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CAPITULO CUARTO
AVERIGUACION PREVIA

I. LA AVERIGUACION PREVIA EN EL DERECHO MEXICANO

El titulo cuarto del CPP lleva el rubro de “Averiguacion previa”;
el primer capitulo se refiere al inicio del procedimiento. Antes d
emprender el examen de las disposiciones mas interesantes de
fase procesal, conviene recordar que el procedimiento discurre
periodos bien conocidos en el derecho procesal penal mexicar
Son el producto de la evolucion del régimen de enjuiciamiento
partir del sistema mixto que florecié en Europa en los albores d
siglo XIX. Este régimen, posterior al inquisitivo (continental euro-
peo) y al acusatorio (insular inglés), cada uno de ellos con nutrids
y antiguos precedentes, se caracteriza —entre otros datos— po
presencia del MP y la divisién del procedimiento en dos etapa
la instruccion, destinada a la investigacion del delito y de su
autores y participantes, y el plenario o juicio, dedicado a la apr
ciacion de las pruebas por el tribunal sentenciador, el debate y
sentencia. En la etapa instructoria hay elementos del régim
inquisitivo (muy moderado, por supuesto); en la cognitiva, predo
minan los elementos del sistema acusatorio.

La recepcion de este sistema mixto en México ocurrié durant
el siglo XIX y se concret6 en ordenamientos como los cédigos ¢
procedimientos penales del Distrito Federal y Territorios, de 188
y 1894. En éstos, la instruccion corria a cargo de un juez instruct
(6rgano del Poder Judicial) y el plenario, a cargo de un tribunal c
conocimiento y sentencia (con o sin participacion del jurado popt

7
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78 SERGIO GARCIA RAMIREZ

lar, juzgador lego encargado de emitir un veredicto); el MP —fi-
gura del procedimiento con origen hispanofrancés— sostenia
acusacion ante el tribunal de sentencia.

A raiz de la Constitucion de 1917 —en cuyos trabajos prepar:
torios se constato el fracaso del juez instructor— la tarea inves:
gadora quedd encomendada a un 6rgano administrativo, el M
Una vez que éste concluye la investigacion —que recibe el nomb
de averiguacion previa y constituye, en esencia, una instruccic
administrativa— comienza el procedimiento judicial o proceso, el
sentido estricto, que a su vez se divide en instruccion y juicic
Dejando de lado algunas experiencias mas bien escasas y ya ¢
tantes, en el enjuiciamiento penal mexicano un solo juzgador —L
solo individuo investido con facultades jurisdiccionales— instruye
y sentencia. Esta bifuncionalidad del juzgador tiene partidarios
detractores; ciertamente ofrece ventajas y desventajas, que no tit
caso examinar ahora.

Il. DENUNCIA Y QUERELLA

La interpretacion —legal, jurisprudencial y doctrinal— del articu-
lo 16 de nuestra Constitucion entiende que la averiguacion prev
s6lo puede comenzar mediante denuncia o querella. Es inacepta
gue el procedimiento se inicie con una delacion, como ahora pue
ocurrir bajo las disposiciones de la Ley Federal contra la Delin
cuencia Organizada.

El CPP se refiere a la denuncia y a la querella como requisit
de procedibilidad, actos-condicion para el inicio de la averiguacior
que significa el principio del procedimiento penal mismo. ESO:
actos se informan por la regla de lealtad y probidad (articulos 5
CGRO, y 116 y 117, CPP), que debiera presidir siempre la
actuaciones de los participantes. La exposicion de motivos d
CGRO puntualiza: “el procedimiento penal no debe ser manipulz
do con fines innobles, ajenos a la estricta pretensién de justicia”

Tales requisitos de procedibilidad se ajustan a las normas cor
titucionales sobre el derecho de peticién. El denunciante y «
querellante describen los hechos supuestamente delictuosos, p

DR © 1998. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México
Gobierno del Estado de Tabasco - Gobierno del Estado de Morelos



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/zFPhGY

EL PROCEDIMIENTO PENAL EN LOS ESTADOS DE LA REPUBLICA 79

no los clasifican o califican legalmente. La autoridad debe explice
a aquéllos el alcance del acto que realizan. Se dispone la public
cion de la resolucion en que culmina la indagatoria, cuando Ic
propios denunciantes o querellantes hubieran publicaultitea
criminis que aportan al érgano investigador (articulo 117).

Si los hechos sé6lo pueden ser perseguidos a peticion de u
autoridad (mediante excitativa o cualquier otro requisito equiva
lente a la querella), el MP pedira por escrito a esa autoridad q
manifieste si satisfara el requisito o se abstendra de hacerlo; é
debera contestar, asimismo, por escrito (articulo 112), todo ello c
el propésito de poner de manifiesto —en orden a las correspondie
tes responsabilidades— que la formulacién de estos requisit
seinscribe en el ejercicio de una funcion publica, que debe ejercel
al amparo de la ley.

Sobre este Ultimo punto, la exposicion de motivos del CGRC
gue contiene esa misma norma (articulo 54), puntualiza:

Si viniera al caso una querella de particular, s6lo a este incumbe, pues se tr
de un interés que le esta reservado, resolver si ejercita 0 no su derecho, y ne
puede pedirle declaraciones formales al respecto. No sucede lo mismo cuar
se trata de autoridades, que tutelan un interés publico. Por ello se dispone ¢
el MP se dirigira a ellas, por escrito, para que las autoridades asi interrogac
contesten, también por escrito, sobre la determinacién que adopten acerca
requisito de procedibilidad. Con ello se da la deseable transparencia a
determinacion de una autoridad.

Es importante la disposicion relativa a la perseguibilidad d
delitos patrimoniales, cuando ésta se sujeta al requisito de quere
(que es la regla acogida en el cédigo procesal): antes de prosec
la averiguacion, el MP dispondra que se requiera formalmente
indiciado para que haga la devolucion a su cargo o formule Iz
declaraciones que juzgue pertinentes, a no ser que el querella
acredite que ya ha realizado dicho requerimiento por cualquie
medio fehaciente previsto por la ley (articulo 112). Obviamente, s
trata de depurar el procedimiento, excluyendo presiones indebid
0 actuaciones innecesarias.
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[1l. DILIGENCIAS DE AVERIGUACION PREVIA
A. Finalidad

Anteriormente se aludia a diligencias de policia judicial, enten
dido este concepto como sinénimo de investigacion del delito, n
como designacion de un cuerpo investigador: la Policia Judicie
auxiliar del MP. La averiguacion previa tiene objetivos perfecta
mente definidos, a los que deben disciplinarse las actividades
quien preside y responde por esa indagacion; esto es, el M
resolver si se ha cometido un delito y si determinada persona
penalmente responsable por su comision; una vez definidos amk
extremos, sera posible ejercitar la accion penal.

Por ende, el contenido de la averiguacién previa es una serie
actuaciones indagatorias que procuran acreditar, en los términ
de los articulos 16 y 19 constitucionales, los elementos del tig
penal y la probable responsabilidad del inculpado en el caso co
creto. Aqui la expresién “probable” debe entenderse como “raz
nablemente probada”, al menos con indicios suficientes, y no con
susceptible de prueba, que aln no existe. Por ende mira hacie
pasado y el presente (se ha probado), no hacia el futuro (se put
probar).

En otros términos, la averiguacion debe establecer la procede
cia de la accién penal (por eso algunos autores la denomin
“periodo de preparacion de la accion penal”); como ésta es el cau
para que corrala pretension punitiva, el MP ha de precisar si exist
los datos que nutren esa pretension, que son aquellos que art
sefalé: los elementos del tipo penal y la probable responsabilid
delictuosa de una persona determinada.

Aun cuando las actuaciones esenciales de la averiguacion pre
se destinan a ese fin, también atiende a otras implicaciones late
les, habida cuenta de los problemas que desencadena el delito,
requerimientos de la paz publica y las necesidades inherentes ¢
persecucion penal: entre ellos, salvaguardar los legitimos interes
del ofendido, asegurar las personas y cosas relacionadas con
hechos, precisar los dafios y perjuicios causados (articulo 119).
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B. Inmediacion

Ya sefalé la enorme importancia de la inmediacién como prir
cipio rector del procedimiento penal. La individualizacion de la
persona —o personalidad— del justiciable es un medio —aunqt
no el dnico, porque también hay que tomar en cuenta los datos
delito, objetivamente considerados, asi como el dolo y la culpa-
para la individualizacién de la sanciéon. Y hay todavia otras nec
sidades individualizadoras que se relacionan con instrument
cautelares como la libertad provisional del inculpado. Por todo est
el MP debe reunir desde el inicio de la averiguacion los element
gue puedan servirle —a la hora de formular pedimentos y concl
siones—, asi como servir al juez, para el cumplimiento de atribt
ciones relacionadas con individualizacion de medidas procesale:
penales: libertad provisional y aplicacién de sanciones.

C. Derechos del indiciado

En los ultimos tiempos se ha fortalecido lo que pudiéramo
llamar el “ estatuto del indiciado” —en éste, una vertiente se integ
por los derechos del indiciado detenido— que se proyecta en
averiguacion previa. La evolucion del procedimiento —a partir de
la notable reforma procesal penal, federal y del Distrito Federal, ¢
1983, y las posteriores en esos mismos ordenamientosy enlap
pia Constitucion— ha incluido en la averiguacion previa sendo
derechos del indiciado. A ésta han llegado prerrogativas que an
riormente estuvieron asignadas solo al procesado. La autorid
obligada frente a estos derechos del indiciado es la responsable
la averiguacién previa: el MP, por medio de los agentes que |
integran y que participan en la indagatoria.

Los articulos 59 del CGRO —reformado tras la modificacior
constitucional de 1993— y 120 del CPP establecen el catalogo
esos derechos, cuya inobservancia altera el debido proceso leg:
puede acarrear la nulidad de actuaciones. Debe informarse
detenido sobre los hechos que se le atribuyen y las personas
hacen la imputacién. Obviamente, este informe no se satisface
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sé6lo se entera el detenido acerca de la clasificacion técnico-juridi
de los hechos, sin ponerlo al tanto sobre la identidad real de éstos; t
poco si el MP se limita a decir que hay personas que le imputan tal
hechos, o que la imputacién proviene del propio érgano invest
gador.

Otros derechos del detenido son: a) comunicarse con quie
desee; b) contar con defensa, lo que incluye la necesidad de prov
asistencia juridica de oficio a quien carece de defensa particul:
aqui el propésito perseguido es que el inculpado “cuente cc
defensa desde el momento en que puede participar en la prime
diligencia”; c) declarar o abstenerse de hacerlo: se reconoce, pu
el derecho al silencio, y d) obtener libertad provisional bajo cau
cion, cuando proceda, en los términos que analizaremos al ocupar
de la libertad del inculpado, en general, a lo largo del procedimient

Son muy relevantes los actos de defensa del indiciado en
averiguacion previa, habida cuenta de que aquél es sujeto de e
no objeto de la misma. Por eso, como ya se dijo, tiene derechc
contar con defensor, al que seran aplicables, en lo conducente,
reglas que rigen la actividad de éste durante el proceso (artict
120). El MP esta obligado, como ya se dijo, a reunir con diligenci
tanto las pruebas de cargo como las de descargo, con el fin
disponer de una version completa y fidedigna acerca de los hect
y la responsabilidad. Por ello, en principio, no seria necesario q
el indiciado contase con un defensor: el MP debiera ser el m:
comprometido defensor de sus intereses legitimos. Empero, la re
lidad se revela contra las abstracciones; de ahi la convenien
—mas todavia, la absoluta necesidad— de que el indiciado cuer
con una asistencia legal competente y suficiente, y ademas au
noma.

En este mismo orden de consideraciones, vale decir que el M
debe recibir las pruebas que aporten el inculpado y su defens
(articulo 125). Esta recepcion no es una mera reunion de elemen
para dejar constancia en el expediente, sino un verdadero ejerci
probatorio. Por ello, el MP debe tomar en cuenta esas prueb
“como legalmente corresponda, razonando su apreciacion en
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determinacion que adopte al concluir la indagatoria”; en otra
palabras, se halla vinculado por las mismas disposiciones q
gobiernan la tarea del juzgador; esté obligado a razonar sus det
minaciones, valorando las pruebas a la luz de la sana critica. |
este sistema de valoracion de pruebas me ocuparé mas adelant

D. Conciliacién

Conviene destacar en este momento —como lo hace la relaci
de actos en el CPP—a#sideratundel legislador en el sentido de
reducir la intervencién del estado al minimo posible en la solucié
de controversias —inclusive las de contenido penal—, y por ello de
judicializar esta solucién cada vez que parezca posible y conv
niente hacerlo. Al hablar de los principios y garantias procesale
adelanté algunas consideraciones sobre este punto.

Asi las cosas, cuando se desarrolla la averiguacion, puesta
marcha por la denuncia o la querella, y una vez que se han hec
saber al indiciado sus derechos en los términos del articulo 120,
preciso que el MP tome en cuenta las disposiciones del articulo 1-
que precisamente atiende a los propdésitos citados en el parre
anterior. Si se trata de delito perseguible por medio de querel
—esto es, si los bienes son disponibles— el MP procurara la cont
liacion entre el inculpado y el ofendido; para ello puede actuar pc
si mismo, pero también puede requerir la intervencion de quie
pueda lograr ese objetivo en virtud de su autoridad moral y de
ascendencia que tenga sobre el inculpado y el ofendido.

Es muy interesante que, en este orden de cosas, el CPP h
invocado particularmente el caso de los integrantes de grup
étnicos indigenas, en los que suele haber personas y medios idén
para la solucién de los conflictos que se plantean en el interior ¢
las respectivas comunidades. Por eso, en tales casos, el MP torr
en cuenta los usos y costumbres del grupo, al requerir la interve
cion de quien pueda intentar la conciliacion. Esta es una aplicaci
legitima y préactica de la tendencia a reconocer el valor de usos
costumbres —que integran un orden juridico consuetudinario— c
los indigenas en los asuntos de la justicia.
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84 SERGIO GARCIA RAMIREZ
E. Medidas precautorias

En la averiguacion previa puede requerirse el empleo de medid
precautorias: sea para asegurar la presencia del indiciado o de o
personas —testigos— en el lugar donde se desarrolla la indagatol
sea para garantizar la disponibilidad de bienes que permitan ac
ditar el objeto o los instrumentos del delito o satisfacer la respol
sabilidad civil derivada del hecho ilicito, sea para atender a otre
exigencias materiales o procesales.

El propio MP posee facultades para adoptar algunas de es
medidas: aseguramiento de instrumentos, objetos 0 vestigios
delito, liberacion provisional bajo garantia patrimonial, disposi-
cion del cadaver relacionado con el delito (articulos 139 y 140
etcétera. En otros casos, debe solicitar a la autoridad judicial
mandamiento correspondiente, como sucede en las hipotesis qui
propia Constitucién reserva al conocimiento de un érgano jurisdic
cional: por ejemplo, arraigo del indiciado (articulo 127), cateo
intervencion de comunicaciones privadas. En otros lugares d
presente comentario analizaré estos Ultimos temas.

IV. ASISTENCIA MEDICA

A las diligencias de averiguacién previa, bajo un conceptt
amplio, corresponden también las actuaciones del MP —y pc
mandato o con autorizacion suya, de otras autoridades, que tamb
han de actuar conforme a sus propios deberes funcionales—
proposito de la atencion médica de quienes han resentido dafios
su salud con motivo de un delito. También se autoriza a cualqui
persona para que brinde atencidén al lesionado que la neces
auxilidndolo y trasladandolo al lugar en que pueda recibirla (ar
ticulo 141). EI CPP reglamenta los deberes inherentes a la oblic
cibn médica, esto es, a la responsabilidad que asume el médico -
el servicio médico mismo, la institucion prestadora de servicios d
esta naturaleza— cuando quede a su cargo una persona que huk
resultado lesionada (articulo 142).
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Sobre el particular, también interesa el articulo 150, acerca de
custodia y externacion del lesionado detenido. Aquélla correspol
de a la policia, conforme al acuerdo que emita el MP, y se ejer
bajo la autoridad del encargado del establecimiento. La externaci
no sélo se relaciona con el estado de salud del enfermo, si
también son su situacion juridica, en tanto trasciende sobre
libertad del sujeto. Por ello, debe estarse a la resolucion escrita ¢
dicte la autoridad a cargo del procedimiento: sea el MP, sea
juzgador.

El ultimo parrafo del articulo 20 constitucional garantiza al
ofendido y a las victimas del delito atencibn médica de urgenci
cuando la requieran. Esta es solamente una proyeccion especi
—y no indispensable, por lo tanto— del derecho a la proteccion c
la salud, que de manera muy amplia menciona el articulo 4 de
propia ley fundamental. Al decir atencion de urgencia, se es
limitando el derecho a la atencion de la salud. En realidad, tod
los habitantes de la Republica—y por supuesto también el ofendi
por el delito y el propio delincuente— tienen derecho a una atencic
médica que va mas alla de los tratamientos de urgencia. Por o
lado, la expresion “cuando la requiera” debe entenderse con
equivalente a “cuando la precise o necesite”, y no “cuando |
solicite”.

V. DETENCION

A. Consideracion general

La detencién es una medida cautelar tipica del procedimien
penal, que posteriormente podra convertirse en prisién preventiv
La reclusién precautoria sélo es practicable cuando el delito impt
tado se sanciona “cuando menos con pena privativa de libertac
existan datos que acrediten los elementos que integran el tipo pe
y la probable responsabilidad del indiciado” (articulo 16 de Iz
Constitucién, segundo parrafo). Esta redaccion proviene de la refc
ma constitucional de 1993; antes se hablaba de pena corpor
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empero, la referencia a ésta subsiste en el articulo 18, que no
afectado por dicha reforma.

La oscura expresion “cuando menos” da a entender que no hat
lugar a prision cuando se trate de pena alternativa —entre la prisi
y otra que no prive de la libertad— o de sanciones no privativas ¢
libertad. La interpretacién més favorable al reo conduce a exclu
la detencién incluso en el supuesto en que se disponga semiliber
como sancion directa, a pesar de que aqui se alternan periodos
reclusion y de libertad.

Antes de examinar cada caso de detencion —en la inteligenc
de que la hipétesis de cumplimiento de orden de aprehensién s
comentada al analizar la primera fase del proceso, ante autorid
judicial— conviene llamar la atencién sobre la necesidad de obse
var escrupulosamente las reglas concernientes a flagrancia y urg
cia; lo contrario podria acarrear libertad del capturado, ademas
responsabilidad de quienes ordenaron, practicaron y “convalid;
ron” esa captura, aun cuando no exoneracion de la responsabilic
penal que pudiera existir a cargo del indiciado. En efecto, el sex
péarrafo del articulo 16 constitucional dispone que el juzgador qu
reciba a un detenido —por ejercicio de la accién penal— debe
“inmediatamente ratificar la detencion o decretar la libertad col
las reservas de ley”.

B. Flagrancia

Examinemos ahora la flagrancia y la urgencia (articulos 144
145), que sustentan la detencion sin orden judicial de captura. |
flagrancia abarca cuasiflagrancia y presuncion de flagrancia. A es
Ultimo respecto se aceptaron, en alguna medida, las solucior
contenidas en la legislacién del Distrito Federal bajo las reforme
de 1996. En cuanto a Morelos, conviene precisar sobre este pul
—asi como por lo que toca a la recepcion de otras soluciones lega
provenientes del Distrito Federal, mas o0 menos discutibles— qL
la vecindad entre la capital de la Republicay esa entidad federati\
y el incesante flujo de personas entre ambas circunscripciones h:
recomendable que Morelos asuma algunas de las figuras penale
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procesales incorporadas en las leyes distritales, para evitar que
infractores del Distrito Federal consideren atractivo delinquir el
Morelos y beneficiarse de normas que pudieran tener consecue
cias mas benévolas, no obstante ser técnicamente mas acertad

La flagrancia mencionada por la Constitucion debe ser analizac
a la luz de la ley procesal secundaria. Desde hace tiempo, é
incluye:

a) Flagrancia, en sentido estricto, que aparece cuando el inc
pado “es detenido en el momento de cometer el delito” (articul
144, fraccién I);

b) Cuasiflagrancia, que se suscita cuando “después de ejecutz
éste, [el agente] es perseguido sin interrupcion” (fraccion 1), e
decir, sin solucioén de continuidad, sin abandono de la persecucic
independientemente del tiempo que dure dicha persecucién —pc
que la ley no se refiere a plazos, celeridad, inmediatez, como
hace en otros supuestos—; la norma no exige que el infractor s
perseguido “sin perderlo de vista”, como sostienen algunos aut
res; tampoco habla de que sea perseguido “materialmente”;
decir, fisicamente: puede serlo de otra manera, por medio (
técnicas de localizacién que no se ajustan al concepto de perse
cion “material”, y

c) Presuncién de flagrancia (fraccion 1ll). Esta es una obvi:
ampliacién del concepto de flagrancia, que los cédigos de Morelc
y Tabasco recogen con algunas variantes, tomando las ideas c
trales de la legislacion para el Distrito Federal. El de aquella entide
considera que el infractor:

es sefialado como responsable por la victima, algun testigo presencial de

hechos o quien hubiese participado con él en la comision del delito; o s

encuentre en su poder el objeto, instrumento o producto del delito; o biel

aparezcan huellas o indicios que hagan presumir fundadamente su particiy
cién en el delito, siempre que se trate de un delito grave asi calificado por
ley, no hayan transcurrido mas de setenta y dos horas desde el momento

la comisién del hecho delictivo, se hubiera iniciado la averiguacién previc
respectiva y no se hubiese interrumpido la persecucion del delito.

En esta regulacion destaca la calificacion acerca de quien
sefalan al indiciado; no cualquier persona, sino precisamente
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victima (como esta expresién tiene un alcance excesivo, mas bi
criminoldgico que juridico, vale entender que aqui se alude
ofendido: el titular del bien juridico afectado por el delito: la
persona lesionada, robada, violada, etcétera), un testigo presen
(esto es, un testigo directo, de vista, no un testigo indirecto, c
oidas) o un coautor o coparticipe.

También se requiere que el delito atribuido sea grave, bajo
concepto que sobre este particular aporta el propio cédigo, q
examinaré en seguida, al ocuparme de la detencién en caso
urgencia; que la persecucion sea continua, ininterrumpida, en
forma que arriba mencioné al hablar de cuasiflagrancia; y qu
exista averiguacion previa, lo cual implica la apertura formal del ex
pediente respectivo, antes de la captura, mediante denuncia
querella ante el MP, conzonditiopara que prospere este supuesto
de flagrancia y se legitime la detencién respectiva. Las numeros
exigencias que contiene esta descripcion muestran la preocupac
por evitar conclusiones apresuradas o ligeras que afecten la liber
del individuo.

El ordenamiento procesal de Tabasco contiene, sobre el misr
asunto, una férmula concisa: cuando “dentro de las setenta y d
horas siguientes de ocurridos los hechos, alguien lo sefala |
agente] como responsable de ellos y se encuentra en su pode
objeto del delito, el instrumento con el que aparezca cometido
indicios que hagan presumir su participacion”. Como se ve, en
caso de Tabasco no hay condicidén sobre las personas que sefi
al indiciado —se dice “alguien”, sin especificar: ofendido, testigc
0 coparticipe—; ni se exige que se trate de delito grave, exis
averiguacion previa y no se haya interrumpido la persecucion.

Como se sabe, en caso de flagrancia, cualquier persona pue
detener al indiciado, “poniéndolo sin demora a disposicion de |
autoridad inmediata y ésta, con la misma prontitud, a la del MP
(articulo 16 de la Constitucion, cuarto parrafo). Vale la pen:
precisar el alcance de algunas expresiones de esta norma. Evid
temente, la referencia a “cualquier persona” en efecto legitima
todos los individuos, cualquiera que sea su actividad o situacio
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para privar de la libertad al indiciado. Los conceptos “sin demora
y “misma prontitud” no tienen acotacién temporal precisa, que s
mida en forma de plazo; significan, pues, que la entrega del
hacerse con la maxima diligencia exigible y en el tiempo estricte
mente necesario —habida cuenta de las circunstancias— pe
practicarla, sin caer en solucion de continuidad que no tenc
justificacién precisa. El ordenamiento de Tabasco contiene ur
referencia util sobre el esfuerzo que debe cumplir el captor pa
entregar al detenido: “utilizando los medios a su alcance”. Cua
quier demora innecesaria resta legitimidad a la detencion.

Quien practica la detencién no esté obligado a entregar al det
nido al MP, a no ser que éste sea la “autoridad inmediata” qt
menciona la Constitucion. El deber de aquél es conducir al suje
ante la autoridad mas cercana, la que pueda ser habida, la que
halle disponible, tratese o no de autoridad competente para llev
a cabo la averiguacion. Este mandato constitucional cobra may
sentido cuando la captura se realiza en lugares donde no hay ofic
del MP, en zonas rurales y apartadas de los centros de poblaci
A suvez, en estos casos, la autoridad receptora del detenido se h
obligada a entregarlo precisamente al MP.

El articulo 144 del ordenamiento tabasquefio agrega un parre
que no contiene el de Morelos, a saber: se sancionara a quien
ponga a disposicién de la autoridad, sin demora, al detenido «
situacion de flagrancia, asi como a quien “practique por su cuen
diligencias de investigacion de los hechos”. Si el captor no €
agente del MP y pretende llevar a cabo la investigacion de Ic
hechos, estaria realizando funciones que la ley no le atribuye;
ahi que se prevenga la punibilidad de esta usurpacion.

C. Urgencia
1. Autoridad

El régimen de la detencidén en caso de urgencia plantea punt
muy interesantes. El fundamento de esta regulacion procesal
halla también en el articulo 16 de la Constitucion. Vale recorde

DR © 1998. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México
Gobierno del Estado de Tabasco - Gobierno del Estado de Morelos



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/zFPhGY

90 SERGIO GARCIA RAMIREZ

que el sistema de captura por urgencia obedece a la necesidac
evitar la impunidad de los delitos, cuando la autoridad encargac
de la persecucion —el MP— aun no se halla en posicion de ejercit
la accion penal y recabar una orden de captura. Todo el discurso
torno a la urgencia se relaciona con un hecho: es preciso detel
para concluir la averiguacion o, en todo caso, para evitar que é:
y el proceso mismo devengan inutiles por haberse sustraido
sujeto a la accioén de la justicia.

En esta hipétesis, la captura se hace por orden del MP; precic
mente de éste, y no de cualquier autoridad administrativa, |
siquiera la policia. Son tres los elementos que estipula nuestra |
suprema al autorizar la detencién administrativa por urgencia: gt
se trate de delito grave, que haya “riesgo fundsido fle que el su-
jeto pueda sustraerse a la accion de la justicia, y que “no se pue
ocurrir ante la autoridad judicial por razén de la hora, lugar
circunstancia”. Examinemos estos datos.

2. Delito grave

El concepto de delito grave repercute tanto en el régimen c
detencién por orden del MP, como en la negativa de liberta
provisional. El CPP desechd la cuestionable costumbre —acogi
en la legislacion secundaria del pais, a partir de las reform:
constitucionales de 1993— de establecer listas o relaciones
delitos graves, que es preciso modificar cada vez que se estime (
una conducta deja de merecer esa calificacion, o que, a la inver
llega a merecerla. EI CGRO se atiene a esa costumbre y establ
una relacién de delitos graves (articulo 70).

En realidad, la gravedad de una conducta se pondera a través
la sancion que dispone la ley; ésta es el “medidor” de la graveds
apreciada en forma genérica por el legislador. Puede haber ot
factores —asimismo genéricos— que destaquen la gravedad ¢
comportamiento punible.

En virtud de lo anterior, el CPP entiende que son delitos grave
los perseguibles de oficio y sancionados con mas de diez afios
prisiéon, por lo que toca a Morelos, u ocho, por lo que respecta
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Tabasco, en el término medio de la punibilidad respectiva, asi con
los realizados con alguna calificativa prevista por la ley, y los come
tidos por reincidentes, perseguibles de oficio y sancionados c
mas de cinco afios de prision, tratandose de Morelos, o cinco, Si
trata de Tabasco, en el propio término medio de la punibilida
correspondiente, asi como los cometidos con alguna calificativ
legalmente prevista (articulo 145, fraccién I).

De esta suerte, el ordenamiento analizado responde a los prok
mas generados por la frecuente comisién de delitos, relativamer
menores —Yy por ello sancionados con menor severidad—, p
parte de reincidentes. El Codigo Penal no dispone el agravamier
automatico de las sanciones aplicables a los reincidentes, en ge
ral, que constituye una transgresion del princigdois in idem
ese agravamiento soOlo se plantea —en el articulo 69, segun
parrafo del Codigo Penal de Morelos— en caso “de que el inculpac
por un delito doloso legalmente calificado como grave, sea reir
cidente por dos ocasiones en delito grave”: la sancién “por
altimo delito cometido se incrementara hasta en dos terceras par
y hasta en un tanto mas de la prevista para éste, sin que exceda
maximo” sefalado por el cddigo para la sancién respectiva. Por
parte, el cddigo procesal asocia a la reincidencia los efectos que
posible —y socialmente necesario— atribuirle: consecuencias pr
cesales, vinculadas con la prisién preventiva.

3. Riesgo de sustraccion a la justicia

En cuanto al riesgo de sustracciéon a la justicia —que siemp
existe, obviamente—, lo que interesa es la magnitud de dichories
y, por lo tanto, la probabilidad de que efectivamente haya sustra
cion. El cédigo indica los datos que deben considerarse para
calificacion racional del riesgo: “gravedad y consecuencias de
delito, circunstancias en que fue cometido, caracteristicas y ant
cedentes del indiciado, y condiciones y actitud del ofendido’
(articulo 145, fraccion II). Parece claro que cada uno de estt
factores —y sobre todo la combinacién de ellos— aportara al M
y al juzgador los elementos de juicio necesarios para saber el gre
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del riesgo que existe —no “riesgo fundado”, como dijo la reforma d
1993 a la Constitucidn, con un extrafio giro— de que el sujeto ¢
sustraiga a la justicia.

El cédigo de Morelos incluye una presuncion de riesgo que, pc
ser tal, alivia el andlisis a cargo del MP vy facilita el juicio del
tribunal acerca de la legalidad de la detencion: que “el indiciad
sea sorprendido al tratar de abandonar el &mbito de jurisdiccic
territorial de la autoridad que estuviese conociendo del hecho
cuando surjan indicios inequivocos que hagan suponer fundac
mente la existencia de dicho riesgo”.

4. Imposibilidad de obtener orden judicial

Por dltimo, la urgencia se asocia a la imposibilidad de obtene
orden judicial de aprehension, que es, en rigor, el dato que justifit
la orden de detencion por el MP, autoridad administraitilean(
fraccion lll). Evidentemente, esta imposibilidad no sélo se presen
cuando la captura se plantea en horas inhabiles, cuando no labo
los tribunales, 0 en un lugar muy distante de éstos, sino principe
mente —aludo a las condiciones de la realidad— cuando hay e
otra circunstancia que impide obtener la orden de aprehensién
no simplemente evita que se ocurra ante la autoridad judicial.

El CPP atiende a la letra y al sentido de la disposicién constitt
cional y proporciona una férmula correcta acerca de esta cuestic
“no es posible obtener inmediatamente orden judicial de aprehe
sién”; ésa es la imposibilidad que existe, y no la de simplement
“ocurrir” —comparecer, presentarse— ante el juez, sin habe
realizado o agotado una averiguacioén, ni ejercitado la accién pen
¢,cémo podria el juzgador librar orden de aprehension?; y ent
tanto, ¢qué impediria al indiciado sustraerse de la accién de
justicia?

En seguida, la misma fraccién anuncia correctamente los mo
vos de la imposibilidad de obtener la orden judicial: “tomando el
cuenta la hora, el lugar y las circunstancias, entre éstas el hec
de que la averiguacion no esté concluida y no sea posible, por
tanto, proceder a la consignacién y recabar orden de aprehensi6
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En suma, lo que verdaderamente sucede es que no se ha integr
ni consignado la averiguacion previa, y por ende el juzgador no |
radicado la causa ni estudiado el pedimento del MP, y en tal virtt
tampoco ha librado la orden de captura.

D. Plazo de detenciébelincuencia organizada

Se ha detenido al indiciado, pues, en condiciones de flagranc
0 urgencia. Esa detencion ante el MP no puede exceder de cuare
y ocho horas, a no ser que haya “elementos que permitan estable
razonablemente” que el indiciado cometi6 el delito en situacién d
delincuencia organizada, porque, en esta hipétesis —y s6lo «
ella—, puede duplicarse el plazo y alcanzar hasta noventa y st
horas (articulo 146).

Por supuesto, el CPP no incurre en la artificiosa distincion ent
“detencion”, que se dice es un acto, y “retencion”, que se dice ¢
la prolongacion de ese acto, una situacion. Gramaticalmente, al
bas son la misma cosa, tanto un acto (privacion de la libertad), cor
una situacién (la que sufre el sujeto cuando esa privacion de
libertad se prolonga mas alla del instante de la captura).

Ahora bien, si la investigacion —hasta resolver el ejercicio dt
la accion y ejercitarla efectivamente— requiere de mas tiempc
cosa probable cuando se trata de delitos complejos y de averigt
ciones dificiles, el sujeto debe ser puesto en libertad, sin perjuic
de que continde la indagacion de los hechos y la responsabilidz
El MP podria requerir al tribunal una orden de arraigo, par:
continuar la vigilancia del indiciado, sujeto a la obligacion de nc
abandonar el lugar donde se desarrolla el procedimiento.

¢ Podria el MP dictar una nueva orden de detencion, también
urgencia, liberar al detenido al cabo de cuarenta y ocho o nover
y seis horas, emitir luego otra orden, y asi sucesivamente, mientt
integra su averiguacion? No hay prohibicion expresa en la le
fundamental: nunca dice que sé6lo puede detenerse una vez —b
urgencia; en virtud de su naturaleza, la flagrancia sélo se presen
ria una vez— a una persona por los mismos hechos; sin embar

DR © 1998. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México
Gobierno del Estado de Tabasco - Gobierno del Estado de Morelos



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/zFPhGY

94 SERGIO GARCIA RAMIREZ

es evidente que la Constitucidén ha querido evitar situaciones de e
género; dificilmente se podria aceptar semejante reiteracion, q
en mucho se asemeja a la famosa practica de las “quincenas em|
madas”, que permitia mantener privados de libertad, por muct
tiempo, a los infractores de bandos de policia y buen gobierno.

Por sus efectos en orden al tiempo que puede durar la detenci
reviste gran importancia el concepto de delincuencia organizad
incluido en 1993 en el articulo 16 constitucional. Sobre esta mat
ria, la legislacion mexicana ha adoptado soluciones diversas,
veces erraticas, que por ahora culminan en la controvertida Le
Federal contra la Delincuencia Organizada. Dicha ley fija un tipt
penal de delincuencia organizada. De tal suerte, la delincuenc
organizada dejé de ser un asunto de consideracion procesal, p
constituir, ademas, un tema de persecucion penal.

El CGRO sostiene que hay delincuencia organizada cuanc
“tres 0 mas personas, bajo reglas de disciplinay jerarquia, acuerc
cometer” un delito grave (articulo 70-A). Morelos y Tabasco
resuelven este asunto en ambos ordenamientos penales, sustar
y adjetivo. En el primero hay un tipo basico de asociacion delic
tuosa y un tipo calificado de la propia asociacion, en vista de |
gravedad de los delitos en que incurran los asociados (articulos 2
en Morelos, y 231, en Tabasco). En el texto procesal se entien
que hay delincuencia organizada “para la comision de delitc
graves, cuando incurran en este género de ilicitos tres 0 m
personas asociadas permanente con esa finalidad delictuosa” (
ticulo 146).

En fin, lo que realmente interesa —y pudiera determinar ul
tratamiento méas razonable del tema en el derecho nacional— es
organizacion para delinquir, por una parte, y la vinculacion de és
con delitos graves, y no con cualesquiera infracciones, por la otr
En estos elementos se halla el nucleo real de la organizaci
delictuosa, y en ellos debiera concentrarse su ndcleo normativ
mas bien como calificativa —todo lo grave que se quiera— de |
asociacion para delinquir o, acaso mejor, del delito que los asoci
dos cometan, que como una figura tipica autbnoma.
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VI. ELEMENTOS DEL TIPO
Y PROBABLE RESPONSABILIDAD

La nocién de elementos del tipo penal fue incorporada en la le
fundamental por las discutibles reformas de 1993, que suprimier
el concepto de cuerpo del delito, pese a que se hallaba bi
establecida su naturaleza en nuestro pais, a través de una larg
laboriosa evolucién de la ley, la jurisprudencia y la doctrina. Ahor:
bien, el tipo penal constituye un tema complejo de la teoria d
delito; no existe unanimidad de los tratadistas en la fijacion de sl
elementos o caracteristicas. Por lo tanto, el legislador se ha vis
en la necesidad de asumir descripciones vinculadas a determine
escuela del pensamiento penal; asi, los ordenamientos procese
contienen sendas relaciones sobre lo que debe entenderse
elementos del tipo penal y lo que debe reservarse al rubro de
probable responsabilidad.

El articulo 64 del CGRO procura establecer una guia sencill
para fijar los elementos del delito y la probable responsabilidad. E
la versién anterior de ese articulo 64 se aludia a la comprobaci
del cuerpo del delito y de la probable responsabilidad. En la actu:
se mantiene el texto de aquella disposicion, salvo que donde de
cuerpo del delito se ha puesto elementos del tipo penal; tambi
hubo modificaciones en el precepto para incluir “autoria”, al ladc
de participacion, a propoésito de la probable responsabilidad. Es
forma de resolver el problema puede suscitar reparos, pero resp
de a la idea de aclarar —no oscurecer— el régimen del procec
miento. En consecuencia,

el tipo penal correspondiente —estatuye dicho articulo 64 del CGRO— s
tendra por comprobado, cuando se acredite la existencia de todos los elemer
gue integran la descripcion de la conducta, segun lo determine la ley. L
probable responsabilidad del inculpado se tendra por comprobada cuando,
los medios probatorios existentes, se presuma su autoria o participacion er
hecho delictivo.

El CPP no se afilia a determinada corriente penal para caract
rizar los elementos del tipo y la probable responsabilidad. E
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legislador ha querido suministrar al MP una directriz normativa qu
permita establecer con claridad qué es lo que dicha autoridad de
acreditar para el ejercicio de la accion penal. Otro tanto puec
decirse deljuzgador, en lo que respecta a las érdenes de aprehen
y presentacion, y al auto de procesamiento.

Asi, el articulo 173 del cédigo dispone, en forma novedos
dentro del derecho procesal penal mexicano, que para ejercitar
accion penal, es decir, para consignar ante el juzgador competer
€s preciso:

a) Establecer la adecuacién de la conducta o los hechos apar
temente delictuosos con la descripcidn tipica contenida en la le
penal (el cédigo de la materia o una ley penal especial), consid
rando todos los elementos pertinentes, lo cual implica consider
el tipo en el que verdaderamente encuadren los hechos, sec
fundamental o basico, sea el complementado. Se trata, pues,
considerar la tipicidad del comportamiento que se analiza en
curso de la averiguacion previa,

b) Acreditar el caracter doloso o culposo de la conducta de
inculpado. Obviamente, el Cddigo Penal no recoge la antigu
presuncién de dolo, que llegd al codigo federal desde el orden
miento clasico de 1871; por el contrario, es preciso probar que hul
dolo o culpa, recurriendo para ello, en lo sustantivo, a las nocion
que establecen el articulo 15 del Codigo Penal de Morelos y el :
de Tabasco, y tomando en cuenta, por supuesto, el régimen
numerus clausugue esos c6digos consagran; es decir, no tode
las conductas tipicas son punibles a titulo de culpa, sino sélo «
gunas de ellas;

¢) Probar que el indiciado intervino en los hechos que se |
atribuyen bajo cualquiera de los titulos de participacion delictuos
gue mencionan los articulos 18 y 19 del Cédigo de Morelos: autor
material, autoria intelectual, autoria mediata, complicidad, enct
brimiento por acuerdo previo al delito, complicidad correspectiva
etcétera. En este punto se separan los ordenamientos de Morelc
Tabasco; en éste no existe la tradicional distincion entre formas
participacion delictuosa,; el responsable del delito es Unicamente
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autor material; los otros infractores responden bajo tipos propic
y auténomos: comision de un delito por medio de otra persor
(articulo 223 del Cédigo Penal de Tabasco), instigacion a comet
delito (articulo 224), ayuda en la comisién de un delito (articulc
225), ayuda al autor de un delito (articulo 226), acuerdo en |
comision de un delito (articulo 227) y omisién de impedir la co-
mision de un delito (articulo 228). Esta es una notable novedad c
Cdédigo Penal de Tabasco, que por primera vez incorpora e
tratamiento de la materia en el sistema penal mexicano;

d) Descartar la existencia de excluyentes de incriminacién. En t
do caso, el 6rgano investigador debe analizar los diversos supues
de exclusién de responsabilidad para ver si se actualizan en el c:
sujeto a investigacion, puesto que las excluyentes se hacen valer
oficio y su existencia impide el ejercicio de la accién penal. E
CGRO contiene sobre la materia de excluyentes de incriminacic
una solucion diferente, que revisaré en el siguiente apartado, y

e) Descartar la existencia de causas extintivas de la pretensi
punitiva (anteriormente se hablaba de extincidn de la accién pen:
pero lo que se extingue en estos casos es la pretension —un dere
material—, no la accion —un derecho procesal—), tomando e
cuenta para ello el catdlogo de causas que también reconoce
ordenamiento sustantivo: sentencia ejecutoria anterior, cumpl
miento de la sancion, ley mas favorable, muerte del inculpad
perdon, prescripcion, etcétera.

En rigor, no es indispensable que el cédigo procesal fije regle
sobre la comprobacion de los elementos del tipo. Basta, en prine
pio, con la regla general a la que me he referido. Sin embarg
tradicionalmente se ha considerado conveniente disponer regl
especificas para la comprobacion de ciertos delitos, consideran
para ello lo que la autoridad debe probar, o bien, la prueba que de
practicarse. El ordenamiento que se comenta incluye reglas esj
cificas acerca de seis especies delictuosas solamente: lesior
homicidio, aborto, robo, fraude e induccion para cometer despo,
(articulo 138). En los demas casos, el MP y el juzgador debe
atenerse a la regla general.
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VIl. CONCLUSION DE LA AVERIGUACION PREVIA

A. Ejercicio y no ejercicio de la accion. La reserva

La averiguacion previa culmina en las resoluciones de ejercici
0 de no ejercicio de la accién penal. Cuando se han probado
descartado, en sus casos, los elementos vistos en el apartado a
rior, se considera que estan acreditados los elementos del tipo pe
y la probable responsabilidad del sujeto, y, por tanto, el MP det
(bajo el principio de legalidad, que vincula su conducta en e
procedimiento) ejercitar la accién (articulo 132).

Es importante la estructura del denominado pliego de consign
cién, documento en que el MP ejercita la accion penal; lo es, porq
de su acierto dependera el buen éxito de la posicion acusadora
aquél en el proceso, o de su desacierto derivardn consecuenc
adversas para la representacion social. De ahi que el ordenamie
procesal penal haya estipulado el contenido de ese acto del MP

A esto se destiné la primera parte del articulo 74 del CGRC
cuyo texto fue adoptado y desarrollado en el articulo 132 del CP
En ambos casos se excluyen lo mismo la documentacion farragc
y excesiva, que la presentacion trivial e insuficiente. El citadc
articulo 74 dispone que en el escrito de consignacion, el MP

puntualizara los hechos [esto significa un analisis cuidadoso y detallado de
conducta punible, sin excluir aspectos relevantes para la incriminacién, ni ca
en extremos que no lo sean], examinara la responsabilidad que por ellos
atribuya [aqui viene al caso la vinculacién entre el sujeto y los hechos, bajo
titulo de autoria o participacion que corresponda], sefialara las pruebas g
acrediten aquéllos y ésta, relacionando cada elemento a probar con el me
probatorio que lo acredite [lo cual apareja una acuciosa correlacién expre
entre los hechos sujetos a prueba —relativos a la conducta punible y

responsabilidad probable—y las probanzas que acrediten aquéllos], formula
los sefialamientos que procedan sobre las caracteristicas y personalidad

inculpado y de la victima [datos, todo ellos, que contribuiran a la comprensié
de la dindmica del delito y a la individualizacion penal, en su caso], expondr
los elementos que sea debido tomar en cuenta para conceder o negar la libe
provisional y fijar el monto de la caucién respectiva, en los términos de I
fraccion | del articulo 20 de la Constitucion General de la Republicay conform
a las disposiciones de este codigo [en virtud del papel relevante que corre
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ponde al MP, como representante social, en las determinaciones relativas ¢
libertad caucional: sea para negar el beneficio, sea para ajustar la caucion a
datos que la presiden], y manifestara cuanto resulte pertinente para obtener
juzgador las resoluciones que legalmente correspondan [se alude, sobre to
a la decision condenatoria final, pero también a las determinaciones cautelal
gue pudieran ser procedentes].

Ahora bien, si se ha probado que no hubo tipicidad, dolo o culp.
o el indiciado no tuvo participacion alguna en los hechos punibles,
se halla excluida la responsabilidad delictuosa o se ha extingui
la pretension, el MP debe resolver el no ejercicio de la acci6
(articulo 129).

Es interesante mencionar ahora una solucién singular que
CGRO —atendiendo a antecedentes en la actividad del MP del Di
trito Federal, que datan de 1971— brinda a propésito de las excl
yentes de incriminacion acreditadas en la averiguacion previa. E
efecto, aqui caben dos posibilidades: que el MP aprecie por si
declare ante si la existencia de la excluyente y se abstenga
consignar el caso ante la autoridad judicial; o que el propio Ml
ejercite una accion declarativa —no de condena, pues— a efec
de que la autoridad jurisdiccional tome conocimiento de las cir
cunstancias del caso y resuelva, mediante una determinacion
clarativa, que es improcedente el procesamiento del sujeto amg
rado por una excluyente de incriminacion.

Cada una de esas posibilidades posee ventajas y desventajas
el derecho mexicano actual predominala primera opcion. EICGR
ha acogido la segunda, que acaso ofrece mayores garantias pa
funcion de justicia a cargo del Estado, y que desde luego mantie
una mas estricta separacion entre quien procura justicia y qui
debe administrarla. La norma guerrerense (articulo 62) sostiene gt
cuando se comprueben plenamente una excluyente de respons:
lidad o un excusa absolutoria en favor del inculpado, el MP pondi
a éste en libertad, si estuviera detenido, y se dirigira al jue
competente para que, en el plazo de quince dias habiles, haga la
claratoria correspondiente, cuyo objeto es precisar la existenc
de dichas excluyente o excusa y sostener, en consecuencia,
libertad del inculpado.
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Si el juzgador no confirma la libertad, lo hara saber al procure
dor, para que éste disponga lo conducente conforme a la legislaci
aplicable; lo conducente puede ser el ejercicio de la accidon pena
el no ejercicio en firme, sin perjuicio de que éste sea combatido p
medio del recurso jurisdiccional que hoy contempla el articulo 2
constitucional.

En la respectiva exposicion de motivos, el legislador guerreren:
hizo ver lo siguiente:

[...] se plantea un problema relevante a propoésito de las causas excluyentes
responsabilidad que pudieran favorecer al inculpado. No se trata[...] de asunt
fundamentalmente procesales, sino de temas de fondo, excepciones de
caracter, cuyo conocimiento debiera corresponder al juzgador. Empero, r
parece adecuado que el Ministerio Publico, conocedor de una excluyent
ejercite accion de condenay pida, por ende, la aplicacién de una pena a qu
no es penalmente responsable, en virtud de dicha excluyente.

Para zanjar este asunto, el Cddigo recurre a una accion declarativa.
Ministerio Publico pondra en inmediata libertad al inculpado y se dirigira al
juzgador para que éste haga la declaratoria de libertad absoluta que corresp
de. De tal suerte se evita que el Ministerio Publico resuelva por si y ante si, |
la discrecion de una averiguacion previa, y al mismo tiempo se impide que
inculpado inocente sufra consecuencias adversas derivadas de los diver:
ambitos de atribuciones del Ministerio Publico y de la autoridad judicial.

Conforme al CPP, tampoco se ejercita accion penal cuanc
“resulte imposible la prueba de [la] existencia [de los hecho
tipicos] por obstaculo material insuperable” (articulo 129). EI MF
debe establecer estos extremos con todo rigor: se trata de
verdadera imposibilidad (es decir, no una simple dificultad, aunqu
sea muy grande), determinada por barrera material (no puramet
juridica, como ocurriria si viene al caso, por ejemplo, el obstacul
que significa una inmunidad) que es insuperable (o sea, que |
pueda ser superado en absoluto, y no que sea insuperable inme
tamente o con aplicacién de las técnicas disponibles, aunque
diera serlo mas adelante o con ayuda de técnicas que otras persc
u otras autoridades poseen). La autoridad debiera ser sumame
cautelosa en la resolucion con base en esta causa.

Agui debe considerarse también la conducta procesal del M
cuando no tiene una firme conviccion acerca de la existencia d
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delito o la responsabilidad del inculpado, o sea, cuando abric
dudas sobre alguno de estos extremos, sin que pueda resolve
con los datos arrojados por la averiguacién. Un problema semejar
se plantea en el curso del proceso, por lo que toca a la promaoci
del sobreseimiento y a la formulacion de conclusiones. En Tabas
rige el principioin dubio pro societatees decir, en caso de duda,
el MP debe ejercitar la accién penal (articulo 6), permitiendo a:
gue sea el juzgador quien dicte la resolucién que corresponda. |
ocuparé de este asunto al abordar la regulacién de la prueba.

Hay otra determinacion importante cuando se ha llegado te
lejos como parece posible, de momento, en la indagacion del dell
y de la responsabilidad, aunque no sea una resolucién conclus
del proceso, puesto que no expresa el criterio final del MP en torr
a los delitos y a la responsabilidad que se indagan: el acuerdo
reserva.

Se reservara el expediente —en realidad lo que se reserva es la averiguaci
mas que el conjunto documental que la recoge— cuando de las diligenci
practicadas no resulten elementos bastantes para ejercitar la accién, pero ex
la posibilidad de practicar otras con posterioridad hasta agotar la averiguacit
(articulo 129).

Dado que este acuerdo no posee efectos conclusivos del pro
dimiento —ni siquiera los tiene la resolucion de no ejercicio, com
adelante se indicard&—, el MP debe revisar periédicamente Ic
expedientes, para ordenar, si es posible, la reanudacion de
investigaciones. Con esta Ultima regla dirigida al MP se pretenc
que lareserva no constituya un medio de “olvidar” la investigaciol
en forma tal que ésta concluya por el mero transcurso del tiemf
tratese del maximo plazo que el CPP asigna a una investigacion, t
tese del que sefiala el Codigo Penal para que opere la prescripc
de la pretension punitiva.

B. Plazo para el ejercicio de la accién

Suele decirse que “justicia retardada es justicia denegada”. C
ello se pone el acento en la necesidad de dar celeridad al enjuic
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miento, lo cual no sélo beneficia a la justicia —es decir, no sol
atiende al valor justicia—, sino también permite afianzar la segt
ridad juridica. Ahora bien, es preciso que la celeridad en el proc
dimiento no pugne con los fines esenciales de éste: la justic
misma, cuyo imperio exige la observancia del debido proceso leg:
y por ende la suficiencia en las pruebas —que conduce a la verc
histérica— y en la argumentacion juridica.

La Constitucion fija determinadas garantias de plazo, que tiene
menor jerarquia que las garantias de prueba en favor del inculpa
(articulo 20, fraccién VIII). Hasta la expedicién del ordenamientc
morelense, el tema de la duracion del procedimiento sélo venia
cuentas en relacion con el proceso, no asi con la averiguaci
previa. El limite temporal de éste se asociaba Unicamente con
plazo para la prescripcion, que en muchos casos es relativame
breve, y en otros, sumamente prolongado.

La nueva ley procesal modifica la solucion de este asuntt
Incorpora un limite de tiempo para la conclusién de la averiguacic
y el ejercicio de la accion penal, que toma en cuenta la mayor
menor gravedad del delito, en cuanto distingue entre delitos dolos
y culposos, y ademas discrimina en funcién de la pena aplicable
los dolosos, que es el factor que debe considerarse para conoce
gravedad objetiva de la infraccion. Efectivamente, en el supues
de delito doloso sancionado con no mas de cinco afos de prisi
—en su extremo superior, no apenas en su término medio aritm
tico—, sancién no privativa de la libertad o alternativa que incluy:
una sancién diversa de aquélla, la averiguacion previa no del
exceder de dieciocho meses; en otros supuestos de delito dolc
—es decir, aquéllos sancionados con mas de cinco afios en
extremo superior, que son los mas graves—, no debe rebasar
afos (cinco, en el cédigo de Tabasco); y en la hipotesis de delit
culposos, el limite se reduce en seis meses para cada una de aqu
categorias; esto es, doce meses cuando la punibilidad mas elev
no supera cinco afios de prisién, o un afio y seis meses (cuatro a
y seis meses, en Tabasco), cuando es mas elevada (articulo 1.
El Cédigo Penal determina la sancién aplicable a los culposos con
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proporcion de la correspondiente a los dolosos: la mitad, con
regla (articulo 62).

Para medir el plazo asignado a la averiguacion previa, el comp
to comienza cuando ésta se inicia, es decir, desde el momento
que se presentan la denuncia o la querella que son los primeros ac
de la averiguacion, o vistos desde otro angulo, los actos —today
externos, previos a la indagatoria— que ponen en marcha la ave
guacion; no parece pertinente iniciar el cdmputo cuando el M
dicta acuerdo acerca de estos actos, porque, de ser asi, el 6rg
investigador podria extender artificiosamente la averiguacion, cc
solo abstenerse de dictar acuerdo sobre dichas denuncias o qu
llas, aun cuando en larealidad llevase a cabo diligencias probator
respecto a los hechos por los que se formulé@tigia criminis. El
codigo no previene la interrupcién del plazo en virtud de la practic
de determinadas actuaciones (a la manera de la prescripcion);
concluir el tiempo previsto por el articulo 131, se archiva le
averiguacion. Este archivo equivale al no ejercicio de la acci6
penal.

No se ha perdido de vista que el transcurso del plazo para concl
la averiguacién, sin que ésta termine normalmente (por consign
cion o no ejercicio de la accidn), pudiera deberse a laincompeten
o malicia de quienes intervienen en la indagacion de los hechc
Por ello, la autoridad facultada para disponer el no ejercicio de
accion debe examinar los motivos que determinaron el archivo,
aplicar o promover la aplicacion de las sanciones que procedan

C. Impugnacion del acuerdo del Ministerio Publico

El acuerdo de no ejercicio de la accion penal, adoptado por
MP es un acto de autoridad que trasciende a la esfera de derec
de los particulares. Vale decir que esta trascendencia se proye
directa e inmediatamente en el indiciado, que en virtud de t:
acuerdo queda al margen de la persecucién penal. En consecuen
para este sujeto, la decision del MP es tanto esclarecedora —de
no responsabilidad— como liberadora —de la funcion punitiva de
estado—.
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Mas discutible es la trascendencia del mismo acto respecto
ofendido, porque si bien clausura la posibilidad de que éste cor
parezca en el proceso penal para reclamar el resarcimiento —col
coadyuvante del MP, en casi toda la legislacion mexicana, o ¢
mo actor civil principal, en Morelos y Tabasco—, no impide que ech
mano de otros medios legales, que se mantienen expeditos, p
hacer valer sus derechos, si se entiende gue éstos se concretan «
reparacion de dafios —incluso morales—y perjuicios, pero no se cc
funden con el derecho al castigo, en el sentido penal de la expresi

Al final de 1994 se llevaron a cabo varias reformas constitucio
nales, asociadas en el objetivo de reorganizar el Poder Judic
—federal, del Distrito Federal y de los estados, en diversa mec
da— e introducir algunos cambios en el desempefio del MP. Ent
esas reformas figuré la impugnabilidad de las resoluciones del M
de no ejercicio de la accién penal o desistimiento de ésta (a pesar
gue el desistimiento habia comenzado a desaparecer de la legi
cion procesal), en la inteligencia de que la impugnacién correr
por via jurisdiccional.

No hubo indicacién alguna sobre esta via en el propio text
constitucional. La Federacién, por su parte, se abstuvo de legis|
al respecto. La precipitada reforma del articulo 21 de laley supren
guedd, por lo tanto, sin reglamentaciéon que orientase —y adem
unificara— el nuevo régimen impugnativo. Ello dio lugar a que s
intentase el amparo, con resultados diversos que culminaron
contradiccién de tesis ante la Suprema Corte de Justicia. Posteri
mente, algunas entidades federativas legislaron al respecto, fac
tando a Organos jurisdiccionales locales —en algin caso a
contraloria— para conocer de estas impugnaciones.

Finalmente, la Suprema Corte de Justicia resolvio en octubre
1997 que es practicable la via del amparo, por lo pronto, en tan
no existe aun procedimeinto especifico para impugnar las decisi
nes del MP. Obviamente, esta decision del més alto tribunal implic
que debiera existir dicho procedimiento.

Los ordenamientos de Morelos y Tabasco abordan esta mate
en dos procedimientos: uno de ellos, el tradicional de contrc
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interno, de naturaleza no impugnativa, aunque preparatorio del g
si reviste caracter impugnador; el otro, de conocimiento jurisdic
cional con fundamento en el articulo 21 de la Constitucion, refor
mado en 1994, que da cauce a una pretension impugnativa.

El primer procedimiento, administrativo e interno, se inicia
cuando el funcionario del MP a cargo de la averiguacion conside
que es pertinente decretar el no ejercicio de la accién. En tal virtu
formula consulta al procurador de justicia o a quien deba resolve
por delegacion de aquél. Hecho esto, se notifica sobre la propue
al ofendido y a su asesor legal —que en este momento devien
legitimados para comparecer en el procedimiento administrativ
de revision iniciado por el agente investigador—.

En la especie no se trata propiamente de una impugnacion
no ejercicio, puesto que este agente no ha dictado acuerdo algt
sobre la averiguacion, sino apenas formulado una consulta, alac
debera recaer el acuerdo del superior, una vez agotado el proce
miento de revision, que se desarrollé con o sin comparecencia
ofendido.

El ofendido y su asesor, debidamente notificados sobre la co
sulta, pueden aportar elementos probatorios y formular consider
ciones juridicas ante el encargado de resolver. Se entiende que ¢
elementos y consideraciones sustentan la pertinencia de contint
la averiguacion, o bien, ejercitar la accién penal. Con los datc
suministrados por el agente, y previo examen de lo presentado
el ofendido y su asesor, el procurador —o su delegado— resuel
en cuanto al fondo.

En algunos codigos procesales, con anterioridad a la reforn
constitucional, esta decision tenia efectos conclusivos del procec
miento; equivalia a un sobreseimiento en sede administrativ
Otros cddigos se abstenian de sefialar los efectos del no ejercic
generalmente conocido como archivo.

Actualmente, esta situacion ha variado, como dije, y al modifi
carse también se ha reconsiderado y restringido el monopolio ¢
MP sobre la accion penal, concretado en tres potestades exclusiv
investigar, resolver sobre los resultados de la investigacion (aho

DR © 1998. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México
Gobierno del Estado de Tabasco - Gobierno del Estado de Morelos



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/zFPhGY

106 SERGIO GARCIA RAMIREZ

esta decisién puede impugnarse judicialmente) y sostener la ac
sacion ante el tribunal.

Una vez que el ofendido conoce la determinacion del procure
dor, favorable al no ejercicio de la accidn penal, puede impugnar
ante el 6rgano jurisdiccional que sea competente conforme a
legislacion respectiva; el tema de la competencia se remite, pus
a otras disposiciones. En estos casos, se tramitara la impugnac
con audiencia de las partes —que son el MP, el recurrente y
apoderado legal de éste—; todos ellos pueden proponer prueba
presentar alegatos; el tribunal resuelve en definitiva.

Los cédigos de Morelos y Tabasco contienen diversas version
sobre los efectos de la resolucién jurisdiccional en estos casc
Conforme al primer texto mencionado, la resolucion puede confil
mar el acto o declarar la nulidad del mismo, para que se integ
debidamente la averiguacion y el MP resuelva en definitiva; seri
pues, una resolucion para estos efectos, no vinculante en cuantt
ejercicio mismo de la accion, que siempre se sujeta a acuerdo del N

Por lo que hace a Tabasco, la solucion es diferente: el juzgac
apreciara si estan reunidos los elementos para ejercitar la acci
conforme a las previsiones constitucionales, sin formular declar:
cion alguna sobre la responsabilidad del imputado; “si considel
gue procede la consignacion, lo notificara al MP para que éste act
conforme a sus atribuciones”. Este puede recurrir ante el superi
del juez que resolvié en tal sentido. La expresion de que el M
actuara conforme a sus atribuciones es ambigua; empero, en €
caso parece significar que debera ejercitar la accion. En términ
practicos, no deja de ser dificil —y acaso ineficaz— que el MF
ejercite una acusacion gue estima infundada.

Tomando en cuenta el caso de Morelos, en que la determinaci
judicial sirve al efecto de que el MP perfeccione la averiguacior
me parece adecuado sostener que la impugnacion sélo puede int
tarse una vez ante la justicia comun; seria absurdo suponer que
hay limite a este respecto, y que por lo tanto el ofendido puec
impugnar cada vez que el MP decida el no ejercicio de la accion
un mismo asunto, con la consecuencia de que se impugne el ac
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lo anule el juzgador, lo reitere el MP y vuelva a impugnarlo e
ofendido. Esto daria lugar a un trdmite interminable. Por supuest
no se trata de que el MP se limite a insistir en el no ejercicio, ur
vez pronunciada la resolucion anulatoria; es preciso que recoja |
motivos y argumentos que constan en la decision judicial,
conforme a éstos, integre debidamente la averiguacion, sin menc
cabo de otros elementos que pudieran agregarse para el perfec
namiento de aquélla.

La resolucion de no ejercicio adquiere firmeza cuando el ofer
dido y su asesor no la impugnan dentro del plazo legal (diez di
en el codigo de Morelos y quince en el de Tabasco) o se confirn
por el tribunal que conozca de la impugnacion respectiva.

En rigor, cuando el juez revisor considere que no hay element
para el ejercicio de la accién, y en tal virtud confirme la determi
naciéon del MP, el asunto podra pasar siempre al conocimiento
la justicia federal a través del amparo, no tanto porque algunos orc
namientos procesales locales lo dispongan, sino porque las resc
ciones de los jueces estatales seran impugnables por esa via; qui
través del amparo indirecto, o acaso por medio del directo, si se €
tiende, como ha ocurrido en hipétesis de desechamiento de la dem
da en otras jurisdicciones, que la determinacion del juzgador que
incluida en la categoria de las resoluciones que ponen fin al juici

De esta suerte, la consecuencia de la revision habra sido, p:
todos los efectos préacticos, crear un derecho del ofendido al casti
del infractor, transferir al Poder Judicial Federal la decision culmi
nante de las averiguaciones previas realizadas por las autoridas
locales —con la ampliacion que esto apareja en lo que respect:
las potestades de la Federacion frente a las atribuciones de
estados—y prolongar considerablemente los procedimientos pena
a través de dos instancias o etapas procesales, por lo menos: la
corre ante el juez local y la que se sigue ante el tribunal de ampa

VIIl. REPARACION DE DANOS Y PERJUICIOS
CONSIDERACION PRELIMINAR

Antes de continuar el examen del procedimiento penal, que t
concluido ante el MP y se iniciara ante el juzgador, considero conv
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niente abordar un asunto de gran importancia, que se proyecta so
la averiguacion previa y el proceso penal, y que constituye ur
de las novedades mas relevantes del CPP. Aludo al régimen de
reparacion del dafio, que implica un gran viraje al tratamiento gL
se ha dado a esta materia en nuestro pais desde 1931.

Tradicionalmente se entendi6é que el resarcimiento de los dafi
privados que causa el delito constituye una consecuencia Civil «
éste, exigible por la via penal. Este modo de ver las cosas f
modificado por el Codigo Penal Federal de 1931, con la plausib
intencion de favorecer los intereses del ofendido; para ello ¢
proclamé que la reparacion es “pena publica”, de caracter pec
niario, y en tal virtud debe reclamarla el MP a través de la accié
penal, con exclusién del ofendido. Este queda al margen de
reclamacion, aunque se beneficie de ella, porque no puede ejerci
accion alguna en sede penal, tomando en cuenta la existencia de
monopolio acusador del MP.

El CGRO dio un paso adelante en el desarrollo de este sisten
al ordenar al juzgador que cite al ofendido para que comparezca
el juicio, por si o por medio de representante, y manifieste en él
que convenga a su derecho (articulo 5). Todavia en el marco c
régimen tradicional —desde 1931—, el ordenamiento guerreren:
ha superado las versiones acostumbradas: primero fue el ofend
simple coadyuvante del MP, ajeno al proceso; luego pudo presen
al MP y al juzgador elementos conducentes a sostener sus derec
en orden al resarcimiento; y finalmente —asi, en el CGRO— dek
ser convocado al juicio para que alegue en éste, por encima o ¢
independencia de la posicion que adopte el MP.

A despecho de sus plausibles motivos, el sistema introducic
por el Cadigo Penal distrital y federal de 1931 no ha producido le
consecuencias positivas que se esperaban de él. La experier
reunida alo largo de mas de sesenta afios demuestra que el ofen
no ve satisfechos sus intereses. La posicién de aquél como co
yuvante del MP, y, por ende, subordinado a las decisiones de ést
a la suerte que corra la accion penal, es sumamente débil y lleg
ser infructuosa.
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Los articulos 39 del Cddigo Penal de Morelos y 31 del de
Tabasco iniciaron el cambio de este régimen. Reconocieron en
reparacion del dafio una consecuencia civil del ilicito penal —ese
cialmente, una obligacién derivada de un hecho ilicito, en lo
términos de la legislacién civil—y pusieron en manos del ofendid:
la reclamacion respectiva ante el tribunal penal. Para exigir
resarcimiento existen ahora una accién principal en favor del ofel
dido y otra subsidiaria, asignada al MP, en la inteligencia de que
el ofendido, actor principal, no puede o no quiere ejercitar su accic
en el proceso penal, lo hara forzosamente el MP.

De esta forma se suman las ventajas de ambos sistemas:
ofendido puede formular por si mismo la exigencia de resarcimiel
to, aportando a esta reclamacion el interés y la constancia que
siempre ha tenido el MP; pero en el caso de que el propio ofendi
no se resuelva a actuar —por incompetencia o temor—, el M
asumird la pretension. Al respecto, ambos ordenamientos pena
previenen que “se sancionard por incumplimiento de los deber
del cargo, al agente del MP que no procure la satisfaccion de los c
rechos patrimoniales del ofendido, como legalmente corresponc
cuando recaiga en agquél el ejercicio de la accion respectiva”. En sur
destaca el interés en la eficaz defensa de los derechos del ofenc
por los diversos medios de los que puede valerse la ley procesa

Al referirme a los procedimientos especiales instituidos por €
CPP aludiré al tramite de reparacion de dafios y perjuicios. P
ahora conviene puntualizar que, si el ofendido no ve satisfechos s
intereses a través del procedimiento penal (cosa que puede suce
cuando el MP no ejercita la accion penal o cuando el juzgadt
resuelve la libertad del inculpado por falta de elementos par
procesar), queda abierta la posibilidad de acudir a la via civi
ademas, el sobreseimiento en el proceso penal o la emision en ¢
de sentencia absolutoria no impiden que el mismo juzgador con
nde conociendo de lo relativo a la reparacion de dafios y perjuici
y dicte la resolucion definitiva que corresponda, si existe titulo civi
—aunqgue no lo haya penal— que justifique el resarcimiento (al
ticulos 42 del Codigo Penal de Morelos y 34, del de Tabasco).
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