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INTRODUCCION

El vocablo de averiguacion previa es utilizado, en su forma mas general y ordinaria, en
referencia a la esfera del derecho procesal penal.

El vocablo averiguacion se explica como una accidn y efecto de averiguar proveniente del
latin Ad, a, y verificare, de verum, verdadero, y facere, de hacer, indagar la verdad hasta
conseguir descubrirla.

Dando asi inicio al proceso penal que mas adelante conculcaremos con la accion de inicio de
la averiguacion previa, asi mismo derivado de este articulo Constitucional en la Ley
reglamentaria en €l articulo 1° del Cédigo Federal de procedimientos Penales, al establecer
los distintos periodos del procedimiento penal, sefiala en su Fraccion I, el de la Averiguacion
previa, que comprenden las diligencias necesarias para que el Ministerio Publico, pueda
determinarse en el ejercicio de la accion penal. Esta etapa de averiguacion previa también
recibe la denominacion de preliminar; las actuaciones son realizadas, en la esfera
administrativa, por el Ministerio Publico.

La fase de averiguacién previa comprende desde la denuncia o la querella, que da inicio a la
investigacion precisamente de los hechos denunciados, hasta el ejercicio de la accién penal,
con la consignacion ante el juez penal competente, o en su caso, el acuerdo de archivo
definitivo que implica la conclusion de la averiguacion previa, o la determinacion de reserva,
por estar en espera el ministerio publico de algiin medio probatorio o la practica de alguna
ordenada y, por tanto, se suspende momentaneamente la tramitacion de la misma.

En consecuencia la averiguacion previa tiene por objeto que el ministerio publico practique
todas las diligencias necesarias para acreditar los elementos del tipo penal y la presunta
responsabilidad del indiciado, podriamos aseverar que en un termino coloquial la
averiguacion previa se trata de las diligencias en preparacién para el ejercicio de la accién
penal, en consecuencia la averiguacion previa comprende, todas las actuaciones necesarias
para el descubrimiento de la verdad material e histérica. En tal tesitura podemos establecer
que el vocablo de averiguacion previa tal y como lo describe el Maestro Cesar Augusto
Osorio y Nieto (1) en la doctrina juridica la misma sé conceptualista desde tres puntos de
vista: como atribucién del Ministerio Publico, siendo facultad exclusiva del mismo la
investigacion de los delitos por mandato Constitucional; Como fase de procedimiento penal,
como la etapa procedimental durante la cual el dorgano investigador realiza todas aquellas
diligencias necesarias para conocer la verdad historica de un hecho posiblemente delictivo, y
en su caso la comprobacién o no, del cuerpo del delito y la probable responsabilidad y la
opcion del ejercicio o abstencién de la accién penal; y finalmente se considera también a la
averiguacién previa como expediente, que es el documento que contiene las diligencias
necesarias para conocer la verdad histdrica de un hecho posiblemente delictivo, y en su caso
la comprobacion o no, del cuerpo del delito y la probable responsabilidad y la opcién del
ejercicio o abstencion de la accién penal.



CAPITULO 1

AVERIGUACION PREVIA CONCEPTOS GENERALES

1.-LA CONMINACION PENAL Y LA SEGURIDAD JURIDICA

El delito se define en el articulo. 70. del Cédigo Penal como:
"El acto u omision que sancionan las leyes penales”.

Esta definicion, tachada de tautologica, constituye como concepto logico un juicio a
posterior, que asocia el delito como causa a la pena como efecto. Por otra parte, la simple
lectura de cualquiera de las normas penales singulares incluidas en la Parte Especial de los
Codigos, permite observar que ésta se integra de dos partes: el precepto y la sancion. El
precepto no es sino la descripcion de un modo de conducta prohibida ilicitamente en la
norma, la sancion, la privacion de un bien juridico con que se conmina la ejecucion de esa
conducta.

El delito es, pues, esencialmente, una conducta; activa u omisiva, cuya ejecucion se conmina
por la norma con la imposicién de una pena. Ahora -bien, como dicha imposicion por parte
de la autoridad judicial, implica necesariamente el ejercicio de una facultad reservada
exclusivamente al Estado, la ejecucion del delito da origen a una relacion juridica, de
caracter publico, entre el Estado y el sujeto ejecutor, la cual se establece a través del
procedimiento. Este viene a ser una garantia de seguridad juridica, otorgada, al gobernado
por el articulo 14 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos:

"Nadie podra ser privado de la vida, de la libertad o de sus
propiedades, posesiones o derechos...”

Reza el parrafo segundo del citado precepto legal

“Si no mediante juicio seguido ante los tribunales previamente
establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales del
procedimiento y conforme a las leyes expedidas con anterioridad al
hecho".



2.-ORGANOS Y FUNCIONES DE ACTUALIZACION DE LA CONMINACION PENAL

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oficial de
5 dé febrero de 1917, en vigor desde el 1 de mayo del propio afio, recoge el principio de la
division de 6rganos y funciones, mal [lamado todavia de la divisién de poderes. Su articuld
21 reza:

"La imposicion de penas es propia y exclusiva de la autoridad
Jjudicial. La persecucion de los delitos incumbe al Ministerio
Publico el cual se auxiliara con una policia que estara bajo su
autoridad y mando inmediato..."

Este precepto constitucional dispone que la actualizacion de la conminaciéon penal
establecida por la ley se realice a través dé dos funciones, una persecutoria otra
sancionatoria, que atribuye a dos o6rganos: el Ministerio Publico y la autoridad . judicial,
respectivamente.

El Ministerio Publico es una institucion dependiente del Poder Ejecutivo (Presidente de los-
Estados Unidos Mexicanos, en la Federacion, Jefe de Gobierno en el Distrito Federal y
Gobernadores en los Estados. Tiene un doble caricter, de autoridad, durante la preparacion
del ejercicio de la accion penal y de parte durante la preparacion del proceso, el proceso y el
juicio. Los actos. que realiza, durante el primer periodo, son actos formal y materialmente
administrativos, puesto que depende del Poder Ejecutivo (criterio formal) y, al realizarlos,
aplica su propia actividad (criterio material).

La autoridad judicial, cualquiera que sea su grado, depende del Poder Judicial. Los actos por

ella realizados son formal y materialmente jurisdiccionales, pues depende del Poder Judicial
(criterio formal), resolviendo un fenémeno contencioso (criterio material).

3.-DEFINICION DE PROCEDIMIENTO. PROCEDIMIENTO Y PROCESO

El procedimiento esta constituido por conjunto de actos, vinculados entre si por relaciones de
causalidad y finalidad y regulados por normas juridicas, ejecutados por los organos
persecutorio y jurisdiccional, en el ejercicio de sus -respectivas atribuciones, para actualizar
sobre el autor o participe de un delito la conminacion penal establecida en la ley.

No hay que confundir, cuando menos en. Materia penal, el procedimiento con el proceso. La
distincion, un tanto sutil de Carnelutti, no es, en modo alguno, aplicable a nuestra disciplina.
El proceso es, por lo que hace a México, el periodo de procedimiento que, como veremos
posteriormente, se inicia con el auto de formal prision.



4.-SISTEMAS DE EXPRESION PROCEDIMENTAL

La doctrina y la legislacién comparada coinciden en sefialar dos sistemas de expresion: el
escrito y el oral. Las ventajas y_ desventajas de ambos han sido y son objeto de encendida
controversia. Los partidarios del sistema escrito arguyen, por una parte, que la palabra escrita
constituye un medio de expresion mas estable y, por ende, mas fidedigno, que la hablada, y
por otra, que el juez resuelve el negocio, no al calor del debate, sino en la paz del gabinete.
Sin embargo, los autores modernos, se deciden francamente por el sistema oral. .

De los principios que inspiran este ultimo, interesan fundamentalmente tres: el de la
inmediatividad en cuanto es obligatoria la presencia del juez en las audiencias, y su ausencia
de nulidad; el de vinculacién entre los sujetos de la relacion juridica procesal que se conocen
directamente y no a través de las promociones escritas, y el de la concentracion de los actos
procésales, o sea la practica de varias diligencias en un so6lo acto, para dotar de unidad al
proceso. La escritura sirve unicamente para documentar, mediante el levantamiento de actas,
los actos orales.

En el sistema escrito no opera la inmediatividad, pues la comunicacion entre los sujetos
procésales no se hace directamente, sino a través de la escritura y el juez puede delegar su
funcién en un auxiliar. Tampoco opera la vinculacion entre dichos sujetos, ya que la escritura
obliga, por su propia naturaleza, a dar a cada parte traslado de las promociones de la otra y a
notificar las resoluciones del organo. Y, finalmente, menos atn opera la concentracion de los
actos procésales, toda vez que el procedimiento sé discontinua rompiéndose su unidad.

El sistema seguido actualmente en México viene a ser una forma combinada de oral y
escrito. Los Coédigos Comin y Federal establecen la forma escrita de las actuaciones
(articulos 12 y 15, respectivamente), pero el primero de ellos autoriza expresamente las
promociones verbales (articulo 30). Nada impide, por otra parte, que el juez practique varias
diligencias en una sola audiencia, realizando asi una eficaz concentracion de los actos
procésales. Empero, el mencionado articulo 30 del Coédigo Comun, al autorizar a los
magistrados y jueces a comisionar a sus secretarios para que tomen declaraciones de testigo
y para careos, deroga el principio de la inmediatividad.

El Cédigo de Procedimientos Penales para el Estado de México, rompi6 con la tradicion
seguida por el Cédigo del Distrito Federal. Dictado el auto de formal prisién, o de sujecién a
proceso en su caso, el procedimiento se desarrolla en audiencias de pruebas (articulo 197)
que se celebran en la oficina del juez, en el lugar del hecho o. en cualquier otro relacionado
con la diligencia que se vaya a practicar (articulo 198), con asistencia forzosa del juez y las
partes articulo. 201).



Este Codigo novisimo recoge, con toda su amplitud, los principios de inmediatividad, en
cuanto hace obligatoria la presencia del juez en las audiencias, de vinculacion; en cuanto a la
asistencia obligatoria del juez y las partes permite el conocimiento directo de dichos sujetos
entre si, y, con cierta moderacion, el de concentracion de los actos procésales, pues no limita
los actos de la instruccion a una sola audiencia, sino que admite la celebracion de tantas
como fueren necesarias (articulo 202). Analogo criterio inspird la reforma hecha en 1971 al
Cadigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal.

Los periodos del procedimiento penal nacen de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, aun cuando no se hallen expresamente determinados en aquélla. Del
articulo 21, que entabla la funcién persecutoria de los delitos a cargo del Ministerio Piiblico,
surge la necesidad de un periodo de preparacion del ejercicio de la accién penal, que por
cierto no tuvo en cuenta el constituyente de 1917. Del articulo 19, que sefiala un lapso no
mayor de setenta y dos horas entre la detencion y la formal prisién, brotan dos periodos: el
de preparacion del proceso desde la detencion hasta la formal prision y el de proceso que se
inicia con esta resolucion. El periodo de juicio, se subdivide o no en otros, es el antecedente
necesario de la sentencia, que pone fin a todo procedimiento en los términos del articulo 14
de la ley fundamental que venimos citando.

Complementando: La reforma al articulo 19 constitucional de 3 de septiembre de 1993,
menciona que los "custodios que no reciban copia autorizada del auto de formal prision
dentro del plazo antes sefialado, deberan llamar la atencion del juez sobre dicho particular
en el acto mismo de concluir el término, y si no reciben la constancia mencionada dentro de
las tres horas siguientes pondran al inculpado en libertad"

5.-DIVISION DEL PROCEDIMIENTO EN PERIODOS

El procedimiento se divide, legal y ldgicamente, en siete periodos: averiguacion previa a la
consignacion a los tribunales, que establece las diligencias legalmente necesarias para que el
Ministerio Piblico pueda resolver si ejercita o no la accidén penal; preinstruccion, en que se
realizan las actuaciones para determinar los hechos materia del proceso, la clasificacién de
éstos conforme al tipo penal aplicable y la probable responsabilidad del inculpado, o bien, en
su caso, la libertad de éste por falta de elementos-para procesar; instruccion que abarca las
diligencias practicadas ante y por los tribunales con el fin, de averiguar y probar la existencia
del delito, las circunstancias en que hubiese sido cometido y las peculiares del inculpado, asi
como la responsabilidad o irresponsabilidad penal de éste; primera instancia durante el cual
el Ministerio Piblico precisa su pretension y el procesado su defensa ante el Tribunal, y éste
valora las pruebas y pronuncia sentencia definitiva; segunda instancia ante el tribunal de
apelacién, en que se efectian las diligencias y actos tendientes a resolver los recursos;
ejecucion , que comprende desde . el momento en que cause ejecutoria la sentencia de los
tribunales hasta la extincién de las sanciones aplicadas; y los relativos a imputables, menores
y los que tienen. El habito o la necesidad de consumir estupefacientes y psicotropicos.
(Articulo lo. Cddigo Federal de Procedimientos Penales.
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Estos periodos se hallan distribuidos, aunque sin estar enunciados expresamente, en el
Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito -Federal. Los periodos del procedimiento
penal propiamente dichos son los que corren a cargo de los 6rganos persecutor (averiguacion
previa) y jurisdiccional (preparacion del proceso y juicio.

El periodo de ejecucién es de naturaleza netamente administrativa por ser material y
formalmente administrativo el acto del 6rgano ejecutor (Direccion General de Prevencion y
Readaptacion Social dependiente de la Secretaria de Gobernacion a nivel federal y conforme
a la Ley de Ejecucion de Sanciones Penales para el Distrito Federal (D. O. de 30 de
septiembre de 1999), la autoridad ejecutora de las sanciones es el Jefe de Gobierno por
conducto de la Secretaria y de la Subsecretaria de Gobierno del Distrito Federal).

La inspiracion constitucional ha originado la sistematizacion, mas técnica que la que hace el
Codigo Federal de Procedimientos Penales, de los diversos periodos del procedimiento,
exceptuando el de ejecucion, cuyo caracter administrativo y no jurisdiccional resulta
indudable, pues aun las penas ejecutadas por los jueces (amonestacion) constituyen actos
materialmente administrativos aunque puedan ser formalmente jurisdiccionales.

A) A cargo del organo persecutorio: periodo de averiguacion previa.

B) A cargo del érgano jurisdiccional: a) Periodo de instruccion, que se divide en dos:

1) De preparacion del proceso, desde el auto de radicacion hasta el de formal prision, .

2) De proceso, desde al auto de formal prisién hasta el que declara cerrada la instruccién y.
pone la causa a vista de las partes.

3) Periodo de juicio, que comprende:

a) De preparacion, que se abre con el auto de vista de partes y termina con el de citacion para
la vista.

b) De debate, o vista de la causa.

¢') De decision (sentencia)



En el procedimiento sumario, a que hace referencia el Capitulo I del Titulo Tercero del
Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, el periodo de juicio se desarrolla
en la audiencia principal, después de concluida la recepcion de las pruebas, puesto que, en
ese momento, las partes podran formular sus conclusiones o reservarse el derecho de
formularlas dentro de los cinco dias siguientes (articulo 308). En el procedimiento ordinario,
el propio periodo de juicio, se inicia con el cierre-de la instruccion, en los términos del
articulo 315 del citado Caodigo.

6.-SUSPENSION Y CESACION DEL PROCEDIMIENTO

El articulo 477 del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, menciona las
causas de suspension del procedimiento. El articulo 468 del Codigo Federal de
Procedimientos Penales contiene, ademas de los casos mencionados con el Comun, otro que
se da cuando no exista auto de formal prisién o de sujecién a proceso y haya imposibilidad
transitoria de practicar diligencias, de averiguacién, no haya base para decretar el
sobreseimiento y se desconozca quién sea responsable del delito. La suspension del
procedimiento es, en ambos Codigos, materia de un incidente.

Con relacion al caso de suspension previsto en la fraccion III del articulo 477 del Cédigo
Procesal Comun y en su correlativa del Federal, cabe hacer, a nuestro juicio, el siguiente
comentario. La parte ultima del articulo 68 (de igual redaccién) del Cédigo Penal Federal y
del Codigo Penal para el Distrito Federal capta la hipdtesis del procesado mentalmente sano
cuando cometi6 el delito, que enloquecié durante et proceso, la cual no debe ser confundida
con la del sujeto activo del delito que, al cometerlo se hallara en alguno de los estados que
enumera el propio articulo 68. Como el internamiento que menciona este precepto legal
constituye una sancién, aun cuando anticonstitucionalmente se le denomine medida de
seguridad, no puede imponerse sino en sentencia, y ésta no puede dictarse sin proceso, el
trastornado de la personalidad delincuente debe ser juzgado, bien dentro del procedimiento
ordinario, como en el Fuero Comun, o ya un procedimiento especial, como el sefialado en los
articulos 495 a 497 del Codigo Federal. Ninguna de ambas soluciones armoniza, sin
embargo, con la Constitucion. La garantia genérica de audiencia, consagrada en el articulo
14 constitucional, y la especifica otorgada por la fraccion III del articulo 20, resultan
ilusorias respecto del enfermo mental quien, por razén de su misma incapacidad psiquica, se
hallara, la mayoria de las veces, impedido para captar conscientemente los cargos. La
cesacion del procedimiento recibe el nombre de sobreseimiento (del latin supersaedere, que
significa cesar}, el cual procede en los casos especificados en el articulo 298 del Cédigo
Federal de Procedimientos Penales y en los mencionados en los articulos 36 y 323 del
Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal.



CAPITULO 2

GARANTIAS DE SEGURIDAD JURIDICA EN LA AVERIGUACION PREVIA Y
PROCEDIMIENTO PENAL

1. FORMALIDADES QUE DEBEN REVESTIR LOS ACTOS DE AUTORIDAD

El articulo 16 de la Constitucién, consagra garantias individuales que brindan a los
gobernados certeza juridica.

Es una extension del principio de legalidad, porque complementa las garantias individuales
en ese sentido. Pero en si mismo, no consagra ni contiene el principio de legalidad.

Es el articulo 14 de la Ley Fundamental la que contiene esta prerrogativa de los gobernados;
y los efectos juridicos de las normas se van a examinar en sus términos.

En cambio, lo dictado por el articulo 16 del Codigo Politico es una excepcion que desarrolla
y perfecciona los alcances del principio de- legalidad, que es la regla general. En este
precepto, el constituyente establecié los requisitos que deben de satisfacer los actos de
autoridad para que sean validos constitucionalmente y para que su contenido produzca
efectos juridicos licitos.

Los dictados de la disposicion van dirigidos a todos los 6rganos del Estado, y sus términos
obligan a los poderes publicos, con la salvedad del Poder Legislativo cuando realiza su
funcién de crear leyes.(1)

Este es en si el objetivo y alcances de la garantia individual que se comenta. Pero la voluntad
del constituyente fue mas alla, al precisar en forma casuistica en qué actos de autoridad es
obligado a llenar esos requisitos para afectar la esfera de derechos de los gobernados. La
enumeracion que ahi se consagra de los actos de afectacion es enunciativa y no restrictiva.

I

' La Suprema Corte de justicia de la Nacién ha dictado ejecutoria que interpreta en ese sentido el articulo 16 de la
Constitucion.



Esto significa que lo previsto en el articulo que se examina tiene como finalidad sefalar los
elementos que dan validez y licitud a los actos de autoridad, con independencia de que se
afecte o no la esfera juridica de los gobernados.

Las formalidades que debe revestir todo acto de autoridad son:
a) Que se consagre por escrito;
b) Que sea dictado por autoridad competente, y

¢) Que se funde y motive.

II. LA GARANTIA DEL MANDAMIENTO ESCRITO

A.- EN TRATANDOSE DE AUTORIDAD

En términos constitucionales, la voluntad de los drganos del Estado adquiere la calidad de
acto de. autoridad. siempre y cuando se consagre por escrito.

Si el titular de la entidad piblica no cumple con esta formalidad, su actividad sélo reflejara la
existencia de anhelos personales, pero no dara nacimiento a acto de autoridad formulado por
el organo del Estado que representa.

El acto de autoridad constitucional produce efectos juridicos cuando se establece por escrito.
Es su calidad de mandamiento escrito lo que le permite nacer a la vida juridica. Si no se,
cumple este requisito, estariamos en presencia de una expectativa de derecho, pero no de un
acto de autoridad. Su explicacién la encontramos en que las facultades del poder publico
consagradas en ley; son atribuciones abstractas generales a impersonales, en tanta no se
materialicen, y esto ultimo, sélo es posible cuando la autoridad formula el acto por escrito
para hacer. o dejar de hacer lo que la ley manda.

La garantia individual que se estudia; se complementa con. la interpretacién en el sentido de
que todo acto de, autoridad debe ser firmado por el titular del érgano que lo dicta; y la firma
tendrd que ser auténtica, sin que su omision pueda suplirse por la firma facsimilar, o por el
notificador de la determinacion o cualquier trabajador de la institucion publica.



Esta interpretacion juridica la ha formulado el Tribunal Colegiado de Circuito en la tesis que
a continuacion se cita:

"FIRMA. MANDAMIENTO ESCRITO DE AUTORIDAD
COMPETENTE. El articulo 16 constitucional seriala que
nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio,
papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito
de la autoridad competente. De ese lenguaje se desprende
que el mandamiento escrito debe estar firmado por esa
autoridad competente, porque desde el punto de vista legal
es la firma lo que da autenticidad a los escritos (o la huella
digital, con testigos, cuando ello procede). Es decir, un
mandamiento escrito sin firma no puede decirse procedente
de la autoridad competente, ni de ninguna otra. Y asi como
no podria darse curso a una demanda de amparo carente de
firma, de la misma manera no puede darse validez alguna a
un oficio o resolucion sin firma, aunque segun su texto se
diga proveniente de alguna autoridad. Por otra parte, para
notificar un crédito fiscal al presunto deudor del mismo, es
menester que el notificador le dé a conocer el mandamiento
escrito y, por ende firmado, de la autoridad que tuvo
competencia para fincarle el crédito, pues seria incorrecto
pensar que la firma del notificador pudiera suplir la firma de
la autoridad competente de quien debio emanar el
fincamiento del crédito, ya que esto violaria el articulo
constitucional a comento, al no ser el notificador autoridad
competente para fincar créditos, sino sélo para notificarlos.
Este Tribunal no ignora que puede ser comodo para algin
organismo fiscal girar notificaciones y liquidaciones sin
necesidad de motivarlas, fundamentarlas, ni firmarlas, pero
también estima que un concepto de comodidad o eficiencia
asi concebido de ninguna manera es fundamento legal
bastante para derogar una garantia constitucional, de lo que
surgiria, sin duda alguna, un mal social mayor. Pues es
claro que las garantias constitucionales no pueden ni deben
subordinarse al criterio de eficiencia de empleados o
funcionarios administrativos."*

2 Ejecutoria visible en el volumen 76, sexta parte, Pdg. 87. Primer Circuito, Primero Administrative, bajo el rubro: Amparo
directo 141/75, Tecnopldstico, S. A., 79 de abril de 1975.

11



El efecto juridico de la firma en el mandamiento escrito, desde el punto de vista
constitucional es darle autenticidad. Si el acto de autoridad consta por escrito y no esta
firmado por el titular , del érgano del Estado, carece de validez constitucional por adolecer
de autenticidad y su contenido no obliga a los particulares. Sus consecuencias son: que se
tenga por no aplicada la ley al caso concreto; y, que no se consagren derechos y obligaciones
de los particulares de manera que sus términos no obligan.?

3 EI Tribunal Colegiado del Noveno Circuito, en la ejecutoria visible en los volumenes [33-138, sexta parte, Pdag. 68, bajo el
rubro: Amparo en revision 527/79, Andrés de Alba, 21 de febrero de 1980, unanimidad de votos, resolvié en el sentido de que si
la firma es facsimilar y no original, no le da autenticidad al acto que se dicta y no tiene validez constitucional: FIRMA
AUTOGRAFA. RESOLUCION CARENTE DE. Es INCONSITIUCIONAL. Si bien es cierto que el articulo 16 constitucional no
establece expresamente que las autoridades firmen sus mandamientos autdgrafamente, si se desprende del citado umcufo al
exigir que exista un mandamiento escrito que funde y motive la causa legal del procedimi que los 1 de
autoridad ostenten la firma original En efecto, por firma, segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espariola, se
entiende: nombre y apellido, o titulo de una persona que ésta pone con rubrica al pie de un documento escrito de mano propia o
ajena, para darle autenticidad o para obligarse a lo que en él se dice'. El vocablo "firma" deriva del verbo "firmai" y éste del
latin firmare ; cuyo significado es afirmar o dar fuerza. A su vez, la palabra firmar se define como afirmar; dar firmeza y
seguridad a una cosa (diccionario citados En este orden de ideas y trasladando, los menc ionados conceptos al campo del derecho
constitucional debe decirse, que la firma consiste en asentar al pie de una resolucion o acto escrito de autoridad, el nombre y
apellido de la persona que los expide, en la forma (legible o no), en que acostumbra hacerlo, con el propésito de dar autenticidad
¥ firmeza a la resolucion, asi como aceptar la responsabilidad que deriva de la emision del mandamiento. Es por ello que la firma
de una resolucion, para. que tenga validez a la luz de la Constitucion General de la Republica, debe ser autografa, pues ésta es la
tinica forma en que la persona que la asienta, adquiere una relacion directa entre lo expresado en el escrito y la firma que debe
calzarlo es decir, es la iinica forma en que la autoridad emitente acepta. el ¢ ido de la resolucion con las consecuencias
inherentes a ella y, ademds, es la unica forma en que se proporciona seguridad al gobernado de que el firmante ha aceptado
expre el ¢ ido de la resolucion y es resp ble de la misma. Desde luego es irrelevante para que exista esa
seguridad. juridica en beneficio del gobernante (quien firma) y del gobernado (guien recibe o se notifica de la resolucion
firmada), que la resolucion o acto de autoridad se encuentre o no impresos, pues al firmar la autoridad emitente se
resp biliza del ¢ ido, sea cual fuere la forma en que se escribio la resolucion. Pero en cambio, no puede aceptarse que la
firma se encuentre impresa, pues en estos casos no existe seguridad juridica ni pan el gobernante ni pan el gobernado, de que la
autoridad de manera expresa se ha responsabilizado

de las consecuencias de la resolucion.”
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B) EN TRATANDOSE DE LOS PARTICULARES

El requisito que se analiza, en relacion a los gobernados produce efectos juridicos distintos,
el acto de autoridad que afecta la esfera juridica del particular debe de notificarse mediante el
procedimiento que prevenga la ley; es el momento en que se da a conocer al ciudadano el
mandamiento publico que sus términos le sujetan y esta obligado a cumplirlos.

El que el acto de autoridad se consagre por escrito, va a permitir al gobernado probar su
existencia, al través del instrumento que le contenga. La garantia de mandamiento escrito da
certeza juridica al particular porque le brinda un medio de prueba que le permite acreditar la
existencia del acto de autoridad en sus términos.

El acto de autoridad consagrado en forma escrita da oportunidad al gobernado de conocer los
alcances de los derechos y obligaciones que se consagran a la luz de la ley que se aplica, sin
que pueda variar su contenido.

Y, sera a partir del momento en que se tenga por conocido el acto de autoridad, que
legalmente le corra el plazo para que le impugne al través de los medios de defensa que la
ley le brinda. Por tanto, tendra posibilidad de hacerlo, si materialmente conoce los dictados
de la disposicion publica, lo que logra al través de su contenido por escrito.

Resumiendo; el acto de autoridad establecido por escrito; permite al gobernado probar su
existencia. Ello significa certeza juridica, pues al través del documento podra acreditar sus
términos sin que se puedan variar sus dictados, estando consciente de los alcances de
derechos y obligaciones que se materializan al aplicar la ley, lo que le brinda la oportunidad
de defensa al través de los medios de impugnacion previstos en ley.

I11. LA GARAN:TI'A QUE EL ACTO DE AUTORIDAD DEBE DE SER DICTADO POR
EL ORGANO PUBLICO COMPETENTE

Competencia es la facultad que la ley brinda al poder publico para satisfacer las necesidades
sociales para las que fue creada.

Sin embargo, la figura de la competencia puede estudiarse desde dos aspectos: con
fundamento en la legitimidad del nombramiento del servidor publico que representa al
organo, del Estado, examinandose asi la validez de los actos que dicta a nombre de. La
institucion; y, con base en los actos de autoridad, analizando si se hace una correcta
aplicacion de la ley en concordancia con sus ambitos de validez..

La primera de ellas, es denominada por la Suprema Corte de justicia de la Nacion como
incompetencia de origen; consiste en el examen de la legalidad de quien ocupa el cargo
publico y dicta los actos de autoridad que afectan la esfera juridica de los gobernados. El
argumento contundente de los que pregonaban la Teoria de la Incompetencia de Origen y sus
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efectos4 versa en la afirmacion de que toda autoridad ilegitima es incompetente de origen,
pues si no cumple con las formalidades que la ley exige para el desempeiio de la funcién
publica, sus actos, son solo actos de particulares ya que no es representante del 6rgano del
Estado.

La Suprema Corte de justicia de la Nacion ha dictado jurisprudencia donde establece la
interpretacion juridica del articulo 16 constitucional, con relaciéon a la incompetencia de
origen, diciendo:

"INCOMPETENCIA. DE ORIGEN. La Corte ha sostenido el
criterio de que la autoridad judicial no debe intervenir para
resolver  cuestiones  politicas, que  incumben..
constitucionalmente a otros poderes; en el amparo no debe
Jjuzgarse sobre la jlegalidad de la autoridad, sino.
simplemente sobre su competencia; pues si se declara que
una autoridad serialada como responsable, propiamente no
era autoridad, el amparo resultaria notoriamente
improcedente. Sostener que el articulo 16 de la Constitucion
prejuzga la cuestion de legitimidad de las autoridades,
llevaria a atacar la soberania de los Estados, sin fundamento
constitucional y por medio de decisiones de un poder que;
como el judicial carece de facultades para ello,
convirtiéndose en arbitrio de la existencia de Poderes que
deben ser independientes de él."

Como bien lo interpreta la Corte, el Poder Judicial Federal no tiene la facultad expresa de
examinar la legitimidad de quien ocupa un cargo publico, salvo que se trate de
nombramientos dados dentro de ese mismo poder; esto se desprende del estudio de los
articulos 103, 104, 105, 106 y 107 de la Ley Fundamental. Si el nombramiento del servidor
publico no cumple con los requisitos exigidos por la ley para ocupar el puesto publico, sélo
quien lo designa puede revocarle el encargo, como facultad expresa que es.

La segunda figura es denominada por la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon como
competencia constitucional y consiste en el acatamiento del principio de legalidad.

Como requisito formal de validez constitucional de los actos de autoridad, la competencia es
realizar la funcion publica en los términos que manda la ley.

El examen de esta competencia se hace a la luz de los ambitos de validez de la disposicion
legal por razon del territorio, por razon de la vigencia, por razén de la materia y fuero, y por
razon de la calidad juridica de la persona a quien se aplica la ley.

* Esta teoria Jfue creada por don José Ma. Iglesias. siendo presidente de la: Suprema Corte de justicia de la Nacion, y al
examinarse el concepto competencia del articulo 16 de la Constitucion de 1857. Confrontacion.- Ignacio Burgoa quien lo cita en
su libro: Las Garantias Individuales Pag. 590.

Tesis visible en el Apéndice 1917-1963, sexta parte, jurisprudencia comun al Pleno y las Salas, tesis 113; Pag. 217.
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Asi tenemos que si el acto de autoridad se dicta para supuestos ocurridos fuera de la
jurisdiccion territorial del érgano piblico, el acto es inconstitucional al ser formulado por
autoridad incompetente; si el acto de autoridad se dicta con fundamento en una ley abrogada,
que suprime las facultades del organo publico, el acto es inconstitucional al ser formulado
por autoridad incompetente; si el acto de autoridad fue dictado para aplicarse en una materia
o fuero distinto de los que integran la esfera de competencia del 6rgano del Estado, el acto es
inconstitucional al ser formulado por autoridad incompetente; y si el acto de autoridad
pretende aplicar la ley a una persona que goza de inmunidad constitucional,6 el acto es
inconstitucional por ser incompetente la autoridad para aplicar la ley a quienes se encuentran
en los casos de excepcion del principio de igualdad juridica.

Los efectos juridicos de la declaracion judicial de la falta de competencia del organo del
Estado que dicta el acto de autoridad, es determinar la inconstitucionalidad del acto en si y
de todas sus consecuencias legales.

La inmunidad constitucional se encuentra consagrada en los articulos 108, 109 de la
Constitucion General de la Republica.

En materia penal, la falta de competencia ha sido objeto de dos tipos de interpretacién
juridica por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en cuanto a los efectos juridicos que
produce. La una ha sido superada por la otra, pero considero de interés con finalidades
expositivas, sefialarlas.

La mas reciente de las interpretaciones relacionaba la falta de competencia con el articulo 23
de la Constitucion y concluia diciendo que no se podia juzgar por segunda vez al ciudadano
por delitos competidos, ya que se le conculcaba la garantia del non bis in idem.

"COMPETENCIA CONSTITUCIONAL. EFECTOS DEL
AMPARO QUE SE CONCEDE CONTRA SENTENCIA
DICTADA POR TRIBUNAL INCOMPETENTS POR
CARENCIA DE. Si la sentencia que se reclama fue
pronunciada por autoridad sin competencia constitucional,
carece por completo de efectos, por ser ilegal en todas sus
partes, y es incuestionable que ello agravia al reo, por lo
cual, en reparacion de esa violacion, procede concederle el
amparo. Ahora bien, esta Sala sostiene que, en estos casos,
no procede ordenar la reposicion del procedimiento al haber
sido juzgado el inculpado por un tribunal incompetente, pues
ello equivaldria a preterir un principio fundamental del
Jjuicio de amparo, que consiste en la prohibicion de la
'REFORMATIO IN PEIUS', pues, obligando al quejoso a un
nuevo proceso, se corre el riesgo de que salga perjudicado
con su amparo, amen de que se desobedeceria lo dispuesto
por el articulo 23 constitucional.”
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En tesis anterior se sustento el criterio de que lo resuelto por autoridad incompetente es nulo,
y todo lo actuado no produce efectos juridicos; lo que el articulo 23 protege como garantia
individual, es que no se juzgue al gobernado dos veces por el mismo delito; pero por
autoridad competente; el amparo y proteccion de la justicia federal se brinda para que el
particular sea juzgado por la autoridad con facultades para hacerlo:

"NON BIS IN IDEM, INOPERANCIA DEL PRINCIPIO DE,
CUANDO EL TRIBUNAL QUE CONOCE EN PRIMER
TERMINO ES INCOMPETENTS. La Constitucion establece,
tratandose de una persona a quien se atribuye un delito, que sea
Juzgada legalmente (articulo 14, parrafo segundo) y que no
pueda ser juzgada dos veces por el mismo delito (articulo 23)".

Ejecutoria visible en los volumenes 91-96, segunda parte, Pag. 16, bajo el rubro: Amparo
directo 325/76, Héctor Arturo Guajardo Contreras 8 de julio de 1976, unanimidad de 4
volos.

Y, obviamente, esta ultima garantia no abarca a quien ha sido juzgado ilegalmente por
tribunal incompetente y después juzgado por el organo jurisdiccional que corresponde;
porque no es enjuiciado dos veces conforme a derecho, sino sélo aquella en que se sometié
al érgano competente, puesto que es principio de derecho procesal universalmente admitido,
que todo lo que un juez incompetente resuelva, es nulo de pleno derecho."

Considero incorrecta la primera de las interpretaciones que se han descrito. Si la aplicacién
de la ley se realiza por autoridad incompetente en virtud de los ambitos de validez, el acto de
.autoridad es inconstitucional y también sus efectos juridicos.

Los derechos y obligaciones de los gobernados emanan de la norma juridica; si se declara la
falta de constitucionalidad de lo actuado, los mandamientos de la disposicion legal subsisten
como expectativa de derecho, y en tanto no se abrogue la ley, su contenido sujeta al
ciudadano y le obliga en sus términos. Y es prerrogativa de la autoridad competente
concretar sus supuestos en actos de autoridad que por ello resultaran validos y licitos.

En el ambito doctrinal se designa una tercera clase de competencia que se denomina
jurisdiccional. Esta figura juridica versa sobre los conflictos que pueden surgir entre los
organgs de autoridad en su esfera de competencia, con anterioridad a que se dicte el acto que
incida en. la esfera de derechos de los gobernados.

La competencia jurisdiccional supone el debate de los érganos del Estado para delimitar a
quien corresponda dictar los actos de autoridad, en términos de su esfera de atribuciones.

Esta clase de controversias se resuelven por el Poder judicial de la Federacion en diferentes
vias: juicio competencial para dirimir cual de los Tribunales Federales es competencia, o qué

? Ejecutoria visible en el volumen 3, segunda parte, Pdg. 77, bajo el rubro: Amparo directo 6454/61, Alfonso Escoboza Miranda,
26 de marzo de 1969, mayoria de 3 votos.
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jurisdiccion por razén del fuero tiene la facultad de dictar justicia cuando el conflicto surge
entre los Tribunales Federales y Locales, en términos del articulo 106 constitucional y de la
Ley de Amparo; y, en el juicio constitucional, donde se resuelven las controversias
planteadas por los poderes publicos que integran el Gobierno Federal y el gobierno de los
Estados federados o los municipios, a la luz del articulo 105 de la Ley Fundamental.

El enunciado anterior se contempla con mayor claridad en el criterio sustentado por la
Suprema Corte de justicia de la Nacion sobre la competencia que denomina negativa.

"COMPETENCIA NEGATIVA. El Pleno de la Suprema Corte de justicia estd
Sfacultado por el articulo 106 constitucional, y 35 del Cédigo de
Procedimientos Civiles, para dirimir las competencias negativas, que son
aquellas en que no hay controversia competencial planteada por un tribunal
frente a otro, sino la simple abstencion de ambos tribunales para conocer de
un negocio, pues el problema competencial consiste en la indeterminacion del
juez competente y puede presentarse con o sin controversia entre los
tribunales que hayan intervenido,; de ahi que la facultad de la Suprema Corte
de justicia, como autoridad dirimente, abarque todo caso en que sea necesario
determinar el tribunal que deba conocer de un negocio, o que la pretension de
derecho no es deducible ante ninguno.”

La competencia jurisdiccional estda inmersa en la figura de la competencia
constitucional; su estudio por separado es solo para efectos ilustrativos, pues
adquiere trascendencia para significar que se trata de una controversia
competencial, que se plantea y se dirime, antes de que se dicte el acto de
autoridad y que se afecte la esfera de derechos de los gobernados. ™

En la tesis que a continuacion se cita, la Suprema Corte de justicia de la Nacidn intenta
establecer diferencias entre la competencia constitucional y la competencia jurisdiccional
para darle autonomia a las figuras juridicas; lejos de lograrlo, viene a establecer conceptos
que confirman que la competencia jurisdiccional se engloba en la competencia constitucional
como. la parte al todo, criterio visible en el volumen 3, segunda parte, Pag. 31, bajo el rubro:
Amparo directo 6454/61, Alfonso Escobaza Miranda, 26 de marzo de 1969, mayoria de 3
votos; "COMPETENCIAS CONSTITUCIONAL Y JURISDICCIONAL.

Las facultades que un Poder Legislativo tiene para legislar, se entienden tacitamente
concedidas al Poder Judicial respectivo para juzgar de la aplicacion de las leyes expedidas
por ese poder y la medida de la competencia constitucional de un determinado tribunal, se
determina, en principio, por la competencia legislativa de su correspondiente Poder
Legislativo. También carecen de ella; en cambio, si ese poder judicial tiene la competencia
constitucional, la tendran absolutamente todos los organos que lo componen. Ahora,
independientemente de la competencia constitucional, un érgano determinado de cierto
Poder Judicial puede no tener competencia jurisdiccional para algun caso que corresponda a
otroérganodeesemismoPoderJudicial."

¢ Ejecutoria visible en el volumen CVII, primera parte, Pag. 27, bajo el rubro: Competencia Civil 65/63, J. Jesiis Borja Gareia, 3
de mayo de 1966, unanimidad de 17 votos.
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En resumen, la falta de competencia constitucional de la autoridad que dicta el acto produce
la inconstitucionalidad de lo resuelto por ella.

Si la ley sigue vigente y consagra, la expectativa de derecho para la autoridad con
competencia, el acto de autoridad puede dictarse por el organo del Estado que asi posea la
atribucidn y su contenido sera valido constitucionalmente, y sus efectos juridicos licitos.

IV. LA GARANTIA DE QUE EL ACTO DE AUTORIDAD DEBE SER FUNDADO Y
MOTIVADO

Vamos a iniciar el estudio de las formalidades que ordena la Constitucion revista los actos de
autoridad para que tengan validez y licitud, como medios que brindan certeza juridica al
ciudadano.

Fundar es la exigencia constitucional que obliga al titular del 6rgano del Estado a sefialar en
su mandamiento, el articulo de la legislacion que establece su esfera de competencia y la.
facultad de consagrar derechos en favor de los particulares, o de exigir el cumplimiento de
las obligaciones que les correspondan.

Este concepto se encuentra consagrado en la interpretacion juridica que ha brindado la
Suprema Corte de justicia de la Nacion, en las ejecutorias que se citan:

"FUNDAMENTACION. De acuerdo con el articulo 16 de la
Constitucion Federal, todo acto de autoridad debe de estar adecuada y
suficientemente fundado, entendiéndose por ello la expresion concreta
y precisa del precepto legal aplicable en el caso."

Criterios visibles en: volumen 12, tercera parte, Pag. 39, bajo el rubro:

Revision Fiscal 18/69, Anderson Clayton E. Co., S. A., 3 de diciembre de 1969, 5 votos; volumenes
145-150, segunda parte, Pdag. 110, bajo el rubro: Amparoe directo 48/80, Margarito Leén Olivares, 30 de
enero de 1981, unanimidad de 4 votos; volumen XLV, tercera parte, pag. 121, bajo el rubro: Queja 12J58,
Refrescos Pascual, S. A. y otras, 6 de marzo de 1961, 5 votos; volumenes 151156, segunda parte, pag. 56,
bajo el rubro: Amparo directo 4471/78, Primitivo Montiel Gutiérrez, 14 de octubre de 1981, 5 votos.

Motivar consiste en el razonamiento contenido en el texto del acto de autoridad, donde se
sefiala por qué los supuestos normativos se adecuan al acto material donde se aplica la ley.

El concepto vertido, emana de la siguiente jurisprudencia de la Suprema Corte de justicia de
la Nacion:

"MOTIVACION CONCEPTO DE LA. La motivacion exigida por el
articulo 16 constitucional consiste en el razonamiento, contenido en el
texto mismo del acto autoritario de molestia, segun el cual quien Lo
emitio llego a la conclusion de que el acto concreto al cual se dirige se
ajusta exactamente a las prevenciones de determinados preceptos
legales. Es decir, motivar un acto es externar las consideraciones
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relativas a las circunstancias de hecho que se formulo la autoridad
para establecer la adecuacion del caso concreto a la hipotesis legal."”

Al establecerse los elementos que se describen, en el acto de autoridad, éstos brindan al
gobernado seguridad juridica porque le permiten conocer qué codificacion consagra la esfera
de competencia del organo del Estado; si la atribucion es realmente facultad de ese poder
publico; v, si la aplicaciéon de la ley es correcta por encontrarse en los supuestos de la
hipotesis legal

Como se observa, esta garantia individual permite conocer en el ambito juridico la validez
del acto de autoridad, para efectos de determinar si sus consecuencias son licitas o
constituyen un exceso de poder.

La falta de fundamentacion y motivacion en las resoluciones publicas, produce la invalides
del acto de autoridad; pero no le quita la atribucién a la institucién publica de dictar un
nuevo acto donde cumpliendo con los requisitos constitucionales,. sujete al particular al
contenido de su mandamiento:

Asi lo ha resuelto la Suprema Corte de justicia de la Nacién en las ejecutorias que se citan:

"FUNDAMENTACION Y MOTIVACION, GARANTIAS DE.
RESPETANDOLAS, LAS RESPONSABLES PUEDEN REPETIR LA
DISOLUCION. La proteccion Constitucional concedida para que
respeten las garantias de fundamentacion y motivacion, instituidas por
los articulos 14 y 16 constitucionales, se entiende sin perjuicio de que
la autoridad responsable puede emitir, en su caso, nueva resolucion
legalmente fundada y motivada. o

" Jurisprudencia visible en el Informe de 1981, Segunda Sala, tesis 7, pdg 9, Suprema Corte de justicia de la Nacion.

¥ Criterios visibles en: volumen 30, tercera paste, pag: 32, bajo el rubro: Amparo en revisién 256171, Margarita Manly, 9 de
Junio de 1971, 5 votos; y, volumen XCV, tercera parte, pdg. 34, bajo el rubro: Ampam en revision 4485164, Puente de Reynosa,
8. A., 3 de mayo de 1965. 5 votos.
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La declaracion de inconstitucionalidad del acto de autoridad y sus efectos, por la falta de
fundamentacion y motivacion, deja en posibilidad al poder publico de caracter administrativo
de dictar un nuevo mandamiento autoritario, pero no le obliga a dictarlo.

Asi lo ha resuelto la Suprema Corte de justicia de la Nacion en la jurisprudencia que dice:

"FUNDAMENTACION Y MOTIVACION, AMPARO
EN CASO DE LA GARANTIA DE. Si el acto
reclamado no es intrinseca y radicalmente
anticonstitucional porque no evidencia en si mismo la
falta de norma alguna legal o reglamentaria que
pudiera justificarlo (como sucederia, por ejemplo,
respecto de wun acto dictado sin competencia
constitucional) para obtener, de modo indubitable, una
conclusion  sobre  la  constitucionalidad o
inconstitucionalidad de dicho acto, que yendo mas alla
de su aspecto formal trascendiera al fondo, esto es, a
su contenido, seria preciso hacer un estudio
exhaustivo de todas las leyes y reglamentos, a fin de
poder determinar si existe o no alguna disposicion que
le sirva de apoyo, estudio que no es dable realizar en
el juicio de amparo. Llamese violacion procesal o
formal (los dos términos se han empleado
indistintamente en la jurisprudencia, aungue el
primero en verdad, no con intachable propiedad) a la
abstencion de expresar el fundamento y motivo de un
acto de autoridad; lo cierto es que tal abstencion
impide juzgar el acto en cuanto al fondo, por
carecerse de los elementos necesarios para ello, pues
desconocidos tales fundamentos y motivos, los mismos
no pueden ser objeto de apreciacion juridica alguna.
La reparacion de la violacion cometida, mediante el
otorgamiento del amparo, consiste en dejar
insubsistente el acto formalmente jlegal; pero no
Jjuzgada la constitucionalidad del propio acto en
cuanto al fondo por desconocerse sus motivos y
Jfundamentos, no puede impedirse a la autoridad que
emita un nuevo acto en el que purgue los vicios
formales de la anterior, el cual, en su caso, podria
reclamarse en un amparo, entonces si, por violaciones
de fondo concernientes a su fundamentacion y
motivacion ya expresados. Si bien no puede impedirse
a la autoridad que reitere el acto, con tal que lo funde
y motive, tampoco puede obligarsele a que haga su
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reiteracion, pues si la propia autoridad encuentra que,
ciertamente, el acto reclamado no podria apoyarse en
irreprochables motivos y fundamentos legales, estard
en aptitud de no insistir en los mismos. En
consecuencia, la concesion del amparo contra un acto
no fundado ni motivado unicamente constrifie a la
responsable a dejarlo insubsistente, mas no a
reiterarlo purgando esos vicios formales."”

¥ Criterio visible en el Apéndice 1995, tercera parte, Segunda Sala, tesis 400, Pags. 664 y 665. Suprema Corte de justicia de la

Nacion.
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Tratandose de los actos judiciales o jurisdiccionales, la falta de fundamentacion y motivacién
constituye una violacién de garantias que debe repararse en todo momento; ello en virtud de
que la garantia de- audiencia ordena que en los juicios deben respetarse las formalidades
esenciales de todo procedimiento, y como garantia procesal constituye una obligacion de
hacer ineludible el que funde y motive los actos de autoridad.

El acto de autoridad fundado y motivado permitira a los tribunales de amparo, examinar su
validez constitucional a la luz del principio de legalidad, si el fundamento argiiido no resulta
la disposicién legal exactamente aplicable al caso, se declarara la inconstitucionalidad del
acto de autoridad; ello se puede apreciar apropiadamente, en los motivos que sustentan los
argumentos con los que se concluye que la hipdtesis de la norma encuadra en la conducta
material en la que se aplica. La falta de constitucionalidad del acto reclamado sera absoluta,
e impedira a ese poder publico dictar un nuevo mandamiento en los mismos supuestos.

Asi lo ha resuelto el Tribunal Colegiado, en la jurisprudencia que a continuacién se cita:

"FUNDAMENTACION Y MOTIVACION VIOLACION FORMAL Y
MATERIAL. Cuando el articulo 16 constitucional establece la
obligacion para las autoridades de fundar y motivar sus actos, dicha
obligacion se satisface, desde el punto de vista formal, cuando se
expresan las normas legales aplicables, y los hechos que hacen que el
caso encaje en las hipotesis normativas. Pero para ello basta que
quede claro el razonamiento sustancial al respecto, sin que pueda
exigirse formalmente mayor amplitud o abundancia que la expresion de
lo estrictamente necesario para que sustancialmente se comprenda el
argumento expresado. Solo la omision total de motivacion, o la que sea
tan imprecisa que no dé elementos al afectado para defender sus
derechos o impugnar el razonamiento aducido por las autoridades,
podra motivar la concesion del amparo por falta formal de motivacion
v fundamentacion. Pero satisfechos estos requisitos en forma tal que el
afectado- conozca la esencia de los argumentos legales y de hecho en
que se apoyo la autoridad, de manera que quede plenamente
capacitado para rendir prueba en contrario de los hechos aducidos por
la awtoridad, y para alegar en contra de su argumentacion juridica
podra concederse, o no el amparo, por incorrecta fundamentacion y
motivacion desde el punto de vista material o de contenido, pero no por
violacion formal de la garantia de que se trata, ya que ésta comprende
ambos aspectos.”

La garantia en estudio, brinda certeza juridica al ciudadano porque le permite conocer: si el
acto de autoridad tiene su origen en la esfera de competencia del poder piblico; si la
aplicacion de la ley es correcta; y de ahi, si la autoridad resulta ser competente o no para
dictar el acto que afecte la esfera juridica de los particulares.
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CAPITULO 3

FUNDAMENTACION Y MOTIVACION EN LA AVERIGUACION PREVIA

LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES

A) CONCEPTO

Las garantias constitucionales son las instituciones y condiciones establecidas en la
Constitucion de un Estado a través de las cuales, el mismo, asegura a los individuos él use
pacifico y el respeto a los derechos que la propia Constitucién prevé. Son derechos
subjetivos publicos irrenunciables contenidos en la Constitucion; los primeros veintiocho
articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos instituyen tales
derechos que comprenden, precisamente, las garantias constitucionales o garantias
individuales.

B) FUNCION

La funcion de las garantias constitucionales es la de establecer el minimo de derechos que
debe disfrutar la persona humana y las condiciones y medios para asegurar su respeto y
pacifico goce; es un instrumento que limita a las autoridades para asegurar los principios de
convivencia social y la constitucionalidad y en su caso legalidad de las leyes y de los actos
de autoridad.

Las garantias constitucionales, como se expresé son irrenunciables, no pueden restringirse ni
suspenderse excepto en los casos y condiciones que la propia Constitucion seiala, segiin Lo
establece el articulo 1Q de la Constitucion Federal.

LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES EN LA AVERIGUACION PREVIA

El procedimiento penal implica una serie de actos que pueden afectar fuertemente bienes
constitucionalmente protegidos, como son la libertad, el patrimonio, el domicilio, €l honor y
muchos otros bienes objeto de tutela constitucional, de Lo que se deriva que dicho
procedimiento se encuentre rodeado de una serie de garantias que invariablemente deben
observarse a efecto de preservar los derechos de las personas que se vean involucradas en él.

La averiguaciéon previa, como etapa, como fase del procedimiento penal, requiere de
garantias que aseguren un irrestricto respeto a los derechos de las personas que con uno a
otro caricter-denunciantes o querellantes, ofendidos o victimas, indiciados, testigos, etc. ;
intervienen en la misma.
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El Ministerio Publico al integrar una averiguacion previa debe observar y respetar
integramente en todos los actos que realice las garantias constitucionales establecidas para
todos los individuos, de manera que la averiguacion se efectiie con absoluto apego a derecho
y no vulnere la seguridad y tranquilidad de los individuos.

FUNDAMENTACION

A) CONCEPTO
Fundamentar es invocar con toda precision y exactitud el derecho aplicable al caso concreto.

Segiin mandato constitucional todo acto de autoridad debe fundamentarse esto es, apoyarse
en disposiciones legales exactamente aplicables al caso de que se trate, los organos de
gobierno deben actuar conforme a normas juridicas, circunscribir su funciéon a un marco
normativo, el acudir a ese marco normativo, basar su determinacion en normas juridicas, es
lo que constituye la fundamentacion.

La fundamentacion debe ser precisa, esto es mencionar claramente el ordenamiento que se
invoque, el precepto o preceptos, en que se apoye el acto, sefialando detalladamente nimero,
fraccion, inciso, hipdtesis o supuesto normativo, los preceptos aplicables deben ser
exactamente ajustados al caso concreto, encontrarse en coincidencia con la situacion
planteada.

B) CONSTITUCIONAL

El requisito ineludible de que las autoridades fundamenten sus actos, encuentra apoyo en el
articulo 16 Constitucional, que al respecto expresa:

"Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio,
papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la
autoridad competente que funde y motive la causa legal del
procedimiento...".

Como puede apreciarse la fundamentacion se encuentra establecida corno garantia
constitucional para todo acto de autoridad que implique molestia a los individuos en los
bienes que el numeral citado sefiala y protege; la fundamentacion tiene como apoyo
constitucional el articulo 16 de la Constitucién Federal y es por lo mismo una garantia dentro
de la averiguacion previa.
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MOTIVACION

A) CONCEPTO

Motivar es exponer con claridad los argumentos logicos que permiten adecuar la conducta o
hecho a las normas juridicas invocadas.

En la motivacion deben sefialarse los hechos, las pruebas que los demuestran, el enlace
logico que adecué aquellos a las normas abstractas y la conclusion que implica la
mencionada adecuacion,

La motivacioén es un razonamiento en el cual se contienen las consideraciones que permiten
concluir que una conducta o hecho se enmarca, coincide con la norma juridica.

B) APOYO CONSTITUCIONAL
El apoyo constitucional de la ﬁotivacién, como quedé visto al referimos a la

fundamentacidn, es el articulo 16 de la Constitucién; remitiéndonos en obvio de repeticiones
a lo expresado en relacién a aquel tema.

PROBLEMAS CONCRETOS DE FUNDAMENTACION

a) Generalidades

Si bien como se desprende del articulo 16 constitucional, todo acto de autoridad que
produzca molestias a los particulares debe ser fundado y motivado, en este apartado
referiremos estos requisitos constitucionales unicamente al inicio del ejercicio de la accion
penal, a la consignacion, por ser este un acto del Ministerio Publico de especial trascendencia
que puede implicar importantes molestias a los particulares.

El fundamento de la consignacién debe ser siempre preciso, citarlos preceptos exactamente
aplicables al caso concreto, en la consignacion se hace referencia a los articulos que prevén y
sancionan las conductas delictivas por las cuales se ejercita la accion penal, prever esta en
relacion al tipo delictivo, el articulo que prevé es el mismo que describe una conducta
estimada como delictiva y sancionar se vincula a punibilidad, el numeral que sanciona viene
a ser aquel que sefiala la punibilidad: no siempre el mismo precepto que prevé o tipifica la
conducta es el mismo que establece la sancion o punibilidad, por lo que debe evitarse el use
de la frase "previsto y sancionado en el (los) articulo (s)...", es necesario separar las dos
situaciones, ain cuando en algunos casos sea el mismo numeral el que prevea y sancione,
asi, se debe sefialarse en la ponencia de consignacion que se ejercita accion penal.
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"Por el (los) delito (s) de: Jprevisto (s) en el (los) articulo (s) del Codigo Penal y sancion
en el (los) articulo (s) del Codigo Penal”...

Esta es la forma juridicamente adecuada de fundamentar la ponencia de consignacion.

La motivacion en la citada ponencia debe ser una narracion completa, concisa, detallada, ain
cuando breve, de los hechos y/o conducta contenidos en la averiguacion y que dan lugar a la
determinacion de ejercitar la accion penal.

B) LOS ARTICULOS 8° Y 9° DEL CODIGO PENAL
Segun el articulo 8° del Codigo Penal los delitos pueden ser dolosos y culposos.

Son dolosos los delitos en los cuales el sujeto activo se ha representado en su mente Ix
conducta que va a realizar y el resultado de esa conducta, y decide en acto de voluntad llevar
a cabo lo que en su mente se represento.

Los delitos culposos son aquellos en los cuales el activo no desea realizar una conducta de la
cual resulte un efecto delictivo, pero por un actuar imprudente, negligente, carente de
atencion, cuidados y reflexion, verifica una conducta que produce un resultado previsible
delictuoso.

El articulo 9° del Codigo Penal al respecto expresa:

"Obrar dolosamente el que conociendo los elementos del tipo
penal, o previendo como posible el resultado tipico quiere o acepta
la realizacion del hecho descrito por la ley; y

Obra culposamente el que produce el resultado tipico, que no
previo siendo previsible o previc confiando en que no se
produciria, en virtud de la violacion a un deber de cuidado, que
debia y podia observar segun las circunstancias y condiciones
personales.”

Para efectos de consignacion invariablemente deberan citarse en la fundamentacion, los
articulos 8° y 9°, hipdtesis correspondientes, segin el caso, pues los delitos necesariamente
se cometeran en forma dolosa o culposa, de lo cual se deriva la necesidad ineludible de
invocar este precepto con hipotesis exactamente aplicable al caso concreto.

La fundamentacion, segin lo expuesto serd en los siguientes términos:
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"Se ejercita accion penal por el (los) delito (s) previstos en el (los) articulos del Codigo
Penal en relacion al 8° y 9° (hipotesis correspondientes), del mismo ordenamiento, y
sancionado (s) por el (los) articulo (s) del propio Codigo Penal."

C) EL ARTICULO 12 DEL CODIGO PENAL

El articulo 12 del Codigo Penal se refiere a la tentativa, y expresa:

"Existe tentativa punible cuando la resolucion de cometer un delito
se exterioriza realizando en parte o totalmente los actos ejecutivos
que deberian producir el resultado a omitiendo los que deberian
evitarlo, si aquél no se consuma por causas ajenas o la voluntad
del agente".

Su funcién es ampliar el ambito de las acciones tipicas a supuestos de hecho en los que el
tipo de un delito doloso no se ha realizado totalmente.

La tentativa no es autonoma, depende de los tipos penales contenidos en la segunda parte del
Cddigo Penal, la tentativa solo puede darse en relacion a una conducta tipificada en la parte
especial como delito, de manera que puede darse homicidio en tentativa, robo en tentativa,
etc., pero no tentativa de tentativa,

Los hechos encaminados a la comision del delito deben estar estrechamente vinculados con
la consumacién buscada, la expresion "actos ejecutivos que deberian producir el resultado”
debe entenderse en el sentido de que son aquellos que implican un principio de ejecucion y
guardan con la consumacion una relacion temporal estrecha, segln la especie del delito de
que se trate.

En el caso de que la consignacion se efectie por un delito tentado, la fundamentacion debe
referirse indispensablemente al articulo 12 del Codigo Penal, de la siguiente manera:

"Se ejercita accion penal por el (los) delito (s) previsto (s) en el (los) articulo (s) del Codigo
Penal, en relacion al articulo 12 del mismo ordenamiento y sancionado por el (los) articulo
(s) en relacion, al articulo 63, todos del, Codigo Penal."

Como se aprecia, se hace referencia al articulo 63 del Cddigo Penal:; en razon de que dicho
numeral es el que establece la punibilidad de los delitos tentados, en relacién a las sanciones
que correspondan a los delitos consumados, dicho precepto expresa:.

"Al responsable de tentativa punible se le aplicara, a juicio del juez

y teniendo en consideracion las prevenciones de los articulos 12 y
52, hasta las dos terceras partes de la sancion que se le debiera
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imponer de haberse consumado el delito que se quiso realizar,
salvo disposicion en contrario.

En los casos de tentativa en que no fuere posible determinar el
dario que se pretendié causar, cuando éste fuera determinante para
la correcta adecuacion tipica, se aplicard, hasta la mitad de la
sancion serialada en el parrafo anterior”.

D) EL ARTICULO 13 DEL CODIGO PENAL

Cuando existe pluralidad de sujetos que mediante diversas conductas intervienen en la
comision de un delito, se presentan situaciones de autoria y participacion que deben ser
perfectamente precisadas en la ponencia de consignacion a fin de atribuir adecuadamente la
probable responsabilidad a cada uno de los sujetos que intervinieron en el hecho o conducta
delictuosa de acuerdo a su forma de actuacién.

El articulo 13 del Cddigo Penal regula lo referente a la autoria o participacion, y expresa:
Son autores o participes del delito:

I. Los que acuerden o preparen su realizacion;

I1. Los que los realicen por si;

I1I. Los que los realicen conjuntamente;

IV. Los que lo lleven a cabo sirviéndose de otro;

V. Los que determinen dolosamente a otro a cometerlo;

VI. Los que dolosamente presten ayuda o auxilien a otro para su Comisién

VII. Los que con posterioridad a su ejecucion auxilien al delincuente, en cumplimiento de
una promesa anterior al delito; y

VIII. Los que sin acuerdo previo, intervengan con otros en su cormision, cuando no se pueda
precisar, el resultado que cada quien produjo.

La fraccion primera del articulo citado se debe entender en el sentido de que es punible el
acordar o preparar el delito cuando llegue a verificarse éste o se presente la tentativa, esta
fraccién opera en relacion a la consumacion o tentativa del delito; la fraccion segunda se
refiere a los autores materiales, entendiendo por autor material al sujeto que efectia la
actividad fisica para la realizacion del hecho tipico, al que materialmente realiza la conductas
tipica; la coautoria esta prevista en la fraccion tercera, que se presenta cuando varios sujetos
ejecutan en conjunto el ilicito penal; se contempla la autoria mediata en la fraccién cuarta,
siendo el autor mediato el que delinque no con otro, sino por medio de otro que tendra el
caracter de instrumento; la fraccion quinta se refiere a inducir o compeler, entendiendo por
"inducir instigar, incitar, mover, provocar, persuadir, alentar, animar, estimular, impulsar,
promover, motivar; y por compeler, obligar con fuerza, imponer, coaccionar, apremiar,
constreiiir, forzar, exigir.
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En la fraccién sexta se encuentra la complicidad, el auxilio que se presenta cuando uno o
varios sujetos contribuyen en forma secundaria pero eficaz a la realizacion del delito,
complices son los auxiliares que realizan una actividad indirecta pero util para la comisién
del delito; la fraccion séptima alude al auxilio posterior, pero que se ha concertado
previamente, no se debe confundir con el encubrimiento previsto en la fraccion II del articulo
400 del Codigo Penal, pues en este caso el acuerdo es posterior; finalmente la fraccion
octava prevé una forma de complicidad correspectiva ampliada a todos los delitos;
anteriormente los articulos 296 y 309 del Cddigo Penal establecian una situacion semejante a
la sefialada por la fraccion VIII del articulo 13 del Codigo Penal, pero sélo con relacion a los
delitos de lesiones y homicidio; con la redaccién de la nueva fraccion se proyecta la
complicidad correspectiva a todos los delitos.

La fundamentacion correcta debe incluir el articulo 13 del Codigo Penal, en cualquiera de
sus fracciones, segun el caso concreto y tomando en cuenta la actuacion, la participacion del
sujeto en la comision del delito debiendo hacerse un minucioso examen de la conducta de
aquél para adecuarla con precision a alguna de las fracciones del mencionado articulo.

E) Las Calificativas AGRAVANTES

Las calificativas son situaciones que se encuentran previstas en el Codigo Penal y que
modifican la punibilidad sefialada para los tipos penales basicos, esto da lugar a tipos
especiales, que pueden ser privilegiados o agravados, en los privilegiados se disminuye la
pena, en los agravados se impone una pena mayor, nos ocuparemos en este apartado de las
circunstancias agravantes contenidas en los articulos 315 a 319 del Codigo Penal que se
refieren a premeditacion, ventaja, alevosia, traicion, homicidio cometido con motivo de
violacion, y robo en casa habitacion, habiendo penetrado a ésta furtivamente con engafio o
violencia o sin permiso de persona autorizada.

La premeditacién es un reflexionar, un meditar con anterioridad al hecho por un lapso que
permita resolver, planear y organizar, la conducta delictiva, esta calificativa posee varios
elementos, que no es el momento de examinar, limitandonos soélo a enunciarlos, tales
elementos son el cronoldgico, el moral, el psicologico, los motivos depravados; en su caso, y
la disminucion de la defensa; la. ventaja es la absoluta superioridad del sujeto activo frente al
pasivo y la invulnerabilidad que se produce respecto del agresor; alevosia es la situacion de
sorpresa o el empleo de otros medios que impidan la defensa del pasivo; final mente, la
traicién es una forma mayor de alevosia que consiste, mediante el use de la perfidia, en la
violacién de la seguridad que tacita o expresamente se debe esperar de parto del agresor en
relacion a la. victima.

Respecto de la ponencia de consignacién, se estima que debe fundamentarse, en su caso,
cuando se presenten las circunstancias agravantes, en €l o los articulos que se adecuen a las
situaciones que se hayan presentado en la ejecucion del delito, una consignaciéon que se
efectuase sin tomar en cuenta las agravantes seria una consignacion incompleta, que ademéas
de no contener todas las circunstancias del hecho impediria al Agente del Ministerio Publico
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adscrito al juzgado actuar y perseguir al delito con eficacia y daria finalmente lugar a una
sentencia, en el mejor de los casos, por homicidio simple doloso, situacién evidentemente
injusta; por otra parte si se ejercita accion penal tomando en consideracién las agravantes se
da oportunidad al sujeto activo de que se defienda precisamente por esta acusacion
homicidio o lesiones calificadas y sobre esta base realizar todos los actos de defensa.

Se opina que en todo caso en que se presenten las circunstancias agravantes sefialadas deben
invocarse éstas en la ponencia de consignacion, fundamentandolas debidamente en los
articulos del, Codigo Penal aplicables.

F) CASOS ESPECIFICOS

Como se expresé con anterioridad no siempre es el mismo precepto el que prevé el tipo y la
sancion, de lo cual.se deriva, como ya se apunto la necesidad de hacer, invariablemente, la
separacién entre el articulo que prevé una conducta delictiva y el que la sanciona, atn
cuando finalmente fueran los mismos, esto pudiese parecer un requisito o indicacion
superflua, pero no lo es, el caso especifico en el cual se demuestra esta afirmacion es el del
delito equiparado a la violacion, que enseguida examinaremos.

El articulo 266 del Codigo Penal expresa:
Se equipara a la violacién y se sancionara con la misma pena:

I. Al que sin violencia realice copula con persona menor de doce afios de edad;
II. Al que sin violencia realice copula con persona que no tenga la capacidad de comprender
el significado del hecho, o por cualquier causa no pueda resistirlo.

Si se ejerciera violencia fisica o moral el minimo y el maximo de la pena se aumentara en
una mitad.

Por su parte el articulo 265 del mismo ordenamiento manifiesta:

"Al que por medio de la violencia fisica o moral realice copula con

rsona cualquier sexo, se le impondra prision de ocho a
pe de Iq le impondra prision de och
catorce arios "

Como puede observarse claramente, las conductas de uno y otro de los preceptos se
excluyen, en el articulo 265 se emplea necesariamente la fuerza, la violencia, en el articulo
266 no es indispensable él use de fuerza fisica o fuerza moral; el tipo previsto en el articulo
266 del Codigo Penal no es violacion, simplemente se equipara a la violacion para efectos de
penalidad. De lo anterior se deriva, con evidencia plena, que la violacion equiparada se
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encuentra prevista en el articulo 266 y sancionada en otro, 265, por lo que es necesario
expresar, en la ponencia de consignacion tal hecho de modo que se diria:

"... por el delito equiparado a la violacion previsto en el articulo 266 del Codigo Penal
(serialando la hipotesis correspondiente de las que plantea el precepto, segun el caso) y
sancionado en el 265 del propio ordenamiento... ".

Para los delitos dolosos se debe fundamentar la consignacion en el articulo 8Q, tomando
como ejemplo un homicidio doloso, la consignacion seria de la manera siguiente:

".. por el delito de homicidio doloso previsto en el articulo 302 del Codigo Penal, con
relacion a los articulos 8°y 9°, (hipétesis de delito doloso), del mismo Codigo y sancionado
por el articulo 30 también del Codigo Penal..."

En los delitos culposos la fundamentacion se encuentra en los articulos 82 y 9° (hipotesis
correspondientes) del Cddigo Penal, y se sanciona conforme al articulo 60 del mismo
ordenamiento excepto el caso de dafio en propiedad ajena, cuya punibilidad se encuentra en
el articulo 62 del Cédigo Penal, tomando el mismo ejemplo del. homicidio, ahora culposa la
ponencia de consignacion seria en los siguientes términos;

"... por el delito de homicidio culposo previsto en el articulo 302 del Cddigo Penal con
relacion al 8° y 9% (hipdtesis correspondientes), del mismo ordenamiento y sancionado por
el articulo 60, también del Codigo Penal... "

Los delitos en tentativa se sancionan conforme al articulo 63 del Cédigo Penal y en el mismo
ejemplo del homicidio, en este supuesto en tentativa, la ponencia de consignacion se
expresaria como a continuacion se sefiala:

"... por el delito de homicidio en tentativa, previsto por el articulo 302 del Cédigo Penal, con

relacion al articulo 12 del mismo ordena miento y sancionado por el articulo 307, con
relacion al 63, ambos del Codigo Penal...".
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CAPITULO 4

AVERIGUAC!ON PREVIA Y EL PERIODO DE PREPARACION DEL EJERCICIO
DE LA ACCION PENAL

OBJETO DEL PERIODO DE PREPARACION DE LA ACCION PENAL

El periodo de preparacion del ejercicio de la accion penal, que las leyes de procedimiento
acostumbran denominar de averiguacion previa, tiene por objeto, como su mismo nombre lo
indica, reunir los requisitos exigidos por el articulo 16 de la Constitucion General de la
Republica, para el ejercicio de la accion penal. El desarrollo de este periodo compete al
Ministerio Publico.

La actividad averiguadora -primera fase de la persecutoria- recibe, en ocasiones, el nombre
de diligencias de Policia Judicial (Seccion Segunda del Titulo Segundo del Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal y Titulo Segundo, Capitulo Segundo, del
Cddigo Federal de Procedimientos Penales), cuya denominacion cambié con la reforma.

Ahora bien, el hecho de que las leyes hagan referencia a esa clase de diligencias, no
significa, en modo alguno, que la Policia Judicial, sea un dérgano investigador, con facultad
de practicar diligencias, con independencia del Ministerio Publico. El articulo 21 de la
Constituciéon Politica de. Los Estados Unidos Mexicanos, no crea dos instituciones
auténomas entre si, ni siquiera vinculadas por relaciones de coordinacion, sino por el
contrario, dos instituciones (Ministerio Publico y Policia Judicial) claramente subordinada la
segunda a la primera. Las diligencias de Policia Judicial no son otra cosa que las diligencias
de averiguacion previa y las practicadas, en su caso; por individuos pertenecientes a la
Policia Judicial, solamente seran validas si son dirigidas por el Ministerio Publico. La
Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha resuelto al respecto que:

"No es exacto que las diligencias practicadas por la Policia
Judicial carezcan de validez, porque cuando el Ministerio Publico
actua en su cardcter de autoridad y jefe de la Policia Judicial, el
Jjuez puede atribuir eficacia plena probatoria a las diligencias que
aquél practique, sin incurrir en violacion al articulo 21
constitucional".

(Complicacion de Jurisprudencia de 1917-1975. Segunda Parte.
Tesis 232.
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La reforma a este respecto es muy clara; en primer lugar suprime el nombre de "diligencia de
policia judicial" y en segundo, supedita expresamente la policia judicial y su actuacién al
Ministerio Publico; en los términos del reformado articulo 3o0. del Cdédigo Federal de
Procedimientos Penales.

ACTOS DE INICIATIVA DE ESTE PERIODO: DENUNCIA, QUERELLA
EXCITATIVA

La averiguacién previa se inicia:

a) De oficio;
b)Por denuncia;
c¢) Por querella;

a) Iniciacion de oficio.

Por proceder de oficio se entiende proceder oficialmente, es decir, en razon de la propia
autoridad de que esta investido el Ministerio Publico de acuerdo con el articulo 21
constitucional..

Existe en principio, denominado de la oficialidad, recon9ce dos excepciones: la. Cuando se
trate de delitos en los que solamente se puede proceder por querella necesaria, si ésta no se
ha formulado y; 2a. Cuando la ley exija algiin requisito previo, si éste no se ha cumplido.

La iniciacién de oficio, autorizada por los articulos 113 del Cddigo Federal de
Procedimientos Penales y 262 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal, es violatoria del articulo 16 de la Constitucién, toda vez que, de acuerdo con este
precepto legal, el periodo que hemos llamado de. Preparacion de la accidn, solamente puede
ser iniciada previa denuncia, acusacion o querella;

b) Iniciacién por denuncia.

La denuncia es la relacion de constitutivos de delito, formulada ante el Ministerio Publico. El
articulo 16 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos dice:

"no podra librarse ninguna orden de aprehension o detencion, a no
ser por la autoridad judicial, sin que preceda denuncia, acusacion
o querella...”

Se ha entendido que, de acuerdo con el precepto constitucional trascrito, el periodo de
averiguacién previa solamente puede iniciarse previa presentacién ante el Ministerio Publico
de denuncia, acusacion o querella y que, por lo tanto, dicho precepto prohibe implicitamente
la realizacién de pesquisas. En consecuencia, todas las autoridades que ejecuten funciones de
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Policia judicial se abstendran de indagar respecto de la comision de delitos en general y
solamente procederan aquellos que les han sido denunciados 6 querellados.

La denuncia, jes potestativa a obligatoria? Los articulos 116 y 117 del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales establecen, desde luego, la obligacién de denunciar, por parte de los
particulares y de los funcionarios publicos. Por el contrario, el Cédigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal no hace referencia alguna a dicha obligacién. Sin embargo, si
observamos que, ni atn en el primero de los citados Cédigos, se conmina con pena alguna el
incumplimiento de la obligacion de denunciar, llegaremos a la conclusién de que, en
realidad, ésta no existe. Obligacion sin sancion es una contradictio in adjecto. Por otra parte,
la omision de la denuncia no pude ser constitutiva del delito de encubrimiento, como se
sostiene por algtin sector de la opinion juridica, puesto que, de acuerdo con la doctrina mas
autorizada, los actos de favorecimiento han de ser positivos.

En el caso de los delitos cometidos con motivo de la Operacion con recursos de procedencia
ilicita, cuando para ello se utilicen servicios de instituciones que integran el sistema
financiero, previsto en el articulo 400 bis (reforma del 13 de mayo de 1996); para proceder
penalmente, se requiere la denuncia previa de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico.

En el supuesto de los delitos cometidos por servidores publicos, situacion prevista en el
articulo 109 constitucional, fraccién II; correspondera a la autoridad respectiva, conforme a
lo ordenado por el articulo 40. de la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores
Publicos, presentar la denuncia a quien deba conocer de ella.

¢) Iniciacion por querella.
La querella es, como la denuncia, la relacion de hechos constitutivos de delito, formulada
ante el Ministerio Publico por el ofendido o por su representante, pero expresando la
voluntad de que se persiga.
Los delitos perseguibles unicamente por querella son, segin el Codigo Penal para el Distrito
Federal (es importante mencionar que el Cédigo Penal Federal, en los mencionados delitos,
observa la misma disposicion) los siguientes:
Dafio en propiedad ajena, cuyo monto no sea mayor del equivalente a cien veces el salario
minimo, y lesiones ocasionadas con motivo del transito de vehiculos sin importar el monto
(articulo 62);

e Peligro de contagio entre conyuges (articulo 199 Bis);

e Hostigamiento sexual (articulo 259 Bis);
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e Estupro (articulo 263); Delitos contra la dignidad de las personas, salvo el de tortura,
(articulo 281 bis);

* Amenazas (articulo 282); Lesiones, que no pongan en peligro la vida y tarden en sanar
menos de quince dias, salvo lo dispuesto en el articulo 295 (articulo 289, antes de la
reforma se consignaban en la fraccion I del mencionado articulo);

e Abandono. de conyuge (articulo 337);

e Injuria, difamacion y calumnia (articulo 360);

e Privacién de la libertad con propdsitos sexuales (articulo 365 Bis);

¢ Violencia familiar, salvo que el ofendido sea menor de edad (articulo 343 bis);

e Abuso de confianza (articulo 382) y;

e Dafio en propiedad ajena (articulo 399 Bis.

Asi como los previstos en el titulo Vigésimo Segundo del Cddigo Penal cuando sean
cometidos por un ascendiente, descendiente, conyuge, parientes por consanguinidad hasta el
segundo grado, concubina o concubinario, adoptante o adoptado y parientes por afinidad asi
mismo hasta el segundo grado;

El fraude cuando su monto no exceda de 500 veces el salario minimo (articulo 399 bis);

Y a partir de la reforma publicada el 30 de septiembre de 1991, que adiciona la tltima parte

del mencionado articulo, los delitos previstos en los articulos 380; 382 a 399, salvo el 390 y
los dos ultimos parrafos del 395.

La reforma hecha al Codigo Penal por Decreto de 16 de febrero de 1971, publicado en el
Diario Oficial de 19 de marzo del propio afio, en vigor sesenta dias después, introdujo
hondas modificaciones con relacién a la persecucion de los delitos culposos cometidos con
motivo del transito de vehiculos, los cuales se perseguiran por querella de parte en los
siguientes casos:

a) Cuando se cause unicamente dafio en propiedad ajena, cualquiera que sea su valor;

b) Cuando se causen lesiones de las comprendidas en los articulos 289 y 290 del Codigo
Penal y;

¢) Cuando se causen ambos. resultados, de dafio en propiedad ajena y lesiones de las
mencionadas.
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En todo caso, la perseguibilidad por querella estd condicionada a que el sujeto no se
encuentre en estado .de ebriedad o bajo el influjo de estupefacientes a otras substancias que
produzcan efectos similares, y no se haya dejado abandonada a la victima. La reforma
publicada en el Diario Oficial de 19 de noviembre de 1986, extendié la querella en los
supuestos anteriores, a los delitos de lesiones, cualquiera que sea su naturaleza. Ahora bien,
en el supuesto de que el ofendido, en el acto de declarar en la averiguacién previa exprese
que no se querella, y fallezca, sin embargo, dentro del término de sesenta dias, que mencione
el articulo 303, fraccion II (derogada con la reforma), del Cddigo Penal, el Ministerio
Piiblico debera revocar la determinacion de archivo y reiniciar el procedimiento por
homicidio, despojando a dicha determinacion en detrimento de la seguridad juridica del
sujeto activo del delito, del cardcter definitivo que hoy tiene.

En el caso de los delitos previstos en la Ley General de Poblacién (migratorios), para el
ejercicio de la accién penal, la querella es exigida, al Instituto Nacional de Migracion, creado
por Decreto de 19 de octubre de 1993, como 6rgano técnico desconcentrado de la .Secretaria
de Gobernacién; funcion que anteriormente correspondia a la propia Secretaria; por el
articulo 3°. Fraccion XXIII, del propio Decreto que lo crea; el Comisionado del Instituto
delego, esta facultad en favor de los Delegados y Subdelegados Regionales del Instituto,
mediante Acuerdo de 14 de marzo de 1994.

La querella es exigida a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, para el ejercicio de la
accion penal por delitos fiscales, por el articulo 92 del Cdédigo Fiscal dé la Federacion;
ademas de la querella,, en los delitos previstos en los articulos 102 y 115, del mencionado
Codigo, debera presentar declaratoria de perjuicio (fraccién II), y en el caso del delito de
contrabando, la declaratoria correspondiente (fraccion I1I).

Al interior de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, la facultad para presentar
denuncias y querellas, en representacion del Secretario, corresponde al Procurador Fiscal,
conforme a lo , ordenado por el articulo 10, del Reglamentd Interno de la mencionada
Secretaria, publicado el 11 de septiembre de 1997, y sus reformas del 24 de diciembre del
mismo afio.

De los delitos fiscales, que en el gjercicio de su funcién, tuviera conocimiento el Sistema de
Administracion Tributaria (SAT), cuyo Reglamento Interior se publica el 30 de junio de
1997; constituido. como 6rgano desconcentrado de la Secretaria, adquiriendo, entre otras, la
funcion recaudatoria; debera, a nuestro juicio, actuar por conducto de la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico, conforme a lo ordenado, por el ya mencionado articulo 92 del
Cadigo Fiscal de la Federacion.

Los delitos financieros, previstos en las siguientes leyes:

» [nstituciones de Crédito (articulos 111 a 115);
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e General de Organizaciones v Actividades Auxiliares del Crédito (articulos 97 a 101
bis 1);

e Federal de Instituciones de Fianzas (articulos 112 a 112 bis 9);

¢ General de Instituciones y Sociedades Mutualistas de Seguros (articulos 141 a 147 bis
2); y del

e Mercado de Valores (52 y 52 bis 7);

e Sistemas de Ahorro para el Retiro (articulos 103 a 107 bis 1). (Reforma de 7 de mayo
de 1999); se perseguiran a peticion de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico la
que debera recabar opinion previa a la Comision respectiva; o bien a peticion de las
instituciones ofendidas o de quien tenga interés juridico. El primero de los casos esta
condicionado a la presentacion de la querella por parte de la Secretaria de mencion; no
asi en el segundo supuesto mencionado, veamos con detenimiento.

Conforme a lo ordenado por el articulo 115 de la Ley de Instituciones de Crédito, en los
casos previstos en los articulos 111 a 114 de esta ley, se procedera a peticion de la Secretaria
de Hacienda y Crédito Publico, quien escuchara la opinién de la Comisiéon Nacional
Bancaria y de Valores; también se procedera a peticion de la institucion de crédito de. que se
trate, o de quien tenga interés juridico.

La Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares de Crédito, ordena en su
articulo 95, que: para proceder penalmente por los delitos previstos en los articulos 96, 97,
98, 99, 99 bis, 101, 101 bis, y 101 bis 2, de esta ley, serd necesario que la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico formule peticion, previa opinién de la Comision Nacional
Bancaria y de Valores; también se procedera a peticion de las organizaciones auxiliares de
crédito o casas de cambio ofendidas o de quien tenga interés juridico.

En el articulo 112 de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas, se ordena, que para proceder
penalmente por los delitos previstos en los articulos 112 bis a 112 bis 7 y 112 bis 9, de esta
ley, serd necesario que la Secretaria de Hacienda y Crédito Puiblico formule peticion, previa
opinion de la Comision Nacional de Seguros y Fianzas; también se procedera a peticién de la
institucién de fianzas ofendida, o de quien tenga interés juridico.

En materia de seguros la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, debera formular la
peticion, del ejercicio de la accion penal, previa opinion de la Comision Nacional de
Seguros y Fianzas; las empresas aseguradoras podran también presentar directamente
denuncia penal ante las autoridades competentes, en los casos previstos en los articulos 142
fraccion 1 y 145. .
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La Ley del Mercado de Valores, ordena en su articulo 52 bis 4, que en los delitos previstos
en los articulos 52, 52 bis, 52 bis 1, 52 bis 2, 52 bis 5, 52 bis 6 y 52 bis 7 de esta ley, se
perseguiran a peticion de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, previa” opinion de la
Comision Nacional Bancaria y de Valores, también se procedera a peticién de la casa de
bolsa o especialistas bursatiles ofendidos, o de quien tenga interés juridico.

La Ley de los Sistemas de Ahorro para el Retiro, ordena en su articulo 108 que los delitos
previstos en esta ley se perseguiran a peticion de la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico, previa opinion de la Comision Nacional del Sistema de Ahorro para el Retiro, por
las instituciones ofendidas reguladas por esta ley, o por quien tenga interés juridico.

SUJETOS ACTIVOS DE LA QUERELLA. COMPROBACION DE LA PERSONALIDAD
DEL QUERELLANTE

La querella pude ser formulada, indistintamente, tanto por el ofendido como por sus
representantes, ya sean legales o contractuales. Con. relacion a estos ultimos, es decir, a los
apoderados, se ha discutido la calidad del poder que deben tener. Sin embargo, la reforma
hecha al articulo 120 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, con fecha 2 de enero de
1965, publicada en el Diario Oficial de 13 del propio mes y afio, ha resuelto que:

"las querellas formuladas por personas morales se admitiran
cuando el apoderado tenga un poder general para pleitos y
cobranzas, con clausula especial para formular querellas, sin que
sea necesario acuerdo o ratificacion del Consejo de Administracion
o de la Asamblea de Socios o Accionistas, poder especial para el
caso determinado, ni instrucciones concretas al mandante”.

Con relacion a la seccion 44, cabe decir que los articulos 276 del Cédigo del Distrito y 118
del Codigo Federal reformados, disponen que:

"las denuncias y las querellas pueden formularse verbalmente o
por escrito”.

Se contraeran en todo caso a describir los hechos supuestamente delictivos, sin clasificarlos
juridicamente, y se haran en los términos previstos para el ejercicio del derecho de peticion,
(requisito este Ultimo un tanto extrafio a nuestro juicio, toda vez que el articulo 8 de la
Constitucion Politica no exige mas requisitos para el ejercicio de este derecho que la peticion
se formule por escrito, de manera pacifica y respetuosa).

Cuando una denuncia o querella no retina estos requisitos el funcionario que la reciba
prevendra al denunciante o querellante para que la modifique, ajustandose a ellos. Asimismo,
se informara al denunciante o querellante, dejando constancia en el acta, acerca de la
trascendencia juridica del acto que realizan, sobre las penas en quien incurre quien se
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produce falsamente ante las autoridades y sobre las modalidades del procedimiento, segtn se
trate de delito perseguible de oficio o por querella.

En el caso de que la denuncia o la querella se presenten verbalmente, se haran constar en acta
que levantara el funcionario que las reciba. Tanto en este caso cuando se hagan por escrito,
deberan contener la firma o huella digital (mejor deberia decir dactilograma, del griego
daktylos, dedo y gramma, escritura, trazado, que etimoldgicamente significa escritura o
trazado con el dedo), del que las presente y su domicilio.

La detencion en caso de delito flagrante sera legitima, atn sin orden judicial, pero como el
articulo 16 constitucional contiene una garantia individual incompresible, la autoridad que
haya detenido en delito flagrante o reciba a un detenido por un particular, carece, en lo
absoluto, de facultades para prolongar esa detencion, en los casos en que no se haya llenado
el requisito de procedibilidad de querella.

Y, por lo que hace a la detencion decretada por autoridad administrativa, en caso de notoria
urgencia y no haya autoridad judicial en el lugar, cabe recordar que, en los términos del
propio articulo constitucional, solamente procede trataindose de delitos que se persiguen de
oficio, quedando, en consecuencia, eliminados los perseguibles por querella.

Los citados articulos (276 del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, y
118 del, Federal) contienen una norma novisima. Cuando el denunciante o querellante hagan
publicar la denuncia o la querella estan obligados a publicar también a su costa y en la
misma forma utilizada para esa publicacién el acuerdo que recaiga al concluir la
averiguacion previa, si asi lo solicita la persona en contra de la cual se hubiesen formulado
dichas denuncias o querellas y sin perjuicio de las responsabilidades en que aquellos
incurran, en su caso, conforme otras leyes aplicables.

Como una modalidad especial de la querella existe la llamada excitativa, es decir, la querella
formulada por el representante de un pais extranjero para que se persiga a los responsables
del delito de injurias proferidas en contra del pais que representa, o en contra de sus agentes
diplomaticos (articulo 360, fraccion II, del Codigo Penal Federal). La excitativa se
formulara, obviamente, por conducto de la Secretaria de Relaciones Exteriores, que es el
organo de relacion internacional para que éste la transmita al Procurador General de la
Republica.

DILIGENCIAS DEL PERIODO DE PREPARACION DEL EJERCICIO DE LA ACCION

La denuncia, la querella, y la excitativa en su caso, provocan la actividad del organo
persecutorio, el cual debe iniciar el periodo de preparacion de la accién penal, con objeto dé
ejercitarla, en el supuesto de que mediante la oportuna averiguacion llegue a reunir los
elementos exigidos por el articulo 16 constitucional.
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Las diligencias de averiguacion previa deben enderezarse, en primer término, a comprobar la
existencia de los elementos exigidos por el articulo 16 de la Constitucién para el ejercicio de
la accidn penal, y, en segundo lugar, a comprobar el tipo penal tal como lo exige el articulo
19 de la propia Ley fundamental.

Es cierto que la comprobacion del tipo penal es materia del auto de formal prision, pero no lo
es menos que los elementos para comprobarlo deben ser aportados por el Ministerio Publico,
que es a quien corresponde la iniciativa procesal. El Cédigo Federal de Procedimientos
Penales en su articulo 168 (reformado el 18 de mayo de 1999) dispone. que: El Ministerio
Publico acreditara el cuerpo del delito de que se trate y la probable responsabilidad del
indiciado, como base del ejercicio de la accion penal; y la autoridad judicial, a su vez,
examinara si ambos requisitos estan acreditados en autos.

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

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

El cuerpo del delito de que se trate y la probable responsabilidad se acreditaran por cualquier
medio probatorio que sefiale la ley.

Si el Ministerio Publico, al ejercitar la accion penal, aporta, ademas de los elementos
exigidos por el articulo 16 constitucional, los del 19 ahorrara la practica de diligencias .
durante el periodo. de preparacion del proceso.

La reforma del articulo 128 del mencionado ordenamiento obliga a :

"Cuando el inculpado fuese detenido o se presentare voluntariamente
ante el Ministerio Publico Federal se procederd de inmediato en la
siguiente forma:

L Se hard constar por quien haya realizado la detencion o ante
quien aquel haya comparecido, el dia, hora y lugar de la
detencion o de la comparecencia, asi como, en su caso, el
nombre y cargo de quien la haya ordenado. Cuando la
detencion se, hubiese practicado por una autoridad no
dependiente del Ministerio Publico; se asentara o se agregara;
en su caso, la informacion circunstanciada suscrita por quien la
haya realizado o haya recibido al detenido;
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Se le hard saber la imputacion que existe en su contra y el
nombre del denunciante o querellante; IIl. Se le haran saber los
derechos que le otorga la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos y, particularmente en la averiguacion previa,
de los siguientes:

a) No declarar si asi lo desea, o en caso contrario, a declarar
asistido por su defensor;

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

¢) Que su defensor comparezca en todos los actos de desahogo
de pruebas dentro de la averiguacion;

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

e) Que se le reciban los testigos y demas pruebas que ofrezca y
que se tomardn en cuenta para dictar la resolucion que-
corresponda, concediéndosele el tiempo necesario para ello,
siempre que no se traduzca en entorpecimiento, de la
averiguacion y las personas cuyos testimonios ofrezca se
encuentren en el lugar donde aquélla se lleva a cabo.
Cuando no sea posible el desahogo de pruebas, ofrecidas
por el inculpado o su defensor, el juzgador resolvera sobre
la admision y prdctica de las mismas; y

f) QOue se le conceda, inmediatamente que lo solicite, su
libertad provisional bajo caucion, conforme a lo dispuesto
por la fraccion I del articulo 20 de la Constitucion. y en los
términos del parrafo segundo del articulo 135 de este
Codigo.”

IIL.- Para efectos de los incisos b) y c) se le permitira al
indiciado comunicarse con. las personas que él solicite,
utilizando el teléfono o cualquier otro medio de
comunicacion del que se pueda disponer, o personalmente, si
ellas se hallaren presente.

De la informacion al inculpado sobre los derechos
mencionados, se dejard constancia en las actuaciones;
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IV.- Cuando el detenido fuere un indigena o un extranjero,
que no hable o no entienda suficientemente el castellano, se
le designard un traductor que le hara saber los derechos a
que se refiere la fraccion anterior. Si se tratare de un
extranjero, la detencion se comunicard de inmediato a la
representacion diplomatica o consular que corresponda; y

V. - En todo caso se mantendran separados a los hombres y
a las mujeres en los lugares de detencion o reclusion”.

Las diligencias de caracter obligatorio para toda clase de delitos, estan mencionadas en los
articulos 94 a 124 del Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal
(actualmente derogados los articulos: 116, 117, 123 y 123 Bis).

En sintesis, dichas diligencias consisten, en su conjunto, como reza el articulo 265 del
Coddigo dé Procedimientos Penales para el Distrito Federal, en:

"dar fe de las personas y de las cosas a quienes hubiere
afectado el acto delictuoso”.

Dar fe es tanto como establecer, de una manera auténtica, la existencia de personas, lugares y
cosas y describir las caracteristicas que presentan y el estado que guardan Las daciones de fe,
tan usuales entre nosotros, son, en definitiva, diligencias de inspeccion ocular.

Las diligencias obligatorias para la comprobacion de determinados delitos en particular estan
previstas tanto en el Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal como en el
Coddigo Federal de Procedimiento Penales.

Por 1ltimo, las diligencias discrecionales son todas aquellas que, a juicio de quien las
practique, sean necesarias para lograr los extremos a que anteriormente nos hemos referido.

Para la practica de la averiguacion previa, el Ministerio Publico se sujetard a las
formalidades exigidas por las normas que regulan la prueba.

En la averiguacién previa deberia operar, con mayor razén que en la instruccion, el principio
de la concentracién de los actos. Con objeto de lograr la mayor eficacia con la menor
actividad, pues, segun se ha dicho que, cada minuto que pasa es la verdad que huye, el
conjunto de actos investigatorios deberia ser reducido a la unidad.

La reforma al Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal (30 de septiembre
de 1999) adiciono el articulo 265- bis, con el siguiente texto:
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"El Ministerio Publico, en cuanto advierta que los hechos
puestos en su- conocimiento son de competencia federal,
dara vista al Ministerio Publico Federal (deberd decir de la
Federacion) y remitira las actuaciones correspondientes".

La tramitacion de la averiguacion previa no esta sujeta a término alguno, pero entendemos
que en aquellos casos en que hubiere detenido, el ejercicio de la accion penal debe ser
inmediato a la aprehension, toda vez que el articulo 16 constitucional, manda que todo
detenido que lo haya sido sin orden judicial, en los casos autorizados por el citado precepto,
debe ser puesto inmediatamente a disposicion de la misma.

LIBERTAD ADMINISTRATIVA

La libertad provisional administrativa, es decir, la concedida por el Ministerio Publico
durante el periodo de preparacion del ejercicio de la accién penal, fue admitida, por vez
primera en México, por el Codigo de Procedimientos Penales para el Estado de México,
cuyo articulo 154 reza:

"en las averiguaciones que se practiquen por delitos
de culpa ocasionados por el transito de vehiculos,
siempre que no concurran abandono de atropellados a
otro delito de cardcter doloso, y el responsable se
presente voluntariamente y en forma inmediata al
Ministerio Publico, éste tendra facultad, bajo su mas
estricta responsabilidad, de conocer la libertad del
detenido, previo deposito en efectivo, con arreglo a lo
dispuesto en la fraccion I del articulo 20 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. En este caso, al consignar a la autoridad
judicial, se prevendra al consignado para que
comparezca ante ésta dentro de las veinticuatro horas
siguientes a aquella en que el Ministerio Publico haga
la consignacion. Si no comparece dentro de dicho
término, el juez revocara la libertad, ordenara la
detencion del consignado y hara efectiva la garantia™.
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La Reforma hecha al Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal por Decreto
de 18 de febrero de 1971, publicado en el Diario Oficial de 19 de marzo del propio afio,
dispuso que

"en las averiguaciones que se practiquen por delitos
de imprudencia ocasionados con motivo del transito de
vehiculos, siempre que no abandone a quien hubiere
resultado lesionado, no procedera la detencion del
presunto responsable, si éste garantiza suficientemente
ante el Ministerio Publico el no sustraerse a la accion
de la, justicia y, en su caso, el pago de la reparacion
del dario”

(articulo 271, parrafo tercero)".

La actual fraccién IV del mismo articulo, agrega: ni participado en los hechos en estado de
ebriedad o bajo el influjo de estupefacientes o substancias psicotropicas; no mencionando el
pago de la reparacion del dafio.

Las adiciones hechas al articulo 135 del Codigo Federal de Procedimientos Penales fechas
31 de diciembre de 1976, 27 de diciembre de 1983 y 8 de enero de 1991 en vigor a partir del
1 de febrero del mismo afio, disponen que:

"Tratandose de delitos cometidos con motivo del transito de
vehiculos, no se concedera este beneficio al inculpado que
hubiese incurrido en el delito de abandono de personas o se
encuentre en estado de ebriedad o bajo el influjo de
estupefacientes. psicotropicos o de cualquier otra sustancia
que produzca efectos similares. Cuando el delito merezca
pena alternativa o no privativa de libertad sin necesidad de
caucion y sin perjuicio de pedir el arraigo correspondiente”.

Conforme a lo ordenado por el articulo 135 bis del Coédigo Federal de Procedimientos
Penales, adicionado en la reforma de 10 de enero de 1994; se concedera al inculpado la
libertad sin caucion alguna (salvo en delitos graves), cuando el término medio aritmético de
la pena de prision no exceda de tres afios siempre que:

L. No exista riesgo fundado de que pueda sustraerse a la accion de la justicia;

II. Tenga domicilio fijo con antelacion no menor de un afio, en el lugar de la
residencia de la autoridad que conozca del caso:

III.  Tenga un trabajo licito; y IV. Que el inculpado no haya sido condenado por delito
intencional.
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El arraigo domiciliario (articulo 271 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito)
viene a ser, .obviamente, una forma de restriccion de la libertad.

La restitucién al ofendido en el goce de sus derechos, llevada a cabo por el Ministerio
Publico durante el periodo de preparacion del ejercicio de la accidn penal, conforme
establece el Codigo Federal de Procedimientos Penales (articulo 38 reformado), resulta, a
nuestro juicio, francamente anticonstitucional, por contrariar, de una parte, el principio de la
division de poderes, inspirador, junto con otros de la teleologia constitucional, y ser
susceptible, por otra, de violar la garantia de audiencia.

La procedencia de la restitucion requiere, obviamente, la prueba, de la violacién previa de
los derechos del ofendido, como resultado de la comision del delito. Ahora bien, aun cuando
el concepto de delito, procesalmente hablando, es menor que el de cuerpo del delito, es
inconcluso que la apreciacion de si un hecho es o no delito formalmente hablando, no puede
quedar, en modo alguno, al criterio unilateral del organo persecutorio, facultado inicamente
para ejercer la accion penal. La accion penal es, en efecto, el poder juridico de provocar. la
actividad jurisdiccional con el objeto de obtener del d6rgano de ésta una decisiéon que
actualice la punibilidad formulada en la norma, definicién que lleva insita la subordinacion
del organo persecutorio al jurisdiccional. La accidén penal es apto, procesalmente hablando,
para definir formalmente si una conducta, activa a omisiva, es constitutiva de delito.

El Ministerio Publico, al restituir al ofendido en el goce de sus derechos, aun cuando fuera
provisionalmente, prejuzga unilateralmente que el hecho por el que va a ejercitar la accién
penal, es delito, anticipandose, por tanto, a la decisién del 6rgano jurisdiccional.

La restitucion viola, ademas, la garantia de audiencia, porque, es susceptible de privar de
derechos al futuro sujeto pasivo de la- accion penal, sin la tramitacion previa de un.
procedimiento contencioso, que necesariamente debe seguirse, como corresponde a su
naturaleza, ante organo jurisdiccional, especialmente si se tiene en cuenta que dicha
restitucion puede ser susceptible de lesionar derechos de tercero o del propio sujeto pasivo de
la accién penal.

Por ultimo, no es licito olvidar que la restitucion de determinados derechos requiere,
forzosamente, resolucion jurisdiccional: Por ejemplo, la modificacion de asientos del
Registro Publico de la Propiedad Raiz, o del Registro del Estado Civil, en delitos
patrimoniales que recaigan sobre inmuebles o en delitos contra el estado civil,
respectivamente, etcétera.
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CAPITULO 5

NOCIONES DE LA AVERIGUACION PREVIA

LA FUNCION INVESTIGADORA DEL MINISTERIO PUBLICO

El articulo 21 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, establece la
atribucion del Ministerio Publico de investigar y perseguir delitos, esta atribucidn se refiere a
dos momentos procedimentales: el preprocesal y el procesal; el preprocesal abarca
precisamente la averiguacion previa, constituida por la actividad investigadora del Ministerio
Piblico, tendiente a decidir sobre el ejercicio o abstencion de la accidn penal con base en el
conocimiento de la verdad histérica; el mencionado articulo 21 Constitucional otorga por una
parte una atribucion al Ministerio Publico, la funcién investigadora auxiliado por la Policia
judicial; por otra, una garantia para los individuos, pues solo el Ministerio Publico puede
investigar delitos, de manera que la investigacion se inicia a partir del momento en que el
Ministerio Publico tiene conocimiento de un hecho posiblemente delictivo, a través de una
denuncia o querella, y tiene por finalidad optar en solida base juridica, por el ejercicio o
abstencion de la accion penal, no necesariamente ejercitar la accion penal.

Debe el Ministerio Publico iniciar su funcién investigadora partiendo de un hecho que
razonablemente puede presumirse delictivo, pues de no ser asi, sustentaria la averiguacion
previa en una base endeble, fragil, que podria tener graves consecuencias en el ambito de las
garantias individuales juridicamente tuteladas.

De lo expuesto, puede afirmarse que la funcién investigadora del Ministerio Publico tiene su
fundamento en el articulo 21 de la constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
debe atender a lo preceptuado en el articulo 16 del mismo ordenamiento que sera motivo de
posterior andlisis y tiene por finalidad decidir sobre el ejercicio o abstencion de la accion
penal; como se expreso, con base en la verdad histérica y fundamentos juridicos.
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BASES LEGALES DE LA FUNCION INVESTIGADORA DEL MINISTERIO PUBLICO

Las principales bases legales de la funcion investigadora del Ministerio Publico, son las
siguientes:

¢ Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulos 14, 16, 19 y 21.

e (Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, articulo 20, 3° fraccién 1,
94-al 131, 262 al 286 Bis.

e (Codigo Penal Federal, articulos 1°, 6°, 7°, 8°, 9°, 60, 61, 62, 63, 91, 92, 93, 100, 101,
102, 104, 105, 106, 107, 108, 109, 110, 111, 112, 199 bis, 263, 274, 276, 360, 365 Bis
y 399 Bis

e Ley Organica de la Procuraduria General de justicia del Distrito Federal, articulos 1°,
fraccidn, 1; 3°, y 18, parrafo segundo.

e Reglamento de la Ley Organica de la Procuraduria General de Justicia del Distrito
Federal, articulos 8°, 39, 40, 41;y 45.

e (Codigo Federal de Procedimientos Penales, articulos 19, fraccion 1, 2°, 113 y 136.

e Ley Orgéanica de la Procuraduria General de la Republica, articulos 2°, fraccion V y
8°, fraccidn 1.

CONCEPTO DE AVERIGUACION PREVIA

La averiguacion previa podemos conceptuarla desde tres puntos de vista: como atribucion
del Ministerio Publico; fase del procedimiento penal y expediente. Conforme al primer
enfoque, la averiguacion previa es la facultad que la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos otorga al Ministerio Publico para investigar delitos; en tanto que fase del
procedimiento penal puede definirse la averiguacién previa como la etapa procedimental
durante la cual el organo investigador realiza todas aquellas diligencias necesarias para
conocer la verdad histérica de un hecho posiblemente delictivo, y en su caso comprobar; o
no, el cuerpo del delito y la probable responsabilidad y optar por el ejercicio o abstencion de
la accion penal; finalmente considerada como expediente, la averiguacion previa es el
documento que contiene todas las diligencias realizadas por el 6rgano investigador para
conocer la verdad histérica de un hecho posiblemente delictivo, y en su caso comprobar, o
no, el cuerpo del delito y la probable responsabilidad y optar por el ejercicio o abstencién de
la accion penal.
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TITULAR DE LA AVERIGUACION PREVIA

El titular de la averiguacion previa es el Ministerio Publico; tal afirmacion se desprende de lo
establecido en el articulo 21 Constitucional,, que contiene la atribucién del Ministerio
Publico de averiguar, de investigar los delitos, evidentemente si el Ministerio Publico tiene la
atribucion de orden constitucional de averiguar los delitos y esta atribucion la lleva a cabo
mediante la averiguacion previa, la titularidad de la averiguacién previa corresponde al
Ministerio Publico.

Ademas del apoyo de orden constitucional, disposiciones de ley secundaria, atribuyen la
titularidad de la averiguacion previa al Ministerio Publico, el articulo 3° fraccion I del
Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, otorga la calidad de titular de la
averiguacion previa al Ministerio Publico, en igual sentido los articulos 1Q, 2Q, fraccion [; y
34, fracciones, I, II, III, N, V, VIII, X, XI, y XII de la Ley Organica de la Procuraduria
General de justicia del Distrito Federal, confieren tal atribucion al Ministerio Publico.

INTEGRACION DE AVERIGUACIONES PREVIAS

INTRODUCCION

Existen determinadas actividades que el Agente Investigador del Ministerio Publico realiza
normalmente en multiples actas levantadas por diversos probables delitos,
independientemente del ilicito de que se trate. Las diligencias que en este apartado se
exponen constituyen unicamente una guia general de las actividades mas usuales en la
integracion de actas de averiguacion previa.

CONTENIDO Y FORMA

Las actas de averiguacion previa deben contener todas y cada una de las actividades
desarrolladas por el Ministerio Publico y sus auxiliares, siguiendo una estructura sistematica
y coherente, atendiendo una secuencia cronoldgica, precisa y ordenada, observando en cada
caso concreto las disposiciones legales correspondientes.
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INICIO DE LA AVERIGUACION PREVIA

Toda averiguacion previa debe iniciarse con la mencion de la delegacién, numero de la
Agencia Investigadora en la que se da principio a la averiguacion asi como de la fecha y hora
correspondiente, sefialando el funcionario que ordena la integracion del acta, responsable del
turno y la clave de la averiguacion previa.

SINTESIS DE LOS HECHOS. EXORDIO

Esta diligencia consiste en una narracion breve de los hechos que motivan el levantamiento
del acta. Tal diligencia cominmente conocida como "exordio" puede ser de utilidad para dar
una idea general de los hechos que originan el inicio de la averiguacion previa.

NOTICIA DEL DELITO. PARTE DE POLICIA

Toda averiguacién previa se inicia mediante una noticia que hace del conocimiento del
Ministerio Publico la comisién de un hecho posiblemente constitutivo de delito, cal noticia
puede ser proporcionada por un particular, un agente o miembro de una corporacion
policiaca 0
cualquier persona que tenga conocimiento de la ejecucion de un hecho presumiblemente
delictivo, perseguible por denuncia.

Cuando es un particular quien proporciona la noticia del delito, se le interrogara en la forma
que mas adelante se describira respecto de los testigos; si es un miembro de una corporacién
policiaca quien informa al Ministerio Publico, ademas de interrogarsele, se le solicitara parte
de policia asentando en el acta los datos que proporcione el parte o informe de policia y los
referentes a su identificacion, y fe de persona uniformada, en su caso.

REQUISITOS DE PROCEDIBILIDAD

Los requisitos de procedibilidad son las condiciones legales que deben cumplirse para iniciar
una averiguacién previa y en su caso ejercitar la accién penal contra el responsable de la
conducta tipica. La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos alude en su
articulo 16 como requisitos de procedibilidad, la denuncia y la querella.

Anteriormente el mencionado precepto constitucional se referia, como requisito de
procedibilidad, junto con la denuncia y la querella, a la acusacion, término un tanto confuso
sobre el cual no habia una nocién mas o menos unanime y precisa. Mediante la reforma al
precitado articulo, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 8 de marzo de 1999 se
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suprimié dicho vocablo, quedando unicamente como requisitos de procedibilidad la denuncia
y la querella. Consideramos que esta reforma es positiva, ya que da una mayor claridad al
articulo 16 constitucional.

A) DENUNCIA. CONCEPTO

Es la comunicacion que hace cualquier persona al Ministerio Publico de la posible comision
de un delito perseguible de oficio.

B) QUERELLA. CONCEPTO

La querella puede definirse como una manifestaciéon de voluntad, de ejercicio potestativo,
formulada por el sujeto pasivo o el ofendido con el fin de que el Ministerio Pablico tome
conocimiento de un delito no perseguible de oficio, para que se inicie a integre la

averiguacion previa correspondiente y en su caso ejercite la accion penal.

1) Delitos perseguibles por querella:

De acuerdo con el Cédigo Penal Federal son perseguibles por querella, los siguientes delitos:
1. Violacion de correspondencia;

I1. Ejercicio indebido del propio derecho;

I1I. Hostigamiento sexual;

IV. Estupro;

V. Violacion de la esposa o concubina;

VI. Adulterio;

VII. Amenazas comprendidas en el articulo 282, C.P.;

VIII. Lesiones comprendidas en el articulo 289, C. P'.,, salvo que se causen a menores o
pupilos ejerciendo la patria potestad o la tutela;

IX. Lesiones producidas por transito de vehiculos;
X. Abandono de conyuge;
XI. Difamacion y calumnia;

XII. Privacion ilegal de la libertad con propdsitos sexuales;
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XIII. Abuso de confianza;
XIV. Dafio en propiedad ajena;

XV. Los delitos previstos en el Titulo XII del Codigo Penal, cuando sean cometidos por un
ascendiente, descendiente, conyuge, parientes por consanguinidad hasta el segundo grado,
concubina o concubinario; adoptante o adoptado y parientes por afinidad hasta el segundo
grado, o terceros que hubieren participado en la ejecucion del delito con los sujetos antes
mencionados;

XVI. Fraude y delitos equiparables al fraude;

XVII. Despojo, excepto en las hipétesis previstas en los dos ultimos
parrafos del articulo 395 del C. P.;

XVIII. Peligro de contagio entre-conyuges; y

XIX. Violencia familiar, excepto que la victima sea menor o incapaz XX. Traslado o entrega
de un menor de dieciséis afos, sin animo de lucro.

En este orden de ideas, es de especial importancia lo sefialado en el articulo 399 bis, en el
sentido de que se perseguiran por querella los delitos previstos en los articulos 380 y 382 a
399, salvo el articulo 390 y los casos a que se refieren los dos ultimos parrafos del articulo
39s.

2) Personas facultadas normativamente para formular la querella

Puede formular la querella, segin el articulo 264 del Codigo de Procedimientos Penales,
cualquier ofendido por el ilicito aun cuando sea menor; en cuanto a los incapaces, pueden
presentar la querella los ascendientes, hermanos o representantes legales.

Cuando por cualquier motivo la victima no se pueda expresar, estaran legitimados para
presentar querella las personas que se mencionan en el articulo 30 bis del Cédigo Penal, que
se refiere a los dependientes econdmicos de la victima o a sus derechohabientes, en caso de
fallecimiento de esta.

Las personas fisicas pueden presentar querellas mediante poder general con clausula
especial, excepto en los casos de privacion ilegal de la libertad con propédsitos sexuales,

estupro y adulterio.

El mismo articulo 264 contiene y regula el derecho de querella atribuido a las personas
morales y establece que podra ser formulada por apoderado investido de poder general para
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pleitos y cobranzas con clausula especial, sin que sea necesario acuerdo o ratificacion previa
de los 6rganos sociales o poder especial para el caso especifico.

3) Forma de la querella

La querella puede presentarse verbalmente por comparecencia directas ante el Agente del
Ministerio Publico o por escrito; en el evento de que la formulacion sea oral debera asentarse
por escrito, se anotaran los datos generales de identificacion del querellante, entre los cuales
debera incluirse la impresion de las huellas digitales en el documento en que se registre la
querella, Asimismo debera comprobarse la personalidad del querellante conforme a lo
prescrito por el articulo 264 del mismo ordenamiento.

Segun tesis de la Suprema Corte de justicia de la Nacién, para tener por formulada la
querella no es necesario el empleo de frase especifica alguna, bastando que de la
manifestacion del ofendido se desprenda, sin duda alguna, el deseo de que se enderece la
accion penal en contra de determinada persona por hechos concretos.

4) Querella respecto de menores

En nuestra legislacion, el titular del derecho a querellarse es el menor, conforme al articulo
264 del Codigo de Procedimientos Penales, pudiendo presentar la querella cualquier
ofendido por la infraccion, ascendientes, hermanos o representantes legales.

En los casos reales y concretos suelen presentarse situaciones conflictivas cuando hay
oposicion de parte de algun ofendido, o del sujeto pasivo, a que se proceda a iniciar la
averiguacion esto es:

4.1. El menor desea querellarse, pero los ascendientes no;

4.2. El menor y un ascendiente desean querellarse, pero otro no;
4.3. El menor no desea querellarse, pero los ascendientes si;

4.4. El menor y un ascendiente no desean querellarse, pero otro si.

En el primer supuesto deberéa atenderse a la voluntad del menor, toda vez que el titular del
derecho es el propio menor, y si bien el Estado no tiene un interés directo en la persecucion
del delito o lo margina en funcion de la voluntad del interesado, basta un principio de interés
particular por parte del menor para que el Ministerio Publico, como representante social,
inicie la actividad investigadora. En cuanto a la segunda hipotesis, se considera que no existe
realmente problema ya que solo hay una oposicion de opiniones, que podriamos llamar
doméstica, pero existe el principio de interés y una mayoria de opiniones que justifican la
procedencia de iniciar la averiguacion.

El tercer planteamiento debe resolverse en el sentido de poner en movimiento al Ministerio
Publico, en razén de existir un interés y una manifestacion de voluntad conjunta externada en
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el sentido de que se inicie la averiguacion. El cuarto caso debe resolverse dando curso a la
funcién ministerial, por razén de existir el principio de interés juridico basico, de una
persona facultada normativamente para formular querella.

5) Divisibilidad de la querella

Dentro de la actividad cotidiana de la Agencia Investigadora del Ministerio Publico se
presenta con cierta frecuencia, en los delitos perseguibles a peticion de sujeto pasivo a
ofendido, una situacién que podria llamarse "divisibilidad de la querella”, la cual aparece
principalmente en delitos relacionados con el transito de vehiculos. La mencionada situacién
se observa en los siguientes casos:

5.a) En un solo hecho, presuntamente constitutivo de uno o varios delitos, aparecen como
indiciados dos o mas sujetos; y

5.b) Mediante una sola conducta realizada por un tnico sujeto se producen varios resultados
probablemente integrantes de figuras tipicas.

En la primera hipotesis sefialada acontece que el ofendido, o victima, manifiesta querellarse
contra uno de los indiciados pero no contra otro a otros. En la segunda sucede que el
ofendido se querella por la lesion juridica sufrida por uno de los ilicitos, pero no por todos.

La querella es divisible en virtud de que esta institucion tiene el caracter de derecho
potestativo y como tal, el titular de ese derecho puede ejercitarlo con la libertad,
espontaneidad y discrecionalidad propias de tal tipo de facultades, ya que en caso contrario
no se estaria en presencia de un derecho potestativo.

Por otra parte, la querella tiene como fundamentacion politica la ausencia de interés directo
por parte del Estado en perseguir determinados ilicitos, por la naturaleza misma de éstos, o
que pudiendo tener interés directo se da prioridad a la voluntad de la victima o del ofendido,
por razones de publicidad, principalmente. Ahora bien, si se da esta relevancia al interés
particular debe permitirse al titular del derecho ejercitar éste conforme a los intereses y
bienes juridicamente protegidos que el particular elige, dentro de la opcidn que existe en los
delitos perseguibles por querella. Tal alternativa en nada lesiona intereses de terceros, no
desvirtaa, en lo absoluto, la institucién de la querella ni existe norma expresa que prescriba
la unidad de la querella y por canto impida su divisibilidad.

Desde el punto de vista practico se estima conveniente la posibilidad de dividir la querella,
ya que se evitan tramites procedimentales innecesarios en virtud de que si se dirige la
querella hacia un indiciado y en relacion a otro no; o se formula por un ilicito y por otro no,
ya no seria necesaria una nueva comparecencia para otorgar perdén en favor de una persona
respecto del cual el ofendido o sujeto pasivo nunca desed querellarse, o en relacion a un
delito del cual tampoco existié interés en que fuese perseguido, atin cuando subsistiria el
derecho a querellarse, en tanto no operase la prescripcion.
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En apoyo de esta opinién, encontramos el articulo 274 del Cédigo Penal, el cual expresa:

"Articulo 274. No se podra proceder contra los adulteros sino a peticion
del conyuge ofendido; pero cuando éste formule su querella contra uno
solo de los culpables, se procedera contra los dos y los que aparezcan
como codelincuentes.

Esto se entiende en el caso de que los adulteros vivan, estén presentes y
se hallen sujetos a la accion de la justicia del pais; pero cuando no sea
asi, se procederd contra el responsable que se encuentre en esas
condiciones."

Como se aprecia, el citado numeral establece un caso especifico de indivisibilidad de la
querella, lo cual nos conduce a concluir que la querella es divisible, pues en el supuesto
contrario no habria sido menester sefialar esta situacién de indivisibilidad, por lo que
consideramos que en materia de querella la regla es la divisibilidad y excepcidon la
indivisibilidad.

Lo expuesto, considerando que no existe norma expresa que prohiba la divisibilidad de la
querella, ni en cuanto a personas ni en relacion a delitos y en atencion a que la posibilidad de
fraccionar la querella en nada desvirtia la naturaleza de ésta y si conserva y respeta su
caracteristica de derecho potestativo, en mérito de las razones antes externadas, se concluye
que la mencionada institucion es susceptible de divisibilidad.

6) Abstencién de presentar querella

Frecuentemente sucede en las Agencias Investigadoras, que los. sujetos pasivos a ofendidos
por un ilicito penal perseguible por querella, manifiestan su voluntad de no querellarse. Al
respecto surge el problema de establecer si tal abstencion implica un perdon.

Se opina que la simple manifestacion de no querellarse no puede ser asimilada al perdén, ya
que tal conducta no encuentra su regulacion normativa en ordenamiento alguno, habida
cuenta de que en materia de delitos perseguibles por querella las tnicas instituciones
previstas son la querella y el perddn, y la abstencién de presentar querella no es asimilable ni
a una ni a otro,

Ademas, el perdon opera cuando existe una querella previa, ya que no puede actuar un
perdén donde no se ha formulado una imputacion y la abstencién de formular querella no es
equiparable al perdon en razon de que no hay manifestacién de voluntad anterior de la cual
se derive la intencion del pasivo o del ofendido de que se persiga determinado ilicito penal,
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por lo cual la simple inhibicién de formular querella no produce efectos juridicos, es
inoperante como causa extintiva de la accién penal, en virtud de que el Cédigo Penal no
regula tal abstencion como causa de extincion de la responsabilidad penal.

Por lo anterior se estima que los casos reales y concretos en los que se pretende extinguir la
accion penal en figuras tipicas perseguibles por querella, en virtud de la ausencia de interés
por parte de la persona titular del bien juridico protegido o de su legitimo representante, es
necesario que se formule querella y de inmediato se otorgue el perdon, de tal manera que
quede expresamente asentada la voluntad de perdonar, ya que en caso contrario subsiste el
derecho de querellarse en tanto no transcurra el término de la prescripcion, ya que la
legislacion no regula la sola manifestacién de. no querellarse, en todo caso se regula la
abstencion de querellarse mas el transcurso del tiempo.

INTERROGATORIOS Y DECLARACIONES

A) CONCEPTO DE INTERROGATORIO.

Por interrogatorio se entiende el conjunto de preguntas que debe realizar en forma técnica y
sistematica el funcionario encargado de la averiguacion previa, a cualquier sujeto que pueda
proporcionar informacion 1til para el conocimiento de la verdad de los hechos que se
investigan.

B) CONCEPTO DE DECLARACION.

Es la relacion que hace una persona acerca de determinados hechos, personas o
circunstancias vinculadas con la averiguacion previa y que se incorpora a la misma.

1) Declaracion de la victima a ofendido

Al declarar a la victima a ofendido de un ilicito penal se procedera de inmediato a tomarle
protesta de conducirse con verdad, siempre y cuando sea mayor de 18 afios, en caso contrario
unicamente se le exhortara. Enseguida se preguntaran los datos generales del sujeto, que son
nombre, domicilio, lugar de origen, nacionalidad, en su caso calidad migratoria, edad, estado
civil, grado de instruccion o mencion de carecer de ella, ocupacion, domicilio del centro de
trabajo y teléfonos donde pueda ser llamado, teniendo especial cuidado en el nombre y
domicilio; a continuacion se le invitara a que haga una narracion concreta y breve de los
hechos que va a poner en conocimiento del Agente Investigador del Ministerio Publico,
mismo funcionario que debera encausar y orientar el interrogatorio, sin presionar de ningun
modo ni sugestionar al deponente; una vez asentada la declaracién en el acta se permitiré al
declarante leerla para que la ratifique y firme.
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En el supuesto de que el declarante no sepa leer, persona designada por él mismo o en su
defecto el propio Agente Investigador, dara lectura a la declaracién y en lugar de firmar se
imprimira la huella dactilar del mencionado sujeto.

Cuando el declarante (en este caso la victima a ofendido), no hable o no entienda
suficientemente el castellano, el Ministerio Publico nombrara uno o dos traductores, (peritos)
para que realicen la correspondiente traduccion, en los términos del articulo 183 del Cddigo
Procedimental Penal para el Distrito Federal. Es importante hacer notar, para evitar
repeticiones innecesarias, que el mencionado precepto es aplicable a todos los particulares,
que con cualquier caracter intervengan en la averiguacion.

2) Declaracion de testigos

Testigo es toda persona fisica que manifiesta ante el organo de la investigacion, lo que le
consta en relacion a la conducta o hechos que se investigan.

Al testigo se le tomara protesta de conducirse con verdad si es mayor de 18 afios o se le
exhortara si es menor de esa edad; como a todo declarante se le solicitara informacion
general relativa a su persona, en especial nombre y domicilio y a continuacion se le pedira
que haga el relato de los hechos que le constan sin hacer apreciaciones subjetivas ni suponer
hechos o circunstancias que no le consten. A cualquier persona que pueda proporcionar
informacién 1til para la averiguacion, se le tomara declaracion, independientemente de
circunstancias tales como ocupacion, grado de instruccion, antecedentes, etc.

La unica excepcion para tomar declaracion la constituye el hecho de encontrarse el sujeto en
estado de ebriedad o bajo el influjo de algin farmaco, en este caso se le podra interrogar mas
no tomar declaracion.

También debe atenderse lo dispuesto en el articulo 192 del Codigo de Procedimientos
Penales en el sentido de que no se obligara a rendir testimonio al tutor, curador, pupilo o
conyuge del indiciado, ni a sus parientes consanguineos o por afinidad, en linea recta
ascendente o descendente, sin limitacion de grado y en la colateral hasta el tercero inclusive,
ni a aquellos que tengan con el indiciado vinculos de amor, respeto o gratitud; en caso de que
estas personas deseen vertir su declaracién, se les recibird ésta y se hard constar tal
circunstancia en la averiguacion.

3) Declaracion del indiciado
Siempre que se encuentre el indiciado se le remitira al servicio médico para que el

profesional correspondiente dictamine acerca de su integridad fisica o lesiones y estado
psicofisico.
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A los indiciados se les exhortara a que se conduzcan con verdad, pero no se les protestara por
lo que se refiere a hechos propios y en el curso del interrogatorio y toma de declaracion se
abstendra el investigador de todo maltrato verbal o fisico y en todo caso debera observarse
estrictamente lo dispuesto en el articulo 20 fraccién II de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, que reviste especial importancia en el ambito de. la averiguacion
previa por la referencia expresa que se hace de la confesion rendida ante el Ministerio
Publico, la cual debe vertirse con la asistencia del defensor del indiciado, ya que en caso
contrario tal confesion carecera de todo valor probatorio.

Una vez concluida la declaracion del indiciado se pedira al perito médico que examine a

aquel y dictamine en relacidn a la integridad fisica o lesiones en su caso, del posible sujeto
activo.

INSPECCION MINISTERIAL

A) CONCEPTO DE INSPECCION MINISTERIAL
Es la actividad realizada por el Ministerio Publico que tiene por objeto la observacion,
examen y descripcion de personas, lugares, objetos, cadaveres y efectos de los hechos, para

obtener un conocimiento directo de la realidad de una conducta o hecho, con el fin de
integrar la averiguacion.

B) FUNDAMENTO LEGAL

Articulos 139 a 146 del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal.

C) OBJETO DE LA INSPECCION
a) Personas

Es necesario que el Ministerio Publico inspeccione a las personas principalmente cuando se
esté investigando la comision de los delitos de lesiones, aborto, violacidn, penetracién sexual
violenta no falica y estupro, con fines de integracion del cuerpo del delito, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 95, 112 y 139 del Cédigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal.
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b) Lugares

Cuando el lugar tenga interés para la averiguacion y sea posible ubicarlo y describirlo se
procedera a su inspeccion, siendo de suma importancia precisar si se trata de un lugar
publico o privado, tratandose de un lugar publico, se procedera de inmediato a la inspeccion
pero en caso contrario, esto es cuando el lugar tenga caracter de privado, debera tenerse
presente lo dispuesto por el articulo 16 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en relacion a los cateos.

c¢) Cosas
Cuando con relacién a una averiguacion se encuentran cosas, se procedera a describir
minuciosamente éstas, precisando todas aquellas caracteristicas que permitan establecer la

relacion entre el objeto y los hechos por averiguar y asi mismo determinar la identificacion
del objeto.

d) Efectos

Es objeto también de la inspeccion ministerial el examen de las consecuencias, producidas
por la conducta o hechos, en personas, lugares y cosas, en averiguacion de lesiones o dafios,
entre otros.

e) Cadaveres
Tratandose del delito de homicidio, el cadaver se describira dé acuerdo con lo dispuesto por
el articulo 105 de Cédigo de Procedimientos Penales, teniendo especial atencién en describir

las lesiones externas y sefias particulares que presente el cadaver.

RECONSTRUCCION DE HECHOS

A) Concepto
Es la diligencia realizada bajo la direccion y responsabilidad del Ministerio Publico, que
tiene por finalidad reproducir la forma, modo y circunstancias en que ocurri6 el hecho

materia de la averiguacion y apreciar las declaraciones rendidas y los dictdmenes
formulados. ,

B) FUNDAMENTO LEGAL

Articulos 144 a 151 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal.
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C) MECANISMO

Debe ser a la hora y en el lugar en que acontecié el hecho, si estas circunstancias tuvieren
influencia en el conocimiento de la verdad, si no es el caso, puede hacerse en cualquier sitio
y hora, constituido el Ministerio Publico en el lugar en que se va a practicar la diligencia,
dara principio ésta bajo la direccién del citado funcionario, quien previa mente debera haber
efectuado inspeccién ministerial, tomard a peritos y testigos protesta de producirse con
verdad, designara a las personas que deban sustituir a los sujetos intervenientes en el hecho
que se investiga, dard fe de las circunstancias y pormenores que tengan relaciéon con el
hecho, leera la declaracion del indiciado y hard que éste explique practicamente las
circunstancias de lugar, tiempo y forma en que sucedieron los hechos, lo mismo hara con
cada uno de los testigos presentes, enseguida los peritos emitiran su opinién en vista de las
declaraciones rendidas y de las huellas o indicios existentes, atendiendo a las indicaciones y
preguntas que haga el Ministerio Piblico, el que procurara que los dictamenes versen sobre
puntos precisos.

Podran practicarse tantas diligencias de reconstruccion de hechos, como sean necesarias a
juicio del Ministerio Publico.

CONFRONTACION

A) Concepto

Puede definirse la confrontaciéon como la diligencia realizada por el Ministerio Puablico en
virtud de la cual el sujeto que es mencionado en la averiguacion como indiciado, es
identificado plenamente por la persona que hizo alusion a él.

B) FUNDAMENTO LEGAL
Articulos 217 a 224 del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal.
C) MECANISMO

Se coloca en fila a varios individuos, entre ellos al sujeto que va a ser confrontado,
previniendo que éste no se disfrace ni desfigure o de cualquier modo, pueda inducir a error,
se presentara aquél vestido con ropas semejantes a las de los otros y se procurara que los
demas sujetos tengan sefias parecidas al confrontado, asi como educacion, modales y
circunstancias especiales y que seran de clase analoga entre si; al que va a confrontar se le
tomara protesta de conducirse con verdad, y se le preguntara si persiste en su declaracion, si
conocid anteriormente a la persona a quien atribuye el hecho o si la conocié en el momento
de la ejecucion del hecho que se investiga y si después de éste lo ha visto en algiin lugar; una
vez observados estos requisitos, se conducira a la persona que va a identificar frente a los
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sujetos que forman la fila, se permitird hacer un reconocimiento detenido, y se le indicara
que toque con la mano al designado y manifestara las diferencias o semejanzas que encuentre
en el momento de la confrontacion y el que tenian en la época a que su declaracion se refiere.

CATEOS
A) CONCEPTO

Los cateos han demostrado en fechas recientes ser de gran utilidad en la investigacion de los
delitos porque permiten al Agente del Ministerio Piiblico tener aproximacién directa con
determinados lugares, hechos, circunstancias, etc., que son de especial importancia para la
indagatoria en vias de integracion; este acercamiento le permitira apreciar con mayor
claridad los diversos elementos probatorios existentes en la averiguacion.

En sentido amplio se entiende por cateo el reconocimiento ministerial o judicial que se hace
en un domicilio particular o en otro inmueble que no tenga acceso al publico, para
aprehender a una persona o buscar objetos.

Como puede observarse, en el concepto propuesto se alude a la autoridad ministerial y a la
autoridad judicial, de lo que se deriva que los cateos pueden ser ministeriales, cuando los
practica la autoridad investigadora, en el ambito de averiguacion previa y judicial, cuando
los lleva a cabo el organo jurisdiccional, ya dentro del proceso, o en la averiguacion previa.

Adelantando un tanto lo que se va a tratar posteriormente, anotaremos que €l cateo
ministerial no puede tener como finalidad aprehender personas, por las razones que mas
tarde se expondran; atento a esto se propondria como definicion de cateo ministerial la
siguiente:

Cateo ministerial es el reconocimiento que realiza el Ministerio Puiblico, de un domicilio
particular, o de otro inmueble que no tenga acceso al publico, previa orden expedida por la
autoridad judicial, para buscar objetos, y practicar inspecciones.

B) FUNDAMENTO LEGAL

La practica de cateos en la averiguacion previa encuentra su apoyo en preceptos de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, del Cédigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal, y en la Ley Organica de la Procuraduria General de justicia
del Distrito Federal.

El articulo 16 constitucional expresa:

“En toda orden de cateo, que solo la autoridad judicial podra expedir y
que sera escrita, se expresara el lugar que ha de inspeccionarse, la
persona o personas que hayan de aprehenderse y los objetos que se
buscan, a lo que unicamente deben limitarse la diligencia, levantandose
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al concluirla una acta circunstanciada, en presencia de dos testigos
propuestos por el ocupante del lugar cateado o en su ausencia o negativa,
por la autoridad que practique la diligencia.”

Por otra parte, el articulo 152 del Codigo Procedimental del Distrito Federal indica:

“Cuando durante las diligencias de averiguacion previa el Ministerio
Publico estime necesaria la practica de cateo, acudira al juez respectivo,
solicitando la diligencia, expresando el objeto de ella y los datos que la
Justifiqguen. Segun las circunstancias del caso, el juez resolvera si el cateo
lo realiza su personal, el Ministerio Publico o ambos.

Cuando sea el Ministerio Publico quien practique el cateo, dara cuenta al
Jjuez con los resultados del mismo.”’

El articulo 2°, fraccion I de la Ley Organica de la Procuraduria General de justicia del
Distrito Federal, sefiala como atribucion del Ministerio Publico perseguir, (debemos
entender, investigar), los delitos y el articulo 39, fraccion III de la citada ley estatuye que
dentro de la atribucién de perseguir (investigar) delitos se comprende el practicar diligencias
para acreditar et cuerpo del delito, y la probable responsabilidad correspondiente, el
reglamento de la ley en comentario precisa cuando esté ausente o se tratase de una finca con
dos o mas departamentos, se llamara a dos testigos y con su asistencia se practicara la
diligencia; en caso de que el inmueble se trate de un lugar publico, se avisara al encargado de
éste por lo menos con una hora anticipacion, excepto que exista urgencia; si la diligencia que
se trata tuviese que practicarse en la residencia oficial de algin agente diplomatico la
autoridad ordenadora solicitara instrucciones a la Secretaria de Relaciones Exteriores, las
cuales observaran; en tanto las recibe podra tomar, en el exterior, las medidas que considere
necesarias; en los inmuebles habitados debera efectuarse la diligencia de cateo sin causar a
los ocupantes mas molestias que las estrictamente indispensables, sancionandose, conforme
al Codigo Penal cualquier exceso que se cometiere; todo bien que no tenga relacién con el
hecho que se investiga o que se descubriese, debera quedar a disposicion de su poseedor.

El Ministerio Publico debe dar cuenta al 6rgano jurisdiccional ordenador del resultado de la
diligencia de cateo, lo cual entendemos que hara entregandole copia del acta que al efecto se
levante.

Con respecto al aseguramiento de personas, se opina que legalmente el Ministerio Publico no
puede llevar a cabo detenciones, pues no se dan los supuestos que el articulo 16
constitucional sefiala para que proceda la privacién de la libertad, esto es, no se daria la
flagrancia, ni el caso urgente y tampoco habria orden de aprehension, pues nos encontramos
en etapa de averiguacion previa.

Se considera que legalmente no es procedente la detencién de personas al efectuarse cateos
durante la fase procedimental de la averiguacion por el Ministerio Piblico; lo anterior,
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excepto el caso de que al practicarse el cateo se cometiese un delito, pero en este supuesto tal
hecho seria distinto al que se investiga en la averiguacion previa que motivé el cateo.

En todo caso debe tenerse presente lo dispuesto por el articulo 159 del Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal.

RAZON

A) CONCEPTO

La razon es un registro que se hace de un documento en casos especificos.

B) Fundamento LEGAL

Articulos 232 y 282 del Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal.

C) Mecanismo

El codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal sélo alude a la "razon" en los
articulos 232 y 282; respecto al 232,se refiere a los documentos que presentan las partes o
que deban obrar en el expediente, los que deberan agregarse a éste y de ellos se asentara la
razon.

Congruente al articulo 232 del Cédigo Procedimental para el Distrito Federal, la razén en la
averiguacion previa procedera y operara cuando los sujetos relacionados con la averiguacion
presenten documentos que deban obrar en la misma y en tal evento se registrara el
documento asentando los datos que lo singularicen.

El articulo 282 se refiere a que cerrada el acta se tomara razén de ella: esto se entiende como
que se registrara la averiguacion en el libro correspondiente asentando los datos que la
identifiquen.

CONSTANCIA

A) CONCEPTO

Acto que realiza el Agente del Ministerio Publico durante la averiguacioén previa, en virtud

del cual se asienta formalmente un hecho relacionado con la averiguacién que se integra, ya
sea respecto de lo que se investiga o del procedimiento que se esté verificando.
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B) FUNDAMENTO LEGAL

Articulos 94, 97, 100, 102, 103, 114, 119, 192, 193, 194, 197, 211, 212 y 269 del Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal.

C) MECANISMO

Se hara en la averiguacion previa un asiento respecto de vestigios o pruebas materiales de los
hechos que se investigan; un lugar, objetos, ausencia de huellas o vestigios; circunstancias de
ejecucion; sefiales de escalamiento, horadacion o use de llaves falsas en los casos de robo,
declaraciones respecto de casos de falsedad o falsificacion, vinculos de tutela, curatela,
matrimonio, parentesco, amor, respeto o gratitud entre los indiciados y los testigos, la razon
del dicho de los testigos, nombre de las personas que reciban los citatorios a los testigos, la
circunstancia de no saber o no querer firmar el testigo, las circunstancias especiales del
testigo que hagan sospechar la falta de veracidad y la hora en que sea aprehendido el
probable responsable.

Puede utilizarse la férmula: "Constancia: El personal que actiia hace constar que..." y se
asentara el hecho de que se trate.

FE MINISTERIAL

A) CONCEPTO

La fe ministerial forma parte de la inspeccién ministerial, no puede haber fe ministerial sin
previa inspeccion, se define como la autentificacion
que hace el Ministerio Piiblico dentro de la diligencia de inspeccion ministerial, de personas,
cosas o efectos relacionados con los hechos que se investigan.

B) FUNDAMENTO LEGAL

Articulos 142,150 y 265 del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal.

C) MECANISMO

Se da fe de las consecuencias de las lesiones, de las circunstancias y pormenores que tengan
relacion con los hechos que se investigan y de las personas y de las cosas a quienes hubiere

afectado el hecho.

Se puede utilizar la frase "El Ministerio Publico que actda da fe de haber tenido a la vista..."
y se asentara la persona, cosa o efecto al cual se dara autenticidad mediante tal acto.
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Recientemente se ha llevado a la practica dar "fe de fachada" que es una diligencia mediante
la cual, el Ministerio Publico describe el exterior de una casa, edificio o construccién,
cuando tal dato tiene importancia para la averiguacion previa.

DILIGENCIAS EN ACTAS RELACIONADAS

Frecuentemente es necesaria la practica de diligencias-fuera del perimetro de la Agencia
Investigadora que inicia la averiguacion, en tales casos, no obstante que los Agentes del
Ministerio Publico de cualquier Agencia Investigadora en el Distrito Federal tienen
competencia para actuar en todo el territorio de éste, por razones de indole practica se
solicitara a la Agencia Investigadora correspondiente la ejecucion de la o las diligencias que
se requieran,; para tal efecto se establecera comunicacion por via telefonica o radiofonica y se
solicitara el levantamiento del acta relacionada, proporcionando para ello el nimero del acta
primordial y explicando con toda precisién la diligencia solicitada. Para hacer constar tal
solicitud se recabard el nombre y cargo de quien recibe el llamado y se hara la constancia
respectiva en el acta anotando la hora en que se formulo aquél.

DETERMINACION DE LA AVERIGUACION PREVIA

Una vez que se hayan realizado todas las diligencias conducentes para la integracion de la
averiguacion previa ya sea a nivel de Agencia Investigadora o de Mesa Investigadora, debera
dictarse una resolucion que precise el tramite que corresponde a la averiguacion o que
decida, obviamente en el ambito de averiguacion previa, la situacion juridica planteada en la
misma.

POSIBLES RESOLUCIONES
A) EJERCICIO DE ACCION PENAL

El Ministerio Publico investigador, propondra el ejercicio de la accion penal a las unidades
de consignaciones cuando una vez realizadas todas las diligencias pertinentes se comprueba
el cuerpo del delito y se determina la probable responsabilidad.

B) ENVI'O’ A UNIDADES ADMINISTRATIVAS CENTRALES O A OTRA
DELEGACION

El envio de averiguaciones previas se rige por los acuerdos o circulares que los titulares de la
Procuraduria emiten en su momento y tal distribucion de competencias entre el sector central
y las delegaciones y de estas entre si, es una facultad discrecional del Procurador, quien,
considerando diversas circunstancias y necesidades a las que el servicio publico de
procuracion de justicia debe atender y satisfacer, emite el respectivo acuerdo o circular; de
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manera que encontramos que en razon de esta diversidad de circunstancias y criterios, en
ocasiones se impulsa y fortalece la desconcentracién de manera que las delegaciones
integran y perfeccionan la mayoria o al menos un considerable volumen de las
averiguaciones previas que se inician; otras veces se da una mayor relevancia a las dreas
centrales de la Institucion y se destinan a éstas un mayor nimero de recursos humanos,
financieros y materiales y se incrementan las atribuciones del sector central y reducen las de
las delegaciones.

Por Lo anterior el envio de averiguaciones a unidades administrativas centrales o de una
delegacion a otra se sujeta a las disposiciones que en su oportunidad emita el titular del
Ministerio Publico en el Distrito Federal.

C) ENVIO A LA MESA INVESTIGADORA

En la Agencia Investigadora puede resolverse el envio de la averiguacion previa a la Mesa
Investigadora, ya sea de la propia Delegacion, de otra Delegacion o de Unidades del Sector
Central, segtin la competencia correspondiente.

D) ENVIO A LA DIRECCION GENERAL DE ASUNTOS DE MENORES E
INCAPACITADOS

En el evento de que el Ministerio Publico Investigador conozca de algin hecho
probablemente delictivo en el cual aparezca como posible sujeto activo un menor de
dieciocho afios y mayor de once, debera remitirse lo actuado y poner a disposicion de la
Direccion General de Asuntos de Menores a Incapaces al menor involucrado.

E) ENVIO POR INCOMPETENCIA A LA PROCURADURIA GENERAL DE LA
REPUBLICA

Se remitira la averiguacion previa a la Procuraduria General de la Repiblica cuando en la
indagatoria aparezca la posible comision de delitos del orden federal, de los cuales se hara
una enumeracion en capitulo posterior.

F) ENVIO POR INCOMPETENCIA A OTRAS ENTIDADES FEDERATIVAS

Las averiguaciones previas en las que se presenten hechos acontecidos en algin Estado de la
Federacion seran remitidos a la unidad administrativa competente para que esta la envie, a su
vez a la entidad correspondiente.
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G) RESERVA

La reserva de actuaciones tiene lugar cuando existe imposibilidad de cualquier naturaleza
para proseguir la averiguacion previa y practicar mas diligencias, y no se han integrado los
elementos del cuerpo del delito y por ende la probable responsabilidad, o bien cuando
habiéndose comprobado el cuerpo del delito no es posible atribuir la probable
responsabilidad a persona determinada.'’

1% NOTA. Conservamos este apartado porque en la mayoria o en todas las entidades federativas del pais, y en la Procuraduria
General de la Republica, la "reserva” sigue siendo una forma de determinar la averiguacion previa; no obstante que en la
normatividad interna de la Procuraduria General de justicia del Distrito Federal, dicho acto ministerial desaparecio como
posible manera de resolver la indagatoria, esto con fund to en las disposiciones del acuerdo A/003/99, de 25.06.99, emitido
por el Titular de esa Institucion; (articulos 58 a 73); aun cuando en la prdctica encontramos marcadas semejanzas entre la
reserva y algunas formas de no ejercicio de la accion penal previstas en el citado acuerdo.
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H) NO EJERCICIO DE LA ACCION PENAL

El no ejercicio de la accion penal se consulta en el caso de que agotadas las diligencias de la
averiguacion se determina que no existen elementos del cuerpo del delito de ninguna figura
tipica y por supuesto no hay probable responsable; o bien que ha operado alguna de las
causas extintivas de la accion penal, que seran materia de estudio posterior.

[) DELITOS DEL FUERO MILITAR

Tratandose de delitos del fuero militar, o sea los previstos en el Codigo de justicia Militar y
los del orden comin o federal cometidos por militares en servicio, o con motivo de actos del
servicio, en recintos castrenses, frente a la Bandera Nacional o ante tropa formada, lo usual
tanto en la Agencia Investigadora como en la Mesa Investigadora es que se envie la
averiguacion previa a la Procuraduria General de la Republica, pero nada impide que en el
evento de que se determine que se trata de un delito militar, se envie la averiguacion previa y
en su caso personas y objetos a la Procuraduria General de justicia Militar.

ACCION PENAL

A) CONCEPTO
La accidn penal es la atribucién constitucional exclusiva del Ministerio Publico por la cual
pide al érgano jurisdiccional competente aplique la ley penal a un caso concreto.

B) BASES LEGALES
¢ Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulos 16 y 21.
e (ddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, articulo 2'.

e Ley Organica de la Procuraduria General de justicia del Distrito Federal. Articulos 2
fraccion I y 4° fraccién I.

C) TITULAR DE LA ACCION PENAL

De conformidad con los articulos 21 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, 2Q del Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal y 2', fraccion
I; y 4°, fraccion I de la Ley Organica de la Procuraduria General de justicia del Distrito
Federal, el titular de la accion penal en el orden comun en el Distrito Federal, es en exclusiva
el Ministerio Publico del Distrito Federal, integrante de la Procuraduria General de justicia
del Distrito Federal.
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D) EJERCICIO DE LA ACCION PENAL

La accion penal tiene su principio mediante el acto de la consignacion, este acto es el
arranque, el punto en el cual el Ministerio Publico ocurre ante el 6rgano jurisdiccional y
provoca la funcion correspondiente; la consignacion es el primer acto del ejercicio de la
accion penal. Ahora bien, para poder llevar a cabo este acto inicial de ejercicio de la accién
penal, es menester cumplir determinados requisitos constitucionales, los cuales estan
contenidos en el articulo 16 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos y
se refieren al cuerpo del delito y probable responsabilidad.

E) CUERPO DEL DELITO Y PROBABLE RESPONSABILIDAD

Mediante reformas constitucionales publicadas en el Diario Oficial de la Federacion de fecha
3 de septiembre de 1993 se modificaron los articulos 16 y 19 de la Constitucion Federal;
basicamente la reforma consistié en incorporar al articulo 16 la expresién "elementos que
integran el tipo penal"; recordemos que este precepto, antes de la reforma de 1993, solo
aludia a la probable responsabilidad; y en sustituir el concepto de cuerpo del delito por el de
elementos del tipo penal, en el articulo 19 de la citada Constitucion

Esta reforma constitucional y la del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal, nos parecio sumamente positiva, como Lo manifestamos en edicién anterior de esta
obra; pero nuestra esperanza y entusiasmo se frustr6 al ver que en la practica tanto a nivel de
averiguacion previa como en el proceso, los resultados fueron negativos; en multiples
ocasiones se llegé a un exceso de tecnicismos juridicos o seudo juridicos, Lo cual genero
numerosas libertades improcedentes, con las consecuencias de impunidad, aumento de la
delincuencia y dafio a la sociedad.

El 8 de marzo de 1999 se verificé un nuevo cambio legislativo a los articulos 16 y 19
constitucionales. En esta reforma encontramos nuevamente el concepto de cuerpo del delito
en lugar de elementos del tipo. Esta modificacién no consideramos que sea un retroceso,
simplemente es el reconocimiento de un error, de un intento que no dio resultados positivos,
dealgoquenofunciond.

El nuevo texto del articulo 122 del Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal establece:

"Articulo 122.- El Ministerio Publico acreditara el cuerpo del delito que se
trate y la probable responsabilidad del indiciado, como base del ejercicio de
la accion penal; y la autoridad judicial, a su vez examinard si ambos
requisitos estdn acreditados en autos.

El cuerpo del delito se tendrd por comprobado cuando se acredite el conjunto

de los elementos objetivos o externos que constituyen la materialidad del
hecho que la ley sefiale como delito.

68



En los casos en que la ley incorpore en la descripeion de la conducta prevista
como delito un elemento subjetivo o normativo, como elemento constitutivo
esencial, serd necesaria la acreditacién del mismo para la comprobacion del
cuerpo del delito.

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

Como puede apreciarse el cuerpo del delito se integra con el total de elementos contenidos
en el tipo penal, objetivos o externos; subjetivos y/o normativos, en su caso. Es una falacia la
afirmacion de que en el actual concepto de cuerpo del delito Uinicamente se atiendan los
elementos objetivos o externos que constituyen la materialidad del delito; el propio articulo
en comentario prevé que cuando la ley, esto es, el precepto que tipifique una conducta como
delictiva, incorpore un elemento subjetivo o normativo, como elemento constitutivo esencial,
o sea como elemento del tipo, sera necesaria, (entendemos como indispensable), la
acreditacion de ese elemento subjetivo o normativo para la comprobacién del cuerpo del
delito

Con una adecuada interpretacion del precitado numeral se puede concluir que, si el tipo la
descripcion legal de una conducta estimada como delito contiene exclusivamente elementos
objetivos o externos, bastara acreditar estos para comprobar el cuerpo del delito; en el
supuesto de que el tipo incorpore en la descripcién contenida en el mismo, elementos
subjetivos y/o normativos, no sera suficiente acreditar los elementos objetivos o externos,
sera necesario (indispensable) acreditar los elementos, subjetivos y/o normativos, también,
para comprobar el cuerpo del delito. En nuestra opinion el cuerpo del delito viene a ser
simple y llanamente la descripcion total del delito, el delito realmente cometido.

Ademés de las reglas generales contenidas en el articulo 122, arriba trascrito encontramos
reglas especiales para la comprobacién de los elementos del cuerpo del delito de los
siguientes delitos:

a) Homicidio;

b) Aborto;

¢) Robo;

d) Daiio en propiedad ajena por incendio;
e) Falsedad y falsificacion de documentos;
f) Lesiones; y

g) Violencia familiar.

Para encuadrar dentro del tipo previsto por la ley la conducta efectuada por el posible sujeto

activo, debera seguirse un proceso de adecuacion tipica el cual se va a realizar comparando
la conducta delictiva realizada con la descripcion legal.
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En funcién de la existencia de una dualidad de reglas en materia de integracién y
comprobacion de los elementos del tipo penal deberé tenerse absoluto cuidado de integrar
éstos de acuerdo con las normas aplicables al caso concreto.

Por probable responsabilidad se entiende la posibilidad razonable de que una persona
determinada haya cometido un delito y existira cuando del cuadro procedimental se deriven
elementos fundados para considerar que es factible que un individuo haya intervenido en la
realizacion de un delito en cualquier forma de autoria. Se requiere, para la existencia de la
probable responsabilidad, indicios de responsabilidad, no la prueba plena de ella, pues, tal
certeza es materia de la sentencia.

LA CONSIGNACION

a) Concepto

La consignacién es el acto del Ministerio Publico de realizacion normalmente ordinaria, que
se efectiia una vez integrada la averiguacion y comprobado el cuerpo del delito y la probable
responsabilidad y en virtud del cual se inicia el ejercicio de la accién penal, poniendo a
disposicion del juez todo lo actuado en la mencionada averiguacion, asi como las personas y
cosas relacionadas con la averiguacion previa, en su caso.

b) Bases legales

Los fundamentos de orden constitucional de la consignacion son los articulos 16 y 21 de la
Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos; el articulo 16 respecto a los
requisitos para el ejercicio de la accion penal y el articulo 21 por lo que se refiere a la
atribucion del Ministerio Publico de ejercitar accion penal. La base normativa de naturaleza
procedimental es el articulo 2Q del Coédigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal; ademas conforme a cada caso concreto se invocaran los articulos del Codigo Penal y
los articulos del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal que sean
aplicables en lo particular, en todo caso el articulo 122 del Cédigo Procedimental, también
son fundamento de la consignacién los articulos 2q, fraccion I; y 4y, fraccién I de la Ley
Organica de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal.

c) Requisitos

Para que proceda la consignacion, es indispensable que en la averiguacion previa se hayan
practicado todas y cada una de las diligencias necesarias para comprobar el cuerpo del delito
y la probable responsabilidad, ya sea a nivel de Agencia Investigadora o de Mesa
Investigadora, esto es, que en la averiguacion, en cada tipo especifico se agote la indagatoria
de manera que existan los suficientes elementos y probanzas que sitien al Ministerio Puiblico
en aptitud de integrar el cuerpo del delito y la probable responsabilidad.

70



En cuanto a formalidades especiales, la ley procedimental no exige ninguna, por tanto, los
unicos requisitos que deberan preceder a la consignacion, son los establecidos en el articulo
16 Constitucional.

d) Contenido y forma

Si bien, como quedé expresado, no existen formalidades especiales para la elaboracion de las
ponencias de consignacion, en los casos concretos se han utilizado formas impresas que
facilitan y agilizan la formulacion de esas ponencias, pero el use de las mencionadas formas
impresas no es obligatorio, y en multiples ocasiones es recomendable, necesario o
indispensable elaborar una ponencia de consignacion para el caso especifico, la cual en
términos generales debe contener los siguientes datos:

I. Expresion de ser con o sin detenido;

II. Numero de la consignacion;

III: Ntimero de la averiguacion previa;

I'V. Delito o delitos por los que se consigna;

V. Agencia o Mesa que formula la consignacion;

VI. Numero de fojas;

VILI. juez al que se dirige;

VIII. Mencidn de que procede el gjercicio de la accion penal;

IX. Nombre del o de los probables responsables;

X. Delito o delitos que se imputan;

XI." Articulos del Codigo Penal que tipifiquen y sancionen el ilicito o ilicitos de que se trate;
XII. Sintesis de los hechos materia de la averiguacion;

XIII. Articulos del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, aplicables
para la comprobacién del cuerpo del delito, asi como las pruebas utilizadas especificamente
al caso concreto;

XIV. Forma de demostrar la probable responsabilidad,;

XV. Mencion expresa de que se ejercita la accion penal;

XVI. Si la consignacién se efectia con detenido se debe precisar el lugar en donde queda
éste a disposicion del juez;

XVILI. Si la consignacion se lleva a cabo sin detenido, se solicitara orden de aprehensién o de
comparecencia, segun el caso; y

XVIII. Firma del responsable de la consignacion.

Se solicitara la orden de aprehension cuando el delito o delitos que se atribuyen sean
sancionados con pena privativa de libertad, y se solicitara orden de comparecencia cuando la
sancion aplicable al o los delitos por lo que se consigna tengan establecida pena no privativa
de libertad o alternativa.

Debe tenerse especial cuidado al formularse la ponencia de consignacion en precisar, en los
apartados correspondientes lo referente a valoracion de las pruebas, juicios de tipicidad o
adecuacion tipica, forma de acreditar la probable responsabilidad para lo cual deben llevarse
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a cabo el analisis y comprobacion de la condicion de imputable del sujeto activo; la forma de
culpabilidad, dolo o culpa, forma de autoria o participacion, no actualizacion de causa alguna
de exclusion del delito o de extincion de la responsabilidad penal y finalmente, al formular
los puntos resolutivos expresar claramente que se ejercita accién penal en contra del
probable responsable, respecto del cual se solicita se gire orden de aprehensién o de
comparecencia o se ratifique la detencidon o ratificacion, le sea tomada declaracion
preparatoria y se le dicte auto de formal prision o de sujecién a proceso sin restriccién de su
libertad, que se dejan a disposicion del juez objetos (en su caso), se solicitara la condena a la
reparacion del dafio, en su momento.

EXTINCION DE LA ACCION PENAL

Bajo el rubro de "Extincion de la Responsabilidad Penal”, el Cdédigo Penal contiene causas
extintivas de la accidn penal, esto es circunstancias que inhiben legalmente al Ministerio
Publico para que ejercite la citad accién. El mencionado Cédigo en el Titulo Quinto del
Libro Primero establece las siguientes causas extintivas de la accion penal.

a) Muerte del delincuente;

b) b) Amnistia;

¢) Perdon del ofendido o del legitimado para otorgarlo;
d) Prescripcion; y

e) Vigencia y aplicacion de una nueva ley mas favorable.

Ademas de las causas extintivas de la accién penal establecidas en el Titulo Quinto del
Cédigo Penal, podemos considerar también que tratindose de difamacion y calumnias, la
muerte del ofendido puede extinguir la accion penal,, acorde con lo dispuesto por el parrafo
segundo de la fraccion I del articulo 360 del Codigo Penal Distrital y Federal.

Finalmente el articulo 14 constitucional establece que a ninguna ley se dara efecto
retroactivo en perjuicio de persona alguna, lo cual interpretado en sentido contrario significa
que la ley se puede aplicar retroactivamente en beneficio de las personas, o sea que si una
nueva ley suprimiese el caracter delictivo a una conducta considerada anteriormente como
ilicita, se extinguira la accién penal. En este sentido entendemos la causa extintiva de la
responsabilidad penal prevista en el articulo 117 del Codigo Penal.

De lo anteriormente expuesto se concluye que son causas extintivas de la accion penal, las
siguientes:

a) Muerte del delincuente;

b) Amnistia;

c¢) Perdon del ofendido o legitimado;

d) Prescripcion;

e) Muerte del ofendido en los casos de difamacion y calumnias, en los términos sefialados
por el articulo 360 fraccién I parrafo 2Q del Codigo Penal;
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f) Promulgacién de una nueva norma juridica que suprima el caracter delictivo a una
conducta considerada anteriormente ilicita desde el punto de vista penal.

1) FORMAS DE EXTINCION DE LA ACCION PENAL
a) Muerte del delincuente

El articulo 91 del Codigo Penal expresa:

"la muerte del delincuente extingue la accion penal, asi como las sanciones
que se le hubieren impuesto, a excepcion de la reparacién del davio, y la de
decomiso de los instrumentos con que se cometic el delito y de las cosas que
sean efecto a objeto de él"”

Tal precepto establece una situacion obvia y necesaria, pues al morir el sujeto activo del
delito no existe persona a la cual aplicar la sancién penal, pues ésta conforme a disposicién
constitucional (articulo 22 constitucional), no puede ser trascendental, sélo puede ser sujeto
de una accion penal el autor de una conducta delictiva..

b) Amnistia

Segun el articulo 92 del precitado Cddigo Penal, extingue la accion penal, dicho precepto
establece: "La amnistia extingue la accion penal y las sanciones impuestas, excepto la
reparacion del dafio, en los términos de la ley que se dictare concediéndola y si no se
expresaren, se entendera que la accion penal y las sanciones impuestas se extinguen con
todos sus efectos, con relacion a todos los responsables del delito." La amnistia opera
mediante una ley expedida especificamente para determinados casos y vigente mediante el
proceso legislativo de creacion de leyes, comun a todas las leyes que integran el sistema
normativo de derecho. La ley de amnistia que se promulgue debe contener la mencion de que
se declar¢ la amnistia y la referencia de las personas y casos a los que va a aplicarse

dicha ley.

¢) Perdon de la ofendida:

a) Concepto. El perdon es una manifestacion de voluntad expresada por persona
normativamente facultada para hacerla, en virtud de la cual se extingue la accion penal o en
su caso hace cesar los efectos de la sentencia dictada.

b') Forma. El perdén puede manifestarse verbalmente o por escrito. En caso de exposicion
oral debe asentarse por escrito. No requiere formalidad especial ni frase sacramental alguna,
aun cuando debe ser expreso. Cualquier manifestacion en la cual no conste expresamente la
voluntad de perdonar, no puede surtir efectos legales del perdon.

¢') Irrevocabilidad. El perdon, una vez otorgado, no puede validamente revocarse, cualquiera
que sea la razén que se alegue para ello, en razén de que la legislacion establece el perdon
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como causa extintiva de la responsabilidad penal, y la revocacion del perdén no puede
invocarse como motivo valido para que renazca una responsabilidad extinta por disposicion
categorica al respecto.

d") Divisibilidad del perdén. El perdén es divisible en cuanto a que no existe norma expresa
que determine lo contrario. No hay ninguna razén légica o juridica atendible que justifique la
indivisibilidad del perdén.

Al respecto el articulo 93 del Codigo Penal sefiala que cuando, existe pluralidad de ofendidos
puede cada uno de ellos otorgar por separado el perdon, en cuyo caso solo surtira efectos por
lo que respecta a quien lo otorga; agrega el citado numeral, que el perdon unicamente
beneficia al inculpado -indiciado- en cuyo favor se concede, excepto que el ofendido hubiese
obtenido la satisfaccién de sus intereses o derechos, supuesto en el cual el perdon beneficiara
a todos los inculpados y a los encubridores.

Por otra parte, el articulo 276 del Codigo Penal establece:

"Cuando el ofendido perdone a su conyuge, cesard todo procedimiento si no se
ha dictado sentencia, y si ésta se ha dictado, no producira efecto alguno. Esta
disposicion favorecera a todos los responsables.”

Del contenido de tal precepto se observa que el legislador establecié un caso concreto de
indivisibilidad del perdon, entendiéndose esto en el sentido de que la regla es la divisibilidad
y s6lo como caso especifico se estatuyd la indivisibilidad, como situacion de excepcion

Es aplicable en lo conducente lo expresado al respecto de la divisibilidad de la querella.

e') Representacion voluntaria. Pueden otorgar el perdon a nombre de las personas fisicas, los
representantes voluntarios, los cuales deberan acreditar estar autorizados para tal efecto,
mediante poder general con clausula especial o mediante poder especial para el caso
concreto.

f) El perdén en relacion a menores. Es respecto de los menores donde puede presentarse una
problematica, cuando las personas titulares del poder normativo de perdonar plantean una
situacion conflictiva de voluntades opuestas, esta problematica puede plantearse de la
siguiente manera:

1) El menor desea otorgar perddn, los ascendientes no;

2) E1 menor y un ascendiente desean otorgar perdon, pero otro no;
3) El menor no desea otorgar el perdon, los ascendientes si; y .
4)EIl menor y un ascendiente no desean otorgar perdon pero otro si.

En la primera de las hipdtesis sefialadas, por razones de madurez psiquica y experiencia

debera atenderse a la voluntad de los ascendientes, ya que la decision de otorgar perdon
entrafia una situacion nueva, de consecuencias definitivas, razéon por la cual esta
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determinaciéon debera manifestarla una persona dotada de los suficientes atributos de
madurez y reflexion que le permitan conocer y valorar los alcances del perdon.

Respecto de las siguientes hipotesis es necesario analizar el contenido del articulo 93 del
Codigo Penal.

"El perdon del ofendido o del legitimado para otorgarlo, extingue la accion
penal respecto de los delitos que solamente pueden perseguirse por querella,
siempre que se conceda antes de pronunciarse sentencia en segunda instancia.
Una vez otorgado el perdon, este no podra revocarse.

Cuando sean varios los ofendidos y cada uno pueda ejercer separadamente la
facultad de perdonar al responsable del delito y al encubridor, el perdon sélo
surtird efectos por lo que hace a quien lo otorga.

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

El precitado articulo no establece una jerarquia de las personas que deban otorgar el perdén,
tampoco sefiala una concurrencia de voluntades para que tenga efecto éste, ni la necesidad de
que sea la misma persona que formuld la querella la que otorgue el perdén, de donde se
concluye que, de acuerdo con el andlisis del multicitado precepto, sera suficiente la
manifestacion de voluntad de uno de los ascendientes para tener por otorgado validamente el
perdon.

En las tres hipdtesis restantes, toda vez que existe la voluntad de un ascendiente de otorgar
perdén, procede tener éste por presentado, con efectos legales inherentes al mismo.

g) Perdon con relacion a personas morales. Haciendo una interpretacion del articulo 264 del
Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, tratindose de personas morales,
tienen autorizacion para otorgar perdon las personas fisicas dotadas de poder general con
clausula especial que exprese categéricamente tal facultad, debiendo, en todo caso, atender a
lo dispuesto por el articulo 21 fraccion VII del Codigo de Comercio.

h) La prescripcion. Es otra de las formas de extincion de la acciéon penal y se aplicara
tomando en consideracién basicamente si el delito es sancionable con pena pecuniaria,
corporal o alternativa, el requisito de procedibilidad que le corresponde, si existe
acumulacién, fecha de la ultima actuacion en averiguacion de los hechos y el término medio
aritmético de las sanciones, para resolver conforme a los articulos 1041 107, 108 y 110 del
Cadigo Penal.

i) Muerte del ofendido. Vigencia y aplicacion de una nueva ley mas favorable. Respecto

de estas formas de extincion de la accion penal, en pérrafos precedentes se ha hecho
referencia de ellas y en obvio de repeticiones nos remitimos a lo ya expresado.
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CAPITULO 6
INSTITUCIONES JURIDICAS EN LA AVERIGUACION PREVIA

I. ACCION PENAL

1. MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Publico constituye una de las piezas fundamentales del proceso penal moderno,
por mas que posee antecedentes remotos en aquellas figuras del procedimiento llamadas o
facultadas para indagar hechos criminales a instar la actividad jurisdiccional del Estado.
Asimismo, tiene antecedentes en los funcionarios encargados de promover intereses
patrimoniales de la Corona; de aqui proviene la denominacion de "fiscal", que en los ultimos
afios se ha utilizado tan profusa como erréneamente en México.

Se suele decir que el Ministerio Publico nacional es el producto de elementos tomados del
Derecho espaiiol y del clasico precedente francés, asi como de datos propiamente mexicanos.
Su funcidn se vio afirmada y ampliada en la Constitucion de 1917, que puso término a la
investigacion de oficio por parte del juez instructor. En el Mensaje de Carranza ante el
Congreso reunido en 1916, se entendidé que esta funcion judicial acentuaba,
inconvenientemente, los caracteres inquisitivos del enjuiciamiento. Esta fue una de las mas
destacadas aportaciones de la ley fundamental al sistema de enjuiciamiento penal que ha
regido en nuestro pais a lo largo del siglo xx.

El Ministerio Puablico es sujeto procesal -vértice de la relacion juridica- y parte sui generis en
el proceso. Para que éste se inicie es preciso llevar adelante la averiguacion previa del delito
y de la responsabilidad del agente; en esa etapa, el Ministerio Piiblico interviene a titulo de
autoridad investigadora. Una vez ejercitada la accion penal, el Ministerio Piblico pierde la
funcion de autoridad y asume la de parte procesal.

Entre nosotros, el Ministerio Publico retuvo por mucho tiempo el monopolio en el ejercicio
de la accién penal, que se sustentd en tres facultades exclusivas: investigar hechos; resolver
acerca del ejercicio de la accion, bajo el principio de legalidad, y sostener la accién ante los
tribunales. Hoy dia, la primera de dichas potestades se ha comprometido con la concurrencia
forzosa de la secretaria de Hacienda y Crédito Publico en la indagacion de delitos
relacionados con recursos de procedencia ilicita, en los términos de la muy deficiente -y a
menudo inconstitucional - Ley Federal contra la Delincuencia Organizada. En cuanto a la
segunda potestad mencionada, ha de tomarse en cuenta la reforma al articulo 21
constitucional, publicada el 31 de diciembre de 1994, que establece la posibilidad de
impugnar por la via jurisdiccional las determinaciones del Ministerio Publico relativas al no-
ejercicio y al desistimiento de la accion penal.
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DOCTRINA
a) Cometido

"El Ministerio Piblico es oficio activo, que tiene por mision fundamental promover el
ejercicio de la funcién jurisdiccional en interés publico y determinar acerca del modo de
ejercitarla""’

"Funcién principal 'y caracteristica del Ministerio Publico es la de hacer valer la pretension
punitiva derivada de un delito" '

Observa Aragoneses: "De todos los sujetos procésales, la figura mas compleja, la que
indudablemente presenta mayores problemas, tanto en el orden estructural como en el orden
funcional, es el Ministerio Fiscal, llamado en otros paises Ministerio Publico".

"La funcién penal es de caracter eminentemente publico, encomendada a los jueces y
magistrados, con alindamiento legal previo sobre competencias. La pretension punitiva se
genera con la ocurrencia de un delito y se hace valer por érgano publico, que acciona mutuo
propio, sin necesidad de que la justicia sea excitada, porque el Estado, en forma oficiosa y
dinamica, investiga los delitos y castiga, valiéndose del proceso y observando las normas que
lo regulan"

"La mision del Ministerio Publico no es exclusivamente acusatoria, sino de equilibrio, en
procura del imperio de la justicia y de la tutela a favor de las personas perjudicadas
patrimonialmente por la infraccion"

"Una de las cuestiones mds debatidas es la de si el Ministerio Fiscal, especialmente en el
proceso penal, es o no parte. Las vacilaciones se deben, sin duda, por un lado, a la naturaleza
compleja de la institucion, y por otro, a la especial posicién en que aparece el Ministerio
Fiscal en el proceso penal. Un sector de la Doctrina sostiene que el fiscal no es parte, sino
mas bien 6rgano de la justicia' a 'érgano del Estado'; otros, que es "institucion'.

Todo ello partiendo de la idea fundamental de que el Ministerio Fiscal debe tener en cuenta
tanto los intereses del Estado en castigar al culpable como el interés de que se absuelva al
inocente. Y puesto que no siempre esta obligado a acusar al imputado, sino que cuando lo
considere inocente debe pedir en el sumario el sobreseimiento, y en el juicio oral, la
absolucion, concluye que el fiscal lleva a cabo una funcién imparcial y, por consiguiente, no
es parte". Oderigo sefiala: "El ministerio fiscal (en lo penal) es una institucion legal
representada por un conjunto de funcionarios piblicos, cuya mision esencial consiste en el
ejercicio de la accién penal. Su institucion responde a la conveniencia de evitar las
acusaciones irresponsables que se originan en el sistema de accion popular, y de asegurar la

" (Giuseppe Chi da,Instituciones de Derecho procesal civil Madrid 1936 Principios, tomo I, p. 559).
132 (Vlcenzo Manzini Institucion del delito procesal penal Padova 1931, Tratado, tomo U, p. 318).
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persecucion de los delitos, por una persona distinta del juez, que estimule la actividad de éste
frente a la posible inexistencia o apatia de los particulares damnificados"

"El Ministerio Piblico, desde el punto de vista Doctrinario, tiene tres funciones que cumplir
dentro de la sociedad (asi los han sefialado los autores); funciones que se llaman de tipo
politico, funciones judiciales y funciones fiscales o de inspeccion”

"El Ministerio Puablico, en lo penal, es una institucién legal de origen administrativo,
constituida por un conjunto de funcionarios publicos que, bajo la direccion del Gobierno y al
lado de los jueces, tienen por misién la defensa de los intereses de la sociedad en la

persecucién de los delitos"."

"Fundamentalmente el Ministerio Publico tiene el caracter del 6rgano estatal permanente
para hacer valer la pretension penal nacida del delito, y su vida estd intimamente ligada a la
accién penal" ""La institucién del Ministerio Publico del Distrito Federal, ... tendra las
siguientes atribuciones, ...

1) Perseguir los delitos del orden comin cometidos en el Distrito Federal.

2) Velar por la legalidad en la esfera de su competencia como uno de los principios
rectores de la convivencia social, promoviendo la pronto, expedita y debida
procuracion a imparticion de justicia.

3) Proteger los intereses de los menores, incapaces, asi como los individuos y sociales en
general, en los términos que determinen las leyes.

4) Cuidar la correcta aplicacion de las medidas de policia criminal, en la esfera de su
competencia.

5) Las demas que las leyes determinen" (De Pina y Castillo Larrafiaga, Instituciones, pp.
133-134).

"El Ministerio Publico representa intereses generales, y segtn sea la personificacion de los
intereses generales, asi serd el tipo de Ministerio Publico que se obtenga. Para unos, la preso
es la sociedad;. para otros, el Poder Ejecutivo y, finalmente, también se dice que personifica
a la ley" (Borja Osorno, Derecho, p. 99).

*(Parraga Villamarin, La procuracion de la justicia un impereativo institucional Lecciones, p. 83).
¥ (Mesa Veldsquez Garantias y amparo México 1996, Derecho, tomo I, p. 169).
% (Juventino Castro, El Ministerio Publico, en México p. 21).
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b) Autoridad y parte procesal

"La pretension penal no corresponde a quien se pone como ofendido por el delito, esto es, a
una de las partes en sentido material, sino a un tercero, que es el Ministerio Publico y que se
convierte, por tal oficio suyo, en parte en sentido instrumental" (Carnelutti, Lecciones, tomo
I, p. 204).

Afiade Carnelutti: "La parte en sentido sustancial corresponde a cualquier perjudicado, la
parte en sentido formal al ofendido, la parte en sentido instrumental al ministerio publico o...
también al defensor" (Carnelutti Lecciones, tomo I, p. 228).

"Ahora bien: si parte es aquel que pide en nombre propio o en cuyo nombre se pide una
actuacion de la ley no se comprende que pueda negarse esta cualidad al Ministerio Publico,
que pide, frente al imputado, la actuacion de la ley penal. Afiddase que el hecho de ser solo él
quien tenga la facultad de promover la accién penal, lo que ha hecho decir a la doctrina
corriente que el Ministerio Publico es el "dominus' de la accion penal, refuerza este caracter
suyo. ;Pero parte, en qué sentido? Al parecer se debe responderse parte en sentido formal.

En realidad, el Ministerio Publico, si bien es titular del derecho de accién, no es igualmente
titular del derecho que se hace valer mediante la accién misma: el derecho de penar o, mejor
dicho, de la potestad punitiva, de la que es titular el. Estado y no el Ministerio Publico.
Desde el punto de vista material, el Ministerio Piblico nunca es parte, porque no ejerce
derechos propios, sino ajenos" (Guarneri, Las Partes en el proceso Juridico, pp. 155 -156).

Dice Calamandrei: "Que el. Ministerio Publico sea parte en el proceso penal, se comprende
facilmente: en nuestro sistema penal la funcion de estimular la jurisdiccion mediante el
ejercicio de la acusacion esta reservada, en régimen de monopolio, al Estado, y no seria ni
concebible siquiera que en el proceso penal figurase, en posicion de actora, una parte
privada: la accién penal es siempre publica y quien la ejercita en interés del Estado, es
siempre, como parte publica y necesaria, el Ministerio Publico, 6rgano de la acusacion
publica" (Vélez Mariconde, Derecho Procesal, tomo I, p. 153).

"El Ministerio Piblico 'no puede ser considerado como parte en sentido sustancial sino un
sujeto imparcial de la relacién procesal' " (Vélez Mariconde, Derecho Procesal, tomo I, p.
252). "El Ministerio Publico es una parte especial, sui generis, 'parte publica’ como la
nombran algunos expositores, por cuanto no -actia en interés particular, propio o privado,
que es lo que caracteriza la parte en el juicio civil, sino como drgano estatal, en interés de la
comunidad, procurando el cumplimiento de la Constitucién y de la ley en el desarrollo del
proceso; y de otro lado, no siempre ocupa una posicion antagénica a la del procesado, pues
puede y debe impetrar la absolucion de éste cuando esté convencido de su inocencia (V Art.
92)" (Vélez Mariconde, Derecho Procesal, tomo I, p. 166). "El examen de la posicion
procesal del Ministerio Publico requiere diferenciar su conducta durante las dos fases
capitales del proceso penal: la instruccion y el juicio.
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Ministerio Publico requiere diferenciar su conducta durante las dos fases capitales del
proceso penal: la instruccion y el juicio.

Ninguna duda cabe acerca de su cualidad de parte durante el juicio, y el tinico rasgo especial
que ofrece es el de que, como legitimado ope legis ha de actuar con objetividad, y como es
ajeno al conflicto determinante del proceso, se le suele considerar tan sélo como parte en
sentido formal o externo, mientras que el acusado lo es también en sentido material o
interno. En la instruccion, en cambio, su posicion de parte es mas que discutible, como, en
general, la de cualquier otro sujeto procesal. Ademas, cal como la instruccion se halla
planteada en el C.P.P., en la etapa de averiguacion previa el Ministerio Piblico se comporta
como verdadero instructor, tarea compatible con la de parte. Y el desequilibrio, tan contrario
al principio de bilateralidad o de igualdad de armas, caracteristico de un proceso entre
auténticas partes, persiste cuando se penetra en la instruccion propiamente judicial"
(Alcala-Zamora, Panorama, pp. 202-203).

2. AVERIGUACION PREVIA

La averiguacion previa es la primera etapa del procedimiento penal. Vendran luego, en el
proceso de conocimiento, la instruccion y el juicio, y finalmente -en concepto de cierto
sector de la doctrina- la ejecucion de la pena. La averiguacion previa, especie de instruccion
administrativa, procura el esclarecimiento de hechos que revelan la existencia de datos que
acrediten® el cuerpo del delito y la probable responsabilidad del inculpado. Adelante
haremos referencia a las oscilaciones constitucionales en el manejo de estos conceptos.

Dicha averiguacion se desarrolla ante la autoridad del Ministerio Publico, que -como
anteriormente dijimos- deviene parte procesal tras el ejercicio de la accion. La indagacion
comienza con la noticia del crimen -notitia criminis- obtenida por la denuncia o la querella, y
culmina con el ejercicio de la accion penal o la resolucion de no ejercicio, archivo o
sobreseimiento administrativo.

En forma evidentemente inconstitucional, la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada
ha reincorporado la delacion entre los actos que determinan el inicio de la investigacion. Se
dice que la delacién -desterrada por el articulo 16 de la ley suprema- debe ser corroborada
por la autoridad, y que solo después comenzara la averiguacion previa. Es obvio que dicha
corroboracion ya constituye averiguacion previa del delito respectivo. Antes de la reforma de
1999 eran elementos del tipo penal.

También se debe mencionar ahora la improcedente norma de la Ley Orgéanica del Poder

Judicial de la Federacion (articulo 132), que permite iniciar, mediante delacion, el
procedimiento en contra de una persona que preste sus servicios en dicho Poden
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DOCTRINA

"La prevencion policial constituye el primer momento de la investigacion instructora
ampliamente considerada"

"La accion penal nace del delito, pero el delito se comete sin preparar las pruebas sobre su
existencia y la participacion de las personas en el delito. Aun mas, es correcta la afirmacion
de que cometido un delito, el autor o los coparticipes buscan alterar la prueba. Lo anterior
provoca en las legislaciones la existencia de un periodo que podemos llamar prejudicial, que
tiende por lo menos a encontrar un minimo de prueba que permita el ejercicio de la accion
penal” (Borja Osorno, Derecho Constitucional Mexicano, p. 82).

El mismo autor manifiesta: "La averiguacion previa con miras al fin especifico del proceso
(determinacion de la verdad histérica), se conforma con dejar plenamente comprobado el
cuerpo del delito y aportar indicios para presumir fundadamente que el acusado es probable
responsable de la accion u omisién ilicita que originé el ejercicio de la accién penal”

"La averiguacion previa en si, tal como estd concebida actualmente, tiene todas las
caracteristicas del procedimiento inquisitorio, pues es escrito, secreto, unilateral, no
contradictorio, sin derecho real a la defensa, ni de intervencion del defensor en las
diligencias que practique el funcionario encargado de ellas, con incomunicacion parcial de
los detenidos hacia el exterior; sus métodos de investigacion siguen siendo los pretéritos, ya
que las ciencias de criminologia no han podido descubrir otros nuevos. Frente a estas
aseveraciones se me dira que no hay otro remedio, que no hay otro camino, que no hay otros
medios, porque la humanidad, pese a sus veinte siglos de existencia no los ha descubierto. En
ello, se habra de convenir, tienen toda la razon. Las exigencias de la policia,
fundamentalmente frente al delito organizado, son. mayores cada dia; la inseguridad de las
personas o de la propiedad, la tranquilidad social exige a cada momento de métodos mas
perfeccionados en la investigacion que al mismo tiempo que respeten las garantias
individuales, consigan resultados mas eficientes" (Pérez Palma, Guia de derecho procesal en
México , p. 246).

Dice Hidalgo Riestra que "la competencia constitucional, la correcta clasificacion de la
infraccion y el irrestricto respeto a las garantias individuales, son los postulados que han de
tenerse presentes durante el desarrollo de la averiguacion previa" Segin Gomez Lara "la
instruccién o averiguacion previa es indudablemente una fase preprocesal, desenvuelta ante
autoridades estatales que tienen como atribucion la persecucion de los delitos y de los
delincuentes.

Esta instruccién, es una instruccién policiaca mediante la cual los 6rganos de acusacion
deben reunir los elementos con los que den base o fundamentacién al ulterior ejercicio de la
accién penal ante un juez o ante un 4rgano judicial; pero, no es sino hasta que ya se ha
ejercido la accién por ese organo de acusacion, cuando se abre la instrucciéon que nosotros
pretendemos connotar como instruccion procesal"
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Garcia Cordero explica: "La averiguacion previa constituye una etapa del proceso penal que
existe para determinar si hay o no elementos para suponer, con fundamentos, la comisién de
un ilicito penal y la probable responsabilidad de una persona, es decir, para ejercitar la
accion penal ante el 6rgano jurisdiccional, abriendo el proceso penal propiamente dicho, o de
lo contrario, determinando el archivo o sobreseimiento administrativo".

"La averiguacion previa -indica Franco Villa- es la primera etapa del procedimiento penal
desarrollada por el Ministerio Publico, durante la cual practica las diligencias legalmente
necesarias para comprobar la existencia de los delitos y la responsabilidad de quienes en
ellos participan, a fin de proceder al ejercicio de la accién penal correspondiente a los
tribunales competentes" (El Ministerio Publico en México J. Castro, p. 150).

"Como fase del procedimiento penal -dice Osorio y Nieto-, puede definirse la averiguacion
previa como la etapa procedimental durante la cual el drgano investigador realiza todas
aquellas diligencias necesarias para comprobar, en su caso, el cuerpo del delito y la probable
responsabilidad, y optar por el ejercicio o abstencion de la accion penal”.

"La diferenciacion tajante entre lo que suele llamarse probanza procesal, también calificada
de probanza en la averiguacién previa, se precisa tedricamente en el hecho de que dentro del
proceso se confirman las afirmaciones de la pretension punitiva, en tanto que durante la
averiguacién se constituyen a integran los tipos delictivos normativos significados" (Bricefio
Sierra, El enjuiciamiento, p. 144-145).

3. DENUNCIA

La comun interpretacion de los mandatos constitucionales en materia procesal penal sostiene
que, proscritas terminantemente la delacion y la pesquisa, el procedimiento penal s6lo se
inicia mediante denuncia o querella, entendidas como requisitos de procedibilidad, supuestos
a los que algin autor agrega la flagrancia. Se ha entendido que la "acusacion”, a la que ha
aludido el articulo 16 constitucional -y que suprime la reforma de 1997-1998, por obra del
dictamen elaborado en la Camara de Senadores-, es sinénima de querella:

La denuncia es la transmision de un conocimiento sobre determinado hecho con apariencia
delictuosa, que cualquier persona hace (o debe hacer) a la autoridad competente. No entraiia,
como la querella, la expresion de la voluntad de que se persiga el delito. Opera en el
supuesto de delitos perseguibles de oficio y es ineficaz en la de los que se persiguen a
instancia del legitimado para querellarse (que algunos denominan delitos "privados", aun
cuando sélo es privada la instancia para perseguirlos). Se considera que la persecucién
mediante denuncia -o sea, "de oficio"- constituye el dato contemporaneo en la evolucion
juridica, como. efecto de la continuada asuncién de las tareas persecutorias por parte del
Estado.

82



DOCTRINA
a) Nocion

"El ejemplo mas comuin del acto procesal facultativo es la denuncia, y 4 este respecto el
lector es advertido sobre la diferencia, subespecie de la naturaleza de la relacién procesal,
entre la denuncia por una parte y la querella por otra; por la misma razén que induce a
contemplar en la querella un negocio juridico, debe ser reconocida a , la denuncia la
naturaleza de acto facultativo..." (Camelutti, Lecciones tomo III, p. 168).

La denuncia es "la exposicion de la noticia de la comision del delito hecha por el lesionado o
por un tercero a los érganos competentes. La denuncia es el instrumento propio de los actos
perseguidos de oficio” "La denuncia. facultativa es el acto por medio del cual quisque de
populo, que no esté a ello obligado, lleva a conocimiento del Procurador de la Republica, del
pretor o de un oficial de policia judicial, la noticia de. un hecho que constituya delito"

"Denunciar, en general, es noticiar, dar aviso de algo. En derecho es dar parte o aviso a la
autoridad sobre un hecho que se estima delictuoso, que se ha presenciado o conocido, y.
sobre el cual exista accion publica es decir, que no exija denunciante exclusivo o
querellante” (Rodriguez R., Nuevo Procedimiento, p. 44).

"Es la transmision de conocimiento por la cual un particular comunica formalmente a la
autoridad la existencia de un hecho delictuoso que da lugar a accion penal promovible por el
ministerio- fiscal" (Claria-Olmedo, Tratado, tomo IV, p. 432).

"Entendemos por denuncia el acto procesal consistente en una declaracién de conocimiento
emitida por una persona determinada, en virtud de la cual proporciona al titular del 6rgano
jurisdiccional la noticia de un hecho que reviste los caracteres de delito o falta" (Fenece,
Derecho Instituciones de Derecho procesal civil, vol. I, p. 529). "La denuncia no es un acto
procesal -aseguran prieto Castro y Fernandez- sino el necesario para el cumplimiento del
deber de los ciudadanos de contribuir a la persecucion de la delincuencia mediante la
exposicion del conocimiento que se tenga de un hecho que revista caracteres delictivos,
aunque la Ley, con su peculiar descuido terminoldgico”

Denuncia es la "manifestacion que se hace al juez del delito y delincuente, para que se
averigiie aquél, y castigue a éste: no mostrandose parte ni querellando agravio el que lo hace,
sino proporcionando al juez ocasién de cumplir su ministerio" (Valdés, Diccionario, p. 125).

Denuncia es "la comunicacion que hace cualquier persona al Ministerio Publico de la posible

comision de un delito perseguible por oficio (Osorio y Nieto, La averiguacién Previa, p. 7).
Denuncia es "una participacion de conocimiento" (Bricefio Sierra, El Enjuiciamiento, p. 73).
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b) Denunciante

"Por el hecho de haber denunciado, simplemente, el denunciante no se convierte en parte
dentro del proceso, y por ello no puede interponer recurso, ni intervenir en el proceso, ni
pedir pruebas, ni conocer el sumario. Esto se explica porque, como esta anotado, el titular de
la accidn es el Estado, y por lo tanto, la denuncia es un simple requisito de procedibilidad"
(Rodriguez R., Nuevo Procedimiento, p. 51).

"El nuevo denunciante (sea cual fuere el tipo de denuncia que el Derecho positivo de un pais
adopte: denuncia facultativa, denuncia-deber o denuncia-obligacion) no es parte en el
proceso penal, ya que se limita a formular una participacion de conocimiento ante la
autoridad competente para recibirla, desentendiéndose después por completo del curso de su
denuncia, aunque, eso si, quede sujeto a la responsabilidad en que por su deduccién haya
incurrido.

En cambio, el querellante exterioriza una manifestacion de voluntad, a interviene en el
proceso con una posicion que varia segun las fases del enjuiciamiento penal, pero que, desde
luego, lo convierte en parte, al menos por lo que respecta al plenario, es decir, cuando de
simple querellante se transforma en acusador" (Alcala Zamora y Leven, Derecho Procesal
Mexicano, tomo II, p. 23).

"Denunciante es la persona que, sin ejercitar el derecho de accién penal, pone en
conocimiento de la autoridad competente la comision de un delito"

4. QUERELLA

En Derecho comparado, la voz querella posee una doble acepcion: como sinénimo de accién
cuyo ejercicio compete a los particulares y como simple requisito de procedibilidad. En
Meéxico, donde ha prevalecido el monopolio acusador del Ministerio Publico -que subsiste en
lo que respecta al sujeto facultado para ejercitar la accion penal-, la querella es siempre
requisito de procedibilidad que se resume en una manifestacion de conocimiento sobre
hechos delictuosos y una expresion de voluntad a efecto de que se lleve adelante la
persecucion procesal.

Este requisito se plantea en el caso de los delitos para cuya persecucién predomina el interés
privado sobre el piblico. Aun cuando dentro de la evolucion general del sistema penal la
persecucion privada constituye una fase generalmente superada, razones de politica criminal
han mantenido la vigencia de la querella, asi como del perdén que proviene de ciertos sujetos
legitimados para concederlo -el ofendido o un tercero facultado por la ley o por convenio- y
que suscita el sobreseimiento en el proceso. Conviene sefialar que la revision de las
relaciones entre el Estado, la sociedad y los particulares -que ciertamente repercute en el
conjunto de la vida juridica y social-, la consecuente revaloracion del papel del ofendido en
la persecucion penal y la razonable tendencia a "desjudicializar", en la medida de lo posible,

84



la solucion de controversias, han traido como consecuencia la ampliacién constante en el
numero de los delitos perseguibles mediante querella.

En este punto es debido mencionar, asimismo, los casos en que para la persecucion del delito se
requiere instancia de una autoridad. A dicho acto, requisito de procedibilidad asimilable a la
querella, se da esta misma denominacion, o alguna. otra como: requerimiento, excitativa, etcétera.
Como medio de control sobre la legitimidad y racionalidad de los actos de autoridad, se suele exigir
que la autoridad facultada para formular querella manifieste formalmente si hara use de esta
atribucion o se abstendra de hacerlo.

DOCTRINA

"Que una ofensa no sea punible sino a querella de parte significa que depende en primer
lugar del juicio del ofendido su castigo, no en el sentido de que tal juicio sea suficiente, sino
en el de que es necesario; no obstante la querella, un hecho puede no ser castigado, pero sin
ella no puede ser castigado..." (Carnelutti, Lecciones, tomo II, p. 33).

"Este es el aspecto procesal de la querella. Por qué el castigo del ofensor pueda depender de
la iniciativa del ofendido, de manera que aquél no pueda ser castigado si el ofendido no
quiere, es una cuestion que se refiere al derecho penal sustancial y precisamente a la
conveniencia de sustituir al castigo del ofensor, como medio de retribucion, el perdén del
ofendido" (Carnelutti, Derecho; Lecciones, tomo II Pag. 90). "La querella es la exposicion
que la parte lesionada por el delito hace a los drganos adecuados para que se inicie la accion
penal" (Florian, Elementos, p. 235). También sostiene Florian: "Lo mas acertado es
considerar la querella como una condicién de procedibilidad, pues se afirma la existencia del
delito con independencia de ella; la querella no es una condicién de derecho sustantivo, sino
una institucion que tiene existencia en el ambito del proceso: es decir, una institucion
procesal”

"El derecho de querella, bajo el aspecto sustancial, es un poder de disposicién de la punibilidad del
hecho que se reconoce a la libertad privada. Bajo el aspecto formal, es un poder de disposicién que
se reconoce a esa misma voluntad sobre el procedimiento penal, pero no absolutamente un derecho
al procedimiento penal, puesto que la querella no determina necesariamente una accidon penal”
((Vicenzo Mangzini Institucién del delito procesal penal Padova 1931 Tratado, tomo IV, p. 27).

"Desde el punto de vista sustancial, se la considera (a la querella) como la manifestacion de
voluntad del sujeto pasivo del delito de pedir el castigo del delito; de manera que se ha observado
exactamente que se vincula a un derecho de perdén"

"Entendemos por querella el acto procesal consistente en una declaracién de voluntad dirigida al
titular de un organo jurisdiccional, por la que el sujeto, ademas de poner en conocimiento la noticia
de un hecho que reviste los caracteres de delito o falta, solicita la iniciacion de un proceso frente a
una o varias personas determinadas o determinables y se constituye parte acusadora en el mismo,
proponiendo que se realicen los actos encaminados al aseguramiento y comprobaciéon de los
elementos de la futura pretension punitiva y de resarcimiento en su caso" (Fenech, Derecho, vol. I,
p- 543). "Querella es un nombre de origen latino que adquirié en el Derecho espafiol la significacién
especifica de medio de dar al juez noticia de la realizacion (por alguien) de un hecho
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susceptible de constituir delito o falta, y de la decision de ejercitar la correspondiente accion
penal por ese hecho, constituyéndose en parte la persona que la interpone. Esta es llamada

por la Ley querellante y el sujeto pasivamente legitimado, querellando" (Prieto Castro y
Fernandez, Derecho Procesal Civil p. 151).

"Como consecuencia del principio de oficialidad de la accién penal recogido por el
ordenamiento procesal italiano, parece, al menos en principio -escribe Gimeno Sendra-
correcto concebir la querella como impedimento a obstaculo que condiciona el libre ejercicio
de la accién penal por parte del Ministerio Publico. Dicho ejercicio queda en todo caso
subordinado a la interposicion de la misma por el particular ofendido"

Existe "una solucién acaso undnime en la Doctrina italiana: deducida la querella, el juez
puede dirigir el procedimiento contra todos aquellos que intervinieron en el delito bien a
titulo de autores, bien al de complices, hayan sido o no mencionados en el escrito de
querella. Particularmente nos parece muy acertada la solucién arbitrada por la Doctrina
italiana, y creemos que, efectivamente, la indivisibilidad o impersonalidad de la querella es
un principio o caracter de la querella que, aunque no consagrado de modo expreso en nuestro
ordenamiento procesal, encuentra en el mismo cabida" (Gimeno Sendra, La querella” p. 218).

En cuanto a la accién dependiente de instancia privada, Vélez Mariconde sefiala que "en
estos casos el ofendido no tiene el ejercicio de la accion penal sino una facultad preprocesal,
anterior al proceso y también sustantiva, que es la facultad de provocar la promocién”

"La querella es un presupuesto o condicién indispensable para el ejercicio valido de la accion
penal, en los delitos no perseguibles de oficio. De ahi que los expositores la denominen
‘condicion de procedibilidad'.

Es una institucion de excepcion, por cuanto la regla general es que los delitos se investiguen
oficiosamente” (Mesa Velasquez, Derecho Procesal Civil tomo I, p. 45).

"A muchos les basta sostener -para explicar la querella- que se trata de una excepcion al
caracter publico de la accion penal. Pero ello nada nos dice, nada, nos explica. Debe irse al.
fondo de la cuestion, expresando que los delitos afectan bienes o intereses, y que sobre los
ilicitos esté interesada la sociedad en general en que se investiguen y sancionen.

También ese interés general se extiende a dichos bienes afectados con el delito, porque se
dice que hay un interés de la sociedad sobre la propiedad privada -en donde ella esta
institucionalizada-, como sobre la integridad personal, como sobre la administracion publica,
como sobre la administracién de justicia, etc., lo cual hace publica la accién penal. Pero
ademas existen ciertos intereses particulares constituidos sobre bienes un canto subjetivos, en
los que; dada esa subjetividad, sélo el titular puede determinar cuando su lesion. constituye
accion antijuridica.
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Tal sucede con la injuria, con la revelaciéon de invenciones cientificas o de aplicaciones
industriales, con la violencia carnal y el estupro en la meretriz, con el rapto, etc. Como se ve,
habria dos tipos de delitos, segiin el, dafio causado, conforme a la clasificaciéon que hicieron
los romanos de delitos en puiblico y privado. En el caso de los privados, la ley exige la
querella para iniciar la accion penal. Es, pues, una condicion de procedibilidad" (Rodriguez
R:, Nuevo Procedimiento Penal,. p. 35).

Valdés entiende a la querella como "acusaciéon que uno pone ante el juez contra otro;
quejandose de alguna injuria o dafio que le ha causado, pidiendo la indemnizacion y el
castigo" )

"La querella es el derecho que se le concede a la victima de un delito que por disposicion de
la ley se persiga a instancia de parte, para poner ese hecho en conocimiento del érgano
competente, y expresarle su voluntad de que se proceda en contra del delincuente" (Gonzilez
Blanco, El Procedimiento en Derecho Procesal, p. 89).

La querella es, dice Bricefio Sierra, "Una manifestacion de voluntad para que se castigue a
un sujeto que- ha. cometido un dafio en perjuicio del querellante" "La querella es un
requisito de procedibilidad en tanto debe satisfacerse para que el Ministerio Publico pueda
iniciar la averiguacién previa.

Consisto en un derecho de disposicion del sujeto pasivo del delito, que se expresa como una
manifestacion de su voluntad, de pedir el castigo del culpable" (Diaz de Ledén, Codigo
federal, p. 126).

"En los sistemas procésales donde impera el monopolio del ejercicio de la accion penal por
parte del Ministerio Piblico -observa Diaz de Leén, la inclusion de la querella no significa
otra cosa que una renuncia parcial, una auto limitacion establecida por el Estado a su
potestad punitiva, que deja al particular, con relacién a ciertos delitos, el derecho de decidir
si se persiguen penalmente o no a os inculpados. De aceptarse esto como cierto, la querella
implica disminuir el principio de la absoluta estatalidad del ius puniendi. Su vigencia, pues,
viene a privatizar de alguna manera parte de ese derecho de castigar del Estado" (Cédigo
para el Distrito, p. 544).

"La querella -dice Osorio y Nieto- puede definirse como una manifestacion de voluntad, de
gjercicio potestativo, formulada por el sujeto pasivo o el ofendido con el fin de que el
Ministerio Publico tome conocimiento de un delito no perseguible de oficio, para que se
inicie a integre la averiguacion previa correspondiente y en su. caso ejercite la accion penal”

"Debe diferenciarse al. ofendido del autorizado para querellarse. Mientras que el concepto de
ofendido corresponde al derecho sustantivo o material, el de legitimado para querellarse y
querellante, corresponde al campo procesal penal" (Silva, Derecho, p. 241). "En términos
generales -sefiala Oronoz-, la querella se puede definir como la narracién de hechos
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presumiblemente delictivos por la parte ofendida ante el ()rgano Investigador, con el fin de
que se castigue al autor de los mismos" (Manual, p. 67).

5. ACTA

En el acta se consignan o "documentan" determinados acontecimientos, generalmente con el
doble propdsito de constituir y acreditar situaciones juridicamente relevantes. De este modo
se consagran, al amparo del principio de escritura, los actos que se producen a lo largo del
procedimiento penal. Destaca el use que se hace de la expresion "acta" en el periodo
denominado averiguacion previa.

Es interesante tomar en cuenta, en este punto, la alternativa entre los principios de escritura y
oralidad. Cada uno de ellos representa una tendencia, pero no desecha en forma absoluta al
principio de signo opuesto. Dificilmente se podria entender, por ejemplo, que en aras del
principio de oralidad no hubiera constancia alguna de lo actuado en el proceso, o que en
mérito del principio de escritura -que suele predominar en la practica nacional desapareciera
toda expresion oral de los actos procésales. La tendencia mas moderna se pronuncia en favor
de la oralidad, consecuente con otros principios procésales de importancia superlativa: sobre
todo la inmediacién. Como garantia para los justiciables, prevalece el apotegma de que "no
existe lo que no consta en el expediente" (del proceso), en el sentido de que las posiciones de
las partes y las resoluciones del juzgador tienen como marco el acervo documental integrado
en ese expediente.

DOCTRINA

Segtn Leone, "acta... es un acto escrito: oral puede ser, en cambio, el acto que el acta
consagra documentalmente (ejemplo; interrogatorio del imputado, deposicion del testigo,
discusion de los defensores, requisitorias del ministerio publico, etc.). Presupuesto subjetivo
del acta es la cualidad de oficial publico de quien la levanta (magistrado, secretario judicial,
secretario del ministerio publico, oficial judicial, oficial de policia judicial).

El acta esta previamente dispuesta para hacer fe, ya de las operaciones realizadas, ya de las
declaraciones recibidas por el oficial piblico o por otro a quien él asiste" (Tratado, p. 594).

"Acta es una pieza escrita del proceso exigida por la ley para dejar constancia en autos, fiel y
auténticamente, de una actividad regularmente cumplida. mediante el relato circunstanciado
de ella" (Claria-Olmedo, Tratado, tomo IV, p. 32).

De Pina define el acta como "documento escrito en que se hace constar -por quien en calidad
de secretario deba extenderla- la relacion de lo acontecido durante la celebracion de una
asamblea, Congreso, sesion, vista judicial o reunidon de cualquier naturaleza y de los
acuerdos o decisiones tornados"
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6. ACCION

La palabra accion posee acepciones de maxima importancia en diversas disciplinas juridicas,
entre ellas, sefialadamente, el Derecho procesal, para el que constituye uno de los conceptos
fundamentales, al lado de los de jurisdiccion y proceso .(y prueba, segun algunos autores).

La accion (que puede corresponder a diversas especies: de condena, declarativa, constitutiva)
pone en movimiento la actividad jurisdiccional y desencadena, en su hora, actos de defensa,
si se dirige, como suele ocurrir, a la incriminacion de un sujeto y, por lo mismo, a la
imposicién de una pena.

En el esquema introductorio a esta obra se advirtid que en nuestro pais el ejercicio de la
accion esta reservado al Ministerio Piblico. Por ahora, solo el Ministerio Publico estd
facultado para ejercitar la accion y sostenerla ante los tribunales, con exclusion de cualquier
otro sujeto, publico y privado. Decimos "por ahora", tomando en cuenta las recientes y
evidentes modificaciones al régimen tradicional de esta materia, como ha sucedido mediante
la —inconstitucion a la atribucién de funciones averiguatorias a la secretaria de Hacienda y
Crédito Publico en el caso de delitos cometidos con recursos de procedencia ilicita, en los
téerminos de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada; y a través de la
reincorporacion -asimismo inconstitucional- de la delacion en ese mismo ordenamiento.

De la Constitucion se desprende que el Ministerio Publico mexicano debe disciplinar el
ejercicio de la accion penal al principio de legalidad, no al de oportunidad. Hay salvedades
en el régimen procesal penal militar, y asimismo -ultimamente- en la Ley Federal contra las
Delincuencia Organizada, que ha introducido un cuestionable sistema de "negociacion” entre
la autoridad y el infractor, a la usanza anglosajona (pero también de algunos paises de la
Europa continental).

DOCTRINA
a) Nocion

"La accion es el poder juridico de dar vida (porre in essere) a la condicion para la actuacion
de la voluntad de la ley" (Chiovenda, Principios, tomo 1, p. 73). La accion es "un derecho
subjetivo autonomo (esto es, tal que puede existir por si mismo, independientemente de la

existencia de un derecho subjetivo sustancial) y concreto (esto es, dirigido a obtener una determinada
providencia jurisdiccional, favorable a la peticion del reclamante)"

Sefiala Eduardo B. Carlos "que en nuestro idioma la voz accion tiene distintos y diferentes
significados, no sélo en un sentido comun o general sino también dentro del &mbito juridico.

En el primer aspecto.-sentido comun, no juridico traduce la existencia de un estado
dindmico; un obrar fisico, material (aprehender, tomar una cosa, agredir, o repeler una
agresion), que en su origen ha sido el tnico medio idoneo de realizacién del derecho, etapa
histérica que podria calificarse con el nombre de justicia individual. Pero ‘accion' en su
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significado juridico, es también motivo de varias acepciones entre los profesionales del
derecho y en la practica forense. Se da ese nombre al titulo representativo de una cuota o
parte de capital en las sociedades comerciales. También se alude con la misma expresion a la
demanda agregaremos a la acusaciéon penal sea, al acto juridico procesal que incoa
materialmente el proceso y que es el instrumento por el cual ella se ejercita. Se indica
también, con esa voz, la existencia de un derecho subjetivo privado que es el que se hace
valer en la acusacion por un 6rgano publico.

En sentido técnico procesal, la palabra accion designa el derecho, facultad o poder juridico,
acordado al individuo o a un 6rgano publico (ministerio fiscal) para provocar la actividad
jurisdiccional del Estado"

"Pueden distinguirse tres significaciones claras en la accion, delimitadoras de diferentes
esferas juridicas entre si: la. La clasica, expresa, como concepto, en la definicion de
Justiniano, que se refiere al contenido del derecho. 2a. Como 'acto’ de acudir ante los
Tribunales pidiendo justicia, y se refiere al medio o forma de ejecutar oficial y
coactivamente aquel contenido.

Como 'medio' otorgado por la ley para ejecutar judicialmente nuestra pretension; se fija
concretamente en la realizacién material del derecho por los Tribunales. En la acepcion
primera es un derecho, en la segunda un hecho y en la tercera un medio. Aquélla es propia
del derecho sustantivo; las dos ultimas del Derecho Procesal: La accion, pues, no cabe
confundirse con el derecho. Aquélla es el medio, el derecho, el objeto o el fin; tampoco con
el escrito o demanda, acta petitoria por la cual se pone en accién el proceso, o la accion en el
proceso” (Jiménez Asenjo, Derecho Penal , vol. 1, pp. 158-159).

"El derecho de accién puede... definirse, diciendo que es el derecho de pretender la
intervencion del Estado y la prestacion de la actividad jurisdiccional, para la declaracién o
realizacion coactiva de los intereses (materiales o procésales) protegidos en abstracto por las
normas de derecho objetivo"

"La accion es el poder juridico que tiene todo sujeto de derecho, de acudir a los 6rganos
jurisdiccionales para reclamarles la satisfaccion de una pretension”

"Accién es -dice Oderigo- el derecho a reclamar del 6rgano jurisdiccional que actie las
condiciones necesarias para pronunciarse y se pronuncie, positiva o negativamente; sobre
una pretension juridica a €l sometida" "La accion civil es el poder que tiene el que ha sido
lesionado por el delito en sus intereses para activar los érganos de jurisdiccion, con el objeto
de obtener con su intervencion la indemnizacion de los perjuicios" (Mesa Velasquez,
Derecho Procesal Mexicano, tomo 1, p. 65).

De Pina y Castillo Larrafiaga escriben: "La prohibicion del ejercicio de la autodefensa en el

Estado moderno determina la exigencia de dotar a los particulares y al Ministerio Piblico, en
su caso, de la facultad (en aquellos) y del poder (en éste) que permita provocar la actividad
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de los 6rganos jurisdiccionales para la tutela del derecho; esta facultad o potestad es la
accion o derecho de accién" (Instituciones, p. 145).

Goémez Lara entiende "por accion el derecho, la potestad, la facultad o actividad, mediante
la cual un sujeto de derecho provoca la funcién jurisdiccional"

b) Accién penal

La accién penal es "el poder juridico de excitar y promover la decision del organo
jurisdiccional sobre una determinada relacion de derecho penal. Paralelamente, la accion
penal consiste en la actividad que se despliega con tal fin" (Florian, Elementos, p. 173). La
accion posee "cuatro cometidos diversos y sucesivos: provocar, en primer lugar, la
comprobacion del delito (accién introductiva); poner los elementos, subjetivos y objetivos
del proceso a disposicion del juez, a fin de que no se pierdan (accion cautelar); proponer al
juez las razones de la comprobacion o establecimiento de la certeza (accién consultiva);
provocar, finalmente, el nuevo examen de las providencias (accién impugnativa)"
(Carnelutti, Lecciones, tomo 11, p. 20).

"La accion penal es, en la doctrina mas generalizada, el poder juridico de promover la
actuacion jurisdiccional a fin de que el juzgador pronuncie acerca de la punibilidad de
hechos que el titular de aquélla reputa constitutivos de delito". (Alcala Zamora y Levene,
Derecho, tomo II, p. 62). Esta accion es "la exteriorizacion de la voluntad indispensable para
la actuacion del Derecho penal objetivo, la base y la razon de ser del Derecho penal,
haciendo legitimo su normal desenvolvimiento" (Goldstein, Diccionario, p. 21).

"La accion penal es el poder-deber del Estado para obtener de quien tiene la jurisdiccion y la
competencia, la sancién prevista por la realizacion de un hecho punible" (Chiossone, Manual, p. 8).

"La accion penal -dice Mesa Velasquez- es la potestad de poner en movimiento la
jurisdiccion para obtener, mediante el proceso, un pronunciamiento judicial sobre un hecho
delictuoso o de apariencias delictuosas" (Derecho, tomo 1, p. 35). Valdés apunta que acciones
penales son "aquellas por las que se pide la pena establecida por las leyes, como las que
proceden de hurto a otro delito" (Diccionario, p. 10).

"Puede decirse que la accion penal es una accion publica ejecutada en representacion del
Estado por el Ministerio Publico, y cuyo objeto es obtener la aplicacion de la ley penal”
(Pallares, Prontuario, p. 9).

"Definimos la accidn como el poder de excitar la jurisdiccién y actuar en el proceso frente a
una relacion de Derecho Penal, independientemente de su resultado” (Borja Osomno,
Derecho, p. 128).
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"La accion en lo penal, para su correcto ejercicio, requiere de ciertos requisitos de
procedibilidad que pueden ser resumidos, basicamente en: cuerpo del delito y presunta
responsabilidad del inculpado, agregando el de la querella para aquéllas causas que s6lo son
perseguibles a instancia del agraviado”

Osorio y Nieto define: "La consignacion es el acto del Ministerio Publico de realizacidn
normalmente ordinaria, que se efectiia una vez integrada la averiguacién y en virtud del cual
se inicia el ejercicio de la accion penal, poniendo a disposicion del juez todo lo actuado en la
mencionada averiguacion, asi como las personas y cosas relacionadas con la averiguacion
previa, en su caso"

"La accién penal es la funcién persecutoria desarrollada por el Ministerio Publico,
consistente en investigar los delitos buscando y reuniendo los elementos necesarios y
haciendo las gestiones pertinentes para procurar que a los autores de ellos se les apliquen las
consecuencias establecidas en la ley (Penas y medidas de seguridad)"

"La consignacién de la averiguacion previa -precisa Franco Villa- es la determinacioén del
Ministerio Publico, a través de la cual ejercita la accion penal ante los tribunales, teniendo
como presupuesto la comprobacién del cuerpo del delito y la probable responsabilidad del
inculpado para que se aplique la ley a caso concreto y resuelvan si hay fundamento o no para
seguir un proceso en su contra"

"La resolucién de consignacion se formulara por escrito, expresando el lugar y fecha en que
se pronuncie, los nombres y apellidos del indiciado, un resumen de los hechos delictuosos
denunciados y relacion de pruebas desahogadas, las consideraciones legales que funden y
motiven la comprobacion del cuerpo del delito y probable responsabilidad del inculpado, los
articulos de la ley que apoyen la resolucion de que se trata, y las proposiciones concretas en
las cuales se menciona que se consigna ante el juez de Distrito correspondiente, la
averiguacion previa, que se ejercita accion penal en contra del probable responsable, por el
delito que se menciona en la misma y se solicitara al juez del conocimiento libre orden de
aprehension o comparecencia; pidiéndole que inicie el procedimiento judicial
correspondiente, le de al Ministerio Publico Federal la intervencion que a su representacion
compete; resolviendo, en su caso, sobre la situacion juridica de detenidos, objetos o
instrumentos del delito, la designacion de la autoridad que la dicte, los testigos con quien
actie y los demas puntos resolutivos que resulten procedentes conforme a la ley" (Franco
Villa, El Ministerio Publico pp. 241-242).

"El ejercicio de la accién penal consiste en que el Ministerio Publico, deja de ser
investigador para convertirse en parte del proceso, y pretende mediante su actuar que el juez
resuelva conforme a Derecho, ya sea imponiendo una pena o dejando en libertad a la persona
procesada"
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¢) Accion declarativa

Poco explorada por nuestra doctrina procesal penal, y generalmente soslayada en la practica
del enjuiciamiento criminal, la accion declarativa se puede suscitar cuando en favor del
indiciado opera una causa excluyente de incriminacion. "Un segundo tipo de accidn
encontramos en la que se llama declarativa” (Feststellungsklage).

Con ella, el actor no persigue la condena del adversario, sino hacer que se declare con fuerza
de cosa juzgada, por medio de un fallo judicial, la existencia de una determinada relacion
juridica puesta en duda o discutida; no se quiere obtener o, por lo menos, no actualmente, el
cumplimiento coactivo del derecho, sino la puesta en claro del mismo. Mientras la accidn de
condena trata, en ultimo resultado (es decir, en virtud de la ejecucion forzosa que puede
conseguirse con la sentencia), de que en el mundo exterior las cosas se coloquen como sea
derecho, por la declarativa solo se pide que se resuelva y declare lo que es derecho. La
resolucion que declara lo que es justo puede ser de gran valor para el demandante en cuanto
pone fin a la controversia y a la duda" (Kisch, Elementos, vol. N, p. 178).

JURISPRUDENCIA

De 1993 a 1998 estuvieron vigentes los requisitos de acreditamiento de los elementos del
tipo penal y de la probable responsabilidad del indiciado para el ejercicio de la accion penal
y para el auto de plazo constitucional; actualmente, en virtud de la reforma constitucional
producida a finales de 1998 se vuelve al concepto de cuerpo del delito y probable
responsabilidad, por ello es que a titulo de interés de tipo histérico se considerd util
conservar las jurisprudencias anteriores a 1993 que aludian a cuerpo del delito y probable
responsabilidad.

a) Ejercicio de la accion

Es indispensable la informacion del Ministerio Publico, desde el principio de la
averiguacion, y no basta, para convalidar las actuaciones, que en segunda instancia el
Ministerio Publico ejerza la accién penal, puesto que dicha accidn se fundara en diligencias
notoriamente ineficaces. Quinta Epoca: Tomo XXV, Pag. 470. Torrescano, Lauro, Tomo
XXVI, Pag. 1323. Manteca, Manuel.

Basta con la consignacion que del reo haga el Ministerio Publico, para que se entienda que
este funcionario ha ejercido la accién penal, pues justamente es la consignacion lo que
caracteriza el ejercicio de dicha accion, a reserva de que, después y ya como parte dentro de
la controversia penal, el Ministerio Publico promueva y pida todo lo que a su representacion
corresponda. Quinta Epoca: Tomo XXVII, Pag. 2002. Martinez, Inocente.

Ninguna ley establece una solemnidad especial para formular la accion penal; basta con que
el Ministerio Publico promueva la incoacion de un proceso para que se tenga por ejercitada
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la accidn penal relativa, tanto més, cuanto que el exceso de trabajo en los tribunales penales
no aconsejaria ni permitiria juzgar con un criterio muy riguroso la forma de esa promocion,
bastando para los fines de un procedimiento regular, con que exista el pedimento respectivo.
Quinta Epoca: Tomo XXX, Pag. 1402. Carrasco Garcia, Marina.

El Ministerio Piblico, para cumplir su cometido constitucional, al acudir a los tribunales en
su fase persecutoria, debe consignar hechos que estima punibles, pudiendo, como es practica
usual, citar nombres y sefialar delitos, y corresponde al organo jurisdiccional el dictar
resolucion dentro del término constitucional, clasificar el evento dentro del tipo legal
correspondiente y determinar desde luego a quién o quiénes se imputa la comision
delictuosa; tipo legal y presunto responsable que seran materia del proceso. Y si por una
omisién verdaderamente mecanica, el Fiscal en vez de acusar por el delito de lesiones al hoy
quejoso, lo hizo a su hermano, no obstante que el lesionado sefialaba a aquél y no a éste, tal
error no tiene la relevancia que el demandante quiere darle, puesto que existiendo denuncia
de hechos que el Fiscal estimé como punibles, inclusive bien pudo hasta no determinar
hombres de personas en su consignacion y ejercitar accion penal en contra de quienes
resultaron responsables, como también es usual en la préctica judicial, sin que ello en forma
alguna pueda significar una inexistencia del ejercicio de la accion penal. Existio ésta, si
confeso el quejoso el delito por €l cometido, fue dictada la formal prision en su contra por el
delito de lesiones, y el Fiscal formulo acusacion en su contra y por tal tipo, por lo que debe
concluirse que son infundados los conceptos de violacién que al respecto se hacen valer

Sexta Epoca, Segunda Parte: Vol. XL, Pdg. 10. Amparo directo 480/60. Pedro Torres
Botello. Unanimidad de 4 votos.

Si no se alega como concepto de violacion que el Ministerio Publico haya dejado de
practicar diligencias substanciales para el esclarecimiento de los hechos, antes por el
contrario, se dice que la averiguacion previa fue agotada, sino que a juicio del Ministerio
Publico no hay accién penal que ejercitar, entonces es correcta la resolucion que deseché la
demanda de amparo, pues opinar en contrario seria vulnerar el articulo 21 constitucional que
deja a la incumbencia del Ministerio Publico la persecucion de los delitos, en tanto que la
imposicion de las penas la prescribe propia y exclusiva de la autoridad judicial. Ahora bien,
si el ejercicio de la accion persecutoria es facultad del Ministerio, Piblico y, por lo tanto, no
forma parte del patrimonio privado; y si el quejoso no reclama la practica de diligencias
pendientes, entonces de conceder el amparo, tendria los efectos de obligar al Ministerio
Piblico a quien ha encargado la Constitucion de ejercitar la accion penal, a ejercitarla, y su
obligacién desplazaria a este funcionario de su ejercicio persecutorio, para entregarlo a la
autoridad judicial cosa que, a la luz del articulo 21 de la Carta Politica, es inadmisible, ya
que, se repite, la autoridad judicial sélo tiene una funcién juzgadora. Quinta Epoca: Tomo
Cll. 3934/46, Pag. 808.

El auto de radicacion, produce como consecuencia juridica que el juez conozca en
exclusividad de los hechos materia de la averiguacion, atento al principio tedrico practico de
la individualidad de la accidon penal, que no puede ejercitarse solo contra uno de los
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responsables, sino que alcanza a todos ellos. Ademas, dicho auto fija la jurisdiccion del juez
y vincula a las pastes al organo jurisdiccional, entre ellas a! Ministerio Publico que deja de
tener el carcter de autoridad por el ejercicio de la accién penal, para asumir su calidad de
parte en el proceso, sin que pueda adoptar en el mismo asunto el doble aspecto de autoridad
y parte, porque se quebrantaria el principio del equilibrio, fundado en la igualdad de las
pastes. Por consiguiente, si se ejercita accion penal por el Ministerio Publico, éste carece de
facultades para iniciar o continuar una averiguacion al margen y paralelamente a la que sigue
el juez de la causa, respecto de los mismos hechos ya consignados o en cuanto a personas
distintas del indiciado, pero ligadas con esos hechos, puesto que esta investigacion concierne
al juez al avocarse al conocimiento, de la averiguacion, a peticion del Ministerio Publico.
Amparo en revision 71/77. Guillermo Ferndndez Villanueva. 31 de agosto de 1977.
Unanimidad de votos. Ponente: Aulo Gelio Lara.
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CAPITULO 7

EL MINISTERIO PUBLICO DEL ORDEN COMUN COMO AUXILIAR DE OTRAS
AUTORIDADES

AVERIGUACIONES PREVIAS QUE SE TRAMITAN CON MENORES INFRACTORES
RELACIONADOS

Las averiguaciones previas que se tramitan con menores infractores relacionados, presentan
una situacién especial por la celeridad con la cual se deben manejar tales averiguaciones. La
Ley para el Tratamiento de Menores Infractores para el Distrito Federal en Materia Comiin y
para toda la Repiblica en Materia Federal, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el
24 de diciembre de 1991, tiene como ambito personal de aplicacion a los mayores de once y
menores de dieciocho afios, en cuanto a materia es aplicable a las conductas que se tipifican
como delitos en las leyes penales federales y del Distrito Federal y respecto a territorio su
ambito de validez es el Distrito Federal para las conductas que correspondan a delitos de
orden comun y toda la Republica para las conductas que tengan correspondencia con delitos
del orden Federal.

Segun el articulo 46 de la citada Ley, establece la obligacién del Ministerio Publico de enviar
a los menores infractores a la unidad encargada de la prevencion y tratamiento de menores.

A su vez, el articulo 3, fraccion XI, de la Ley Organica de la Procuraduria General de justicia
del Distrito Federal sefiala como atribucion de esta Procuraduria, en el ambito de la
averiguacion previa, poner a disposicion del Consejo de Menores a los infractores de leyes
penales, menores de dieciocho y mayores de 12 afios.

EL MINISTERIO PUBLICO COMUN COMO AUXILIAR DEL MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL

A) NOCION DEL FEDERALISMO

El federalismo es un sistema politico en el cual las distintas partes del territorio del estado no
son gobernadas en forma centralizada como si fuese un todo homogéneo, sino como
entidades auténomas, estados libres y soberanos en su régimen interior, segun el articulo 40
de nuestra Constituciéon, pero unidos conforme a una coordinacion basada juridica y
administrativamente en un reparto de competencias.
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La federacion es la asociacion, la vinculacién de entidades auténomas en lo interior-libres y
soberanas-que sin perder sus caracteristicas locales, forman un solo estado con intereses y
finalidades comunes, estructurado conforme a normativas de orden constitucional.

El federalismo representa un equilibrio geografico de poblacién y de riqueza y requiere que
sus politicas basicas se formulen y operen mediante la participacion de las entidades
federativas en un marco de mutuo consentimiento sin sacrificar identidades individuales ni
regionales, constituyendo una sociedad, una federacién en la que la coordinacion y la
colaboracion desplacen toda idea de subordinacion. El federalismo es pluralismo en la
unidad y en la integracion con claros y definidos caracteres de nacion.

B) LOS INTERESES DE LA FEDERACION

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, sefiala en forma categérica y
limitativa, cuéles son las facultades reservadas a la Federacion, y el articulo 124 de la propia
Constitucion, establece que las facultades que no estin expresamente concedidas a los
funcionarios federales, se entienden reservadas a los Estados.

Habiendo enunciado la nocién de federalismo a indicado como uno de los elementos de ésta,
la comunidad de intereses, podemos sefialar que cuando tales intereses se ven gravemente
afectados surge la necesidad de que la Federacion actie enérgicamente mediante
disposiciones penales para prevenir, reprimir y sancionar la realizacién de conductas que
afecten los intereses comunes a loa. que se ha hecho alusion, y que son basicamente la
estructura, la organizacion, el funcionamiento y el patrimonio de la Federacién.
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C) LOS DELITOS FEDERALES

Son delitos federales los previstos en los articulos 2Q a 5° del Cédigo Penal Federal y en
el articulo 50, fraccion I de la Ley Orgéanica del Poder judicial de la Federacion. En otros
términos, podemos considerar como delitos federales los que afectan los intereses de la
federacion, o sea su estructura, organizacion, funcionamiento y patrimonio.

D) DELITOS PREVISTOS EN LEYES FEDERALES

Como una indicacién muy general que pudiese ser de utilidad nos concretaremos a
sefialar que el Ministerio Publico del orden comin en el Distrito Federal es competente
para conocer delitos previstos y sancionados en el Codigo Penal para el Distrito Federal
y en algin otro ordenamiento local que tipificase delitos; igualmente el Ministerio
Publico de los Estados de la Republica es competente para investigar los delitos
tipificados en sus respectivos codigos y en ordenamientos locales que contengan
disposiciones penales sustantivas; quedando para la competencia del Ministerio Publico
Federal todos los demas delitos, esto es, los previstos y sancionados en leyes y codigos
federales, de manera que respecto de estos delitos el Ministerio Piblico comun actuara
unicamente como auxiliar del Ministerio Publico Federal.

E) EL MINISTERIO PUBLICO COMUN COMO AUXILIAR DEL MINISTERIO
PUBLICO FEDERAL

Diversas normativas establecen que el Ministerio Piblico Comiin del Distrito Federal es
auxiliar del Ministerio Publico Federal.

El articulo 20 fraccion X, de la Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica
establece:

"Corresponde al Ministerio Publico de la Federacion....

X. Convenir con las autoridades competentes de las entidades federativas
sobre materias del ambito de su competencia”.

El articulo 12, fraccion I de la Ley mencionada expresa:

"La atribucion de que se refiere el articulo 2°, fraccion X de esta Ley,
comprende:

II. La promocion y celebracion de acuerdos con arreglo a las
disposiciones aplicables para efecto de auxilio al Ministerio
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Publico de la Federacion por parte de autoridades locales cuando se
trate de funciones auxiliares previstas en esta Ley o en otros
ordenamientos "

Por su parte, el articulo 19 del ordenamiento que nos ocupa estatuye:
" Son auxiliares del Ministerio Publico de la Federacion:

II. Suplementarios.

a) Los agentes del Ministerio Publico del fuero comin y de las
Policias Judicial y Preventiva, en el Distrito Federal y en los
Estados de la Republica, previo acuerdo, entre las autoridades
federales y locales, en los términos del articulo 12 fraccion Il, de
lo presente Ley".

En este orden de ideas los articulos 29 y 30 de la multicitada Ley expresan:

“drticulo 29. De conformidad con el articulo 119 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el Procurador General de la
Republica convendrd con las autoridades; ocales competentes, la forma
en que deban desarrollarse las funciones de auxilio local al Ministerio
Publico de la Federacion”.

Sujetandose a las disposiciones constitucionales y legales federales aplicables, cuando
los Agentes del Ministerio Publico del fuero comun auxilien al Ministerio Publico de la
Federacion, recibiran denuncias y querellas por delitos federales, practicaran las
diligencias de averiguacion previa que sean urgentes, resolveran sobre de detencion o
libertad del inculpado, bajo cauciéon o con las reservas de ley, enviaran sin dilacion
alguna el expediente y al detenido, en su caso, al Ministerio Ptblico de la Federacion.

“Articulo 30. Los auxiliares del Ministerio Publico de la Federacion
deberdn, bajo su responsabilidad, dar aviso de inmediato a éste, en todos
los casos, sobre los asuntos en que intervengan con ese cardcter,
haciendo de su conocimiento los elementos que conozcan con motivo, de
su intervencion”.

La Ley Organica de la Procuraduria General de justicia del Distrito Federal, prevé el
auxilio al Ministerio Pablico Federal, en los siguientes términos: .

“Articulo 5 °-. La vigilancia de la legalidad y de la pronta, completa y
debida procuracion a imparticion de justicia, comprende:

I Auxiliar al Ministerio Publico, tanto de la Federacion como de las
entidades federativas, de conformidad con los convenios de colaboracion
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que al efecto se celebren, en los términos del articulo 119, pdrrafo
segundo, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. "

En cuanto al Reglamento de la citada Ley, los articulos 29, fraccion X y 62, fraccion I1
disponen el auxilio del Ministerio Publico del Fuero Comun a su similar Federal.

De los dispositivos antes sefialados se deriva una expresa y categorica obligacion de
auxiliar al Ministerio Publico Federal en las averiguaciones que sean competencia
federal y que se inicien en el Distrito Federal; tal auxilio debemos entenderlo en el
sentido de que el Ministerio Publico del Distrito Federal, al tomar conocimiento de
hechos de competencia federal, debera en todo caso practicar las diligencias mas
urgentes y necesarias, como son la recepcion de denuncias o querellas, preservacion de
lugares, practica de inspeccion ministerial, fe de personas, lugares, cosas, cadaveres o
efectos de los hechos, proporcionar auxilio y seguridad a las victimas del delito,
asegurar los instrumentos y cosas, objeto o efecto del delito, detener a los indiciados y
enviar en su caso, expediente, personas y objetos a la Procuraduria General de la
Republica y cuando corresponda, dejar en libertad a los indiciados bajo caucién o con
las reservas de ley.

Por otra parte, el articulo 117 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, establece:

"Articulo 117. Toda persona que en ejercicio de funciones publicas tenga
conocimiento de la probable existencia de un delito que deba perseguirse
de oficio, esta obligado a participarlo inmediatamente al Ministerio
Publico, transmitiéndole todos los datos que tuviere, poniendo a su
disposicion, desde luego, a los inculpados, si hubieren sido detenidos.”

Por lo anterior se concluye que con base en lo dispuesto por los articulos 117 del Cédigo
Federal de Procedimientos Penales; 12, fraccion II; 19; 29 y 30 de la Ley Organica de la
Procuraduria General de la Republica; 5, fraccién I de la Ley Organica de la
Procuraduria General de justicia del Distrito Federal; y 29, fraccién X y 62, fraccion 11
del Reglamento de esta Ley; el Ministerio Pablico del Fuero Comin en el Distrito
Federal es auxiliar del Ministerio Publico Federal y debe cumplir con esta atribucion en
la forma y términos establecidos en la Ley Organica de la Procuraduria General de la
Republica.



CAPITULO VIII
EL NO EJERCICIO DE LA ACCION PENAL
En nuestro Pais el no-ejercicio de la accion penal esta reservado al Ministerio Publico.

De la constitucion se desprende que el Ministerio Publico Mexicano debe disciplinar el
ejercicio de la accion penal al principio de legalidad, no al de oportunidad.

Osorio y Nieto define: “De la consignacién es el acto del Ministerio Publico de
realizacién normalmente ordinaria que se efectia una vez integrada la averiguacion y
en virtud de la cual se inicia el ejercicio de la accion penal, poniendo a disposicion del
Juez todo lo actuado en la mencionada averiguacién asi como las personas y las cosas
relacionadas con la averiguacion previa en su caso.

Ahora bien el no-gjercicio de la accién penal se encuentra contenido desde 1944 en un
tercer parrafo del articulo 21 constitucional estableciendo que las resoluciones del
Ministerio Publico sobre el no-ejercicio de la accion penal y desistimiento de la accion
penal podran ser impugnadas por una via jurisdiccional en los términos que establezca la
ley.

De hecho asi lo han contemplado los actuales criterios de la Suprema Corte, en los
siguiente Amparos en Revision, 32/97 y 961/97, que el Tribunal Pleno decretd por
unanimidad de once votos, en los siguientes términos:

ACCION PENAL. LAS RESOLUCIONES SOBRE EL NO-EJERCICIO O
DESISTIMIENTO DE AQUELLA, SON SUSCEPTIBLES DE VIOLAR GARANTIAS
INDIVIDUALES Y, POR TANTO, EN SU CONTRA PROCEDE EL JUICIO DE
AMPARO.-La accion penal es el poder de que estd dotado el Ministerio Publico para
solicitar la actuacién del organo jurisdiccional y la instauracién del proceso penal en
contra de persona determinada, con el propdsito de que se aplique la pena o medida de
seguridad correspondiente, mientras que el desistimiento de tal accién es la renuncia a
esa solicitud o el abandono del derecho respectivo, que la representacion social expresa
dentro del proceso para evitar que éste continie o que culmine. Por consiguiente, si la
accion penal es el elemento que todo proceso penal necesita para activarse, funcionar y
producir sus efectos, su no-gjercicio da lugar a que no se inicie y su desistimiento a que,
ya iniciado, se sobresea. En términos del articulo 21, parrafo primero, constitucional, el
Ministerio Publico, en su caracter de representante social, es el que se encuentra
legitimado para ejercer la accién penal; sin embargo, no constituye un poder o pre-
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rrogativa que pueda ejercer a su libre arbitrio, toda vez que ésta nace y se desarrolla con
el proposito de castigar a los sujetos que hubieren afectado a la sociedad con la comision
de un hecho delictuoso, de donde deriva que el ejercicio de la accion penal es obligatorio
siempre y cuando se reunan los requisitos necesarios para su procedencia, los que se
encuentran previstos en el articulo 16 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. La finalidad de la reforma al articulo 21 constitucional, que entr6 en vigor el
14 de enero de 1995, es que tales determinaciones se hallen reguladas por normas y
criterios objetivos, a fin de que el no ejercicio de la accién penal sea regido dentro de un
Estado de derecho. En ese orden de ideas, la negativa sobre el ejercicio de la accién
penal o el desistimiento de ésta, cuando resultan injustificados, violan en perjuicio del
denunciante, querellante, victima del delito o de los familiares de ésta, o del interesado
legalmente en la persecucion del delito, la garantia de seguridad juridica consagrada en
la reforma al articulo 21, parrafo cuarto, de la Constitucién Politica. Ademas, es patente
que tales determinaciones afectan los intereses juridicos de la sociedad y, por ende, del
ofendido, persona que ha resentido directa o indirectamente la conducta calificada como
delito, en especial, al privarle de la posibilidad de obtener la reparacion del dafio, por lo
que es éste, por si, por medio de sus representantes o, en su caso, sus sucesores, el
legitimado para ejercer al respecto la accion de garantias. Conforme a lo anterior, si las
determinaciones del Ministerio Publico sobre el no-ejercicio o desistimiento de la accién
penal pueden resultar directamente violatorias de las garantias individuales del ofendido,
el juicio de amparo es plenamente procedente para reclamarlas.

Al respecto , tiene aplicacion la jurisprudencia numero 91/1997 del pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, que dice:

ACCION PENAL, RESOLUCION DE NO-EJERCICIO, EMANAUA DE UNA
AUTORIDAD DEPENDIENTE DE LA PROCURADURIA GENERAL DE JUSTICIA
DEL DISTRITO FEDERAL, ES UN ACTO MATERIALMENTE PENAL Y DEL
JUICIO DE AMPARO QUE SE PROMUEVA EN SU CONTRA DEBE CONOCER
UN JUEZ DE DISTRITO EN MATERIA PENAL. El articulo 51 de la Ley Organica del
Poder Judicial de la Federacion, en su fraccion I, dispone, entre otros supuestos, que los
Jueces de Distrito de Amparo en Materia Penal conoceran de los juicios de garantias que
se promuevan ... contra actos de cualquier autoridad que afecten la libertad personal...
Ahora bien, como donde existe la misma razon debe existir la misma disposicidn, es
valido interpretar en forma extensiva la fraccion de mérito y sostener que la competencia
también se surte cuando la sentencia que se dicte en el amparo pueda producir la
consecuencia de afectar la libertad personal del tercero perjudicado que, en el caso de un
juicio promovido en contra de una resolucion ce no-ejercicio de la accién penal, lo seria,
por supuesto, el indiciado o inculpado. Aun cuando no todos los delitos se sancionan con
la privacion de la libertad, la afectacién debe entenderse en sentido amplio, pues aun
tratandose de delitos que se sancionan con pena alternativa o con pena no privativa de la
libertad, la orden de comparecer al juicio y, en su caso, el auto de sujecion a proceso que
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pudiera dictarse en el supuesto de que se ejerciera la accion penal por tales delitos con
motivo de un juicio de amparo, de conformidad con €l articulo 304 bis del Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, afectan la libertad de la persona, pues
se le obliga a comparecer ante la autoridad que la requiere, aun cuando la restriccion
tenga el limite precario indispensable para el desahogo de las diligencias respectivas,
tales como la declaracion preparatoria, la identificaciéon administrativa, entre otras. Por
otro lado, interpretando en forma sistematica las fracciones del articulo 51 de la Ley
Organica del Poder Judicial de la Federacion, con los articulos 19, 20, 21, primer
parrafo, constitucionales; 94 a 108, 111 a 114, 118 a 121, 122, 124, 135, 136, 139, 140,
141, 144, 147, 152, 189, 191, 262, 268 bis y 273, entre otros, del Cddigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal; 13 y 15 del Cédigo Penal para el
Distrito Federal, se obtiene que si en el propio precepto 51 se contemplan las
atribuciones de los Jueces de Distrito en los juicios de amparo para conocer de actos
materialmente penales, la competencia de que se trata no s6lo se actualiza con
fundamento en la fraccion 1 antes examinada, sino en dicho numeral. En estas
condiciones, si bien la naturaleza de la resolucién de no-ejercicio de la accion penal es,
por el érgano que la realiza, formalmente administrativa, por su naturaleza intrinseca es
materialmente penal, por lo que la competencia para el conocimiento del juicio de
amparo en su contra le corresponde a un Juez de Distrito en dicha materia, no sélo por la
circunstancia de que la sentencia que llegara a dictarse pudiera afectar la libertad del
tercero perjudicado, sino también porque al tratarse de una resolucion materialmente
penal, la competencia se ubica en el propio numeral interpretando sus fracciones
sistematicamente. La interpretacion de mérito respeta el principio de especializacion que
justifica la creacion de tribunales especializados y, por ende, el articulo 17
constitucional, en cuanto garantiza las expeditas en el fallo.

"Contradiccion de tesis 9/96. Entre las sustentadas por el Segundo Tribunal Colegiado
en Materia Penal del Primer Circuito y el Segundo Tribunal Colegiado en Materia
Administrativa del Primer Circuito. 26 de agosto de 1997. once votos. Ponente: Genaro
David Gongora Pimentel. Secretaria: Maria Guadalupe Saucedo Zavala.

El Tribunal Pleno, en su sesién privada celebrada el once de noviembre en curso,
aprobd, con el nimero 91/1997, la tesis jurisprudencial que antecede. México, Distrito
Federal, a once de noviembre de mil novecientos noventa y siete."
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PROPUESTA

De todo lo anterior se deduce que en el ejercicio del derecho de accién el Ministerio
Publico asume dos tipos de funciones: la de autoridad cuando investiga la infraccion
.penal y se allega pruebas para acreditar la existencia del delito y- la supuesta
responsabilidad; y la de parte, desde el momento en que consigna, el ejercicio de la
accion hasta que concluya el proceso, Es por esta dualidad de personalidades, que se
excluye la calidad parte y juez del Ministerio Publico en el juicio penal.

La Suprema Corte de justicia de la. Nacion ha sostenido este criterio en la siguiente
ejecutoria:.

MINISTERIO PUBLICO, FACULTADES DEL EN MATERIA PENAL El articulo 21
constitucional concede facultades al Ministerio Publico para perseguir los delitos, y esa
institucion, para cumplir ese precepto legal, asume dos papeles: el de autoridad, cuando
investiga la infraccion penal y se allega los elementos necesarios para la comprobacion
de los actos antijuridicos y la probable responsabilidad de los indiciados; y el de parte;
en el momento en que consigna la averiguacion al juez competente, ejercitando la accion
penal respectiva en contra de las personas que resulten con presunta responsabilidad en
la perpetracion de los delitos por los que hayan incoado el procedimiento. En estas
condiciones, es indudable que el Ministerio Pablico no hace las veces de juez y parte, al
recibir las pruebas en la averiguacion previa." .

2a Ejecutoria visible en el tomo CXI, pag. 1,770, bajo el rubro: Amparo penal directo
7197/49, Requena Jano, Domingo, 13 de mares de 1952, mayoria de 3 votos.

En este trabajo se ha estudiado la naturaleza juridica de los actos del Ministerio Publico
durante la averiguacion previa.

La representacion social en el ejercicio de la facultad exclusiva de perseguir los delitos,
tiene atribuciones investigatorias plenas que le permiten allegarse pruebas de todo tipo,
siempre que no sean contrarias a la ley o a la moral. Sus actos son de autoridad en la
averiguacién previa y tiene por objeto probar la pretensién juridica que contiene el
derecho de accidn penal que ejercite.

Las actuaciones que se practiquen en esta etapa procesal, tiene validez en si misma, de

tal forma que las pruebas que se aporten al proceso podran ser objeto de valor probatorio
por el juzgador, al examinar su trascendencia juridica.
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Esta tesis se sustenta en la jurisprudencia dictada por la Suprema Corte de justicia de la
Nacién, que dice:

"POLICIA JUDICIAL, VALOR PROBATORIO, DE
LAS DILIGENCIAS PRACTICADAS POR LA. No es
exacto que las diligencias practicadas por la policia
Judicial carezcan de validez, porque sic cuando el
Ministerio Publico actiia en su cardcter de autoridad y
Jefe de la policia judicial, el juez puede atribuir eficacia
plena probatoria a las diligencias que aquél practique,
sin incurrir en violacion al articulo 21 constitucional”

La iniciacion de la averiguacion previa y la practica de diligencias dentro de ella, no
afectan derechos de los gobernados; es el ejercicio valido y licito de atribuciones
encomendadas a la institucion publica, de manera que no son actos de autoridad
contrarios a la Constitucion.

Asi o ha resuelto la Suprema Corte de justicia de la Nacion al decir:

"AVERIGUACIONES PENALES. La simple
iniciacion del proceso y las demds diligencias
practicadas en la averiguacion de un delito, si no
restringen la libertad, derecho o posesiones de los
acusados, no pueden importar una violacion de
garantias."

Lo que esta prohibido para el Ministerio Publico al investigar los delitos, es ordenar las
detenciones de los indiciados en aquellos casos distintos a la comisién flagrante de
delito, o de urgencia previstos por el articulo 16 Constitucional. Esos actos salen de su
esfera de competencia y constituyen un exceso de poder.

Lo expresado, tiene validez a la luz de la jurisprudencia que se acaba de describir y en lo
particular, tratandose de las detenciones, en términos de la siguiente ejecutoria:

"MINISTERIO PUBLICO, CARECE DE FACULTADES
CONSTITUCIONALES PARA PRACTICAR DETENCIONES. Existe
Jurisprudencia en el sentido de que en aquellos casos en que por falta o
deficiencia en los informes de las autoridades, debe estimarse cierto el
acto reclamado, la omision de esos informes solo da lugar a que se surta
aquella presuncion legal, quedando a cargo del quejoso comprobar la
inconstitucionales dad del acto; pero el principio admite la salvedad
concerniente a los hechos que, por su propia naturaleza. son
inconstitucionales. Ahora bien, si se reclama en amparo que el Ministerio
Publico tiene privado de su libertad al quejoso, sin llenar las
formalidades esenciales, del procedimiento; y dicha autoridad no rinde
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informe, esa omision hace que se presuma cierta la detencion del
quejoso, pues 1a arbitrariedad de ese acto es tan palmaria, que lo vuelve
tipicamente inconstitucional por si mismo, ya que la citada autoridad
carece por completo de facultades, con arreglo al Cédigo Supremo, para
mantener detenido al quejoso, pues esta capacidad es privativa de las
autoridades judiciales, mediante juicio en el que se cumplan las
formalidades esenciales del procedimiento; y tratindose de un acto
inconstitucional por su propia indole, el quejoso nada tiene que probar
sobre esa inconstitucionalidad, y debe concedérsele el amparo™

Por otra parte, el articulo 16 de la, Constitucion autoriza la Intervencion Procesal de las
Comunicaciones Privadas, en delitos cometidos por el crimen organizado.

La Carta Magna, equipara a las Intervenciones de las Comunicaciones Privadas a las
figuras juridicas de la Detencion Flagrante, de la Detencién por Casos de Urgencia, los
Cateos, lo que significa, que s6lo podran practicarse en la averiguacion previa, por ser la
etapa del Procedimiento Penal, en, la que el Ministerio Publico es autoridad y actia con
sigilo. En todo caso, cuando la Intervencion de las Comunicaciones Privadas se ordenen
dentro del juicio Penal, el procesado, tendra derecho de participar en el ofrecimiento y
desahogo de la prueba, alegando lo que a su derecho corresponda, sin que pueda haber
prohibicién por virtud de sigilo de las actuaciones judiciales, para informarse de los
resultados probatorios, segin lo prevén los articulos 14, 20 fracciones III, IV, V, VII y
IX de la Constitucién. Independientemente de ello, no hay materia probatoria para
decretar la Intervencion de las Comunicaciones Privadas dentro del juicio Penal, porque
es mas idonea la Prueba Confesional o la Prueba Testimonial que prevén los articulos
207, 240 al 257, 285, 287, 289, del Codigo Federal de Procedimientos Penales, con un
valor probatorio cierto.

Los articulos 15, 16, 17, 18, 19,20, 21, 22, 23, 24, 25, 26, 27, 28 y 41 de la Ley Federal
Contra la Delincuencia Organizada, reglamentan la autorizacion constitucional.

Por su importancia, transcribiré el articulo 16 de la ley Federal Contra la Delincuencia
Organizada y acto posterior, puntualizaré los aspectos mas relevantes de la autorizacion
que permite intervenir las Comunicaciones Privadas.

a) "ART. 16.-Cuando en la averiguacion previa de alguno de los delitos a que se
refiere esta Ley o durante el proceso respectivo, el Procurador General de la
Republica o el titular de la unidad especializada a que se refiere el articulo 8°
anterior, consideren necesaria la intervencion de comunicaciones privadas, lo
solicitaran por escrito al Juez de Distrito, expresando el objeto y necesidad de la
intervencion, los indicios que hagan presumir fundadamente que en los delitos
investigados participa algin miembro de la Delincuencia Organizada; asi como
los hechos, circunstancias, datos y demas elementos que se pretenda probar.
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Las solicitudes de intervencion deberan sefialar, ademas, la persona o personas
que seran investigadas; la- identificacion del lugar o lugares donde se realizara; el
tipo de comunicacion privada a ser intervenida; su duracion; y el procedimiento y
equipos para la intervencion y, en su caso, la identificacién de la persona a cuyo
cargo estd la prestacion del servicio a través del cual se realiza la comunicacion
objeto de la intervencion . ... Podran ser objeto de intervencion las
comunicaciones privadas que se realicen de forma oral, escrita, por signos, sefiales
o mediante el empleo de aparatos eléctricos, electronicos, mecanicos, alambricos
o inalambricos, sistemas o equipos informaticos, asi como cualquier otro medio o
forma que permita la comunicacién entre uno o varios emisores y uno o vanos
receptores.”

A la luz de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, el momento procesal
oportuno para solicitar y obtener la Intervencion de las Comunicaciones Privadas; es en
la Averiguacion Previa y durante el juicio Penal. Significa, que el Ministerio Publico
Federal puede solicitar y obtener Orden Judicial de intervenir Comunicaciones Privadas
durante el tramite del juicio Penal, en Primera o Segunda Instancia; salvo, durante la
tramitacion del juicio de Amparo Directo.

El Ministerio Publico Federal debe solicitar por escrito al Juez Federal competente y
probar; la existencia de Averiguaciéon Previa que investigue delitos por crimen
organizado; elementos probatorios que acrediten en forma indiciaria, que los que son
objetos de investigacion, realizan delitos de esa naturaleza; la necesidad procesal para
intervenir la Comunicacion Privada de los que son objeto de investigacidn; por ser el
medio idéneo para probar el delito y la Responsabilidad Penal; y, el objeto probatorio de
la Intervencion de las Comunicaciones Privadas. La materia probatoria de la
intervencion de las comunicaciones privadas, son: cualquier forma oral, escrita, por
signos a sefiales, cuya transmisiéon emplee aparatos eléctricos, electronicos, mecéanicos,
alambricos, inalambricos, sistemas o equipos de informatica o cualquier otra forma de
comunicacion entre uno o varios emisores y uno o vanos receptores. Como se observa,
la Intervencion de las Comunicaciones Privadas, es una Formalidad Esencial de Validez
en Materia Probatoria del juicio Penal Federal, que prevé y autoriza el articulo 16 de la
Constitucion. Por tanto, no es un acto de autoridad por si mismo que pueda violar
garantias individuales. De tal forma que, esas Intervenciones de las Comunicaciones
Privadas, solo pueden ser reclamadas en Términos Probatorios, cuando se admita con
ilegalidad la prueba o. se valore en forma ilicita, trascendiendo el Acto judicial al
resultado de la Sentencia Definitiva como una Violacién Procesal.
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En consecuencia, la via para reclamar la Ilegal Admision o Valoracién de la Prueba de
las Intervenciones de las Comunicaciones Privadas, es el juicio de Amparo Directo
segun lo prevé el articulo 160 fraccion VI de la Ley de Amparo. La Suprema Corte de
Jjusticia de la Nacion, en jurisprudencia, ha resuelto sobre la procedencia de la Via del
Amparo Directo, cuando se trata de Violaciones Procésales que trascienden al resultado
de la Sentencia Definitiva.

Cabe resaltar que la propuesta aqui seria resaltar que el Ministerio Pablico deberia de ser
independiente en lo absoluto del poder judicial y del poder ejecutivo para que pudiera
cumplir con mera libertad sus funciones sin influencia de estos poderes, ya que la Ley
Orgénica de la Procuraduria General de la Republica en sus articulos 3 y 4 establece:
“Que corresponde al Ministerio Publico de la Federacion, investigar y perseguir los
delitos de orden Federal que comprende en la averiguacion previa en recibir denuncias o
querellas sobre acciones u omisiones que constituyan el delito”, investigar delitos de
orden fiscal y del fuero comun, practicar diligencias para la acreditacion del cuerpo y la
probable responsabilidad del indicado, ordenar la detencién en los términos del 16
constitucional y realizar el aseguramiento de bienes.. De tal forma que existe una
dependencia de la jerarquia del Ministerio Publico hacia el poder Ejecutivo asi es como
el Ministerio Piblico es autonomo en sus funciones no estando limitado por ningun
poder mas que para las leyes.
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