3. AVERIGUACION PREVIA
3.1. Averiguacion previa.

La averiguacion previa es la primera etapa del procedimiento penal que se desarrolla
ante la autoridad del Ministerio Publico que se convierte en parte procesal cuando
ejercita la accion. La indagacion comienza con la noticia del crimen obtenida con la
denuncia o querella, y culmina con el ejercicio de la accion penal y la resolucion de no
ejercicio, archivo o sobreseimiento administrativo.

La averiguacion previa inicia con una resoluciéon de apertura del la misma, también
conocida como auto ad inquirendum (providencia por la cual se ordenan
averiguaciones), y se supone que se ha satisfecho el requisitos de procedibilidad
correspondiente.

El periodo de averiguacion previa ha recibido diversos nombres y para ellos se ha
considerado su naturaleza juridica o las especiales concepciones de sus autores. Asi le
llama también instruccidon administrativa, preparacion de la accién, preproceso,
averiguacion fase, fase indagatoria, procedimiento preparatorio gubernativo.

En forma evidentemente inconstitucional, la Ley Federal contra la Delincuencia
Organizada ha reincorporado la delacién entre los actos que determinan el inicio de la
investigacion. Se dice que la delacion debe ser corroborada por la autoridad, y que sélo
después comenzara la averiguacion previa. Es obvio que dicha corroboracién ya
constituye averiguacion previa del delito respectivo.

La Averiguaciéon previa ha sido objeto de cientos de definiciones, en este caso se
enunciara una a manera de referencia. Asi la Averiguacion Previa es la etapa
procedimental en la que el 6rgano investigador lleva a cabo y ejecuta todas aquellas
diligencias necesarias para buscar, descubrir y con ello comprobar, en su caso, los
elementos del tipo penal y la probable responsabilidad de una persona, teniendo la
posibilidad o no de ejercer la accién penal ante el 6rgano jurisdiccional competente,

solicitando en la determinacion una orden de vinculacion al proceso.



Otra idea de averiguacion previa es la siguiente: Es la etapa procedimental durante la
cual el organo investigador realiza todas aquellas diligencias necesarias para
comprobar, en su caso, el cuerpo del delito y la probable responsabilidad, y optar por el
ejercicio o la abstencién de la accion penal.

Los sujetos que intervienen en la averiguacion previa son el Ministerio Publico’; el
sujeto activo del hecho posiblemente constitutivo de delito; el sujeto pasivo del hecho
posiblemente constitutivo de delito y los testigos.

La finalidad de la averiguacion previa se desprende de su fundamento constitucional,
especificamente del articulo 21, que entre otras cosas preceptua lo siguiente:

Prescribe la atribucion del Ministerio Publico de investigar y perseguir delitos, esta
atribucién se refiere a dos momentos procedimentales: el preprocesal y el procesal; el
preprocesal abarca precisamente la averiguacién previa, constituida por la actividad
investigadora del Ministerio Publico, tendiente a decidir sobre el ejercicio o abstencion
de la accién penal; el mencionado articulo 21 Constitucional otorga por una parte una
atribucién al Ministerio Publico, la funcién investigadora auxiliado por la Policia Judicial;
por otra, una garantia para los individuos, pues solo el Ministerio Publico puede
investigar delitos, de manera que la investigacion se inicia a partir del momento en que
el Ministerio Publico tiene conocimiento de un hecho posiblemente delictivo, a través de
una denuncia, una acusacion o una querella, y tiene por finalidad optar en sdlida base
juridica, por el ejercicio o abstencién de la accidon penal, no necesariamente ejercitar la
accién penal.

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

El articulo 16 referido prescribe lo siguiente:

' Es una funcion del Estado, que ejerce por conducto del procurador de justicia, y que busca la aplicacién 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.



“‘Articulo 16. Nadie puede ser molestado en su persona, familia,
domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito
de la autoridad competente, que funde y motive la causa legal del
procedimiento. (...)

No podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad judicial y
sin que preceda denuncia o querella de un hecho que la ley senale
como delito, sancionado con pena privativa de libertad y obren
datos que establezcan que se ha cometido ese hecho y que exista
la probabilidad de que el indiciado lo cometié o participé en su

comision. (...)

La averiguacion previa puede iniciarse por la denuncia, acusacién o la querella de parte
que son los requisitos de procedibilidad. Estos seran objeto de analisis en el siguiente
punto tematico, aunque es necesario explicar cada una de ellas:

A) La denuncia es la transmisién del conocimiento que tiene una persona sobre un
hecho o varios hechos que en apariencia son constitutivos de algun delito, y que realiza
cualquier persona ante la autoridad competente. En este caso no hay voluntad del
denunciante de que se persiga el delito, sino simplemente su voluntad es comunicar
ese 0 esos hechos. Otra particularidad es que procede en los delitos de oficio y no los
de querella necesaria.

B) Acusacion.

Es la imputacion directa que se hace a persona determinada de la posible comisién de
un delito, ya sea perseguible de oficio o a peticion de la victima u ofendido.

C) La querella, en ella si hay voluntad del sujeto que la realiza, para que se persiga el
delito. La voz querella posee en doble sentido:

a) Como sindnimo de accion cuyo ejercicio compete a los particulares vy,

b) Como simple requisito de procedibilidad.

La querella es siempre requisito de procedibilidad que se resume en una manifestaciéon
de conocimiento sobre hechos delictuosos y una expresién de voluntad, a efecto de que
se lleve adelante la persecuciéon procesal. Es procedente la querella en aquellos delitos
en los que predomina el interés privado sobre el publico.



Otra idea de querella es la siguiente: es una manifestacion de voluntad, de ejercicio
potestativo, formulada por el ofendido con el fin de que el Ministerio Publico tome
conocimiento de los hechos que constituyen un delito no perseguible de oficio, para que
se inicie e integre la averiguacién previa correspondiente y de ser procedente ejercite la
accién penal.

Otra idea respecto de cuales son los requisitos de procedibilidad es la siguiente:

a) Existencia de un hecho u omisién que defina la ley penal como delito.

b) Que el hecho se atribuya a una persona fisica, ya que a una persona moral no puede
enjuiciarsele.

c) Que el hecho u omision llegue al conocimiento de la autoridad por medio de la
querella o de la denuncia.

d) Que el delito que se impute se castigue con una sancién corporal.

e) Que la afirmacion del denunciante o querellante esté apoyada por declaracion de
persona digna de fe o por otros datos que hagan probable la responsabilidad del
inculpado.

Un punto relacionado con este tema son las actividades que debe de realizar el
Ministerio Publico. Desde el inicio de la averiguacion el Ministerio Publico tendra la
obligacion de:

|. Hacer cesar, cuando sea posible, las consecuencias del delito;

II. Recibir la declaracién escrita o verbal correspondiente e iniciar la averiguacion del
caso, en los términos de este cddigo, de conformidad con los principios constitucionales
de legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad, eficiencia y eficacia;

lll. Informar a los denunciantes o querellantes sobre su derecho a ratificar la denuncia o
querella en el mismo acto y a recibir su ratificacién inmediatamente, o a recibirla dentro
de las 24 horas siguientes, cuando se identifiquen debidamente y no exista
impedimento legal para ello, tiempo en el cual los denunciantes o querellantes deberan
acreditar plenamente su identidad, salvo que no residan en la ciudad o exista algun
impedimento material que debera ser razonado por el Ministerio Publico;

IV. Iniciar e integrar la averiguacién previa correspondiente cuando asi proceda;

V. Practicar las diligencias inmediatas procedentes cuando de las declaraciones se
desprendan indicios de la comision de conductas delictivas;



VI. Expedir gratuitamente, a solicitud de los denunciantes o querellantes, copia simple
de su declaracion o copia certificada en términos de lo previsto por este cédigo y por el
Cddigo Financiero del Distrito Federal;

VII. Trasladarse al lugar de los hechos, para dar fe de las personas y de las cosas
afectadas por el acto delictuoso, y a tomar los datos de las personas que lo hayan
presenciado, procurando que declaren, si es posible, en el mismo lugar de los hechos, y
citandolas en caso contrario para que dentro del término de veinticuatro horas
comparezcan a rendir su declaracion, y a realizar todas las diligencias inmediatas a que
hace referencia este codigo y las demas conducentes para la integracion debida de la
averiguacion;

VIIl. Asegurar que los denunciantes, querellantes u ofendidos precisen en sus
declaraciones los hechos motivos de la denuncia o querella y las circunstancias de
lugar, tiempo y modo en que ocurrieron;

IX. Proponer el no ejercicio de la accion penal cuando de las declaraciones iniciales y
de los elementos aportados no se desprenda la comision de conductas delictivas o
elemento alguno para su investigacion;

X. Solicitar al denunciante o querellante que aporte los datos necesarios para precisar
la identidad del probable responsable y dar de inmediato intervencién a peritos para la
elaboracién de la media filiacion y el retrato hablado;

XI. Dar intervencién a la Policia Judicial con el fin de localizar testigos que aporten los
datos para identificar al probable responsable, asi como datos relacionados con la
comision de los hechos delictivos;

XIl. Programar y desarrollar la investigacién, absteniéndose de diligencias
contradictorias, innecesarias, irrelevantes o inconducentes para la eficacia de la
indagatoria;

Xlll. Expedir y fechar de inmediato los citatorios o comparecencias ulteriores, de
denunciantes, querellantes, testigos, probables responsables, o de cualquier
compareciente, ante el Ministerio Publico, de acuerdo con el desarrollo expedito,
oportuno y eficaz de la indagatoria, siendo responsables los agentes del Ministerio
Publico que requieran las comparecencias y sus auxiliares, de que se desahoguen con

puntualidad y de conformidad con la estrategia de investigacion correspondiente;



XIV. Solicitar la reparacion del dafio en los términos de este codigo; e
XV. Informar a la victima o, en su caso, a su representante legal, sobre el significado y
la trascendencia del otorgamiento del perdon cuando decidan otorgarlo.2
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CONFRONTACION, EL MINISTERIO PUBLICO ESTA FACULTADO PARA ADMITIR
LA PRUEBA Y DESAHOGARLA EN LA AVERIGUACION PREVIA.

De lo dispuesto por los articulos 216, 217 y 218 del Cédigo de Procedimientos Penales
para el Estado de Jalisco, se advierte que al regular lo referente a la prueba de
confrontacién cuando aluden a su desahogo, establecen que lo hara el Juez, asi como
que el secretario acompanara al testigo y levantara el acta correspondiente, sin
embargo, no se debe emprender una interpretacion literal o gramatical de la ley, en el
sentido de que al referir que el Juez desahogara la probanza de que se trata, entonces,
se prohibe al Ministerio Publico que durante la averiguacién previa realice ese acto
procesal, porque en el caso aplica el proverbio legal que reza: "Lo que la ley
expresamente no prohibe, esta expresamente permitido”; ademas en atencion a que las
leyes deben interpretarse de manera sistematica para lograr que sus disposiciones
sean congruentes entre si, de ahi que los citados preceptos se deben interpretar
armonicamente con los numerales 132 y 192 del propio ordenamiento, que en sintesis,
prevén, respectivamente, que el Ministerio Publico goza de la accién mas amplia para
emplear los medios de prueba, aunque no sean de los que menciona la ley, asi como
que se admitira como prueba todo aquello que se ofrezca como tal, siempre que pueda
constituirla a juicio del funcionario que practique la averiguacion, lo que revela que la

representacion social si esta facultada para admitir y desahogar durante la

2 SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION; Legislacion Penal y su interpretacion por el Poder Judicial de la Federacion; Codigo de
Procedimientos Penales del Distrito Federal; México; 2007; Articulo 9.



averiguacion previa la prueba de confrontacion, porque con ello se permite al indiciado
salir a la defensa de sus intereses, aparte de que es en esa etapa del proceso penal, en
la cual la institucion ministerial, en ejercicio de la facultad que le otorga el articulo 21
constitucional, en estricto apego al cédigo adjetivo del Estado de Jalisco, en
concordancia al principio constitucional de que en todo proceso de orden penal, al
inculpado se le recibiran las pruebas que ofrezca, esta obligada a emplear y apreciar los
elementos de conviccidn que estime conducentes para la comprobacion del delito y del
probable responsable en su comisién. De tal suerte que, este tribunal se aparta del
criterio que sostuvo en su anterior integracion, en la tesis aislada numero 111.20.P.73 P,
que se publica en la Novena Epoca del Semanario Judicial de la Federaciéon y su
Gaceta, Tomo XIll, abrii de 2001, materia penal, pagina 1048, de rubro:
"CONFRONTACION, PRUEBA DE. SU DESAHOGO ES FACULTAD EXCLUSIVA DEL
JUEZ DEL PROCESO (LEGISLACION DEL ESTADO DE JALISCO)."

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL TERCER CIRCUITO.
Amparo en revision 154/2009. 13 de agosto de 2009. Mayoria de votos. Disidente:
Hugo Ricardo Ramos Carredn. Ponente: Jorge Humberto Benitez Pimienta. Secretaria:

Maria del Carmen Cabral Ibarra.

Nota: Esta tesis se aparta del criterio sostenido por el propio tribunal en la diversa
[11.20.P.73 P, publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, Tomo XllI, abril de 2001, pagina 1048, de rubro: "CONFRONTACION, PRUEBA
DE. SU DESAHOGO ES FACULTAD EXCLUSIVA DEL JUEZ DEL PROCESO
(LEGISLACION DEL ESTADO DE JALISCO)."
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RESERVA DE LA AVERIGUACION PREVIA. AL NO SER DICHO ACUERDO UNA
RESOLUCION DE DESISTIMIENTO O DE NO EJERCICIO DE LA ACCION PENAL,
NI TENER EL CARACTER DE DEFINITIVA ES IMPROCEDENTE EL AMPARO
INDIRECTO PROMOVIDO EN SU CONTRA.

Del analisis del articulo 131 del Cddigo Federal de Procedimientos Penales, se deduce
que si de las diligencias practicadas no resultan elementos bastantes para hacer la
consignacion, pero con posterioridad pudieran allegarse datos para proseguir la
averiguacion, el expediente se reservara hasta que aparezcan esos elementos de
conviccion, mientras tanto, el Ministerio Publico ordenara a la policia la practica de las
investigaciones correspondientes que permitan esclarecer los hechos, amén de los que
esté en aptitud de aportar el ofendido, esto es, no se trata de una resolucién definitiva,
sino transitoria originada por la insuficiencia de pruebas. Por otro lado, el derecho para
impugnar resoluciones de no ejercicio y desistimiento de la accién penal, fue elevado al
rango de garantia constitucional, lo cual tuvo como propdsito garantizar los derechos de
las victimas, de sus familiares, de los ofendidos y de la sociedad misma, haciendo
respetar las garantias individuales que resulten vulneradas con motivo de un delito,
ademas, al tener dicha determinacion el caracter de definitiva, es susceptible de ser
analizada por un drgano constitucional en términos de los articulos 21 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y 114, fraccion VII, de la Ley de
Amparo. En consecuencia, si la reserva de la averiguacién previa no es una
resolucién de desistimiento o de no ejercicio de la accién penal, ni es definitiva, ello
permite concluir que el amparo indirecto que en contra de tal decisién se promueva es
improcedente, toda vez que el ofendido, ante un acuerdo transitorio de reserva, esta en
aptitud legal de aportar nuevas pruebas para que se haga la consignacion respectiva, y
sera hasta que transcurra un tiempo razonable sin que se emita pronunciamiento
alguno, cuando se esté en aptitud de acudir a la instancia constitucional para reclamar
la tardanza en resolver.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO NOVENO CIRCUITO.

Amparo en revisiéon 180/2006. 24 de enero de 2007. Unanimidad de votos. Ponente:

José Manuel Quintero Montes. Secretario: Ramén Alejandro Jiménez Chavez.



3.2. El ejercicio de la accion penal.

Al Ministerio Publico corresponde el ejercicio exclusivo de la accién penal, la cual
tiene por objeto:

I. Pedir la aplicacion de las sanciones establecidas en las leyes penales;

II. Pedir la libertad de los procesados, en la forma y términos que previene la ley;

[ll. Pedir la reparacién del dano, en los términos especificados en el Nuevo Cédigo
Penal para el Distrito Federal.?

En las averiguaciones previas en que se demuestre plenamente que el inculpado actuo
en circunstancias que excluyen la responsabilidad penal, se actuara de conformidad
con lo siguiente:

I. Siempre que se trate de la integracion de una averiguacion previa con detenido,
dentro del plazo a que se refiere el articulo 268 Bis de este Cddigo, el Ministerio
Publico, previa autorizacién del Procurador General de Justicia del Distrito Federal,
determinara el no ejercicio de la accién penal y ordenara la libertad inmediata del
detenido.

Si para integrar la averiguacion previa fuese necesario mayor tiempo del sefialado en el
parrafo anterior, el detenido sera puesto en libertad bajo las reservas de ley, sin
perjuicio de que la indagatoria continue sin detenido.

Il. Siempre que se trate de la integracion de una averiguacion previa sin detenido, se
seguiran los plazos y formalidades a que se refiere este Codigo para la integracion de
las averiguaciones previas en general.

En cualquiera de los casos a que se refiere este articulo, la determinaciéon del no
ejercicio de la acciéon penal se notificara al querellante, denunciante u ofendido,
mediante notificacion personal, para el ejercicio, en su caso, del derecho a que alude el
cuarto parrafo del articulo 21 Constitucional.*

El Ministerio Publico acreditara el cuerpo del delito de que se trate y la probable
responsabilidad del indiciado, como base del ejercicio de la accién penal; y la autoridad

judicial, a su vez, examinara si ambos requisitos estan acreditados en autos.

3 Cédigo de Procedimientos Penales del Distrito Federal; Articulo 2o0.
* Ibidem; Articulo 30. Bis.



El cuerpo del delito se tendra por comprobado cuando se demuestre la existencia de los
elementos que integran la descripcion de la conducta o hecho delictuoso, segun lo
determine la ley penal.

Para resolver sobre la probable responsabilidad del inculpado, la autoridad debera
constatar que no exista acreditada a favor de aquél alguna causa de licitud y que obren
datos suficientes para acreditar su probable culpabilidad.’

Cuando aparezca de la averiguacion previa que existe denuncia o querella, que se han
reunido los requisitos previos que en su caso exijan la ley y que se ha acreditado la
existencia del cuerpo del delito y la probable responsabilidad del indiciado, el Ministerio
Publico ejercitara la accion penal ante el 6rgano jurisdiccional que corresponda.

El juzgado ante el cual se ejercite la accion penal, radicara de inmediato el asunto. Sin
mas tramite le abrira expediente en el que se resolvera lo que legalmente corresponda y
practicara, sin demora alguna, todas las diligencias que resulten procedentes.

Si la consignacion es con detenido debera inmediatamente ratificar la detencion, si ésta
fuere constitucional; en caso contrario decretara la libertad con las reservas de ley.

Si durante el plazo de tres dias, contados a partir del en que se haya hecho la
consignacion sin detenido, el Juez no dicta auto de radicacion en el asunto, el Ministerio
Publico podra recurrir en queja ante la Sala Penal del tribunal superior que corresponda.
El Juez ordenara o negara la aprehensién o comparecencia solicitada por el Ministerio
Publico por el delito que aparezca comprobado, dentro de los diez dias contados a
partir de la fecha en que se haya acordado la radicacion. Si el juez no resuelve
oportunamente sobre estos puntos, el Ministerio Publico procedera en los términos
previstos en el parrafo anterior.

Tratdndose de consignaciéon sin detenido por delito grave o delincuencia organizada,
inmediatamente debe radicarse el asunto, y dentro de los seis dias siguientes la
autoridad resolvera sobre el pedimento de la orden de aprehension. Si el juez no
resuelve oportunamente sobre estos puntos el Ministerio Publico procedera en los

términos previstos en el cuarto parrafo de este articulo, que es el 286 bis.°

5 Ibidem; Articulo 122.
° Ibidem; Articulo 286 Bis.



Si no se encuentran satisfechos los requisitos del Articulo 16 Constitucional, para el
ejercicio de la accién penal, el Ministerio Publico dispondra la inmediata libertad del
indiciado, quien quedara bajo la custodia de su representante legal, si lo tuviere, y si no,
a disposicion de la autoridad sanitaria.

Encontrandose reunidos los requisitos del articulo 16 Constitucional, el Ministerio
Publico ejercitara la accion penal con detenido, poniendo al inimputable a la
inmediata disposicion del Juez Penal que corresponda, ya sea en el establecimiento
médico psiquiatrico oficial en donde fue internado, o bien, dejandolo a su disposicion
por conducto del representante legal del inimputable, a quien el Juez de inmediato
requerira la presentacion de su representado, para que se proceda en términos del
articulo 343 de este Cdédigo, apercibiéndolo de que en caso de no presentarlo el dia 'y
hora que se sefialen, se haran efectivas las garantias otorgadas y ademas se ordenara
la aprehension del inimputable por conducto de la policia bajo la autoridad y mando
inmediato del Ministerio Publico.

Cuando se trate del ejercicio de la accién penal sin detenido, el Ministerio Publico
solicitara al Juez Penal se libre la orden de aprehension correspondiente, si asi fuera el
caso, y el Juez, previo examen de los requisitos constitucionales, ordenara su
libramiento a fin de que el inimputable sea puesto a su disposicién por conducto de la
policia bajo autoridad y mando inmediato del Ministerio Publico, inmediatamente en el
centro médico psiquiatrico respectivo.”

Cuando en el caso se trate del ejercicio de la accion penal, respecto de un delito que no
dé lugar a aprehension, el Ministerio Publico solicitara el libramiento de la orden de
comparecencia respectiva, si asi procediere, y el juez examinando la satisfaccion de los
requisitos constitucionales, ordenara su libramiento a fin de que el Ministerio Publico,
por conducto de la policia bajo su autoridad y mando inmediato, lo presente a fin de que
se proceda en términos del articulo 343 del Cdédigo de Procedimientos Penales del
Distrito Federal.

7 Ibidem; Articulo 390.



Una vez cumplido lo dispuesto en el parrafo anterior, el juez entregara al inimputable a
su representante legal si lo tuviere, y en caso contrario, quedara al cuidado de la
autoridad sanitaria en el establecimiento médico psiquiatrico respectivo, a fin de
salvaguardar sus derechos y seguridad para que reciba el tratamiento que requiera por

el tiempo que dure el procedimiento.®

3.2.1. Concepto.

Para saber que es la accion penal, lo primero que debe implementarse es aportar una
idea accion. Por tal se entiende la posibilidad o facultad de hacer alguna cosa; es decir,
la manera de poner en marcha el ejercicio de un derecho. La accién esta constituida por
el acto o conjunto de actos por los cuales se recurre al poder juridico a pedir alguna
cosa en juicio. Giuseppe Chiovendra dice que la accion es el poder juridico de hacer
efectiva la condicion para la actuacion de la voluntad de la ley.

Esto hace que el concepto de accion sea un tema reiterado de estudio e igualmente
controvertido. Ernesto Berling, precisa el derecho de la accion penal como una facultad
de provocar la actividad de la jurisdiccion penal mediante la declaracion de un 6rgano
pubico (Ministerio Publico) o privado, segun esta facultad sea conferida a dichos
organos privados exclusivamente (delito de accién privada) o en concurso con el 6rgano
publico (accion publica); es decir mediante una oferta o proposicion de actuar la
voluntad de la ley aplicable al caso.

Por su parte, Eugenio Florian, al hablar sobre la accion penal dice que si se visualiza el
organismo del proceso, se aprecia la exigencia de una actividad de incoar el proceso
para pedir la aplicacion de la ley penal en cada caso concreto. Esta exigencia es la que
hace surgir la accién penal, la cual se puede considerar como el poder juridico de
excitar y promover la decision del 6rgano jurisdiccional sobre una determinada relacion
de derecho penal. Paralelamente, la accion penal consiste en la actividad que se
despliega con tal fin. La accién penal domina y da caracter de todo el proceso; lo inicia y

hace avanzar hasta la sentencia. La accion penal es la energia que anima el proceso.

8 Ibidem; Articulo 391.



Una nocion mas de accion penal es la de Walter Guerrero, para quien ese tipo de
accién es una institucion de orden publico y procesal establecida por el Estado, a través
del cual el Ministerio Publico y los individuos pueden llevar a conocimiento de la funcion
jurisdiccional competente la comisibn de un ilicito, a fin de que el 6rgano
correspondiente inicie el proceso en contra del supuesto infractor. Esta nocidén presenta
la variacion de considerar a la accién penal no como un poder, sino como un deber
juridicamente necesario.

En el proceso procesal se afirma que la accién es un derecho potestativo, es decir, un
derecho que esta sujeto a la voluntad de una persona que es su titular, y que puede
ejercitar ese derecho o no. Esto es, no existe obligacion del sujeto para hacer uso,
ejercitar, la accién de la cual es titular, y su ejercicio no produce accion para el
adversario.

Esta idea no es aplicable en el proceso penal, en donde el Estado y sus érganos en
ejercicio de la accidon penal no ejercen esa facultad, sino que cumplen con un deber,
aunque éste dependa de ciertos requisitos. A esto se debe que la naturaleza de la
accion penal sea identificada como un “poder-deber, en contraposicién con la acciéon
procesal que es un “poder-derecho”.

Se sostiene que la accion penal publica” no es, ni puede ser nunca, un derecho
subjetivo o poder juridico, pues ambos son manifestaciones de un fendmeno de
libertad, en cambio, la accion penal publica, no es otra cosa que una potestad de
ejercicio obligatorio.

La accion procesal penal surge de la Averiguacion Previa que realiza el Ministerio
Publico y si se satisfacen los requisitos la ejercitara ante un juez.

2. Para el surgimiento de la accion penal, no se necesita la perpetracién de un hecho
ilicito.

La accion procesal no debe confundirse con la accion punible o delictiva, pues el
estudio de la primera corresponde al campo procesal, en tanto que la segunda compete
a la teoria del derecho. La primera implica un actuar licito, mientras que la segunda

implica un actuar ilicito.

3.2.2. Naturaleza juridica.



Cuando se habla de naturaleza juridica de una figura del derecho positivo, se esta
haciendo referencia a los elementos esenciales y caracteristicos de esa figura que la
hacen ser lo que es y no otra cosa. En el caso de la accion penal se le han atribuido
diversos tipos de naturaleza.

Esto se aprecia del contenido del tema anterior, en el que ya se hizo referencia de la
accion procesal en general y de la accion penal en particular, quedando clara la
diferencia entre una y otra. En esta unidad se ampliara el panorama con el objeto de ser
mas precisos en esa distincion, para de ahi identificar la naturaleza juridica de la accion
penal.

La facultad que tiene el Ministerio Publico es sin lugar a dudas un deber, una obligacion
ineludible de dicho 6rgano. La accion penal es una obligaciéon que no puede ser eludida
por el Ministerio Publico, en cambio, la accién procesal no es una obligacion, sino una
facultad y un poder que esta a disposicion de las partes que deben dar su
consentimiento para su uso y ejercicio.

El Ministerio Publico debe obligatoriamente de ejercitar la accion penal una vez
reunidos los requisitos legales para hacerlo, y una vez ejercida, no puede, bajo ningun
pretexto, suspender o paralizarlo tan sélo por su voluntad, porque con ello estaria
rebasando sus funciones, estaria decidiendo el asunto arrogandose con ello facultades
gue unicamente competen al érgano jurisdiccional.

Por esto es que Angel Martinez Pineda afirma que la accién penal es un deber
juridicamente necesario del Estado, que cumple el 6rgano de acusacién con el fin de
obtener la aplicacion de la ley penal de acuerdo a las formalidades de orden procesal.
Las caracteristicas de la accidon penal que dan una vision de su naturaleza son las
siguientes:

a) Caracter publico de la accién penal.



Ello se debe a que se dirige a poner en conocimiento del Estado, por medio del
Ministerio Publico el cometido de un ilicito a fin de que pueda aplicar una pena a quien
ha cometido un delito, y aunque ese delito causa un dafio privado, la accion siempre
seguira siendo publica porque se encamina a hacer valer un derecho publico del
Estado. La querella no afecta esta peculiaridad de la accion penal, debido a que es un
mero requisito de procedibilidad. Aunque no se puede decir lo mismo, respecto del
contenido de las reformas constitucionales del 2008.

b) Caracter unico de la accién penal.

Esto significa que solo hay una accion penal para todos los delitos. No hay una accion
especial, sino que envuelve en su conjunto a todos ellos. No puede haber una accién
para cada delito que hubiere cometido un sujeto determinado. De este modo, es
inadmisible aceptar una accion para cada uno de los delitos que integren el catalogo
penal. No es sostenible que haya accion por lesiones, y otra, por delitos contra la salud,
sino la accion penal es unica para perseguir diferentes categorias de delitos.

c) Caracter indivisible de la accion penal.

Esto quiere decir, que su ejercicio recae en contra de todos los participantes del hecho
delictuoso, sin distincion de su grado de participacion. No se puede perseguir s6lo a uno
o algunos de los responsables; esto obedece a un principio de utilidad practica y social
por la necesidad de perseguir a todos los que participaron en el hecho, no
sustrayéndose, de esta forma, a la accion penal.

d) Caracter intrascendente de la accién penal.

Esta no es propiamente hablando una peculiaridad de la naturaleza de la accion penal,
sino de la sancion, pues el ejercicio de la accién penal unicamente se limita a afectar a
la persona o personas responsables por el delito y nunca a sus familiares o tercero,
esto de conformidad con lo preceptuado por el articulo 22 de la Constitucion Federal.
Sin embargo, con las reformas a la Constitucion Federal y a la existencia de la ley de
extincién de dominio, en la que se permite al Estado quitar a cualquier ciudadano los
bienes muebles o inmuebles que hayan sido utilizados en la comision de un delito grave
(secuestro, extorsion, narcotrafico, delincuencia organizada, etc.).

e) Caracter irrevocable de la accion penal.



Este consiste en que una vez iniciado el ejercicio de la accidn penal, poniendo en
conocimiento del érgano jurisdiccional, no se tiene mas que un fin: la sentencia. El
Ministerio Publico no puede disponer de ella, ni desistir’, como si fuera un derecho
propio.

En nuestro sistema, el 6rgano encargado del ejercicio de la accion penal puede
desistirse de su ejercicio en ambos fueros, previa resolucién del Procurador respectivo.
Esto es inadmisible porque si quien ejercita la accién penal estuviera facultad para
desistirse, equivaldria a convertirlo en arbitro del proceso.

Gonzalez Bustamante entiende la irrevocabilidad en el sentido de que una vez deducida
la accion ante el 6rgano jurisdiccional no se le puede poner fin arbitrariamente. En estos
términos el desistimiento de la accidon penal por el Ministerio Publico mina la base en
gue se sustenta el objeto del proceso, y en estricto derecho debe rechazarsele.

g) Caracter necesario, inevitable y obligatorio de la accién penal.

Para que el 6rgano jurisdiccional pueda llevar a cabo el inicio del proceso, es requisito
indispensable que el Ministerio Publico deba, necesaria, ineludible y obligatoriamente,
ejercitar la accion cuando estén reunidos los requisitos y exigencias legales para su
ejercicio, prescritas por el mencionado articulo 16 Constitucional.

El principio consiste en que no se puede aplicar ninguna pena, si no es a través del
ejercicio de la accion penal. En este sentido, la declaracion del érgano jurisdiccional
puede ser de absolucién o de condena.

h) Caracter inmutable de la accién penal.

Este principio consiste en que una vez constituida la relacion procesal, la voluntad
dispositiva de las partes se sustrae al desenvolvimiento del proceso. No existe pues la
posibilidad legal de paralizar su marcha, y el principio actia aun en los casos en que
pudiera aparecer reconocida la disposicion de las partes, como en la institucion de la

querella, en la que opera el perdén del ofendido.

3.2.3. Monopolio de la accion penal.

° Aunque existe la facultad de desistimiento por parte del Ministerio Pablico y en su caso del Procurador de Justicia.



La titularidad de la accion penal deriva de lo preceptuado por el articulo 21 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que entre otras cosas, prescribe
que la investigacion de los delitos corresponde al Ministerio Publico y a las policias, las
cuales actuaran bajo la conduccién y mando de aquél en el ejercicio de esta funcion.

El ejercicio de la accion penal ante los tribunales corresponde al Ministerio Publico. La
ley determinara los casos en que los particulares podran ejercer la accion penal ante la
autoridad judicial. (...) (...) ElI Ministerio Publico podra considerar criterios de
oportunidad para el ejercicio de la accion penal, en los supuestos y condiciones que fije
la ley.

Una tesis jurisprudencial vinculada a la accién penal es el siguiente:

Registro No. 169243

Localizacion:

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta

XXVIII, Julio de 2008

Pagina: 1831

Tesis: 1.20.P.165 P

Tesis Aislada

Materia(s): Penal

PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL, TRATANDOSE DE DELITOS QUE SE
PERSIGUEN POR QUERELLA O ACTO EQUIVALENTE.

De conformidad con el articulo 107, parrafo primero, del Cédigo Penal para el Distrito
Federal (vigente en dos mil uno), existen dos hipétesis de prescripcidn de la accién
penal tratdndose de la formulacion de querella o acto equivalente; en el primer
supuesto, si el ofendido no tiene conocimiento del delito y del delincuente, entonces
desde que el ilicito se consumo, atendiendo a su naturaleza, deberan transcurrir tres
afos sin que se satisfaga tal requisito de procedibilidad para que prescriba el derecho
de la victima del delito; pero si ésta adquiere tal conocimiento dentro de aquel plazo,
entonces a partir de esa fecha se excluye tal supuesto y adquiere vida juridica la
segunda hipdtesis, por lo que comenzara a correr un ano, sin que importe que se
exceda de los tres afos sefalados; ahora, en el diverso caso de que ya han

transcurrido tres afos sin que se formule querella y posterior a ello obtiene el



conocimiento sefalado, no puede afirmarse validamente que es a partir de esta fecha
cuando comienza a correr un afo, porque ya entonces se ha concretizado el primer
supuesto.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER CIRCUITO.
Amparo en revision 73/2008. 12 de junio de 2008. Unanimidad de votos. Ponente:

Enrique Escobar Angeles. Secretario: Ricardo Delgado Quirdz.

3.2.4. El pliego de consignacion.

Si el ejercicio de la accidén penal es con detenido, el tribunal que reciba la consignacion
radicara de inmediato el asunto, y se entendera que el inculpado queda a disposicion
del juzgador, para los efectos constitucionales y legales correspondientes, desde el
momento en que el Ministerio Publico lo interne en el reclusorio o centro de salud
correspondiente. El Ministerio Publico dejara constancia de que el detenido quedo a
disposicion de la autoridad judicial y entregara copia de aquélla al encargado del
reclusorio o del centro de salud, quien asentara el dia y la hora de la recepcion.

El juez que reciba la consignacion con detenido procedera de inmediato a determinar si
la detencion fue apegada a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos o
no; en el primer caso ratificara la detencion y en el segundo decretara la libertad con las
reservas de ley.

En caso de que la detencion de una persona exceda los plazos sefialados en el articulo
16 de la Constitucion Politica citada, se presumira que estuvo incomunicada, y las
declaraciones que haya emitido el indiciado no tendran validez.

En el pliego de consignacion, el Ministerio Publico hara expreso sefialamiento de los
datos reunidos durante la averiguacion previa que, a su juicio, puedan ser considerados
para los efectos previstos en el articulo 20 fraccion |, de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, y en los preceptos de este Codigo relativos a la libertad
provisional bajo caucion, tanto en lo referente a la determinacion del tipo penal, como
por lo que respecta a los elementos que deban tomarse en cuenta para fijar el monto de
la garantia.

Todo esto lo prescribe el articulo 134 del Codigo Federal de Procedimientos Penales.



La determinacion del Ministerio Publico no es otra cosa sino el documento en que se
hace una relacion detallada y pormenorizada de todas y cada una de las diligencias y
actuaciones llevadas a cabo por y ante el Agente del Ministerio Publico, con el objeto de
acreditar los elementos de un tipo penal que sea sancionado con pena privativa de
libertad; que obran datos suficientes que establezcan que se ha cometido ese hecho y
que existe la probabilidad de que el indiciado lo cometié o participé en su comision,
solicitando a la autoridad jurisdiccional competente que gire la orden de aprehension.
Esto es, que se satisfagan las exigencias del articulo 16 constitucional.

En la determinacion se debe de emitir un conjunto de razonamientos coherentes
encaminados a satisfacer las exigencias exigidas en el precepto legal antes citado, de
tal manera de que queden perfectamente probados los extremos de ese precepto con
todas las diligencias de averiguacion previa.

Las diligencias y actos del ministerio publico que generalmente se hacen constar en la
integracion de una averiguacion previa, y a las que se hace alusion de forma detallada y

precisa en la determinacion son las siguientes:

1. Sintesis de los hechos;

2. Declaracion de quien proporciona la noticia del delito o parte de policia;

3. Declaracion del lesionado o acta relacionada que contenga tal declaracién, en su
caso;

4. Inspeccidén ministerial y fe de lesiones, o acta relacionada en su caso;

5. Dictamen pericial y clasificacidon de las lesiones;

6. Razon de dictamen o certificado médico;

7. Inspeccién ministerial y fe en su caso, del instrumento del delito;

8. Llamado a la Policia Judicial, en su caso;

9. Llamado, si procede, a peritos en Criminalistica, por ejemplo en lesiones

producidas por disparo de arma de fuego;

10. Inspeccidén ministerial y fe del lugar, cuando ésta sea posible ubicar y represente
interés para la averiguacién previa su inspeccion;

11. Inspeccién ministerial y fe de ropas, si es necesario, a juicio del Agente

Investigador del Ministerio Publico;



12.  Si existen testigos y se encuentran en la oficina, se les tomara declaracion, si los
hay pero no estan presentes, se les citara; cuando no acudan se ordenara a la Policia
Judicial su localizacién y presentacion;

13. Cuando se encuentra detenido el indiciado, se le remitira con el inciso anterior;
14. Razodn de dictamen o certificado médico relacionado con el inciso anterior;

15.  Declaracion del indiciado.

La determinacién debe fundamentarse, en su caso, cuando se presenten y estén
probadas circunstancias agravantes en la averiguacién, deben de ser tomadas en
consideracion cuando se realice la consignacion, ya que de lo contrario estaria
incompleta y defectuosa, repercutiendo esto en la secuela del proceso penal, ya que el
Agente del Ministerio Publico adscrito al juzgado estaria seriamente impedido de actuar
y perseguir al delito con eficacia y daria finalmente lugar a una sentencia, en el mejor de
los casos, por homicidio simple doloso, situacion evidentemente injusta.

Si se ejercita accion penal tomando en consideracion las agravantes se da oportunidad
al sujeto activo de que se defienda precisamente por esta acusacién, homicidio o
lesiones calificadas y sobre esta base realizar todos los actos de defensa.

En aquellas averiguaciones previas en las que se presenten probadas circunstancias
agravantes, es necesario que se invoquen en la ponencia de consignacion,
fundamentandolas debidamente en los preceptos legales de naturaleza penal aplicables
al caso particular y concreto.

Cuando en vista de la averiguacion previa el Agente del Ministerio Publico a quien la
Ley Reglamentaria del articulo 102 de la Constitucion General de la Republica faculte
para hacerlo, determinare que no es de ejercitarse la accion penal por los hechos que
se hubieren denunciado como delitos, o por los que se hubiere presentado querella, el
denunciante, el querellante o el ofendido, podran presentar su inconformidad a través
de un escrito en el cual expongan los argumentos o elementos de la averiguacion previa
que considere que el Ministerio Publico dej6é de atender para ejercitar la accién penal,
ante el Procurador General de la Republica dentro del término de quince dias contados
a partir de que se les haya hecho saber la determinacién mediante notificacion

personal.



El Procurador General de la Republica, oyendo el parecer de sus agentes auxiliares y
analizando los argumentos del escrito de inconformidad y de las causas del no ejercicio
de la accién penal propuesto por el Ministerio Publico, decidira en definitiva si debe o no
ejercitarse la acciéon penal.

La resolucién del Procurador General de la Republica, puede ser motivo de
responsabilidad para el caso de que se resuelva sin atender lo prescrito en este
precepto.

Las resoluciones del Procurador General de la Republica, deberan contener:

l.- Un resumen de las actuaciones contenidas en la averiguacion previa;

.- Las razones que el Ministerio Publico tom6é en consideracion para la
determinacion de no ejercicio de la accién penal;

lll.- Las nuevas consideraciones que se realicen del estudio de la averiguacion, asi
como la respuesta a los planteamientos hechos en el escrito de inconformidad,
debidamente fundadas y motivadas, y

IV.- Los resolutivos de la nueva determinacion.™

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha dispuesto lo siguiente:

Registro IUS: 261805

Localizacién: Sexta Epoca, Primera Sala, Semanario Judicial de la
Federacion, Volumen Segunda Parte, XXXIV, p. 9, aislada, Penal.
Genealogia: Apéndice 1917-1985, Segunda Parte, Primera Sala,
tercera tesis relacionada con la jurisprudencia 6, pagina 16.

Rubro: ACCION PENAL, EJERCICIO DE LA.

10 Codigo Federal de Procedimientos Penales; Articulo 133.



Texto: El ejercicio de la accion penal se realiza cuando el Ministerio
Publico ocurre ante el Juez y le solicita que se avoque al conocimiento
del caso; y la marcha de esa accion pasa durante el proceso por tres
etapas: investigacion, persecucion y acusacion. La primera tiene por
objeto preparar el ejercicio de la accion que se fundara en las pruebas
obtenidas; en la persecucién hay ya ejercicio de la accién ante los
tribunales y es lo que constituye la instruccién y, en la tercera, o sea la
acusacion, la exigencia punitiva se concreta y el Ministerio Publico
puede ya establecer con precisiébn las penas que seran objeto de
analisis judicial y, por lo mismo, esta etapa es la que constituye la
esencia del juicio, ya que en ella pedira, en su caso, la aplicacion de las
sanciones privativas de libertad y pecuniarias, incluyendo en éstas la
reparacion del dafo, sea por concepto de indemnizacion o de
restitucion de la cosa obtenida por el delito.

Precedentes: Amparo directo 746/60. José Luis Castro Malpica. 20 de
abril de 1960. Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Juan José

Gonzalez Bustamante.



