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INTRODUCCION

Con este trabajo de investigacion, pretendo establecer si en el caso de secuestro
de un menor de edad , hay un limite de representacion de los padres o de aquellos
gue ejercen la patria potestad, la tutela, la adopcion simple o plena , hasta donde
pueden intervenir los padres del menor de edad secuestrado , si al poner en
conocimiento el hecho ilicito ante el Ministerio Publico, se extinguen o suspenden
los derechos y obligaciones de los que ejercen la patria potestad, de los tutores,
curadores y adoptantes, si su facultad de representacion se suspende o se
extingue en el supuesto de un secuestro de un menor, tendra la institucion del
Ministerio Puablico la atribucion o facultad de suspender o extinguir dicha
representacion y el Ministerio Publico pasara a ser el Unico representante del

menor secuestrado?



CAPITULO PRIMERO

1.- LA CONSTITUCION LEY FUNDAMENTAL DE MEXICO

Toda nuestra organizacion politica descansa sobre esta idea fundamental: La
supremacia de la constitucion esto quiere decir que ningun poder en México
puede estar sobre la constitucién ni el gobierno federal ni los gobiernos del
estado ni los 6rganos de los gobiernos federal o local pueden sobreponerse a
la constitucién por lo contrario toda autoridad esta limitada por esta ley y
sometida a ella la constituciéon es la norma suprema del pais y todas las
autoridades sea cual fuere su jerarquia deben ejercer su actividad de acuerdo
con los mandatos de ella y en concordancia con los principios que establecen.
De lo anterior se desprende que México esta organizado legalmente, que su ley
suprema es la constitucion y por eso en consecuencia las autoridades estan
obligadas a hacer y dejar de hacer Unicamente lo que ordena dicha ley, cada
poder debe limitarse dentro de los marcos que la constitucién sefala sin tener
facultades para invadir la esfera de los otros poderes o los derechos que estan

reservados a los particulares.’

! MOTO SALAZAR EFRAIN.ELEMENTOS DEL DERECHO. 48ed... Ed. Porrua.México 2004.P.p67



1.1 CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.

Es elemental hacer un estudio mas alla del significado etimolégico de lo que es
una constitucién; asi como un enfoque mas concreto hacia el analisis de los

origenes de nuestra constitucion de 1917.

La Constitucién Politica de un pais es de suma importancia para la existencia
del mismo. La Carta Magna dicta la organizacion de un Estado, de una
sociedad. Sin la existencia de una Constitucion, el Estado no se podria
conformar como tal, de ahi la importancia de analizar los aspectos mas

importantes de una Constitucion.

El concepto de Constitucion ha sido tratado desde Aristételes, en la antigua
Grecia, asi podemos ver que desde hace muchos siglos ha sido necesario para
el hombre establecer la organizacion de un Estado, ya que sin una
Constitucion, careceria de los elementos necesarios para la supervivencia de

una sociedad.

En un esquema muy general podemos sefalar que nuestra Constitucion se
encuentra integrada por nueve capitulos y 136 ciento treinta y seis preceptos,

mas los articulos Transitorios.
Podemos dividirla de la siguiente manera:

a) Parte Dogmatica: Comprende los primeros 29 veintinueve articulos, que
establecen los derechos fundamentales del hombre. Quedan inscritos en el

Capitulo 1 primero, bajo el nombre de: De las garantias individuales.

b) Parte Orgéanica: Son los articulos que regulan el capitulo geogréfico, la forma
de gobierno, la division de poderes, la distribucion de facultades entre los
organos federales y locales, la supremacia de la Constitucién y finalmente su

inviolabilidad.

c) Garantias sociales. Consagradas principalmente a través de los articulos 27
y 123.



La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917 es la
constitucién vigente en México. Fue promulgada por el Congreso Constituyente
el 5 de febrero de 1917, en la ciudad de Querétaro, habiendo sido convocado
por el Primer Jefe del Ejército Constitucionalista, encargado del Poder
Ejecutivo, Don Venustiano Carranza en cumplimiento del mandato establecido
en el Plan de Guadalupe. La Constituciébn de 1917 es una aportacion de la
tradicion juridica mexicana al constitucionalismo universal, dado que fue la

primera constitucion de la historia que incluye derechos sociales.

El Dia de la Constitucién, 5 de febrero, es considerado como parte de las
Fiestas Patrias en Meéxico, conmemorando la promulgacion de las
Constituciones de 1857 y 1917.2

1.2 CARACTERISTICAS DE LA CONSTITUCION POLITICA

En este texto quedan plasmadas muchas de las ideas que motivaron la
Revoluciébn Mexicana, destacando un marcado contenido social y de

fortalecimiento del Estado.

La Constitucibn Mexicana vigente esta conformada por dos partes: la

dogmatica y la organica.

En la primera, quedan consignadas las Garantias Individuales y se reconocen

derechos y libertades sociales:

« Derecho a la Libertad, aboliendo la esclavitud y otorgando Libertad a
cualquier individuo dentro del Territorio Nacional.

e Derecho a la libre expresién, asociacion y transito, libertades esenciales
de la nacion mexicana.

e Derecho a la educacion, siendo ésta otorgada por el Estado de manera
laica y gratuita.

e Derecho a la posesion de armas de fuego para seguridad y legitima
defensa.

o Derecho de huelga y organizacion de los trabajadores en sindicatos.

2 \wwww.udec.edu.mx



e Derecho a la libre profesion de cultos.
o Jornada maxima de 8 horas de trabajo.

o Derecho al trabajo digno y socialmente util.

La parte organica corresponde a la division de los Poderes de la Unién y el

funcionamiento fundamental de las instituciones del Estado, estableciendo:

« Una forma de gobierno mexicano como una Republica Federal,
Representativa y Popular.

e Que los Poderes de la Union estan divididos en Ejecutivo (Presidencia
de la Republica), Legislativo (Honorable Congreso de la Union) y Judicial
(Suprema Corte de Justicia de la Nacion).

e Que la reeleccion del presidente queda prohibida.

e La creacién del Municipio libre.

« Lareforma agraria. *

1.3 CONCEPTO DE CONSTITUCION SEGUN KELSEN

CONCEPTO MATERIAL Y FORMAL DE LA CONSTITUCION

Segun kelsen la constitucion puede ser contemplada en dos sentidos en un
sentido material y un sentido formal.

En sentido material esta constituida por los preceptos que regulan la creacion
de normas juridicas generales, especialmente, la creacion de leyes. Ademas de
la regulacién de la norma que crea otras normas juridicas asi como los
procedimientos de la creacion del orden juridico; también desde el punto de
vista material la constitucion contempla a los 6rganos superiores del estado y
sus competencias, otro elemento que contiene dicho concepto material, son
las relaciones de los hombres con el propio poder estatal y los derechos
fundamentales del hombre .La constitucion en sentido material implica pues, el

contenido de una constitucion.

% www.udec.edu.mx



La constitucién en sentido formal segun kelsen es cierto documento solemne,
un conjunto de normas que solo pueden ser modificadas mediante la
observancia de prescripciones especiales, cuyo objeto es dificultar la
modificacion de tales normas. La constitucion en sentido formal es el

documento legal supremo.*
1.3.1 EL CONCEPTO DE CONSTITUCION SEGUN FERNANDO LASSALLE

Fernando Lassalle se propuso encontrar la esencia de una constituciéon, a
partir del andlisis realista. Define la constitucion como el resultado de la suma
de los factores reales del poder, asi lo que debe plasmarse en un régimen
constitucional son las aspiraciones de las fuerzas sociales y politicas de un
estado. Ante ello Fernando Lassalle dice que hay dos tipos de constitucion la
constituciéon real y formal. La primera es efectiva por que corresponde a la
expresion de los factores reales del poder, y la otra Unicamente es una hoja de

papel. °
1.3.2 CONCEPTO DE CONSTITUCION SEGUN IGNACIO BURGOA.

La ley suprema vigente de nuestro pais, podemos aventurar una idea de
constitucién juridico —positiva de indole politico-social, mediante la conjuncién
de las materias que forman su esfera de normatividad. Asi se puede afirmar
que dicha constitucién es el ordenamiento fundamental y supremo del estado
que, a) Establece su forma y la de su gobierno, b) Crea y estructura sus
organos primarios, ¢) Lo proclama los principios politicos y socio -econémicos
sobre los que se basan la organizacion y teleologia estatales, y d) Regular
sustantivamente y controlar adjetivamente el poder publico del estado en

beneficio de los gobernados® .

* QUIROZ ACOSTA ENRIQUE .DERECHO CONSTITUCIONAL. Ed .Porrua .México 2002.P.p 35
> IBIDEM.P.p 36
® BURGOA IGNACIO.GARANTIAS INDIVIDUALES.Ed. Porrua.Mexico 1944.P.p376



1.4 LOS DERECHOS DEL HOMBRE

Los derechos del hombre o derechos humanos se refieren a aquellos principios
que se ubican en la esfera juridica del ser humano y que tienen que ser
respetados por las autoridades del Estado.

Dado que existen los derechos humanos en cada persona por el simple hecho
su existencia , para diversas corrientes del pensamiento , es facil aceptar los
derechos humanos sean connaturales a la existencia del derecho del ser
humano y de hay que sea aceptado por diversos autores que los derechos
humanos corresponden al derecho natural .

Los principios que implican a todos los seres humanos y que deben ser
respetados por la autoridad y por el Estado.

Nos dice Jorge Carpizo que son: Los principios de libertad, dignidad e
igualdad, por que han sido objeto de lucha por los seres humanos. E
histéricamente han sido conquistados y son parte del acervo cultural de los
pueblos; es decir son principios universales por que la historia de los pueblos
coincide en su lucha para hacerlos objetivos.

Por otra parte el articulo 1 primero de la Constitucion Mexicana de 1917 sefala
que en los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozara de las garantias
que otorga , las cuales no podran restringirse ni suspenderse sino en los casos
y con las condiciones que ella misma establece .Nuestra constitucion en vigor
no habla de derechos humanos habla de garantias individuales, la garantia
individual es la medida en que la constitucion protege el derecho humano es
decir la Constitucibn Mexicana quiso precisar que mientras el derecho
humano es una idea general y abstracta, la garantia —dice Carpizo- es una idea

individualizada y concreta.

La declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano se compone de 17
articulos y en el primero de sus articulos nos menciona que los hombres
nacen y viven libres e iguales en derechos, evidentemente es una expresion
que implica libertad e igualdad la gran mayoria de las constituciones prevén

estos principios.



También otro de los principios importantes que se encuentra consiste en que
el limite de la libertad individual es la libertad de los demas miembros de la
sociedad , con ello se nos esta diciendo que a toda persona se le garantiza

su ambito de libertades , en la medida que no vulnere la libertad del préjimo. ’

1.4.1 DEFINICION DERECHOS HUMANOS

Los derechos humanos son las facultades que los hombres tiene por razén de
Su propia naturaleza, de la naturaleza de las cosas y del ambiente en que
viven, para conservar, aprovechar y utilizar pero licitamente sus propias
actitudes su actividad, y los elementos de que honestamente pueden disponer
a fin de lograr su bienestar y su progreso personal familiar y social.

En los regimenes democraticos o liberales las personas deben tener expedito
el ejercicio de sus derechos humanos que a tal efecto deben estar garantizados
por los respectivos sistemas legislativo y gubernativo. Esas garantias pueden
a su vez definirse asi: la garantias de lo derechos del hombre son las distintas
prevenciones que la soberania ha impuesto en la ley constitutiva del estado,
como limitaciones y obligaciones en la actuacién de los érganos gubernativos
para que los propios 6érganos respeten y permitan que las personas disfruten y
ejerzan libre y eficientemente dentro del marco de las leyes, los derechos

humanos declarados en la misma ley constitutiva®.

1.4.2 CALIDAD DE LAS GARANTIAS DE LOS DERECHOS DEL HOMBRE

Son derechos publicos, puesto que estan incorporadas a la constitucion, que
las instituye en beneficio de las personas y a cargo de las autoridades, como
limitaciones en el ejercicio de los dérganos gubernativos en general, y cuya
satisfaccion importa tedricamente al interés social como al individual; y también
son derechos subjetivos porque no recaen sobre cosas materiales, sino que
simplemente dan una accion personal para lograr que el érgano gubernativo

gue corresponda respete los derechos garantizados.

" Op.Cit (suprap.p 5) p.p 149-155
8 BAZDRESCH LUIS. GARANTIAS CONSTITUCIONALES.5° ed. Ed. Trillas.Mexico 1998.P.p34



Las garantias configuran una relacién constitucional, que en un extremo tiene
al estado en general y particularmente a todos y cada uno de sus 6rganos
gubernativos , y en el otro extremo estan todas y cada una de las personas en
que se encuentran en el territorio nacional y que por su solo condicién
humana son los titulares de dichas garantias ; sin embargo, esa relacién obliga
Unicamente a las autoridades, pues les impone en el ejercicio de sus
facultades las restricciones que propiamente componen las garantias, en tanto
que las personas no necesitan dar ni hacer absolutamente nada par disfrutar
plenamente de dichas garantias, por supuesto dentro del marco de los

respectivos preceptos constitucionales. °

1.4.3 CARACTERISTICAS Y EXTENSION DE LAS GARANTIAS
CONSTITUCIONALES

En su conjunto las garantias constitucionales tienen implicitamente estas
caracteristicas: En primer lugar, son UNILATERALES, por cuanto estan
exclusivamente a cargo del poder publico, a través de sus distintos érganos y
dependencias que desarrollan las funciones gubernativas ; el poder publico
que las instituyo es el Unico que debe responder de su efectividad y por tanto
es el unico obligado, como sujeto pasivo de la garantia, a hacerla respetar
para que los derechos del hombre en sus distintas manifestaciones , queden a
salvo de la inobservancia total o parcial de la ley ; en tanto que las personas
no tienen que hacer absolutamente nada para que sus derechos sean
respetados por las autoridades, basta que su situacion no traspase el marco
establecido para cada garantia en la Constituciéon; Como se ve, no hay
obligacion mas que de parte de la autoridad.

La segunda caracteristica de las garantias es que son IRRENUNCIABLES ;
no puede renunciarse al derecho de disfrutarlas , y aun en ciertos casos el
articulo 5° de la Constitucion prohibe expresamente el pacto en que se
exprese tal renuncia sin embargo , es licito que el afectado por alguna violacién
actual de sus derechos es un caso concreto se abstenga de hecho de invocar

la garantia violada y de pedir el consiguiente amparo, y aun cabe que

° IBIDEM.P.p 19



expresamente manifieste su conformidad o consentimiento con el acto
violatorio, por supuesto siempre que ese consentimiento no esté viciado por
alguna causa de derecho; El sistema instituto en la constitucion requiere la
accion directa, manifiesta, expresa , del individuo afectado por una violacion
determinada, para que la garantia relativa pueda ser efectiva; esto es, nuestro
control de la violacion de las garantias no es oficioso ; es a peticién de parte
y el que calla y consiente no padece injuria, segun un antiguo adagio juridico.
Tercera caracteristica : Las garantias constitucionales son PERMANENTES,
como atributo implicito del derecho protegido, pues mientras ese derecho
existe , cuenta con la garantia como un derecho latente o en potencia, listo
para accionar en caso de afectacion de dicho derecho esto es, que la garantia
se actualiza o manifiesta cuando ocurre un acto de autoridad que preciende
de las limitaciones impuestas por la soberania al ejercicio de las funciones
publicas, como un valladar originario e imperioso de la actuaciéon de las
autoridades en sus relaciones con los particulares.

La cuarta caracteristica es que son GENERALES, por que entre nosotros
protege absolutamente a todo ser humano. La quita caracteristica consiste en
gue son SUPREMAS, por gue las tiene instituidas, nuestra constitucion, que es
nuestra maxima ley, y por tanto tiene la preeminencia definida en el articulo
133 de la misma constitucion. Y finalmente, son también INMUTABLES : tal y
como estan instituidas en la constitucion, asi deben observarse , no pueden ser
variadas ni alteradas , en mas ni en menos, por una ley secundaria , ni federal
ni estatal, pues seria necesaria una reforma constitucional .

La extension de las garantias en su contenido intrinseco no es absoluta, estan
limitadas por las modalidades y las restricciones que los preceptos
constitucionales que las instituyen especifican por razon del orden publico y
de la convivencia social , y por una evolucién de nuestro derecho, su titularidad
se extiende, no Unicamente a los individuos humanos , ni comprende tan solo
a los mexicanos , pues la garantias protegen también a las personas morales
del derecho civil y a todo aquel que esta dentro del territorio de la republica

mexicana, aunque sea transitoriamente, y ain mas, se extienden a las



personas que estan fuera de nuestro territorio, pero resienten alguna lesion de

su interés juridico por la actuacién de una autoridad mexicana.™

1.5 SUSPENSION DE LAS GARANTIAS

En todo estado de derecho existe la posibilidad de que se presenten
circunstancias o situaciones que requieren del auxilio y de la participacion de
las autoridades en condiciones extraordinarias y cuando decimos en
condiciones excepcionales, nos referimos a que el propio régimen juridico debe
prever la posibilidad de que se suspenda alguna de las garantias de los
individuos con el objeto de cubrir y atender una situacion excepcional que se
haya presentado.

Es decir habiendo un régimen juridico con garantias individuales, con
derechos del hombre, el propio régimen juridico debe proveer circunstancias o
situaciones de excepcion respecto de esas garantias. La suspension de
garantias implica una razon de Estado. Es un régimen de excepcion que
establece nuestra constitucion, en virtud de la cual, bajo ciertas condiciones se
suspende el régimen de garantias individuales de que gozamos con el objeto
de atender una circunstancia excepcional que exige una serie de actuaciones
estatales y sociales.

La suspensidon de garantias, implica la cesacion de la vigencia de
determinadas normas constitucionales, porque en virtud de esa suspension,
tanto los derechos publicos subjetivos, como las obligaciones estatales, que se
derivan o emanan de .la relacién juridica que las garantias entrafian , deja de
tener eficacia , ejercitabilidad y exigibilidad juridica y se requiere por lo tanto de
una reglamentacion para atender esas situaciones de emergencias.

A través de estas situaciones de emergencias se despoja de su imperio
normativo a determinadas garantias, siempre y cuando no dejen de tener su
caracter transitorio es decir mientras prevalezca la emergencia prevalece la
suspension de garantias. La suspension de garantias tiene a su vez causas
especificas, autoridades que intervienen o participan y también modalidades

juridicas. **

1 BAZDRESCH. Op.cit. P.p 31-33
1 QUIROZ ACOSTA ENRIQUE.Op.Cit..P.p 173-176
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Segun el articulo 29 de nuestra ley constitutiva, la vigencia de las garantias
constitucionales puede quedar en suspenso por decision del ejecutivo de la
unidn, de acuerdo con los titulares de las secretarias de estado, de los
departamentos administrativos y de la Procuraduria General de la Republica y
con aprobacion del congreso federal o de la comisibn permanente del mismo,

en los siguientes casos :

a) Invasion del territorio nacional.

b) Perturbacion grave de la paz publica.

c) Cualquier situacibn que ponga a la sociedad en peligro grande

(epidemias, desastres)

La referida suspension debe ser:
Por tiempo limitado.

a) Por prevenciones generales, que no afecten a individuos aislados ni a

grupos determinados.

b) Total o parcial, de todas o de algunas garantias.

c) En cierta parte o en todo el pais.
La suspension de las garantias constitucionales se justifica por la necesidad
politica de que los 6rganos gubernativos tengan libertad de accion para
proceder con rapidez y energia a mantener el orden publico mediante la
eliminacién radical de la situaciones y circunstancias de hecho que agraden
los intereses sociales: En el caso de invasion del territorio nacional, el propédsito
de la suspension es facilitar el acopio y el uso de los elementos necesarios
para la defensa.
El presidente de la Republica es el Unico que puede solicitarla, ya que tiene la
facultad de iniciativa del régimen de suspension de garantias.
Por otra parte, otra modalidad interesante del régimen de suspensién, es que
la suspension debe indicar a que ambito o espacio territorio se refiere: Puede

ser nacional o estatal o puede ser a una regién determinada. **

2 BAZDRESCH. Op.Cit. .P.p38
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1.6 LA CONSTITUCION DE MEXICO Y LOS DERECHOS SUBJETIVOS
PUBLICOS

Nuestra constitucibn garantiza y protege en sus primeros 28 articulos los
derechos subjetivos publicos siguiendo en esto a las constituciones de casi
todos los paises que dedican casi todos sus primeros capitulos a defender la
libertades publicas. El hecho de que nuestra constitucion proteja los referidos
derechos tiene especial importancia ya que en esta forma los individuos que
habitan dentro del territorio nacional estan salvaguardados en sus libertades
por la ley suprema del pais si alguna autoridad , cualquiera que sea su
categoria atenta contra los derechos subjetivos publicos sera violando nuestra
ley fundamental y dicha violacion debe ser reparada por los medios que la

propia ley sefiala

1.7 LAS LIBERTADES PUBLICAS

Para garantizar la integridad de la persona humana a sido indispensable que el
Estado reconozca al individuo una serie de derechos, que hemos llamado
subjetivos publicos, y cuyo contenido no es otro que la misma libertad esto
quiere decir que los derechos subjetivos publicos son barreras que protegen al
individuo frente al Estado y dentro de las cuales existe un campo vedado al
mismo Estado, en el que el individuo puede desarrollar sus actividades
libremente.

El ejercicio ordenado de toda actividad realizada por el individuo y encaminada
al desarrollo de su propia persona es una libertad individual. Las libertades
individuales o derechos subjetivos publicos son numerosos y necesitan del
respeto de la autoridad publica mediante el ejercicio de dichos derechos el
individuo realiza los fines que le son propios.

Los conceptos de derecho subjetivo publico y de garantia individual. Por
derechos subjetivos publicos debemos entender segun lo hemos dicho las
facultades reconocidas al individuo por la ley por el solo hecho de serlo, sin

atender al sexo edad o nacionalidad. Estos derechos tienen un aspecto positivo

¥ MOTO SALAZAR EFRAIN. Op.Cit. P.p 80
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respecto al individuo y negativo respecto al gobernante. Tiene el primero por
que lo individuos puede obrar libremente dentro del campo garantizado tiene el
segundo por la obligacibn que este tiene de respetar los mencionados
derechos a menudo se confunden los términos de derechos subjetivos publicos
y garantia individual nuestra constitucion cae en dicha confusién cuando en
sus primeros 28 articulos habla de garantias individuales y no de derechos
subjetivos publicos en realidad, se trata de términos distintos los derechos
subjetivos publicos son las facultades reconocidas al individuo por la ley , por
el solo hecho de ser hombre las garantias individuales son las normas de que
se vale el Estado para proteger dichos derechos. Por ejemplo, la libertad
corporal es un derecho publico el juicio de amparo que es un procedimiento
que la misma constitucion establece para evitar que libertad corporal sea

violada, es la garantia. **

1.8 DIVERSOS TIPOS DE RESPONSABILIDAD JURIDICA

Los funcionarios publicos estan sujetos a responsabilidades administrativa, civil
y penal, la primera se deriva de la obligacion que tiene que guardar la
constitucién y las leyes que de ella emanen antes de tomar posesion de su
cargo ( articulo 128 constitucional) y generalmente se hace efectiva mediante
sanciones pecuniarias establecidas en los diferentes ordenamientos legales
que rigen la actividad de los 6rganos del estado que los funcionarios
personifican o encarnan, incumbiendo su imposicion a las distintas autoridades
que tales ordenamientos determinen las responsabilidad administrativa se
origina , comunmente el derecho de que el funcionario publico no cumple
con sus obligaciones legales en el ejercicio de su conducta como tal.

La responsabilidad civil el funcionario publico no debemos entender la que
contrae, como persona en ocasiones de los actos de su vida civil ya que en
este supuesto su investidura de autoridad y el cargo respectivo que desempefie
son irrelevantes. Tan es asi, el articulo 114 de la constitucion declara que en
demanda del orden civil no hay fuero ni inmunidad para ningun funcionario

publico, sin distincion de categorias. La responsabilidad civii a que nos

 IDEM.P.p 80
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referimos consiste en la que asume todo funcionario publico en el desempefio
de los actos inherentes a sus funciones o con motivo de su cargo frente al
estado y los particulares, con la obligacion indemnizatoria o reparatoria
correspondiente. Esa responsabilidad puede provenir de hecho ilicito civil o de
delito o faltas oficiales. En el primer caso si el funcionario obra ilicitamente o
contra las buenas costumbres en el ejercicio de su actividad publica. Y causa
un dafo fisico moral, tiene la obligacién de repararlo con sus propios bienes,
pues solo en su puesto de que no los tenga o sean insuficientes para cumplir
dicha obligacién, el Estado contrae responsabilidad subsidiaria arts. 1910 y
1928 del codigo civil federal.

En el segundo caso , la responsabilidad esta prevista en el articulo 5 de la ley
de responsabilidades que invocamos anteriormente , precepto que dispone: La
imposicion de las sanciones a que se refiere esta ley por delitos o faltas
oficiales debe entenderse sin perjuicio de la reparacion del dafio quedando
expedito de su caso, el derecho de la federacion o de los particulares para
hacerse efectiva o para exigir ante los tribunales competentes la
responsabilidad pecuniaria que hubiese contraido el funcionario o empleado,
por dafos o perjuicios, al cometer los hechos u omisiones que se le imputen
esta responsabilidad sera exigible, siempre que se comprueben los dafios y
perjuicios ocasionados con dichos actos u omisiones a un cuando se absuelva
a |l inculpado en el procedimiento penal .

Es la responsabilidad penal de los funcionarios publicos la que se prevé y
regula constitucionalmente, siendo el reglamentario de las disposiciones
fundamentales respectivas; Ahora bien en lo que atafie a este tipo de
responsabilidad, juridicamente existe una distincién entre los altos funcionarios
de la federacién y los que no tiene este caracter , tanto por lo que respecta a la
tipificacion de los delitos oficiales como el procedimiento para aplicar las
sanciones correspondientes a esta clase de delitos de los 6rganos del Estado

competentes para ello.*

> SANCHEZ BRINGAS ENRIQUE.DERECHO CONSTITUCIONAL.Ed.Porrua.Mexico.1995P.p 633 634
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CAPITULO 1I

DERECHO DE FAMILIA

2.1 DEFINICION: Rama del derecho civil al conjunto de normas juridicas que
rigen la formacion, el funcionamiento y los efectos de las relaciones familiares, asi
como su disolucion y la sucesion hereditaria de las personas™®
2.1.1 FAMILIA: Institucion social compuesta por un grupo de personas vinculadas
juridicamente como resultado de la relacion intersexual, la procreacion y la
filiacion.

2.1.2 DERECHO: La totalidad de las normas juridicas que rigen la vida de las

personas para hacer posible la vida en sociedad.

2.1.3 LA FAMILIA

Concepto la familia es nucleo de personas, que como grupo social, ha surgido de
la naturaleza y deriva primordialmente del hecho biol6gico de la procreacion.

La familia es el conjunto de personas en un sentido amplio

( parientes) que procede de un progenitor o tronco comun; sus fuentes son el
matrimonio la filiacién ( legitima o natural ) y en casos excepcionales la adopcion
(filiacion civil) .

Esta relacibn conyugal paterno filial y de parentesco colateral de origen
consanguineo o simplemente de naturaleza legal establece vinculos entre los
componentes de ese grupo familiar, de diverso orden e intensidad (sentimentales,
morales, juridicos, econdmicos y de auxilio o ayuda reciproca) que no permanecen
ajenos al derecho objetivo, sino por el contrario , este afianza , reafirma y
consolida atribuyendo a dichos vinculos el caracter de deberes, obligaciones,
facultades y derechos, que manifiestan su naturaleza especial y presentan
caracteres fundamentalmente distinto en muchos aspectos, de cualesquiera otras

relaciones juridicas .*’

8 BAQUEIRO ROJAS EDGAR.DRERCHO DE FAMILIA Y SUCESIONES Ed. OXFORD.Mexico.2005
p.4
' GALINDO GARFIAS IGNACIO. DERECHO CIVIL. 22ed.Ed. Porrua.Mexico 2003. p447
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La familia en el derecho moderno — si bien es cierto que la familia moderna a
perdido la extension y la estabilidad que tuvo en el derecho romano y en la edad
media y si bien hay que reconocer que desde el punto de vista econdémico, a
dejado de ser la familia de un grupo productivo de bienes inmediatamente Utiles
en la economia de una nacion ( pues en este con respecto a su capacidad de
produccién a sido sustituida por la gran produccion industrial), sigue siendo
todavia nuestro pais el nucleo principal de formacion del hombre , por lo menos en
Su constitucion moral .
Las causas que han originado el proceso de disgregacion de grupo familiar son las
siguientes:
a) La dispersion de los miembros de una familia por necesidades de trabajo o
por razones de convivencia personal.
b) La inseguridad econdmica que sufren los individuos de escasos recursos
por la gran produccion industrial.
c) Lafalta de viviendas suficientes.

d) El control de la natalidad.

2.2 LA FAMILIA COMO INSTITUCION JURIDICA

El conjunto de disposiciones juridicas que organizan y estructuraba la familia a
través de su evolucion histérica se caracterizan principalmente por su naturaleza
imperativa e irrenunciable (jus cogens). En efecto por razones de orden publico,
poco a poco se ha sustraido de la voluntad de los particulares la posibilidad del

establecimiento de normas reguladoras en las relaciones de familia.*®

2.2.1 CONCEPTO JURIDICO: Se entiende a las relaciones derivadas de la union
de los sexos para via del matrimonio o el concubinato y la procreacién conocidas
como parentesco asi como a las provenientes de las formas de constitucién y de
organizacion del grupo familiar, a las que la ley reconoce ciertos efectos: Deberes

derechos y obligaciones entre sus miembros hasta cierto limites, de aqui que este

|BIDEM. P.p454-456

16



concepto de derecho de familia se refiere al conjunto de vinculos juridicos que

rigen a los miembros de la familia.*®

2.2.2 CONITENIDO Y DEFINICION DE DERECHO DE FAMILIA

Con ambos conceptos, familia y derecho, se integra la definicion que se conoce
como derecho de familia, el cual es parte del derecho privado que se vincula en el
publico para reglamentar las relaciones entre los miembros del conglomerado, en
cuanto a su constitucion, organizacion y disolucion. De ahi que la definicion de
derecho de familia responda a la regulacién juridica de los biosociales derivados
de la unién de los sexos a través del matrimonio o del concubinato de la filiacién y
el parentesco. En otras palabras el derecho de familia es el conjunto de normas
juridicas de orden publico y de interés social que regula la constitucion,
organizacion y disolucién de las relaciones entre los miembros de la familia con el

objeto de proteger el desarrollo integral de ellos.

2.2.3 FUENTES DEL DERECHO DE FAMILIA

A partir del concepto sefialado, es facil observar que los hechos biosociales que
regulan el derecho son exclusivamente los que se derivan de las instituciones:
matrimonio, concubinato y filiacion; de aqui que se afirma que estas constituyen

las fuentes tanto de la familia como del derecho de familia.?°

2.2.4 UBICACION EN EL CAMPO DE OTRAS DISCIPLINAS JURIDICAS

Tradicionalmente, la regulacion de las relaciones familiares se ha ubicado en el
derecho civil en la parte correspondiente a las personas. El concepto de familia
sobre entendido en tal regulacion lo tuvo una connotacion precisa y reconocida

por los ordenamientos juridicos. No fue sino hasta principios del siglo XX cuando

¥ BAQUEIRO ROJAS EDGAR.Op.Cit.P.p.7
“|BIDEM.P. p.9
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se inicié y una corriente doctrinal cuyo exponente mas significativa fue el italiano
ANTONIO CICU, quien con el argumento de que el derecho de familia se tutelan
intereses superiores por encima de los individuales se pronuncia por la salida de
esté derecho del ambito del derecho privado dado que posee caracteristicas de
derecho publico, pero que a pesar de ello no lo ubican en este ambito, por lo que
sefiala al derecho de familia se le podria asignar un lugar independientemente
entre el derecho publico y el privado. En Francia, Antonio Cicu fue seguido por los
hermanos Mazeaud. Esta corriente definié el concepto de familia como concepto
social, en contrapartida al concepto individualista que habia imperado en la
legislacion.

Este cambio de enfoque se tradujo en la popularizacién de concepto de derecho
familiar o de familia. Dicha popularizacion se a reflejado en la creacion de tratados
e intentos legislativos y didacticos encaminados a separar del codigo civil la
regulacion de las relaciones familiares, a fin de crear una rama auténoma del
derecho con lo que se procura no solo independizar el derecho de familia del
derecho civil, sino incluso sacarlo del ambito del derecho privado del cual
tradicionalmente a pertenecido.

Para fundamentar la separacion se han aludido argumentos que hacen suponer
que el derecho de familia, como disciplina, redne caracteristicas que lo asemejan

al derecho publico. Asi se dice que:

a) Es notoria de la intervencion del orden publico en las relaciones familiares las
gue no pueden crearse ni resolverse sin la intervencion del agente estatal ya

sea administrativo, juez de registro civil o judicial , juez familiar .

b) El concepto de funcion, propio del derecho publico, es caracteristico de las
relaciones familiares en las que los derechos son reciprocos y dados para el
cumplimiento de los deberes juridicos correspondientes. Por ejemplo la
obligacién de dar alimentos es reciproca ya que es deber y derecho, y las

facultades del padre de familia las otorga el Estado para que se cumpla la
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obligacion como tal, en beneficio de sus descendientes y a su vez sea
beneficiado por ellos.

c) Los derechos, deberes y obligaciones otorgados y establecidos mediante una
norma juridica para regular las relaciones son irrenunciables e
imprescriptibles. Ello indica que la sola voluntad de los sujetos no puede
alertarlos o suprimirlos y ademas, que muchas facultades no se pierden al
simple transcurso del tiempo esto es, no prescriben. Asi el Estado, en su afan
de proteger a la familia frente a las crisis, la violencia, la falta de asistencia
material y moral, tutela la familia regulando los derechos, deberes y
obligaciones de sus integrantes, en términos dirigidos tanto al crecimiento
como a la superacion de estos, reiterando la elevacion de su normatividad a

las categorias de orden publico e interés social.

En virtud de que las relaciones familiares se dan siempre entre particulares y no
con los 6rganos estatales, algunos doctrinarios ubican al derecho de familia en el
ambito del derecho privado, otros aludieron a la tutela del estado sobre los
intereses superiores de la familia sostienen que debe salir del derecho privado
colocandolo en el campo del derecho publico. Algunos mas han pretendido situarlo
fuera de los ambitos del derecho publico y del derecho privado y lo han colocado
en un tercer grupo intermedio que se ha dado en llamar derecho social
(denominacién poco atinada a nuestro juicio pues consideramos que todo el
derecho social ) ; ambito en el que , ademas algunos incluyen el derecho laboral y
el derecho agrario que a diferencia del derecho de familia ,estos se encuentran su

fundamento en la llamada justicia social, en base eminentemente econdmica . %

?’BAQUEIRO ROJAS EDGAR.Op.Cit.P.p.11
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2.3.1 CONCEPTO DE PATRIA POTESTAD SEGUN BAQUEIRO

La patria potestad es una instituciéon derivada del vinculo paterno — materno filial
gue relaciona ascendentes con descendientes. Se concediera un poder concedido
a los descendientes para cumplir con sus obligaciones con respecto a la guarda,
custodia y educacion de sus descendientes, por ello se equipara a una funcion
publica, en nuestros dias puede considerarse como una sumision de los padres a
las necesidades de los hijos y de la sociedad.

La patria potestad la entendemos como una funcion en la que los padres y los
hijos cuentan con determinadas facultades o derechos concedidos por la ley,
para que den de la persona y bienes de sus descendientes, administren sus
bienes y los representen .

La patria potestad se define como el conjunto de derechos, deberes y obligaciones
conferidos por la ley a los padres con respecto a la persona y bienes de sus hijos
desde el nacimiento hasta la mayoria de edad o de la emancipacion, para su bien
y proteccién mientras son menores, y para que los representen en tal periodo.

En consecuencia la patria potestad, no es renunciable ni transferible ya que
voluntariamente el que la tiene (padre, madre y abuelos) no pueden cederla a
nadie tampoco es prescriptible ya que el no ejercicio o abandono se sanciona
pero no libera de sus funciones a quien la tiene.

En la actualidad la patria potestad debe ejercerse por igual y en forma compartida
tanto por el padre como por la madre o en ocasiones de manera exclusiva por
alguna de las dos (limitacion, suspension o perdida) para proteger a los menores.
A demas, hoy en dia se ha erradicado la idea del poder absoluto para gobernar y
administrar los bienes de estos. Por otra parte, a falta de los padres, sera el juez
de lo familiar el que decidira quien de los ascendientes del segundo grado
(abuelos) la ejercera. Tratandose de la patria potestad nuestro cdodigo civil local
pondera los principios de respeto y consideracidbn mutuos, y establece que estos

deben imperar en las relaciones entre ascendientes y descendientes para el

20



ejercicio de sus derechos y cumplimientos de sus deberes y obligaciones, sea que

estén juntos o separados.??

2.3.2 SUJETOS DE LA PATRIA POTESTAD

Los sujetos activos de la patria potestad los que deben desempefar el cargo. En
nuestro derecho, estos son el padre y la madre y a falta de ambos los
ascendientes de segundo grado (abuelos), en el orden que determina el juez de lo
familiar, de acuerdo con las circunstancias del caso, tomando en consideracion el
interés superior del menor. En cambio son sujetos pasivos aquellos sobre quienes
recae el desempefio del cargo, los que se encuentran en situacion de
subordinacion, es decir, los descendientes menores de 18 afios no emancipados.
Esto significa que el ejercicio de la patria potestad sobre los hijos menores
recaera en el padre y la madre aunque estén separados (separacion o divorcio).

En tal caso la ejercerdn de comun acuerdo o en los términos de la resolucion
judicial que la ordene. A demas, ante cualquier circunstancia que obligue a alguno
de los dos a no ejercerla pasara al otro. En caso de adopcién tratandose de la
adopcion simple solo el adoptante puede ejercer la patria potestad sobre el menor
adoptado o el adoptante y el progenitor si son esposos o concubinos. En caso de
la adopcion plena toda vez que el adoptante tiene respecto de la persona y
patrimonio de los adoptados los mismos derechos y obligaciones que tienen el
padre para con sus hijos, la patria potestad se ejerce en los mismos términos de la
filiacion consanguinea. Los articulos 416, 417b del cddigo civil para el Distrito
Federal no solo establecen las reglas para el ejercicio de la patria potestad
cuando los padres estan separados sino que también determinan que su ejercicio
deberd ajustarse a lo que los progenitores convengan en particular en lo relativo
a la guardia y custodia en la que podran compartir a falta de ese convenio estaran
a lo que estipule la resolucién judicial respectiva, en la que se habra tomado en
cuenta la opinidon del menor y en la que se procurara en lo posible el régimen de

custodia compartida salvo peligro grave, pudiendo permanecer el hijo de manera

2BAQUEIRO ROJAS EDGAR. Op.Cit.P.p.269
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plena vy limitada con ambos padres. EI menor quedara bajo la custodia materna
hasta los siete afios si no hay riesgo para su integridad fisica y mental y después
de esa edad , el padre que no la ejerza podra demandar en lo posible para ambos
progenitores, en caso de suspenderse el ejercicio de la custodia por el
incumplimiento del régimen de convivencia establecido realizacion de conductas
reiteradas encaminadas a evitar la convivencia materna- paterno filial podra ser
recuperada cuando se acredite que se ha vuelto a cumplir de forma constante de
dicho régimen. Asi mismo es preciso aclarar que la separacion entre los padres no
extingue las obligaciones en relacion a los alimentos, tampoco limita su derecho
de convivencia con los menores ni la responsabilidad de educarlos. La reforma
del 2000 incorpora en este capitulo el derecho de convivencia de los menores de
sus ascendientes que ejercen la patria potestad aunque no tengan la custodia en
un afan de que el menor conserve su vinculo filial para su buen desarrollo salvo
gue exista peligro para ello este derecho debe entenderse como el conjunto de
relaciones personales entre el menor y sus ascendientes las cuales solo podran
impedirse por a causa justa y mediante declaracion judicial, lo mismo sucede con
el derecho para que convivan con sus parientes de ambas lineas ( primos, tios
paternos y maternos, ) derecho que solo el juez familiar podré limitar, suspender o
quitar. De manera expresa la reforma del 2004 sefiala como causa de suspension
del derecho de convivencia entre hijos y progenitores el incumplimiento del
ascendiente en convivencia con el hijo dispuesta por resolucion judicial sin causa
justificada. Dicho incumplimiento queda como precedente para no ejercer tal
derecho de nuevo con ese hijo mientras sea menor de edad. Con el fin de regular
la guardia de los menores que en nuestro medio se deja con mucha frecuencia a
los parientes por cualquier causa el articulo 418 dispone que las obligaciones
facultades y restricciones establecidas para los tutores se aplicaran a los parientes
gue tengan la custodia de un menor en el entendido de quien conserva la patria
potestad esta obligado a contribuir en todos sus derechos con ese pariente que
tiene la custodia y conservara sus derechos de convivencia tal como lo dijo el
juez. Esta custodia puede terminar por decision del pariente que la realiza por

decision de quien o quienes ejercen la patria potestad o resolucion judicial.
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La obligacion de educar de manera conveniente de los menores es la misma para
los que ejercen la patria potestad que para los que tienen la custodia. La facultad
de correccion de que disponen de quien ejercen la patria potestad o tienen menor
bajo su custodia es una atribucién limitada es decir, no podran usar medios
correctivos que impliqguen para el menor actos de fuerza que atenten contra su
integridad fisica o mental, en los términos a los que aluden los articulos 323, 423
segundo péarrafo, del codigo civil local vigente, de lo contrario se dara aviso al
Ministerio Publico para que promueva lo que corresponda ademas, estan

obligados a observar una conducta que le sirva de buen ejemplo.*
2.3.4 EFECTOS DE LA PATRIA POTESTAD

Los efectos de la patria potestad se dividen en efectos sobre la persona hijo y
efectos sobre sus bienes. Los efectos de la patria potestad sobre la persona del
hijo se refieren tanto a las relaciones personales entre los que ejercen la patria
potestad y los menores sometidos a ella como la funcién protectora y formativa
gue deben llevar acabo los primeros. En las relaciones personales del menor con
quienes ejercen la patria potestad debe de imperar el respeto y la consideracion
mutuos , y en cuanto a la funcion protectora y formadora el ascendiente esta
obligado a la guarda, custodia, manutencién y educacion del menor asi como la
correccion dentro de los limites que prevé el cadigo civil para el Distrito Federal
correccion que implica la obligacion de observar buena conducta que le sirva de
ejemplo, y de ninguna manera, infligir al menor actos de fuerza que atenten contra
su integridad fisica o psiquica .El concepto guarda , presupone que el menor no
puede dejar la casa sin permiso del progenitor. En pocas palabras debe vivir con
el, su domicilio legal debe ser el mismo de quien ejerce la patria potestad. La
custodia que implica el ejercicio de las facultades y derechos para el cuidado, la
guarda la vigilancia y la proteccién del menor como parte de los fines de la patria
potestad, en nuestro derecho, la custodia de los menores de edad no

emancipados la tienen los padres que ejercen la patria potestad vivan juntos o

% IBIDEM. P.p.271
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separados. Los separados la podran ejercer, preferentemente, de manera
compartida, a partir de los 7 afios del menor. Con esta forma de ejercer la custodia
consideramos que el legislador se propone equilibrar el papel de los dos
progenitores a fin de mantener activo, a la vez, el vinculo paterno-materno-filial,
indispensable para el buen y normal desarrollo del menor cuando ello no implique
riesgo para el hijo. El tiempo que el menor debera quedar a cargo de cada uno de
los progenitores esto es, en la casa de cada uno de ellos lo que ha provocado en
nuestro medio que en la gran mayoria de los casos, cuando el menor esta en la
casa de alguno de sus padres, el otro temporalmente parece desentenderse de las
obligaciones, aunque cumpla con el régimen de convivencia, o con el pago del
monto de la pension, quedando esas para el que esta en ejercicio de la custodia,
obligaciones que seran retomadas para el que no la tiene en el momento en el
que entra en ejercicio de la misma , es decir, cuando el menor pasa a vivir con el,
lo que en la realidad no permite un ejercicio equitativo de custodia, de aqui que
para nosotros, la custodia compartida vaya mas de la alternancia en la custodia
pues para nosotros implica el ejercicio simultaneo de los derechos deberes, y
obligaciones de la patria potestad por ambos progenitores independientemente de
con quien de los dos este viviendo el hijo . Desde esta perspectiva es innegable
gue para que haya custodia compartida los progenitores deben reconocerse
iguales en derechos y obligaciones para con sus hijos, separando sus conflictos
personales de pareja de su relacion de padres para con sus descendientes, y
superando la percepcion de perdedor y ganador que les deja la resolucion judicial ;
pues lo que busca con la custodia compartida es que el vinculo filial con ambos
progenitores se a equilibrado y las dos influyan equitativamente y al mismo tiempo
en todos los aspectos del desarrollo de los hijos para su buena formacion .El
mantenimiento debe atender todas las prestaciones que se sefalan en la
obligacién alimentaria, lo que implica los gastos para educarlo en general y para
proporcionarle preparaciéon en algun oficio, arte o profesion, adecuados a sus
circunstancias personales que le permita bastarse por si mismo.Por otra parte, el
ascendiente esta obligado a representar al menor, quien no puede celebrar actos

ni comparecer en juicios sin autorizacion. El representante, para terminar cualquier
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arreglo requiere del consentimiento expreso de la otra persona cuando comparte

la otra parte del ejercicio de la patria potestad.

El ascendiente también tiene el derecho de correccion. Este derecho ha
evolucionado mucho desde la facultad mencionada de la vida y muerte para los
menores que habia en el derecho romano, Hasta la tipificacion del maltrato de los
progenitores a estos como delito. El sindrome del nifio golpeado ha sido motivo
de estudio no solo entre los penalistas sino también entre psicélogos, educadores,
socidlogos y trabajadores sociales. Desde el punto de vista del derecho civil, la
violencia familiar es causa de limitaciéon y pérdida de la patria potestad. La
educacion, incluyendo el derecho de correccion del menor, pero en ningln caso
justifica forma alguna de maltrato. Asi mismo, los padres que ejercen la patria
potestad y sus menores hijos tienen el derecho de convivencia, es decir, a viviry
disfrutarse con afecto seguridad y armonia. En México, el legislador en los ultimos

tiempos ha privilegiado este derecho para ascendientes y descendientes.

2.3.5 EXCUSA, LIMITACION, SUSPENSION, PERDIDA Y RECUPERACION
DE LA PATRIA POTESTAD

En el sistema legal mexicano, la patria potestad es irrenunciable. Sin embargo,
puede darse varias hipotesis relacionadas con esta figura juridica entre las que se
destacan las siguientes:

1.- Excusa los que la ejercen o deban ejércela cuando sean mayores de 60 afios
o0 cuando, por su mal estado de salud , no puedan desempefar debidamente el
cargo , pueden solicitar al juez de lo familiar , excusarse en su desempefio.

2.- Limitaciébn hoy en dia, de conformidad con lo que dispone el art. 444 bis del
codigo civil para el Distrito Federal, la patria potestad podria ser limitada en los
casos de separacion o divorcio. En estos casos el juez de lo familiar sera quien
resuelva sobe los derechos, las obligaciones y medidas inherentes a la patria

potestad limitada.
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3.- Suspensién. La patria potestad también se suspende en los casos de que
quien debe desempefiarla en estado de interdiccion y esta sea declarada
judicialmente se le tenga por formalmente ausente por consumo del alcohol ,
sustancias psicotrépicas y por habitos de juego; por sentencia condenatoria que
le prive de manera temporal de su ejercicio por la responsabilidad de que el padre
que ejerza la custodia legal o los parientes por consanguinidad o afinidad hasta el
cuarto grado pongan en riesgo la salud, el estado emocional o la vida de los
descendientes menores, 0 por no permitir que se lleven a cabo las convivencias
decretadas por autoridad competente por convenio aprobado judicialmente. La
suspension solo tiene lugar por mandato judicial.

4.- Pérdida. La patria potestad se pierde solo por resolucién judicial, lo que esta
establecido en forma clara en el articulo 444 del ordenamiento sustantivo vigente
la pérdida puede ser dictada: a) En juicio penal cuando el que ejerza sea
condenado de manera expresa a la perdida de ese derecho por la comision de un
delito doloso contra la persona o bienes de los hijos, siendo la victima el menor y
cuando haya sido condenado dos o mas veces por el delito grave y por malos
tratos (violencia familiar) o abandono del menor, que tipifiquen el delito
correspondiente. b) el juicio civil de divorcio cuando el criterio del juez el que
ejerce deba ser condenado a ello, en juicio ordinario de perdida del ejercicio de
esa facultad en los casos de violencia familiar, incumplimiento de la obligacion
alimentaria por mas de 90 dias, sin causa justificada, o por abandono por mas de
3 meses, sin justificacion que pongan en peligro la salud, seguridad o moralidad
de los menores. La pérdida de la patria potestad exige prueba plena que produzca
en el juzgador la conviccion de que es indispensable decretada y no implica la
cesacion de las obligaciones que tienen los ascendientes respecto a los
descendientes, en forma especial la de proporcionar los alimentos.

5.- Recuperacion. En la actualidad la patria potestad puede ser recuperada
Unicamente en los casos en que por cuestiones alimentarias se haya perdido,

siempre y cuando se acredite el cumplimiento constante de dicha obligacion.
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2.3.6 EXTINCION Y CAUSAS DE LA PATRIA POTESTAD

La extincion de la patria potestad equivale a la terminacion total de su ejercicio y
sus efectos tanto para el sujeto activo como para el sujeto pasivo. Las causas que
extinguen el ejercicio de la patria potestad son:

1. la muerte del ascendente que deba ejercerla al acaecer la muerte de quien
debe ejercer la patria potestad y de no haber otra persona en quien recaiga de
conformidad con lo que la ley establece sobre el particular. En tal caso, debera
nombrarse un tutor a los menores hasta que ocurra la emancipacion o la mayoria
de edad.

2.- La emancipacion esta constituye el final anticipado de la patria potestad que
el menor obtiene por el solo hecho de contraer matrimonio, es decir que por efecto
del matrimonio el menor sale de la patria potestad, extinguiéndose esta, con lo que
adquiere el gobierno de su persona y de la administracion de sus bienes. En
nuestra legislacion, el menor de 18 afios que contrae matrimonio se emancipa es
decir adquiere una capacidad menos plena pero que le autoriza a manejar sus
asuntos como si fuera mayor, con excepcion de dos limites : a) Necesita un tutor
para atender sus asuntos legales incluido el divorcio, b) Requiere autorizacion
judicial para enajenar y gravar sus bienes raices .En caso de disolucion del
matrimonio, el menor emancipado no recae nuevamente en la patria potestad,
aungue requiere autorizacion para volver a casarse, pues se considera que en su
matrimonio existe un interés familiar.

3.- La mayoria de edad; esta se obtiene al cumplir los 18 afios por lo que al llegar
a ella, se adquiere plena capacidad para el ejercicio de los derechos asi como
para el uso y disposicion de todos los bienes. Con la mayoria de edad se completa
en forma automatica la extincién de la patria potestad. En el caso de las personas
incapaces por causa de enfermedad o discapacidad fisica o mental que llegan a
la mayoria de edad sin poder gobernarse, obligarse a manifestarse por si mismas,

deberan ser sujetas a juicio de interdiccion, a efecto de que se les declare
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incapaces y de que se les designe un tutor pues la patria potestad solo se ejerce
sobre los menores de edad no emancipados.

4.- La adopcioén del hijo constituye la extincion del ejercicio de la patria potestad
de los progenitores biolégico con el hijjo dado en adopcién, pues una vez
autorizada la adopcion por el juez familiar la patria potestad la ejerceran los padres
adoptivos en los términos previstos para los padres consanguineos, tratdndose de
la adopcion plena, y Unicamente por el adoptante tratdndose de la adopcion
simple, extinguiendo se con su ejercicio para los ascendentes biologicos .Por lo
tanto adquirida la patria potestad por lo padres adoptivos en la adopcion plena a
falta de estos la ejerceran los ascendientes en, el orden que el juez de lo familiar
determine, como se prever para los hijos consanguineos, y en caso de la adopcion
simple solo la ejerceran los padres adoptivos pero a falta de estos y siendo menor
de edad al adoptado se le nombrara un tutor.

5.- por entrega del menor para darlo en adopcion. Cuando quien ejerza la patria
potestad de un menor lo entregue a una institucion publica o privada de asistencia

social legalmente constituida para que sea dado en adopci6n.?*

2.4-1 CONCEPTO DE ADOPCION

En términos generales puede plantearse la adopcién como una ficcion legal cuyo
proposito es suplir los vinculos biolégicos de la filiacion, creando un parentesco
cuya fuente es la norma juridica. La doctrina considera dos tipos de adopcion: la
simple y la plena, diferenciadas tanto por la mayor o menor amplitud del vinculo
filial que se contrae como por los derechos deberes y obligaciones que se derivan
de ella entre adoptante y adoptado. Se define la adopcién simple como el
parentesco civil que da origen a otro parentesco distinto del consanguineo y del de
afinidad. Nuestro codigo civil vigente para el Distrito Federal define la adopcion
plena equiparandola con el parentesco consanguineo.

En general, en la adopcién los sujetos intervinientes se denominan adoptantes

persona que asume legalmente el caracter del padre y adoptado persona que va

* BAQUEIRO ROJAS EDGAR.Op.Cit.P.p.276-279
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ser recibida de manera legal como hijo del adoptante. Mediante la adopcién se
crea una relacién de filiacion legal entre adoptante y adoptado. Sin embargo,
mientras que en la adopcion simple ambos tienen los mismos derechos, deberes
y obligaciones que existen entre padre e hijo, en la adopcién plena el adoptante
posee, respecto del adoptado los mismos derechos deberes y obligaciones
propios del vinculo de parentesco que se tiene con los hijos consanguineos, lo
cual comprende incluso los impedimentos para el matrimonio. En esta adopcion,
aunque el adoptante muera, el adoptado no queda desamparado debido a que sus
parientes por adopcion estdn obligados a proporcionarle alimentos, ejercer la
patria potestad o la tutela legitima como si se tratara de un hijo consanguineo del
adoptante. Por lo antes dicho la adopcion puede definirse como el acto juridico
de recibir como hijo con los requisitos (condiciones necesarias) y las solemnidades
(lo formal , aquello que esta revestido con la forma exigida por la ley ) establecen
las leyes al que no lo es naturalmente .La adopcion en general constituye la
tercera fuente del parentesco. Con la adopcion simple se origina el parentesco
civil, ya que la adopcién plena, si bien por su origen es civil, por sus efectos
legales se equipara al parentesco consanguineo.La adopcién es una institucion
cuya finalidad consiste en proteger a la persona y los bienes del adoptado. Hoy
en dia, ha sido aceptada casi por la totalidad de los paises pero algunos otros la
han rechazado con el argumento de que una ficcion legal no puede sustituir los
vinculos bioldgicos. El adoptado, por la via de la adopcion simple conserva el
derecho de recibir alimentos y de heredar de su parientes consanguineos, quienes
a su vez pueden recibirlos y heredar de el. En tanto que por la via de la adopcion
plena el adoptado adquiere derecho de recibir y dar alimentos asi como de
heredar, por cuanto al adoptante y a sus parientes como todo hijo consanguineo
en los términos de la ley no asi en relacién con su familia biolégica. La adopcion
simple puede convertirse en plena cuando el adoptante lo solicite para lo cual
deber& obtenerse el consentimiento del adoptado si tiene los doce afios cumplidos
o del incapaz si estuviere en condiciones de hacerlo. De no tener la edad todavia
o la posibilidad en los casos sefialado, se requerir el consentimiento de quien dio

Su anuencia para la adopcion.
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Cubiertos estos requisitos de presentaran ante el juez de lo familiar a la
celebracion de una audiencia verbal con la intervencién del Ministerio Publico y
en un termino de ocho dias se resolvera lo conducente. Si ello no es posible, el

juez resolvera atendiendo al interés superior del menor.

2,4. 2 EFECTOS DE LA ADOPCION

De acuerdo con los sistemas de adopcion aqui aludidos, la adopcion simple
genera un parentesco civil, pero como ya se sefialo sus efectos no destruyen los
lazos del parentesco consanguineo del adoptado, quien conserva sus derechos y
obligaciones en cuanto alimentos y sucesion respecto de su familia de origen . El
adoptado recibe el nombre que el adoptante le de junto con sus apellidos, salvo
que por circunstancias especificas no estime conveniente. Por lo que se refiere a
la adopcion plena, como también ya se expreso, sus efectos si destruyen los lazos
del parentesco consanguineo del adoptado, salvo para los impedimentos del
matrimonio ya que esta se equipara al parentesco consanguineo. En este tipo de
adopcion, el adoptado obtiene el nombre que le da el adoptante, asi como sus
apellidos, y recibe tanto de el como de sus parientes no solo el derecho que se le
proporcionen alimentos sino también el derecho de heredarlos y a la inversa. Por
su parte el adoptante recibe el derecho de terceros sobre el adoptado la patria
potestad y la tutela legitima, pues surte todos los efectos legales de la

consanguinidad.

En consecuencia, la adopcién simple como ya se ha sefialado solo produce
efectos entre adoptante y adoptado. En este tipo de adopcién ambas partes
cuentan con los mismos derechos y obligaciones que existen entre padres e hijos,
entre ellos el ejercicio de la patria potestad, los alimentos y la sucesion. Mientras
subsistia el vinculo, el adoptante no debe tener ninguna relacion con los parientes
del adoptado ni este con los del adoptante. En cambio la adopcién plena, que
también ya se ha expuesto que extingue la filiacion preexistente entre el adoptado

y Sus progenitores asi como el parentesco con las familias de estos, salvo para los
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impedimentos del matrimonio produce efectos entre el adoptante, los parientes de
esté y del adoptado, por lo que entre ellos se generan los mismos derechos y
obligaciones que existen entre los miembros de la familia consanguinea hasta el
cuarto grado del parentesco. En el supuesto de que el adoptante este casado con
alguno de los progenitores del adoptado no se extinguiran los derechos, las
obligaciones y las demas consecuencias juridicas que resulten de la filiacion y
prevaleceran entre adoptante y adoptado Unicamente los derechos y las
obligaciones que hay padre e hijo .La adopcion simple solo crea parentesco civil
en primer grado; por lo tanto no hay abuelos, tios, sobrinos ni hermanos adoptivos
de manera que no se suscita entre ellos obligacion alimentaria ni derechos
sucesorios. Tampoco existen impedimentos para contraer matrimonio por el solo
hecho de la adopcion, ni aun entre los diferentes adoptados por una misma
persona, concubinos o matrimonio.

El juez que resuelva que una adopcion simple queda sin efectos remitiera al
término de 3 tres dias, una copia certificada de su resolucion al juez del registro

civil, para que cancele el acta de adopcion y anote la de nacimiento.
2.4.3 TERMINACION DE LA ADOPCION

La adopcién termina por revocacion o por impugnacion. La adopcion puede ser
revocada por consentimiento del adoptante y del adoptado cuando esté si es
mayor de edad conviene en ello. Si el adoptado fuere menor de edad deben
consentir en la revocacion las personas que prestaron su consentimiento para
la adopcion. Aunque el adoptado sea mayor de edad, si esta incapacitado, no
podra por ello prestar su consentimiento; sera entonces necesario que
consientan en la revocacion las mismas personas cuya declaracion de voluntad

se requiere en el caso del menor de edad.?

 GALINDO GARFIAS IGNACIO.Op.Cit.P.p.685
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2.5 LATUTELA

CONCEPTO

La palabra tutela procede del verbo latino tueor que quiere decir defender,
proteger. Es un cargo que la ley impone a las personas juridicamente capaces,
para la proteccion y defensa de los menores de edad o incapacitados. Es un cargo
civil de interés publico, y de ejercicio obligatorio. El objeto de la tutela es, la guarda
de las personas y bienes de los que no estando sujetos a la patria potestad tienen
incapacidad natural y legal o solamente la segunda, para gobernarse por si
mismos. La tutela puede también tener por objeto la representacion interna del

incapaz, en los casos especiales que sefiala la ley.

Es la tutela una manera de dar proteccion social a los débiles, y un medio de
defensa de los menores y de los demas individuos incapaces, no sujetos a la
autoridad paterna, o que estan abandonados o son maltratados.

La razon fundamental de la tutela es un deber de piedad, que tiene su origen en la
debilidad a imperfeccion del ser humano.El fin fundamental de la tutela, es la
protecciéon del incapaz. Es una institucién subsidiaria de la patria potestad,
diferenciandose de esta fundamentalmente, como lo apunto Clemente de Diego en
que la patria potestad deriva del vinculo natural del afecto de los padres hacia sus
hijos, en tanto que la tutela ha sido creada y se organiza, exclusivamente sobre la

base del derecho positivo.
La tutela por esa razon, tiene limites legales mas estrechos que la patria potestad,

ya que inspira menos confianza al legislador, y esto tanto en lo que se refiere a su

contenido personal, como patrimonial.
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2.5.1 CLASES DE TUTELA

a) LA TUTELA TESTAMENTARIA

Es el derecho que la ley otorga a las personas que ella misma autoriza para que
establezcan la tutela por testamento, a fin de que surta efectos a la muerte del

testador.
b) LA TUTELA LEGITIMA

Es la que procede cuando no hay quien ejerza la patria potestad, a falta de
designacién de tutor por testamento o por causa de divorcio y se confiere por ley
de los parientes del menor a quien no les corresponde ejercer la patria potestad,
a los parientes del mayor incapacitado que ha salido de la patria potestad y de los

incapaces abandonados.
c) LA TUTELA DATIVA

Es la que se establece por disposicion del juez a falta de los dos anteriores.
Presupone que no existe tutor testamentario ni suspendido temporalmente para
ejercer el cargo ni pariente hasta el cuarto grado con obligacién de desempefar la

tutela legitima.?®

#BAQUEIRO Opcit. P.p.289
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2.5.2 EJERCICIO DE LA TUTELA

El tutor debe cumplir las obligaciones y ejercer las facultades que la ley le otorga y
abstenerse de realizar los actos que expresamente se le prohiben. Podemos

clasificar las facultades del tutor, en tres grupos:

a) Respecto de la persona del pupilo
b) En relaciones a la representacion del pupilo

c) Por lo que se refiere al patrimonio del incapaz

2.5.3 EL TUTOR: Es el érgano basico de la institucion, pues es la persona que
se encarga del cuidado y la representacion de los menores y mayores
incapacitados, asi como de la administracion de sus bienes, por lo tanto, sus
deberes tienen que ver con la, persona del incapaz ( alimentarlo, educarlo,
habitarlo, rehabilitarlo) y con sus bienes ( administrarlos procurando el mayor
beneficio) .Para ser tutor como persona fisica se necesita ser una persona en
pleno uso de sus facultades y de conducta intachable. Una persona fisica no
puede ser tutor, también excluye la tutela dativa a los funcionarios de la
administracion de justicia, quienes si podran desempefar la tutela testamentaria y
la tutela legitima. Tratandose de personas morales para consideradseles tutores,
estas deberan tener como fin primordial la proteccion y atencion de los mayores

incapaces, sin intereses de lucro.

Las funciones del tutor se resumen en tres facultades que al mismo tiempo, se

consideran sus obligaciones.

1.- Cuidado, alimentacion, proveer de habitaciébn y educacion integral para el
pupilo asi como la curacién de sus enfermedades Yy rehabilitacién. La educacion
sera publica o privada, incluyendo la especializada, de acuerdo con los

requerimientos y posibilidades econdmicas.
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2.- La administracion de los bienes, respecto de los bienes adquiridos por el
pupilo en virtud de su trabajo, esta tarea, asi como su disposicion le

corresponderan a el como en el caso de la patria potestad.

3.- Representacion en el juicio y fuera de el en todos los actos civiles, excepto
en el matrimonio, en el reconocimiento de los hijos, en el testamento, es decir en

los estrictamente responsables.

2.5.4 LIMITACIONES DEL TUTOR

1.- Vender valores comerciales, industriales, titulos de renta frutos del pupilo, por
menor valor de que cotice en la plaza el dia de la venta.

2.- Contraer matrimonio con el pupilo o la pupila.

3.- Enajenar y gravar los bienes inmuebles y sus derechos anexos, asi como los
muebles preciosos salvo por absoluta necesidad o0 evidente beneficio previa
confirmacion del curador y autorizacion judicial.

4.- Hacer donaciones en los bienes del pupilo.

5.- Dar fianza a nombre del pupilo.

6.- Recibir dinero prestado a nombre del incapacitado.

7.- Hacer donaciones a nombre del pupilo.

2.5.5 EL CURADOR

Es la persona encargada de la vigilancia de los actos del tutor. A demas de la
vigilancia que debe ejercer el juez de lo familiar y el consejo local de tutelas, los
actos del tutor estan bajo supervision inmediata del curador, el curador es la

persona designada por testamento, por el juez o por el pupilo mayor de 16 afios
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o por los menores de edad emancipados, para vigilar el comportamiento del tutor
especialmente en el manejo de los pupilos o para defender al incapacitado. El
ejercicio de la curatela sera oneroso y se pagara de conformidad con el arancel

para los procuradores cuando intervenga en los casos en que sefiale la ley.

Los cargos del tutor y curador de un incapaz no pueden ser desempefiados al
mismo tiempo por una solo persona, tampoco por personas que guarden relaciéon
de parentesco entre si en cualquier grado de linea recta o dentro del cuarto grado
en linea colateral. Las funciones del curador cesan cuando el incapaz sale de la
tutela, pero tiene derecho a ser relevado del desempefio del cargo a los 10

afios?’.

2.5.6 RESPONSABILIDAD DE LOS ORGANOS TUTELARES

La tutela en derecho mexicano reposa y se sustenta en la responsabilidad
personal de sus 6rganos. Asi en cuanto a los jueces de lo familiar cuando no
cumplan las prescripciones relativas a la tutela, seran responsables de los dafios y
perjuicios que sufran los incapaces. Respecto a los curadores, cuando no llenen
sus deberes, seran responsables de los dafios y perjuicios que resulten al
incapacitado y en relacion al consejo local de tutelas y al Ministerio Publico, como
funcionarios publicos estan sujetos a las responsabilidades que sus atribuciones
les imponen. La ley especifica y reiteradamente se refiere a las responsabilidades
en que puede incurrir el tutor, sancionando los actos que realiza fuera de sus

atribuciones.?®

" IBIDEM.P.p.299
%8 GALINDO GARFIAS IGNACIO .Op.Cit.P.p734
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2.5.7 EXTINCION Y TERMINACION DE LA TUTELA.

En nuestro derecho, la tutela termina con la muerte del pupilo, cuando concluye
la incapacidad, al llegar a la mayoria de edad o cuando el menor se emancipa
en virtud de contraer matrimonio, también es causa de cese de la tutela la
adopcion del menor o el reconocimiento hecho por sus padres, con lo que queda
sujeto a la patria potestad.

Con la terminacion de la tutela, el tutor debe rendir las cuentas generales de la
misma en el término de los tres meses contados a partir de que la tutela sea
instituida, plazo que el juez puede prorrogar por otros tres meses ante
circunstancias extraordinarias que asi lo exijan. También debe presentar informe
sobre el desarrollo de la persona sujeta a la tutela. Cuando las cuentas le sean

aprobadas, le sera cancelada la garantia presentada para el ejercicio de la tutela.

2.6 LA MAYORIA DE EDAD E INCAPACES

2.6.1 PERSONAS INCAPACES: La persona fisica adquiere plena capacidad de
ejercicio a partir de los 18 afios cumplidos. Antes de llegar a esa edad el menor
ejerce sus derechos y cumple sus obligaciones por medio de su representante
legitimo (personas que ejercen la patria potestad o tutor). El derecho presume que
el menor no tiene el necesario discernimiento, para decidir, por propia voluntad la

realizacion de actos juridicos. Es juridicamente incapaz.

La capacidad de ejerci6 requiere;

a) Que la persona tenga el discernimiento necesario , para comprender las

consecuencias de sus actos, y

b) Que no haya sido declarada en estado de interdiccion
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Los mayores de edad, que han caido en estado de interdiccidn, se encuentran
incapacitados necesitan para la realizacion de los actos juridicos la
intervencion de un tutor.

La incapacidad de ejercicio puede ser natural como la de los infantes, la de los
idiotas las de los enajenados mentales; o legal la establecida por la ley para
los menores de 18 afios, y para quienes hacen uso habitual e inmoderado de
bebidas embriagantes o de enervantes y los sordomudos que no saben leer ni
escribir, todos ellos son incapaces aun en los periodos de lucidez mental que
puedan tener. Por ley, estan incapacitados si han sido declarados previamente

en estado de interdiccion.

Por razon de su corta edad, en el periodo de la primera infancia, el nifio no
puede manifestar en ninguna manera su voluntad, sufre incapacidad natural,
absoluta, semejante a la de los enajenados. Al desarrollarse fisicamente, el
menor va adquiriendo gradualmente, el uso de su razon y su voluntad; no
obstante el ordenamiento juridico no lo considera capaz, sino después de

haber cumplido 18 afios.

2.6.2 GRADOS DE INCAPACIDAD

A pesar de que el menor de edad no tiene la capacidad de ejercicio, hay ciertos
actos que pueden realizar por si mismo, antes de llegar a la mayora de edad, a

saber:

a) Pueden contraer matrimonio cuando han cumplido 14 afilos si es mujer y
16 si es vardn; no obstante, necesita el consentimiento de quienes ejercen
la patria potestad sobre el. A falta de esas personas el consentimiento del
tutor y a falta de este ultimo el juez de lo familiar de la residencia del menor,

suplira el consentimiento.
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b) EI menor de edad, esta capacitado para solicitar de la autoridad
administrativa de su domicilio, la suplencia del consentimiento para
contraer matrimonio, cuando los ascendientes o tutores nieguen su

consentimiento o revoquen el que hubieren otorgado.

El menor de edad que ha cumplido 16 afios, tiene capacidad para hacer

testamento.

c) Puede, si ha cumplido 16 afios, designar en su testamento un tutor a sus
herederos, si estos son menores de edad o incapacitados.
d) Tienen capacidad para administrar por si mismo, los bienes que adquiera
por su trabajo.
f) Pueden pedir la declaracion de su estado de minoridad.
Puede designar a su propio tutor dativo y al curador, si ha cumplido 16
afos; el juez de lo familiar confirmara la decisidn sino tiene justa causa para
reprobarla
g) Sise encuentra sujeto a tutela, podra elegir carrera u oficio.
h) Tiene capacidad para intervenir en la redaccion del inventario que debe
presentar su tutor, si goza de discernimiento y ha cumplido 16 afos.
i) Asi mismo si se encuentra en el mismo caso, debera ser consultado por
el tutor para los actos importantes de la administracion de sus bienes.
j) Pueden validamente reconocer a sus hijos, asistido de quienes ejercen
sobre el la patria potestad o de su tutor.
k) Si ha cumplido 14 afios no puede ser adoptado sin su consentimiento.
m) Los mayores de 16 afios, estan capacitados para ser sujetos de la
relacion de trabajo .Los menores de 14 afios necesitan el consentimiento de su
padre o tutor, del sindicato a que pertenecen, del inspector del trabajo o de la

autoridad politica.
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2.6.3 QUIEN TIENE INCAPACIDAD NATURAL O LEGAL:

1.- Los menores de edad, 2.- Los mayores de edad privados de inteligencia,
por demencia, idiotismo o imbecilidad, aiin cuando tenga intervalos lucidos, 3.-
Los sordomudos que no saben leer ni escribir; 4.- Los ebrios consuetudinarios

y los que habitualmente hacen uso inmoderado de drogas enervantes.?’

2-7 MANDATO SEGUN EDUARDO PALLARES

MANDATO: Acto por el cual se exige de los entes juridicos vincule su voluntad
a los preceptos de la norma o también la declaracion de la conducta que debe
seguirse, con el caracter de necesaria. Para cumplir con la norma .EIl concepto de
mandato es uno de los conceptos fundamentales del derecho y, por estas
circunstancias, talvez sea indefinible en el sentido de que no pueda reducirse a
otros conceptos mas generales que lo comprendan por lo demas, en la conciencia
de todos esta la intuicion en lo que significa mandar imponer la voluntad propia a
la ajena, etc. Los mandatos pueden ser generales abstractos, concretos y
particulares, autbnomos y complementarios. El tipo de los generales y de los
abstractos de la ley, en la que se ordena algo a un grupo de personas
consideradas, no individualmente cada una de ellas, sino como formando parte de
un grupo. La ley considera las situaciones juridicas de una manera abstracta y no
en su realidad concreta. Lo contrario acontecen los mandatos concretos e
individuales, como son los apercibimientos las sentencias los requerimientos, etc.
Son mandatos autbnomos aquellos que subsisten por si mismos y no
presuponen un mandato diferente del cual dependan y al que completen. Los
complementarios son sus opuestos: por ejemplo, la sentencia se basa en una ley
cuya eficacia juridica integra debidamente, en los casos en que aquella es
violada CARNELUTTI define el mandato “como la imposicion de la regla mediante

la fuerza”, pero al hacerlo, confunde la ejecucion del mandato con el mandato

» IBIDEM.P.p 73
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mismo, lo que equivale a confundir la sentencia con la via de apremio o la

sentencia penal que impone la pena de prisién, con la prisién misma.*

2.7.1 MANDATO SEGUN PINA VARA

Contrato por el cual el mandatario se obliga a ejecutar por cuenta del mandante,
los actos juridicos que este le encarga. Orden dada en el ejercicio de un cargo de
autoridad o en cumplimiento de uno de caracter particular legalmente justificada.

Comision o encargo.®

2.7.2 PODER SEGUN EDUARDO PALLARES

Lo define carnelutti como “La posibilidad de mandar para lograr la composiciéon de
un conflicto de intereses, y lo distingue del derecho subjetivo, porque este es la
posibilidad de valerse del mandato para el prevalesimiento de un interés propio.
Tanto uno como otro son atributos de la voluntad, pero el poder que significa

dominio de la voluntad ajena”.*?

2.7.3 PODER SEGUN PINA VARA

Autorizacion en virtud de | a cual una persona ejerce en nombre de otra los actos
juridicos que esta le encargue.

Instrumento notarial o carta en que se otorga la facultad de representacion.

Conjunto de las atribuciones conferidas por la ley a un 6rgano de autoridad.

Imperio dominio o jurisdiccién que se tiene para ordenar, mandar o hacer una cosa

y que la esfera politica se manifiesta como poder ejecutivo, legislativo y judicial.*

% PALLARES EDUARDO . DICCIONARIO DE DERECHO PROCESAL CIVIL.27ed.Ed. Porrua .México
2003.p.557

31 DE PINA VARA RAFAEL.DICCIONARIO DE DERECHO.32ed.Ed.Porrua. México 2003.p409

%2 |BIDEM

% DE PINA VARA RAFAEL.Op.Cit.P.p 441
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2.7.4 REPRESENTACION SEGUN PINA VARA
Instituciéon en virtud de la cual una persona puede realizar un acto juridico por

otra, ocupando su lugar.
2.7.5 REPRESENTACION PROCESAL SEGUN PINA VARA
Facultad conferida legalmente a una persona para representar a otra en juicio.**

2.7.6 REPRESENTACION JUDICIAL SEGUN EDUARDO PALLARES

Las partes que tiene capacidad procesal pueden comparecer en juicio
personalmente o por medio de un representante, que tiene el nombre de
mandatario judicial o procurador judicial. (Art. 46) en nuestro derecho no existe
como en el espafiol, la obligacion de comparecer por medio del procurador judicial,
segun queda expuesto en el capitulo relativo a la capacidad procesal. Las
personas que no gozan de ella comparecen por sus representantes legales que
son de padres ascendientes en ejercicio de la patria potestad y tutores de diversas
clases. Estos a su vez, pueden comparecer personalmente o por medio de un
procurador judicial. A las sociedades civiles 0o mercantiles los representan sus
gerentes, directores, o administradores; a las sucesiones hereditarias los
albaceas, a los concursos y quiebras los sindicatos, y asi sucesivamente, El
ministerio publico representa a las personas que no estan en el lugar del juicio y
carezcan de representante legal cuando la diligencia sea urgente o perjudicial la
dilacién lo que bien consideramos equivale a lo mismo. La representacion judicial
Unica es forzosa, en los casos en que dos 0 mas personas ejerciten una misma
accion u opongan una misma excepcion. La representacion Unica se lleva acabo

por medio de un representante comin.*

% IBIDEM.P.p.444
% PALLARES EDUARDO. Op.Cit.P.p 707-711
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CAPITULO TRES 3

EL PROCEDIMIENTO PENAL

3.1 PROCEDIMIENTO PENAL: Conjunto de actividades reglamentadas por
preceptos previamente establecidos, que tienen por objeto determinar que
hechos pueden ser calificados como delito, para en su caso aplicar la
sancion correspondiente.® Se debe mencionar que dentro del procedimiento
penal intervienen dos clases de autoridades, una autoridad administrativa
perteneciente al Poder Ejecutivo y una autoridad Judicial o Jurisdiccional
que como su nombre lo indica pertenece al Poder Judicial y es el Juez.

JUAN JOSE GONZALEZ BUSTAMANTE ,manifiesta que el procedimiento penal
es el conjunto de actividades y formas regidas por el Derecho Procesal Penal ,
gue se inicia desde que la autoridad publica interviene al tener conocimiento de
gue se ha cometido un delito y lo investiga, y se prolonga hasta el
pronunciamiento de la sentencia , donde se obtiene la cabal definicion de las
relaciones del derecho penal .*’

COLIN SANCHEZ GUILLERMO: Dice que el Procedimiento Penal es el
conjunto de actos y formas legales que deben ser observados obligatoriamente
por todos los que intervienen, desde el momento en que se entabla la relaciéon
juridica material del derecho penal, para hacer factible la aplicacion de la ley.®
El procedimiento Penal se divide en etapas segun el Codigo de Procedimientos
Penales para el Estado de Guanajuato en su articulo segundo que a la letra dice:

El procedimiento penal tiene cuatro periodos:

I.- El de Averiguacidon Previa a la consignacion a los Tribunales, que
comprende las diligencias legalmente necesarias para que el Ministerio Publico
pueda resolver si ejercita accion penal.

Il.- ElI de Instruccion, que comprende las diligencias practicadas por los
Tribunales con el fin de averiguar la existencia de los delitos, las circunstancias
en que hubieren sido cometidos y la responsabilidad o irresponsabilidad de los
inculpados.

% RIVERA SILVAMANUEL. EL PROCEDIMIENTO PENAL.TRIGESIMA TERCERA ed.Ed.

Porrua.Mexico.2003.p 5

¥ GUTIERREZ NEGRETE FRANISCO. APUNTES DE PROCESO PENAL.2007

% COLIN SANCHEZ GUILLERMO.DERECHO MEXICANO DE PROCEDIMIENTOS
PENALES.Ed.Porrua.Mexico 1990.p59
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lll.- El de juicio, durante el cual el ministerio publico precisa su acusacion y el
acusado su defensa, ante los tribunales, y estos valoran las pruebas y
pronuncian sentencias definitivas;

IV.- El de ejecucion que comprende desde el momento en que causa
ejecutorial la sentencia de los tribunales hasta la extincion de las sanciones
aplicadas.

Para entender con mayor claridad la division de los periodos , hemos de pensar
gue nuestro procedimiento tiene una estructuracion basada en que una vez que
se tiene el conocimiento de un hecho posiblemente delictuoso, se procede a dar
aviso a la Autoridad Investigadora para que esta averigiie y acuda al érgano
jurisdiccional a quien le han consignado, y este buscara justificar la
responsabilidad de los sujetos y después con la aportacion de los medios
probatorios , si encuentra estas circunstancias , se aplicara el derecho .

3.2 AVERIGUACION PREVIA

Este periodo de la averiguacion previa, también es conocido como fase
preparatoria de la accién penal.

Colin Sanchez Guillermo , nos da un concepto de la preparacién de la accién
penal y dice que esta se realiza en la averiguacion previa , etapa procedimental
en que el Ministerio Publico, practica todas las diligencias necesarias que le
permitan estar en aptitud de ejercitar la accién penal , debiendo integrar, para
esos fines , el cuerpo del delito y la probable responsabilidad. *°

La finalidad de la averiguacion previa es recabar los datos y pruebas para poder
acreditar el cuerpo del delito y la probable responsabilidad, y comprobados estos
entonces ejercitara accion penal.

3.2.1 REQUISITOS DE PROCEDIBILIDAD

El procedimiento penal se inicia con el requisito de procedibilidad, los cuales se
denominan de esa manera por que sin ellos el Ministerio Publico no podra actuar,
estos son la denuncia o la querella, y dandose cualquiera de estos dan origen a la
Averiguacion Previa, que es la actividad investigadora e indagadora del Ministerio
Publico.

% IBIDEM.p.243
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3.2.2 REQUISITOS DE INICIACION

La iniciacion del procedimiento penal o de la funcion persecutoria no queda al
arbitrio del érgano investigador, sino que es necesario, para que pueda darse la
iniciacion, como requisitos legales o de procedibilidad la presentacion de denuncia
o de la querella.

3.3 DENUNCIA

La denuncia es la relacion de actos que se suponen delictuosos hecha ante
autoridad investigadora con el fin de que esta tenga conocimiento de ellos, misma
que puede ser realizada por cualquier persona.

También se puede afirmar que la denuncia es el relato de hechos constitutivos de
algun delito de persecucion oficiosa que hace cualquier persona ante el Ministerio
Publico.

La denuncia es util para hacer del conocimiento del Ministerio Publico lo que se
sabe acerca de un delito, ya sea que el propio portador de la noticia haya sido el
afectado o bien, que el ofendido sea un tercero, de tal consideraron que la
denuncia puede ser presentada por cualquier persona.

3.3.1 NATURALEZA JURIDICA DE LA DENUNCIA

La denuncia es un deber de toda persona, y en su justificacién esta en el interés
general para conservar la paz social, puesto que es un deber de toda persona que
tenga el conocimiento de un delito que se persiga de oficio de denunciarlo ante el
ministerio publico o cualquier otra autoridad, quien a su vez lo hara lo antes
posible ante el ministerio publico.

3.3.2 ELEMENTOS DE LA DENUNCIA

Entre los elementos de la denuncia encontramos que debe saber una relacion de
actos que se estimen delictuosos, también encontramos otro elemento el cual nos
dice que debe ser hecha ante érgano investigador y por ultimo que pueda ser
hecha por cualquier persona.

1.- Relacion de actos consistentes en una simple exposicién de lo acaecido, esta
exposicion no requiere la presencia de la queja, o sea el deseo de que se persiga
al autor de esos actos y puede hacerse en forma oral o escrita,

2- Larelacion de actos debe ser hecha ante el 6rgano investigador, es decir ante
el ministerio publico.

O RIVERA SILVAMANUEL. Op.Cit. (supra 43) P.p 7
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3.- Por lo que alude a que la denuncia puede ser hecha por cualquier persona, es
decir que la puede presentar cualquier persona sea o0 no el ofendido.

3.3.3 EFECTOS DE LA DENUNCIA

El principal efecto que trae consigo ola denuncia es que obliga al ministerio
publico a proceder de oficio a la investigacion de los delitos siempre y cuando no
se trate de infracciones que requieran para su persecucion , el cumplimiento de
algun requisito de placibilidad o que venza un obstaculo procesal que impida
iniciar el procedimiento o la prosecucion del mismo.

3.4 QUERELLA

La querella es el derecho potestativo que tiene el ofendido por el delito, para
hacerlo del conocimiento de las autoridades y dar su anuencia para que sea
perseguido.

La querella se puede definir como la relacion de hechos expuesta por el ofendido
ante el organo investigador, con el deseo manifiesto de que se persiga al autor
del delito.

Tratandose de los delitos que se persiguen a peticion de parte ofendida, no
solamente el agraviado, sino también su legitimo representante, cuando lo estimen
necesario, pondra en conocimiento del ministerio publico la comisién del hecho
delictuoso, para que este sea perseguido.

3.4.1 ELEMENTOS DE LA QUERELLA

Dentro de los elementos indispensables de la querella encontramos el primero
que es una relacion de hechos, un segundo elemento indica que esta relacion de
hechos sea hecha por a arte ofendida y por ultimo que manifieste la queja.

1.- Como primer elemento de la querella tenemos que debe ser una relacion de
los actos delictuosos hecha ante el ministerio publico en forma verbal o escrita.
Asi pues la querella no es Unicamente acusar a una persona determinada que
ha cometido un delito o pedir que se castigue, sino un medio para hacer del
conocimiento de la autoridad la exigencia de un delito, exige una exposiciéon de
actos que viene a integrar el acto u omisién sancionados por laley .

2.- Requisito indispensable es que sea hecha por la parte ofendida, pues en los
delitos que se persiguen por querella, se ha estimado que entra en juego un
interés particular cuya intensidad es mas vigorosa que el dafio sufrido por la
sociedad con la comision de estos delitos.

3.- El tercer elemento es que haya una manifestacion de la queja, ya que la

querella es un medio para hacer del conocimiento de la autoridad de un delito
para que por desearlo asi el ofendido, se persiga al autor.
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3.4.2 EFECTOS DE LA QUERELLA

El principal efecto que trae consigo la querella es que obliga al ministerio publico
a proceder de oficio a la investigacion de los delitos.

3.5FUNSION PERSECUTORIA

Es facultad del ministerio publico perseguir los delitos, y esta funcion persecutoria
consiste en investigar el delito y demostrar la probable responsabilidad, esta fusion
persecutoria implica dos momentos, la actividad investigadora y el ejercicio de la
accion penal.

1) Actividad Investigadora (como un contenido) en esta investigacion debe probar
que hay un delito y que hay una probable responsabilidad.

2) Ejercitar la accion penal (como una finalidad) El término de la prescripcion es
la Unica limitante que tiene el ministerio publico para ejercitar la accion penal.

3.6 PRINCIPIOS DE LA ACTIVIDAD INVESTIGADORA

Los principios de la actividad investigadora son los requisitos de iniciacion,
principio de oficiosidad y el principio de legalidad los cuales versan en lo
siguiente:

a) PRINCIPIO DE INICIACION

Este principio se presenta a través de la denuncia o de la querella.

b) REQUISITOS DE OFICIOSIDAD
Este consiste en que una vez que el ministerio publico tiene conocimiento de que
ha cometido un delito debe levar acabo de manera oficiosa la investigacion , es
decir tiene la obligacién de investigar de oficio sin que las partes lo insten, excepto
cuando los delitos son de los considerados dentro de la querella.

c) PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Toda la actividad del ministerio publico debe estar dentro de la normatividad, esto
es que la investigacion debe ajustarse a las normas establecidas.
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3.7 DETERMINACION

En la determinacion el ministerio publico va exponer los razonamientos juridicos
en los que expresara el por que considera que con las pruebas recabadas en la
averiguacion previa, se encuentra comprobado el cuerpo del delito y la probable
responsabilidad. Y es que para poder cumplir con el ejercicio de la accion penal
se necesita que este integrado el cuerpo del delito y la probable responsabilidad
este demostrada.

Asi mismo en la determinacion se va ordenar que se ejercite la accion penal en
contra del o los individuos y por el o los delitos comprobados en la averiguacion
previa.

+ Con la determinacién surgen 4 supuestos

1) Que aun no se haya comprobado la existencia de un delito o la probable
responsabilidad de un sujeto, en este dicho supuesto se procede a la
reserva o al archivo de la averiguacion previa, segun sea el caso.

Reserva.- Esta se presenta cuando las diligencias practicadas no se comprueba
la existencia de un delito o la responsabilidad de un sujeto, pero aun quedan por
practicarse algunas diligencias, entonces se decreta la reserva de la averiguacion
previa.

Archivo.- Cuando habiéndose practicado todas las diligencias que solicita la
averiguacion, no se comprueba la existencia de un delito o la responsabilidad de
un sujeto, y se decretara el archivo de la averiguacion.

2) Que se estime comprobada la existencia de un delito y probable
responsabilidad de un sujeto que no esta detenido , se procedera a realizar
la consignacion y se pedira realizar orden de aprehension, siempre y
cuando se trate de un delito que merezca pena privativa de libertad vy
cumpla con algunos requisitos como lo son:

¢ Que exista previa denuncia o querella

¢ Que la denuncia o querella se refiera aun delito que merezca pena privativa
de libertad.
Que la denuncia o la querella sean apoyadas por los medios de prueba

¢ Que sea pedida por el ministerio publico.
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3) Que se estime comprobado el cuerpo del delito y la probable
responsabilidad de una persona que no esta detenido, se procedera a
consignar y se pedira girar orden de comparecencia, esto en caso de que el
delito no merezca pena privativa de libertad.

4) Que se estime comprobado el cuerpo del delito y la probable
responsabilidad de un sujeto que se encuentra detenido, en este caso se
pondra a disposicion del juez.

3.8 CONSIGNACION

Para poder ejercitar la accion penal es necesario que el ministerio publico realice
la consignacioén; por lo que la consignaciéon alude al momento en que el ministerio
publico ejercita la accion penal en con el fin de que el juzgador resuelva sobre el
indiciado; y en esto técnicamente el ejercicio de la accién penal, el paso del
expediente del ministerio publico al juez.

Existen dos formas en que el ministerio puede llevar acabo la consignacion, ya
sea consignar con detenido o sin detenido.

3.8.1 CONSIGNACION CON DETENIDO

Cuando se consigna con detenido en la accidn penal, el ministerio publico esta
poniendo al indiciado a disposicion del juzgador , y lo primero que tiene que hacer
el juez es revisar si la detencion ha sido hecha conforme a derecho, si no es asi,
tendra que dar la libertad .

3.8.1.1 FORMAS EN QUE SE PUEDE DETENER A UNA PERSONA.-Puede ser
por el delito flagrante, por orden de detencibn o urgencia y por orden de
aprehension.

a) Por delito flagrante .- Su fundamento lo encontramos en el articulo 16 parrafo
IV de nuestra constitucion politica de los Estados Unidos Mexicanos , el delito
flagrante consiste en sorprender al sujeto activo del delito al momento de
cometer el delito o bien cuando el sujeto esta huyendo. Y en este caso cualquier
persona puede detener al indiciado, pero inmediatamente debe ponerlo a
disposicién de la autoridad y esta a su vez con la misma prontitud al ministerio
publico.

b) Por orden de detencién o urgencia.- se encuentra inserto en el articulo 16
parrafo V de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. La orden
de detencién se da en plena averiguacion previa del ministerio publico es decir
que el ministerio publico se encuentra facultado para detener a una persona en
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plena averiguacion previa para poder girar la orden de detencion se necesitan los
siguientes requisitos:

_ Exclusivamente que se trate de delito grave.

_Solo en caso de urgencia.

-Que por razon de la hora lugar o circunstancia no se puede recurrir ante la
autoridad jurisdiccional.

_Que se tenga la sospecha y el riesgo fundado de que el indiciado se pueda
sustraer a la accion de justicia.

c) Por orden de aprehension.- Esta proviene exclusivamente del juez y su
fundamento se encuentra en el articulo 16 de la Carta Magna .Los requisitos para
solicitar la orden de aprehension son los siguientes:

e Debe provenir exclusivamente de una autoridad judicial.

e Debe existir denuncia, acusacion o querella de parte.

¢ Que este hecho este sefialado por la ley como delito sancionado cuando
menos con pena privativa de libertad.

¢ Que existan datos que acrediten los elementos del cuerpo del delito y la
probable responsabilidad del indiciado.

3.8.2 CONSIGNACION SIN DETENIDO

Cuando no hay detenido el ministerio publico goza de todo el tiempo que quiera
para comprobar el cuerpo del delito y la probable responsabilidad, solo estara
pendiente de que no le prescriba la accidén penal, por que si prescribe el indiciado
se liberar de obligaciones, las formas en que puede prescribir la accion penal son
las siguientes:

e En tratdndose de delitos que merezcan pena privativa de libertad la acciéon
penal prescribira en un plazo igual al del termino aritmético de la sancion
sefialada para el delito que se trate, pero que nunca sera mayor de tres
afos.

e Tratandose de delitos que no merezcan pena privativa de libertad la accion
penal prescribird en un afio.

e En los delitos que se persigan por querella la accién penal prescribira en
dos afos
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3.9 PERIODO DE INSTRUCCION

Con la consignacion de los hechos al érgano jurisdiccional, se inicia se actividad y
con ello la instruccion. Satisfechos los requisitos legales que gobiernan la
averiguacion previa , en su caso el ministerio publico estara en posibilidad de
provocar la actividad jurisdiccional ; a partir de ese momento se daran los actos
persecutorios que se caracterizan el periodo de instructorio.

Cabe hacer mencion, que en casos de urgencia o flagrancia cuando se consigna
con detenido, el juez que reciba esta debera inmediatamente ratificar la detencion
o decretar la libertad con las reservas de la ley; tal como lo establece el parrafo
VI de el articulo 16 constitucional. Por lo que realizada la consignacion la autoridad
judicial revisara si esta fue hecha conforme a derecho.

La instruccion es una consecuencia del ejercio de la accién penal.

La fraccidon Il del articulé 2 del codigo de procedimientos penales para el Estado
de Guanajuato, establece que el segundo periodo del procedimiento penal es el
de instruccion, el cual comprende las diligencias practicadas por los tribunales
con el fin de averiguar la existencia de los delitos, las circunstancias en las que
hubieren sido cometidos y la responsabilidad o irresponsabilidad de los
inculpados. La instruccion es la etapa procedimental en donde se llevaran a cabo
actos procesales , encaminados a la comprobaciéon de los elementos del delito y
al conocimiento de la responsabilidad o inocencia del supuesto sujeto activo ; el
organo jurisdiccional a través de la prueba conocerda la verdad historica 'y la
personalidad del procesado, para estar en aptitud de resolver en su oportunidad
la situacion juridica planteada .**

La instruccidén cuenta con dos periodos ; uno el que va desde que el indiciado es
puesto a disposicion del juzgador y que termina con el termino de las 72 horas
cuando se resuelve la situacion juridica de este, ya sea dictando un acto de
formal prision, o un auto de sujecion al proceso, un auto de libertad o soltura por
falta de elementos para procesar ;y el segundo periodo de instruccion , es llamado
instruccién en sentido estricto , el cual inicia cuando se dicta el auto de formal
prisibn o de sujecion al proceso, ya que es donde inicia el proceso penal
propiamente dicho .

La instruccion en sentido amplio, es la fase preparatoria a juicio que tiene por
objeto la reunién de las pruebas y el uso de procedimientos y formalidades para
poner un negocio en estado de ser juzgado es la primera parte del proceso, en
donde se recogen y coordinan las pruebas de sujecién a las normas procesales,

*1 COLIN SANCHEZ GUILLERMO.Op.Cit.P.p243-277
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se perfecciona la investigacion y se prepara el material indispensable para la
apertura del juicio.*?

Se considera la instruccion como el tramite, curso o formalizaciéon de un proceso o
expediente, reuniendo pruebas, citando y oyendo a los interesados, practicando
cuantas diligencias y actuaciones sean necesarias para el 6rgano jurisdiccional
este en posibilidad de fallar o resolver el asunto de que se trate en definitiva.*®

3.9.1 AUTO DE RADICACION.

La primera etapa de la instruccion se inicia en el momento en que se ejercita la
accion penal a cargo del ministerio publico , se dicta el auto de radicacion o auto
de entrada , también llamado cominmente auto cabeza del proceso. Es decir ,
gue la instruccion constituye un todo que se inicia con el auto de radicacion o sea
desde que el 6rgano de acusacidon demanda del érgano jurisdiccional que se
avoque al conocimiento de un negocio determinado y termina con el
mandamiento en que el juez declara cerrada la instruccion .

El auto de radicacion es el primer acto de imperio del juez. A partir del auto de
radicacion, la instruccion habr4d de realizarse rapidamente, a fin de que el
procesado sea juzgado con prontitud.

Cuando el juez recibe la consignacién del ministerio publico, debe actuar
inmediatamente, debe ordenar que es lo que se hace Yy por lo mismo debe
pronunciar inmediatamente una resolucién, y esta resolucién es el primer auto del
proceso, es el primer mandato judicial dentro del procedimiento penal.

a) Esta resolucién judicial, que es el auto de radicacion debe contener
fundamentalmente los siguientes requisitos:

La fecha y hora en que se recibio la consignacion.

El nombre del juez que lo pronuncia.

El lugar, afio, mes, dia y hora en que se dicta.

La orden para que se registre en el libro de gobierno y den los avisos
correspondientes, tanto al superior como al ministerio publico adscrito, para
gue este ultimo intervenga, de acuerdo con sus atribuciones.

e Y la orden para practicar las diligencias sefialadas en la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos y en el cddigo de procedimientos
penales para el Estado de Guanajuato, si hay detenido; cuando no lo hay,
deberéa ordenar el juez que se hagan constar solo los datos primeramente

*2 GONZALEZ BUSTAMANTE JUAN JOSE. PRINCIPIOS DE DERECHO PROCESAL MEXICANO.8?
ed.Ed Porrua.Mexic0.1985.p.296

** DE LA CRUZ AGUERO LEOPOLDO.PROCEDIMIENTO PENAL MEXICANO.6? ed.Ed porrua.Mexico
1998.p.147
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citados para que, previo estudio de las diligencias, este en aptitud de
obsequiar la orden de aprehension, o negarla.

b) El auto de radicacion trae como consecuencia los siguientes efectos:

e Fija la jurisdiccion del juez, es decir, que el juez admite que es competente
para conocer el delito.

e Vincula alas partes a un érgano jurisdiccional, de tal forma que una vez
gue el juez admite su competencia todas las personas que intervengan en
ese proceso estan vinculadas a ese érgano.

e Abre el periodo de preparacién al proceso.

3.9.1.1 TERMINO CONSTITUCIONAL

El término constitucional, empieza a correr para el juez desde el momento en que
el detenido queda a su disposicion.

A partir de que el indiciado es puesto a disposicion del juzgador se toman 48
horas, para que el juez pueda tomarle al indiciado su declaracion preparatoria en
audiencia publica.

A fin de que el juez , tras haber estudiado la consignacién del ministerio publico
y las pruebas presentadas por este, decidira si se reinen o no los elementos
constitucionalmente indispensables para someter a un proceso penal; es decir
que previa apreciacion juridica de los hechos acreditados hasta las 72 horas , el
juez resolvera sobre la situacion juridica del indiciado , ya sea dictando el auto un
auto de formal prision, un auto de sujecion al proceso o un auto de libertad o
soltura por falta de elementos para procesar.

El termino de las 72 horas podra ser duplicado a 144 horas, nuestra Carta Magna
establece en su articulo 19 pérrafo Il , que exclusivamente se podra duplicar dicho
termino cuando cuando asi lo solicite le inculpado, en la forma en que lo sefiale la
ley, y el codigo de procedimientos penales para el Estado de Guanajuato en su
articulo 151 pérrafo Il establece que también su defensor podra solicitar que se
duplique el término de las 72 horas, al momento de la declaracién preparatoria,
es decir, dentro de las 48 horas, siempre que sea con la finalidad de desahogar
pruebas que en esa misma diligencia se ofrezcan.

Es necesario hacer mencion que por disposicion de la ley, en el articulo 19
parrafo Il de la constitucién de la Republica , se le concede al carcelario 3 horas
mas cuando dentro del plazo antes sefialado, es decir dentro de las 72 horas no
ha recibido la copia autorizada del auto de formal prisiéon , o bien de que se haya
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duplicado el término y no se le haya notificado, por lo que le reclama esto al juez ,
y si no recibe la constancia antes mencionada dentro de las 3 horas siguientes,
guedara en libertad el inculpado.

3.9.1.2 DECLARACION PREPARATORIA

La declaracién preparatoria, es el acto a través del cual comparece el procesado
ante el 6érgano jurisdiccional, con el objeto de hacerle conocer el hecho punible por
el que el ministerio publico ejercito la accion penal en su contra para que pueda
llevar a cabo sus actos de defensa y el juez resuelva la situacion juridica del
indiciado, dentro del termino constitucional de las 72 horas.Declarar significa
exponer hechos, en una manifestacion del &nimo o de la intencién o la deposicion
gue hace un inculpado en causas criminales. Preparar quiere decir prevenir,
disponer de alguien para una accion que se ha de seguir. En este sentido, la
declaracion preparatoria tiene por finalidad informar al inculpado sobre el
procedimiento judicial insaturado en su contra para que conteste los cargos.*

La declaracidén preparatoria como garantia constitucional se encuentra inserta en
el articulo 20 fraccion 11l de la Constitucion Politica de la Republica Mexicana, el
cual a la letra establece que: “En todo proceso de orden penal, el inculpado, la
victima o el ofendido tendra las siguientes garantias:

A. Del inculpado. Fraccion tercera: se le hara saber en audiencia publica, y dentro
de las 48 horas siguientes a su consignacién a la justicia, el nombre de su
acusador y la naturaleza y causa de la acusacion, a fin de que conozca bien el
hecho punible que se le atribuye y pueda contestar el cargo , rindiendo en este
acto su declaracion preparatoria “.

Del contenido de este precepto se desprenden las siguientes garantias:

= Que el procesado conozca los hechos motivo de la acusacién y en esa forma
pueda preparar su defensa, la cual se iniciara, ya sea con su declaracion
preparatoria o con los actos se lleve a cabo su defensor.

= La de tiempo, es decir, que dentro de las 48 horas declare ante el juez. Lo que
en un aspecto solo son las garantias para el procesado, en otro se convierten en
obligaciones para el 6rgano jurisdiccional, ya que dentro del término de las 48
horas siguientes a la consignacion, el juez esta obligado a darle a conocer:

e Los hechos

* COLIN SANCHEZ GUILLERMO.Op.Cit.P.p287
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e El nombre de su acusador y causa de la acusacion
e Aoirle en defensa
e A tomarle su declaracion preparatoria.

La forma de llevar a cabo la diligencia en donde se tome la declaracion
preparatoria , esta prevista en el codigo de procedimientos penales para el Estado
de Guanajuato en los articulos 144 y 145 | los cuales sefalan las obligaciones
del juez en relacion con el procesado y son las siguientes:

e Se le hara saber que tiene derecho a obtener su libertad provisional bajo
caucion o protesta en los términos del articulo 20 fraccion | de la
Constitucion Politica Mexicana y los articulos 387 y 406 del codigo de
procedimientos penales. Para el estado de Guanajuato.

¢ Requerirlo para que nombre defensor, haciéndole saber de que no hacerlo,
se le designara de oficio.

e Forzosamente la audiencia serd publica, sin embargo, se impedird que
permanezcan en el juzgado, las personas que tengan que ser examinadas
como testigos.

e La declaracion preparatoria comenzara por los generales del inculpado, en
donde se incluird también los apodos que tuviere.

e Se le designara un traductor cuando el inculpado no hable o no entienda
suficientemente el idioma espafiol.

e Se le impondra del motivo de su detencion y se le hara conocer la querella
si la hubiere, asi como los nombres de las personas que le imputen la
comision del delito.

e Se le facilitaran todos los datos que solicite para su defensa y que consten
en el proceso.

e Se le recibiran las pruebas que ofrezca, en los términos legales,
ayudandole para obtener la comparecencia de los testigos que solicite.

e Se le informara que podra carearse en presencia del juez con quienes
depongan en su contra, siempre que el o su defensor lo solicite.

e Y por ultimo informarle que sera juzgado antes de cuatro meses si se trata
de delitos que no exceda de dos afios de prision, y antes de un afio si la
pena excediere de ese tiempo, salvo que solicite mayor tiempo para su
defensa.

De tal informacién, se dejara constancia en actuaciones sobre los derechos
mencionados al inculpado. Posteriormente, si lo desea declara sobre los hechos
que se le imputan.

En la declaracién preparatoria, también se formara la relacion juridica procesal,
por que aqui es donde se cumple con los requisitos de esta.
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3.10 AUTO DE FORMAL PRISION

Ahora procederemos a desentrafiar las formas de resolver la situacion juridica del
indiciado, en la cual primeramente trataremos del auto de formal prision.

De acuerdo como lo preceptuado en el articulo 19 constitucional, el auto de formal
prision es la resolucion del juez, en donde resolvera la situacion juridica del
procesado, al vencerse el término constitucional de las 72 horas, por estar
comprobados los elementos del cuerpo del delito que merezca pena privativa de
libertad y los datos suficientes para presumir la responsabilidad, siempre y cuando
no este comprobada a favor del procesado, una causa de justificacion que extinga
la accion penal, para asi determinar el delito o los delitos por los que ha de
seguirse el proceso.*

Segun se deduce del primer parrafo del articulo 19 de nuestra carta magna, el
auto de formal prision debe contener indispensablemente, requisitos de fondo y
requisitos formales.

Los requisitos sefialados como elementos de la forma que deberan expresarse
en los autos de formal prision, son los siguientes:

e El delito que imputa al acusado y sus elementos constitutivos.
e Las circunstancias de ejecucion de tiempo y de lugar.
¢ Y los datos que arroje la averiguacion previa.

Y como requisitos de fondo, nuestra constitucion politica establece lo siguiente:

e Que los datos sean suficientes para comprobar el cuerpo del delito y la
probable responsabilidad del inculpado.

Por otra parte, el mismo precepto indicado ordena que “Ninguna detencién podra
exceder del termino constitucional de 72 horas sin que justifique con un auto de
formal prisién”. Esta prevencién indica que nadie puede permanecer privado de
su libertad, por mas del tiempo citado, si no se ha dictado el mencionado proveido
judicial, cuya falta origina la liberacion del detenido en todo caso.

“S IBIDEM 301
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En lo que respecta a nuestro codigo de procedimientos penales para el estado de
Guanajuato, en su articulo 151, nos establece ademas de los requisitos
sefialados, una serie de elementos adicionales, que se conforman de la siguiente
manera:

Que se haya tomado la declaracién preparatoria del indiciado en los
términos de la ley o bien que se haya asentado en autos su negativa de
declarar.

Que este comprobado el cuerpo del delito.

Que este comprobada la probable responsabilidad.

Que el delito merezca pena privativa de libertad.

Que no exista ningun eximente de responsabilidad, cabe sefialar que los
eximentes de responsabilidad son las causas de justificacion, es decir, las
partes o aspectos negativos del delito, que son: ausencia de conducta,
atipicidad, causas de justificacion, inimputabilidad, excusas absolutorias e
inculpabilidad.

Por ultimo los efectos que trae consigo el auto de formal prisién son los siguientes:

Constituye la base del proceso penal, ya que el parrafo Il del articulo 19 de
la Constitucion Politica de la Republica, nos establece que todo proceso se
seguird forzosamente por el delito o delitos sefialados en el auto de formal
prision, y es que si en la secuela de un proceso apareciere que ha cometido
un delito distinto del que se persigue, deberd ser objeto de una
averiguacion por separado.

Fija tema al proceso, es decir, que nos va a decir de que se va a tratar este
proceso.

Justifica la prision preventiva, que es la privacion de la libertad ambulatoria
durante el procedimiento penal, desde la averiguacién previa, la cual se
encuentra establecida en el articulo 18 parrafo primero de la carta magna
Suspende las prerrogativas del ciudadano ofendido, las cuales se
encuentran insertas en el articulo 38 fraccion Il de nuestra constitucién, y
dice que por estar sujeto ha un proceso criminal por un delito que merezca
pena corporal, a contar desde la fecha del auto de formal prision.

Define o determina el plazo para dictar sentencia, establecido en la fraccion
VIII del articulo 20 constitucional, ya que a partir del auto de formal prision
corren los términos para que el juez dicte sentencia , puesto que por el
inculpado sera juzgado antes de 4 meses si se tratare de delitos que la
pena no exceda de dos afios de prision , y antes de un afio si la pena
excediere de ese tiempo , salvo que solicite mayor plazo para su defensa.
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3.11 AUTO DE SUJECCION AL PROCESO

Dado que nuestra Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos solo
establece, que por delito que merezca pena corporal habra lugar a la prision
preventiva, resulta que nada dice respecto a quienes son procesados por delitos
gue no merezcan pena privativa de libertad , o bien que son sancionados con la
pena alternativa por lo que entra en accion nuestro codigo de procedimientos
penales para el Estado de Guanajuato, para establecernos en su articulo 152,
disponiendo que, cuando el delito cuya existencia se haya comprobado no
merezca privacion de libertad, o este contemple sancién alternativa , se dictara
auto con todos requisitos del auto de formal prision , sujetando a proceso a la
persona contra la cual aparezcan datos suficientes que hagan probable su
responsabilidad, para el solo efecto de sefialar el delito por el que deba
perseguirse el proceso por lo que estamos obligados a sefialar que el auto de
sujecion al proceso, debe reunir determinadas caracteristicas del mandato de
formal prision, pero esa exigencia solo deviene de leyes secundarias.

El auto de sujecion al proceso es la resolucion dictada por el juez, por medio de la
cual tratAndose de delitos sancionados con pena no corporal o alternativa, previa
comprobacion del cuerpo del delito y de la presunta responsabilidad, se resuelve
la situacion juridica del procesado, fijandose la base del proceso que debe
seguirse. 4

Por lo que el auto de sujecién al proceso contiene todos los requisitos del auto de
formal prisién, exceptuando Unicamente que el delito no debe merecer pena
privativa de libertad, es decir, que el auto de sujecion a proceso significa que el
procesado no esta privado de su libertad, pero si el sujeto a proceso y con ello
sometido a la jurisdiccion respectiva.

a) El auto de sujecion a proceso tiene o trae consigo efectos como:

e Sujeta al indiciado al proceso sin que pise la cércel, ni siquiera en la
averiguacion previa.

e Se sefala el delito o los delitos por los que se va a procesar.

e Constituye la base del proceso.

“® IBIDEM.p.304
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3.12 AUTO DE LIBERTAD O SOLTURA POR FALTA DE ELEMENTOS PARA
PROCESAR

El auto de libertad o de soltura por falta de elementos para procesar, también es
llamado auto de libertad por falta de meritos, auto de libertad con reservas de la
ley y auto de libertad por falta de elementos para continuar el proceso.

El auto de libertad por falta de elementos para continuar el proceso, es la
resolucion dictada por el juez al vencerse el término constitucional de 72 horas, en
donde se ordena que el procesado sea restituido en el goce de su libertad, en
virtud de no estar integrado el cuerpo del delito, ni la probable responsabilidad, o
gue habiendo se dado lo primero, no exista lo segundo.

La falta de esos requisitos provoca esta determinacion, sin embargo, el ministerio
publico posteriormente aporta nuevos datos que satisfagan las exigencias legales,
se procederd nuevamente en contra del supuesto sujeto activo del delito, se
ordenara su captura.

Dentro de nuestro codigo de procedimientos penales para el estado de
Guanajuato, se encuentra el articulo 157, el cual ala letra dice “Si dentro del
término legal no se rednen los requisitos para dictar auto de formal prision o el de
sujecion al proceso, se dictara auto de libertad por falta de elementos para
procesar o de no ejecucion al proceso en su caso, Sin perjuicio de que, si
procediere el ministerio publico perfeccione el ejercicio de la accion penal.

La resolucion en estudio lo Unico que determina es que si hasta las 72 horas no
hay elementos para procesar , es decir que no se pueda comprobar el cuerpo del
delito o la probable responsabilidad, mas no resuelve en definitiva, sobre la
existencia de algun delito o la responsabilidad de un sujeto. Por tanto la misma
resolucion no impide que datos posteriores permitan proceder nuevamente en
contra del inculpado. En este el sentido que guarda la frase ya consagrada “Con
las reservas de la ley”.

El auto de soltura podra provenir de un delito que merezca pena privativa de
libertad o de uno que no merezca pena privativa de libertad.
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3.13 | NSTRUCCION EN SENTIDO ESTRICTO

El periodo de la instruccién en sentido estricto puede durar, dependiendo de la
penalidad del delito de que se trate, que nuestro articulo 138 del codigo de
procedimientos penales para el Estado de Guanajuato, a la letra dice “La
instruccion debera terminarse en el menor tiempo posible. cuando exista un auto
de formal prisién y el delito tenga sefialada una pena maxima que exceda de dos
afos de prisién, se terminara dentro de 10 meses, si la pena maxima es de dos
aflos de prision o menor o hubiere dictado auto de sujecion al proceso, la
instruccion debera terminarse dentro de los 3 meses . Los términos a que se
refiere, se contaran a partir de la fecha del auto de formal prision o del auto de
sujecion al proceso segun sea el caso “

Por lo que se deduce, la instruccion en sentido estricto durara ya sean tres meses
para la penalidad menor y 10 meses la penalidad mayor.

Dentro del la instruccidn en sentido estricto se van a ofrecer y desahogar pruebas,
una vez desarrolladas el juez, examinara el expediente y vera que todas las
pruebas estén desahogadas y asi procedera a dictar un auto en donde se declare
agotada la instruccion. Dentro de este auto entra en accion el articulo 41 del
codigo de procedimientos penales para el Estado de Guanajuato, el cual a la letra
dice “Cuando el tribunal considere agotada la averiguacién, mandara poner por
tres dias y por otros tres a la del acusado y su defensor, para que promuevan las
pruebas que estimen pertinentes y que puedan practicarse dentro de los 15 dias
siguientes al en que se notifique el auto que recaiga a la solicitud de la prueba,
transcurridos o renunciados los plazos a que se refiere este articulo o sino se
hubiere promovido prueba, el tribunal de oficio declarara cerrada la instruccion. “

Es decir, en este auto en el que se declara agotada la instruccién, se da vista a las
partes por tres dias a cada una, para que le digan si todavia hay pruebas que
ofrecer y desahogar o ya no hay, y si todavia hay pruebas, el juez da 15 dias
adicionales para que desahoguen esas pruebas .Por lo que ofrecidas y
desahogadas las pruebas el juez dictara otro auto en donde declara cerrada la
instruccién y dara vista al ministerio publico para rinda sus conclusiones.

3.14 MEDIOS DE PRUEBA

Antes de emitir un concepto sobre la prueba, es conveniente recordar que, vine de
probandum, cuya traduccion es: Patentizar, hacer fe, derivado del viejo derecho
espafiol.*’

" IBIDEM.p.316
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Para Vicente Caravantes, prueba del adverbio probe, significa honradamente, por
gue se piensa que toda persona, al probar algo, se conduce con honradez.

Gramaticalmente, es un sustantivo que alude a la accion de probar, es decir a la
demostracion de que existié la conducta o hecho concreto.*®

Ahora bien, tomando en cuenta los aspectos generales antes mencionados,
prueba es, todo medio factible de ser utilizado para el conocimiento de la verdad
histérica y personalidad del delincuente, para de esa manera estar en aptitud de
definir la pretension punitiva estatal.

En la prueba pueden distinguirse tres elementos el medio de prueba, el érgano de
prueba y objeto de prueba.

1) Medio de prueba.- El medio de prueba es la prueba misma es el modo o
acto por medio del cual se lleva el conocimiento verdadero de un objeto.

El medio de prueba es el puente que une al objeto por conocer con el sujeto
cognoscente. Es un vehiculo para alcanzar un fin. Esto significa que, para su
operancia, debe existir un érgano que le imprima dinamismo, y asi, a través de
uno o Mas actos dictaminados, se actualice el conocimiento.

Existen diversas clasificaciones de los medios probatorios, siendo los principales
las siguientes: nominados e innominados, autonomos y auxiliares, mediatos e
inmediatos, y naturales y artificiales.

e Nominados e innominados; Los primeros son aquellos a los que la
legislacion les concede un nombre especifico y los segundos, son los que
no tiene denominacién especial en la ley.

e Autdénomos y auxiliares; Los autdbnomos son aquellos que no necesitan de
otros medios de prueba para su perfeccionamiento mientras que los
auxiliares tienden a perfeccionarse con otro medio probatorio. En nuestro
sistema juridico todos los medios son auxiliares, por que unos a otros se
reforman.

e Mediatos e inmediatos; Los mediatos requieren a una persona fisica
portadora de la prueba y en los inmediatos es el juez el que directamente
se allegan al objeto de la prueba.

¢ Naturales y artificiales; Son medios probatorios naturales, todos los que
llevan el objeto sin mediacion de inferencia o procesos logicos, y los
medios artificiales son los que entregan el objeto de manera indirecta por
mediacion de procesos légicos.

La carga de la prueba, o sea la determinacion de la persona obligada a aportar
pruebas, en materia penal opera solamente para el ministerio publico, por lo que
podemos decir que en materia penal no existe la carga de la prueba para el

“®VICENTE Y CERVANTES. Cit. Por colin IBIDEM.p.317
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indiciado, el objeto de llevar pruebas por parte de la defensa es destruir los
elementos que aporto el ministerio publico.

2) Organo de la Prueba .- El érgano de prueba es la persona fisica que
suministra al 6rgano jurisdiccional en su calidad de tal , el conocimiento del
objeto de la prueba

Es decir que el 6rgano de prueba, es la persona fisica portadora de un medio de
prueba. En esta persona fisica se dan dos momentos, el de percepcion y
aportacion ; el de percepcion fija el instante en que el érgano de prueba toma el
dato que va a ser objeto de la prueba, y el momento de aportacion alude cuando
el 6érgano de la prueba , aporta al juez el medio probatorio .

Cabe manifestar que hay medios probatorios que por su misma calidad lo
excluyen, llegando al juez sin objeto de mediacion de ninguna persona y otros
gue no pueden concebirse sin el 6rgano de prueba.

3) Objeto de Prueba: El objeto de prueba es todo lo que puede ser motivo de
conocimiento por medio de los sentidos, es decir darse cuenta de algo.

El objeto de la prueba es que hay que probar demostrar y acreditar en el
procedimiento, es decir probar que se dio una conducta, demostrar la modificaciéon
gue el mundo exterior ha experimentado con la ejecucion de esa conducta, y
acreditar la idiosincrasia del sujeto autor de la conducta.

Nuestro codigo de procedimientos penales para el Estado de Guanajuato, en su
articulo 194 establece lo que a la letra dice “Se admitirdA como prueba en los
términos del articulo 20 fraccion V de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, todo aquello que se ofrezca como tal, siempre que pueda ser
conducente y no vaya contra derecho a la moral, a juicio del juez o tribunal cuando
la autoridad judicial lo estime necesario, establecer la autenticidad del objeto
mismo.”

3.13 CIERRRE DE LA INSTRUCION

Después del auto en que se declara agotada la etapa de instruccion que
anteriormente tratamos, y desahogadas las pruebas y transcurrido el periodo de
ofrecimiento de estas; se dicta el auto que declara cerrada la instruccion. Y es asi
como la instruccién en sentido estricto concluye con esa resolucion en la que se
declara el cierre de instruccién. La resoluciéon citada surte el efecto de declarar
cerrado el segundo periodo de instruccion vy asi poder dar vista al ministerio
publico y a la defensa para que rindan sus conclusiones.*

* RIVERA SILVAMANUEL.Op.Cit.P.p203
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CAPITULO CUARTO IV

EL MINISTERIO PUBLICO

4.1 CONCEPTO DE MINISTERIO PUBLICO

Se debe recordar que el estado vela por la armonia social , evitando la comision
de los delitos o aplicando las consecuencias que la ley establece en los casos
en que se cometen delitos y que el ministerio publico representa a la sociedad y
vela por los intereses de esta, buscando la aplicacion de las consecuencias
previstas por la ley.

Con lo anterior ya podra comprenderse que el Ministerio Publico actda en cuanto
tiene noticias de la comision de un acto reputado como delictuoso e inicia el
ejercicio de la accidén penal cuando de la investigacion que ha perfeccionado ,
infiere la existencia de un delito y la posible responsabilidad de un sujeto.

El Ministerio Publico es el representante de la sociedad ante los tribunales, para
reclamar el cumplimiento de la ley y el restablecimiento del orden social cuando ha
sufrido un quebranto.®°

El Ministerio Publico es una institucion dependiente del estado que actida en
representacion del interés social en el ejercicio de la accion penal vy la tutela
social, en todos aquellos casos que le asignan las leyes.**

El Ministerio Publico es un 6rgano del estado, que ejerce por conducto del
Procurador de Justicia, y busca la aplicacion de las normas juridicas emitidas por
el propio Estado para la persecucion de los presuntos delincuentes y en los
demas previstos en aquellas en las que expresamente se determina su
intervencion a los casos concretos.

% RIVERA SILVAMANUEL.Op.Cit.P.p.60

*1 COLIN SANCHEZ GUILLERMO.Op.Cit.P p.77
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4.2 NATURALEZA JURIDICA DEL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Publico es una institucibn creada por la Constitucion Politica
Mexicana, y cuya naturaleza es polifacética , por eso en el cumplimiento de sus
funciones actia como autoridad administrativa , colabora en la funcién
jurisdiccional , es PARTE en la relacion procesal, representa los menores , a los
ausentes al Estado, a la sociedad.

4.3 ATRIBUCIONES DEL MINISTERIO PUBLICO

La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos instituye al Ministerio
Publico y precisa su atribuciéon esencial; las leyes organicas lo estructuran y
organizan, sefialandole ademas con cierto detalle las actividades que le
corresponden ; aunque en el articulo 21 veintiuno constitucional se desprende su
atribucion fundamental en la vida practica no solo persigue el delito , su actuacion
también se extiende a otras esferas de la administracion publica .

Podemos decir que dichas funciones especificas son : a) el derecho penal b) el
derecho civil , <c¢) el juicio constitucional y d) como consejero auxiliar y
representante legal del ejecutivo.

A) En el derecho penal ; primordialmente debe preservar a la sociedad del
delito y, en ejercicio de las atribuciones como representante de la misma ,
ejercitar las acciones penales , dentro de este campo realizara las
siguientes funciones especificas : 1.- Investigatoria , 2.- Persecutoria vy ,
3.- En la ejecucion de la sentencias.

B) En el derecho civi.- En materia civil, tiene encomendada
fundamentalmente, una funcién derivada de las leyes secundarias en
aquellos asuntos en los cuales el interés del Estado debe manifestarse
para la proteccion de ciertos intereses colectivos o0 por cuando estos
mismos requieren por su naturaleza y trascendencia, de una tutela
especial.

C) En el juicio Constitucional y como Consejero y Auxiliar del Ejecutivo.- Estas
funciones solo podemos referirlas en forma concreta al Ministerio Publico
Federal, aunque es pertinente hacer notar que el procurador de Justicia
del Fuero Comun en algunas entidades federativas tiene también
asignadas las funciones de Consejero Juridico del Ejecutivo Local.

*2 IBIDEM.p. 83
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4.4 CARACTERISTICAS DEL MINISTERIO PUBLICO

A la institucion del Ministerio Publico se le atribuyen las siguientes caracteristicas:

I. Constituye un cuerpo orgénico: La Institucién del Ministerio Publico constituye
una entidad colectiva, caracter que principia a apuntarse en un Codigo de
Procedimientos Penales de 1880 y se sefiala con precision en la Ley Organica del
Ministerio Publico de 1903.

[I. Actda bajo una direccion: A partir de la Ley Organica en 1903, el Ministerio
Publico actla bajo la direccién de un Procurador de Justicia.

lll. Depende del Ejecutivo: ElI Ministerio Publico depende del poder ejecutivo,
siendo el Presidente de la Republica el encargado de hacer el nombramiento de
Procurador General de Justicia.

IV. Representa a la sociedad: A partir de la Ley Organica de 1903 el Ministerio
Publico se estima como representante de los intereses sociales y es el encargado
de defenderlos ante los Tribunales. Asi pues, actla independientemente de la
parte ofendida.

El Ministerio Publico aunque tiene pluralidad de miembros, posee indivisibilidad en
sus funciones, en cuanto que todas ellas emanan de una sola parte: La sociedad.
Uno de sus miembros puede sustituirse en cualquier momento por otro, sin que tal
hecho exija cumplimiento de formalidades.

Es parte de los procesos: Desde 1903 el Ministerio Publico dej6 de ser un simple
auxiliar de la administracion de la justicia para convertirse en parte.

Tiene a sus oOrdenes a la Policia Investigadora Ministerial: A partir de la
Constitucién de 1917 deja de ser miembro de la Policia Judicial y desde ese
momento es la Institucibn a cuyas O6rdenes se encuentra la propia Policia
Investigadora.

Tiene el monopolio de la accion procesal penal: Correspondiendo exclusivamente
al Ministerio Publico la persecucion de los delitos es légico que dicha Institucion
tenga el monopolio de la accidn procesal penal, por lo que la intervencion del
Ministerio Publico es imprescindible para la existencia de los procesos.

Es una Institucién Federal: Por estar prevista la Instituciéon del Ministerio Publico
en la Constitucién de 1917 estan obligados todos los estados de la Federacion a
establecer dicha Institucion.

3) De acuerdo con Colin Sanchez, el Ministerio Publico es una institucion
dependiente del Estado, especificamente del Poder Ejecutivo, que actia en
representacion del interés social en el ejercicio de la accion penal y la tutela social,
en todos aquellos casos que le asignen las leyes.
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4.5 PRINCIPIOS ESENCIALES DEL MINISTERIO PUBLICO

En relacion con el funcionamiento del Ministerio Publico en México, de la doctrina
y de la ley, se desprenden los siguientes principios esenciales, que lo
caracterizan:

+ De jerarquia

+ De unidad

+ De indivisibilidad

+ De buena fe

+ De impresindibilidad

+ De independencia

+ De irrecusabilidad

+ De irresponsabilidad.

4.5.1 PRINCIPIO DE JERARQUIA

El Ministerio Publico esta organizado jerarquicamente, bajo la direccion y estricta
responsabilidad del Procurador General de Justicia, en quien residen las
funciones. La ley Orgénica del Ministerio Publico del Estado de Guanajuato, en
su articulo cuarto, el cual nos establece a la letra lo siguiente. “La funcion
ministerial recaera en el Procurador, los Subprocuradores, los directores de

Averiguaciones Previas, Control de Procesos. de impugnaciones, jefes de zona y
los agentes del ministerio publico.”

4.5.2 PRINCIPIO DE UNIDAD

Se dice que el Ministerio Publico es uno porque representa a una sola parte, la
sociedad.

Los representantes del ministerio Publico que intervengan en una causa pueden
ser muchos y de diferentes adscripciones y aun diferentes jerarquias; pero su
personalidad y representacion es siempre Unica e invariable, porque es la misma 'y
Unica la persona representada.

4.5.3 PRINCIPIO DE INDIVISIBILIDAD

Esto, se nota sobresaliente de los funcionarios del Misterio Publico porque, al
actuar no lo hacen a nombre propio, de tal manera que, aun cuando varios de
ellos intervengan en un asunto determinado, lo hacen en cumplimiento de lo
ordenado en la ley, y el hecho de separar a la persona fisica de la funcion
especifica que le esta encomendada, no afecta ni menoscaba lo actuado.

66



Por medio de este principio se determina que el ministerio Publico es indivisible,
dado que ante cualquier Tribunal y por cualquier oficial que la ejercite dicha
institucion representa siempre a una sola y misma persona, la sociedad. A la
pluralidad de miembros corresponde la indivisibilidad de la institucién.

4.5.4 PRINCIPIO DE BUENA FE

Se dice que la misién del Ministerio Publico es de buena fe , en el sentido de que
no es su papel el de ningun delator , inquisidor , ni siquiera perseguidor o
contendiente forzoso de los procesados.

Su interés no es necesariamente el de la acusacion o la condena, sino
simplemente el interés de la sociedad, la justicia.

Debe ser respetuoso de los derechos y de las garantias de los individuos que
conforman una sociedad determinada.

4.5.5 PRINCIPIO DE IMPRESCINDIBILIDAD

Ningan Tribunal Penal puede funcionar sin que haya algun Agente del Ministerio
Publico en su adscripcion. Ningun proceso puede seguirse, ni aun practicamente
iniciarse sin la intervencion del Ministerio Publico.

El Ministerio Publico es parte imprescindible en toda causa criminal en
representacion de la sociedad.

4.5.6 PRINCIPIO DE INDEPENDENCIA

El Ministerio Publico es en sus funciones, independiente de la jurisdiccién a que
esta adscrito, de la cual, en razén de su oficio no puede recibir ordenes ni
censuras porque en virtud de una prerrogativa personal, ejerce por si solo , sin
intervencion de ningun otro la accion publica.

Si bien es cierto que el ministerio Publico depende del Poder Ejecutivo, pero este
a su vez es independiente vy libre en su actuaciéon .El poder Ejecutivo no puede
arrogarse la representacion de la sociedad, cuya defensa en juicio corresponde al
Ministerio Publico.

4.5.7 PRINCIPIO DE IRRECUSABILIDAD.
Esta es otra prerrogativa acordada por la ley al Ministerio Publico , por que de no
ser asi su accion que es incesante e interesa directamente a la sociedad, podria

ser frecuentemente entorpecida si al inculpado se concediera el derecho de
reacusacion, sin embargo los agentes tienen el deber de excusarse por los
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motivos establecidos en el cédigo de Procedimientos Penales para el Estado de
Guanajuato, motivos que la ley califica de impedimentos. Por lo que dentro de este

en su articulo cuatrocientos cincuenta y uno a la letra dice “Los funcionarios del
ministerio Publico deben excusarse en los asuntos en que intervengan, por
cualquiera de las causas de impedimento que sefiale la ley organica respectiva.”

4.5.8 PRINCIPIO DE IRRESPONSABILIDAD

La irresponsabilidad tiene por objeto proteger al Ministerio contra los individuos
que el persigue en juicio a los cuales no se les concede ningun derecho contra los
funcionarios que ejercen la accion penal, aun en el caso de ser absueltos .Pero
esto no quiere decir que pueden obrar a su capricho 0 que no se les pueda
perseguir por violacién a la ley o infracciones de sus deberes.

4.6  ACTIVIDADES DEL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Publico, de manera principal, tiene tres funciones o actividades en
materia penal, que son:

+ Funcién investigadora

+ Funcion acusatoria

+ Funcién procesal

4.6.1 FUNCION INVESTIGADORA

El Ministerio Pablico como funcién previa a la de ejercitar la accion penal, tiene el
deber de realizar una serie de actividades investigadoras dirigidas a justificar el
correcto ejercicio de la accion penal. EI Ministerio Publico desarrolla esta funcion
antes del proceso penal, en la fase conocida como averiguacion previa.

En esta fase el representante social no actlia como parte, sino como autoridad,
por lo cual se le reconoce cierto imperio. En el desempefio de esta funcién la
institucion ministerial cuenta con el auxilio de una policia (policia ministerial) , la
cual estara bajo su autoridad y mando inmediato , como lo dispone el articulo
veintiuno constitucional .

Esta actividad investigadora tiene como finalidad comprobar la existencia del
cuerpo del delito y determinar la presunta responsabilidad del indiciado.

Tal como lo establece el articulo tres del cédigo de Procedimientos Penales
vigente para el Estado de Guanajuato, al Ministerio Publico en la averiguacion
previa le correspondera:
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I.- Recibir las denuncias o querellas que le presenten en forma oral o escrita sobre
hechos que puedan constituir delito;

Il.- Practicar y ordenar la realizacion de todos los actos contundentes a la
investigacion de los hechos denunciados o querellados y en su caso comprobar el
cuerpo del delito de que se trate y la probable responsabilidad del inculpado , asi
como las conducente para procurar la reparacion del dafio;

lll.- Solicitar a la Autoridad Jurisdiccional las medidas precautorias de arraigo,
aseguramiento 0 embargo que resulten indispensables para la averiguacion
previa, asi como las conducentes para procurar la reparacion del dafio;

IV.- Acordar la detencion o retencion de los indiciados cuando asi proceda;

V.- Dictar todas las medidas y providencias para proporcionar seguridad y auxilio
a las victimas;

VI.- Determinar el archivo, la reserva o el gjercicio de la accion penal;

VIl.- Conceder o revocar, cuando proceda, la libertad provisional del inculpado;
VIIl.- En caso procedente, promover la conciliacion entre el inculpado y el
ofendido;

IX.- Las demas que sefialen las leyes.

4.6.2 FUNCION ACUSATORIA

Cumplida la fase de investigacion, el Ministerio Publico tiene el deber por mandato
constitucional de ejercitar accion penal, inserta en el articulo veintiuno de nuestra
Carta Magna.

El Ministerio Publico en la averiguacion previa es Autoridad, y cuando ejercita la
consignacion, pierde su calidad de Autoridad y se vuelve parte acusadora.

En la consignacion, el Ministerio Publico debe determinar, de manera precisa, la
pretension punitiva que debe estar fundada y motivada especificamente en
todas y cada uno de los dispositivos o tipos penales que fijen la situacion juridica
del caso y que se encuentre en la ley sustantiva penal.

4.6.3 FUNCION PROCESAL

Ejercitada la accién penal , ya ante el 6rgano jurisdiccional , el ministerio Publico
seguird , como parte del proceso y actividad procesal, por toda la secuela de la
instancia hasta que se agote o bien se dicte la correspondiente sentencia
definitiva .

Esta funcion le viene de ser el sujeto activo de la relacion procesal penal.
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Dentro de la funcién procesal, le correspondera promover la conducente para la
aplicacion de la sancién de todo el acto ilicito por lo cual haya ejercitado la accion
penal.

4.7 EL MINISTERIO PUBLICO EN EL PROCESO CIVIL

El Ministerio publico intervine en el proceso civil tanto como actor , como en los
casos , por ejemplo de la exigencia de elementos de cuestiones relativas a los
derechos de los menores de edad y también puede ser demandado como en
aquellos casos en que el Ministerio Publico en su actuacion pudiera haber
causado un dafio civil y que pudiera ser reclamable en un proceso civil , desde
luego pues tendremos que ser cautelosos al decir que puede ser también en
aquellos casos en cuanto a que por reclamaciones que pudieran realizarse
contra la Institucion por razones de dafio moral lo que se encuentra apenas en
sus albores y algunas decisiones de la suprema Corte de Justicia de la Nacion,
indican que esto es posible ya reclamarlo contra algunas autoridades .

Ahora bien, en cuanto al Ministerio Publico ya vemos que puede intervenir como
parte, pero aparte de intervenir con esa calidad lo puede hacer por razén de que
las partes o el propio juez pidan que se le de vista al Ministerio Publico por la
comision de algun delito o el juez le da vista o intervencion por que asi lo mande
la ley sustantiva por tratarse de aquellas situaciones que tiene una especial
situacion y donde debe intervenir el Ministerio Publico o también puede ser su
intervencion cuando se trate de cuestiones contra el estado o de derechos del
estado que necesiten tener esa salvaguarda no debemos y tendremos que
acentuar que la actividad del juez debe continuar imparcial en su postura
independiente de cualquier dictamen y peticion que hiciera el Ministerio Publico ya
que el juez debe continuar siendo neutral cualquier otra situacion tendria que ser
para que fuere atendible por el juez por cuanto se dieran los elementos formales y
materiales que llenaran los requisitos del articulo 14 constitucional y sus
garantias.”

Dispone el articulo 8 del codigo de procedimientos civiles del estado que “ El
Ministerio Publico tendra dentro del procedimiento judicial , la misma situacion que
otra parte cualquiera salvo las disposiciones especiales de la ley; pero estara
exento de prestar las garantias que este cédigo u otras leyes le impongan a las
partes ....."

De aqui surgen dos cuestiones muy importantes , la primera discutida en la
doctrina y en la jurisprudencia , es la relativa a que el Ministerio Publico goza de la
misma situacion juridico-procesal que tiene cualquier otra parte formal del
proceso, esto es que puede accionar , excepcionarse ,promover, ofrecer pruebas,
interponer recursos .Esto es que puede actuar como si fuera el actor o el
demandado dentro del juicio , con la consideracion especial de que ; salvo en los

¥ REYES RENATA PEREZ GIL J. IGNACIO.EL PROCEDIMIENTO CIVILEN
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casos en gue represente los intereses del Estado o de su Gobierno ; o en los
especificos de intereses de menores , de ausentes o incapacitados el Ministerio
Publico obra en defensa de los intereses del orden publico que son la
observancia de la ley, en cuanto a la aplicacion de la misma, asi como su estricto
cumplimiento. La segunda cuestion es que la misma ley debe imponer las
limitaciones a la actuacion del Ministerio Publico , en los juicios civiles , con las
limitaciones que establece la ley , el hecho de que , en el cumplimiento de la
misma , el Tribunal competente ordene “ dar vista “ , “dar intervencion “, “correr
traslado “ al Ministerio Publico , implica llamarlo al juicio para que se involucre en
este , sin olvidar que sus intereses no son particulares , sino de orden publico y
por lo tanto debe pugnar aun mas porque estos sean observados ; teniendo por
tanto , a su alcance los medios de defensa que la ley concede a cualquier parte
dentro del proceso .

Podriamos concluir que, el Ministerio Publico interviene en los procesos civiles en
representacion de ausentes menores 0 incapacitados, también tratandose de
quiebras y suspensién de pagos, asi como en los asuntos de familia y del Estado
Civil de las

Personas, y lo hace ya sea como parte accesoria 0 subsidiaria 0 como simple
asesor de los Tribunales al formular una opinion cuando existe interés publico o
social en el asunto correspondiente.

4.8 LA CALIDAD DEL MINISTERIO PUBLICO EN EL PROCESO
PENAL

Esta Representacion Social , tiene como funcion principal en el procedimiento
penal , el representar a la persona que fue victima de algun delito , ya sea en la
investigacion de los hechos calificados como delitos y la obtencion de los
elementos de conviccion para demostrar la responsabilidad de los inculpados ,
esto no con la calidad de autoridad investigadora ; asi mismo una vez ejercida la
accion penal el Ministerio Publico actia como parte acusadora en el proceso
propiamente dicho , es decir el que se desarrolle ante el juez de la causa.

El Ministerio Publico en el proceso penal es de gran importancia, al igual que en
la averiguacion previa ejerce un monopolio, aunque en el proceso penal
propiamente hablando lo ejerce en calidad de parte y no como autoridad funcion
gue representa hasta la primer etapa o periodo del procedimiento penal, que es en
donde el Ministerio Publico adquiere la calidad de parte acusadora.

Asi mismo el Ministerio Publico en el procedimiento penal, por disposicién de
nuestra carta magna tiene a cargo la investigacion y persecucion de los delitos,
es decir, es el érgano encargado de la funcién persecutoria, que comprende la
funcion investigadora y el ejercicio de la accion penal, también continua ejerciendo
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sus funciones en la segunda fase o periodo del procedimiento penal, aun que ya
como parte actora.

4.9 FUNCIONES DEL MINISTERIO PUBLICO E INVESTIGACION DE HECHOS
PROBABLEMENTE DELICTUOSOS.

La principal funcion del ministerio publico es la investigacién y persecucion de los
delitos y, como consecuencia, su actuacion como parte acusadora en el proceso
penal, en segundo plano la de representar determinados intereses sociales que se
consideran dignos de proteccion especial en otras ramas de enjuiciamiento.
Accesoriamente se le han conferido otras, como la asesora de los jueces y
tribunales, y una que solo forzadamente entra en esa esfera, pero que se debe al
modelo norteamericano.

Por lo que respecta al Ministerio Publico del distrito federal, la ley organica
respectiva en su articulo 2 las siguientes atribuciones:

a) Perseguir los delitos del orden comun cometidos en el distrito federal,

b) Proteger los intereses de los menores, incapaces, asi como los individuales y
sociales en general, en los términos que sefialan las leyes.

c) velar por la legalidad en la esfera de su competencia como uno de los principios
rectores de la convivencia social, promoviendo la pronta, expedita y debida
procuracion e imparticion de justicia; y

d) Cuidar la correcta aplicacion de las medidas de politica criminal, en la esfera de
su competencia.

El Ministerio Publico federal posee facultades mas amplias y de muy diversa
indole que se encuentran enumeradas de manera desordenada, la ley organica
respectivas en su articulo 2 las siguientes atribuciones:

a. Perseguir los delitos del orden federal;

b. promoviendo la pronta, expedita y debida procuracién de justicia, e
intervenir en los actos que en esta materia prevenga la legislacion acerca de
la plantacién del desarrollo;

C. Vigilar los principios constitucionales y de legalidad en su ambito de
competencia, sin perjuicio de las atribuciones que correspondan a otras
autoridades jurisdiccionales y administrativas, dar cumplimiento a las leyes,
tratados y acuerdos de alcance internacional en que se pretenda la
intervencion del gobierno federal, en asuntos concernientes a las atribuciones
de la institucién, y con la participacién, en su caso, de otras dependencias; y

d) Prestar consejo juridico al gobierno federal, asi como representarlo,
previo acuerdo con el presidente de la republica, en actos en que
deba intervenir la federacion ante los estados de la republica, cuando
se trate de asuntos relacionados con la procuracion e imparticion de
justicia.
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Todas las funciones se han comprendido dentro de una expresion que se utiliza
cada vez con mas frecuencia la procuraciéon de justicia, para distinguirla de otra
denominacion la administracion de justicia, que también se emplea para calificar la

Funcion jurisdiccional, que en realidad debe designarse como imparticion de
justicia.

La frase procuracion de justicia tiene un significado muy genérico y se puede
aplicar a todos los organismos del estado que realizan funciones de gestoria,
investigacion y representacion de los intereses sociales en colaboracion o auxilio
de los tribunales, pero no existe otra denominacion para calificar el conjunto tan
basto de facultades que se le confieren al ministerio publico de nuestro pais.

La funcién esencial de la institucién, puesto que la misma tiene encomendada no
solo la investigacion de los hechos calificados como delitos y la obtencion de los
elementos de conviccion para demostrar la responsabilidad de los inculpados. En
primer lugar, el Ministerio Publico interviene en la etapa preliminar calificada en
nuestro ordenamiento como “averiguacién previa", pero ademas, una vez
ejercitada la accion penal, el Ministerio Publico actia como parte acusadora en el
proceso penal propiamente dicho, es decir el que se desarrolla ante el juez de la
causa.

De acuerdo a lo anterior existen dos etapas:

a) En primer lugar el ministerio publico esta encargado de realizar las
investigaciones previas y reunir los elementos necesarios para el ejercicio de la
accion penal, lo que efectia mediante la instancia que se ha calificado en nuestro
derecho como consignacion. A fin de que el ministerio pueda acudir ante el juez,
es preciso, que en primer lugar, exista denuncia, acusacion o querella en los
términos del articulo 16 de la carta federal y, en segundo termino, debe reunir los
elementos probatorios para demostrar de manera preliminar los elementos
objetivos del delito y la presunta responsabilidad del inculpado, aun cuando tiene
la posibilidad de aportar mayores elementos dentro de las setenta y dos horas del
gue dispone el juez para dictar el acto llamado auto de formal prisidn o sujecién a
proceso, conforme a lo establecido por el articulo 19 de la carta magna.

Ya hemos sefialado que en nuestro ordenamiento dicha etapa previa al ejercicio
de la accién penal se califica como averiguacion previa. Esta etapa es esencial,
pues los errores u omisiones en la investigacion repercuten posteriormente en el
proceso penal ante el juez de la causa. Sin embargo en la préactica este periodo ha
presentado numerosos defectos, tanto por lo que respecta a la labor de la policia
judicial como la del ministerio publico, propiamente dicho. En efecto, ya que la
citada policia esta bajo la autoridad y ordenes del ministerio publico, por lo que es
este el que debe dirigir la investigacion y no viceversa.

b) La segunda funcién del Ministerio Publico en el proceso penal es el de la parte
acusadora, inicia cuando ejercita la accion por medio de la consignacion. Esta
instancia debe apoyarse con la aportacion de elementos asi sea de caracter
preliminar, que pueden perfeccionarse tanto en la etapa previa a la resoluciéon del
juez sobre la formal prisiébn o sujecion a proceso y durante el juicio, que permitan
acreditar los aspectos materiales del delito y la presunta o definitiva
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responsabilidad del inculpado. El Ministerio Publico actlia durante todo el proceso
como acusador.

Las funciones del Ministerio Publico no terminan con la sentencia de primera
instancia, sino continda en la apelacion, e incluso en el juicio de amparo, el cual no
puede ser interpuesto por el mismo pero tiene la atribucién de formular alegatos
como tercero perjudicado en los términos del articulo 180 de la ley de amparo.

Por ejemplo el articulo 16 constitucional, en su péarrafo segundo, cuando alude a
los requisitos para el libramiento de la orden de aprehension, simplemente sefiala
que "no podré librarse orden de aprehension sino por la autoridad judicial y sin que
preceda denuncia, acusacién o querella de un hecho determinado que la ley
sefiale como delito, sancionado cuando menos con pena privativa de libertad y
existan datos que acrediten los elementos que integran el tipo penal y probable
responsabilidad del indiciado"; pero no refiere a que previamente al
pronunciamiento de la orden de aprehension deba de existir el ejercicio de la
accion penal por parte del Ministerio Publico, ni sefiala cuando debe ejercitarla.

Todos sabemos que, el Ministerio Publico tiene una funcién muy importante dentro
del procedimiento penal, en cuanto a que, es el titular de la accion penal.

La accidn penal tiene por objeto provocar la funcién jurisdiccional, para que en la
sentencia se realice en forma concreta el poder punitivo, imponiéndole al
delincuente las sanciones merecidas, las medidas de seguridad apropiadas y la
condena a la reparacion del dafio, segun proceda.

La accién penal tiene un doble contenido, el procesal que es la de provocar la
funcion jurisdiccional, y el material que estriba en la pretension punitiva que se
trata de declarar y realizar mediante la sentencia.

La titularidad de la accion penal por parte del Ministerio Publico la deducimos del
articulo 21 constitucional, cuando dispone que la investigacion y persecucion de
los delitos incumba al Ministerio Publico.

El Ministerio Publico realiza principalmente su funcién investigadora dentro de la
etapa de la averiguacion previa, donde desahoga todas aquellas diligencias
necesarias para comprobar el cuerpo del delito y la probable responsabilidad del
indiciado. En esta fase del procedimiento el Ministerio Publico actia como
autoridad.

Cuando el Ministerio Publico decide ejercitar la accion, asume un caracter distinto
al desarrollado en la averiguacion previa, ya no es autoridad y sus actos se
encuentran sujetos a la apreciacion del érgano jurisdiccional. Es parte dentro del
proceso penal. Asi lo reconocen diversos criterios jurisprudenciales.

Nétese que el articulo 21 constitucional tampoco nos habla de la accion penal, ni
de su ejercicio, tampoco de cuando debe intentarse.

Para ello tenemos que recurrir a la jurisprudencia, los tribunales del poder judicial
de la federacién, son los que nos explican las funciones del Ministerio Publico, la
cual puede variar segun los criterios que predominen en determinadas épocas. Lo
cual considero que afecta la seguridad juridica de los gobernados, porque no se
precisan los requisitos que deben reunirse para que el
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Ministerio Publico pueda ejercitar la accion penal como titular de esa facultad,
sobre todo cuando se niega a hacerlo.

Seria mas eficaz la norma constitucional si fuera mas explicita, y que su aplicacion
no quedara sujeta a los diversos criterios interpretativos que pudieran expresarse.

Igualmente, la legislaciébn secundaria y la jurisprudencia acepta que la accién
penal puede ser objeto de mutaciones, en torno a la denominacion del hecho
delictivo, expresado por el Ministerio Pablico en la averiguacion previa, al hacer la
consignacion, de acuerdo al resultado de la apreciacion llevada a cabo por la
autoridad judicial de los hechos consignados.

Se parte de la base que el Ministerio Publico al ejercitar la accidon penal "consigna
hechos" a la autoridad judicial, y que es a ésta a la que corresponde clasificarlos y
determinar qué delito configuran para el desarrollo del proceso.

En consecuencia, los hechos probados por el Ministerio Publico en la averiguacion
previa, se encuentra sujeto a la apreciacion de la autoridad judicial.

Como puede advertirse en esta etapa del proceso, el érgano jurisdiccional cuenta
con un amplio arbitrio judicial para ubicar los hechos delictuosos en el tipo penal
gue corresponda, por las razones de impunidad y de legalidad que ya he
mencionado, incluyendo las modalidades y calificativas del delito.

Lo cual confirma que el Ministerio Publico cuando ejercita accion penal a través de
la consignacion de la averiguacion previa, deja de ser autoridad, y se transforma
en parte dentro del proceso, al igual que el inculpado y el ofendido, con los
mismos derechos sobre todo en lo que concierne a la carga de la prueba.

Asi los cédigos procesales por lo general establecen que corresponde al Ministerio
Publico dentro del proceso penal, comprobar los elementos constitutivos del tipo
penal y la responsabilidad de los inculpados, exigir la reparacién del dafio cuando
deba ser hecha por el acusado. (Articulo 55 del codigo de procedimientos
penales).

El inculpado y su defensor deben acreditar plenamente en el proceso las defensas
y excepciones que opongan (articulo 255 del cédigo de procedimientos penales).
El ofendido puede constituirse en parte civil por si o por su representante legitimo,
para rendir o intervenir en todas las pruebas sobre la existencia del delito, la
probable o la plena responsabilidad penal, la situacidbn econémica del inculpado y
para demostrar los dafos y perjuicios que se le hayan causado por el delito, a fin
de justificar el monto de la reparacion que exija el Ministerio Publico. (Articulo 64
del cédigo de procedimientos penales). Ahora bien, no obstante la facultad que
ejerce la autoridad judicial acerca de la apreciacién de los hechos consignados
con la averiguacion previa, pudiendo reclasificarlos; no se encuentra
expresamente sefialado en el articulo 21 constitucional del cual se hace derivar el
orden juridico para el Ministerio Publico y la autoridad judicial, deduciéndose que
aquel en el titular de la accion penal que ejercita para la investigacion y
persecucion de los delitos, y que a esta le corresponde la imposicion de las penas.
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Tal atribucion se desvanece y cambia radicalmente en el periodo procesal que
pudiéramos denominar del juicio o de la acusacion.

La atribucién de que el Ministerio Publico sea el titular de la accidén penal, de que a
él le corresponda su ejercicio, no le confiere una posicion procesal mas ventajosa
0 que esté por encima de la potestad de la funcion del Juzgador. Porque al Juez le
corresponde en el desarrollo de le funcion jurisdiccional, resolver, decidir la
controversia de caracter penal, substituyéndose a la voluntad de las partes, a fin
de determinar sobre la existencia o no del delito, y si es o no imputable al acusado
pero con la libertad de analizar cabalmente los hechos demostrados, con
independencia de las conclusiones del Ministerio Publico. Unicamente de esta
manera podria entenderse la funcién del érgano jurisdiccional dentro del proceso
penal.

Uno de los aspectos mas controvertidos y sujetos a debate en nuestra doctrina y
jurisprudencia se refiere a la exclusiva facultad del Ministerio Publico en el
ejercicio de la accién penal y, por tanto, de intervenir como parte en el proceso
penal, lo que excluye la participacion del ofendido o sus causahabientes calidad
de parte en el mismo proceso.

En lo concerniente al ejercicio de la accién penal, la sociedad percibe entre otros
aspectos tres que resultan relevantes:

1.- Salvo los casos flagrantes con detenido, la mayoria de otros asuntos que se
conocen en averiguacion previa ya sea federal o local, parecieran estar sujetos a
diversas actividades burocraticas que avanzan Unicamente en virtud de una
tasacion economica.

2,- La intermediacion que el Representante Social tiene en el proceso penal entre
victima y juez, en la mayoria de las ocasiones se percibe antiecondémica por las
largas esperas a consecuencia del volumen del trabajo y molesta por el
malentendido "visto bueno" que se exige para cualquier solicitud.

3.- La elaboracion del escrito de agravios que esta obligado a realizar el Ministerio
Plblico, para impugnar las resoluciones sobre las cuales los derechos de la
victima o la propia secuela procesal han sido violados.

Sobre el punto primero, los titulares de las diversas Procuradurias, estan
obligados a corregir mediante visitas e inspecciones, y sobre todo con mejores
remuneraciones; las anomalias relativas al costo y avances de las averiguaciones
previas.

El segundo aspecto acontece por un lado, debido a una doble visiobn de los
aplicadores de la Ley sobre los derechos de la victima y su adecuada participacion
procesal, aunque por otro lado, la necesidad de suprimir la intermediacion
ministerial, obedece fundamentalmente a un aspecto normativo constitucional que
debe ser modificado y por su amplitud pertenece a un estudio diverso y;

El tercer aspecto del agravio penal, es motivo de la preocupacion generalizada,
sobre el elevado porcentaje de desercidon e inoperancia, por el defecto técnico de
la impropia impugnacion; aspecto al que nos referimos.
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El monopolio de la accién penal corresponde exclusivamente al estado y el Unico
organo estatal a quien se encomienda su ejercicio es el Ministerio Publico. De
conformidad con el pacto federal, todos los estados de la republica deben
ajustarse a las disposiciones constitucionales, estableciendo en sus respectivas
entidades la institucion.

Como titular de la accion penal, tiene todas las funciones de accion y
requerimiento, persiguiendo y acusando ante los tribunales a los responsables de
un delito, pues el juez penal no puede actuar de oficio y necesita la peticion del
Ministerio Publico.

La Policia Investigadora Ministerial tiene a su cargo la investigacion de los delitos,
la busqueda de las pruebas y el descubrimiento de los responsables, y debe estar
bajo control y la vigilancia del Ministerio Publico, entendiéndose que dicha
corporacion constituye una funcion, que cualquier autoridad administrativa
facultada por la ley, puede investigar delitos pero siempre que esté bajo la
autoridad y mando inmediato de los funcionarios del Ministerio Publico. Los jueces
de lo criminal pierden su caracter de policia judicial, no estan facultados para
buscar pruebas por iniciativa propia y solo pueden desempefar funciones
decisorias. Los particulares no pueden ocurrir directamente a los jueces como
denunciantes o como querellantes, deben hacerlo ante el Ministerio Publico, para
gue éste, dejando satisfechos los requisitos legales, promueva la accién penal que
corresponda.

Dos son las funciones del Ministerio Publico que competen tanto al Ministerio
Publico Federal como al Local:

. La investigacion de hechos posiblemente delictuosos, y
. El ejercicio de la accion en el proceso penal

El Ministerio Publico lleva a cabo su funcién investigadora en la etapa preliminar
del proceso penal denominada de Averiguacion Previa con el auxilio de la Policia
Investigadora Ministerial.

La investigacion es béasica en el Ministerio Publico para poder determinar si hubo
delito y encontrar al culpable y ejercer la accion penal, asimismo al ejercer la
actividad de investigacién actia como autoridad ya que la Policia Investigadora
Ministerial esta bajo su mando inmediato como lo ordena el articulo 21
constitucional.

El Ministerio Publico del Distrito Federal, al tomar conocimiento de hechos de
competencia federal, debera practicar las diligencias mas urgentes y necesarias.

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, una
acusacion o una querella, y tiene por finalidad optar en solida base juridica: Por el
ejercicio o la abstencion de la accion penal, no necesariamente ejercer la accion
penal.
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La Averiguacion Previa como su nhombre lo indica consiste en indagar, investigar
antes, por lo que se considera la etapa procedimental durante la cual el 6rgano
investigador realiza todas aquellas diligencias para comprobar el cuerpo del delito
y la probable responsabilidad y después optar por el ejercicio o abstencién penal.

El titular de la Averiguacion Previa es el Ministerio Publico segun lo que establece
el articulo 21 constitucional, evidente que el Ministerio Publico tiene la atribucion
de orden constitucional de averiguar los delitos y esta atribucion la lleva a cabo
mediante dicha averiguacion, por lo tanto, la titularidad de esta etapa corresponde
al Ministerio Publico.

Toda Averiguacion Previa se inicia mediante una noticia (juridicamente llamada
denuncia o querella) que hace del conocimiento del Ministerio Publico la comision
de un hecho posiblemente constitutivo de delito, tal noticia puede ser
proporcionada por un particular, una institucién, un agente o un miembro de una
corporacion policiaca o cualquier otra persona que tenga conocimiento de la
ejecucion de un hecho presumiblemente delictivo.

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 efectie
con absoluto apego a derecho y no afecte la seguridad y la tranquilidad de los
individuos.

Las bases legales de la funcion investigadora del Ministerio Publico son: La
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en sus articulos 14, 16, 19
y 21; Cédigo de Procedimientos Penales y la Ley Orgénica de la Procuraduria
General de Justicia del Estado

4.9.1 DILIGENCIAS HECHAS POR EL MINISTERIO PUBLICO EN LA
AVERIGUACION PREVIA

Existen dos tipos de integrar una averiguacion previa que son:

o) Con detenido: Esta es cuando una(s) persona (S) se encuentran a
disposicién del Ministerio Publico por estar involucradas o haber participado
en algun hecho probablemente delictuoso y estan sujetas a una investigacion.

o) Sin detenido: Esta es cuando no se conoce al probable responsable
o conociéndole no fue detenido en flagrancia por tal motivo este no puede ser
detenido, sin que esto sea un impedimento para el Ministerio Publico para
continuar investigando los hechos probablemente delictuosos.
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EN MATERIA LOCAL:

A.

CONOCIMIENTO DEL HECHO DELICTIVO

El investigador puede tomar conocimiento del hecho de distintas formas:

1.

Conocimiento directo: Por medio de denuncia o querella. EI conocimiento

de los hechos delictivos en forma directa, es cuando cualquier ciudadano que
ha sido victima de algun delito se presenta ante la autoridad a solicitar auxilio.

a.

2.

Denuncia: Es el acto procedimental mediante el cual se pone en
conocimiento de la autoridad, la comision de un delito perseguible de
oficio, la palabra denunciar o el verbo denunciar, desde el punto de vista
gramatical, significa aviso, poner en conocimiento de la autoridad
competente, verbalmente o por escrito, lo que se sabe respecto a la
comisién de hechos que son o pueden ser delictivos. La denuncia implica
hacer del conocimiento al Ministerio Publico la comision de un hecho
presumiblemente constitutivo de un delito que se persigue de oficio.

Querella: Se define como la manifestacion de la voluntad del
ofendido, o de su legitimo representante, con el fin de que el ministerio
publico tome conocimiento de un hecho posiblemente constitutivo de
delito no perseguible de oficio y se inicie la averiguacion previa respectiva.

Conocimiento indirecto: A través de algun medio de comunicacion como

pueden ser:

a.

Radiocomunicacion: Dentro de la procuraduria, es la forma de
comunicacion mas utilizada por la policia judicial, en virtud de que se
cuenta con unidades equipadas con dicho sistema y es muy util para
entrelazar la informacion entre dos o mas elementos investigadores,
cuando el hecho lo amerita, sirviendo de complemento para el mismo las
claves utilizadas en el medio policial. En la institucién existe un sistema
mediante el cual la ciudadania puede recibir atencion inmediata y, a su
vez, cuando se tiene una llamada

De auxilio, es posible informar a las unidades que se encuentren en la
zona para dar respuesta oportuna.

Teléfono: Es el medio por el cual se acortan las distancias y se trasmite la
informacion necesaria para el conocimiento de un hecho, teniendo como
ventaja que se puede realizar un dialogo directo y aclarar con ello posibles
dudas. Se recomienda que el emisor tenga capacidad de sintesis y
claridad para dar la noticia.
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Medios masivos de comunicacion: Regularmente, por estos medios, se
tiene conocimiento de hechos posiblemente delictuosos y perseguibles de
oficio (television, radio y prensa).

B) ORDEN DE INVESTIGACION DE LOS HECHOS Y LA
INTERVENCION DE LA POLICIA JUDICIAL

Cuando el agente del ministerio publico tiene conocimiento de la realizacion
de un hecho probablemente constitutivo de un delito, inmediatamente inicia la
averiguacion previa correspondiente y da intervencion a la policia judicial para
que investigue la forma como ocurrieron los hechos, debiendo precisar con
exactitud lo que se le requiere para la integracion del cuerpo del delito y la
probable responsabilidad.

La policia judicial tiene el caracter de auxiliar directo del Ministerio Publico, los
que significa que es una cooperacion que atiende las necesidades que surjan
en la integracion de la averiguacion previa. El fundamento legal de la
intervencion de la policia judicial lo encontramos en el articulo 21
constitucional asi como en los articulos 265 del codigo de procedimientos
penales, asi como en los articulos 23, 24 y 26 de la ley organica de la
institucion.

La funcién investigadora del agente policia judicial comienza desde el
momento en que el agente del ministerio publico le da la intervencion para la
investigacion de un hecho delictivo, ya sea mediante llamado o por oficio, aqui
este debera abocarse a la investigacion de personas, objetos y su relacion con
el hecho, para lograr con esto, la debida integracion de la averiguacion previa,
es decir, aporte al ministerio publico los datos suficientes, para acreditar el
cuerpo del delito y la probable responsabilidad de un sujeto en el hecho
delictivo.

C) INVESTIGACION DEL MODUS VIVENDI

Cuando el agente del ministerio publico ha iniciado una averiguacion previa con
detenido, dentro de su integracion, es importante dar intervencién a los agentes de
la policia judicial, a efecto de que realice una investigacion sobre el modus viven di
del probable responsable, con el objeto de contar con mayores elementos de
prueba para resolver sobre la situacién juridica definitiva, es decir, sobre el
ejercicio de la accion penal enconara, 0 en su caso, para otorgarle su libertad.
Esta orden debera contener la solicitud a la policia judicial, para que realice una
investigacion exhaustiva e informe a la brevedad posible, al ministerio publico,
sobre los siguientes datos:

Nombre completo y apodo.
Edad.

80



o

R I =

Nombre, edad y ocupacion de su conyuge o concubina, asi como de sus
hijos o parientes con quien cohabite.

Domicilio y personas con quien cohabita.

Si es propio o rentado y en su caso el costo de la renta mensual.

Referencia de vecinos.

Razdn social o denominacion y domicilio del lugar donde labora.

Referencias de sus jefes y compafieros de trabajo.

Antigliedad en su trabajo y sus percepciones.

Si cuenta con 6rdenes pendientes de aprehension, reaprehensién o
comparecencia.

D) INVESTIGACION DEL MODUS OPERANDI (CON DETENIDO)

Se refiere a la forma en que actué el o los sujetos activos del delito, asi como
establecer las armas utilizadas, el lenguaje empleado, el lugar geogréfico, la
hora y dia de perpetracion, la forma de intervencion de cada uno de los
sujetos, asi como la manera en que se retiraron del lugar.

E) LOCALIZACION Y PRESENTACION

Una de las funciones mas importantes que tiene el agente de la policia
judicial, consiste en la localizacion de personas involucradas en un hecho
delictivo, ya sea como testigos o como participantes directos. La identificacion
y localizacién de los involucrados, estan estrechamente relacionadas con la

Adecuada informacion que obtenga el investigador durante sus indagatorias.

En algunos casos la identificacion de estos sujetos se facilita en virtud de que
aun se encuentran el lugar del hecho o del hallazgo, sin embargo, la mayoria
de las veces, la localizacion obedece a un adecuado método de investigacion
y por lo tanto, a un correcto analisis de la informacion.

Otra funcion de vital importancia del agente de la policia judicial, es la dirigida
a la localizacion y presentacion ante el Ministerio Publico, de los inculpados
con los datos obtenidos en su investigacion inicial.

F) LOCALIZACION DE TESTIGOS

En este sentido el agente de la policia judicial, una vez lograda la
identificacion y localizacion de posibles testigos de los hechos, mediante la
técnica de la entrevista y obtenidos los datos necesarios para la investigacion,
debe invitarlos a que rindan su declaracion ante el agente del Ministerio
Publico.

G) DETENCION DEL PROBABLE RESPONSABLE (CASOS
ESPECIFICOS)

El supuesto de la detencién de un probable responsable por caso urgente en
la comision de un delito, s6lo se puede presentar en el caso previsto por el
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Cddigo Penal vigente. El cual debe estar determinado como tal en el
ordenamiento punitivo.

H) INTERVENCION DE SERVICIOS PERICIALES

"Los servicios periciales actuaran bajo la autoridad y mando inmediato del
Ministerio Publico, sin perjuicio de la autonomia técnica e independencia de
criterio que les corresponde en el estudio de los asuntos que se sometan a su
dictamen". Art. 25 de la Ley Orgéanica de la Procuraduria General de Justicia del
DF.

Formas de intervencion

Existen tres medios para requerir la intervencion de los peritos que colaboran en la
Direccion General de Servicios Periciales.

Oficio de peticion: Es el escrito que se envia al titular de la Coordinacién General
de Servicios Periciales y que suscribe la autoridad competente.

Llamado: Realizar el llamado telefénico, es algo por demas sencillo pero es
importante que dicho llamado telefonico sea recibido por el jefe de oficina de la
Coordinaciéon General de Servicios Periciales de la Fiscalia Desconcentrada
correspondiente.

Con expediente y oficio de peticion: Hay ocasiones en que el agente del M P
requiere conocer mas opiniones 0 considera necesario completar sus
investigaciones con mayores examenes periciales. En estos casos, la autoridad
hace la peticion formal a la Coordinacién General de Servicios Periciales, para ser
atendido con prontitud y con el propésito de contar con elementos de base se
hace necesario que se envie el expediente correspondiente.

Dictamen o informe

Dictamen. Es el juicio con fundamento técnico-cientifico que emite un especialista
de una rama de la ciencia o el saber, dirigida a una autoridad y que responde a un
planteamiento determinado.

El dictamen se emitira por escrito, a fin de que tenga validez oficial. Respondera a
cuestiones especificas aplicables a un caso controvertido y que tenga injerencia
en una averiguacion previa o una actuacion judicial.

En la practica es indispensable que al dar fe de dicho dictamen por lo menos se
transcriban las conclusiones que al respecto emita el perito, asi como el hombre
del o los peritos que lo emiten.

Informe. Es la notificacion mediante la cual el perito que interviene en atencion a
un requerimiento de la autoridad, comunica a aquella que solicitdé su intervencién,
gue no existe posibilidad de emitir un dictamen, en virtud de que no se lograron
reunir los elementos suficientes y necesarios que hubieran permitido asentar la
opinion del perito con fundamentos técnico-cientificos.
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1. Médico legista.

Para la integracion de la indagatoria por el delito de lesiones los médicos legistas
gue intervienen son los adscritos a las fiscalias desconcentradas los cuales
pertenecen a la Direccion de Servicios Médicos del Gobierno del DF., que tienen
el cargo oficial de peritos médico forense y conforme a las diversas fracciones del
articulo 122 de la Ley Organica del Tribunal Superior de Justicia del DF., entre sus
funciones principales se encuentran:

Asistir a las diligencias de fe de cadaver.

Redactar el informe médico forense relacionado con la investigacion.

Hacer el certificado de lesiones, la descripcion y la clasificacion legal
provisional o definitiva de las mismas.

2. Médico forense.

Por tradicion a los médicos adscritos al Servicio Médico Forense, se les da esta
denominacion, aunque como ya se analizo tienen funciones similares, a excepcion
de la practica de las necropsias las cuales deberan practicarse en las
instalaciones del Servicio Médico Forense.

A nuestros peritos médicos adscritos a Servicios Periciales, podemos solicitarles
las siguientes intervenciones en el delito en estudio:

Mecanica de lesiones.
Posicion victima victimario.
Clasificacién de las lesiones.
El acta médica.

3. Odontologia forense.

Se limita a la identificacion de las personas, pudiendo determinar también si
algunos hematomas o contusiones fueron causados por mordeduras humanas,
bien sea en los cadaveres o en los individuos vivos. El andlisis odontologico
resulta muy atil en los casos de lesiones porque en base a la arcada dental el
perito odontologo al tomar una muestra al probable responsable, puede determinar
al realizar el estudio correspondiente si pertenece a su arcada dental la mordedura
que presenta la victima.

En otro caso en el que puede intervenir este perito, es cuando por la perdida de
piezas dentales en forma parcial en la victima es necesario que nos precisen si la
inutilizacién organica fue total o parcial.

4. Fotografia forense.
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Resulta una valiosa técnica en la aplicacién de la criminalistica, la que debe de
cumplir con dos condiciones fundamentales que son: exactitud y nitidez, lo anterior
con la finalidad de obtener el material filmico adecuado, registrando y conociendo

datos que posiblemente pasarian desapercibidos durante la observacién de
personas lesionadas.

5. Perito criminalista.

Al criminalista le podemos solicitar una mecanica de hechos de la forma en que se
produjeron las lesiones y una reconstruccion de hechos para corroborar la
veracidad de los dichos de las personas que intervinieron en los mismos.

"l.- En el caso del delito de lesiones, los juzgadores exigen que se describa
debidamente la mecénica de cdmo se causaron las lesiones, misma que debe de
ser acorde con los certificados médicos que las describen.

Il.- Cuando el ofendido presenta lesiones y estas son clasificadas en dias
posteriores a la fecha en la que ocurrieron los hechos, los jueces valoran con
especial interés la mecanica de los hechos, de tal manera que si no coincide con
las lesiones descritas en el certificado médico y este a su vez no es acorde con la
fe ministerial de lesiones, la orden es negada".

I) DECLARACION DE LA VICTIMA U OFENDIDO, DENUNCIANTES
O QUERELLANTES Y TESTIGOS DE LOS HECHOS.

La protesta es la accion y efecto de protestar; promesa de hacer alguna cosa.
Mediante la protesta de decir verdad que por disposicion de la ley se otorga
ante los tribunales, ya sea por las partes individualmente o por otros sujetos
procesales como son los testigos, en que la hace se obliga a declarar con
verdad acerca de algun hecho o circunstancia y de no hacerlo asi el Cadigo
Penal determina las penas en que incurren quienes declaran falsamente.

En general el Cédigo de procedimientos Penales para el DF. no distingue en
forma expresa la manera en que se debe protestar en términos de ley a los
denunciantes, querellantes, victimas u ofendidos. Sin embargo establece:
"Toda persona, cualquiera que sea su edad, sexo, condicion social o
antecedentes, debera ser examinada como testigo, siempre que pueda
aportar algun dato para la averiguacion del delito y el Ministerio Publico o el
Juez estimen necesario su examen", de donde se desprende que los
denunciantes, querellantes, victimas u ofendidos en términos procedi
mentales tienen el caracter de testigos y por tanto se deben observar
formalidades aplicables a los mismos.
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J) DECLARACION DEL PROBABLE RESPONSABLE

El probable responsable Dentro de sus garantias que tiene es la de declarar o no
declarar sobre los hechos que se le imputan, para hacerlo con posterioridad por
escrito, tal y como se desprende del articulo 20 constitucional.

La declaracion es un relato sucedieron los hechos que se le imputan al probable
responsable asi como la realizacion de preguntas directas hechas por el agente
del Ministerio Publico.

K) CONCEPTOS DE VICTIMA Y OFENDIDO
VICTIMA:

Se considera victima al ofendido por el delito. Asi como también se puede decir
gue es aquella persona que ha sufrido el menoscabo a sus derechos esenciales
gue emanan de la naturaleza humana. En los delitos cuya consecuencia fuera la
muerte del ofendido y en los casos en que éste no pudiere ejercer los derechos
gue la ley le concede, se considerara victima en el siguiente orden de prelacion
para los efectos de su intervencion en el procedimiento:

1ro. Al cényuge y a los hijos.
2do. A los ascendientes.

3ro. A la conviviente.

4to. A los hermanos.

5to. Al adoptado o adoptante.
OFENDIDO:

I. (Del latin offendere, participio pasado del verbo "ofender”.) Ofendido es quien ha
recibido en su persona, bienes o, en general, en su status juridico, una ofensa,
dafio, ultraje, menoscabo, maltrato o injuria.

II. Dentro del proceso penal reciben el nombre de ofendido la victima del hecho
delictivo, asi como quienes, a causa de la muerte o de la incapacidad ocurrida a la
victima a resultas del ilicito penal, le suceden legalmente en sus derechos o les
corresponde su representacion legal.

Las funciones que al ofendido se asignan dentro del enjuiciamiento penal derivan,
fundamentalmente, del sistema que se adopte en materia de acusacién. En
México, de modo claro a partir de la C de 1917, la facultad de acusar -ejercicio de
la accion penal- se ha reservado al Ministerio Puablico en su caracter de 6rgano
estatal encargado de la "persecucion de los delitos" (C., «a.» 21). Dado que tal
facultad constituye un "monopolio”, y que la reparacion del dafio se concibe como
"pena publica”, el ofendido tiene en nuestro proceso penal un papel asaz limitado.
No reconociéndose hoy dia la posibilidad de que el particular ofendido por un
hecho delictivo ejercite ante los tribunales competentes la pretensién punitiva, la
ley le asigna funciones procesales de caracter secundario. Suele justificarse lo

85



reducido de su papel aduciéndose que el otorgarle mayores facultades que las
qgue hoy se le asignan contribuiria a introducir en el proceso el afan de venganza.

A pesar de lo limitado de su funcién y de lo mal encuadrada que se encuentra la
figura dentro de nuestra legislacion procesal penal, el ofendido es un interviniente
en el proceso a quien le corresponde ejercitar diferentes facultades en las varias
etapas en que se descompone el enjuiciamiento penal.

lll. Por lo que hace a la fase de averiguacion, el ofendido se encuentra facultado
por la ley para denunciar los delitos de que se estima victima. Debe tenerse
presente, sin embargo, que esta facultad se le reconoce no en razén de haber
sufrido en su persona o en su patrimonio los efectos del hecho ilicito, sino en tanto
que la facultad de denunciar se reconoce a todo individuo que tiene conocimiento
de tales hechos. En la practica debe reconocerse que son precisamente los
ofendidos quienes mas frecuentemente intervienen ante las autoridades con el
caracter de denunciantes aportando la notitia criminis sobre la que habra de
realizarse la averiguacion previa.

Ademas de poder presentar denuncias, nuestra legislacion procesal penal confiere
al ofendido el "monopolio de la querella”, cuando se exige el cumplimiento de tal
requisito de procedibilidad como una condicidén sine qua non para el ejercicio de la
accion penal por parte del Ministerio Publico, tal y como sucede respecto a los
delitos de estupro, rapto, difamacion, etc. Dentro de la propia averiguacion previa
el ofendido, sea que intervenga como denunciante, como querellante o como
simple ofendido puede poner a disposicion del Ministerio Publico los datos que
contribuyan a establecer la culpabilidad -rectius: presunta responsabilidad- del
indiciado, asi como aquellos que permitan al 6rgano de la acusacion reclamar la
reparacion del dafio -moral y material- resultante de la conducta atribuida al
presunto responsable («<CPP» «a.» 9).

IV. Dentro de la instruccion el ofendido cuenta con una mayor cantidad de
atribuciones. De modo particular, en tratandose de la reparacion del dafio, la ley
procesal lo considera como coadyuvante del Ministerio Publico en cuanto a la
responsabilidad civil directa; como tal, tiene derecho a que se le notifique por parte
del juzgador sobre las resoluciones que en materia de responsabilidad se dicten y
puede poner a disposicion del juzgador cualesquiera elementos relevantes para la
determinacion de la responsabilidad y de su monto. Si la reparacion del dafio
derivado del hecho ilicito se hace valer en contra de persona distinta del indiciado
en razon de estarse en alguno de los supuestos previstos por el «a.» 32 del «CP»,
el ofendido adquiere el caracter de actor, en el sentido pleno de la expresion,
dentro del incidente de reparacion («CPP» «aa.» 532 y ss.). Al ofendido
corresponde, igualmente, el solicitar ante el juzgador el embargo precautorio de
bienes del presunto responsable a fin de asegurar la reparacién del dafio. Tal
facultad se confiere al ofendido y al propio Ministerio Publico en forma indistinta,
no existiendo, por tanto, subsidiariedad («CPP» «a.» 35). Con independencia de
que en el proceso se reclame responsabilidad civil, el ofendido puede solicitar al
juzgador que se le restituya en el goce de sus derechos, cuando los mismos han
sido menoscabados por el hecho delictivo («<CPP» «a.» 28). Finalmente, el «<CPP»
previene que el ofendido puede solicitar, dentro de la instruccién, la acumulacion
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de procesos en cualquier caso en que se dé alguna de las hipétesis prevenidas
por el «a.» 10 del «CP».

V. De mayor relieve resultan las facultades atribuidas al ofendido dentro de la
audiencia. Tanto dentro del procedimiento ordinario, como en el sumario e,
incluso, en el seguido ante el jurado popular, la ley reconoce en favor del ofendido
el derecho de comparecer a la audiencia en que se tendra por vista la causa,
contando con la facultad de formular en ella los alegatos que estime pertinentes
(«CPP» «aa.» 70, 360 y 379). Debe tenerse presente que no obstante que su
facultad de intervencidn se reconoce en términos analogos a la del defensor y del
Ministerio Publico, es solo éste ultimo quien puede hacer valer la pretension
punitiva; si se trata de un delito perseguible solo a instancia de parte agraviada
(querella), el ofendido puede otorgar su perdon en dicha audiencia, siempre y
cuando lo haga antes de que el Ministerio Publico haya formulado conclusiones
acusatorias. Nuestra legislacion reconoce en favor del ofendido dos facultades
mas: una primera consistente en la posibilidad de solicitar la revocacion de la
libertad provisional del reo cuando este le amenaza («CPP» «a.» 568, «fr.» Ill), y
una ultima relativa a la posibilidad de solicitar se tenga por extinguida
anticipadamente la pena impuesta al sentenciado, siempre y cuando se trate de
delitos perseguibles a instancia de parte agraviada (querella).

En términos generales, el sistema de monopolios acusador del Ministerio Publico
por el que ha optado nuestra legislacion procesal penal da origen a una muy
reducida intervencion del ofendido dentro del proceso. Si se exceptian las
hipétesis referidas a la reparacion del dafio y a la querella, el papel del ofendido es
esencialmente pasivo. Carece de facultades requirentes propias y su posibilidad
de aportar pruebas y formular alegatos depende en buena medida del grado de
coadyuvancia que en el caso concreto el Ministerio Publico esté dispuesto a
otorgarle. De lege ferenda se ha venido insistentemente propugnando por una
mayor intervencion del ofendido en el proceso; las propuestas van desde la de
otorgarle la facultad de accion en forma paralela a la hoy reconocida al Ministerio
Publico -tal y como ocurrié entre nosotros durante la vigencia de la Constitucion de
1857- hasta aquellas que se limitan a reforzar su posicibn de coadyuvante
haciendo que ciertas determinaciones y decisiones que el Ministerio Publico toma
durante el proceso resulten invélidas si no se recaba el consentimiento del
ofendido. De particular importancia resultan los casos en los que el érgano
acusador opta por el no ejercicio de la accion penal, en los que al particular
ofendido no se confiere recurso alguno de modo que pueda iniciar por si el
proceso.

L) CUERPO DEL DELITO

Ningan otro concepto en los tiempos recientes, ha creado tal polémica como el del
cuerpo del delito; aclamado por unos afirmando la evolucion hacia el tipo penal, o
VIII pendiado por quienes afirman incluso con marcacion cronoldgica, que tal
cantidad de afos se han retrocedido por haber vuelto al manejo de dicho
concepto.
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Existe una realidad ineludible: Por disposicién constitucional toda polémica sobre
el particular queda eliminada, y en un orden de aprehensién, formal
procesamiento, o sentencia de condena; debe acreditarse el cuerpo del delito, que
procesal mente tiene 3 tipos de elementos; objetivos, subjetivos y normativos. A
éste respecto cabe puntualizar la siguiente interrogante ¢ Estos elementos son de
cufio reciente o siempre han existido como parte integrante del cuerpo del delito?
Algo tan sencillo como es una conducta humana, siempre tendra una connotacién
interna o subjetiva que impulsa la accion misma, y que al llevarse a cabo en los
hechos se exterioriza material u objetivamente, de ahi que se afirme que desde
siempre, toda conducta humana tiene elementos objetivos y subjetivos, y cuando
es relevante al Derecho penal, los elementos juridico normativos que lo
acompafan. Esta simpleza cuando los profesionistas de la Ley se elevan en
multiples teorias, es frecuentemente olvidado y se presenta un extravio en las
disertaciones, que cuando la realidad de los casos concretos se presenta a sus
0jo, ésta ultima los obliga al abandono del extravio y los coloca ante la evidencia
indiscutible: La conducta humana aunque sea penalmente relevante tiene
elementos objetivos y subjetivos, amén de los normativos que la norma penal
aflade. Aunque la normatividad penal positiva reconoci6 tales aspectos apenas
hace algunos afios, dichos elementos ya existian con antelacion y este aspecto
pertenece a la fenomenologia de la evolucion de tal concepto. Por ser parte
fundamental el cuerpo del delito, en las principales actuaciones ministeriales como
lo son: el pliego de consignacion, el pliego de conclusiones y consecuentemente la
estructura del agravio; se realizan las precisiones siguientes:

Mario Estuardo Bermudez Molina, en una conferencia publicada en los anales de
Jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, en abril de
1990, ilustré objetivamente la evolucion histérica de este concepto identificandolo
en sus origenes como: "Corpus Instrumentorum” (Instrumento o cosas con las
cuales se cometio del delito) o "Corpus Probationem" (Las piezas de conviccion,
huellas, vestigios o rastros dejados por el delito, verbi gratia la pistola, navaja, la
lesion causada, el objeto desapoderado, la sangre producto del disparo de arma
de fuego), resaltando este concepto que cuando fue creado, sirvid de freno a la
primitiva practica de que cualquier conducta pudiera haber sido considerada como
delito, y con posterioridad a éste concepto, en forma garantista se exigio el
acreditamiento de cuando menos la evidencia material del delito, de ahi deviene la
falsa percepcion de que el hecho delictuoso o cuerpo del delito, Unicamente
estaba constituido por elementos o evidencias objetivas o materiales. Esta
identificacion erronea del cuerpo del delito igual a elementos materiales, ha
provocado en la mente de muchos profesionistas de la ley Penal tal confusién, que
ha provocado el diferimiento del avance de ésta disciplina juridica por las
polémicas estériles en que se han enfrascado.

Eduardo Herrera Lasso y G. en un estudio publicado desde el afio de 1973, en la
revista Criminalia , titulado "El cuerpo del delito", haciendo gala de extraordinaria
sintesis, identificé lo que la doctrina extranjera, doctrina nacional, norma positiva y,
precedentes jurisprudenciales, sefialaban como contenido de lo que era el cuerpo
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del delito; concluyendo en 1973, lo que muchos afios después en 1993 fue
considerado en México como una novedad: Que el cuerpo del delito en cuanto a
Su ejecucion, comprendia:

A) el sujeto activo,

B) el sujeto pasivo,

C) conducta,

D) resultado material,

E) nexo casual y

F) objeto material.

Existiendo a su vez diversas circunstancias del cuerpo del delito, a saber:
1) Referentes al sujeto activo,

2) Referentes al sujeto pasivo,

3) Referentes a la conducta y al resultado como lo son:

a) medios comisivos,

b) modos (elementos subjetivos del injusto, dolo o culpa),

c) lugar,

d) tiempo y

e) ocasion;

4) Referentes al objeto material (cosa mueble, inmueble, etc.).

Se identifican con claridad los actuales elementos objetivos, subjetivos y
normativos del cuerpo del delito, encontrando en el cuerpo del delito y el juicio de
tipicidad una vinculacion indisoluble al afirmar que: "podemos afirmar que entre
cuerpo del delito y juicio de tipicidad la relacion es de antecedente a consecuente”,
y siguiendo el orden de las ideas plasmadas por Herrera Lasso, podemos afiadir
que cuerpo del delito y tipo penal, es una misma cosa, expresada con dos
nombres distintos y basta para ilustrar esto con las expresiones positivas
contenidas en la Ley.

Antes de 1984, se afirmaba en el Cddigo de Procedimientos Penales del Distrito
Federal que: "el cuerpo de los delitos que tenga sefialada prueba especial, se
justificara por la comprobacion de los elementos materiales de la infraccion”; tal
expresion normativa que obedecia a la época en que fue emitida muchas décadas
con antelacion al citado afio, pertenece a la interpretacion de cuando fue creado el
concepto del cuerpo del delito, en donde no debia castigarse un delito con
pruebas arbitrarias de los hechos, sino cuando en forma minima se acreditaran los
elementos  materiales (CORPUS INSTRUMENTORUM O CORPUS
PROBATIONE, DE LA EPOCA CASI| MEDIEVAL).

La interpretacion del cuerpo del delito que se hacia antes de 1984, lo era en forma
gramatical y por lo tanto parcial, pues se afirmaba que solo se constituia por los
elementos objetivos o materiales del delito; pero si la interpretacion tenia su
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fundamento en un esquema sistematico del conocimiento juridico-penal de la
época (doctrina extranjera, doctrina nacional, disposiciones normativas vigentes y
criterios jurisprudenciales positivos), la conclusién era que el delito tiene
elementos objetivos, subjetivos y normativos, de la manera pulcra en que Eduardo
Herrera Lasso lo habia puntualizado, con varios lustros de antelacién. Quienes no
guerian verlo de esa manera eran tan cortos de vista, que el Legislador para
enmendar la confusion derivada de lo que se consideraba como cuerpo del delito,
a partir de 1984 establecié que: "el cuerpo del delito se tendra por comprobado
cuando se acredite la existencia de los elementos que integran la conducta o
hecho delictuoso, segun lo determina la Ley Penal”, haciendo alusién velada a los
elementos materiales u objetivos, subjetivos y normativos, segun lo pidiera la Ley;
recordando que descripcion de los delitos en algunos casos imponen la exigencia
Unica de elementos objetivos, en otros ilicitos se complementa también con
elementos subjetivos, en tanto que otros exigen el tercer elemento normativo, sin
gue implique que por necesidades los tres tipos de elementos tengan que coexistir
en todos los cuerpos de los delitos o tipos penales que la Ley establezca.

Finalmente, resulté insuficiente la reforma de 1984, pues la forma de pensar
generalizada, respecto de los que debe acreditarse en un hecho delictuoso fue
confusa, pues no logré cambiar la forma de pensar de loa Abogados Penalistas,
hasta que nuevamente el Congreso de la Union que en esa fecha tenia el encargo
de la elaboracion de las Leyes en el Distrito Federal, reformo la codificacion penal
en el afio de 1993, en los ambitos sustantivo y adjetivo en lo que se denomino " la
mayor reforma hecha desde la promulgacion del Codigo de 1931", y entre las
muchas modificaciones que se hicieron, lo fue el cambio del acreditamiento del
evento delictuoso, a través del cuerpo del delito sustituyéndolo por el concepto de
tipo penal, que fue de los mas significativos por introducirse en los articulos 168
del Cddigo Federal de Procedimientos Penales y 122 del Codigo de
Procedimientos Penales en el Distrito Federal, la ejemplificacion de los elementos
gue deben acreditarse en la conducta-tipo penal, que fueron:

l.- La existencia de la correspondiente accién u omision y de la lesion en su caso
el peligro a que ha sido expuesto el bien juridico protegido.

Il.- La forma de interdiccion de los sujetos activos; y

.- La realizacion dolorosa o culposa de la accion u omision.
Asimismo, se acreditara si el tipo lo requiere:

A) las calidades del sujeto activo y del pasivo;

B) el resultado y su atribuibilidad a la accién u omision;

C) objeto material;

D) los medios utilizados;

E) las circunstancias de lugar, tiempo, modo y ocasion;

F) los elementos normativos;

G) los elementos subjetivos especificos y

90



H) las demas circunstancias que la ley prevea.

De la informacién anterior podemos afirmar, que la interpretacion sistematica que
Eduardo Herrera Lasso, hizo en el afilo de 1973 respecto de los elementos que
integran el cuerpo del delito y lo que el Legislador en el afio de 1993 establecid
como tipo penal y los elementos que lo constituye; son una misma cosa, pues
ambos conceptos se refieren en Ultima instancia a los elementos que acreditados
constituyen una conducta delictiva; de ahi que cuerpo del delito, tipo penal y
conducta delictiva, tengan una equivalencia de contenido O&ntico-tematico,
pudiéndose afirmar con relatividad del caso que se trata de una sinonimia. Claro
esta, que en un sentido técnico el cuerpo del delito evolucioné con mayo rigor
cientifico a los que se conoce como tipo penal, pero por mas argumentos
racionales que se invoquen para decir que son dos cosas distintas, una realidad
inobjetable se opone a su separacion, y es que ambos conceptos se refieren a lo
mismo: A la conducta delictiva, y esto los vuelve a colocar en una equivalencia
sinonimica.

La acertada reforma de 1993, por eliminar la confusion existente sobre el
contenido de los elementos del cuerpo del delito, pues llevaba de la mano el jurista
penal y, le indicaba el camino de lo que era necesario acreditar para que un delito
existiera y en esto no habia vuelta de hoja, antes de esa fecha, solo los
interpretadores profundos como Herrera Lasso, conseguian derivar de la
descripcion legal, todos estos elementos; criterio que chocaba con la
interpretacion mediocre basada en la simple lectura gramatical de la Ley. Se
suponia que esta reforma eliminaria la confrontacion de los penalistas, pudiendo
coloquialmente advertir un llamado de "no se hagan bolas", estos son los
elementos de la conducta delictiva y no otros. Sin embargo, la disputa en vez de
concluir, se exacerb6 al polarizar a los turistas penales en dos grupos: Por un lado
los tedricos de la ley penal que hablaban en forma insostenible de la transicion de
teorias, donde se habia abandonado "el causalismo”, y se dejaba paso a un
"finalismo", y con argumentos técnicos confusos, pretendieron exigir a los
aplicadores de la Ley Penal, un cambio de mentalidad; un cambio en las formas
de plasmar los argumentos en las resoluciones penales, y un cambio también de
apreciacion de las conductas delictivas, multiplicando las exigencias de los medios
de prueba para acreditar un hecho (no de los elementos del delito, pues siempre
fueron los mismos; objetivos, subjetivos y normativos). El resultado fue un caos,
en donde la sociedad advirti6 con espanto, que los penalistas posiblemente
habian extraviado la razén, y el origen de esto parecia estar en el cambio de
conceptos que el cuerpo del delito, y del tipo penal y de las teorias que nacian de
éste ultimo, asi como de las multiples polémicas que encarnizadamente sostenian
los unos (tedricos confusos) y los otros (aplicadores de la Ley que teniendo
contacto directo con la realidad, percibian una disfuncion entre teoria y practica).
El legislador interpretador de la voluntad popular, escuchd el clamor social para
poner fin a la disputa entre los penalistas y diciéndoles entre lineas "no se sigan
haciendo bolas", pone fin a las absurdas polémicas tedricas, y en el afio de 1999
modifica lo relativo al acreditamiento de tipo penal y lo regresa al acreditamiento
del cuerpo del delito, simplificando los requisitos, sefialando que los elementos del
delito son: objetivos, subjetivos y normativos; y como si esto fuera una solucion
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magica, las polémicas y los teéricos parece que desaparecieron, y la cordura
regreso al foro, penal mexicano.

Algunos afirman un retroceso en la disciplina penal por éste ultimo cambio, y les
asiste la razon, en cuanto a la evolucion temporal de los conceptos Unicamente,
pues lo confuso de las ideas penales de la ultima década del siglo XX en México,
logré consolidar en los hechos, que los abogados cuando analizan un delito por
ejemplo, el robo, dicen que se integra: Por los elementos:

OBJETIVOS:

1.- Conducta de apoderamiento,

2.- Sujetos activo y pasivo,

3.- Resultado material, cuando el objeto sale de la esfera del pasivo o se pone en
peligro,

4.- Nexo causal, entre conducta y resultado,

5.- objeto material y bien juridico tutelado,

6.- Forma de patrticipacion,

7.- Circunstancias de modo, tiempo, lugar y ocasion;
SUBJETIVOS:

8.- Dolo, intencion o propoésito de apropiacion,
NORMATIVOS:

9.- Cosa mueble y ajena,

10.- Apoderamiento sin consentimiento ni derecho.

En éste orden de ideas afirmamos que el avance de la cultura juridica que
ganamos con la reforma de 1993, no se perdio ni hubo retroceso por la reforma de
1999, pues la manera de interpretar a la conducta delictiva-cuerpo del delito-tipo
penal, se ha establecido en forma mas o menos uniforme a nivel nacional, y se
hace en términos similares al ejemplo resefiado. Por fin las disputas teoéricas
volvieron a ser objeto de estudio del ambito académico y no de farragoso
experimento social.

M) HUELLAS Y OBJETOS DEL DELITO

Entre las diligencias urgentes, ocupa el primer plano la realizacion de la inspeccion
ocular a cargo del funcionario investigador, para estar en condiciones de
documentar, a través del sumario de prevencion todo cuanto le corresponde,
disponiendo como primera

medida que no haya alteracion alguna de todo cuanto se relaciona con el objeto
del crimen y el estado del lugar donde se cometidé. Una vez que el funcionario
investigador ha adoptado todas las medidas adecuadas para que no se altere
nada relacionado con el objeto del crimen y el estado del lugar donde se cometio,
debe arbitrar los medios para facilitar la inmediata intervencion del equipo de
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auxiliares técnicos, para que sean ellos los primeros en visitar la escena del delito
en procura de los indicios que les suministraron "los testigos mudos"”, tendientes a
constatar que realmente se ha cometido un hecho considerado delictuoso por la
legislacion penal vigente y todo aquello que conduzca a la positiva identificacion
de su autor o autores. Ese equipo de auxiliares técnicos del investigador no actia
en forma indiscriminada, sino siguiendo un ordenamiento que permita su actuacion
ponderable y eficaz para alcanzar e mejor de los resultados.

El orden es el siguiente:

Fotografo: Para documentar fidedignamente todo cuanto se relaciona con la
escena del delito y sus adyacencias, antes de que se toque 0 remueva nada;
porque de lo contrario, dificilmente se podran de acuerdo los funcionarios
intervinientes para determinar que lugar ocupa cada cosa removida antes de su
documentacion fotografica total o en detalle.

Planista: Intervendra para tomar por si y verificar todas las medidas que le
permitan confeccionar con exactitud y fidelidad los diversos croquis que,
completdndose con la fotografia, brindaran al magistrado y a las partes, todo
cuanto sea de utilidad para alcanzar la verdad en el proceso penal.

Medico legista: (si se investiga un homicidio) para que informe sobre la causa y la
hora de la muerte, si alli donde se encuentra el cadaver es realmente el lugar
donde recibié la ultima ofensa que le causo la muerte, por la existencia o
inexistencia de rigidez cadavérica en relacién con la hora de la muerte, sobre la
determinacion de los orificios de entrada y salida si presenta heridas provocadas
por proyectiles de armas de fuego, etc.

Especialista en rastros papilares: para examinar todos los objetos o lugares
idéneos para captar los dejados por el delincuente y que conducirdn a establecer
su identidad por medios directos.

El perito en balistica: que establecera la distancia del disparo, la fecha del disparo
si alli se encontrare el arma y, posteriormente, si esa o0 cualquier otra arma fue la
empleada, por su identificacion con el o los proyectiles que alli se encuentren o
gue se extraigan luego del cuerpo de la victima al practicarse la necropcia.

Simultaneamente el perito quimico: que cosechara toda clase de manchas
(sangre, esperma, materia fecal, etc.) que aportaran elementos de juicio para el
establecimiento de la identidad del procesado por medios indirectos.

El odontdlogo legal: para la identificacion de las mordidas, si existieran en el
cuerpo de la victima o en otros elementos (manzanas, manteca, chocolate, etc.

Vale decir que intervienen una serie de especialistas bien definidos pero todas
colaborantes, para, en un caso dado, resolver la incognita o aportar al investigador
los detalles indispensables para que alcance el éxito en el hecho investigado.

1. Inspeccion Ocular

Al practicarse la inspeccion ocular, el investigador debe estar imbuido de que son
necesarias 2 condiciones fundamentales para que sea eficaz su intervencion:
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a. La minuciosidad: Significa que el investigador no debe subestimar nada de
lo que se encuentre en la escena del delito, por mas insignificante que
parezca de entrada, por que puede ser la clave decisiva en el proceso
investigativo; y que no debe dejar nada por observar y considerar en la escena
del delito y en sus adyacencias, porque de todo ello puede extraer
conclusiones para determinar si esta en presencia de un hecho real o
simulado.

b. La imparcialidad: Significa que no debe rechazar nada por si 0 por medio de
sus auxiliares técnicos por el solo hecho de que se oponga a la hipétesis que
inicialmente se formulara con respecto al hecho investigado; por que esa
hipotesis puede ser falsa y, si no ha cosechado todo cuanto oportunamente
estuvo a su alcance cosechar, dificilmente podra contar con posterioridad con
los elementos que le sefialen la verdadera senda investigativa.

Si la investigacion de un homicidio se traduce en un fracaso, la causa de ello en
términos generales radicara en la investigacion inadecuada que se practique en el
lugar de los hechos.

Se puede decir que el éxito de la diligencia dependerad de como se actué en los
primeros 15 minutos.

Todas las medidas que toma el funcionario investigador para tomar la intervencion
de sus auxiliares técnicos a través del registro y documentacion fotografica y
planimetria del estado originario de la escena del delito y sus adyacencias con
todo su contenido y de la posicidn, ubicacién y caracteristicas de los testigos
mudos determinados y/o revelados por los distintos especialistas y que han de
permitir suministrar la evidencia del hecho criminal, viene a conformar lo que se ha
dado en llamar el retrato del lugar del hecho.

El croquis o plano viene a constituir el esqueleto y la fotografia el misculo que
permite conformar el retrato esa entidad que se llama lugar del hecho o escena del
delito; tanto mas fielmente logrado, cuanto mas estrictamente se observen los
procedimientos fotogréaficos y topograficos.

Dada la gran variedad de actuaciones, no es posible estatuir un procedimiento
rutinario, aplicable a todos los casos; pero si es procedente enumerar las normas y
principios basicos, sujetos desde luego a experimentar las modificaciones que
requiera cada caso en lo particular.

Las diversas etapas que integran que integran una investigacion son:
Procedimiento preliminar:
Al recibir la denuncia, de inmediato debe anotar

1. La fecha

2. La hora exacta en que se recibi6 la llamada

3. Medio por el cual se recibio la llamada

4, Nombre del delincuente o el de la persona que tuvo conocimiento de
los hechos
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Al llegar al lugar de los hechos debera anotar:

1. Hora exacta de llagada
2. La direccién correcta
3. Una informacién breve acerca del estado del tiempo.

El agente investigador procedera a obtener la certidumbre de que el sujeto esta
realmente muerto. En la mayoria de los casos la confirmacion es facil, pero en
ocasiones la muerte es el resultado de actividades que no la hacen facilmente
identificables, tales como la sofocacién, la asfixia por sumersion, la electrocucion,
etc. en esos casos se procederd a realizar tan pronto como sea posible maniobras
resucitatorias, como puede ser la respiracion artificial y se solicitara la presencia
del personal destinado a impatrtir con eficiencia los primeros auxilios.

Proteccidn del lugar de los hechos: establecida la conviccion de que el sujeto esta
realmente muerto, el investigador, tomara las precauciones necesarias para
proteger la integridad del escenario, incluyendo desde luego la posicién del
cadaver. La necesidad de aislar el lugar de los hechos se impone con vista a
preservar el cadaver y lo que lo rodea, tal como se encontraba cuando acaeci6 la
muerte. De no actuar asi, los objetos seran removidos, los muebles quedaran
colocados en sitios diferentes, re removeran pruebas valiosas 0 se imprimiran
huellas dactilares que no corresponden a los presuntos indicios. Si el cadaver se
encuentra en un espacio abierto, al aire libre, las circunstancias que concurren en
la investigacion pueden variar considerablemente, pero las precauciones y los
objetivos siguen siendo los mismos.

Descripcion del lugar

Se realiza médiate tres meétodos o procedimientos Topografico Escrito y
Fotogréfico

N) Procedimiento escrito

Satisfechas las tareas preliminares, el investigador procedera a formular por
escrito una descripcion completa del cadaver y de lo que lo rodea. Esta labor se
realiza sin mover el cadaver, los objetos y los muebles, sin alterar las huellas y los
indicios. La descripcion tomara en cuenta el sexo, la edad aparente, la
complexién, el color de piel del cabello de la cabeza y de otras regiones con
poblacion pilosa, las caracteristicas de las prendas de vestir y las sefales
particulares que sean accesibles a la inspeccion. Si hay sangre se anotara su
condicién de fresca o de seca. Las soluciones de continuidad en la ropa pueden
corresponder a desgarros, o bien, al paso de los agentes vulnerantes, ya sean
estos proyectiles de armas de fuego o armas blancas. Las manos de las victimas
deban ser objeto de minucioso examen, se tomara nota si estan empufiando
armas u otros objetos, o bien, si estos se encuentran en sus inmediaciones,
asimismo, si presentan evidencia de lesiones, de desperfectos en las uiias o de
manchas de sangre.

Por lo general, a la descripcién del cadaver sigue la del lugar en donde se
encuentra, consignando lo referente a las puertas, ventanas y mubles, sus
relaciones entre si y con respecto al cadaver. Las armas deben ser descriptas sin
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tocarlas.

Se revisaran las paredes, el techo, el piso y otros dispositivos mobiliarios al llevar
a cabo una busqueda de impactos, ya sean de proyectiles de armas de fuego o de
otras armas u objetos arrojados.

No se descuidara lo relativo a la presencia y ubicacion de cépsulas vacias. Ante
las posibilidades de envenenamiento por mas remotas que sean, es de elemental
prevision examinar los vasos, tazas, botellas u otras recipientes, asi como los
envases de medicamentos u otras sustancias.

Es conveniente enfatizar que nunca se escribe demasiado al describir
minuciosamente y detalladamente todo lo que se encuentre en el lugar de los
hechos.

A veces mucha mas importancia que la inspeccion del espacio concreto en el que
se desarrollo la tragedia, tiene la de sus alrededores y cercanias.

A pesar de ser el mas antiguo de los procedimientos nunca debe aplicarse por si
solo si se quiere dar 1 version exacta del lugar del hecho.

Muchas veces el funcionario policial se ve constrefiido a aplicar el exclusivo
procedimiento escrito por no contar con el auxilio de técnicos que le brinden su
colaboracion para apelar los procedimientos topogréficos y fotograficos.

Lo menos que pueden hace el investigador es confeccionar un croquis de urgencia
o de emergencia y/o tomar fotografias con maquinas de manipuleo elemental.

Cuando se trata de hechos delictuosos cometidos en el interior de un edificio, el
retrato debe hacerse desde afuera hacia adentro, primero se consigna la calle y
numero que le corresponde, calles linderas y dependencias, indicando si existe
algun rastro o huella reveladora del acceso del delincuente y por ultimo con mas
lijo de detalles, el lugar o dependencia donde se consumo el hecho.

N) Procedimiento topografico

El técnico debe actuar en estrecho contacto con el investigador al realizar la
inspeccion ocular o escuchar su realizacion, para luego hacerse su propia
composicion del lugar y saber que es lo que debe respetar a través del croquis y
por que. Se debe procurar el desarrollo mental del croquis antes que su desarrollo
topografico.

El investigador a continuacién elaborar un esquema del lugar de los hechos
procediendo de la siguiente manera: trazara un boceto de la habitacion incluyendo
las puertas, las ventanas, la chimenea y las demas caracteristicas que ofrezca
después con trazos convencionales se ubicaran los muebles, tales como el piano,
las sillas, la cama, etc. finalmente se delineara el cadaver de acuerdo con la
relacion que guarde con lo anotado. Se procedera a continuaciéon a medir las
dimensiones de la habitacién y de los detalles que le son inherentes, asi como las
distancias que guarda el cadaver con respecto a ellas y a los muebles y objetos
gue haya en el inventario de la habitacion.

Distintas clases de croquis Dos clases de croquis pueden confeccionarse a
levantarse:
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1.
2.

1.

El de urgencia o de emergencia
El regular

El de urgencia o de emergencia: Es el que se levanta o debe levantar el
propio investigador al realizar la inspeccion ocular, para consignar en el todas
las medidas, ubicacion de cosas o elementos vinculados al hecho delictuoso
investigado: rastros, manchas, etc. para contar con 1 elemento que le permita
recordar todo cuanto ha de consignarse en el relato por medio del
procedimiento escrito, a fin de no omitir nada que pueda resultar de
importancia, ya que no debe fiarse exclusivamente de su memoria para llenar
cumplidamente su objetivo, por que ella es falible. Es por eso que a este
croquis también se le ha denominado la ayuda memoria del investigador. Para
la confeccion de este croquis, el investigador debera contar con lapiz, papel
milimetrado o cuadriculado de medidas conocidas, metro plegable y una regla
graduada en centimetros para con tales elementos, ver facilitado su tarea de
representar lugares y objetos, con acotacion de las medidas exactas que tome
por si mismo o que le facilite el planista cuando, pudiendo contar con su
colaboracion, actian simultdneamente en la inspeccion ocular.

El croquis regular: es el que debe confeccionar el técnico planista,
observando todos los requisitos y exigencias topograficas, con la utilizacion de
instrumental adecuado: brdjula, cinta métrica, regla graduada en centimetros y
milimetros, para todos los datos que debe cosechar en el lugar del hecho;
mesa de dibujo, escuadras, reglas T, compases, en las oficinas técnicas, para
la confeccion a escala del plano definitivo y la observancia de todos los
requisitos.

Reglas de Hans Gross.

1.

2.

El plano debe estar orientado de acuerdo a los puntos cardinales que
también figuran en él.

El planista debe por si mismo tomar y verificar las medidas, no pudiendo
confiar esta operacion de otra persona extrafia a la especialidad.

El plano no debe estar sobrecargado, no debe contener nada que no este
directamente vinculado con el hecho investigado ya que la fotografia se
encarga de registrar y documentar el contenido total de la escena del delito y
de sus adyacencias.

El planista no debe confiar en su memoria para acotar o enmendar algo que
debe figurar en el croquis. Todo debe anotarlo en el lugar mismo, porque la
memoria humana es falible.

El croquis debe ser hecho a escala. La escala varia con la mayor o menor
extension del lugar a representar a través del plano. A mayor extension,
menor escala, a menor extension, mayor sera la escala. La escala aplicada
debe consignarse en el plano para su total y mejor interpretacion.

De acuerdo a esto, se pueden confeccionar 3 tipos de planos que, yendo de
afuera hacia adentro en relacion a la escala del delito y sus adyacencias, son los
siguientes:
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1. Croquis de la localidad: Debe contener la ubicacién de la casa, edificio o
lugar donde se cometidé el hecho delictuoso, consignando la calle y numero,
casa linderas, calles transversales, si fuera una zona urbanizada. Si la casa o
edificio estuvieran rodeado de baldios o campos, hay que ubicar puntos de
referencia que pueden estar constituidos por: cursos de agua, puentes,
arboles, caminos de acceso, fondos linderos, etc. amen de los puntos
cardinales. Todo esto es fundamental para dar una idea exacta de ubicacion
del inmueble o lugar, para que sea posible su precisa determinacion en
cualquier momento y cualquier situacién. En caso necesario puede emplearse
signos convencionales de uso comun. Se sefialan rastros, huellas, etc.
indicativos de desplazamiento del individuo delincuente.

2. Plano de finca: Contendra la representacion del edificio o casa con el
esquema de sus diversos pisos, sus diferentes dependencias, jardines,
habitaciones, con sefialamiento del lugar, local, etc. donde se consumo el
hecho delictuoso para su exacta localizacion.

3. Plano de la escena del delito o de detalle: Este se limita exclusivamente a
registrar la escena del delito, representando su conformacion, el lugar
ocupado por el cadaver, el sitio donde se encontré el arma empleada, los
muebles u objetos removidos, las impresiones, rastros, manchas y huellas
diversas dejados por el autor, sefiales de impacto, etc.; vale decir, todo
aquello directamente relacionado o vinculado al hecho investigado.

En muchos casos es aconsejable no aplicar el exclusivo dibujo lineal sino recurrir
al plano llamado de proyeccién horizontal o de proyeccién cubica o con
abatimiento o de Kenyers, denominacion esta ultima que responde al nombre de
su autor.

Se llama plano con abatimiento porque la habitacion se presenta con trazados
lineales totalmente en un plano, como si se abatieran las paredes y el techo o cielo
raso para que queden a un mismo nivel con el piso. De ahi su denominacion plano
con abatimiento y también horizontal.

Este plano se confecciona sobre cartulina y una vez terminado, se le hacen
incisiones en las uniones del piso con las paredes y de una de estas con el techo.
Al plegarse las distintas partes tendremos perfectamente reproducido el interior de
la habitacién.

Si queremos observar su contenido, levantamos las partes correspondientes al
techo o abatimos la cartulina que representa una de sus paredes. Se emplea la
misma técnica que se ensefia a los nifilos en la escuela para construir el cubo,
poliedros, etc. De ahi que también a este plano se le llame de proyeccion cubica.

Algunos autores, como Soderman y O Connell, le llamaron también proyeccion
horizontal plastica.

La proyeccién horizontal es la que se usa Unicamente para confeccionar el plano
de la escena del delito o de detalles.

El plano de proyeccion horizontal es el que se usa Unicamente para confeccionar
el plano de la escena del delito o de detalles.
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El plano de proyeccion cubica retne material extraordinario por su gran valor
representativo y reconstructivo, ya que ademas de fijarse meticulosamente y al
milimetro todos los detalles que aparecen en la escena del delito y que estan
directamente relacionados con él, brinda la oportunidad de hacer la representacion
objetiva de la trayectoria de los proyectiles cuando, habiéndose empleado armas
de fuego, tales elementos se encuentran depositados sobre el piso después de
haber huellas de impactos o rebotes sobre las paredes o techos de la habitacion.

Todos los planos deben contener indispensablemente las referencias para que se
pueda entrar en conocimiento del significado de cosas representadas y sefaladas
con las correspondientes llamadas.

Para confeccionar estos planos, ordinariamente se aplica el método de las
coordenadas, mediante el cual se puede fijar la posicion de puntos determinados,
estableciendo sus distintas perpendiculares a 1 linea que sirve de base comun.

También puede aplicarse los siguientes métodos: el de las coordenadas polares,
el transversal, el polar o radical y el de la triangulacion.

O) Procedimiento fotografico

La utilizacion adecuada de la cdmara fotogréfica es siempre de gran importancia.
No debe olvidarse que las buenas intenciones no sustituyen a la experiencia y al
adiestramiento.

La fotografia adecuada en este tipo de trabajo requiere la intervencion de un
experto provisto de un equipo adecuado. Es preferible esperar una o varias horas
y lograr su cooperacion a confiar en un aficionado.

El cadaver debe ser fotografiado desde todos los dngulos posibles recurriendo en
su caso al uso de una lente gran angular o bien a una escalera. Los orificios
correspondientes a los proyectiles ya sean que estén en las paredes o en los
muebles pueden requerir el uso de una camara de doble fuelle para lograr maxima
precision.

Las impresiones fotograficas utiles requieren tiempo suficiente y el auxilio de un
experto en esta clase de trabajo.

El registr6 y documentacién fotografica de una escena del delito y sus
adyacencias, debe hacerse cubriendo las mismas etapas sefialadas al hablar de
los procedimientos escrito y topografico. Tal operacion debe llevarse a cabo desde
afuera hacia adentro y en sentido de las agujas del reloj, en forma espiramidal,
tratando de documentar todas las etapas cubiertas por el delincuente: de donde
vino, de que medios se vali6 para llegar al lugar, que paso dio y como hizo para
introducirse al interior del edificio, que desplazamiento tuvo luego de llegar al local
donde concretaria sus designios delictuosos y, una vez en la escena, como actud
para llegar a concretarlos; todo ello perfectamente acreditado por la captacion de
los indicios materiales extrinsecos cosechados por los técnicos especializados que
actian como auxiliares del investigador.

Con el procedimiento fotogréfico se trata de alcanzar una reconstruccion ideal del
hecho delictuoso cometido.
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Las fotografias deben tomarse con una camara de doble fuelle. Se tomaran placas
antes de que se limpie la sangre, las suciedades; se tomaran obras de las lesiones
después de haber limpiado cuidadosamente la piel circunvecina. Las impresiones
se tomaran a corta distancia para precisar sus detalles.

Las tomas a distancia no ofrecen gran utilidad en casos de heridas por bala o
arma blanca.

Es de particular importancia sobre todo cuando se fotografian las heridas que se
tome la precaucion de colocar en un lugar adecuado un fragmento de cinta
métrica, para comprobar facilmente la real extension de las heridas y de algunos
otros elementos accesorios cuya interpretacion es trascendente.

También cuando no se ha podido identificar el cadaver de la victima de un hecho
delictuoso, por medio de sus impresiones digitales o por el reconocimiento de sus
allegados nada mas indicado que tomar fotografias, en condiciones tales que le
comuniquen la mayor apariencia de vida.

Esta operacion es lo que se conoce con el nombre de alifio del cadaver y consiste
en que después de haberse cumplido las etapas ineludibles del registro y
documentacion de su posicion en la escena del delito por medios fotogréaficos y
topograficos y el medico legista se procede a ubicarlo sobre una silla como si
estuviera naturalmente sentado; seguidamente, se le coloca sobre la cara una
crema comun de tocador para contrarrestar la lividez cadavérica, se le da un leve
color en los labios y mejillas; luego se abren los parpados, se le levan los ojos
arrojandoles suero fisiolégico con una jeringa y se le inyecta aceite de resino o
glicerina para comunicarles brillo.

Estando bien alifado el cadaver se procede a tomarle varias fotografias para
escoger los mejores y luego exhibirlas o hacerlas conocer al grueso del publico a
través de publicaciones periodisticas o proyecciones televisivas.>*

¥ MARTINEZ GARNELO JESUS.LA INVESTIGACION MINISTERIAL
PREVIA.2da.ed.Ed.O0.G.S.Mexico1994.P.p. 950_970
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CAPITULO QUINTO V

TEORIA DEL DELITO

5.1 INTRODUCCION

En este capitulo vamos a poder comprender como se dan los delitos no importa de
qué forma, ya sea que alla sido por una accién o por omisién de un individuo, pues
esta siempre sera una conducta cuyos resultados ya se tienen previstos en la ley,
tipificados, cada uno de ellos segun sea la circunstancia.

En la historia mencionaremos la teoria del delito en Alemania se planteo en tres
épocas:

La clasica, la neoclasica y el finalismo y donde se planteaban tres categorias para
decir que era un delito, accion, tipicidad, culpabilidad y punibilidad.

a) La teoria clasica del delito.- Nace de las ideas propuestas por Carrara en lItalia
donde nos dice “acto culpable, contrario al derecho y sancionado con una pena”,
esto tenia dos puntos fundamentales- el proceso material causal para, y el-
contenido objetivo de la voluntad, las dos situaciones producen su impacto en
desarrollo del sistema y en las construcciones dogmaticas derivadas del mismo.
Donde todo se resume en que la causa de la causa es causa de lo causado, por
ende, la accion es ciega que lo podriamos definir como una accidon compuesta por
un movimiento corporal y la consecuente modificacién del mundo exterior que es
el resultado, se unen por la relacion de la causalidad.

b) La teoria neoclasica propuesta por Liszt y Beling, basada en la teoria
teleoldgica del delito. Su maxima aportacion es la introduccién de la idea del valor,
abandonando un enfoque naturalista positiva, prestando atencién a lo normativo
porque pensaban que no era posible estudiar el delito como un método de
ciencias naturales; aqui los autores mencionaban que se podia hacer una linea
divisoria entre los elementos, haciendo modificaciones como lograr, demostrar,
que alguno de estos elementos no son tan objetivos como se pensaba.
DebilitAndose la concepcion mediante el uso del término comportamiento lo que
era en la actuacion de la voluntad del ser humano en un mundo exterior,
pretendiendo suprimir el concepto de accion e iniciar el andlisis de la estructura del
delito por la tipicidad.

c) La teoria del finalismo esta concepcion final de la accion iniciada por Welzel
apoyado en las ideas de Weber y Wolf, viniendo por diferentes bases desde su
origen en la segunda década del presente siglo y confirmandose diez afios

101



después hasta lograr su actual desarrollo. Este planteamiento se vio determinado
por la separacion entre lo real y el derecho a la realidad del ser social. De dicho
modo la estructura de esta teoria es la accion humana apoyandose en forma
inmediata en observaciones de la moderna psicologia sobre el comportamiento
de los actos psiquicos. Siendo que se debe ser incondicionado, el sujeto
responsable, el caracter ordenado del actuar éticos social y la concordancia de los
ordenes éticos sociales. Aqui la accibn no es ciega, sino final, negando la
posibilidad de que existan acciones ciegas,(me refiero a una finalidad determinada
de obrar consistente.).

Antiguamente los actos delictivos se confundian en una sola existencia: eran los
de culpabilidad y los antijuridicos.

Puesto que solo se tomaba en cuenta el aspecto material, y al aspecto moral, que
se refiere a la imputabilidad que ahora lo aplicamos para la culpabilidad. En la ley
existen varias clasificaciones de delitos los cuales cuentan cada uno con sus
sanciones respectivas. No importa si solo se intento, se planeo, se llevo a cabo
con o sin éxito, o se logro el cometido, todo absolutamente todo estéa considerado
con su pena correspondiente para que nuestra sociedad viva con una seguridad.

Para Eugenio Cuello Caldn la teoria del delito constituye la ciencia que estudia al
delito como un fenébmeno juridico, al delincuente como un sujeto activo y por tanto,
las relaciones que se derivan del delito como: violacion al orden juridico, y de la
pena como reintegracion del orden.

La frase TEORIA DEL DELITO es un sistema que se forma de los estudios del
comportamiento humano que se han realizado en el area juridico penales que nos
establece la existencia del delito y estas a su vez nos permiten poder calificar
cuando un hecho es delito o no, pues al mostrar los elementos, categorias o
condiciones especificas que nos resultan fundamentales, ya nos podemos dar
cuenta que tipo de delito calificaremos. Y la funcion de esta es ser el instrumento
para obtener un resultado justo después de un andlisis en la aplicacion de la ley
penal, donde se desarrollan diversas categorias designadas de los siguientes
elementos de un delito son: conducta, accién, tipicidad atipicidad, antijuricidad,
causas de justificacion, culpabilidad e inculpabilidad, los cuales se exponen mas
adelante. Veremos las diferentes teorias para calificar, evaluar o tipificar los delitos
la cuales son varias y nos dan especificamente los factores que influyen en cada
caso. Lo cual podemos entender en relacion con, delincuente, pena y medidas de
seguridad, el derecho sistematiza estos para lograr una nocién universal. Asi
mediante la aplicacion de un método juridico, se abarque el delito como un
fendmeno social y juridico, al delincuente como un ser corpore y la pena como una
consecuencia social aplicada segun los fines que con ella se persiguen.
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A)

B)

La teoria causa lista del delito es el querer por parte de un sujeto activo de
cometer un delito teniendo algunos elementos como la consecuencia,
voluntad, intencion, movimiento corporal, y siendo perceptible por los
sentidos, donde muchas veces no se puede explicar la ausencia de
movimiento, la relacion entre la causalidad y el resultado no son elementos
de todos los delitos pues muchas veces es ajeno a la voluntad del sujeto sin
poder explicar la conducta. Y el resultado es la consecuencia de la
conducta, obteniendo el fin que deseaba y tenia previsto ya la ley penal.
Explicando el delito con base en las leyes de la naturaleza, viéndose como
una relacion de causa y efecto, donde no puede explicar la omision (una
ausencia de movimiento) la causalidad y el resultado no son elementos de
todos los delitos siendo el resultado ajeno a todos los delitos.

La teoria finalista del delito. Esta podriamos entenderla como una conducta
voluntaria que lleva dolo y culpa, ya encaminado hacia un determinado fin y
solo un acto voluntario puede ser plenamente relevante pues la voluntad
nos implica tener una cierta finalidad. Con esto podemos ver que la accion
Unicamente adquiere caracter de conducta al llegar a la culpabilidad ( lo
cual no es exacto, pues constituye un causalismo puro dificil de encontrar
en el panorama penal). No debemos de entender que la finalidad es como
el querer lograr algo, solo nos basta con que ella se dé, con el querer
hacerlo o no hacerlo.

C) Teoria psicologista de delito. Es la concepcion por asi llamarla de la

D)

culpabilidad y es la relacion entre el auto y el hecho, anteriormente se
dividia por un estudio o un andlisis en dos partes. Definiendo la causalidad
he de aqui la antijuricidad con la parte externa y la culpabilidad con la
interna.Existe el delito como un resultado vinculado con la causalidad
material y una conexion de causalidad psiquica que contempla a la
culpabilidad.

La teoria normativista o funcionalista. Esta surgié de las criticas de las
teorias psicologista de la culpabilidad segun las ideas de Fran, Hegler. Es la
conducta tipica antijuridica que no es el delito si que nos da lugar a
reparaciones civiles.

En esta teoria se imputa al tipo de objetivo alguien sera culpable de algo si
su conducta se la pueden reprochar, reprochandose al autor haberse
revelado estando consiente a los mandatos del derecho(dolo o se le
enrrosta el haber lesionado indebidamente las exigencias de la vida
comunitaria, para que se le puedan sefalar por su conducta a un autor
requiere la ley que alla tenido la posibilidad necesaria de comprender la

103



antijuricidad de su conducta manifestada actuando con una conciencia
plena.>

5.2 FORMAS DE DELINCUENCIA

Las formas de la delincuencia son variadas y se han ido transformando
conforme a los periodos de la historia y los tipos de sociedad. Actualmente
se observa un desarrollo general de formas de delincuencia organizada
basada en el modelo de la mafia siciliana o de la camorra napolitana,
dedicadas principalmente al trafico de drogas y de materias nucleares.

El término genérico de delincuencia abarca varios tipos basicos de
comportamiento delictivo con criterios combinables: puede decirse que hay
delincuencia cotidiana o delincuencia menor, la delincuencia juvenil, la
delincuencia por imprudencia, el crimen organizado, la delincuencia
econdémica y financiera, los atentados a personas, que comprenden
basicamente los abusos sexuales, los atentados a las normas y al orden
publico y finalmente el terrorismo.

5.3 SUJETO ACTIVO

El sujeto activo, es la persona fisica que comete o realiza el
comportamiento descrito en la ley penal, el que causa la lesién al bien
juridico penalmente protegido al violar la prohibicion o mandato contenido
en la norma penal. Se llama también ofensor, delincuente, agente o
criminal, el sujeto activo serd siempre una persona fisica
independientemente del sexo, edad, nacionalidad, y otras caracteristicas,
que realice la conducta atipica, la cual puede ser Unica o plural, en épocas
anteriores fue admisible la responsabilidad penal no solo de los animales,
sino incluso de las cosas. Solo las personas fisicas, sujeto activo tienen
capacidad de conducta o de accion, en sentido penal, concepto natural y
real, y pueden tener capacidad de voluntad para realizar un fin ilicito que
implica el dolo o en su caso la culpa y estan en actitud de ejercer los
derechos que implican las legitimantes o causas de justificacion que derivan
de las reglas permisivas que reconoce el propio orden juridico general.

55 www.monografias.com.mx
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5.4 EL SUJETO PASIVO

El sujeto pasivo es la persona fisica o moral sobre quien recae el dafio o
peligro causado por la conducta del delincuente, se denomina también
victima u ofendido, por lo general cualquier persona puede ser sujeto
pasivo. La persona individual esta protegida toda su vida, incluso desde
antes de su nacimiento, los restos mortales también son objeto de tutela
penal. El sujeto pasivo del delito y el pasivo del dafio generalmente
coinciden pero no son idénticos, por ejemplo en el delito de homicidio el
pasivo del delito es el occiso, y el pasivo del dafio los son los deudos que
sufren el perjuicio pecuniario o el dafio moral originados por el delito.

5.5 OBJETO MATERIAL Y OBJETO JURIDICO

En la doctrina del derecho penal se distinguen los siguientes objetivos:

El objeto material es persona o cosa sobre la que recae directamente el
dafio causado por el delito cometido. Lo son cuales quiera de los sujetos pasivos
o las cosas animadas o inanimadas.

El objeto juridico es el interés juridicamente tutelado por la ley penal
mediante la amenaza de sancion. Todo delito tiene un bien juridicamente
protegido. Por ejemplo, la vida, la integridad corporal, la libertad sexual, la
reputacion de propiedad, etc.

5.6 MODELOS DE CONCURSO IDEAL O FORMAL Y REAL O MATERIAL

El concurso es el modo en que puede aparecer el delito en relacion con la
conducta y su resultado. El principié, una sola conducta produce un solo
resultado, pero existen dos casos en los que se presentan dos figuras que
hacen ubicarse en el concurso de delitos:

A) IDEAL O FORMAL. este concurso ocurre cuando una sola conducta se
producen varios resultados tipicos, en cuyo caso se dice que existe
unidad de accion y pluralidad de resultados. (colocar un explosivo =
produce lesiones, muerte y dafio en propiedad privada.)
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B) REAL O MATERIAL este concurso se presenta cuando con varias
conductas se producen diversos resultados (bazar, destruccion, robo,
lesion.)*®

5.7 FASE INTERNA'Y EXTERNA DEL DELITO

Generalmente cuando se produce el delito, este tuvo un desarrollo antes de
producirse el resultado tipico, ya paso por varias etapas, su importancia esta en la
penalidad la cual podra cambiar o no existir el inter criminis , se conoce como la
vida o recorrido del delito en donde el sujeto surge con ideas delictuosas , la ley
castiga su intencibn cuando esta se exterioriza de forma objetiva y directa al
exterior . Consta de dos fases que son: 1.- Fase interna.- que a su vez se divide
en tres etapas y se constituye por el proceso interno que ocurre en la mente del
sujeto y son las siguientes:

e ideacion es la primera etapa de la fase interna y se identifica como el
origen de la idea criminal, considerada como la concepcion intelectual que
la que aflora en la mente del individuo.

e deliberacion es la segunda etapa es cuando la idea o ideas surgidas se
rechazan o aceptan, el sujeto piensa en ella o en ellas de tal modo
concibe y analiza las situaciones favorables o desfavorables (pro y contra)
de la idea a realizar, lo puedo considerar como el auto balance de la
realizacion.

e Resolucion tercer a y Ultima etapa de la fase, esta se da cuando el sujeto
toma la decisidn de delinquir, en este momento afirma su propdésito.

Este proceso queda en la esfera del fuero interno, ya que no se a incurrido en
ningan delito y existe el principio de que el pensamiento no delinque. “nadie
puede ser penado por el idear o pensar criminalmente en cuanto es, sino en
cuanto actua”. En cuanto es, puede ser tomado en consideracion para fines
distintos de los represivos, los cuales logicamente requieren de la existencia de
una accioén externa.

Esta fase tiene importancia para la criminologia, mas no la misma importancia
para el derecho penal el cual no la sanciona.

56 Enciclopedia ,Encarta 99. 1993-1998 Microsoft
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2.- Fase externa esta surge al terminar la resolucién y de la misma forma consta
de tres etapas que son:

* Manifestacion es cuando se exterioriza el propdsito criminal dandolo a conocer
a los demas; los pensamientos emergen del interior del sujeto. Hasta aqui no se
incursiona en la actividad criminal.

* Preparacion es cuando el individuo busca los medios idoneos Yy las situaciones
propicias para llevar a cabo la conducta criminal, es decir, actos preparatorios que
por si solos pueden no ser antijuridicos y no revelaran la intencién delictuosa, a
menos que por si solos constituyan delitos. La preparacion del delito no es
punible porque los hechos preparatorios son equivocos, no revelan de modo claro
y preciso la intencion de cometer un delito. Ejemplo .el que con animo de matar
compra un arma, puede preparar un homicidio ,pero sus actos no revelan de modo
seguro un propdsito criminal, porque la compra se puede manejar con fin de
defensa; de esta forma si se castigara el acto preparatorio, se estaria castigando
el pensamiento, no la accion externa con razén de su equivocacidad.

*Transcendencia juridica (ejecucion).- en esta Ultima etapa de la fase externa, en
el supuesto de que las autoridades tuviesen conocimiento del propésito lo mas
que podrian hacer es extremar la vigilancia para evitar la comision delictiva ,pero
mientras no se comenta el ilicito, no se puede castigar al sujeto.

Es importante mencionar que algunos autores piensan que hay figuras delictivas
cuyo tipo se agota con la sola manifestacion ideoldgica, como en el delito de
amenazas es donde no se esta en simple etapa de manifestacion, si no de
ejecucion, pues el tipo penal se consuma al conminar el agente al sujeto pasivo
con causarle un mal a él o a alguien con quien esté ligado por algun vinculo, lo
que produce en el pasivo una situacion de inquietud que nadie tiene derecho a
provocar.

Algo parecido pasa con los delitos contra el honor, en los que la gente profiere
expresiones que afecten el honor en sentido subjetivo , es decir , hieren la auto
estimacioén de la dignidad del sujeto pasivo, o cuando el agente divulga versiones
que dafan la reputacion de otro o sea, el honor en sentido objetivo.

Si hablo de la ejecucién, tercera y ultima etapa de la fase externa, diré que dentro
de ella se pueden presentar dos situaciones: tentativa y consumacion.

Tentativa.- principio de un delito que no llega a realizarse, se forma por los hechos
materiales tendientes a la realizacion del acto delictuoso, de modo tal que no se
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produzca este grado de ejecucion queda incompleto por causas ajenas a la
voluntad del individuo, pero denota la voluntad delictiva y se castiga.

El juez debe tener en cuenta el alcance que hubiera tenido si se hubiere realizado
el acto, (art.63 del CPDF, que dice en caso de tentativa se impondran hasta de
dos terceras partes de la sancion que se debiera imponer de hubiese consumado
el delito).

Dentro de la tentativa se distinguen dos clases: el acabado o denominado delito
frustrado, y la inacabada también conocida como delito intentado. La primera es
cuando el suceso realiza todos los actos a producir el resultado y este no se da; la
segunda es cuando el individuo deja de realizar algun acto que era importante
para el resultado y se dice que hay una ejecucion incompleta. Cabe mencionar
gue no en todos los delitos se puede hablar de tentativa.

Otras figuras que se relacionan son:

* Desistimiento.- es cuando el sujeto activo suspende todo lo realizado a cometer
el delito o impide que se consume, la ley en este caso no lo castiga.

* Delito imposible .- es cuando se realiza todo para la realizacion del delito, pero
este no se da ya que no existe el bien juridico tutelado , por decir algo, ( M)
quiere matar a ( X) , (M) dispara a (X) pero (X) ya estaba muerto , no se puede
quitar la vida dos veces.

* Delito putativo.- se conoce también como imaginario y consiste en actos
tendientes a cometer lo que el activo cree que es un delito, pero en realidad no lo
es.

La consumacion que es la segunda situacion que se encuentra en la ejecucion.-
es la produccion del resultado tipico, y ocurre en el momento preciso de dafiar o
afectar el bien juridico tutelado, por decir en el homicidio, la consumacién surge en
el instante de causar la muerte, esto es punible.

Desatrrollo del delito (iter criminis)
FASE INTERNA.- ideacion- deliberacion- resolucion.- interior del sujeto.

FASE EXTERNA.- manifestacion- propagacion- ejecucion.- se da al exterior
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5.8 DELITO JURIDICO FORMAL Y SUSTANCIAL

La tentativa es un grado de ejecucidon que queda incompleta por causas no
propias del agente y, toda vez que denota la intensién delictuosa, se sanciona en
el codigo penal. (Acabada = delito frustrado, inacabada = delito intentado).

El delito como nocioén juridica, es contemplado en dos aspectos: juridico formal y
juridico sustancial.

El aspecto juridico formal, se refiere a las entidades tipicas que traen aparejada
una sancién; no es la descripcion del delito concreto, sino la enunciacion de que
un ilicito penal merece una pena.

El aspecto juridico sustancial, consiste en hacer referencia a los elementos que
consta el delito.””

5.9 ELEMENTOS DEL DELITO

Los elementos del delito son las partes que lo integran, son los aspectos
positivos, a cada uno de los cuales corresponde uno negativo, que llega a ser la
negacion de aquel significa que anula o deja sin existencia al positivo y, por tanto
al delito.

Elementos positivos del delito Aspectos negativos del delito

Conducta Ausencia de conducta

Tipicidad Atipicidad

Antijuridicidad Causas de justificacion
Culpabilidad Inculpabilidad

Imputabilidad Inimputabilidad

Punibilidad Excusas absolutorias
Condicionalidad objetiva Ausencia de condicionalidad objetiva

57 REYNOSO DAVILA ROBERTO ,TEORIA GENERAL DEL DELITO.Ed. porrua, Mexico ,1997, P.p
65-80

109



5.9.1 CONDUCTA

Es el elemento prioritario que requiere el delito para existir se puede llamar
accion, actividad, hecho o acto. También se puede decir que es un
comportamiento voluntario que en ocasiones puede tener ante el derecho
penal, responsabilidad, imprudencia o preterintencion. Esta conducta solo la
adopta el ser humano, por que el es capaz de ubicarse en la hipétesis de
constituirse en sujeto activo, aqui se descartan a las personas morales. La
conducta solo se puede manifestar de dos formas que son la accion y la omision.

La accion es la facultad para actuar, se da por movimientos o comportamientos,
sus elementos son la voluntad, la actividad, el resultado y la relacién de causalidad
conocido también como nexo causal.

A) Voluntad.- acto de querer, intencion de cometer el delito.

B) Actividad.- hacer o actuar, hecho encaminado a producir el ilicito.
C) Resultado.- consecuencia de la conducta

D) Nexo de causalidad.- es lo que une a la causa con el efecto.

La omisién es realizar la conducta tipica con la abstencion de actuar, no hacer o
dejar de hacer, puede ser simple (propia) o comision por omision (impropia).

A) Simple.- consiste en no hacer lo que se debe hacer, ya que sea voluntaria o
imprudencial, con lo cual se produce el delito.

B) Comision por omision.- es un no hacer voluntario imprudencial, cuya
abstencion produce un resultado material, y se infringe una norma
preceptiva y otra prohibitiva.

De esta forma la conducta , como se establece en el articulo 7 del cédigo penal
del DF, es un comportamiento humano voluntario ( a veces una conducta
humana involuntaria puede tener , ante el derecho penal, responsabilidad
imprudencial o preterintencional), activo ( accion o hacer positivo ) , 0, negativo (
inactividad o no hacer ) que produce un resultado .

La accién consiste en actuar o hacer; es un hecho positivo el cual implica que la
gente lleva a cabo uno o varios movimientos corporales, y comete la infraccién a la
ley por si mismo o por medio de instrumentos, animales, mecanismos e incluso
mediante personas.
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Los elementos de la accién son:

A) Voluntad.- es el querer por parte del sujeto activo de cometer el delito. es
propiamente la intencién

B) Actividad .- consiste en el hacer o actuar es el hecho positivo 0 movimiento
humano encaminado a producir el ilicito

C) Resultado.- es la consecuencia de la conducta el fin deseado por el agente
y previsto en la ley penal

D) en

Se insiste en que el nexo causal debe ser material ya que si es moral, espiritual o
psicoldgico sera irrelevante para el derecho penal.

la omision(articulo 151)consiste en realizar la conducta tipica con abstencion de
actuar. Constituye el modo o forma negativa del comportamiento.

La omision puede ser simple o comisién por omision.

La omision simple, también conocida como omision propia, consiste en no hacer lo
que se debe hacer, ya sea voluntaria o imprudencialmente, con lo cual se produce
un delito, aunque no haya un resultado, de modo que se infringe una norma
preceptiva, por ejemplo, portacién de arma prohibida.

La comisién por omisién, también conocida como comision impropia, €s un no
hacer voluntario imprudencia, cuya abstencion produce un resultado material, y se
infringe una norma preceptiva, por ejemplo, portacién de arma prohibida.

La comision por omisién también conocida como comision impropia, es uno hacer
voluntario imprudencial, cuya abstencion produce un resultado material, y se
infringe una norma preceptiva y otra prohibitiva, por ejemplo abandono de la
obligacién de alimentar a los hijos, con lo que se causa la muerte de estos. los
elementos de la omision son los mismos que los de la accion con la aclaracion de
gue en los delitos de simple omisién, no cabe hablar de nexo causal, pues no se
produce ningun resultado.

5.9.2TIPO

El tipo es la descripcion legal de un delito, o bien, la abstraccion plasmada en la
ley de la figura delictiva. El tipo es el contenido medular de la norma; es la
descripcion de la conducta prohibida u ordenada, prevista en todo su ambito
situacional por el legislador; es la prevencion legal que individualiza la conducta
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humana penalmente relevante, es decir, la formula legal que individualiza las
conductas prohibidas por la ley penal para la proteccion de bienes juridicos y que
aparecen recogidas en todos y cada uno de los articulos del libro segundo del
codigo penal mexicano.

El tipo es una descripcion de una conducta como delictiva, se dice que este junto
con la tipicidad consagraron el principio fundamental del derecho penal moderno
(el nullum crimen sine lege). Tal principio lo vemos en el articulo 14 de la
constitucion politica mexicana que nos dice " En los juicios del orden criminal
gueda prohibido imponer, por simple similitud y aun por mayoria de razén, pena
alguna que no este decretada por una ley exactamente aplicable al delito de
gue se trata.”

El tipo resulta ser expresado en forma simplista como, descripcion legal de una
conducta delictuosa, y la tipicidad como el exacto encuadramiento de esa
conducta al tipo de no existir en la realidad, si alguien cometiera una conducta
que afectase a otra persona no se podria decir que cometié un delito , por que no
lo es por lo consiguiente no se le podré castigar y su conducta se calificara de
asocial o antisocial , pero no de delitos.

5.9.3 TIPICIDAD

El segundo elemento del delito , dentro del sistema causalista , es la tipicidad ,
este concepto parece arrancar a su vez el concepto de cuerpo del delito pero el
merito fue desarrollar la teoria de la tipicidad con una funcion significadora y
sistematizadora de la teoria del delito , que como instrumento técnico garantizara
el principio de la legalidad , garantia del individuo frente al poder punitivo del
estado .

La tipicidad es la adecuacion de la conducta al tipo, o sea, el encuadramiento de
un comportamiento real a la hipotesis legal. Asi habra tipicidad cuando la
conducta de alguien encaje exactamente en la abstraccion plasmada en la ley , de
esta manera la tipicidad consistira en hacer que cada situacién encuadre de
manera perfecta en le lugar que le corresponde eliminando la existencia de otra
que pueda parecer igual . el aspecto negativo de la tipicidad lo constituye la
atipicidad , que es la negacién del aspecto positivo y da lugar a la inexistencia del
delito . Si la ley no define un delito ( tipo ) nadie podra ser castigado por ello .

5.9.3.1 ATIPICIDAD

La atipicidad es la ausencia de la adecuacién de la conducta al tipo, si la conducta
no es tipica, no es delictuosa. en forma muy general podemos reiterar que el
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sistema causalista contempla en el delito una fase objetiva en la que se ubica al
tipo y la tipicidad.

De esta manera, algunos penalistas incluyen como elementos del tipo , aspectos
que juzgan objetivos ¢ como :

a) El bien juridico tutelado

b) Los sujetos activo y pasivo sea en cuanto a su calidad y numero
c) La manifestacién de la voluntad

d) El resultado previsto del tipo

e) Larelacién de la causalidad

f) Los medios , formas Yy circunstancias previstas en el tipo

g) Las modalidades de tiempo , lugar u ocasion que sefale el tipo
h) El objeto material

En consecuencia, el aspecto negativo de este segundo elemento referido a las
causas de atipicidad lo encontraremos cuando falte alguno de los elementos del
tipo, asi se dara la atipicidad cuando se presente.

a) Falta de bien juridico tutelado

b) Falta de calidad o del numero en cuanto a sujetos que exige el tipo
c) No exista manifestacion de voluntad

d) No se de el resultado previsto por el tipo

e) No exista relacion causal

f) Ausencia de los medios , formas o circunstancias previstas en la ley
g) Falta de objeto material

5.9.4 ANTIJURIDICIDAD

La antijuridicidad es lo contrario a derecho , el ambito penal precisamente radica
en contrariar lo establecido en la norma juridica, para que sea delictuosa la
conducta ha de ser tipica , antijuridica y culpable , la antijuridicidad es otro de los
elementos esenciales del delito .

Se considera un concepto juridico que supone la comparacion entre el acto
realizado y lo establecido por la ley y que denota como esta dicho anteriormente
conducta contraria a derecho “lo que no es derecho *.

De tal forma que para que la conducta se considere delito debe ser antijuridica y
estar tipificada como tal dentro de la ley penal , se distinguen dos clases de
antijuridicidad : la material y formal

A) Material es propiamente lo contrario a derecho, por cuanto hace la
afectacion genérica hacia la colectividad. ( conducta antisocial)
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B) Formal es la violacién de una norma emanada del estado , de un mandato
o de una prohibicion del orden juridico .

El aspecto juridico de la antijuridicidad lo constituyen las causas de justificacion,
estas causas anulan el delito, mas no la culpabilidad.

La legislacion mexicana contempla las siguientes causas de justificacion:
1.- Legitima defensa

2.- Estado de necesidad

3.- Ejercicio de un derecho

4.- Cumplimiento de un deber

5.- obediencia jerarquica e impedimento legitimo

Quiza la legitima defensa es la mas importante de las causas de justificacion y
consiste en repeler una agresion real, actual o inminente y sin derecho, en
defensa de bienes juridicos propios o ajenos, cuando exista necesidad racional de
la defensa empleada y siempre que no media provocacion suficiente e inmediata
por parte del agredido o de la persona a quien se defienda .La legitima defensa
ampara cualquier bien juridico y sus elementos son, repeler ,agresion, agresion
real, agresion inminente, en defensa de bienes juridicos propios o ajenos,
necesidad racional de la defensa empleada y, que no medie provocacion.

El estado de necesidad es una situacidbn de peligro cierto y grave, cuya
superacion. Para el amenazado, hace imprescindible el sacrificio del interés ajeno
como unico medio para salvaguardar el propio.

Cuando la accion o la omisién se realicen en cumplimiento de un deber juridico o
en ejercicio de un derecho, siempre que exista necesidad racional del medio
empleado para cumplir el deber o ejercer el derecho, y que este Ultimo no se
realice con el solo propdésito de perjudicar a otro, es causa de justificacion.

5.6 CULPABILIDAD

La culpabilidad es la relacion directa que existe entre la voluntad y el conocimiento
del hecho con la conducta realizada. La culpabilidad es el nexo intelectual que liga
al sujeto con su acto. De acuerdo con los lineamientos del cdodigo penal del D.F.
los grados o tipos de culpabilidad son:
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Dolo.-consiste en causar intencionalmente el dafio (resultado tipico) con
conocimiento y conciencia de la antijuridicidad del hecho (delito intencional o
doloso).

Culpa.-es cuando se causa un resultado tipico sin intencién de producirlo, pero se
produce por imprudencia, falta de cuidado o de precaucion (delito culposo,
imprudencial o no intencional).

Preterintencion.-consiste en producir un resultado de mayor gravedad que el
deseado .En ausencia de dolo o culpa no hay culpabilidad, y sin culpabilidad el
delito no se integra.

5.6.1 INCULPABILIDAD

La inculpabilidad es la ausencia de culpabilidad, significa la falta de
reprochabilidad ante el derecho penal, por faltar la voluntad o el consentimiento
del hecho. Esto tiene una relacion estrecha con la imputabilidad asi no puede ser
culpable de un delito quien no en imputable.

La diferencia entre inimputabilidad e inculpabilidad es el inimputable es
psicolégicamente incapaz, en cambio el inculpable es completamente capas pero
a obrado en su favor alguna causa que excluye la culpabilidad, tal como el error
esencial de hecho o la coaccion sobre la voluntad.

Por lo anterior, cabe agregar que el delito es una conducta tipica, antijuridica,
imputable y culpable.

Las causas de inculpabilidad son las circunstancias que anulan la voluntad o el
conocimiento:

a) error esencial de hecho invencible
b) eximentes putativas

c) no exigibilidad de otra conducta
d) temor fundado

e) caso fortuito

El error puede ser de hecho o de derecho y este a su vez, ser esencial (vencible o
invencible) o accidental.

El error esencial de hecho invencible recae sobre los elementos esenciales del
tipo y sobre las circunstancias esenciales del tipo.
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Las eximentes putativas son los situaciones en las cuales el agente, por un error
de hecho insuperable, cree fundadamente, al realizar un hecho tipico de derecho
penal, hallarse amparado por una justificante o ejecutar una conducta atipica sin
serlo.

No exigibilidad de otra conducta.-cuando se produce una consecuencia tipica, por
las circunstancias, condiciones, caracteristicas, relaciones, parentesco, etc.-de la
persona, no puede esperarse y menos exigirse otro comportamiento.

El temor fundado.- consiste en causar un dafio por creerse el sujeto
fundamentalmente que se haya amenazado de un mal grave y actla por ese
temor, de modo que se origina una causa de inculpabilidad, pues se coacciona la
voluntad.

El caso fortuito.- consiste en causar dafio por mero accidente, sin intension ni
imprudencia alguna, al realizar un hecho licito con todas las precauciones debidas.

5.7 IMPUTABILIDAD

La imputabilidad es la capacidad de entender y querer en el campo del derecho
penal, implica, salud mental, aptitud psiquica de actuar en el ambito penal,
precisamente al cometer un delito. Por otra parte el sujeto primero tiene que ser
imputable para luego ser culpable asi, no puede haber culpabilidad si previamente
no se es imputable.

Es uno de los pilares de la teoria del delito, en ella se adopta que el sujeto tiene un
margen de eleccion de decision, de optar por el respeto a la ley o de violarla y en
esa posibilidad radica la imputabilidad. Se puede manejar de igual manera este
concepto, que la imputabilidad es el conjunto de condiciones psiquicas que
requiere la ley para poner una accion a cargo del agente. Estas condiciones se
resumen en el concepto de libertad. Imputabilidad equivale a la libertad. Puedo
decir que en la imputabilidad apoyandonos en la doctrina y en las leyes, se exigen
dos limites minimos para su existencia.

A) Un limite fisico, es decir, una edad minima en la que el sujeto a la alcanzar
determinado desarrollo logra el desarrollo psiquico suficiente para
podérsele considerar imputable.

B) Un limite psiquico o sea la capacidad de entender, considerandola, en un
plano intelectivo o de comprension y a la capacidad de querer en un plano
de voluntad. De esta manera en los ordenamientos punitivos es usual
encontrara que es inimputable, si se alcanza determinada ( 15,16, 18 o
mas segun lo prevea cada codigo) en el momento que se lleve a cabo la
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conducta tipica , y si ademas satisface el limite psiquico exigido por la
propia ley.

5.7.1 INIMPUTABILIDAD

La inimputabilidad es el aspecto negativo de la imputabilidad y consiste en la
ausencia de capacidad para querer y entender en el ambito de derecho penal.
Concretamente puede decirse que las causas de inimputabilidad seran aquellas
gue marquen los casos en que el sujeto que a ejecutado una conducta tipica y
antijuridica no resulta imputable por qué no reune las condiciones psiquicas
previstas en la norma, es decir trastorno mental, desarrollo intelectual retardado,
miedo grave y minoria de edad.

Por su parte el cédigo penal de Coahuila (siguiendo la anterior orientacion del
codigo penal federal) nos habla de quien padezca ceguera o sordomudez de
nacimiento con total falta de instrumentacién, o enfermedad mental que perturbe
gravemente su conciencia, o por desarrollo psiquico retardado o incompleto o por
grave perturbacion de la conciencia sin base patoldgica.

Si hablo de la embriaguez catalogada como causa inimputable tiene surtir un
efecto exculpante es decir plena o total que cuarte totalmente la capacidad de
autodeterminacion.

Las medidas aplicables a las personas inimputables, segun el articulo 67 del
codigo penal marca : en el caso de los inimputables el juzgador dispondra la
medida de tratamiento aplicable en internamiento o en libertad previo el
procedimiento correspondiente el art. 68 a su vez nos dice : las personas
inimputables podrén ser entregadas por la autoridad judicial o ejecutora, en su
caso, a quienes legalmente corresponda hacerse cargo de ellos , siempre que se
obliguen a tomar las medidas adecuadas para su tratamiento Yy vigilancia,
garantizando por cualquier medio y a satisfaccién de las mencionadas autoridades
el cumplimiento de las obligaciones contraidas el art. 15 fraccién VII del derecho
penal mexicano nos marca si la capacidad del autor de comprender en caréacter
ilicito del hecho o para determinarse de acuerdo con esa comprension, solo se
encuentra disminuida por las causa sefialadas a juicio del juzgador , segun
proceda, se le impondra hasta dos terceras partes de la pena que corresponderia
al delito cometido , o la medida de seguridad a que se refiere el art. 67, o bien
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ambas en caso de ser necesarias tomando en cuenta el grado de afectacion de la
inimputabilidad del autor.

De esta forma puedo observar que a ley plantea un amplio espectro de
posibilidades en relaciébn a las medidas que se plantean para las personas
inimputables opciones que van desde el internamiento hasta el tratamiento en
libertad bajo la custodia de los familiares, previo el procedimiento correspondiente
también dentro de la ley existe la posibilidad de que la imposicion de las medidas
sean objeto de modificacién o conclusién de manera provisional o definitiva , de
acuerdo con las caracteristicas y necesidades sugeridas por lo cual deberan
realizarse revisiones periddicas con frecuencia y cubriendo las caracteristicas que
exija el caso .

5.8 PUNIBILIDAD

La punibilidad es la amenaza de una pena que contempla la ley para aplicarse
cuando se viole una norma. La punibilidad no es un elemento esencial del delito,
sino una consecuencia de la conducta tipica, antijuridica y culpable. La punicion
consiste en determinar la pena exacta al sujeto que a resultado responsable por
un delito concreto. Ignacio Villalobos excluye la punibilidad como elemento del
delito, es la reaccién de la sociedad o el medio de que esta se vale para tratar de
reprimir el delito es algo extremo al mismo, es, su consecuencia ordinaria, como
no es parte de la enfermedad el uso de una determinada medicina. La pena es la
restriccion o privacion de derechos que se impone al autor de un delito. Implica un
castigo para el delincuente y una proteccion para la sociedad. El termino sancion
se usa como sinénimo de pena pero propiamente, aquel corresponde a otras
ramas del derecho y llega a ser un castigo o carga a que se hace merecedor quien
quebranta una disposicion no penal. Existen tres variantes que modifican la
penalidad y son: arbitrio judicial, circunstancias atenuantes y circunstancias
agravantes.

5.9 EXCUSAS ABSOLUTORIAS

Las excusas absolutorias constituyen la razon o fundamento que el legislador
considero para que un delito, a pesar de haberse integrado en su totalidad,
carezca de punibilidad. Esta ausencia de punibilidad obedece a diversas causas:
excusa por estado de necesidad, excusa por temibilidad minima, excusa por
ejercicio de un derecho, excusa por imprudencia, excusa por no exigibilidad de
otra conducta y, excusa por innecesaridad de la pena.

En el caso de las excusas absolutorias, que son las que dejan impune una
conducta tipica antijuridica y culpable opera el criterio utilidad mencionado en el
punto anterior, pues dichas causas revelan que el legislador prefirio aplicar
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medidas de politica criminal, a pesar de que el principio de justicia reclamara la
imposicion de una pena.

Pavon Vasconcelos, descarta la mayoria de ellas y las marca como: encubrimiento
entre parientes, o ligados por el afecto de la amistad, también nos dice que puede
ser un favorecimiento a la evasion por parientes; el aborto en el caso de embarazo
con motivo de una violacion, y las agrupa asi:

A) En razon del arrepentido y de la minima peligrosidad del agente; articulo
139, actualmente 138, (deposicion de armas por el rebelde) y 375 (robo
cuyo valor no exceda de veinticinco pesos), actualmente que el monto del
valor de lo robado no exceda de diez veces el salario minimo.

B) En razdén exclusiva de la minima o nula peligrosidad exhibida por el autor;
articulo 333, primera parte (aborto por imprudencia de la propia mujer
embarazada) y 349 (injurias reciprocas), tales disposiciones art. 349 ya
fueron derogadas, y ahora, en el caso de cometerse ilicitos por las
personas mencionadas se requiere de la querella por la parte ofendida, ya
que no se persigue de oficio.

C) En razdn de la conservacion de las relaciones familiares: articulo 377, 385,
390 (robo, abuso de confianza y fraude cometido por ascendientes contra
sus descendientes o por estos contra aquellos).

En el caso del Codigo Penal de Coahuila, también existe excusa absolutoria
semejante a la del articulo 138 del Cédigo Penal Federal relativa al rebelde que
depone las armas, asi como al supuesto aborto de la propia mujer embarazada,
siempre que se trate de culpa si prevision: asimismo subsiste la excusa
absolutoria para los delitos de robo, abuso de confianza, fraude y despojo cuando
se cometan por el ascendiente contra su descendiente, por este contra aquel o por
un cényuge o concubino contra el otro.

58 |BIDEM. P.p .80-127.
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5.10 SECUESTRO

Vamos a analizar un delito que ha tenido un significativo crecimiento en su ejecuciéon en
los Ultimos afios: el secuestro. Una definicion de la palabra "secuestro" es: "El
apoderamiento ilegal de una persona por medio de la violencia para privarle de su libertad
y exigir la recompensa o un fin politico o social, del secuestrador."”

En los ultimos afios, el secuestro se ha convertido en uno de los mas grandes temores de
los habitantes de nuestro pais. Se cree que existen alrededor de 400 bandas de
secuestradores profesionales, y los noticieros dedican gran parte de sus espacios a
mostrar los distintos secuestros que se suscitan.

Por si fuera poco, las aprehensiones de los dirigentes de las bandas de secuestradores
son sucesos muy importantes por parte de las autoridades. Estos lideres mafiosos llegan
a crear fama, como en el caso de Daniel Arizmendi y otros que gracias a sus grandes
rescates y la crudeza de sus "modus operandi" muestran que la eliminacién de este
problema se ve lejana.

El siguiente trabajo tendr& como fin analizar el delito de secuestro en nuestro pais,
conforme al Codigo Federal de la materia Este tema puede llevar a distintas ramas de
investigaciones y aunque este trabajo tocara otros puntos como la situacién ética y
psicolégica que se genera con este fendmeno, ademas de la realidad social de su
existencia, la perspectiva de analisis central sera el porqué de ésta figura juridica.

Dentro del contenido de esta investigacion se estudiara al secuestro desde sus origenes,
haciendo un recorrido histérico de este delito. Después se hara un analisis de la forma en
gue esta tipificado en estos momentos conforme al Cadigo Penal Federal. De la misma
manera se estudiardn cuales son las condiciones para que se realice el delito y las
consecuencias que se presentan conforme a la forma en que éste se realiz6. Como
complemento a este andlisis se presentara una perspectiva de la realidad social del
secuestro, conforme a las sanciones establecidas y a la incertidumbre que genera la gran
cantidad de secuestros llevados a cabo en la sociedad mexicana moderna.
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a) Historia del secuestro

El delito de plagio contiene diferentes aspectos de caracter histérico que es necesario
analizar para llegar a un total entendimiento del tema. Como ya se menciond, el secuestro
mantiene como condicién privar a una persona ilegalmente de la libertad por lo que es
conveniente presentar un concepto de ella:

"Por libertad se entiende la ausencia de trabas en relacion con los movimientos
posibles de una persona, un animal o un objeto". Asi al privar de la libertad a algo
o alguien no le permitimos moverse mas haya de un rango muy pequefio. Este
delito ha tenido algunos cambios conforma al transcurso del tiempo".

Los cambios en las costumbres y la creacion de nuevas situaciones han mantenido una
evolucién en este delito, el cual tiene su origen en el paganismo, donde el
desconocimiento de la personalidad en todos lo seres humanos era una practica comun.
Al existir la personalidad, a diferencia de tener la condicion de humano, se llegé a la
posibilidad de que el hombre fuera sujeto de apropiacién, es decir, se convirtié en un bien.
De ahi la existencia de la institucién de la esclavitud, una practica casi universal en los
pueblos de la antigliedad. Segun Jiménez Huerta, la esclavitud tiene como base el
desconocimiento de la naturaleza espiritual del hombre y de la igualdad de su estirpe, y
en la negacion de la fraternidad humana. El origen del secuestro, como se puede inferir,
proviene del robo de las personas, convirtiendo a éstas en esclavos. De esta manera
podrian ser vendidas y obtener una compensacidon monetaria, o0 en el caso que se
quisiere conservar, se mantenia una servidumbre por parte de la persona y de sucesores
por muchos afios.

De la misma forma era posible el caso del robo de un esclavo, el cual se podria constituir
como una venganza primitiva, es decir, el hacer justicia particular con un menoscabo al
patrimonio. Durante el imperio romano esta practica estaba tipificada y se le conocia
como "plagium®.

Debido a la frecuencia con que se presentaba esta conducta, fue necesaria la tipificacion
universal del plagio, con afan de proteger de alguna manera a todos lo seres humanos. Al
eliminarse la esclavitud de todas las leyes modernas, el delito de plagio tuvo que cambiar.
No desaparecié debido a la efectividad de éste, en lugar de mantenerse como una
venganza al patrimonio de las personas se constituyd como un delito en contra de la
libertad.
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El delito de secuestro es una practica comun entre los delincuentes que desean una
fuente de dinero rapida. Uno de los antecedentes mas importantes del incremento de este
delito ocurrié en Espafia durante el pasado siglo. Un fragmento de la época muestra la
situacion que se presentaba en ese pais durante ese tiempo:

"La primera sensacién de estupor. Luego, de alarma, cuando la epidemia
comienza a correrse, pasando a las provincias colindantes. Aca y alla, de
improviso, desaparecian las personas. Misterioso mensajes plateaban la
alternativa de su muerte o su rescate a precios abrumadores que se hacia preciso
conseguir en gestiones dificiles a breve plazo. Los nifios no escapaban a la codicia
cruel de estos nuevos monstruos invisibles; antes bien, eran facil presa del mas
subido valor."

Al leer esto se puede apreciar que la situacion de inseqguridad que se vive en la actualidad
no es exclusiva de estos tiempos, 0 de este pais. Ya en México el secuestro ha tenido
periodos de auge, en los que era mas comun la incidencia de este tipo de delitos.

Durante muchos afos, el rapto fue practica comln en nuestro pais. El rapto consistia en
el plagio de una persona con el fin de casarse con ella. Esto prolifer6 en el caso de las
mujeres. De hecho, se pueden observar varias peliculas que recuerdan la época cuando
una gran cantidad de matrimonios se producian a raiz de que el hombre secuestraba a la
mujer. Actualmente, en el Cadigo Civil se acepta esta practica y se valida el matrimonio,
con algunas condiciones. Aunque esta situacion se puede observar como un hecho con
tintes romanticos, la realidad es que solo refuerza la facha de macho y no es sino una
practica denigradora que por mucho tiempo fue aceptada.

El secuestro con el fin de obtener una compensacién monetaria al entregar a la persona,
se present6 con cierta frecuencia durante la revolucién mexicana, ya que el pais vivia una
situacién de inestabilidad politica que provocaba que varios crimenes quedaran impunes.
Ademas, existieron grupos de "revolucionarios" que muchas veces se financiaron gracias
a la realizacién de secuestros a personas adineradas.

A partir del término de la revolucion se vislumbré un periodo de estabilidad politica en el
pais, con el cual se restablecid el estado de derecho. Existen numerosas pruebas que
hacen pensar que durante esta época la mayoria de los secuestros se presentaron con el
fin mantener a algunas personas sometidas y no por obtener una ganancia; el secuestro
de lideres revolucionarios que estaban en contra del gobierno, por sus ideas politicas o
acciones eran una practica comun. La llamada "guerra sucia" fue sustentada en gran
parte por el delito del secuestro.
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Existen casos famosos de empresarios que fueron secuestrados con el fin de obtener un
rescate que pudiera financiar las campafias politicas y militares de algunos lideres
rebeldes.

Uno de los mas famosos secuestradores revolucionarios fue Lucio Cabafas, quien se
hizo conocido por estas acciones. Este singular rebelde realizaba secuestros, aunque él
siempre mantuvo su postura de que éstos se cometian contra personas que fueran
adineradas por medio de métodos deshonestos o por la explotacién de clases oprimidas,
de esta manera se constituia como una especie de Robin Hood.

Al analizar la forma en que evolucioné este delito en nuestro pais, se puede llegar a la
conclusion que el secuestro es una practica delictiva que de alguna manera se practica
con frecuencia, aunque los motivos y finalidades de ésta han cambiado con el paso del
tiempo.

b) Situacién juridica actual del secuestro
La accién de secuestrar a alguien rompe con dos de las garantias individuales que
reconoce la Constitucién, la libertad de transito y la proteccién de las leyes frente a los

castigos aceptando solo los impuestos por las autoridades; estas se encuentran descritas
en los articulos 11 y 14 de la Constitucion.

"Art. 11. Todo hombre tiene derecho para entrar en la Republica, salir de
ella, viajar por su territorio y mudar de residencia, sin necesidad de carta de
seguridad, pasaporte, salvoconducto otros requisitos semejantes..".

"Art. 14. ... Nadie podra ser privado de la vida, de la libertad o de sus
propiedades, posesiones o derechos, sino 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..."

El secuestro es considerado un delito, por lo que se encuentra dentro del cédigo Penal,
durante este trabajo se analizara la tipificacién del secuestro segin el Cédigo Penal
Federal. Este cuerpo legislativo mantiene el supuesto de secuestro dentro del libro
segundo en el titulo vigésimo primero el cual esta denominado "Privacion de la libertad y
de otras garantias", el cual cuenta con un capitulo Unico y se constituye desde el articulo
364 hasta el 366 quater.
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Como se puede deducir a partir de la_lectura del titulo en esta parte del cédigo se
plantean los diversos delitos en contra de la libertad de los individuos. El articulo 364 se
encarga de estudiar la figura de la privacién ilegal de la libertad, esta es condenada
cuando se presenta en un tiempo menor a cinco dias con el supuesto que se realice de
manera ilegal, existe la posibilidad de que esa conducta este permitida.

"Sobre la detencién de una persona, el articulo 16 de la Constitucion del pais
permite a los particulares detener a una persona en casos de flagrante delito,
aunque sefaldndose la obligacion de ponerlos sin demora a disposicion de la
autoridad inmediata."

Aunque mantiene muchas similitudes con el plagio esta conducta no es en si el delito
analizado en este trabajo, ya que no se menciona el rescate o la acciéon a cambio de la
libertad de la persona privada, la distincion de este delito es evidente con el secuestro en
el momento en que se tipifican los dos de diferente manera, el cédigo especifica las
condiciones y las penas para las diferentes variaciones del delito de privacion ilegal de la
libertad.

"Privar de la libertad, aqui significa eliminar la libertad ambulatoria,
restringir la libertad de movimiento del pasivo, o sea con los propdsitos o
mediante los actos aludidos en este articulo”.

De hecho este delito de alguna forma es la base del secuestro:

"para que exista el delito de plagio o secuestro, se requiere como supuesto indispensable
gue se relinan las caracteristicas legales de la privacion de la libertad".

Por su parte el articulo 365 del mismo ordenamiento se dedica a la tipificacion de la
libertad de trabajo, esta mantiene distantes diferencias en relacién con el secuestro por lo
gue no es necesario nombrar estas. De la misma manera el articulo 365 bis se encarga de
la proteccién de otro tipo de libertad, en este caos la sexual.

El articulo que regula el delito de secuestro es el 366 del cédigo. Debido a su longitud se
analizard por partes. La primera fraccion menciona:

"Articulo 366
Al que prive de la libertad a otro se le aplicara:

I. De quince a cuarenta afios de prisiobn y de quinientos a dos mil dias
multa, si la privacion de la libertad se efectla con el propdsito de:

a) Obtener rescate;

124



b) Detener en calidad de rehén a una persona y amenazar con privarla de
la vida o con causarle dafo, para que la autoridad o un particular realice o
deje de realizar un acto cualquiera, 0

¢) Causar dafio o perjuicio a la persona privada de la libertad o a cualquier
otra."

En realidad durante este articulo no menciona la palabra secuestro describiendo a este
delito no obstante este se acopla perfectamente a la clasica definicion de secuestro o
plagio, de hecho es acorde a la primer definicién otorgada en este texto ain cuando dicha
definicién fue realizada en Colombia. En la jurisprudencia si se menciona este delito como
secuestro, a continuacion se presenta una jurisprudencia que complementa la definicion
tratando el tema de los elementos subjetivos y objetivos de este tipo.

"PLAGIO O SECUESTRO, DELITO DE. El plagio o secuestro es una figura
delictiva cuya tipicidad depende, no so6lo del elemento material (externo) de la
conducta, sino también de la concurrencia de la tendencia interna trascendente o
sea de un elemento subjetivo del injusto, segun la terminologia empleada por la
ciencia penal tudesca, que define esta clase de figuras como aquellas "violaciones
dirigidas hacia un resultado que esta mas alla de los hechos externos de ejecucion
del delito", por lo cual es suficiente para la consumacion del delito que el sujeto
activo haya tenido en mente, al privar de la libertad al ofendido, la finalidad de
obtener el rescate, sin que interese que este objetivo se concrete."

La principal diferencia de este delito y la privacion ilegal de la libertad comun es la
condicién presentada, esta puede consistir en el rescate o en una accion u omision por
parte de las autoridades u otras personas.

Para una mejor compresién Diaz de Ledn define al rescate y el termino causar dafio de
manera que no se llegue a mal interpretar este precepto legal.

"Por rescate (fracc. I) se comprende el propésito de lucro del agente, quien
pone precio )dinero o alguna cosa como condicién exigida para dejar en
libertad a la persona privada ilegalmente de su libertad."

"Por causar dafio se entiende menoscabar el patrimonio y por perjuicio,
impedir se obtengan los frutos que legalmente correspondan o se originen
gastos, ya sea a la victima o a un tercero (fracc. I)."

125



La siguiente fraccion del articulo 366 especifica algunas situaciones especiales en
relacién a las penas correspondientes en dichos casos.

"Il. De veinte a cuarenta afios de prisién y de dos mil a cuatro mil dias
multa, si en la privacién de la libertad a que se hace referencia en la
fracciébn anterior concurre alguna o algunas de las circunstancias
siguientes:

a) Que se realice en camino publico o en lugar desprotegido o solitario;

b) Que el autor sea o haya sido integrante de alguna institucién de
sequridad publica, o se ostente como tal sin serlo;

¢) Que quienes lo lleven a cabo obren en grupo de dos o0 mas personas;
d) Que se realice con violencia, o

e) Que la victima sea menor de dieciséis o mayor de sesenta afios de
edad, o que por cualquier otra circunstancia se encuentre en inferioridad
fisica o mental respecto de quien ejecuta la privacién de la libertad.

Si espontaneamente se libera al secuestrado dentro de los tres dias
siguientes al de la privacion de la libertad, sin lograr alguno de los
propésitos a que se refiere la fraccion | de este articulo y sin que se haya
presentado alguna de las circunstancias previstas en la fraccion Il, la pena
sera de uno a cuatro afios y de cincuenta a ciento cincuenta dias multa.

En los demas casos en que espontaneamente se libere al secuestrado, sin
lograr alguno de los propoésitos a que se refiere la fraccion | anterior, las
penas de prision aplicables seran hasta de tres a diez afios y de doscientos
cincuenta hasta quinientos dias multa."

El tema tratado en esta fraccién del articulo es la forma en que se llevo a cabo le
detencion ilegal, al tomar en cuenta las ventajas que pueden haber tenido los
secuestradores con relacion al secuestrado el cédigo atempera la pena y esta se vuelve
mas grave, en este caso lo considerado es la violencia o la ventaja de los secuestradores.
Al tratar el tema del plagio Rene Gonzales de la Vega plantea:

"El articulo prevé el delito de plagio o secuestro (conceptos que en esta
materia denotan lo mismo), que consiste —en términos generales- en la

126



privacion ilegal de la libertad (ver Art. 364, fraccion |, del C.P.),
acompafiada de moviles o medios peligrosos, que

fundamentan el grave aumento de penalidad. (Ver Diario Oficial de29 de
julio de 1970.)"

En esta cita se trata el tema del aumento en la pena segun sea el caso, lo cual es el
objetivo de la segunda fraccion del articulo a analizar. La tercera fraccion por su parte
estipula lo siguiente:

"lll. Se aplicaran de veinticinco a cincuenta afios de prision y de cuatro mil
a ocho mil dias multa, cuando la privacion de libertad se efectie con el fin
de trasladar a un menor de dieciséis afos fuera de territorio nacional, con
el propoésito de obtener un lucro indebido por la venta o la entrega del
menor.

Se impondra una pena de treinta a cincuenta afios de prision al o a los
secuestradores, si a la victima del secuestro se le causa alguna lesion de
las previstas en los articulos 291 a 293 de este Cdadigo.

En caso de que el secuestrado sea privado de la vida por su o sus
secuestradores, se aplicara pena de hasta setenta afos de prision.

Si espontaneamente se libera al secuestrado dentro de los tres dias
siguientes al de la privacion de la libertad, sin lograr alguno de los
propésitos a que se refieren las fracciones | y Il de este articulo y sin que
se haya presentado alguna de las circunstancias previstas en la fraccion Il,
la pena sera de dos a seis afios y de cincuenta a ciento cincuenta dias
multa.”

Este ultimo supuesto se encontraba al final del articulo antes que este fuera reformado,
existe jurisprudencia que amplia un poco mas la forma en que se constituye esta
condicién de liberacion.

"El supuesto en la parte final del articulo 366 del Cédigo Penal Federal, no
configura el delito de plagio o secuestro que el propio dispositivo en su
fraccion | tipifica, sino que soélo trascienda a la penalidad que debera
aplicarse a los responsables de dicho ilicito, cuando el plagiario pone en
libertad a la persona secuestrada, espontaneamente antes de tres dias y
sin causar ningun perjuicio grave, por lo que toda alegacién que el
inculpado haga apoyandose en tal supuesto no es de tomarse en
consideracion, por ser inoperante, si lo que se debate es la formal prision,
pues no es el momento de penar, sino de determinar o sefialar el delito por
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el que se seguira el proceso, de conformidad con lo que dispone
claramente el articulo 19 de la Constitucion de la Republica."

La fraccion tercera concluye expandiendo mencionando otras circunstancias que hacen
variar la pena:

"En los demas casos en que espontdneamente se libere al secuestrado, sin
lograr alguno de los propésitos a que se refieren las fracciones | y Il de
este articulo, las penas de prision aplicables seran de cinco a quince afios
y de doscientos cincuenta hasta quinientos dias multa."

Tratando el desistimiento es necesario que sea autébnomo para que se aplique lo
mencionado en esta fraccion.

"Mas si el secuestrador pone en libertad a la persona secuestrada, por la
activa ingerencia de la Policia y él mismo declara que "se vié precisado" a
conceder la libertad, el elemento espontaneidad, atenuante de la pena, no
se satisface."

Considero que el punto mas importante en relacién con esta fraccién, es cuando habla del
homicidio del secuestrado, esta situacion se observa con continuidad por lo que es
importante que la pena sea mas alta en comparacion con el secuestro normal o el
homicidio.

Las dltimas cuatro fracciones de este articulo presentan condiciones en las que cambian
la sancién o se configura de diferente manera el delito. Tratan sobre las cuestiones de los
rehenes, el secuestro por parte de un grupo, el robo de infante y la detencién en un
camino solitario lo cual constituye una desventaja para el posible secuestrado.

"IV.- Si se detiene en calidad de rehén a una persona y se amenaza con
privarla de la vida o con causarle un dafio, sea a aquélla o a terceros, si la autoridad no
realiza o deja de realizar un acto de cualquier naturaleza;

V.- Si la detencion se hace en camino publico o en paraje solitario;
VI.- Si quienes cometen el delito obran en grupo; y

VII.- Si el robo de infante se comete en menor de doce afios, por quien sea
extrafio a su familia, y no ejerza la tutela sobre el menor."

El bien juridico tutelado en relacion a la condicion de paraje solitario es de alguna manera
la libertad de transito, por lo que se hace mas dura la pena en este caso.

"En la interpretacion de la frase "camino publico" debe imperar la
descripcién contenida en el articulo 165 del propio Cédigo Penal. " Se
llaman caminos publicos -segun precepto- las vias de transito
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habitualmente destinadas al uso publico, sea quien fuere el propietario y
cualquiera que sea el medio de locomocion que se permita y las
dimensiones que tuviere. Por paraje solitario ha de

entenderse cualquier sitio, lugar o estancia que en el momento de
ejecutarse la detencién estuviere despoblado o deshabitado."

Para complementar lo mencionado por el autor se anexa jurisprudencia que define el
concepto de paraje solitario

"ASALTO, DELITO DE; CONCEPTO DE PARAJE SOLITARIO
(LEGISLACION DEL DISTRITO Y TERRITORIOS FEDERALES). Para
integrar el delito de asalto que exige, entre otros elementos, que se
realicen los hechos en despoblado o en paraje solitario; la idea de
"despoblado” es una nocién puramente topografica; describe un lugar
carente de casas habitadas.

El concepto de "paraje solitario", no atiende a la topografia del lugar,
pudiendo ser poblado o despoblado, sino al hecho de que, a la hora en que
acontecen los hechos, se encuentre por cualquier circunstancia, sin la
presencia de personas, ya sean autoridades o particulares, que pudiesen
auxiliar al ofendido impidiendo el dafio que se le tratase de causar."

Las caracteristicas esenciales del secuestro es que es un delito doloso, permanente y de
dafio. No es necesario que se de la aprehensién ya que existe la figura de tentativa en
este delito, tampoco es necesario que se cumpla el propésito del delito para que este sea
penado, en relacion con la caracteristica de delito permanente la jurisprudencia dicta.

"El delito de secuestro es de ejecucion permanente y, por lo tanto, puede
haber participacién cuando se esta ya en el periodo ejecutivo consumativo,
pues la conducta que lo integra se sigue realizando."

"La ley contiene la nocién del delito permanente, al hablar de la
prolongacién en el tiempo de la accién u omisién criminal, o sea, el que
implica una persistencia en el resultado durante el cual el sujeto activo
mantiene su voluntad delictiva y, por ende, la antijuridicidad que es su
consecuencia."

Un dato interesante en cuanto a la penalizacion de este delito es la dureza con la que el
legislador tipifico algunos de los supuestos, tratando el tema Jiménez Huerta describe:

"Inmediatamente conmueve el sentimiento juridico, el maximo de cuarenta afios
establecido en el parrafo primero del articulo 366 para la pena de prision, pues un
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maximo de esta naturaleza representa exactamente el doble fijado en el 307 para
el delito de homicidio simple intencional y es igual al minimo sefialado en el
articulo 320 para el reo de homicidio calificado. Y aunque proclamemos la
intensidad juridica que encierra el

delito de plagio o secuestro, entendemos que no puede exceder en el doble a la
del delito de homicidio simple intencional ni parificarse con la del homicidio
calificado"

Paralelamente a las penas ya mencionadas el articulo 366 Bis marca algunas otras
disposiciones en relacion con el secuestro, estas estan encaminadas a todas las posibles
participaciones que se puede tener en el ilicito.

"Articulo 366 Bis

Se impondra pena de dos a diez afios de prision y de doscientos a mil dias
multa, al que en relacién con las conductas sancionadas por el articulo
anterior y fuera de las causas de exclusién del delito previstas por la ley:

I. Actie como intermediario en las negociaciones del rescate, sin el
acuerdo de quienes representen o gestionen en favor de la victima;

Il. Colabore en la difusién publica de las pretensiones o mensajes de los
secuestradores, fuera del estricto derecho a la informacion;

Ill. Actie como asesor con fines lucrativos de quienes representen o
gestionen en favor de la victima, evite informar o colaborar con la autoridad
competente en el conocimiento de la comisidn del secuestro;

IV. Aconseje el no presentar la denuncia del secuestro cometido, o bien el
no colaborar o el obstruir la actuacion de las autoridades;

V. Efectie el cambio de moneda nacional por divisas, o de éstas por
moneda nacional sabiendo que es con el propdsito directo de pagar el
rescate a que se refiere la fraccion | del articulo anterior, y

VI. Intimide a la victima, a sus familiares o a sus representantes o gestores,
durante o después del secuestro, para que no colaboren con las
autoridades competentes."

La figura delictiva del secuestro es muy grave por lo que es necesario que se mencionen
todas las posibles implicaciones, el hecho de comunicar, encubrir o realizar actos en pro
de la realizacion del secuestro es merecedor a una pena.

¢) Impacto social
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Como ya lo habia mencionado en mi propuesta de entrega, realicé este trabajo debido a
mi interés personal en relacion con el tema. La proliferacion del secuestro ha ocasionado
un impacto muy importante dentro de la comunidad nacional, las comparaciones con otros
paises se presentan y de ninguna manera es sano para cualquier sociedad la inseguridad
e incertidumbre de sus habitantes.

Al crecer la ejecucién de este delito se deben analizar las causas por las cuales los
delincuentes realizan esta practica. El secuestro moderno y el mas usual se presenta con
el fin de pedir un rescate de las personas. Por lo regular se analiza la forma de vida de
esta gente, se busca a una victima y se le plagia. Después se hace saber a la familia del
secuestro y se solicita una cantidad en dinero, por lo general para que ésta sea liberada.
En el caso de que se logre juntar la cantidad y sea pagada, se procede a su liberacion,
aunque no es inusual que los secuestradores maten a la persona adn con la condicion
cumplida.

Al solicitar una cantidad monetaria a cambio de la vida se amenaza uno de los bienes
juridicos mas importantes, tal vez el mas importante. Simplemente se utiliza el valor que
tiene la persona para sus familiares y se extorsiona consiguiendo dinero rapido y sin
ningun esfuerzo. Existen diversas organizaciones criminales que se dedican a monitorear
y a secuestrar personas. Algunas se han logrado desmembrar, pero no todas, y lo peor es
gue en algunos casos ciertas autoridades se ven inmiscuidas.

El golpe que los secuestros ocasionan en la sociedad es simplemente muy grande.

El hecho de que cualquier persona vea en peligro su libertad y muy posiblemente su vida
por salir de su casa puede ocasionar histeria colectiva, la cual es alimentada por las
televisoras, que con el afan de vender crean una situacién psicoldgica en la poblacién, lo
gue ocasiona que aunque algunas personas no sean secuestradas o nunca tengan
contacto con el secuestro, sean afectadas mentalmente por la gran publicidad que genera
este delito.

El secuestro no es limitativo de clases pudientes, de hecho muchos de los secuestros se
realizan en las colonias de escasos recursos, aunque estos por lo regular son realizados
por personas inexpertas. Las organizaciones criminales se encargan por lo regular de
amenazar y plagiar a la gente de clase acomodada, esa es la causa por la que muchos
personajes de la farandula o empresarios famosos son secuestrados. Nuestra condicién
como humanos nos brinda la importancia de creer que las personas son mucho mas
valiosas que los bienes materiales, lo cual es aprovechado en modo de chantaje e ahi la
efectividad del secuestro.

El principal problema del secuestro no se encuentra en su tipificacion, ésta ya esta
realizada, y de hecho al contar con diferentes penas para cada unas de las condiciones
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se podria decir que esta tipificado satisfactoriamente. El problema del secuestro es su alta
frecuencia. Es sabido que los delincuentes no estudian el Codigo Penal para conocer la
pena que tendrian en caso de que cometieran el delito, de hecho la mayoria de los
delincuentes se preocupan de las penas hasta

gue son detenidos. La alta frecuencia en un delito de esta clase crea una histeria colectiva
gue dafa la estructura social, ya que las personas no se sienten seguras en su
comunidad. Debido a esta situacion especial, las autoridades buscan la forma en que este
delito no sea tan comun.

Existen varios proyectos para este objetivo, uno de ellos es el propuesto por el propio
Presidente de la Republica, Vicente Fox, en el que designd a una persona encargada en
especifico de este delito (Subprocurador de secuestros), demostrando asi que la
importancia de un delito de este tipo no es cuestionada.

Otro intento por lograr una eficacia con relacién a la _administracion de justicia en los
secuestros, fue la propuesta realizada por los Procuradores Generales Locales, en la cual
se solicitaba que todos los Cddigos Penales del pais mantuvieran una armonia en
relaciéon a las penas del secuestro. Ademas, se buscaba una mejor cooperacién interna
entre las entidades federativas con el fin de mantener una eficacia total en las
investigaciones a lo largo de todo el territorio nacional.

"La Conferencia Nacional de Procuracion de Justicia prepara una
propuesta para unificar las penas por secuestro en todo el pais y que sea
eliminado cualquier beneficio legal para los plagiarios. De acuerdo con el
Proyecto Tipo, obtenido por Grupo REFORMA, los 33 Cddigos Penales
que existen en el pais tendrian el mismo capitulo para el delito de
secuestro, que seria castigado en las modalidades de simple, agravado,
atenuado y equiparables de secuestro. Las condenas irian de 20 a 50 afios
en casos de secuestro simple y agravado."

Esta solo es una muestra mas de la gravedad del problema. Para mostrar estas
diferencias en los cédigos punitivos se menciona que en Baja California Sur la pena para
el delito de secuestro es de 8 a 20 afos, esta diferenciacion se hace apreciable al analizar
la pena por el mismo delito en Baja California donde es de 20 a 40 afios, por su parte
Nuevo Ledn plantea una pena de 15 a 40 afos.

Junto con esta propuesta realizada se buscaba que las familias que pagaran un rescate o
gue tuvieran conocimiento del secuestro y que no notificaran a las autoridades, se
culparian de coparticipes del delito.
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"Para frenar el nimero de secuestros en el pais, Procuradores de tres
Estados propusieron ayer establecer como delito el pago de rescate a los
plagiarios. Los Procuradores de Justicia del Distrito Federal, Bernardo
Batiz; de Puebla, Carlos Arredondo, y de Tlaxcala, Eduardo Medel,
presentaron la propuesta para establecer la corresponsabilidad en el delito
de secuestro a los familiares que paguen un rescate."

Esta histeria colectiva es perceptible en gran parte de nuestro pais, los casos de
secuestro se pueden observar desde la delegacién de Iztapalapa en la ciudad de México
hasta San Pedro en Nuevo Leén. La forma en que éstos son realizados cambia y los
rescates solicitados varian mucho en cantidad, pero la esencia es la misma, se solicita un
monto a cambio de que una persona querida permanezca con vida.

No pedimos que se aumenten las penas. Esto ha sido sugerido por varios grupos, pero en
lo personal no estoy ni acuerdo ni en desacuerdo con la propuesta. Las penas actuales
son suficientes, pero no en todas las ocasiones se logra que los delincuentes paguen su
deuda con la sociedad. Como ya se menciond, los delincuentes no se preocupan mucho
por las penas, por lo que el hecho de aumentarlas simplemente seria una falsa solucion
gue solo engafaria a la sociedad en general, creyendo que por aprobar esta reforma los
delitos disminuirian.

La solucién al problema del secuestro no se encuentra en la forma de su tipo, sino en los
hechos que hacen las autoridades para disminuir su ejecucion. Hasta estos momentos se
han dado importantes golpes a algunas bandas dedicadas de secuestradores, aunque no
se han logrado desarticular del todo. El proceso ha comenzado, sin embargo, la
efectividad policiaca no sera cuestion de este trabajo ya que se considera un tema muy
extenso y que ademas desviaria el tema central.

Como en todo delito, existen formas de prevencion al secuestro. Estas no son totalmente
efectivas, pero bien pueden brindar cierto grado de seguridad psicolégica. Los consejos
bésicos son:

o No brindar informacion personal a extrafios

o Mencionar el lugar del destino y el horario posible de llegada al salir de
casa

o Mantenerse alerta y en calma

o Notificar inmediatamente si se sospecha que alguna persona esta
acosandolo

o En caso de que se dé el secuestro, denunciarlo a las autoridades
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Estos simples consejos pueden de alguna manera hacer mas dificil el trabajo para los
secuestradores, pero no es la solucion al problema. El intentar buscar las causas al delito
del secuestro es tanto como buscar las causas a cualquiera de los delitos: la injusticia
social, la mala educacidn, la baja moralidad, la mala ética y los desordenes mentales son
s6lo algunos de los posibles origenes. Este delito es cometido con frecuencia por su
efectividad, la cual esta sujeta a las grandes sumas de dinero y al poco tiempo que se
requiere para realizarlo.

d) Realidad Social Internacional

El secuestro es un problema grave dentro de la sociedad, México es solo uno de los
paises donde se ha proliferado esta dafiina situacion; Colombia es otro de ellos. En los
ultimos afos debidos a la inestabilidad politica, social y econémica Colombia ha sufrido
como ningun otro los problemas que ocasiona el secuestro.

Existen distintos grupos y subgrupos de la guerrilla colombiana que se mantiene gracias a
los rescates que obtiene de este delito. Entre los principales estan las FARC, el ELN, el
EPL, y el grupo JBC. Los conflictos internos y el dafio psicoldgico social ha hecho que
fuera necesario una ley especial antisecuestro la cual fue promulgada en 1996.

"1.- El secuestro extorsivo. Tiene prision de veinticinco (25) a cuarenta afios
y una multa de cien (100) a quinientos (500) salarios minimos mensuales.

En la misma pena incurrir4 quien arrebate, sustraiga, retenga u oculte una
personalidad de reconocida notoriedad o influencia publica.

2.- Secuestro simple. Tiene prision de seis (6) a veinticinco (25) afios y una
multa de cien (100) a doscientos (200) salarios minimos mensuales.

Si el proposito del agente es contraer matrimonio u obtener una finalidad
eroético sexual, incurrira en prision de uno (1) a tres (3) afios. Para proceder
en este caso se requiere de querella de parte”

Para visualizar mejor la gravedad de este delito en Colombia y en México se anexan
estadisticas que muestran el crecimiento de la tasa delictiva a loa largo de los dltimos
afos.

Conforme al o0 mencionado se concluye:

1.- En los ultimos afos, el secuestro se ha convertido en uno de los mas grandes temores
de los habitantes de nuestro pais.
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2.- Los cambios en las costumbres y la creacidon de nuevas situaciones han mantenido
una evolucion en este delito.

3.- La accién de secuestrar a alguien rompe con dos de las garantias individuales que
reconoce la Constitucion, la libertad de transito y la proteccién de las leyes frente a los
castigos aceptando solo los impuestos por las autoridades.

4.-El delito de secuestro se encuentra ampliamente tipificado, de manera que el Cddigo
Penal contempla diferentes penas en relacion con las posibles variantes del crimen.

5.- El problema de la proliferaciébn en México no es culpa de la legislacién, la seguridad
social se ve comprometida pero por aspectos externos como la posible mala
administracion de la justicia o la inefectividad deseada en los cuerpos policiacos.

6.- La Republica Mexicana no es el Unico pais que sufre esta situacién, de hecho
Colombia mantiene un estado de inseguridad peor al nuestro, lo cual no es orgullo para
ninguna de las dos naciones.

7.- La posible solucién a esta ola delictiva se ve muy lejana analizando que aunque los
esfuerzos se han realizado las bandas criminales han demostrado su superioridad, por lo
que no se observa practica la baja significativa de este delito en nuestro pais.*®

59 www.moonografias.com.mx
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CONCLUSIONES

Al finalizar este trabajo de investigacion, puedo concluir que si bien es cierto las
leyes y doctrinas civiles confieren atribuciones y facultades a los padres de un
menor de edad secuestrado , asi como a los que ejercen la patria potestad, la
adopcion simple o plena , la tutela ; para tomar tomar decisiones con respecto a
sus bienes u intereses como persona , del hijo menor de edad sobre el cual ejerce
la patria potestad, del adoptado , pupilo o incapaz, sin que nadie pueda reprochar
0 sancionar la decisién que se crea que es la mas conveniente para este , pero en
el supuesto de que el menor de edad sea secuestrado y este hecho se pone en
conocimiento del Ministerio Publico, en este mismo acto el Ministerio Pablico pasa
a ser representante del menor de edad secuestrado sin que esto, signifique la
suspension o extincion de los derechos y obligaciones de aquellos que ejercen la
patria potestad, la adopcion, la tutela; simplemente estos pasan a ser
coadyuvantes del Ministerio Publico en caso de que el menor o incapaz sea
secuestrado, asi el Ministerio Publico puede actuar y tomar decisiones con
respecto a los bienes del menor si los tuviere o de sus tutores , curadores , tutores
y adoptantes , en caso de la peticién de un rescate , ya que esta institucion esta
envestida de tal facultad vy tiene los conocimientos y medios propicios para la

negociacion de la libertad del menor de edad secuestrado.
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