpado y del Mlmsteno Publico.

Las cuestiones de competencia que se susciten en esta etapa se resolveran
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conforme a lo previsto por este Codigo para los conflictos de competencia en
general.

Asimismo, cuando haya detenido examinara el juzgador la legitimidad de la
detencion, conforme a lo previsto en el parrafo sexto del articulo 16 de la
Constitucion General de la Republica. Si aquélla no se ajusté a lo estipulado en
los parrafos cuarto, quinto y séptimo de dicho precepto, pondra al detenido en
inmediata libertad, sin perjuicio de que el Ministerio Publico solicite nueva orden

de aprehension y continde el proceso, e informara al Procurador sobre la
liberacion.

Articulo 155. Satisfechos los requisitos previstos por el articulo 16 de la
Constitucion General de la Republica, el juez expedira orden de aprehension,
fundada y motivada, con la clasificacién provisional de los hechos delictuosos
por los que se dispone ia captura. Para el cambio de clasificacion de los hechos
en el curso del proceso, se estara a lo previsto en este Coédigo. Cuando se
modifique dicha clasificacion, el juzgador lo hara saber al inculpado y le

explicara las caracteristicas de la nueva clasificacion establecida.

Quien ejecute la orden de aprehensién debe poner al aprehendido a
disposicion 'de  su juez sin dilacion alguna y bajo su mas estricta
responsabilidad’.’f":dejando constancia del tiempo transcurrido y de las
incidencias bresentadas. en caso de haberlas, entre el momento de la captura y

aquél en que se pone al sujeto a disposicion del juez”
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De io anterior podemos deducir el hecho de que estos articulos nos refieren
que el Juez Penal debera radicar la causa, recibir, ordenar y desahogar las
pruebas, dejara en libertad al detenido si no se cumplen los requisitos del
articulo 16 Constitucional (articulo 154), y en su caso expedira la orden de
aprehension fundada y motivada de acuerdo a la clasificacién de los hechos
delictuosos, que debemos decirlo, haya recibido por parte del Agente del

Ministerio Publico Investigador en la consighacién del ejercicio de la accion

penal.

El hecho que refiere el segundo parrafo del articulo 154, en caso de que se
haya consignado sin detenido, conileva a la integraciéon del ahora proceso
penal, por parte del Juez, donde si su ética profesional no es inquebrantable,
puede dejar pasar el asunto, a sabiendas que se podra justificar en cuanto a la
mala integracion de la Indagatoria, y que el Ministerio Publico en el Proceso
Jurisdiccional, (si su carga de trabajo Io permite, ya que actualmente estan dos
agentes del Ministerio Publice por cada Juzgado Penal que tiene tres
secretarias), estudiard el caso y aportara las pruebas conducentes, que le

admita el juez penal.

Esta situacion en el ambito Federal no es novedosa ya que se encuentra
contemplado ‘en el (ltimo parrafo del articulo 142 del Cdédigo Federal de

Procedimientos Penales una situacion analoga que dispone que:

"Articulo 142.- Tratandose de consignaciones sin detenido, el tribunal ante el

cual se ejercite la accion penal radicara el asunto dentro del termino de dos




dias, salvo lo previsto en el parrafo tercero, abriendo expediente en el que
resolvera lo que legaimente corresponda y practicara sin demora alguna todas

las diligencias que promuevan las partes.

El juez ordenara o negara la aprehension, reaprehension, comparecencia o
cateo solicitados por el Ministerio Publico dentro de los diez dias contados a

partir del dia en que se haya acordado la radicacion.

Tratandose de los delitos que el articulo 194 sefala como graves, ia radicacion
se hara de inmediato y el juez ordenara o negara la aprehension o cateo
solicitados por el Ministerio Publico, dentro de las veinticuatro horas contadas a

partir del momento en que se haya acordado la radicacion.

Si dentro de los plazos antes indicados el juez no dicta auto de radicacion o no
resuelve sobre los pedimentos de aprehension, reaprehension, comparecencia

o cateo, el Ministerio Publico podra ocurrir en queja ante el Tribunal Unitario de
Circuito que corresponda.

Si el juez niega la aprehension, reaprehensién, comparecencia o cateo, por
considerar que no estan reunidos los requisitos de los articulos 16 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y 195 de este Cddigo,
se regresara el expediente al Ministerio Publico para el tramite

correspondiente.” (Reformado y publicado en el Diario Oficial de la federacion

el 10 de enero de 1994}
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Y sin el afan de copiar lo que vemos en otros procedimientos, es sano
considerar que algunas instituciones son validas para nuestro derecho, y en el

caso de la propuesta que nos ocupa, son necesarias.

5.3.- ANALISIS DEL ARTICULO 160 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS
PENALES PARA EL ESTADO DE MORELOS.

El articulo 160 corresponden al titulo quinto "Proceso” ubicado en el segundo
capitulo denominado “inicio de la Instruccion" del Coédigo de Procedimientos

Penales para el Estado de Morelos, dispone:

Articulo 160. Si el juez niega la aprehension o la comparecencia, y la negativa
no tiene efectos de sobreseimiento, el Ministerio Publico podra promover
pruebas en el proceso y solicitar de nuevo el mandamiento correspondiente. En
ningin caso se devolvera al Ministerio Publico el expediente en el que éste

ejercitd la accidn penal, para que reanude la averiguacion como autoridad

investigadora.

Se estara a lo previsto en el articulo 174 acerca de ia libertad absoluta del
inculpado, cuando no se expida orden de aprehension o presentacion dentro de

un afno a partir de la negativa que recayo sobre la solicitud original.

Aqui es expresa la disposicion para negar toda posibilidad de que se regrese la
averiguacion previa al Ministerio Ptblico, debiéndose referir al investigador, de
quien se recibid, y a quien se le niega su regreso, cuestiéon tal vez procesal

mente correcta en el sentido que el ejercicio de la accidon penal fue por un
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técnico en derecho, (muy probablemente con nivel de licenciatura como el
mismo juez penal), pero que en ia practica resuita inoperante, ya que se han
dado casos de que soOlo ha servido de excelente pretexto para no condenar a

un probabile responsable por un mal Agente del Ministerio Publico, (o deficiente

Procuraduria).

En la misma referencia que el inciso V.2 de esta investigacion, el Codigo
Federal de Procedimientos Penales en el articulo 195, hace una disposicion en

el mismo sentido que el articulo 160 que comentamos que dispone:

*Articulo 195.- Cuando estén reunidos los requisitos del articulo 16
constitucional, el tribunai librara orden de aprehension, reaprehension o
comparecencia, segun el caso, contra el inculpado, a pedimento del Ministerio

Publico.

La resolucion respectiva contendra una relacion sucinta de los hechos que la
motiven, sus fundamentos legales y la clasificacion provisional que se haga de
los hechos delictuosos, y se transcribira inmediatamente al Ministerio Publico
para que éste ordene a la policia su ejecucion”. (Reforma del primer parrafo,

publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 19 de noviembre 1986).

Es de hacer notar que en caso de que el legislador considere esta propuesta
como inviable, requerira poner atencion en otros aspectos para solucionar este
problema que atenta contra el derecho de todo ofendido de cualquier delito, a

que el responsable cumpla con su culpa, y que sobre ia ley no exista nadie.
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5.4.- PERTINENCIA DE LA ADICION DEL SEGUNDO PARRAFO AL
ARTICULO 153 Y DEROGACION DE LA SEGUNDA PARTE DEL PRIMER
PARRAFO DEL ARTICULO 160 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS
PENALES PARA EL ESTADO DE MORELOS

Por lo anteriormente dicho es pertinente pensar que la adicion al articuio 153
del Codigo de Procedimientos Penales para el Estado de Morelos es una
medida practica que requiere nuestra sociedad, en la inteligencia de que no
habra mas sefialamientos de que "se dejan libres delincuentes por culpa del
Ministerio ptblico”, si no que en todo caso el mismo juez penal sera
responsable por no haberia regresado al Ministerio Publico investigador, y no
haber dado vista al Procurador General de Justicia, lo que tendra que hacer

con cuidado, y no abusar de esta potestad, ya que en caso contrario estara

incurriendo en responsabilidad profesional.

Consideramos adecuado el articulo 153, del Cédigo de Procedimientos Penales
para el Estado de Morelos, por ser este articulo el término par dictar el auto de
esta

radicacidn (parrafo primero) donde queda apropiado para incluir

disposicidn para quedar integraimente de la siguiente manera:
PROPUESTA.

Mediante la adicién de un segundo parrafo al articulo 153 y la derogacion de la
segunda parte del primer parrafo del articulo 160 del Codigo de Procedimientos
Penales para el Estado de Morelos, se pretende reducir el indice de impunidad

y hacer mas eficiente la funcion de la Procuracion de Justicia, evitando inatiles
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distracciones, de integrar lo mal integrado, asignando a la Procuraduria el

cumplimiento cabal de sus responsabilidades.

El articulo 153 de Ia Ley antes citada

con antelacion dice:

Propuesta

El juez radicara la causa inmediatamente que
reciba la consignacioén, si hay detenido y hara
constar la fecha y hora en que el detenido quedd
Si

materialmente a su disposicion. no  hay,

detenido, la radicara dentro de los diez dias
siguientes al recibo de aqueéllas; y dentro del
mismo plazo, contado a partir de la radicacion,
dictara o negara la O(den de aprehensién o de
presentacién 'para ‘de‘élaraclén

Procede el recurso de queja contra la omision del

El juez radicara la causa inmediatamente que
reciba la consignacién, si hay detenido y hara
constar la fecha y hora en que el detenido quedo|
Si

materialmente a su disposicion. no hay

detenido, la radicard dentro de los diez dias)|
siguientes al recibo de aquélla; y dentro del
mismo plazo, contado a partir de la radicaciéon,

dictara o negara |a orden de aprehension o de,

tribunal en resolver oportunamente la radi 1

preparatoria.| presentacion la declaracion preparatoria.
Si el juez niega ia aprehension,
d| apr 1.1 ia, o cateo, por
considerar que no estan reunidos los

o el pedimento de aprehension o presentacion de.

los inculpados.

requisitos del articulo 16 de la Constitucion

Politica de los Unidos ¥y
155 de este Co se reg el

di al io PoOb para el
tramite cor P dand vista al

Procurador General de Justicia.

Procede el recurso de queja contra la omision del
tribunal en resolver oportunamente ja radicacién
o el pedimento de aprehension o presentacion de|

inculpados.
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Finalmente la derogacion de la segunda parte del primer parrafo del articulo

160, para quedar de la siguiente manera:

El articulo 160 de la Ley antes citada

con antelacion dice:

Propuesta

S el niega la aprehension o lal

comparecencia, y la negativa no tiene efectos de

juez

sobreseimiento, el Ministerio Publico podra

promover pruebas en el proceso y solicitar de

nueavo el mandamiento correspondiente.

£n ningun caso_se devolvera al Ministerio Publico
el_expediente en el que é&ste ejercitd la _ accion
enal ue_reanude la averiguacién como

autoridad investigadora.

Se estara a lo previsto en el articulo 174 acerca de|

A

ia libertad absoluta del inculpado, cuando no se
expida orden de aprehensién o presentacion,
dentro de un afio a parir de !a negativa que

recayd sobre la solicitud original.

Si el juez niega la aprehension o la presentacion,
ia negativa no tiene efectos de sobreseimiento, el
Ministerio Publico podra promover pruebas en el
proceso y solicitar de nuevo el mandamiento
cofrespondiente.

Se estara a lo previsto en el articulo 174 acerca de
la libertad absoluta del inculpado, cuando no se;
expida orden de aprehension o© presentacion
dentro de un afo a partir de la negativa que

recayo sobre la solicitud original.
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CONCLUSIONES.

PRIMERA.-. La deficiente integracién de una averiguacién previa, la facia de la
indagatoria, trae como consecuencia que el Juzgado o el Juez niegue la orden
de aprehension, reaprehension, o la comparecencia solicitada, lo cual redunda

que el Ministerio Publico el cual actia como parte, se convierte en un

perfeccionador en la causa penal.

SEGUNDA ... En el estado de Morelos es claro que cuando un Juez niega una

orden de aprehension se convierte en un investigador, y el Ministerio Publico

adscrito es un promoverte.

JERCERA - Al negar una orden de aprehension el Juez en el Estado de

Morelos, no especifica las condiciones juridicas de su determinacion y solo se
limita a establecer que no se encuentran reunidos los requisitos del articulo 16

Constitucional para el libramiento de la orden de aprehensiéon.

CUARTA.-. Ante la failta de la especificacion del Juez para negar la orden de
aprehension, el Ministerio Publico adscrito no cuenta con la debida fundacion y

motivacion adecuada y juridiéa para establecer cual es el criterio del Juez.

QUINTA.- Al promover el Ministerio Publico adscrito al Juzgado para

perfeccionar el expediente, resultara una actuacion oficiosa mas que juridica,

su intervencion, dado que no cuenta con directrices como en la fase de la

averiguacion previa.
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SEXTA.- Es necesario distinguir que la funcidn del Ministerio Publico , la cual
se caracteriza por dos formas, la primera como autoridad administrativa en la

integracion de la averiguacion previa; y la segunda como parte en el proceso.

SEPTIMA.- Para que pueda evitarse el vicio de las deficiencias que se han
tratado en este trabajo, se propone que ante la negativa de la orden de
aprehension saolicitada por el Agente del Ministerio Publico, el Juez del Estado
de Morelos devuelva el expediente al Ministerio Publico en el que se ejercito ia

accién penal, para que reanude la averiguacién previa como autoridad

investigadora.
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