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INTRODUCCION

La globalizacién, actualizacion, las condiciones econdémicas y el
crecimiento de la poblacion, han obligado a generar importantes reformas en
materia constitucional, mismas que son trascendentales principalmente en
materia de derechos humanos, pero también en el orden penal puesto que el
aflo 2011 este sufri6 histéricamente un cambio en la medida en que se
implementan los juicios orales en el maximo ordenamiento legal, trayendo
consigo grandes beneficios en la imparticidon de justicia, pero sobre todo,

grandes retos en la aplicacion de la norma.

En ese sentido el pais, juridicamente hablando, se enfrenta ante
grandes retos de actualizacion a efectos de generar una efectiva imparticion
de justicia que se adapte al sistema juridico, actual y sobre todo social de
México.

La problematica en la accidén penal privada surge bajo la necesidad de
el particular de reunir los medios de prueba suficientes para acreditar su
dicho; sin embargo, como bien se conoce un ciudadano, en este caso, el
particular, no cuenta con la autoridad para ejercer las diligencias necesarias
para allegar todas las pruebas que se requieran para el efecto toda vez que

el mismo no puede solicitar informes de autoridad ni girar Ordenes de



presentacion de algun testigo o bien, realizar una busqueda licita del
domicilio del imputado.

Ante esta situacion, la victima podria verse en la necesidad de
cometer actos ilicitos con la finalidad de obtener las pruebas suficientes; en
ese sentido la autoridad facultada por la ley para la persecucion de delitos
compete Unicamente al Ministerio Publico por lo que en el sentir del suscrito
es esta entidad quien deberia auxiliar al particular en dichas investigaciones
o bien, realizar directamente las investigaciones con las facultades que la ley

le confiere.

En virtud de lo expuesto, el presente trabajo se enfocara en la Accidn
penal privada o particular, en la medida en que, en la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, concretamente en el Articulo 21 se preve que
la investigacion de los delitos corresponde al Ministerio Publico y a las
policias, mismos que actuaran bajo la conduccién y mando de aquél en el
ejercicio de esta funcién y que 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.

Si bien es cierto la propia ley sefiala que la investigacion del delito
corresponde el Ministerio Publico (arts. 21 y 102 de la carta magna), el
articulo 428 del Cddigo Nacional de Procedimientos Penales establece que
el particular (la victima u ofendido) debera acudir ante el Juez de control a
solicitar el ejercicio de la accién penal y aportar los medios de prueba
suficientes que sustenten su accion, esto es que la carga de la prueba queda

bajo la obligacion de la victima u ofendido.



El ejercicio de la accién penal publica nace en el momento en que se
presenta la querella por parte de la victima u ofendido, teniendo como
caracteristica principal que, si esta querella no se presenta por parte de la
victima, el 6rgano administrativo no se moviliza, aunque tenga conocimiento
de los hechos, una vez presentada dicha querella se autoriza por parte del
Ministerio Publico la persecucién de imputado.

La accion penal privada se limita a ciertos tipos de delitos como:
aquellos cuya penalidad no sea distinta a la privacion de la libertad, cuya
pena no exceda los tres afios de prision, a saber: delito de abuso de
confianza, dafios a la propiedad, amenazas, robo, despojo, revelacion de
secretos industriales y delitos que atenten contra el honor de la persona

entre otros

No puede dejarse de lado la globalizacion de la que la comunidad
latinoamericana hace parte, incluyendo, claro estd, a México y tampoco
pueden ignorarse los cambios sociales que provocan reformas juridicas; en
efecto, internacionalmente el derecho ha ido evolucionando a pasos
agigantados por lo tanto se analizaran las condiciones que en el derecho
penal se ha desarrollado algunos paises respeto a la accion penal y los
juicios orales; igualmente se estudiaran las instituciones, estructuras y
legislaciones. Lo anterior, con la finalidad de poder crear una propuesta que

pueda ser aplicada en la realidad juridica mexicana.

En tal tesitura el presente trabajo de investigacion se divide en cuatro
capitulos, a saber: inicialmente se realiza una aproximacion a la accion penal
privada en el sistema acusatorio y oral, derivado de las diversas reformas
gue ha tenido el sistema penal mexicano, asi como las bases, los conceptos

y fundamentales derivados de dicho ordenamiento juridico, desde luego,



retomando la importancia de los derechos humanos y las diversas formas de

resoluciéon de conflictos.

En el segundo capitulo se analizan los precedentes de la accidén penal
privada y el sistema acusatorio y oral, desde los antecedentes de la accion
penal privada, su origen y su evolucion historica, con la finalidad de tener un
panorama amplio respecto de la accidon penal y de esa forma, poder generar
ideas y fundamentos que coadyuven a la generacion criticas propositivas en

el esquema del sistema penal en México.

En ese mismo orden de ideas, en el tercer capitulo se realizara un
estudio comparado entre diversos paises, asi como organismos
internacionales respecto al &mbito de su imparticion de justicia en materia
penal, como se ha implementado en esos paises y el éxito que han obtenido
con sus respectivos modelos de justicia penal, desde luego analizando las
condiciones y variables como la geografia, historia, sistema econdmico,
sistema social y sobre todo juridico, lo anterior con la finalidad de observar
que podria aplicar a México y funcionar de mejor manera en beneficio de la

sociedad.

Finalmente, en el cuarto capitulo se realiza un analisis general sobre el
codigo nacional de procedimientos penales y las diversas formas de
resolucién de los conflictos, el procedimiento oral, sus reglas, generalidades,
excepciones, su aplicacion en la actualidad y el ejercicio de la accién penal
privada; asi mismo, se realizan diversas propuestas que en lo personal y
después de un exhaustiva investigacion respecto del tema, pueden contribuir

a reforzar el ejercicio y aplicacion de la accion penal privada.



Inicialmente, es oportuno sefialar que la accién penal es el derecho,
un poder o una facultad que tiene a ejercer cualquier ciudadano afectado por
algun hecho ilicito, mismo derecho que debe ser exigido ante el érgano
jurisdiccional competente, en este caso al Ministerio Publico quien tiene la
obligacion ineludible de ejercer dicha accién mediante las facultades que le
confiere la Ley de la materia.

La accion penal privada es el ejercicio del derecho penal por parte de
los particulares o victimas de algun delito no grave o delitos por querella, la
cual se ejercita de manera autbnoma ante los tribunales competentes para
conocer de delitos, entendiéndose por competente en estricto sentido
Gnicamente a el Ministerio Publico, instancia en la que el particular debera

ejercer su poder a efecto de promover la solucién de algun conflicto.

En virtud a lo anterior el presente trabajo tendra los siguientes

objetivos.

OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION
Generales.

Analizar la problemética de la accion penal privada en relacién al codigo

nacional de procedimientos penales.

Identificar y generar posible solucion al por que la accién penal privada solo

esta diseflada para delitos no graves y solo a peticion de parte.

Analizar cuales son las problematicas y sus convergencias con otras formas

de solucion de las controversias penales.
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Examinar por que no son admisibles todo tipo de pruebas en el juicio de

accion penal privada

Especificos:

Identificar como puede aplicarse la accion penal privada en contra de

funcionarios publicos

Analizar las caracteristicas de la accion penal privada

Definir el papel del Ministerio Publico en la accion penal privada

11



CAPITULO |

“CONCEPTUALIZACION Y APROXIMACION DE LA ACCION PENAL
PRIVADA EN EL NUEVO SISTEMA ACUSATORIO Y ORAL REFERENTE
AL SISTEMA APLICADO EN MEXICO”

[.1 NOCIONES FUNDAMENTALES.

1.2 MARCO CONCEPTUAL, DOGMATICO DEL DERECHO PENAL Y DEL
DERECHO PROCESAL PENAL.

Inicialmente, se hablara un poco del concepto del derecho a lo largo
de la historia teniendo en cuenta que una gran variedad de juristas,
soci6logos y alguno que otro filosofo ha conceptualizado y/o generado
distintas concepciones del derecho y que algunos toman en consideracion
las necesidades actuales de la sociedad en la que viven, otros en las formas

de conducta de la sociedad a efecto de regular la conducta.

Entonces pues se tiene como primer ejemplo a H.L.A. Hart, quien en
su obra el concepto del derecho, no define ni da un concepto sobre el
derecho como la mayoria de los estudiosos del derecho imaginaria a leer el
titulo del libro; sin embargo, si lleva por diez pasos que seglun a su criterio
son esenciales para construir un concepto del derecho, basandose en la
moral, los principios y los valores del ser humano asi como en las
necesidades de la sociedad y la evolucién de la misma, la actualizacion de
las tecnologias y la globalizacion y que conducen al lector a tener que
actualizar las normas juridicas y por lo tanto, ir construyendo conceptos de

las mismas.
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Por otra parte José Arturo Gonzalez Quintanilla’, habla sobre el
derecho como un instrumento de control social. Durante mucho tiempo se ha
visto asi ante la necesidad de controlar los conflictos sociales y buscar
soluciones a los mismos; sin embargo debe considerarse que las normas
juridicas de un derecho positivo de igual forma generan una libertad a la
esfera juridica del individuo.

El derecho en si es algo con lo que nacen los seres humanos; por ello
resulta importante conocer cuéles son los derechos sin dejar de lado que
todo derecho conlleva una obligacién; adicionalmente, dichos derechos y
obligaciones son regulados por las normas juridicas mismas cuya finalidad es

crear un orden y paz social.

Hablar de derecho penal lleva a imaginar un conjunto de reglas
punitivas, incluso se supone que el estado cre6 esas leyes para obligar a
obedecer bajo el temor de obtener una sancién en caso de no cumplirlas; asi
mismo hablar del derecho penal para muchos es algo que solo incluye delitos
y privacion de la libertad; sin embargo como se vera en el curso de esta
investigacién, también esta asociado a las virtudes de este sistema de

justicia.

Dicho esto se tiene que el derecho penal a lo largo de la historia ha
ensefiado cémo las sanciones y penas han adquirido con el tiempo un lado
mas humano; esto, en el sentido de que desde la antigiiedad las penas eran
mucho mas severas. Téngase en cuenta el sistema inquisitorial que es un
sistema de justicia en el sistema penal que aplicaba como castigo la tortura y

las penas corporales para sancionar los delitos.

! Gonzalez Quintanilla, José Arturo, Derecho Penal Mexicano. 5° ed, México,
Porrua, 1999 p.6
13



También se tiene la ley del talién, limitando con esta, la venganza por
las partes e imponiendo penas menos severas, ya que la pena consistia en
recibir el mismo dafio provocado obteniendo con esto reciprocidad, utilizando
para ella la frase que incluso hasta en la biblia la encontramos “ojo por ojo

diente por diente”, dicha frase debe entenderse literalmente.

Socialmente la expresion “derecho penal” ha sido utilizada como aquel
conjunto de normas juridicas encargadas de sancionar las conductas
antisociales que irrumpen o alteran la paz y el orden del estado, generando

medidas de seguridad y correccion.

El diccionario espafiol juridico define al derecho penal como la rama
del derecho que estudia las normas penales, las conductas que las infringen
y la imposicion de penas o sanciones aplicables a los autores de delitos o

faltas®.

Héctor Fix Zamudio define al derecho procesal penal como la rama del
derecho que regula el proceso destinado a solucionar las controversias sobre
la comisiébn de delitos y la aplicacion de penas a los que resulten

responsables de ellos.

Por su incidencia en la libertad y aun en la vida de las personas, el
proceso penal es el que ha sido objeto de mayores referencias en la
constitucién; como su aplicacion practica es la mas propicia a vulnerar los

derechos humanos.®

2 http://dej.rae.es/#/entry-id/E99350 consultado el 20/05/2017
*Fix Zamudio Héctor y Ovalle Favela José. Derecho procesal. Ed. Instituto de
Investigaciones Juridicas UNAM, México 1991, p. 1214
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A grandes rasgos, el derecho procesal penal debe ser entendido como
el conjunto de normas juridicas encargado de aplicar, analizar, estudiar,
investigar y regular los procesos por los cuales se ejercita la disciplina
juridica, encargadndose de administrar justicia mediante la investigacion y

sancion de las conductas constitutivas de algun hecho ilicito.

1.3 LA ACCION PENAL COMO FACULTAD DE DERECHOS EN LOS
DIFERENTES ORGANOS JURISDICCIONALES Y SU DEFINICION.

Antes de iniciar con el concepto de accion penal es oportuno realizar
una descripcion general de concepto accion, misma que se traduce en la
actuacion o realizacion de un hecho voluntario o involuntario, que afecta
directamente a alguna persona, objeto, animal o cosa y que genera

consecuencias.

En materia juridica, la accion es la facultad con la que cuentan los
individuos de ejercer los derechos, poniendo en marcha a los 6rganos
jurisdiccionales competentes, a través del conjunto de actos por el cual se

recurre ante el poder judicial.

Sabatini afirma que el concepto de accibn es uno de los mas
complicados de la teoria general del proceso, porque se le ha definido de

diversas maneras en la doctrina y la definicién resulta escabrosa®.

En ese orden de ideas se observa que resulta controvertido realizar un

concepto o definicion de la accion penal, por lo que valido resulta plasmar

“ Cit. Por Gonzalez Bustamante Juan José , Principios de derecho procesal penal
mexicano, México, Porrua, 1985, p.36
15



diversas concepciones de diferentes autores que han creado un concepto un
poco mas certero, especialmente si se tiene en cuenta que no se ha creado

un criterio uniforme.

Ernesto Beling precisa el derecho de la accion penal como la facultad
de provocar la actividad de la jurisdiccion penal mediante la declaracion de
un organo publico (Ministerio Publico) o privado, segun esta actividad sea
conferida a dichos d6rganos privados exclusivamente (delito de accion
privada) o en un concurso con el 6rgano publico es decir, mediante una

oferta o proposicién de actuar de la voluntad de la ley aplicable al caso.’

Eugenio Florian hablando sobre el concepto de la accion penal
manifiesta lo que se citara:

“si contemplamos el organismo del proceso veremos manifestarse la
exigencia de una actividad a incoar el proceso, a pedir la aplicacién de la ley
penal en cada caso concreto. Esta exigencia es la que hace surgir la accion
penal, la cual se puede considerar como el poder juridico de excitar y
promover la decisiébn del 6rgano jurisdiccional sobre una determinada
relacion de derecho penal, paralelamente la accidon penal consiste en la
actividad que se despliega con tal fin, la accion penal domina y da caracter a
todo el proceso; lo inicia y lo hace avanzar hasta su meta (la sentencia) la

accion penal es la energia que anima todo el proceso™®.

Como se observa en las diversas definiciones y concepciones de los

diferentes autores sobre la accion penal, se concluye que la accion penal no

® Cit. Por Estenos MacLean, el proceso penal en el derecho comparado, Buenos
Aires, Libreria Juridica Valeio Abeledo, ed, Lavalle, 1946, p. 79
® Florian Eugenio, elementos del derecho procesal penal (trad. De L. Prieto Castro),
Barcelona, libreria Bosch, ronda de la universidad , 1934, p. 172y 173
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es mas que el derecho, un poder o una facultad que tiene a ejercer cualquier
ciudadano afectado por algin hecho ilicito, mismo derecho que debe ser
exigido ante el 6rgano jurisdiccional competente en este caso al Ministerio
Publico quien tiene la obligacion ineludible de ejercer dicha acciéon mediante

las facultades que le confiere la Ley de la materia.

1.4 LAS PRINCIPALES CARACTERISTICAS DE LA ACCION PENAL
PRIVADA Y/O PARTICULAR DENTRO DE LOS ORDENAMIENTOS
JURIDICOS MEXICANOS.

La accion penal privada es el ejercicio del derecho penal por parte de
los particulares o victimas de algun delito no grave o delitos por querella, la
cual se ejercita de manera autbnoma ante los tribunales competentes para
conocer de delitos, entendiéndose por competente en estricto sentido
Gnicamente a el Ministerio Publico, instancia en la que el particular debera

ejercer su poder a efecto de promover la solucion de algun conflicto.

Para conocer las caracteristicas de la accion penal privada se tendra
en cuenta lo que establece la carta magna en su Articulo 21, a saber: la
investigacion de los delitos corresponde al Ministerio Publico y a las policias,
las cuales actuaran bajo la conduccion 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 7.

" Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, reforma actual
17



Si bien es cierto el ejercicio de la accién penal corresponde Unica y
exclusivamente al Ministerio Publico, como un 6rgano dependiente del poder

ejecutivo, de caracter administrativo y por lo tanto publico.

El cddigo Nacional de Procedimientos Penales en su articulo 426,
sefala que: la Accién penal por particulares el ejercicio de la accion penal
corresponde al Ministerio Publico, pero podra ser ejercida por los particulares
que tengan la calidad de victima u ofendido en los casos y conforme a lo

dispuesto en este Cadigo.

El ejercicio de la accién penal publica nace en el momento en que se
presenta la querella por parte de la victima u ofendido, teniendo como
caracteristica principal que, si esta querella no se presenta por parte de la
victima, el 6rgano administrativo no se moviliza, aunque tenga conocimiento
de los hechos. Una vez presentada dicha querella, se autoriza por parte del

Ministerio Publico la persecucién de imputado.

En este sentido la accion penal privada se limita a ciertos tipos de
delitos como: aquellos delitos cuya penalidad no sea distinta a la privacion de
la libertad, delitos cuya pena no exceda los tres afios de prisidon, delito de
abuso de confianza, dafios a la propiedad, amenazas, robo, despojo,
revelacién de secretos industriales y delitos que atenten contra el honor de la

persona entre otros y que mas adelante analizaremos a mayor detalle.

En el acto de presentaciéon de la querella por parte de la victima u
ofendido, este se convierte en coadyuvante del Ministerio Publico en todas
las etapas penales; sin embargo como se puede observar la propia ley
sefala que la investigacion del delito corresponde  (arts. 21 y 102 de la

carta magna); asi mismo, en el articulo 428 del C.N.P.P. se establece que el
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particular (la victima u ofendido) debera acudir ante el Juez de control a
solicitar el ejercicio de la accion penal y aportar los medios de prueba
suficientes que sustenten su accion, esto significa que la carga de la prueba

gueda bajo la estricta responsabilidad y obligacion de la victima u ofendido.

En ese sentido el particular se ve en la necesidad de reunir los medios
de prueba suficientes para acreditar su dicho. Sin embargo como bien se
sabe, un ciudadano en este caso el particular no cuenta con la autoridad ni
los medios idéneos para ejercer las diligencias necesarias para allegarse de
las pruebas suficientes para acreditar su dicho, toda vez que el mismo no
puede solicitar informes de autoridad ni girar ordenes de presentacion de
algun testigo o bien realizar una busqueda licita del domicilio del imputado,
ante lo cual podria verse en la necesidad de cometer actos ilicitos con la

finalidad de obtener las pruebas suficientes.

En ese orden de ideas se tiene que la autoridad facultada por la ley
para la persecucién de delitos es el Ministerio Publico por lo que en lo
personal se considera que es este quien deberia auxiliar al particular en
dichas investigaciones o bien realizar directamente las investigaciones con

las facultades que la ley le confiere.

En el procedimiento de la accion penal por particulares, si la victima u
ofendido no presenta la querella con los requisitos que establece el cédigo, la
autoridad lo prevendra a fin de que subsane dicha querella. Sin embargo, en
caso de que este no subsane la denuncia en el plazo sefialado ésta se le
tendra por no interpuesta, se le desechara y no podra volver a ejercer la
accion penal particular (articulo 431 C.N.P.P.); lo anterior, deja en estado de

indefension y vulnera los derechos de la victima u ofendido, lo cual provoca
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gue el particular pueda tomar justicia por su propia mano trayendo como

consecuencia hechos ilicitos.

Lo anterior deja en estado de indefension a la victima de estos tipos de
delitos, ya que solo un perito en la materia 0 mas bien una persona que
conozca de derecho, es la Unica que sabe cémo debe ir registrado un escrito,
toda vez que dentro de la propia reglamentacion se pide motivar y
fundamentar la accién que se pretende ejercer; por lo tanto un ciudadano
que no conoce de leyes corre el riesgo de que su pretension sea desechada
y al respecto la Suprema Corte de Justicia de la Nacion emitié un criterio en
el que una vez desechada la demanda en que se pretende ejercer la accién
penal privada no procede el amparo directo tal como consta en la siguiente

tesis aislada:

AMPARO DIRECTO. ES IMPROCEDENTE CONTRA LA RESOLUCION
DEL JUEZ DE CONTROL QUE NO ADMITE A TRAMITE
LA ACCION PENAL PRIVADA AL NO SER UNA DETERMINACION CON
LA QUE SE PONGA FIN AL JUICIO (NUEVO SISTEMA DE
JUSTICIA PENAL EN EL ESTADO DE MEXICO).

De una interpretacion sistematica de los articulos 44, 46 y 158 de la Ley de
Amparo se advierte que el juicio de amparo directo procede contra
sentencias definitivas, laudos y resoluciones que pongan fin a un juicio o
simplemente lo den por concluido. En este sentido, la resolucion por la cual
el Juez de Control no admite a tramite la accién penal privada, no confiere
competencia a un Tribunal Colegiado de Circuito que le faculte a conocer de
ese acto, toda vez que de acuerdo con los articulos 27, 28, 221, 240, 288,
293, 300, 309, 310, 326, 328, 329 y 331 del Codigo de Procedimientos
Penales para el Estado de México, el nuevo sistema procesal de corte
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acusatorio, adversarial y oral se clasifica en las siguientes etapas esenciales:
a) preliminar o de investigacion; b) intermedia o de preparacion de juicio oral;
c) de juicio; d) recursos o etapa de impugnacion; y e) de ejecucion de
sentencia; por tanto, tomando en cuenta que la determinacién de no admitir
la referida accion penal se ubica en la primera etapa, esto es, previo al inicio
del "juicio”, se concluye que dicha determinacion encuadra en el supuesto de
procedencia del juicio de garantias previsto en el articulo 114, fraccion lll, de
la Ley de Amparo(actos de tribunales judiciales ejecutados fuera de juicio),
propio de la competencia de un Juez de Distrito; por ende, el juicio de
amparo directo es improcedente al no tratarse de una resolucion que ponga

fin a un juicio.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL SEGUNDO
CIRCUITO.

Amparo directo 191/2011. 9 de noviembre de 2011. Unanimidad de votos.

Ponente: Oscar Espinosa Duran. Secretario: Marco Antonio Beltran Moreno.8

1.5 LAS BASES CONSTITUCIONALES Y JURIDICAS CONCERNIENTES
A LA ACCION PENAL PRIVADA EN MEXICO.

La accion penal privada en la Constitucién Federal.

En este apartado se analizar4 lo que en la carta magna se establece
respecto a la accién penal privada, respetando las jerarquias en la norma
juridica partiendo del sistema juridico graficado por Kelsen, que en forma de

piramide establece las jerarquias de la norma.

® Tesis 11.2°.P.5 P (102.), Semanario judicial de la Federacion y su gaceta, Decima
Epoca, t. VIII abril de 2012, p.1680
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Debe sefalarse inicialmente que la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos o Carta Magna es la norma suprema dentro del
territorio mexicano, seguida por las leyes federales, leyes estatales, leyes
organicas, reglamentos y leyes especiales; asi mismo es oportuno tener en
cuenta las resoluciones supremas mejor conocidas como las jurisprudencias

gue emite la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

La constitucion federal en su Articulo 21 establece: 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 Puablico. La ley determinara los casos en que los particulares

podran ejercer la accién penal ante la autoridad judicial.’

Como bien se sabe, antes de la reforma constitucional del 18 de junio
del afio 2008, el Ministerio Publico gozaba del monopolio de la accién penal;
por ello el legislador, observando esta problematica se ve en la necesidad de
permitir el acceso a los particulares a ejercer de manera directa la accion

penal y poner en funcion el érgano jurisdiccional.

Es importante resaltar que la victima u ofendido solo podran ejercer la
accion penal particular Unicamente en aquellos delitos perseguibles por
querella, es decir aquellos delitos que no sean graves ni perseguibles de

oficio. En ese orden de ideas se ahondard mas adelante al respecto sobre el

® Constituciéon Politica de los Estados unidos Mexicanos, texto vigente, Gltima
reforma de enero 2016
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tema en general, analizando aspectos como el hecho de que no todas las
personas que son victimas de este tipo de delitos cuentan con los recursos
econdémicos para iniciar una investigacion y desde luego contratar los

servicios de un profesional en la materia.

En este contexto, es evidente la problematica de que la accion penal
particular solo se encuentra al alcance de una minoria que es la clase media
gue cuenta con los recursos econdmicos, humanos y materiales para realizar
el procedimiento a que se refiere el ejercicio de la accién penal y como mas
adelante se vera, existen una serie de candados por parte de la legislacion
para ejercer dicha accién, mismos que son desconocidos por todo aquel que

carezca de conocimientos juridicos.

El cdédigo nacional de procedimientos penales amplia el panorama
sobre el ejercicio de la accion penal particular y al mismo tiempo establece
las bases, limitantes, procedimiento y generalidades que debera seguir la
victima u ofendido por delitos por querella, en su articulo 426 sefiala lo que
se citara:

Accion penal por particulares: El ejercicio de la accién penal
corresponde al Ministerio Publico, pero podra ser ejercida por los particulares
que tengan la calidad de victima u ofendido en los casos y conforme a lo

dispuesto en este Cédigo.*°

Asi mismo, los articulos siguientes ahondan sobre el tipo de delitos en
los que procede la accidon penal particular, asi como los requisitos que

deberan acompaniar la peticion.

10 Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, texto vigente. Ultima reforma el 12-
01-2016
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Articulo 428. Supuestos y condiciones en los que procede la accion
penal por particulares: La victima u ofendido podra ejercer la accion penal
Gnicamente en los delitos perseguibles por querella, cuya penalidad sea
alternativa, distinta a la privativa de la libertad o cuya punibilidad maxima no

exceda de tres afos de prision.

La victima u ofendido podra acudir directamente ante el Juez de
control, ejerciendo accién penal por particulares en caso que cuente con
datos que permitan establecer que se ha cometido un hecho que la ley
sefiala como delito y exista probabilidad de que el imputado lo cometié o
participé en su comisién. En tal caso debera aportar para ello los datos de
prueba que sustenten su accion, sin necesidad de acudir al Ministerio
Publico.

Cuando en razon de la investigacion del delito sea necesaria la
realizacion de actos de molestia que requieran control judicial, la victima u
ofendido debera acudir ante el Juez de control. Cuando el acto de molestia
no requiera control judicial, la victima u ofendido debera acudir ante el
Ministerio Publico para que éste los realice. En ambos supuestos, el
Ministerio Publico continuara con la investigacion y, en su caso, decidira

sobre el ejercicio de la accion penal.

Articulo 429. Requisitos formales y materiales

El ejercicio de la accién penal por particular hara las veces de presentacion
de la querella y debera sustentarse en audiencia ante el Juez de control con

los requisitos siguientes:

I. EI nombre y el domicilio de la victima u ofendido;
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II. Si la victima o el ofendido son una persona juridica, se indicara su razon

social y su domicilio, asi como el de su representante legal;

[ll. El nombre del imputado y, en su caso, cualquier dato que permita su

localizacion;

IV. El sefialamiento de los hechos que se consideran delictivos, los datos de
prueba que los establezcan y determinen la probabilidad de que el imputado
los cometio o participd en su comision, los que acrediten los dafios causados
y su monto aproximado, asi como aquellos que establezcan la calidad de

victima u ofendido;

V. Los fundamentos de derecho en que se sustenta la accion, y

VI. La peticién que se formula, expresada con claridad y precision.

Como bien se evidencia, existe una serie de pasos a seguir los cuales
deberan cumplirse al pie de la letra para quien realice la denuncia
correspondiente sobre algun delito perseguible por querella; bajo tales
circunstancias se encuentra que como lo indica el articulo 429, la querella
debera cumplir los requisitos especificos, a falta de alguno de estos, la
solicitud exigidos el juez de control prevendra al particular para su debido
cumplimiento en la audiencia de admisién de no ser posible en ese momento
se le otorgaran tres dias a la victima para que subsane la pretension, de no
subsanarse, se declarara improcedente la accion y se le tendrd por no
interpuesta y no podra volver a ejercerse por parte del particular la accion

penal por los mismos hechos.
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Derivado de lo anterior, la victima u ofendido que desconozca la ley de
la materia, se verd obligada a estar asistida por un licenciado en derecho,
quien protestara desempefiar el cargo conferido y represente a la victima

ante el juez de control como si lo hiciere directamente el particular.

1.6 UN ACERCAMIENTO A LA PROBLEMATICA DE LA ACCION PENAL
PRIVADA A PARTIR LA REFORMA CONSTITUCIONAL 2008 QUE TRAE
CONSIGO LA NUEVA IMPLEMENTACION DEL SISTEMA ORAL EN
MEXICO CON EL CLARO EJEMPLO DE LOS JUICIOS ORALES.

Tras la reforma constitucional del 18 de junio del 2008 se abre un
nuevo panorama para la justicia mexicana, generando un reto al
implementarse la oralidad en el derecho penal, donde el juez de control se
involucra de manera directa desde el inicio del procedimiento hasta la

conclusién del mismo

Como bien se sabe, la accion penal ha sufrido cambios significativos,
pero sobre todo histéricos, manifestandose de diversas formas en los
ordenamientos juridicos. El encargado del ejercicio de esta accion es Unicay
exclusivamente el ministerio publico como un érgano dependiente del poder

ejecutivo, lo que hace que esta institucion sea de caracter administrativo.

1.6 Las pretensiones, requisitos de procedencia y el andlisis explicativo del
Juicio Abreviado en materia penal.

El Cédigo Nacional de Procedimientos Penales estipula, en su Articulo
201, los Requisitos de procedencia y verificacion del Juez para autorizar el
procedimiento abreviado, el Juez de control verificara en audiencia los

siguientes requisitos:
26



I. Que el Ministerio Publico solicite el procedimiento, para lo cual se
debera formular la acusacion y exponer los datos de prueba que la
sustentan. La acusacion deberé contener la enunciacion de los hechos
que se atribuyen al acusado, su clasificacion juridica y grado de

intervencidn, asi como las penas y el monto de reparacién del dafo;

Il. Que la victima u ofendido no presente oposicion. Solo sera vinculante

para el juez la oposicién que se encuentre fundada, y

[ll. Que el imputado:

a) Reconozca estar debidamente informado de su derecho a un juicio
oraly

de los alcances del procedimiento abreviado;

b) Expresamente renuncie al juicio oral;

c) Consienta la aplicacion del procedimiento abreviado;

d) Admita su responsabilidad por el delito que se le imputa;

e) Acepte ser sentenciado con base en los medios de conviccion que

exponga el Ministerio Publico al formular la acusacion.

Como se evidencia, el juicio abreviado es el procedimiento previsto
por la ley penal que agiliza de manera eficaz la procuracion de justicia; este
juicio tiene relacion estrecha con la accion penal privada ya que solo

compete a delitos no graves o delitos menores.
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Este juicio pretende evitar el juicio oral que es mas largo y publico, sin
embargo, para que pueda darse este juicio, ademéas de lo mencionado en
lineas que anteceden, el juez de control debe hacer del conocimiento del
imputado el procedimiento del juicio oral, el procedimiento abreviado y los

alcances, beneficios y ventajas de este juicio.

El juicio abreviado solo podra llevarse a cabo Unicamente si el imputado
después de conocer las causas y alcances del mismo, renuncia

expresamente al juicio oral

1.8 ANALISIS FILOSOFICO, EPISTEMOLOGICO Y AXIOLOGICO
ACCESORIO A LA ACCION PENAL PRIVADA.

Epistemologia de la accion penal privada.

Antes de adentrarnos en el tema epistémico se analizardn algunos
conceptos de la epistemologia juridica, con la finalidad de entender el tema
gue se pretende desarrollar; para el efecto, es oportuno citar y retomar lo
dicho por el doctor Juan de Dios Gonzéalez Ibarra, quien en su obra menciona

siguiente:

La Epistemologia es una rama de la filosofia que emplea el
conocimiento como auxiliar, ya que el conocimiento también es una rama de
la filosofia. La palabra epistémico que proviene del griego episteme significa

conocimiento, el saber, la existencia de la razén.

La reflexion como unidad basica de construccion del meta concepto,

que es el concepto propio generado a partir del concepto (concepto del
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b)

concepto), esta accién epistemoldgica se torna reflexiva, auto reflexionando

criticamente sobre lo razonado.

Mario Bunge, identifica la epistemologia como solo filosofia de la
ciencia, la define como que la rama de la filosofia que estudia la

investigacion cientifica y su producto del conocimiento cientifico.™*

El doctor Juan de Dios Gonzéalez Ibarra considera y explica que el
proceso del conocimiento se identifica en tres niveles o momentos, los cuales

son:

El éntico que funciona como descripcidén basica del on, objeto, sujeto o
proceso con la definicion como la unidad fundamental de este
momento, el que hace uso de la capacidad humana de la memoria y
toma como recurso material los recursos informaticos o cibernéticos

(internet, diccionarios, codigos y leyes hablando en materia juridica)

El ontoldgico, concepto compuesto de on y logos. Este Ultimo que en
griego significa razén o palabra, momento cognoscitivo que pretende ya
no describir sino explicar cientificamente la parte del ser o de la realidad
que se somete a estudio, se utiliza la capacidad racional del sujeto,
rebasar el pensar por medio de la aplicaciébn de las logicas que la
humanidad ha construido desde la primera llamada deductiva
aristotélica hasta la ultima que es la difusa con su teoria de conjuntos
borrosos, no el pensamiento sino la razén que se basa en estructuras
mentales conforme a conceptos. Marcos-tedricos metodologicos para

explicar, comprender transformar y la realidad recurriendo a libros

1 Bunge, Mario, Epistemologia. Ciencia de la Ciencia, ed. Ariel, Barcelona, 1978,
p.30
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especializados como elementos materiales fundamentales, junto a los
nuevos materiales didacticos y todos aquellos recursos que impulsen el
proceso de ensefianza-aprendizaje conforme a las ciencias escogidas y
la estrategia basica de investigacion con su tema, problema, hipotesis,
variables e indicadores, recordando que sin problema no hay

investigacién

El epistémico que tiene por objeto de reflexion el conocimiento del
conocimiento, con el meta concepto como la unidad basica de este
momento, no es con la sola razén sino con lago méas llamado espiritu,
esta clase de metaconocimiento ya no es el mismo o mejor expresado
constituye el saber de los conocimientos, también se le denomina
ciencia de la ciencia por Mario Bunge, teoria del conocimiento por J.

Hassen o filosofia del conocimiento como lo hace Nicanor Ursua.'?

La ontologia estudia el ser y Heidegger divide estos tipos, asi: el
primero el Dasein, que indica la existencia del ser humano, un ser historico,
linguistico y finito y el segundo tipo de seres, a saber, los arboles y los

objetos.

Heidegger no solo fue un gran filésofo sino también es ontolégico ya
gue estudia al ser como el Unico ente que vive fuera de si, como un ser
dindmico que siempre est4 en movimiento o haciendo algo. La filosofia para
él es muy practica; habla sobre el tiempo que no es mas que el horizonte del
Dasein, el horizonte del tiempo en el cual nos estamos moviendo, el tiempo

es humanizado.

12 Gonzalez Ibarra Juan de Dios, Epistemologia juridica. Porrda, quinta ed, México,
2016, p. 23y 24
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La finitud es una cualidad esencial del Dasein; los hombres son seres
enfrentados a la muerte, una muerte que no se puede ignorar, aunque cause
angustia porque es algo que todo ser humano tiene que experimentar; esta

angustia tiene que ver con la caida hacia la muerte.

Bajo ese tenor en el presente trabajo se desarrollaran propuestas
encaminadas a la sensibilizacion, interpretacion de la norma y los
conocimientos basicos reflexivos de los 6rganos encargados del ejercicio de
la accién penal; en el caso que ocupa la atencién del suscrito investigador,
dicha accién compete al Ministerio Publico, toda vez que esta autoridad
administrativa es quien tendra la obligacion de tener frente asi tanto a la
victima u ofendido como al imputado, quienes presentaran la controversia de

caracter penal en esa instancia.

Por lo tanto, el Ministerio Publico debera generar las soluciones a la
controversia desde el &mbito de los derechos humanos, observando y
reflexionando sobre las necesidades de ambas partes, asi como los recursos
y facultades que la ley le confiera, pero sobre todo sin dejar de lado los

valores morales y de ética.

La ética se refiere a las reglas o principios que definen una conducta
buena o mala. La palabra ética, viene del latin aethica que significa "estudio
de la moral y de las obligaciones del hombre", y es el conjunto de principios y

normas morales que regulan las actividades humanas.®

13 vélez Correa, Luis. Etica médica interrogantes acerca de la medicina, la vida y la
muerte. 3?2 edicion, Ed. Corporacion para Investigaciones Biologicas, Medellin
Colombia, 2013, p. 210
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En ese sentido dicho valor llamado ética debe representar a la
autoridad, esto con la finalidad de generar confianza en las partes en

conflicto en la imparticion de justicia.

Es de especial importancia considerar este tema en el caso particular
de quienes imparten justicia, ya que la justicia penal como bien se ha venido
mencionando es aquella que regula o sanciona las conductas antisociales y
sobre todo es la disciplina juridica que tutela la libertad del ser humano, su
integridad y su patrimonio; por ello se considera importante la reflexion y
razonamiento epistémico de aquellos quienes ejercen e interpretan la ley

penal.

El doctor Juan de Dios, da una nocibn mas aterrizada que permite
comprender mejor que es la epistemologia juridica; en efecto, el autor en cita

menciona lo siguiente:

El estudio de la epistemologia o teoria del conocimiento, es una forma
del saber que puede elevar a mayor ritmo del desarrollo cientifico y
académico en nuestros paises; sin embargo, el proceso de aprehender lo
epistémico despierta resistencias y hostilidades, no por problemas especiales
para su estudio o lo complejo de ella, sino porque al estudiarse se mueve al
individuo en la incierta frontera de lo conocido-desconocido.

La cultura juridica de una nacién es uno de los grandes capitales que
puede tener ella recordando el ejemplo que con su vida puso Sdcrates al
aceptar la injusta sentencia, pero legal conforme el derecho de Atenas; esta
permite que los valores que persigue el derecho se den en la cotidianidad

con el consiguiente estado de bienestar general, la lucha por el derecho
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alcanza niveles superiores, la epistemologia permite esto gracias a la
formacién de ciudadanos reflexivos que en sus criterios ponderan de manera

elevada su axiologia."

Bajo ese mismo tenor, el doctor Juan de Dios en su obra hace una
breve resefia de las inteligencias sefialadas por Howard Gardner; en criterio
del autor, la inteligencia interpersonal/psiquica es la mas cercana a la
reflexion. Sin embargo esta va mas alla de ella pues no solo es penetrar en
si mismo sino que exige ir del sujeto al objeto y de este al conocimiento del

conocimiento del ser, cosa o ente.”

A partir de la precaria condicion del hombre ante la naturaleza, el
individuo se vio en la necesidad de razonar y pensar ante su debilidad fisica

animal por lo que puede abordar la necesidad de conocimiento.

Necesita impulsarse el habito de la lectura para combatir las graves
carencias culturales; el problema del conocimiento encarna en el reto de
intentar comprender si existe solo una o diversas vias que deba respetar la

facultad cognitiva y las formas de expresarla.

El conocimiento en ese sentido ha sido simultdneamente el elemento
primigenio y el resultado de un proceso aprehensivo en donde se establece,

niega o cuestiona el orden.

La cultura juridica de una nacion es uno de los mas grandes capitales
qgue puede tener; por ello, las reformas a las normas juridicas deben ser

vistas como una oportunidad para actualizarse, pero de manera permanente

14 Ibidem, p. 21
!> |bidem, p. 2
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e innovar para asi poder avanzar, partiendo de la necesidad del desarrollo
epistémico que permite potenciar el esfuerzo para innovar en la realidad

social, generando la construccion de nuevos criterios juridicos.

Axiologia juridica y su relacién con el proyecto de investigacion.

Partiendo de la definicion de la palabra axiologia se tiene que la
misma surge del griego Axios que significa valor o principio. Por lo tanto, la
axiologia es el estudio de los valores (la ética) mismos que la sociedad

reconoce como valiosos.

Algunos valores juridicos que se tienen son: la justicia, legalidad,
debido proceso, respeto a los derechos humanos entre otros; sin embargo,
desafortunadamente también existen simultaneamente los disvalores como
la corrupcién y el mal manejo de los recursos publicos, que sin bien es cierto
no pueden dejarse de lado, son un problema grave que afecta el desarrollo

econdmico, social, cultural y educativo de un pais como México.

Lamentablemente se encuentra dentro de los paises con mayor indice
de corrupcion e inseguridad, como lo indican los estudios realizados uno de
ellos lo encontramos en FORBES (revista de negocios a nivel mundial) quien
segun datos estadisticos realizados mediante encuestas y evaluaciones
realizadas por diversas instituciones sobre el grado de corrupcion en el

mundo, dejo a México en el lugar 103 de 175 paises.*®

16 http://www.forbes.com.mx/mexico-ocupa-lugar-103-de-paises-con-mayor-

corrupcion/#gs.0e41byQ consultado el 26 de abril del 2017.
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Lo anterior genera una preocupacion y una alarmante necesidad de
crear politicas publicas para prevenir y erradicar lo que estd consumiendo y
por lo tanto, llevando al desastre a la sociedad mexicana. Y es que no solo el
gobierno es el responsable ni el culpable de esta situacion, mas bien la
solucion esta en cada uno de los mexicanos, en los valores que inculcan en
casa,; por ello cada uno debe poner su granito de arena para generar ese
cambio y no estar esperando a que el gobierno resuelva todo; aceptar la

responsabilidad y el rol que que debe cumplirse.

La globalizacién, las guerras y las nuevas tecnologias de la
informacion, muestran la importancia de aprender a filosofar y no solo
aprender filosofia, tal como a lo largo de la historia se ha venido ensefiando;
en sus obras el Dr. Juan de Dios, parte de la posicion teorica de que el
garantismo es una respuesta iushumanistica pertinente en esta época de la

incertidumbre y del gran riesgo ecolégico y nuclear.

Para comprender un poco mejor el garantismo oportuno remitirse a la
obra de Luigi Ferrajoli quien define al garantismo como una separacién entre
el sery el deber ser; en efecto, establece tres acepciones del garantismo, 1.-
el Estado de Derecho (niveles de normas y niveles de legitimidad), 2.- teoria
del derecho y critica del derecho (teoria juridica de la validez y de la
efectividad) y 3.- filosofia del derecho y critica de la politica.*’

El Doctor Juan de Dios Gonzélez Ibarra expone la importancia de esta

teoria.

17 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén teoria del garantismo penal. Trotta, Madrid, 1989,
p. 851. Cabe sefialar que aunque la obra lleva por subtitulo teoria del derecho
penal, Ferrajoli realiza una teoria general del garantismo explicado desde un
alcance tedrico y filoséfico.
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Con antecedentes en Hans Kelsen, H. Hart y el positivismo italiano del
término del siglo pasado, cuyo abuelo es Norberto Bobbio y el padre Luigi

Ferrajoli.

Surge Luigi Ferrajoli en 1989 con su libro Derecho y razon. Teoria del
garantismo penal, en donde empleando la epistemologia, axiologia y
linglistica, desarrolla su teoria general del garantismo, que sostiene que todo
derecho, institucién y accion juridica emerge de, para, por y en defensa de

los derechos humanos fundamentales.®

De esta forma, en la presente investigacion no puede dejarse a un
lado la reforma constitucional del mes de junio de 2011 en el sistema Juridico
mexicano; en la medida en que es incuestionable que el garantismo
constituye uno de los pilares sobre las que se alzara esta labor investigativa,

maxime cuando:

El garantismo es un modelo ideal al que la realidad puede acercarse
mas o menos. Como modelo representa una meta que permanece tal

aunque no se alcance y no pueda ser alcanzada del todo™°

Un preciso andlisis de los componentes y posiciones que presenta

este moderno cuerpo teorico, lo hace precisamente con singular destreza.

18 Gonzalez Ibarra, Juan de Dios, Metodologia juridica epistémica, México,

Fontamara, 2016, p.77.
9 Ferrajoli, Luigi en Derecho y razén, Teoria del garantismo penal, citado por
Gonzalez Ibarra, Juan de Dios en Metodologia juridica, p. 78.
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Juan de Dios Gonzélez Ibarra, previo andlisis y reflexion sobre las
distintas obras de Luigi Ferrajoli, sefiala que: En él encontramos los

siguientes componentes y posiciones:

Un modelo normativo positivista pegado a la estricta legalidad; Estado
de derecho democratico y social al servicio, como sistema, de la garantia de

los derechos fundamentales de los individuos;

Dominio de la ley del mas débil, por oposicién a la ley del mas fuerte
en el estado de naturaleza a través de la violencia, esto apoyando el caracter
supraestatal de los derechos fundamentales como entes fundantes o

constituyentes de lo juridico;
Sistema normativo que limita el poder discrecional del Estado,
instituciones publicas y funcionarios por medio de garantias reales que

controlen y neutralicen el poder y derecho ilegitimo;

Universalidad de la calidad Unica de ciudadania en un

constitucionalismo mundial;

Cognitivamente implica una teoria critica formal del derecho y de la

ciencia juridica contra el absolutismo del mercado;

En lo epistémico privilegia la metarazon de las garantias de los

derechos humanos fundamentales o constituyentes;

Constituye una filosofia del derecho y una critica de la politica.
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De ahi que, si el garantismo constituye un modelo normativo positivista
apegado a la estricta legalidad, sin duda sirve de base para los propésitos de
este trabajo de investigacion, en la forma que se ha expuesto y mas adelante

se concluye.

1.9. LA EPISTEMOLOGIA COMO RECURSO FUNDAMENTAL DEL
HOMBRE.

La presente investigacion requiere pasar de lo éntico a lo epistémico,
mediante la reflexion, para volver a lo 6ntico, pero enriquecido con una vision

epistémica que permita explicar la metodologia juridica.

El conocimiento tiene tres momentos, espacios o formas: el ontico,
predominantemente memoristico y descriptivo; el ontolégico, de naturaleza

racional y explicativa, y el epistémico, de caracter reflexivo y metacognitivo.

Lo epistémico o reflexivo se refiere al conocimiento del conocimiento y
a la reflexion como herramienta meta cognitiva, es decir referirse a lo que
interesa como deber ser, y quehacer cientifico partiendo de la realidad y su

comprension para entender y explicar la dinamica juridica.”

La importancia de los epistémico dentro de la investigacion juridica se
ilustra con las palabras de Juan de Dios Gonzalez Ibarra:

Desde lo epistémico se mueve al individuo del primer plano 6ntico o de
la memoria, al ontologico de la explicacién para pasar al tercer nivel reflexivo

0 momento autocognitivo o del conocimiento del conocimiento, sin que

%0 Gonzalez Ibarra, Juan de Dios, Metodologia Juridica..., op.cit., p.76.
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ninguno sea superior a los otros sino que por el contrario se apoyan

mutuamente.*

Aparte del estudio, la reflexion y la praxis reflexiva (hacer
reflexionando en el conocimiento de lo que se estad haciendo), también la
paciencia y el valor intelectuales desempefian papeles importantes en la
epistemologia, el atreverse a intentar nuevos caminos rinde pingues frutos
cognitivos a corto o mediano sin que sea un problema de inteligencia formal
sino es multidimensional con é&reas actitudinales, volitivas y de

autocompromiso.*

Parte de la hipdtesis de que el garantismo como paradigma
iusfilosofico es la respuesta reflexiva a una realidad amenazante como la
globalizacion con sus riesgos ecoldgicos y amenazas de guerra y que decir
de los avances tecnoldgicos que en la actualidad se han vuelto instrumentos
de control social (teléfonos inteligentes y redes sociales, Facebook, twitter,

Instagram, WhatsApp, solo por mencionar algunas)

Mecanismos que distraen a la sociedad de lo que realmente pasa
apartandolos de la realidad. Lamentablemente ahora los joévenes solo
piensan en su popularidad en este tipo de redes sociales convirtiéndose en
seres que ya nho piensan por si mismos, sino que son manipulados por

quienes manejan esos instrumentos de control social.

Cada nueva época requiere de una nueva filosofia que sea

comprendida a profundidad basada en la reflexibn, que se explique y

2L Ibidem, p.3.
?2 |bidem, pag. 4.
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proponga nuevas soluciones® esto toda vez que este mundo avanza muy
rapido, se actualiza de manera constante en todos sus ambitos (cientifico,

tecnoldgico, econdmico, politico, social, legal, industrial, y filoso6ficamente).

Incluso en los paises mas avanzados democraticamente existe una
crisis profunda en relacion a la actualizacion y modernizacion del derecho, la
cual se manifiesta de diversas formas en mdultiples planos, Luigi Ferrajoli,

divide en tres aspectos esta crisis.

Al primero de ellos se le ha denominado crisis de la legalidad, es decir,
del valor vinculante asociado a las reglas por los titulares de los poderes
publicos. Se expresa en la ausencia o en la ineficacia de los controles, y, por

tanto, en la variada y llamativa fenomenologia de la ilegalidad del poder.

El segundo aspecto de la crisis sobre el que mas se ha escrito, es la
inadecuacion estructural de las formas del Estado de derecho a las funciones
del Welfare State, agravada por la acentuacion de su caracter selectivo y
desigual que deriva de la crisis del Estado social.

Como se sabe, esta crisis ha sido con frecuencia asociada a una
suerte de contradiccién entre el paradigma clasico del Estado de derecho,
que consiste en un conjunto de limites y prohibiciones impuestos a los
poderes publicos de forma cierta, general y abstracta, para la tutela de los
derechos de libertad de los ciudadanos, y el Estado social, que, por el

contrario, demanda a los propios poderes.

23 Ursua, Nicanor, Ayestaran, Ignacio y Gonzalez, Juan de Dios, Filosofia critica de
las ciencias humanas y sociales. Historia, metodologia y fundamentacion cientifica,
Ediciones Coyoacan, México, 2004 p.33
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La satisfaccién de derechos sociales mediante prestaciones positivas,
no siempre predeterminables de manera general y abstracta y, por tanto,
eminentemente discrecionales, contingentes, sustraidas a los Principios de
certeza y estricta legalidad y confiadas a la intermediacién burocréatica y

partidista.

El tercer aspecto de la crisis del derecho esta ligado a la crisis del
Estado nacional y que se manifiesta en el cambio de los lugares de la
soberania, en la alteracion del sistema de fuentes y, por consiguiente, en un

debilitamiento del constitucionalismo.

El proceso de integracion mundial, y especificamente europea, ha
desplazado fuera de los confines de los Estados nacionales los centros de
decision tradicionalmente reservados a su soberania, en materia militar, de

politica monetaria y politicas sociales.?*

1.10 LA JUSTICIA ALTERNATIVA COMO SOLUCION PACIFICA DE
CONTROVERSIAS EN LA ACCION PENAL PRIVADA, ASi COMO EL
ANALISIS CRITICO DE LOS DERECHOS HUMANOS TENDIENTES A SER
OBSERVADOS.

La justicia alternativa es una herramienta muy util y pacifica para la
solucion de controversias que forman parte del nuevo sistema de justicia
penal, que tiene como proposito lograr acuerdos entre las partes

involucradas a través de la voluntad, la cooperacion y el dialogo.

24 Ferrajoli, Luigi, Derecho y garantias la ley del mas débil . Trotta, Madrid, cuarta
ed, 2004, p. 16y 17
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En el Estado de Morelos se cuenta con un centro de justicia alternativa
para solucionar los conflictos a través del didlogo entre las personas
involucradas y es aplicable para los casos no graves. Este tipo justicia
permite que los particulares resuelvan sus problemas sin necesidad de ir con
un juez, ya que da oportunidad a las partes para ponerse de acuerdo a

través de la voluntad, la cooperacion y la comunicacion.

La Justicia Alternativa es uno de los cambios mas importantes en la
Reforma Penal, ya que es un método de solucién de conflictos rapido y
eficaz, en el que se evita que tanto la victima como el imputado tengan un
desgaste econdmico y emocional como representa ir por la via de un litigio

penal.

Este procedimiento significa una suma de voluntades, porque las
partes estan dispuestas a llegar a acuerdos que las favoreceran a través del
apoyo de una persona neutral capacitada para encontrar una solucién

pacifica, es decir, un mediador o conciliador.

Este centro de justicia alternativa depende de la Fiscalia General del
Estado y es una instancia especializada cuyo proposito es generar
soluciones a los conflictos en materia penal en los delitos que la ley de la
materia asi lo permita, involucrando voluntaria y proactivamente a las partes

en los métodos alternos.

Los medios alternos de solucion de controversias que privilegian el

centro de justicia alternativa de la Fiscalia General son:

La mediacion. En esta las partes buscan, construyen y proponen

opciones para poder dar solucién a las controversias.
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En el sentir del suscrito, la mediacion es el mecanismo principal en la
mediacion penal; se puede ver diferenciando el sistema inquisitivo el cual se
fundamenta en la cultura de la violencia que se basa en ganar uno a
expensas del otro. Por su parte la mediacion se fundamenta en la cultura de
la paz y establece la interaccion entre quien tiene la razén y quien esta

equivocado, admitiendo cada uno su propia responsabilidad en el conflicto.®

Continuando con la definicion de mediacion en materia penal, el ilustre
doctor Julio Cabrera habla, en cuanto a la mediacion penal, que esta es la
gue se desarrolla en el ambito del proceso penal, buscando de manera
principal la reparacion del dafio a la victima y como mecanismo de
rehabilitacion social del delincuente, que permite proteger el bien del dafio
que le ha producido la victima y rehabilitar de manera directa al

delincuente.?®

La mediacién penal se aplica solamente en delitos menores sobre todo
en el ambito patrimonial; por ello la mediacién penal debe acompafar a los
delitos de la accion penal privada ya que como se ha estado analizando, el
ejercicio de la accién penal privada es exclusivamente para delitos por
querella, a peticion de parte, es decir por aquellos delitos no graves ni
perseguibles de oficio. Por ello es importante la mediacion como mecanismo

restaurativo de los conflictos en la accidn penal particular.

% Citado por, Cabrera Dircio Julio, mediacién penal y derechos humanos, ed.
Coyoacéan, México, 2014 p. 163
%% |bidem, p.
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Otro de los mecanismos alternativos del Centro de Justicia Alternativa
es la Conciliacion. Mediante este las partes proponen soluciones y el

facilitador (conciliador) plantea alternativas para alcanzar acuerdos.

Por dltimo se tiene la junta restaurativa; en esta, se busca la
participacion de la comunidad, asi como de la victima y el imputado para
satisfacer las necesidades de cada una de las partes y asi permitir la

recompaosicion social.

Los delitos en los que puede acudir al centro de justicia alternativa

son:

Homicidio Culposo

Lesiones y robo

Abigeato

Despojo

Abuso de confianza

Fraude genérico y fraude especifico
Administracion fraudulenta

Insolvencia fraudulenta en perjuicio de acreedores
Dafio

Encubrimiento por receptacion

Delitos cometidos por fraccionadores amenazas
Allanamiento de morada

Hostigamiento sexual

Estupro

Incumplimiento de las obligaciones de asistencia alimentaria
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> Sustraccién o retencién de menores o incapaces.?’

27Disponible en http://fiscaliageneral.morelos.gob.mx/cja/centro-de-justicia-
alternativa, consultado el 09/06/2017
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CAPITULO I

“PRECEDENTES DE LA ACCION PENAL PRIVADA Y EL SISTEMA
ACUSATORIO Y ORAL”

I1.1 Antecedentes Histdricos de la Accién Penal Privada

Inicialmente, es oportuno sefalar que el gran filésofo Aristételes
manifiestaba que el ser humano es un ser sociable por naturaleza®,
Adicionalmente enunciada que la sociedad es, por naturaleza, anterior al
individuo de manera que el que no esta en capacidad de vivir en sociedad o
no necesita nada para su propia suficiencia, no es miembro de la sociedad,

sino una bestia o un Dios.

En este orden de ideas se tiene que el ser humano es un ser politico
por naturaleza, que necesita interactuar y relacionarse con otros individuos
de su misma especie y naturaleza. Desde la antigtiedad, el ser humano ha
buscado esta forma de comunicacion; sin embargo, la misma se torna un
poco complicada en algunos casos, toda vez que cada ser humano tiene
ideas, creencias, ideologias y formas de pensamiento muy distintas a los

demas, favoreciéndose el conflictos entre los mismos.

Asi las cosas, en virtud de esta convivencia y de los conflictos que
emanan de la sociedad, surge la necesidad de regular la conducta del
individuo con la finalidad de buscar la paz social, la armonia, pero
fundamentalmente una justicia que genere una mejor convivencia entre los
ciudadanos, concretamente una equitativa, que genere, reestablezca y

promueva la paz social.

28 Ana Lucia, El hombre es un ser social por naturaleza, noviembre 06 de 2006,

disponible en: http://analisisjuridico-analu.blogspot.com/2006/11/el-hombre-es-un-

ser-social-por.html
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Hechas las precisiones que anteceden, es oportuno para los fines de esta
investigacién destacar que el derecho surge en Roma; el mismo se regia
inicialmente regia por costumbres y creencias religiosas, situacion que
favorecié a creacion de un sistema de control ante la necesidad de regular
las discordias que entre los romanos surgian y se incrementaban debido a su

poblacion in crechendo.

En virtud de este suceso, Roma cre6 un primer sistema juridico que
regularia las relaciones entre los individuos y que actualmente se conoce
como el derecho civil. Este, hasta la época contemporanea, tiene una gran

injerencia en el contexto internacional, mismo en el que resulta aplicable.

No obstante, ademas del derecho civil en cita, surgio el proceso penal
a partir de las discusiones que se suscitaban entre los patricios y los
plebeyos y que dieron origen a la necesidad de crear un sistema que
regulara las relaciones entre estos, pero esencialmente para solucionar las
controversias 0, en caso contrario, castigar a quien haya sido el que cometio

el agravio.

No obstante lo anterior, es oportuno sefialar que el derecho penal ha
sido entendido como el conjunto de normas juridicas que regula, determina y
sanciona los delitos, ademas genera mecanismos para prevenir la

delincuencia®®.

Conocer los antecedentes del derecho penal, como surge y como ha
ido evolucionando ayuda a comprender el porqué y como han surgido

diversos métodos o sistemas de juicios en materia penal; unos de los

2% UNODC, Prevencién del delito y justicia penal: marco legal, disponible en:

https://www.unodc.org/lpo-brazil/es/crime/marco-legal.html
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sistemas principales en que se hara énfasis en es el Derecho Romano como

referencia histérica.

Después de este breve analisis sobre el derecho y su origen, se
estudiara la evolucion historica del derecho penal y de la accion penal
privada en México.

El proceso penal constituye un supuesto indispensable para la
imposicién de penas, lo que hace que el derecho penal sea necesario para
garantizar la seguridad y regular la actuacion de la sociedad, asi como de

readaptar socialmente a los infractores.

Una de las obligaciones del Estado es prevenir el delito a través de
acciones, medidas y procedimientos enfocados a mantener el orden social,*
enfocandose en el sistema juridico auxilidndose de las ramas administrativas
y procesales, con la finalidad de realizar un proceso adecuado en el que se

castigue las conductas antisociales.

I.1. EL ORIGEN DE LA ACCION PENAL PRIVADA Y SUS PRINCIPIOS
EN EL DERECHO PENAL MEXICANO.

Para conocer los principios del derecho penal, es preciso tener
claridad respecto a la historia del mismo; en efecto, las penas primitivas son
una reaccion natural del ser humano como medio de defensa para proteger
sus bienes, su integridad y si propia vida, mediante estas reacciones se
trataba de salvaguardar las normas de convivencia basicas castigando a

quien atentara contra los bienes de otros.

%0 Umarfia, Camilo, Prevenciones sobre la prevencién: algunas consideraciones

sobre la criminologia, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2015.
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Como se ha analizado, antes de regularse debidamente el receso
punitivo, la gente recurria a la venganza, misma que se divide en dos tipos:
la venganza privada en su aspecto individual y familiar y la venganza publica

en sus aspectos religioso y/o politico.

En el derecho prehistorico se ubica el cédigo de Hammurabi como
ejemplo de la venganza, siendo este codigo uno de los mas importantes de
la historia de la humanidad, puesto que regulaba las relaciones penales y
civiles; asi mismo ordena el funcionamiento judicial y la imposicion de penas.
Algunos ejemplos que se encuentran en esta ley en materia penal son los

gue se citaran:

Ley 196: Si un hombre libre vacié el ojo de un hijo de hombre libre, se

vaciara su ojo.
Ley 197: Si quebrd un hueso de un hombre, se quebrara su hueso.
Ley 229: Si un arquitecto hizo una casa para otro, y no la hizo sélida, y
si la casa que hizo se derrumbé y ha hecho morir al propietario de la casa, el

arquitecto sera muerto.

Ley 230: Si ello hizo morir al hijo del propietario de la casa, se matara
al hijo del arquitecto.

Ley 231: Si hizo morir al esclavo del duefio de la casa, dara al

propietario de la casa esclavo como esclavo (un esclavo equivalente).
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El codigo de Hammurabi ya distinguia desde entonces entre el dolo, la
culpa y caso fortuito; de hecho, ninguna legislacion habia sefialado estas
figuras. Algunos ejemplos se encuentran en las siguientes leyes de dicho

Cadigo:

Ley 206: Si uno, en una rifia, hirié a otro, este hombre jurara: "no lo he

herido a prop6sito" y pagaré el médico.

Ley 206: Si uno, en una rifia, hirié a otro, este hombre jurara: "no lo he

herido a propoésito” y pagara el médico.

Ley 251: Si el buey de un hombre atacaba con el cuerno, y el hombre
conocia por ello (interpretacion de Scheil) su vicio, y no le hizo cortar los
cuernos ni lo ha trabado, si el buey ataca con los cuernos a un hombre

hijo de hombre libre y lo mata, dard media mina de plata.

Ley 266: Si en el establo se ha producido un golpe de dios o un leon ha
matado, el pastor se purificara ante dios y el duefio del establo aceptara

el dafio del parque.

Hammurabi fue el sexto rey de Babilonia durante el Primer imperio
Babilonico, desde el afio 1792 al afio 1750 A. C. segun la cronologia media.
Ascendié al trono después de la abdicacion de su padre, Sin-Muballit y creé
el Imperio Babilonico extendiendo el control de Babilonia sobre Mesopotamia

tras vencer varias guerras contra los reinos vecinos.

Hammurabi es conocido por el conjunto de leyes llamadas Cdédigo de
Hammurabi, uno de los primeros cédigos de leyes escritas de la Historia.

Estas leyes fueron inscritas en una estela de piedra de 2,4 m de
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altura, encontrada en Persia en 1901 pero de procedencia desconocida.
Gracias a su reputacion en tiempos modernos como antiguo legislador, el
retrato de Hammurabi se encuentra en numerosos edificios de gobierno de
todo el mundo. El cédigo de Hammurabi se encuentra expuesto en el museo

del Louvre, en Paris.®!

Como se ve, este Cddigo pertenecio a una sociedad muy avanzada y
que incluso hasta nuestros dias se considera como uno de los mas
importantes ya que este cédigo pretendia poner orden en la sociedad a raves
de los medios legales y/o juridicos.

Hechas las consideraciones que preceden, conviene sefalar en punto
a la accion penal en estricto sentido, que son varios los antecedentes con los
que se cuentan. En efecto, como lo sostiene Fontecilla *?, en el estudio de la
naturaleza juridica de la accion se ubican dos corrientes principales
propuestas por los civilistas; la primera de ellas, relacionada con el Derecho
Romano y en la que la nocién de accion abarcaba, aquello que el accionante
buscaba, asi como el acto de asistencia ante un juez para solicitar su
amparo. De hecho los romanos definieron la accibn como un derecho

subjetivo o de reclamacion en juicio.

No obstante, se tiene como segunda corriente, la asociada con la
doctrina italiana y que fue liderada por Giuseppe Chiovenda, mismo que

reacciono contra la concepcion subjetiva de la accién heredada del derecho

81 disponible en

https://www.quao.org/sites/default/files/biblioteca/ C%C3%B3digo%20de %20

Hammurabi.pdf

%2 Fontecilla, Rafael, Tratado de Derecho procesal penal, Tomo II. Chile:
Editorial Juridica de Chile, 1978, p. 9.
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romano, y ademas propugné por su autonomia>® Oportuno sefialar ahora que
la accién se diferencio de lo debido a alguien (el derecho subjetivo), para ser

concebida de forma autbnoma como un poder para pedir la aplicacion de la

ley.

Carlo Carli, haciendo referencia a Chiovenda, manifiesta que la
accion, en estricto sentido, debe entenderse como un mecanismo 0 un
derecho para impulsar “la actividad del 6rgano jurisdiccional contra el
adversario, es decir, que el derecho subjetivo no se centraria en la tutela
juridica del Estado... sino un derecho que solo consiste en el poder de

proponer una demanda judicial™*.

En este orden de ideas, se considera ademas que se tienen tres
formas de ejercicio de la accién penal, a saber: de naturaleza publica,
popular, y finalmente la que interesa y compete estudiar en esta
investigacion, a saber, la Accion Privada; las dos ultimas enunciadas pueden
agruparse en el concepto de acusador particular®, teniendo, en todo caso,
como criterio de distincion, la exigencia de la calidad de ofendido para
promoverla (Accion Privada), o la posibilidad inflexible concedida por la ley
para actuar como acusador cuando se enfrente a la comisién de delitos

especificos, con independencia de si se vio afectado con el injusto.

3 |eone, Giovanni, Tratado de Derecho Procesal Penal, Tomo I. Buenos Aires:
Ediciones Juridicas Europa — América, 1963, p. 114.
% Carli, Carlos, Derecho Procesal, 2aEdicién, Buenos Aires: Abeledo-Rerrot, 1967,
p. 157.
% Fenech, Miguel, Derecho Procesal Penal, 3ra Edicion, Barcelona, Editorial Labor
S.A., 1960, p. 319.
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Es importante destacar que en el Derecho germanico se desarrollo el
concepto de Accion Privada, con la exigencia de que solo podria impulsarse
por el ofendido o su familia®®. Sin embargo, y contrario a la naturaleza
popular de la accion, en virtud de la que cualquier persona podia ejercerla en
representacion del Estado, la Accion Privada tenia como exigencia concreta
ostentar la calidad de perjudicado o afectado con el injusto; del mismo modo
se distingue por el caracter principal y subsidiario; de hecho, en el primer
supuesto la ley concede al ofendido todas las facultades para presentar la
acusacion sin intermediarios, dotandolo de funciones de instruccion y
disposicion de la accion y, en el segundo, la parte lesionada solamente esta
habilitada pata actuar cuando el ente acusador no ejercite ninguna actuaciéon

o se aparta de ella®”.

Asi las cosas, el ofendido debe dirigirse inicialmente al ente persecutor
(Fiscalia, Ministerio Publico, o Ministerio Fiscal, segun corresponda) para

solicitar se le habilite para ejercer la accion.

[I.2. EVOLUCION TEORICA Y JURIDICA DE LA ACCION PENAL
PARTICULAR EN MEXICO.

Aclarado lo anterior se procedera a analizar la evolucion de la accion
penal en México; no sin antes precisar que conforme a lo expuesto por
Flores, el vocablo “accion” tiene varias acepciones juridicas, las mas
importante de ellas es la que se asocia a su caracter procesal. De aqui que

la accién procesal en cita puede concebirse como el poder juridico de

% Roxin, Claus, Derecho Procesal Penal, Buenos Aires: Editores del Puerto, 2000,
p. 81.
%" Florian, Eugenio, Elementos de Derecho procesal penal, Barcelona, Bosch, 1933,
p. 186.
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provocar la actividad de juzgamiento de un 6rgano que decida los litigios de

intereses juridicos”®

No obstante ello, considera Fix Zamudio que la accion penal es la que
ejerce el Ministerio Publico ante el juez competente con el fin de que se
emprenda el proceso penal, se establezca la responsabilidad del inculpado y
se aplique la pena o medida de seguridad que corresponda *°. En
condiciones parecidas, Colin Sanchez afirma que la accidon penal es
eminentemente publica y su ejercicio esta encomendado al Estado por
conducto del Ministerio Publico y tiene por objeto definir la pretension
punitiva estatal absolviendo al inocente o imponiendo al culpable una pena
de prisidon, multa, pérdida de los instrumentos con que se ejecuto la conducta

o hecho, etc*.

En efecto, se evidencia que los autores en cita hacen especial
hincapié en que la accion penal es publica y consideran que su Unico titular
es el Ministerio Publico, situacion que obedece al nominado monopolio del
ejercicio de la accién penal que permanecid incélume desde la Constituciéon
de 1917 hasta la reforma Constitucional que sobre el particular se surtiera en
el afio 2008.

No obstante, debe decirse que como lo manifiesta Castillo Soberanes,
en vigencia de la Constitucion de 1857, la investigacion de los delitos

correspondia exclusivamente a los jueces, mismos que ejercian las funciones

% Flores Garcia, Fernando. Voz: “Accién”. En: Diccionario Juridico Mexicano. 6ta
edicion, México, Coedicion Porria-UNAM, 1993, Tomo |, pag. 31.
% Fix Zamudio, Héctor. Voz: “Accion Penal”, op. cit. supra, pags. 39 y sigs.
40 Colin Sanchez, Guillermo. Derecho Mexicano de Procedimientos Penales. 152
edicién, México, Editorial Porraa, 1995, pag. 304 y ss.
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de policia judicial; de hecho, el Ministerio Publico, estaba inhabilitado para
practicar investigaciones y no tenia mas funciones que poner en
conocimiento del juez competente las averiguaciones que hubiese recibido**.

Adicionalmente el enunciado tratadista manifiesta que en los debates
del Congreso Constituyente de 1856-1857, no prosperé la idea de instituir la
figura del Ministerio Publico y de esa manera se habilité al ofendido con el
delito a acudir en forma directa a los tribunales, toda vez que se estimo6 que
los particulares no debian ser sustituidos por ninguna otra institucion;
asimismo, con el Ministerio Publico independizado del 6rgano jurisdiccional,
se retardaria la accion de la justicia, en la medida en que seria necesario
esperar a que este 6rgano impulsara la accién penal *.

En todo caso, ademas del sistema derivado de la Constitucion de
1857 se propicio la inequidad, opresion y abuso, de manera que en los
debates del constituyente de 1917 se decidi6 despojar a los jueces de la
facultad de investigar los delitos, asi como a los particulares de su derecho
de proceder con la acusacion directamente ante los tribunales, dotando al
Ministerio Publico de las mencionadas facultades y quedando encargados los
jueces exclusivamente de la imposicién de las penas. Sobre lo expuesto es,
importante destacar lo manifestado por Venustiano Carranza, mismo que en
la exposicibn de motivos del proyecto constitucional de 1917, sefialo

textualmente lo que se citara:

“El articulo 21 de la Constitucion de 1857 dio a la autoridad administrativa la
facultad de imponer como correccidon hasta quinientos pesos de multa o

hasta un mes de reclusion en los casos y modo que expresamente determine

! Castillo Soberanes, Miguel Angel. ElI Monopolio del Ejercicio de la Accién Penal
del Ministerio Publico en México. lera edicion, México, Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, 1992, pag. 44.
2 Ibidem, pp. 44y 45
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la ley, reservando a la autoridad judicial la aplicacion exclusiva de las penas
propiamente tales. Este precepto abrié una anchisima puerta al abuso, pues
la autoridad administrativa se consideré siempre en posibilidad de imponer
sucesivamente y a su voluntad, por cualquier falta imaginaria, un mes de
reclusion, mes que no terminaba en mucho tiempo. La reforma que sobre
este particular se propone, a la vez que confirma a los jueces la facultad
exclusiva de imponer penas, solo concede a la autoridad administrativa
castigar la infraccion de los reglamentos de policia, que por regla general
s6lo da lugar a penas pecuniarias y no a reclusion, la que Unicamente se
impone cuando el infractor no puede pagar la multa. Pero la reforma no se
detiene alli, sino que propone una innovacion que de seguro revolucionara
completamente el sistema procesal que durante tiempo ha regido en el pais,
no obstante todas sus imperfecciones y deficiencias. Las leyes vigentes,
tanto en el orden federal, como en el comun, han adoptado la institucién del
Ministerio Publico, pero tal adopcion ha sido nominal, porque la funcién
asignada a los representantes de aquel, tiene caracter meramente decorativo
para la recta y pronta administracion de justicia. Los jueces mexicanos han
sido, durante el periodo corrido desde la consumacién de la Independencia
hasta hoy, iguales a los jueces de la época colonial: ellos son los encargados
de averiguar los delitos y buscar las pruebas, a cuyo efecto siempre se han
considerado autorizados a emprender verdaderos asaltos contra los reos,
para obligarlos a confesar, lo que sin duda alguna desnaturaliza las
funciones de la judicatura. La sociedad entera recuerda horrorizada los
atentados cometidos por jueces que, ansiosos de renombre, veian con
positiva fruicibn que llegase a sus manos un proceso que les permitiera
desplegar un sistema completo de opresion, en muchos casos contra
personas inocentes, y en otros contra la tranquilidad y el honor de las
familias, no respetando, en sus inquisiciones, ni las barreras mismas que

terminantemente establecia la ley. La misma organizacion del Ministerio
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Publico, a la vez que evitara ese sistema procesal tan vicioso, restituyendo a
los jueces toda la dignidad y toda la respetabilidad de la magistratura, dara al
Ministerio Publico toda la importancia que le corresponde, dejando
exclusivamente a su cargo la persecucion de los delitos, la busca de los
elementos de conviccidén, que ya no se hara por procedimientos atentatorios
y reprobados y la aprehensiéon de los delincuentes. Por otra parte, el
Ministerio Publico, con la policia judicial represiva a su disposicion, quitara a
los presidentes municipales y a la policia comun la posibilidad que hasta hoy
han tenido de aprehender a cuantas personas juzgan sospechosas, sin mas
méritos que su criterio particular. Con la institucion del Ministerio Publico, tal
como se propone, la libertad individual quedara asegurada, porque segun el
articulo 16, nadie podra ser detenido sino por orden de la autoridad judicial,
la que no podra expedirla sino en los términos y con los requisitos que el

mismo articulo exige™.

Hechas estas precisiones, se considera que no pese a las sendas
dificultades y las reformas que en la materia se emprendieron, se transité por
un periodo de 91 afios en la acusacién penal publica, hasta que en el afio
2008 se propugno por la adopcidén de un sistema mixto de acusacion, en el
gue se combind la accion penal privada con la publica, predominando, como

era de esperarse la Ultima enunciada.

Ahora bien, volviendo al analisis histérico que aqui intenta agotarse,
debe decirse que en la Constitucion de 1824 de Apatzingan, se establecio la
figura de los tribunales y la organizaciéon de los mismos, creando los dos

fiscales de los cuales uno era para el area civil y otro para el area criminal

“3 CAMARA DE DIPUTADOS. Los Derechos del Pueblo Mexicano: México a través
de sus Constituciones. 22 edicion, México, Libreria de Manuel Porrda, 1978, Tomo
IV, pags. 283y 284.
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nombrados por el congreso de la unién, Asi mismo dicha constitucion es la

primera en crear la division de poderes.

La Constitucion de 1824 consolido al Legislativo como el poder
supremo. Los derechos individuales se incluyeron en forma dispersa en la
carta de 1824, aunque algunas constituciones estatales especificaron los de
igualdad ante la ley (restringida por los fueros del ejército y la Iglesia),

seguridad, libertad de imprenta y propiedad.

En 1853, surgido la figura del procurador de la Republica, un
procurador general de la nacion, con honores y condecoracion de ministro de
la Suprema Corte de Justicia, en la cual en todos los tribunales superiores,
ser& recibido como parte de la nacion, y en los inferiores cuando lo disponga
asi el respectivo ministerio, y ademas despachara todos los informes en
derecho que se le pidan por el gobierno. Sera amovible a voluntad de éste, y

recibira instrucciones para sus procedimientos de los respectivos ministerios.

Finalmente, en el texto constitucional definitivo, en su titulo Il relativo
a la divisibn de poderes, en la seccion Il dedicada al Poder Judicial, se
declara que la Suprema Corte de Justicia estaria compuesta por once
ministros propietarios, cuatro supernumerarios, un fiscal y un procurador

general (art. 91).

En la Ley Lares expedida el 16 de diciembre de 1853, se instruye la
organizaciéon del Ministerio Publico como dependiente del Poder Ejecutivo. El
fiscal debia ser oido siempre que hubiere duda y obscuridad sobre el sentido

de la ley.
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En 1865 fue expedida la Ley para la Organizacion del Ministerio
Publico, Del contenido de sus cincuenta y siete articulos se concluye que el

Ministerio PUblico estaba subordinado en todo al Ministerio de Justicia.

El capitulo primero hacia referencia a los funcionarios, sefialaba el
ejercicio del Ministerio Publico ante los Tribunales y mencionaba a un
Procurador General del Imperio, a quien estaban subordinados los

procuradores imperiales y abogados generales.

El Ministerio Publico dependia del Emperador; €l designaba a todos
los funcionarios que lo integraban, pero siempre actuaban bajo la direccién

del Procurador General.

La competencia y funciones del Ministerio Publico eran tanto en
materia criminal como en materia civil. En el articulo 33 se establecia que la
accion publica criminal para la aplicacion de las penas pertenecia a los
funcionarios del Ministerio Publico, en la forma y la manera en que lo

describia la ley.

El articulo 34 mencionaba que los funcionarios del Ministerio Publico
podian ejercer la accion publica, cuando el delito se hubiera cometido dentro
del Distrito Jurisdiccional del Juez o Tribunal al que estaban adscritos, o

cuando el delincuente habitara o se encontrara en ese mismo Distrito.

En el articulo 43 se disponia que el Ministerio Publico no podia
ejercitar su accion en los casos en que las leyes reservaran expresamente la
acusacion a las partes ofendidas, mientras éstas no hicieran uso del derecho
de acusar. Tampoco podia ejercerla en los delitos privados que sélo ofendian

a los particulares, mientras ésos no se querellaban ante los tribunales.
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En el proyecto de la Constitucion de 1857 aparece por primera vez la
figura del Ministerio Publico, asi como de la accion penal privada en el

articulo 27 que hace hincapié en lo siguiente:

A todo procedimiento del orden criminal, debe proceder querella o
acusacion de la parte ofendida o instancia del ministerio publico que
sostenga los derechos de la sociedad, en el entendido que la victima u
ofendido podria acudir directamente ante el juez a solicitar el ejercicio de la
accion penal de la misma forma en que lo hace el Ministerio Publico,
tomando en consideracion que el ofendido no podia ser sustituido por

ninguna otra institucion.

Sin embargo, fue en la constitucion de 1917 cuando se implemento de
manera definitiva el ministerio publico con las funciones de investigacion y
persecucion del delito teniendo bajo su mando a la policia judicial. De esa
forma se privo al particular a ejercer ese derecho, el estado se comprometio
a ejercerlo en el lugar de la victima, obligandose a hacerlo y el particular

debe estar facultado para que se cumpla ese derecho que se le ha quitado®*.

El Articulo 21 de la Constitucion de 1917, antes de la reforma de junio
de 2008 mencionaba que: la Investigacién y persecucién de los delitos
corresponde Unicamente al ministerio publico, el cual se auxiliara con una

policia que estara bajo su autoridad y mando inmediato.

4 Castillo Soberanes, Miguel Angel, EI Monopolio de la Accién Penal del
Ministerio Publico en México, México: UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 1992, pag.45.
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Como se observa, en esta reforma desaparece el ejercicio de la
accion penal por parte de los particulares; a este respecto la Suprema Corte
de Justicia de la Nacidbn se pronuncid en el siguiente precedente

jurisprudencial:

ACCION PENAL, PRECLUSION DE LA RESOLUCION QUE ORDENA EL
NO EJERCICIO DE LA (MINISTERIO PUBLICO).

Conforme al texto y espiritu del articulo 21 constitucional al Ministerio
Publico le es conferida la accion persecutoria del delito, de manera que los
particulares no pueden suplantar, en esa funcion, a la autoridad en quien la
sociedad ha depositado de modo exclusivo la actio, sin duda alguna para
evitar los excesos a que daba lugar la venganza privada; y arrancado asi el
poder de solicitar la actuacion de la concreta voluntad de la ley, al particular,
éste ha de acudir al 6rgano Ministerio Publico en denuncia o querella, en
términos del articulo 16 de la propia Carta Fundamental de la nacién, como
requisito previo, si quiere que el poder de obrar adquiera las formas
procesales. Del mismo modo, la jurisdiccion esta impedida de iniciar la
secuela sin el previo jus agere del Ministerio Publico, de manera que la
decision sobre la procedencia o improcedencia del ejercicio de la accion
persecutoria, esta librada a favor del Ministerio Publico, sujeta al principio de
la legalidad; y si el procurador de justicia del Estado actué dentro de las
facultades que le otorgan diversos articulos aplicables de la ley organica
respectiva, ha de concluirse que el acuerdo dictado por el mismo, al ordenar
que no se ejercitara la accion penal, lo fue dentro de su esfera juridica,
creando una situacion de preclusion a favor de la indiciada y en contra de la
denunciante. En efecto, ya sea que se admita que la denunciante puede
acudir al juicio de garantias contra las resoluciones de esta indole, 0 que se

sostenga que le esta impedido demandar la proteccion constitucional contra
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ese acto de autoridad, es indiscutible que causé estado la resolucion que
declar6 que no habia delito que perseguir, y que el Ministerio Publico, a
través de uno de sus agentes, no puede revivir la averiguacion conclusa,
dandole caracter revocatorio al acuerdo de su superior, y destruyendo la
autoridad de la cosa juzgada; y si son los mismos hechos, aunque
ejecutados en distintos tiempos y con diversa clasificacion, los que fueron
objeto de la declaracion aludida del procurador de justicia, del ejercicio de la
accion penal y del auto de formal prision combatido, se llega a la afirmacion
de que apreciado ese actuar de la inculpada como no ilicito penal, no podia
con posterioridad ser enjuiciado como hecho constitutivo de delito, por la

contradiccion légica que esto implica y la negacién juridica que lleva en si.*

Como se evidencia, la Suprema Corte reafirma el monopolio que tiene
el Ministerio Publico sobre el ejercicio de la accion penal, generando un
retroceso a las legislaciones anteriores y sobre todo dejando a un lado el

derecho de los particulares sobre el ejercicio de la accion penal.

[I.3. La Accién penal Privada a partir de la reforma Constitucional del
afo 2008.

La reforma Constitucional de junio de 2008 sin duda es una de las
reformas mas importantes de la historia de México ya que modifica 10
articulos principalmente en materia de derechos humanos y en el orden
penal, reformando el articulo 20 que habla sobre el procedimiento oral y el

articulo 21 que incluye el ejercicio de la accion pena por particulares.

> Tesis aislada 1° sala, Semanario judicial de la Federacién, Quinta Epoca,
Registro 299500. julio de 1950, p.116
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Articulo 21: 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.

La imposicion de las penas, su modificacion y duracion son propias y

exclusivas de la autoridad judicial.

Compete a la autoridad administrativa la aplicacion de sanciones por
las infracciones de los reglamentos gubernativos y de policia, las que
Unicamente consistiran en multa, arresto hasta por treinta y seis horas o en
trabajo a favor de la comunidad; pero si el infractor no pagare la multa que se
le hubiese impuesto, se permutard esta por el arresto correspondiente, que

no excedera en ningun caso de treinta y seis horas.

Si el infractor de los reglamentos gubernativos y de policia fuese
jornalero, obrero o trabajador, no podra ser sancionado con multa mayor del

importe de su jornal o salario de un dia.
Tratdndose de trabajadores no asalariados, la multa que se imponga
por infraccion de los reglamentos gubernativos y de policia, no excedera del

equivalente a un dia de su ingreso.

El Ministerio Publico podra considerar criterios de oportunidad para el

ejercicio de la accion penal, en los supuestos y condiciones que fije la ley.

63



El Ejecutivo Federal podra, con la aprobacion del Senado en cada caso,

reconocer la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional.

Esta reforma rompe con el monopolio del Ministerio Publico y deja a
este sin intervencion en el ejercicio de la accion penal, habilitando
completamente a los particulares a ejercer directamente dicha accion,
acercando a la sociedad al libre acceso a la imparticion y procuracion de

justicia en materia penal.

El ejercicio de la accion penal particular debe privilegiar los derechos
humanos. En la accion penal privada la victima u ofendido tiene
practicamente las funciones del Ministerio Publico ya que participa en al
investigacion y persecucion del delito ejerciendo dicha accion directamente
ante el Juez de Control.

Sin embargo, el ejercicio de esta accidn se encuentra restringido y
limitado por las legislaciones penales federales y algunas estatales, o bien
por imposiciones del ministerio publico; algunas de las limitaciones son las
que prevé el Codigo Nacional de Procedimientos Penales en su capitulo
tercero sefala las bases, requisitos y lineamientos para ejercer la accion

penal por parte de los particulares, son los que se citaran:

Articulo 426. Accién penal por particulares El ejercicio de la accion
penal corresponde al Ministerio Publico, pero podra ser ejercida por los
particulares que tengan la calidad de victima u ofendido en los casos y

conforme a lo dispuesto en este Caédigo.

Articulo 427. Acumulacion de causas Solo procedera la acumulacion
de procedimientos de accion penal por particulares con procedimientos de
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accion penal publica cuando se trate de los mismos hechos y exista identidad

de partes.

Articulo 428. Supuestos y condiciones en los que procede la
accion penal por particulares. La victima u ofendido podra ejercer la accion
penal Unicamente en los delitos perseguibles por querella, cuya penalidad
sea alternativa, distinta a la privativa de la libertad o cuya punibilidad maxima
no exceda de tres afios de prision.

La victima u ofendido podra acudir directamente ante el Juez de
control, ejerciendo accién penal por particulares en caso que cuente con
datos que permitan establecer que se ha cometido un hecho que la ley
seflala como delito y exista probabilidad de que el imputado lo cometié o
particip6 en su comisién. En tal caso debera aportar para ello los datos de
prueba que sustenten su accion, sin necesidad de acudir al Ministerio
Publico.

Cuando en razon de la investigacion del delito sea necesaria la
realizacion de actos de molestia que requieran control judicial, la victima u
ofendido debera acudir ante el Juez de control. Cuando el acto de molestia
no requiera control judicial, la victima u ofendido debera acudir ante el
Ministerio Publico para que éste los realice. En ambos supuestos, el
Ministerio Publico continuard con la investigacion y, en su caso, decidira

sobre el ejercicio de la accion penal.

Articulo 429. Requisitos formales y materiales. El ejercicio de la
accion penal por particular hara las veces de presentacion de la querella y
debera sustentarse en audiencia ante el Juez de control con los requisitos

siguientes:
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I. EI nombre y el domicilio de la victima u ofendido;

II. Si la victima o el ofendido son una persona juridica, se indicard su razon
social y su domicilio, asi como el de su representante legal;

lll. El nombre del imputado y, en su caso, cualquier dato que permita su
localizacion;

IV. El sefialamiento de los hechos que se consideran delictivos, los datos de
prueba que los establezcan y determinen la probabilidad de que el imputado
los cometio o participd en su comision, los que acrediten los dafios causados
y su monto aproximado, asi como aquellos que establezcan la calidad de
victima u ofendido;

V. Los fundamentos de derecho en que se sustenta la accion, y

VI. La peticién que se formula, expresada con claridad y precision.

Articulo 431. Admision: En la audiencia, el Juez de control constatara que
se cumplen los requisitos formales y materiales para el ejercicio de la accion

penal particular.

De no cumplirse con alguno de los requisitos formales exigidos, el Juez de
control prevendra al particular para su cumplimiento dentro de la misma
audiencia y de no ser posible, dentro de los tres dias siguientes. De no
subsanarse o de ser improcedente su pretension, se tendra por no
interpuesta la accién penal y no podrd volver a ejercerse por parte del

particular por esos mismos hechos.

Admitida la accion penal promovida por el particular, el Juez de control
ordenard la citacion del imputado a la audiencia inicial, apercibido que en
caso de no asistir se ordenara su comparecencia o aprehension, segun

proceda.
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El imputado debera ser citado a la audiencia inicial a mas tardar dentro de
las cuarenta y ocho horas siguientes a aquella en la que se fije la fecha de

celebracién de la misma.

La audiencia inicial debera celebrarse dentro de los cinco a diez dias
siguientes a aquel en que se tenga admitida la accion penal, informéandole al
imputado en el momento de la citacién el derecho que tiene de designar y
asistir acompafnado de un Defensor de su eleccién y que de no hacerlo se le

nombrara un Defensor publico.

Articulo 432. Reglas generales

Si la victima u ofendido decide ejercer la accion penal, por ninguna causa
podra acudir al Ministerio Publico a solicitar su intervencidon para que

investigue los mismos hechos.

La carga de la prueba para acreditar la existencia del delito y la
responsabilidad del imputado corresponde al particular que ejerza la accion
penal. Las partes, en igualdad procesal, podran aportar todo elemento de
prueba con que cuenten e interponer los medios de impugnacion que

legalmente procedan.

A la acusacion de la victima u ofendido, le seran aplicables las reglas
previstas para la acusacion presentada por el Ministerio Publico.

De igual forma, salvo disposicion legal en contrario, en la substanciacion de
la accion penal promovida por particulares, se observaran en todo lo que
resulte aplicable las disposiciones relativas al procedimiento, previstas en

este Cddigo y los mecanismos alternativos de solucion de controversias.
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Asi pues, bajo esa premisa, algunos de los delitos que se pueden

denunciar mediante la accion penal particular son:

Prestacion ilicita del servicio publico de transporte de pasajeros

Discriminacion

Incumplimiento de obligaciones, salvo cuando los ofendidos sean menores

de edad o incapaces, en cuyo caso se perseguird de oficio

Violencia familiar, salvo cuando los ofendidos sean menores de edad o

incapaces, en cuyo caso se perseguira de oficio

Lesiones

Disposicion de células y procreacion asistida

Peligro de contagio

Sustraccion de hijo

Allanamiento de morada

Estupro

Robo

Abigeato
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> Abuso de confianza

> Fraude

» Dafio en los bienes, con excepcion de que el delito se cometa por medio de

inundacion, incendio o explotacion

Como se evidencia, la accidén penal privada solo se limita a algunos
delitos (por querella); lo anterior, teniendo en cuenta que estos son aquellos
gue no afectan el interés social o el bien comun, es decir, que no lesionan

intereses directos de la sociedad en general.

En ese sentido la accién penal privada esta relacionada a delitos
contra el honor, las injurias, difamacién, calumnias, revelacion de secretos,
golpes leves, violencia fisica, entre otros que solo afectan al individuo;
lamentablemente muchos de estos delitos no se denuncian y principalmente

por el desconocimiento del proceso.

En 2016 el INEGI realizdé la Encuesta Nacional de Victimizacion y
Percepcion de la Seguridad Publica (ENVIPE), en la que se destaca la
denuncia de algunos de estos delitos tiene como generar informacion a nivel
nacional, por entidad federativa y areas metropolitanas seleccionadas sobre
el fendbmeno de la victimizacion delictiva durante 2015, asi como la
percepcion social actual respecto de la seguridad publica y el desempefio de

las autoridades

Para fines ilustrativos, se traerdn a colaciéon las cifras de la encuesta

en mencion.
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Principales resultados de la ENVIPE 2016

La ENVIPE estima 23.3 millones 1 de victimas 2 de 18 afios y mas, lo
cual representa una tasa de prevalencia delictiva de 28,202 victimas por
cada cien mil habitantes durante 2015, cifra estadisticamente equivalente a

las estimadas para 2013 y 2014.

ESTADOS UNIDOS MEXICANOS
Tasa de victimas de delito por cada 100 000 habitantes 2010-2015

30000

28000 1,69 % Vlctln;a“sodel Tasa de victimas por 5exo
[ l gl (Millones)

26000 - 2010 18.2 26682 21548

2154 12.09%

200 '_|' I — 28200

2011 18.8 26868 22982

2012 216 20560 263N

22000 23993 0317 = 2013 225 30285 26432

2014 28 20430 271130
20000 —

2010 2011 2012 2013 2014 2015 015 B3 0181 26467

En la ENVIPE 2015 con afio de referencia 2014, esta cifra represent6

22.8 millones de victimas.

La ENVIPE mide delitos que afectan de manera directa a las victimas
o a los hogares, tales como: Robo total de vehiculo, Robo parcial de
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vehiculo, Robo en casa habitacién, Robo o asalto en calle o transporte
publico, Robo en forma distinta a las anteriores (como carterismo,
allanamientos, abigeato y otros tipos de robo), Fraude, Extorsion, Amenazas
verbales, Lesiones y Otros delitos distintos a los anteriores (como

secuestros, delitos sexuales y otros delitos).

Nota: Indicador VII.1.2 “Tasa de Victimizacion” del Plan Nacional de
Desarrollo 2013-2018.

La tasa de incidencia delictiva por cada cien mil habitantes
estadisticamente menor a la estimada en 2014 que fue de 41,655 y en 2015
fue de 35,497, cifra 2013 que fue de 41,563.

Después del robo o asalto en la calle o transporte publico, la extorsién
sigue siendo el segundo delito mas frecuente pues representa 24.2% del
total de los delitos ocurridos durante 2015. Sin embargo, el pago del monto
solicitado en la extorsion continta con tendencia a la baja, al pasar de 5.4%
en 2014 a 4.7% en 2015.

El gasto de los hogares en medidas para protegerse de la delincuencia
en 2015 tuvo un incremento de 17.7% respecto del estimado en 2014. Entre
las principales medidas tomadas estuvieron: cambiar o colocar cerraduras

y/o candados, cambiar puertas o ventanas y colocar rejas o bardas.
La cifra negra, es decir el nivel de delitos no denunciados o que no

derivaron en averiguacioén previa fue de 93.7% a nivel nacional durante 2015,
mientras que en 2014 fue de 92.8 por ciento.
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La ENVIPE 2016 estima que los principales motivos que llevan a la

poblacion victima de un delito a no denunciar son circunstancias atribuibles a

la autoridad, tales como considerar la denuncia como pérdida de tiempo con

33% y la desconfianza en la autoridad con 16.6 por ciento.

La percepcion de inseguridad de la poblacion de 18 afios y mas, en las

entidades federativas al momento del levantamiento de la encuesta (marzo-

abril 2016), se ubicé en 72.4%, manteniéndose en niveles similares a los

estimados de 2013 a 2015. Sin embargo, la sensacion de inseguridad en los

ambitos mas proximos a las personas se ha incrementado en 2016, llegando

a 65.1% y 45.4% de la poblacién de 18 afios y mas que se siente insegura

en su municipio o delegacién y en su colonia o localidad, respectivamente.

Distribucion

28.2%

24.2%

11.3%

11.0%
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7.0%

3.7%
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En 94% (94.7% en 2014) de
los casos la extorsion fue via
telefonica. En 4.7% de los
casos la victima entregd lo
solicitado.

Histdrico de pago de extorsion

Delitos de
extorsion
pagados (%)

2010 9.3
2011 9.6
2012 7.5
2013 6.4
2014 5.4
2015 4.7
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Por otra parte, la incidencia delictiva en los delitos personales, es
decir, aquellos que afectan a la persona de manera directa y no colectiva
(tales como el robo a casa habitacion), es mayor en los hombres para todos
los tipos de delitos, excepto aquellos agrupados en el rubro de Otros delitos,
en los que sobresalen los delitos sexuales donde las mujeres se ven mas
vulneradas por estos tipos de delitos al contar con una tasa de incidencia de

1,435 delitos por cada cien mil mujeres.

Tasa de delitos por tipo segun sexo de la victima

Robo o asalto enlacalleo 11968

en el transporte publico 8 265

8652
8 555

Extorsidon

|

4282
3577
3285

2441

Fraude

Amenazas verbales

|

1711
938

Lesiones

J

Robo en forma distinta a
los anteriores

1525
1138

1

Otros delitos>

1567

-
&

® Hombres Mujeres

La ENVIPE 2016 mide los delitos mas representativos del fuero
comun. Delitos como delincuencia organizada, narcotréfico, portacion de
armas exclusivas del Ejército, trafico de indocumentados, entre otros, no son
susceptibles de captarse en una encuesta de victimizacion como es la
ENVIPE.
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Se refiere a robos distintos de robo o asalto en la calle o en el
transporte, robo total o parcial de vehiculo, y robo en su casa habitacion.

Incluye delitos como secuestro o secuestro exprés, delitos sexuales y

otros delitos.

Nota. Al presentar la tasa de delitos segun sexo de la victima, se excluyen
los delitos del hogar, esto es, el robo total o parcial de vehiculo y el robo a
casa habitacidén ya que, en estos casos, todos los integrantes del hogar son

victimizados, sin hacer distincion de sexo o edad.
Costo del Delito

La ENVIPE permite estimar que para 2015 el costo total a
consecuencia de la inseguridad y el delito en hogares representé un monto
de 236.8 mil millones de pesos, es decir, 1.25% del PIB. Lo que equivale a

5,905 pesos por persona afectada por la inseguridad y el delito.

ESTADOS UNIDOS MEXICANOS
Costos del
Costos del delito
“ delito (en miles de
(% del PIB) millones de
pesos)
u Cambiar o colocar

cerraduras y/o candados
*
mGastoen 2010
medidas

% m Cambiar puertas o
preventivas

ventanas

2011* 1.37 248.3
Pérdidas
6mi u Colocar rejas o bardas
onsecuenci do 2012* 134 212
los delitos
» Gastt Realizar acciones
o:ns:uaancia de 62.9 conjuntas con sus 2013* 1.27 230.6
los dafios en la vecinos
|
u Comprarun paro 2014 127 2359
guardian
Tipo de impacl(_) econémico 2015 1.25 236.8
a consecuencia del delito
Tipo de medida preventiva 2 * Precios de 2015
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Las medidas preventivas representaron un gasto estimado para los
hogares que asciende a 77.9 mil millones de pesos.

A partir de lo anterior, el gasto de los hogares en medidas para
protegerse de la delincuencia en 2015 tuvo un incremento de 17.7% respecto
del estimado en 2014; esto representa el mayor cambio porcentual desde

gue se comenzo a aplicar la ENVIPE en materia de gasto.

Razones de la NO denuncia

Entre las razones para NO denunciar delitos ante las autoridades por
parte de las victimas destaca la Pérdida de tiempo con 33% y la

Desconfianza en la autoridad con 16.6%, dentro de las causas atribuibles a

la autoridad.
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS
Causas
atribuibles Otras
ala causas
autoridad
) Por causas 2010 36.3
I(Ej)eelltos‘ ; atribuibles
nunciadoes [ idad
aleadorcs o 632 %I
Por otras
Delitos NO causas
denunciados 2012 61.9 3.7
N ificado:
o M3 666 39
uNo especificado

2014 63.1 36.5

\ Causas de la
—_—— NO denuncia

Condicion de
denuncia del delito

2015 63.0 36.4
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Por causas atribuibles a la autoridad se entienden: miedo a que lo
extorsionaran, pérdida de tiempo, tramites largos y dificiles, desconfianza en

la autoridad o por actitud hostil de la misma.

Por otras causas se entienden: miedo al agresor, delito de poca

importancia o no tenia pruebas.

Esta informacion comprende la denuncia del delito, en el cual se
presentan tabulados con los delitos segun condicién de denuncia ante el
Ministerio Publico e inicio de averiguacion previa. A partir de estos datos se
presenta la “cifra negra”, es decir, los delitos no denunciados o que, a pesar

de haber sido denunciados, no dieron inicio a una averiguacion previa.

También retne cuadros estadisticos sobre los delitos no denunciados
y los motivos por los cuales las victimas manifiestan no haber denunciado;
ademas, de informacion sobre el resultado de la averiguacion previa, el
tiempo dedicado a presentar la denuncia y la percepcion del trato recibido

durante el proceso de denuncia.

Asi mismo, el tipo de delitos declarados por las victimas, los delitos
mas frecuentes por entidad federativa, las caracteristicas de las victimas
como grupo de edad y sexo por entidad federativa, caracteristicas de la
victimizacion como el horario en el que se cometid, relacion con el
delincuente, agresion fisica, armas, y dafio causado. Asimismo, se presenta
informacion sobre las pérdidas econémicas a consecuencia de la inseguridad

y el delito.
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La percepcion de inseguridad de la poblacion de 18 afios y mas, la
percepcion sobre la tendencia de la seguridad publica, sobre las actividades
cotidianas que la poblacion de 18 afios y mas manifestd haber dejado de
realizar por temor a ser victima de delito. De igual forma, se presenta
informacion acerca del tema de cohesion social y la percepcion de las
principales causas de la inseguridad. Esta informacion tiene como periodo de

referencia los meses de marzo y abril de 2016.%°

En este orden de ideas, es oportuno concluir que la delincuencia en
México es un problema grave y de gran impacto que afecta a las familias, la
economia y sobre todo el bien comdn. Igualmente, los delitos de accion
penal privada casi no se denuncian debido al miedo, desinterés por parte de
la sociedad, pero en general y sobre todo por la desconfianza en quienes

imparten justicia.

46 Disponible en

http://www.ineqi.org.mx/saladeprensa/boletines/2016/especiales/especiales2016 09

04.pdf
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CAPITULO Il

“ESTUDIO COMPARADO DE LA PROBLEMATICA DE LA ACCION
PENAL PRIVADA EN EUROPA Y LATINOAMERICA?”

1.1 DERECHO PENAL INTERNACIONAL COMO CONJUNTO DE
NORMAS JURIDICAS NACIONALES E INTERNACIONALES.

El derecho penal internacional es el conjunto de normas juridicas
nacionales e internacionales que establecen las consecuencias penales que
deberan castigar e imponerse a los que cometan delitos de orden
internacional, el derecho penal internacional tiene su origen en las fuentes de

cada derecho.

El derecho penal internacional tiene su origen en el Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional que fue adoptado el dieciocho de julio de mil
novecientos ochenta y ocho por la Organizacién de las Naciones Unidas
entrando en vigor hasta el primero de julio de dos mil dos sin embargo
México forma parte de dicho estatuto desde el 28 de octubre de 2005, por lo
qgue le reconoce competencia a dicho tribunal para juzgar los crimenes de
agresion, genocidio, lesa humanidad y guerra que se hubieren cometido en
el territorio del pais a partir de esa fecha o por sus nacionales en cualquier

lugar del mundo.

La Corte Penal internacional es un tribunal internacional permanente
qgue juzga personas por su responsabilidad penal individual. La jurisdiccion
de la CPI puede ser activada solamente a solicitud de un Estado, del
Consejo de Seguridad de la Organizacion de las Naciones Unidas o de

oficio por el mismo Fiscal.

La importancia de una corte penal internacional obedece a la
necesidad de perseguir y castigar a los responsables de los crimenes como

el genocidio, ya que la corte solo se ocupa de casos entre Estados sin
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enjuiciar a individuos. Sin una corte penal internacional que trate la
responsabilidad individual en los actos de genocidio y las violaciones graves
de derechos humanos, estos delitos quedan a menudo impunes, el
establecimiento de un tribunal permanente para castigar a los responsables
de crimenes de guerra, crimenes de lesa humanidad y genocidio es
importante porque evita los retrasos inherentes de preparar un tribunal ad
hoc que pueden ser aprovechado por los criminales para escapar 0O
desaparecer; los testigos pueden ser intimidados o las condiciones politicas y
sociales pueden empeorar, ademas de que las investigaciones se

encarecen.

ORGANOS DE LA CORTE

En primer lugar, se procedera con la descripcidon de la estructura de la
Corte Penal Internacional, compuesta por sendos diversos 6érganos que
laboran conjuntamente para el adecuado funcionamiento del 6rgano
jurisdiccional, teniendo en cuenta lo relativo al capital econémico y humano
del mismo. El Articulo 34 del Estatuto clasifica los siguientes érganos: a) La

Presidencia; b) Las Secciones; c) La Fiscalia y d) La Secretaria®’.

Es importante enfatizar en que de los cuatro érganos establecidos por
el Estatuto, solo la Presidencia y secciones estan conformadas por
magistrados que tienen una influencia mayor con relacion a la participacion o

configuracion de los demas 6rganos.

47 Comité Internacional de la Cruz Roja, Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, disponible en:
https://www.icrc.org/spa/resources/documents/misc/treaty-1998-icc-5tdm58.htm
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Ahora, establece el Articulo 36 del Estatuto de Roma, la Corte Penal
Internacional esta integrada por 18 magistrados*® que estan distribuidos
entre la Presidencia y las Secciones que pueden aumentarse si las
necesidades de la Corte lo demandan y con previa autorizacion de los
Estados partes. Los magistrados duran aproximadamente nueve afios y no
pueden ser reelectos para un segundo periodo; su posicion es de dedicacion
exclusiva, esto es, no estan facultados para llevar a cabo otras actividades
qgue impacten su labor durante el periodo en el que permanezcan en el cargo

o por el tiempo establecido por la Presidencia.

Al cargo de magistrado se llega mediante eleccion hecha por los
Estados partes y los candidatos seran propuestos por estos a través de los
mecanismos de eleccion de los altos mas cargos del poder judicial que se
consagren legalmente®®; este proceso sera acompafado de la especificacion
de los requisitos que debe cumplir este, a saber: a) ser personas de alta
consideracion moral, imparcialidad e integridad; b) tener dominio y
conocimiento de uno de los idiomas de trabajo de la Corte; c) estar
especializados en temas concretos, en especial, en los relativos a la
violencia contra la mujer o los nifios; d) ser expertos en derecho penal y
procesal penal; asi como una ostensible experiencia en causas penales
como abogado, fiscal o juzgador; e)[ser altamente competentes en temas de
derecho internacional, derecho internacional humanitario y derechos
humanos, asi como experiencias en funciones juridicas profesionales que

tengan relacién con las actividades de la Corte.*®

8 University of Minnesota, La Corte Penal Internacional, Las Reglas de

Procedimiento y Prueba, U.N. Doc. PCNICC/2000/1/Add.1, 2000.
4 Coalicibn de la Corte Penal Internacional, Magistrados, disponible en:
http://iccnow.org/?mod=electionjudges&lang=es

*0 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, Articulo 36, pp 20-21.
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Cuando se surte el nombramiento de los candidatos, se procede con
la elaboracién de dos listas en la que se encontraran los nombres de los
expertos en temas penales y en materia internacional; en todo caso, si el
candidato conoce de tanto de penal como de internacional, esta facultado
para decidir en cudl de las dos listas le gustaria aparecer. Una vez elaborada
la lista, los Estados partes procederan con la votacion, teniendo en cuenta lo
que se citara: a) que exista una representacion de los sistemas juridicos
mundiales y de género entre los magistrados®; b) que se evidencie una
representacion geografica equitativa; c¢) que no hayan dos magistrados que
representen un Estado.

En el transcurrir de la eleccion, los Estados estan en la obligacion
elegir al menos nueve magistrados de la lista de expertos en materia penal y
cinco de la materia internacional; los demas puestos seran de eleccion entre
las dos citadas listas tomando en cuenta que haya equidad entre lo
internacional y lo penal. Si no se logra la reunién del nimero limite de
magistrados en la primera votacion, se llevaran a cabo varias elecciones para
cubrir los puestos faltantes, sin tomar en consideracion la condicién
anteriormente enunciada. Electos los magistrados se repartiran en las
secciones, atendiendo a la naturaleza de cada una de estas, asi como a la
experiencia de los candidatos dando origen a una mezcla oportuna de

expertos.

En efecto, debe decirse que cada seccion ésta compuesta asi: a) la

seccion de Apelaciones tiene un Presidente y cuatro magistrados y b) la

1 Morales, Natalia, Ausencia de una perspectiva de género en la Corte Penal
Internacional: una mirada al caso Fiscalia vs. Lubanga Dyilo, Bogot4, ANIDIP, Vol4,
pp. 65-85, 2016, p.72
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seccién de Primera Instancia tiene seis magistrados (que deben tener una

especialidad en derecho penal).

Hecha esta precision, resulta oportuno aclarar que la Presidencia se
constituye como el érgano mas importante de la Corte y que esta compuesta
por el presidente, vicepresidente primero y vicepresidente segundo, elegidos
estos por mayoria absoluta de los magistrados®®. Estos ejerceran el cargo
hasta que culmine su tiempo como magistrados o en tres afios; no obstante
ello, pueden ser reelegidos. Adicionalmente, esta seccion tiene a su cargo la
adecuada administracion de la Corte, salvo lo relativo a la Fiscalia,
haciéndose indispensable la participacion de ambos érganos para el cabal

desarrollo de los asuntos que sean de interés mutuo.

Dicho esto, es importante sefalar que la Presidencia tiene a su cargo
las siguientes funciones: a) organizar el trabajo judicial de las salas; b)
establecer las directrices que deben ser tenidas en cuenta en la
sustanciacion del proceso, para que esté dotado de imparcialidad; c) aprobar
los modelos de formularios que se requieren para reparar a las victimas; d)
pedir la aprobacion de los Estados parte en tratandose de la lista de paises
gue aceptan a personas con penas privativas de la libertad impuestas por la
Corte™.

Ahora bien, téngase en cuenta que las salas son &rganos
subordinados de las secciones que tienen a su cargo las funciones judiciales

de la Corte Penal Internacional; estan compuestas por un niumero especifico

2 Cour Pénale Internationale, La CPI en sintesis, disponible en: https://www.icc-
cpi.int/iccdocs/PIDS/docs/ICCAtAGlanceSpa.pdf
%3 Landaverde, Moris, La Corte Penal Internacional, Enfoque juridico, 08 de junio de
2016.
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de magistrados que dependen de las necesidades de las salas. Se tienen
como tales, las siguientes: a) sala de Apelaciones, b) sala de Primera

Instancia y c) sala de Cuestiones Preliminares®*.

Con relacién a la Sala de Apelaciones™, tiene que enfatizarse en que
esta es la encargada de conocer las apelaciones que se interponen contra
las resoluciones emitidas por parte de las Salas de Primera Instancia y de
Cuestiones Preliminares; estard compuesta por los magistrados que
conforman la Seccidén de Apelaciones. Ademas, dentro de sus principales
funciones se encuentra la garantia de un juicio justo, expedito y en el que se
respete, a cabalidad, los derechos del acusado, buscando la proteccion de la
victima y de los testigos a través de la sustanciacion de los recursos que

interpongan los extremos procesales.

Adicionalmente, la sala en mencion tiene la potestad para revocar
fallos o penas emitidos por las Salas de Primera Instancia o de Cuestiones
Preliminares, en la medida en que las resoluciones sean calificadas como
injustas o contengan errores de hecho, de derecho o vicios de procedimiento

gue impacten negativamente los derechos de las victimas o del acusado

Por su parte, la Sala de Primera Instancia® esta facultada para

sustanciar el proceso; ademas, estd compuesta por tres de los magistrados

> Pérez Arias, Jacinto, El proceso ante la Corte Penal Internacional (instancia,
apelacion y facultad revisora), Espafia, Universidad de Murcia, p. 109.

**Sarmiento Santos, Nicolas, Decisiones relacionadas a la participacion de victimas
dentro de la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional, Bogota, ANIDIP, Vol.1, pp.
136-142, 2013, p.144.

% Cabezudo Rodriguez, Nicolds, La Corte Penal Internacional, Madrid,
Publicaciones Digitales S.A.,2002, p.73
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gue pertenecen a la Secciéon de Primera Instancia. Para cumplir su funcién
bésica (en colaboracion con la Sala de Apelaciones) llevar4d a cabo las
siguientes actividades: a) celebracion de consultas con las partes,
atendiendo a los procedimientos que se requieren para el efecto; b) precision
de los idiomas que deben emplearse durante la celebracion del proceso; c)
publicacién de los documentos o informacién que no se haya dado a conocer
con antelacion; d) remisién de las cuestiones preliminares relativas a la
acumulacion o separacion de cargos (en el supuesto de que exista mas de
un acusado) a la Sala de Cuestiones Preliminares (previa notificacion a las
partes); e) Establecer cuales de las diligencias se surtirdn a puerta cerrada,
en la medida en que la celebracion de estas afecten considerablemente la

seguridad nacional de alguna de las partes.

En este contexto, debe sefalarse que la Sala de Cuestiones
Preliminares tiene a su cargo las pautas que deben tomarse al interior de la
investigacion; esta se encuentra conformada por regla general por un
magistrado de la Seccion de Cuestiones Preliminares; en todo caso, este
namero puede aumentar a tres en los casos en los que se tenga que dictar
cualquiera de estas resoluciones: a) autorizar al fiscal a iniciar alguna
investigacion, cuando exista la evidencia que se requiere para el efecto; b)
autorizar al Fiscal para que efectie las indagaciones que considere
oportunas en el caso de que exista una Unica oportunidad para la obtencion
de pruebas o se haga latente un riesgo significativo de que estas no se
encuentren disponibles después; c) resolver respecto a la admision de la
causa en el supuesto de que una de las partes la impugne; d) avalar la
investigacién en un Estado en el que el fiscal no haya recibido cooperacion;

e) Confirmar los cargos al imputado; f) decretar las medidas que se requieren

84



para proteger la informacion que lesione los intereses de la seguridad

naciona

57
[

Igualmente, debe decirse que la Sala de Cuestiones Preliminares®®

tiene a su cargo las siguientes funciones:

a) expedir las providencias que se requieran para la investigacion;

b) establecer las medidas que se requieran para la defensa del

imputado, valiéndose de la cooperacién de los Estados parte,

garantizar la proteccion de las victimas, testigos, pruebas e
informacion que impacte negativamente en los intereses de la

seguridad nacional o en la proteccién del imputado;

d) facultar al fiscal para la toma de medidas que se requieran para la

e)

investigacion de un delito, en el supuesto de que no se haya
obtenido la cooperacion del Estado donde se cometid la conducta
delictiva, so pena de no tener las condiciones que se requieren
para su cooperacion, bien sea porque carece de autoridad u

organo jurisdiccional competente para dicha funcién;

solicitar apoyo de los Estados en la adopcion de medidas
cautelares que deban decretarse para la incautacién de bienes del

imputado, previa existencia de orden de detencibn o

5" Corte Penal Internacional, Undécimo informe del fiscal de la Corte Penal

Internacional al Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas de Conformidad con

la Resoluciéon 1593 del Consejo, Le Bureau du Procureur, 2005, p.2.

%8 Corte Penal Internacional, Reglas de procedimiento y prueba, Paises bajos,

primera edicion, 2013, p. 17.
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comparecencia y en la medida en que genere un beneficio a las

victimas y

f) expedir las Ordenes de detencion o0 comparecencia

correspondientes.

Por su parte la Fiscalia es un érgano de la Corte Penal Internacional.
Esta facultada para investigar respecto a la comision de delitos sobre los que
la Corte tenga competencia; estd compuesta por el Fiscal y los demas
funcionarios que se precisen para el adecuado cumplimiento de sus
funciones®. El puesto de fiscal se concede mediante votacién por mayoria
absoluta de los Estados parte y su duracion es de nueve afos, sin opciones
de reeleccion; adicionalmente, el Fiscal tendra dedicacion exclusiva durante
su cargo y podra auxiliarse con tres o mas fiscales adjuntos, elegidos estos
en la misma manera que el Fiscal y mediante una lista elaborada por este®.
Con relacién a la duracioén del cargo de fiscal adjunto, debe decirse que este
cuenta con el mismo tiempo que el Fiscal y que, en todo caso, no podra ser

reelecto para otro periodo y esta sujeto a la dedicacion exclusiva.

El Fiscal, asi como los adjuntos deben cumplir a cabalidad con los
siguientes requisitos: a) Tener una alta consideracion moral, asi como grado
de competencia en el ambito penal; b) experiencia empirica en la

sustanciacion de causas penales y el ejercicio de la accidén penal; ¢) dominio

* Coalicién por la Corte Penal Internacional, La Fiscalia de la Corte Penal
Internacional, disponible en: http://www.iccnow.org/documents/CICC_FSOTP_sp.pdf
8 Gémez Guillamon, Rogelio, El fiscal en la Corte Penal Internacional, Madrid,
2004, p. 207
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y conocimiento de uno o varios idiomas con los que la Corte trabaja®.
Asimismo, dentro de sus funciones se encuentran: a) ampliar la
investigacion de hechos y pruebas que se requieran para determinar si existe
responsabilidad penal, investigando aspectos incriminantes y eximentes;

b) tomar las medidas que se requieran para garantizar una

investigacion eficaz;

c) emprender la investigacion en el territorio estatal en el que se

cometieron los hechos;

d) examinar y acopiar pruebas

e) Solicitar la comparecencia y proceder con la interrogacion de las
personas que deban ser investigadas, asi como los testigos y

victimas;

f) Pedir la cooperacion de los Estados u organizacién gubernamental

conforme a su competencia o0 mandato;

g) Acopiar los acuerdos y disposiciones gue resulten compatibles con
el Estatuto de Roma, y que coadyuven a la cooperacion entre la

Corte y los Estados parte;

h) Acordar la no publicacién de documentos o informacién de caracter
confidencial, en la medida en que con esta no se impacte negativamente en

los intereses de seguridad nacional;

®1 QOlasolo Héctor, La prevencion de delitos atroces mediante su intervencion
oportuna, Universidad de Utrecht, 18 de octubre de 2010.
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i) Solicitar la adopcion de las medidas que se requieran para asegurar
el caracter confidencial de la informacion, asi como la preservacion de las

pruebas o la proteccién de personas®.

Sefidlese ademas que la Secretaria de la Corte es un 6rgano
subordinado a la Presidencia que tiene a su cargo aspectos no judiciales de
la administracion de la Corte; esta constituida por un Secretario, Secretario
Adjunto y otras personas que coadyuvan al normal ejercicio de sus
funciones. El cargo de secretario serd concedido a través de votacion
absoluta de los magistrados, atendiendo a las recomendaciones de
candidatos que hayan realizado los Estados parte; su duracidon sera de cinco
afios y podréa ser reelegido por un periodo igual, ademas de estar sujeto a un
régimen de dedicacion exclusiva que se extenderd hasta la conclusion de
sus funciones®,

Por su parte, el cargo de secretario adjunto es conferido mediante
votacion absoluta por parte de los magistrados; sin embargo, los candidatos
seran electos por el Secretario. Este también tiene una duracién de cinco
afos y podra ser reelegido para un periodo igual o menor si asi lo considera
oportuno el Secretario. Otro de los aspectos que deben considerarse es que
el cargo esta sujeto a un régimen de dedicacion exclusiva, que se extendera

hasta la conclusién de las funciones del Secretario Adjunto.

Es necesario que tanto el Secretario como el Secretario Adjunto

cumplan con los requisitos que se citaran:

2 FIDH, La Fiscalia de la Corte Penal Internacional, anélisis de la estrategia
procesal y de las politicas de la Fiscalia (2003-2011), FIDH, Diciembre de 2011,p.7
8 Coalicion por la Corte Penal Internacional, Reglamento de la Secretaria,
disponible en: http://iccnow.org/?mod=regregistry&lang=es
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a) gozar una alta consideracién moral; b) ser altamente competente en
el ejercicio de funciones de caracter administrativo; ¢) conocer y dominar uno
o varios idiomas con los que la Corte trabaje; d) instituir una dependencia de
victimas y testigos al interior de la Secretaria; e) tomar las medidas de
seguridad que resulten oportunas para victimas y testigos; f) Asesorar y
asistir a la poblacion precitada®.

Dicho esto, se tiene que dentro de algunos delitos de competencia
internacional que regula la corte penal internacional se encuentran los

siguientes:

Narcotrafico

Trata de personas

Trafico de Organos

Comercio de especies salvajes en peligro de extincion
extincion de dominio

terrorismo

desaparicion forzada

bloqueo de activos

violencia e inseguridad

Mencionado lo anterior, es muy importante que existan estos tipos de
mecanismos internacionales que regulen y sancionen los delitos de caracter
internacional; lo anteriormente expuesto, teniendo en cuenta la necesidad de
crear politicas que coadyuven entre los paises a regular los delitos que

afectan a la humanidad y que regularmente quedan impunes.

6 Marchan, Juan Manuel, La Corte Penal Internacional: Los nuevos desafios de la
jurisdiccién universal, Ecuador, lurisdictio, Universidad San Francisco de Quito,
2002, p.102.
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Ahora bien, es oportuno sefalar que el Doctor Daniel Montero
Zendejas, habla sobre la relacion entre el derecho internacional con el
derecho interno. En su obra Derecho Internacional penal manifiesta que el
derecho internacional y el derecho interno no solo son ramas distintas del
derecho sino también sistemas juridicos diferentes. Son dos circulos de
intimo contacto pero que no se superponen jamas y puesto que ambos no
estan destinados a reglamentar las mismas relaciones, es imposible que

haya concurrencia entre las fuentes de los dos sistemas juridicos.®

[11.2 DIFERENCIAS Y RELACIONES DEL DERECHO PENAL
INTERNACIONAL Y DERECHO INTERNACIONAL PENAL.

Retomando la obra del Doctor Daniel Montero, se encuentra que
existe una significativa diferencia entre el derecho penal internacional y el
derecho internacional penal ya que existen &mbitos de competencia, limites
de jurisdiccién, reglamentacion juridica de cada uno, las partes que
intervienen en cada procedimiento y ante que 6rgano judicial se deben

interponer.

El derecho penal internacional es el conjunto de normas nacionales e
internacionales que establecen consecuencias juridico penales, sustentadas
principalmente en la evolucion de la responsabilidad internacional de la

persona natural y la configuracién de la macrocriminalidad como eje central®®

% Montero, Zendejas, Daniel, derecho internacional penal, México 2017, ed. Purrua,
p.34
% Montero, Zendejas, Daniel, derecho internacional penal, México 2017, ed. Purrua,
p.341
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El derecho internacional penal es el conjunto de normas de encuentro
entre el derecho internacional y el derecho penal, que garantizan
sustentadas en los principios de aplicacion de la ley penal en el espacio y
cooperacion interestatal, la persecucion e investigacion y eventual condena
de aquellas personas que hayan cometido delitos internacionales o
transnacionales, el derecho internacional penal se construye sobre la
existencia y aceptacion de un derecho publico internacional que garantiza la

preminencia de su principal sujeto: el Estado de derecho. ®

El estatuto de Roma:

Este estatuto fue creado en 1998 en la ciudad de Roma - Italia, como
un instrumento de la Corte Penal Internacional, vinculada con el sistema de
las Naciones Unidas, el cual tiene como principal funcion juzgar a los
individuos responsables de algun delito o crimen grave relativo al derecho

internacional.

En su articulo primero el estatuto se establece que sera una institucién
permanente y estara facultada para ejercer su jurisdiccion sobre personas
respecto de los crimenes mas graves de trascendencia internacional; de
conformidad con el presente Estatuto, tendra caracter complementario de las
jurisdicciones penales nacionales. La competencia y el funcionamiento de la

Corte se regiran por las disposiciones del presente Estatuto.

En ese orden de ideas se tiene un principio rector del estatuto de roma
que constituye un elemento esencial para el derecho penal, el principio de
complementariedad consagrado en su articulo 17 que establece:

67 Citado por Montero, Zendejas, Daniel, derecho internacional penal, México 2017,
ed. Purrua, p.342
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Artuculo 17 cuestiones: La Corte teniendo en cuenta el décimo parrafo del

preambulo y el articulo 1, resolvera la inadmisibilidad de un asunto cuando:

a) El asunto sea objeto de una investigacion o enjuiciamiento por un Estado
gue tenga jurisdiccion sobre él salvo que éste no esté dispuesto a llevar a

cabo la investigacién o el enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlo;

b) El asunto haya sido objeto de investigacion por un Estado que tenga
jurisdiccion sobre él y éste haya decidido no incoar accién penal contra la
persona de que se trate, salvo que la decisién haya obedecido a que no esté

dispuesto a llevar a cabo el enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlo

El principio de complementariedad consagrado en este articulo establece
una conexién entre la corte penal internacional y los érganos penales
nacionales. En la praxis por lo tanto resulta decisiva una estrecha
cooperacion entre ellos, que habra de organizarse de forma distinta segun

los casos.

No obstante este planteamiento requiere estudios pormenorizados que no
pueden ser objeto de esta exposicion, puesto que en la praxis, presupuesta
la voluntad y capacidad de las autoridades nacionales afectadas, la
reconstruccién de un caso requiere la plena coordinacién de las actuaciones
entre aquellas y la Corte Penal Internacional a efectos de la persecucion

penal.®®

Bajo esa tesitura y como se ha venido analizando, el derecho
internacional es parte fundamental para salvaguardar el estado de derecho,
ya que promueve mecanismos de cooperacion y coordinacién entre diversos

paises a fin de evitar delitos graves.

8 Kai Ambos, Ezequie IMalarino, et al. Temas actuales de derecho penal

internacional, Berlin, ed. Konrad-adenauer, 2005, p.43
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En todo caso, no debe perderse de vista la aplicacion del estatuto en la

realidad del contexto juridico mexicano.

Inicialmente, y entendiendo que la carta magna se constituye como la
norma de normas, se precisa la comprension de la relacién que existe entre
esta y el Estatuto de Roma. La jurisdiccion de la Corte Penal Internacional
depende directamente de la entrada en vigencia del Estatuto y esta se
soporta en las facultades que la Constitucion le concede al Presidente de la
Republica y al Congreso de la Unidn, concretamente, a la Camara de
Senadores; de hecho, en los Articulos 76 fraccion |y 89 fraccion X de la
citada normatividad se regula la celebracion y aprobacién de tratados de

caracter internacional.

Cuando el tratado internacional celebrado por el funcionario de mas
alto rango del Ejecutivo Federal (0 su representante) se apruebe por el
Senado, este se transforma en una ley superior; asi las cosas, el tratado
correspondiente empieza a operar y sus disposiciones surten efectos legales
al interior del territorio nacional, de conformidad a lo expuesto en el Articulo
133 de la Constitucion que, sobre el particular, consagra lo que se sefialara:

“Articulo 133. Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién
que emanen de ella y todos los Tratados que estén de acuerdo con la
misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la Republica, con
aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Unién. Los jueces

de cada Estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar
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de las disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o

leyes de los Estados.”

Asi las cosas, al considerar al Estatuto de Roma como un tratado
internacional celebrado por el poder Ejecutivo y aprobado con posterioridad
por el Senado este se encuentra vigente dentro del territorio nacional y esta
entonces sujeto a la Constitucion. Igualmente, al ser este penal, también
tendra que sujetarse a las reformas constitucionales que se surtan en la

materia, concretamente, para el proceso penal acusatorio.

Sefialese ademas, en todo caso, que la Unica mencién que se hace a
la Corte Penal Internacional puede ubicarse en el octavo parrafo del Articulo
21% en el que se consagra, en todo caso, una reserva al sefialar que en
determinados casos el Presidente puede reconocer la jurisdiccion de la Corte
con una aprobacion precedente del Senado, aunque no se especifique en
esta norma cual es el procedimiento mediante el que el Titular del Ejecutivo
Federal concedera a la Corte la potestad de solventar controversias frente a
delitos de su competencia; téngase en cuenta lo dispuesto sobre el particular
en el Articulo 86’ de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, asi: Obligacién general de cooperar Los Estados Partes, de
conformidad con lo dispuesto en el presente Estatuto, cooperaran
plenamente con la Corte en relacion con la investigacion y el enjuiciamiento

de crimenes de su competencia.

69 Proyecto de Decreto CS-LXIII-I-2R-89, ver en:

http://www.senado.gob.mx/comisiones/puntos constitucionales/docs/Proceso/Decret
0_art21-73-76-123 SP.pdf, consultado el 01 de octubre de 2018.

° Arnaiz, Aurora, Del Estado y su Derecho, México, Universidad Nacional
Auténoma de México, 1998, p.215.
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Ahora, en virtud de la aprobacion por parte del Senado, el Estatuto de
Roma pasa a integrar el sistema juridico mexicano resultando aplicable en
todo el territorio nacional y siendo indispensable asi que el Estatuto trabaje
coordinadamente con otras leyes vigentes en la republica mexicana, bien sea
supletoria 0 complementariamente, especificamente, con las que seran
referidas a continuacién: a) Ley Orgénica del Poder Judicial de la
Federacion; b) Codigo Penal Federal; c) Ley de Amparo, que reglamenta los
Articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos y d) Cadigo Nacional de Procedimientos Penales.

En tratandose del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales’®, debe
mencionarse que este puede aplicarse de forma complementaria al Estatuto
de Roma; en efecto, este ultimo consagra un procedimiento especifico en el
juicio; no obstante ello, el aspecto complementario de las dos normas radica
en la etapa inicial, esto es, la investigacion emprendida por el fiscal para la
acreditacion de la responsabilidad penal en la que pudo incidir el culpado; en
efecto, este funcionario es ungido con sendas facultades constitucionales y
penales (como ocurre con el caso del Codigo Nacional de Procedimientos
Penales).

Otra de las normas que deben observarse de cara al Estatuto es
justamente la Ley de Amparo’?, atendiendo a su frecuente uso en el

ordenamiento juridico mexicano. De hecho, esta se ha constituido en una

"> Decreto por el que se expide el Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, ver
en: http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5334903&fecha=05/03/2014,
consultado el 02 de octubre de 2018.

2 Ley de Amparo, reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, disponible en:
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LAmp 150618.pdf, consultada el 02 de
octubre de 2018.
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herramienta para impedir que determinados actos de autoridades vulneren
los derechos de los ciudadanos, restringiéndose su campo de accion a las
gue son del orden nacional, que no a las internacionales.

Hechas las consideraciones antecedentes, se hara énfasis en las leyes
que se originan gracias al estatuto y cuyo fin esencial es la institucién de los
parametros que permitan aplicar adecuadamente el Estatuto de Roma en el
ambito nacional, asi como los lineamientos que contribuyen a la colaboracion
entre los entes del orden nacional y la Corte y los alcances juridicos que

tienen las normas locales frente al Estatuto.

Primigeniamente, debe aludirse al proyecto de Decreto que expide la
Ley Reglamentaria del parrafo Octavo del Articulo 21 de la Constituciéon
Politica de los Estados Unidos Mexicanos’®; en efecto, este adiciona la
fraccion Il bis al Articulo 50 de la Ley Organica del Poder Judicial de la
Federacion y se constituyé como el primer intento real de los legisladores
mexicanos para lograr una adecuada participacion entre autoridades
nacionales y Corte Penal Internacional y, en consecuencia, la aplicacion
pertinente de las directrices consagradas en el Estatuto; no obstante, el
proyecto en cita no ha tenido mayor discusién al interior de la Camara de

Diputados, restandole importancia al mismo.

Examinando el proyecto’ se evidencia que el mismo esta conformado

por los siguientes apartados: a) disposiciones generales; b) reconocimiento

"®Secretaria de Gobernacion
http://sil.gobernacion.gob.mx/Archivos/Documentos/2010/02/asun_2626652_201002
02_1265135172. pdf
" Camarillo, Laura, La reserva del Estado Mexicano al Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional, Revista Electronica Iberoamericana, Centro de Estudios
de Iberoamérica, 2016, p.9.
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de la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional; c) cooperacion
internacional y asistencia con la Corte Penal Internacional y d) difusion y

capacitacion.

Con relacion a las disposiciones generales, asi como la capacitacion y
difusion, oportuno sefialar que son genéricas frente a la redaccion de leyes
se encarguen de la aplicacion de instrumentos internacionales,
especificamente, en lo relacionado con cuales seran las entidades que se
encargaran de la cooperacion entre el organismo internacional y México y si
se encuentran estas capacitadas para poder aplicar el tratado a nivel
nacional; ademas, interesa destacar aqui la participacion del juez de Distrito
en materia penal como ente judicial mexicano que cooperara con la Corte
Penal Internacional y que, en ese supuesto, ubicaria a este ultimo érgano en
el mismo nivel jerarquico que otro Juzgado Unitario distrital, resolviendo toda
duda jerarquica sobre otros tribunales del orden nacional y que resulta
relevante en términos de la determinacién de quién tendrd a su cargo la
resoluciébn de cualquier juicio de amparo que tenga lugar en autos de
autoridad de esta corte con las personas que se encuentren en México, Si

fuera necesaria la aplicacién del amparo.

En tratdndose del reconocimiento de la jurisdiccion de la Corte Penal
Internacional, asi como de la cooperacién internacional y asistencia con la
Corte, es justamente aqui donde se evidencian las reservas impuestas por
México a la Corte y los mecanismos en virtud de los cuales las autoridades

de este pais cooperarian con la misma.

Con relacion al apartado relativo al reconocimiento de la jurisdiccion de
la Corte, se observa que son varias las restricciones existentes frente a la

aplicacion del Articulo 17, junto con el preAmbulo y articulo 1° del Estatuto de
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Roma, sin que se observe en realidad la existencia de un poder punitivo en
cabeza del Tribunal internacional; a modo de ilustracion téngase en cuenta lo

dicho en el Articulo 12 que sobre el particular enuncia lo siguiente:

“Articulo 12. La aprobacion del Senado de la Republica debera
sustentarse en el voto de una mayoria absoluta de sus miembros
presentes y tendra Unicamente el efecto de reconocer la jurisdiccion de
la corte respecto del caso de que se trate. Para el otorgamiento de la
aprobacion del Senado de la Republica no sera obstaculo que la
admisibilidad de la causa por parte de la corte haya sido impugnada y
se encuentre pendiente de resolucion. La aprobacién del Senado de la
Republica respecto del reconocimiento de jurisdiccion de la corte del
caso de que se trate faculta a la Secretaria para que, en coordinacion
con la Procuraduria y demas autoridades competentes, desahogue todo
tipo de solicitudes de colaboracion y ejecute todas las diligencias que
solicite la corte en relacion con dicho caso, de conformidad con lo
dispuesto en el estatuto, la presente ley y la legislacién aplicable.
Cuando el Senado de la Republica no se pronuncie respecto de la
solicitud de autorizacion en un plazo de treinta dias, contados a partir
de la recepcién de la solicitud del Ejecutivo federal, el reconocimiento

de la jurisdiccién de la corte se entendera en sentido afirmativo™>.

El articulo mencionado establece el Ultimo requisito para la aceptacion
0 no de la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional, en especial, si se tiene
en cuenta que en el proyecto se consagra que se precisa de la aprobacién

de la Secretaria de Relaciones Exteriores, el Tribunal Unitario de Circuito que

& Senado, Obligaciones de transparencia, disponible en:

http://www.senado.gob.mx/64/gaceta del senado/documento/23616, consultado el
03 de octubre de 2018.
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conozca del asunto, la Procuraduria General de la Republica y la aprobacion
del Ejecutivo Federal previa actuacion del Tribunal internacional, en asuntos

en los que tenga injerencia.

Con relacion al apartado de asistencia y cooperacion internacional con
la Corte, se tiene que en el mismo se establecen cuéles son las pautas a
cumplir por parte de las autoridades en Meéxico para garantizar la
participacion de estas en la investigacion que se adelanta por la Fiscalia en
el &mbito nacional y algunos lineamientos asociados al traslado del imputado
a la sede de la Corte, destacandose la activa participacién no solo de la
Secretaria de Relaciones Exteriores, sino de entes como los Tribunales
Unitarios de Circuito y la Procuraduria General de la Republica. Téngase en
cuenta ademas lo especificado sobre este asunto en el tercer apartado del
proyecto, concretamente en el articulo 50, que consagra lo siguiente:

“Articulo 50. La secretaria podra manifestar el acuerdo del Estado
mexicano para recibir sentenciados por la corte en centros federales de
readaptacion social, a fin de que cumplan la pena privativa de libertad
que le haya sido impuesta. Para ejercer esta facultad, las autoridades
competentes comunicaran su aceptacién a la secretaria, junto con
aguellas condiciones a que sujeten la aceptacion de sentenciados. La
secretaria comunicara lo anterior a la corte y, de aceptar ésta las
condiciones fijadas, la ejecucion de la pena privativa de libertad en
territorio nacional se realizarA con apego a lo siguiente: |. Las
autoridades mexicanas no podran modificar, bajo ninguna circunstancia,
la pena impuesta por la corte; Il. Toda cuestidn relativa a revisiones o
reducciones que pueda presentar el sentenciado debera ser transmitida
inmediatamente, por conducto de la secretaria, a la corte, a fin de que

decida sobre su procedencia; Ill. La ejecucion de la pena estara sujeta
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a la supervision de la corte y las autoridades penitenciarias deberan
otorgar las facilidades necesarias para permitir dicha supervision; IV. La
comunicacién entre el sentenciado y la corte serd irrestricta vy
confidencial. Las autoridades penitenciarias deberdn otorgar las
facilidades necesarias para asegurar dicha comunicacion; V. El
condenado que se halle bajo la custodia del Estado mexicano no sera
sometido a enjuiciamiento, sancion o extradicion a un tercer Estado por
una conducta anterior a su entrega a México, a menos que la corte lo
autorice; VI. Cuando la corte lo solicite, el sentenciado sera puesto sin
demora a disposicién de las autoridades designadas por dicha corte
para llevar a cabo diligencias judiciales o para continuar el cumplimiento
de su pena en otro pais; y VIl. Las demas condiciones que determinen
las autoridades competentes y sean conformes con el estatuto. Las
condiciones generales de internamiento se regiran por la legislacion
aplicable. Una vez cumplida la pena, el sentenciado, en caso de ser
extranjero, podra, de conformidad con la legislacion aplicable, ser
trasladado al Estado que esté obligado a aceptarlo o a otro Estado que
esté dispuesto a hacerlo, teniendo en cuenta su voluntad de ser
trasladado a éste, a menos que el Estado mexicano le autorice
permanecer en el territorio. Una vez cumplida la pena, el Estado
mexicano podra, de conformidad con la legislacion aplicable, extraditar
al sentenciado a un Estado que haya pedido su extradicion para
someterlo a juicio o para que cumpla una pena. En caso de que dicha
solicitud de extradicion sea por una conducta anterior a la entrega del
sentenciado por parte de la corte al Estado mexicano, la secretaria
solicitara a la corte la aprobacién de la extradicién. Dicha aprobacion no
sera necesaria si el sentenciado permanece de manera voluntaria por

mas de treinta dias naturales en territorio mexicano después de haber
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cumplido la totalidad de la pena impuesta por la corte, o si regresa al

territorio mexicano después de haber salido de éste™®.

Hechas estas consideraciones importantes respecto al Estatuto de
Roma y la Corte Penal Internacional y teniendo en cuenta que el derecho
aqui estudiado nacié en Europa, se realizara una breve comparacion entre el

derecho penal europeo y también del latinoamericano, con el mexicano.

1.3 DERECHO COMPARADO.

SISTEMA EUROPEO

No puede dejarse de lado que la figura del Ministerio Publico, en punto
especifico de la accion penal surgié en Europa. Es necesario analizar el
marco normativo y las tendencias que han impulsado las reformas en materia
penal en los paises europeos, debido al impacto que han tenido dichas
reformas a partir del siglo XX, que impulsaron nuevos modelos acusatorios y
eficaces en la persecucion de delitos asi como en la prevencion de los
mismos; en virtud de lo anterior se analizara la accién penal y la figura del

ministerios publico en los sistemas aleman y espafiol.

SISTEMA ALEMAN.

Inicialmente, antes de hacer un estudio respecto a la forma en la que
ha sido concebida la accién penal privada en el derecho aleméan, es
pertinente y conducente referirse al tratamiento que las escuelas alemana e

italiana han dado a la accion, desde la perspectiva procesal.

® Proyecto de Decreto, que expide la ley reglamentaria del parrafo octavo del
Articulo 21 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y adiciona
la ley organica del Poder Judicial de la Federacion, disponible en:
http://sil.gobernacion.gob.mx/Archivos/Documentos/2010/02/asun_2626652 201002
02 1265135172.pdf, consultado el 03 de octubre de 2018.
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En efecto, Es oportuno sefalar que la Escuela Alemana fue
impulsada, entre otros, por Windscheid, Muter y Wach. Windscheid sostuvo
gue la accion se constituye como un mecanismo para reaccionar frente a la
violacion del derecho; asi mismo, en esta escuela se sefiala que quien hace
dafio a un derecho impulsa la generacién de una pretension a favor de la
persona afectada y debe procurar el resarcimiento de su derecho o bien, asi
como la satisfaccion de una obligacion; ademas, la persona que se estima
perjudicada puede buscar la satisfaccion del dafio que se produce,
acudiendo al érgano jurisdiccional.

Por su parte, la escuela Italiana tiene como principales precursores, a
Giuseppe Chiovenda, mismo que manifestd, respecto a la accién analizada
por la escuela alemana, que la misma se constituye como un derecho
potestativo. Aunado a lo anteriormente expuesto, refiere Camacho’’, que en
esta escuela se tiene al derecho objetivo como la manifestacion de la
voluntad colectiva que estd encaminada a la regulacion de la actividad de los
ciudadanos y 6rganos publicos. Igualmente, debe decirse que conforme a la
escuela italiana, la accién es vista como independiente y autbnoma y a
través de ella se busca (0 no) la obtencion de una sentencia favorable, de
manera gue cualquier persona esta facultada para iniciarla, sin perjuicio de si
ostenta 0 no las facultades para el efecto. Por su parte, como lo sostiene
Carnelutti, el concepto de accion para esta escuela, debe ser entendido
como un poder juridico autbnomo que se impulsa a través de los organos

jurisdiccionales.

" Camacho Azula, Manuel, Manual de Derecho Procesal. Bogota: Temis,

Manual de Derecho Procesal. Bogota: Temis, 2016.
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Dentro de los principales aportes de la escuela alemana se tienen: el
rigor conceptual asi como la profundidad filosofica; analisis a fondo del
derecho, capacidad de abstraccion y potestad logica de aprehension de

conceptos como cosas materiales y la exquisitez de los conceptos’® .

Por su parte, se tiene que la escuela italiana aporté al derecho
procesal en que influenciada por la escuela exegética francesa y la misma
escuela alemana, empezé a impulsar las teorias particulares, favorecié la
construccion de una teoria general del proceso de conocimiento con
Chiovenda y busc6 encontrar conceptos y principios generales para la
cimentacion de todo el derecho procesal. Oportuno sefalar en este punto
qgue Carnelutti, a través de esta escuela, aterrizd los conceptos de relacion

juridico — procesal, presupuestos procesales y actuacion de la ley.

Algunos consideran que la Escuela Italiana, en cabeza de Chiovenda,
Calamandrei, Carnelutti, y Rocco, dio paso al surgimiento del derecho
procesal. Adicionalmente Chiovenda’®, que se pronuncié respecto a la accién
en el sistema de los derechos, manifestdé que la misma debia ser entendida
como un derecho potestativo de caracter especifico y también como un
poder puramente ideal, de actuacion de la ley, de creacion, modificacion o
extincién de situaciones de caracter juridico® o de generacién de efectos

juridicos que se ejerce mediante una declaracion de voluntad asociada a lo

8 Raimundo, Yosef, La  scuola-italiana-del-diritto. Obtenido de

https://es.slideshare.net/RAYBAL/la-scuolaitalianadeldiritto, consultado el 30 de
marzo de 2019.

" Chiovenda, Giuseppe, Instituciones del Derecho Procesal Civil, Revista de
Derecho Privado, 1940.

8 cCarlos, Eduardo, Introducciéon al estudio del derecho procesal, Buenos Aires:
Depalma, 1959.
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gue se pretende y que precisa una demanda judicial para mantener a lo largo
del proceso la voluntad de actuar la ley. En este orden de ideas, la accion es
vista como interés que busca tutelarse, de manera que la misma no solo
puede ser publica o privada, patrimonial o no patrimonial, sino que adquiere,
para esta escuela, el caracter de cedible, renunciable, prescriptible
transmisible, salvo que los intereses propios de la accién sean inherentes a

la persona.

Sobre el particular, y conforme a lo expuesto por Gonzalez®, para Carnelutti,
por su parte, la acciébn debe ser vista como un derecho subjetivo de la
persona, como ciudadana, con miras a la obtencién de la composicion estatal
del litigio, requiriéndose para el efecto un interés colectivo disimil al
particular, dirigido al juez. A lo anteriormente expuesto se suma, conforme a
lo enunciado por el precitado Gonzalez, el criterio clasificatorio de la accion
(cognitiva, definitiva, ejecutiva, voluntaria, cautelar) y la distincion del derecho
procesal de accion, como una relacion de la dinamica del derecho, no solo
del derecho material hecho valer en juicio, sino de la pretension considerada
un hecho, un acto juridico propio de la estatica del derecho y por tanto

receptora de la legitimacion como elemento o condicién.

Por su parte sostiene Rocco® que la accién debe ser vista desde la
Optica del derecho a pretender, en el que la actuacion estatal es una
actividad jurisdiccional para la confimrmacion y realizacidbn coactiva de
intereses procesales y materiales que estan salvaguardados por el
ordenamiento em efi gie debe etenerse en cuenta el uso de los términos de

potestad y poder en punto de la naturaleza de la accién, toda vez que la

8 Gonzéalez, Roberto, (2010). El principio fundamental de la acciéon. Nuevo
paradigma de la ciencia procesal. Ars Boni Et Aequi, 199-235.
% Rocco, Ugo. (1959). Teoria General del proceso civil. Buenos Aires: Depalma
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misma, siendo un derecho de caracter subjetivo, no implica en su titular la

atribucion de una autoridad que vislumbre una facultad o un poder.

Hechas estas precisiones conceptuales y doctrinales, debe decirse
qgue en el siglo XIX Alemania dio un gran paso hacia el garantismo y a mitad
del citado siglo aparecio el Ministerio Fiscal, abandonando la figura inquisitiva
de enjuiciamiento. A principios de los afios cincuenta se dié por culminado
con la gran reforma procesal penal de 1974, que pone fin a la institucion del
juez instructor y encomienda la direccion de la fase preliminar del proceso a
la Fiscalia; también se da la posibilidad de una improcedencia en el caso de

delitos menores.

No obstante, se puede sefialar que en algunos puntos el fenémeno
quedo6 incompleto, al menos para lo que serian los parametros; en este
sentido, la doctrina pone el acento critico en el hecho de que la posicion del
sujeto pasivo de una investigacion penal en un proceso penal aleman actual
no resulta nada sencilla ni comoda, la asuncion por la Fiscalia de la direccién
de la investigacibn ha servido para eliminar el caracter formalmente

inquisitivo de la instruccion y para atribuir un rol nuevo a la fase preliminar.

La fiscalia cuenta con el monopolio absoluto de la accién penal y a la
victima solo se le permite comparecer como parte civil ante el tribunal en la
persecucion de diversos delitos desplegados por los particulares, tales como

lesiones, amenazas, allanamiento de morada, calumnia, entre otros

Los organos jurisdiccionales actuan a nivel distrital, estadual o federal.

En el primero esta el juez unipersonal y el tribunal de escabinos que
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A)

B)

entienden en casos de delitos menores. En el segundo, esta la Sala Pequefia
gue conoce en apelacion de las decisiones del juez unipersonal y la Sala
Grande que entiende en apelacion de las resoluciones del tribunal de
escabinos. La primera se integra con el presidente y dos escabinos y la
segunda con tres jueces y dos escabinos. También se integra de esa
manera, con tres jueces y dos escabinos, la sala que debe conocer en toda
clase de delitos de mayor gravedad que los atribuidos a los Landgerichte, lo
mismo que el llamado "Tribunal de jurados" al que competen los hechos de
homicidio y otros delitos de gravedad que, en general, son los que suponen
una agravacion por muerte. Hay ademas salas especiales de tres jueces
profesionales sin escabinos para delitos contra el estado, delitos econémicos

y para menores

El proceso penal aleman se rige por los principios de la legalidad y
oficialidad, obligando a la fiscalia a ejercitar la accién penal, el cual debe de
contar con las pruebas suficientes de la culpabilidad del imputado en la etapa
preparatoria, de este supuesto se generan dichos principios, la fiscalia esta
facultada por el tribunal por optar legalmente por el sobreseimiento de la
causa que originé la accion penal, algunos casos de delitos que pueden

causar sobreseimiento son:

delitos politicos cometidos en el extranjero, en este caso el ministerio fiscal

puede acordar el sobreseimiento.

Delitos que se castiguen con pena privativa de la libertad que no exceda un

ano.
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C)

D)

Delitos menores en los que el imputado pueda solicitar al Estado opciones
distintas a la sentencia penal.

Cuando las penas a imponer carezcan de importancia por diversas penas

gue hayan sido anteriormente impuestas al imputado por otros hechos.

Procesalmente también existen los mecanismos de solucion de
conflictos alternos o extrajudiciales, que de igual forma abrevian o simplifican
el procedimiento, mismos que se encuentran regulados como modos
especiales dentro del procedimiento o procedimientos especiales, Mediante
la ley de combate de la delincuencia del 28 de octubre de 1994 se consagra
en el Codigo Penal aleman, en el articulo 46 que regula la compensacion
autor-victima y la reparacion del dafio ocasionado por el delito, de esta
manera se introduce, en forma técita, la mediacion en el Derecho penal de

adultos.

Ya que la disposicién introduce en forma tacita la mediacion en el
numeral, la doctrina ha ofrecido diversas conceptualizaciones de la misma,
se entiende por mediacién: “un marco de actuacion y un desarrollo que esta
concebido para la solucién consensual de un conflicto entre varios participes,
bajo intervencién de un tercero ajeno al mismo y carente de facultades de

decision”.

El articulo 46 regula, por ende, dos mecanismos mas amplios que la
mediacion, que la pueden incluir, pero que no la exigen como elemento
esencial. Asi, el término mas amplio lo constituye la reparacién que, en

concepto de los redactores del proyecto alternativo referido, significa la
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compensacion de las consecuencias del delito mediante una prestacion

voluntaria del autor.

La compensacion autor-victima es un mecanismo mas restringido toda
vVez que exige un proceso comunicativo entre las partes. Finalmente, no toda
compensacion autor-victima, aun presuponiendo un proceso comunicativo,
constituye necesariamente un proceso de mediacion, ya que no requiere
perentoriamente de la intervencion activa de un tercero ajeno al conflicto y de

la aplicacion de un método cientifico y de un procedimiento determinado.

Segun Muhlfeld, de no concurrir cualquiera de estos elementos mas
bien, se esta en presencia de una forma de superacién del conflicto que
representa una negociacion directa (sin intervencion de tercero) o una
conciliacion (con intervencidn meramente pasiva y sin un método cientifico y
un procedimiento determinado). Esta autora invoca también, para establecer
la diferenciacion con una negociacion bipartita, el origen etimoldgico (griego)
de la palabra mediacion en el sentido de “no perteneciente a ninguna de las

partes”.®

La legislacion alemana de basa en una organizacion estrictamente
federal en la que la administracion de justicia compete a los tribunales
federales, en perjuicio de la organizacion general del estado en la que se

reconoce la competencia y armonizacion juridica, asi mismo cuenta con un

8 Rodrigo, Aldoney, Ramirez, sistemas comparados (mediacion penal y justicia
alternativa), disponible en
http://rabida.uhu.es/dspace/bitstream/handle/10272/12504/Mediaci%C3%B3n.pdf?s

equence=2

108


http://rabida.uhu.es/dspace/bitstream/handle/10272/12504/Mediaci%C3%B3n.pdf?sequence=2
http://rabida.uhu.es/dspace/bitstream/handle/10272/12504/Mediaci%C3%B3n.pdf?sequence=2

cadigo procesal penal federal emanada de la constitucion y que garantiza los
principios procesales del ejercicio de la accion penal.

Dicho esto, resulta pertinente considerar que en Alemania, se tiene
previsto en el libro quinto de su codificacion penal la participacion del
ofendido en el proceso". Para ella la ley ha previsto tres formas: la acusacion
privada o nominada “Privatklage”, la acusacion particular o titulada
“Nebenklage” y el denominado proceso de adhesién “Adhiisionsverfahren”

La accion privada en esta legislacion posibilita al ofendido, en los
delitos enumerados en el articulo 374 del enunciado titulo, para que actue
procesalmente como acusador en vez de que lo haga el ministerio fiscal.
Este no necesita entonces ejercer la accion penal cuando el interés publico
no lo exija, situacion que excluye con notoriedad la aplicacién del principio de
legalidad. Adicionalmente, en este esquema, el legislador hace que en gran
parte de los casos la admision de la accidn privada dependa directamente
del fracaso del "intento de conciliacién"(Siuhneversuch) que se surta ante la

autoridad estatal que corresponda.

Sin embargo, se destaca que el ministerio fiscal esta facultado para
reclamar el asunto en cualquier etapa del proceso en que se haga participe
un Privatkliiger. Este deviene en el Nebenkliigen, posicion que, como lo
advierte Roxin® puede ocupar desde un principio y que es otorgada gracias
a la ley a quienes tengan un intereses especial en el proceso. Ahora bien, el

acusador particular actia como ayudante “Gehilfe" del fiscal y ostenta los

8 Roxin, Claus, Introduccién a la ley procesal alemana, traduccion y notas
aclaratorias por Juan Luis Gomez Colomer, Universidad de Valencia,
Espafia, p. 626
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mismos derechos del acusador privado, de manera que esta en posibilidades

de recurrir las decisiones®.

Aclarado esto, debe decirse que en Alemania la accion popular no es
justamente admitida. Se tiene, sin embargo, como excepcion a esta regla la
prevista en la Constitucion del Estado de Baviera, misma que concede el
derecho a que cualquier persona fisica o juridica a denunciar ante el
Tribunal Constitucional si una ley, reglamento o estatuto del land vulnera
derechos de orden constitucional. El recurso debe interponerse en Baviera
en la medida en que es precisamente la legislacion bavara la que prevé esta
posibilidad (aunque los ciudadanos bavaros no son los Unicos que tienen
este derecho en la medida en que en la practica todos los alemanes pueden
llevar a cabo accion popular si cuando algun derecho constitucional esté
comprometido, pero exclusivamente em estos eventos y en ninguno en los
penales. Asi las cosas, es el Ministerio Fiscal el que tiene la atribucién
exclusiva de iniciar un procedimiento penal y la victima, el perjudicado por el
delito puede acudir al érgano judicial para que proceda con la la

persecucion®.

SISTEMA ESPANOL

El proceso penal en Espafia se compone de dos importantes fases, que son
la presentacion de la denuncia o la querella, mismas que pueden ser de dos

tipos en funcion de quien la ejerza, es decir una persona concreta mediante

% |bidem.
% Espafia, Gnico pais europeo que mantiene la acusacion popular «pura», 08 de

febrero de 2016. 01:50h, Madrid, https://www.larazon.es/espana/espana-unico-pais-

europeo-que-mantiene-la-acusacion-popular-pura-BA11881099
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la accion penal privada o particular o un grupo colectivo, cuando ese
colectivo es el Ministerio publico o la Policia, se denomina al

proceso, proceso penal de oficio.

Una vez puesta la denuncia, y al margen de si es un proceso penal o uno de
oficio, el Juez es el encargado de estudiar y analizar la viabilidad y el sentido

de la misma, lo que deriva en su admision a tramite o en su retirada.

En el caso de que el Juez admita la denuncia, se da comienzo a lo que se

denomina como la fase de instruccion del dicho proceso penal.

Los procesos penales en Espafia se enmarcan en la conocida como Ley de
Enjuiciamiento Criminal, y segun dicha ley son cinco los procesos que se

engloban bajo el marco del proceso penal:

Procedimiento abreviado

Procedimiento relativo a los delitos leves.
Sumario Ordinario.

Procesos especiales.

Juicios rapidos.

La Ley de enjuiciamiento criminal contienen las disposiciones aplicables a los
diversos tipos de delitos, asi como la funcién, integracion, atribuciones y
participacion del ministerio fiscal (0 ministerio publico) de igual forma
contiene las bases sobre el procedimiento en cuanto al ejercicio de la accion
penal, las instancias, la participacion de los jueces y fias garantias del debido

proceso.
Por cuanto hace al ejercicio de la accién penal menciona lo siguiente:

Articulo 100.
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De todo delito o falta nace accién penal para el castigo del culpable, y puede
nacer también accion civil para la restitucion de la cosa, la reparacion del

dafio y la indemnizacion de perjuicios causados por el hecho punible.
Articulo 101.
La accion penal es publica.

Todos los ciudadanos espafioles podrédn ejercitarla con arreglo a las

prescripciones de la Ley.
Articulo 102.

Sin embargo de lo dispuesto en el articulo anterior, no podran ejercitar la

accion penal:
1.° El que no goce de la plenitud de los derechos civiles.

2.° El que hubiera sido condenado dos veces por sentencia firme como reo

del delito de denuncia o querella calumniosas.
3.° El Juez o Magistrado.

Los comprendidos en los nimeros anteriores podran, sin embargo, ejercitar
la accion penal por delito o falta cometidos contra sus personas o bienes o
contra las personas o bienes de sus conyuges, ascendientes, descendientes,

hermanos consanguineos o uterinos y afines.

Los comprendidos en los niumeros 2.° y 3.° podran ejercitar también la accion
penal por el delito o falta cometidos contra las personas o bienes de los que

estuviesen bajo su guarda legal.
Articulo 103.

Tampoco podran ejercitar acciones penales entre si:
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1.° Los conyuges, a no ser por delito o falta cometidos por el uno contra la
persona del otro o la de sus hijos, y por el delito de bigamia.

2.° Los ascendientes, descendientes y hermanos por naturaleza, por la
adopcién o por afinidad, a no ser por delito o falta cometidos por los unos
contra las personas de los otros.

articulo 104.

Las acciones penales que nacen de los delitos de estupro, calumnia e injuria
tampoco podran ser ejercitadas por otras personas ni en manera distinta que

las prescritas en los respectivos articulos del Codigo Penal.

Las faltas consistentes en el anuncio por medio de la imprenta de hechos
falsos o relativos a la vida privada, con el que se perjudique u ofenda a
particulares, y en injurias leves soOlo podran ser perseguidas por los
ofendidos o por sus legitimos representantes.

Articulo 105.

1. Los funcionarios del Ministerio Fiscal tendran la obligacién de ejercitar, con
arreglo a las disposiciones de la Ley, todas las acciones penales que
consideren procedentes, haya o no acusador particular en las causas, menos

aquellas que el Cédigo Penal reserva exclusivamente a la querella privada.

2. En los delitos perseguibles a instancias de la persona agraviada también
podra denunciar el Ministerio Fiscal si aquélla fuere menor de edad, persona
con discapacidad necesitada de especial proteccion o desvalida.

Aclarado lo anterior, se tiene que la accion penal en la legislacion
espafiola no soélo se atribuye al Ministerio Fiscal, sino a todos los ciudadanos,
incluso a los que no se han visto lesionados por el delito. En efecto, en el
Ordenamiento juridico espafiol la accién penal es mayormente tratada como

una accion publica. Sin embargo, en el supuesto de que el acusador, sea
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Fiscal o un particular, no sea el titular de un derecho subjetivo material, la
accion no podra ser vista como un derecho a la tutela judicial con miras a la

obtencion de una sentencia condenatoria, por ejemplo.

Ademas, pese a que en el proceso civil el actor esta habilitado para
que lleve a cabo todo el proceso y se dicte una sentencia sobre el fondo del
asunto, en el proceso penal no ocurre lo mismo si se atiende a lo dispuesto
sobre el particular en el articulo 24.1 de la Constitucién Politica espafiola®’.
Las disposiciones de este precepto constitucional no se constituyen como un
derecho absoluto a la apertura y plena sustanciacion del proceso penal, sino
Gnicamente a un procedimiento motivado del juez en la etapa de instruccién

y respecto de la calificacion juridica de los hechos.

Del mismo modo, debe recordarse que no es posible hablar en el
proceso penal espafiol de una pretensién en estricto sentido estricto; no
obstante, si es necesario que haya un extremo acusador que tenga a su
cargo la imputacion de unos hechos a una persona especifica y que procure
la apertura del juicio oral. De lo expuesto se deduce la necesidad de que
alguien sostenga la accion penal, aunque esta no quede vinculada a una

pretensiéon especifica.

Debe considerarse ademas que el hecho de que el ofendido o
perjudicado por un delito ejerza la accién penal en el procedimiento penal
espafnol adquiere relevancia, esencialmente, desde el punto de vista de las
infracciones penales contra el patrimonio o el orden socioeconémico, en los
gue a través de la accion penal se procura la defensa de los derechos de

orden econémico de las victimas del ilicito.

87 Constitucion Politica espafiola, disponible en:

http://www.senado.es/web/conocersenado/normas/constitucion/index.html,
consultado el 29 de marzo de 2019.
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Lo anteriormente expuesto se explica en la medida en que es posible
que en el procedimiento penal también se ejerza la accion civil, excepto
cuando se haga una reserva esta accion o se renuncie a esta. Ahora, quien
ostenta la calidad de victima u ofendido en un delito, podra intervenir en el
procedimiento penal solo como actor civil, sin tener la posibilidad de ejercitar
la accion penal y o intervenir como extremo acusador. No obstante, no debe
olvidarse que para que tenga lugar la responsabilidad civil (reparacion del
dafio e indemnizacion de los perjuicios) es indispensable que previamente se
verifique la comision del delito y la autoria del mismo, como se preveé en el

Articulo 109 del Codigo Penal espafiol.

Desde una vision practica, se sugiere que quien se vea afectado por el
delito contra el patrimonio o el orden socioecondmico (se trate de un
particular o una empresa), interceda en el proceso penal desde el inicio como
ente acusador; esto coadyuva a que intervenga transversalmente, o que no

podria ocurrir si No se encuentra representado.

En efecto, el perjudicado esta habilitado para hacerse participe en
todas las diligencias de investigacion que se practiquen, proponer aquellas
que estime oportunas e impulsar el procedimiento penal mediante su
abogado. De la misma manera, puede solicitar medidas de aseguramiento
personales y materiales, propulsar la apertura del juicio oral, presentar un
escrito de acusacion contra los responsables penales y civiles, participar en
este, asi como en la fase de ejecucion de la sentencia cuando se trate de
una sentencia condenatoria. Contrariamente, cuando se trate de sentencia
sea absolutoria, el perjudicado que participe en el proceso penal, esta

habilitado para recurrir.
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Finalmente, debe decirse que la accion penal, lato sensu, cuenta con
ciertas caracteristicas que pueden resumirse asi: a) publicidad, en la medida
en que la accion penal no solo le corresponde a los particulares, sino al
propio Estado, que tiene la obligacion de restablecer el orden social afectado
al cometerse un delito; b) oficialidad, teniendo en cuenta el caracter publico
del ejercicio de la accién penal que se encuentra captado principalmente por
el Ministerio Publico, mismo que esta habilitado a actuar de oficio 0 a peticion
de parte; c) indivisibilidad, ya que esta ha sido prevista como una accién
indivisible, esto es, con una pretension exclusivamente que es la sancion que
sera impuesta sobre la persona que haya incurrido en el ilicito; d)
obligatoriedad, en la medida en que el Ministerio Publico tiene el compromiso
de ejercer la accion penal frente a la presunta comision de un delito; e)
irrevocabilidad, esto es, que una vez instaurada la accién penal Unicamente
puede derivar en una sentencia, con independencia de que esta sea de
caracter condenatorio o absolutorio. En igual forma, también puede concluir
con un auto declarando sobreseimiento o donde se especifique que no
procede el juicio oral o se declare una excepcion como fundada. En todo
caso, debe aclararse que no es posible desistir o transar como ocurre en el
proceso civii o en los eventos en que el proceso penal es iniciado
privadamente y f) indisponibilidad, justamente porque la accién penal es
intransferible, indelegable; se aclara, en todo caso, que en tratandose de la
accion penal publica, esta facultad se encuentra en manos del Ministerio
Publico y en el evento de la accion penal privada, corresponde al agraviado o

a su sustituto legal®.

88 Iberley, Caracteristicas de la accion penal: publicidad, oficialidad, indivisibilidad,
obligatoriedad, irrevocabilidad e indisponibilidad, disponible en:

https://www.iberley.es/temas/caracteristicas-accion-penal-52461
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[11.4. DERECHO COMPARADO DEL SISTEMA LATINOAMERICANO

SISTEMA CHILENO.

Precisados algunos aspectos genéricos en punto a la accion penal en
el sistema espafol, se considera necesario adentrarse en el estudio de la
figura en cita en la legislacion chile. En efecto, en el derecho procesal penal
chileno siempre se ha tenido en cuenta el término accion penal, esto es,
tanto la Constitucion (Articulo 83) como el Codigo Procesal Penal (titulo 3° y

otras disposiciones) se preveé esta figura.

Se considera que es perfectamente factible que se aborde la accion
penal porque el proceso penal ha sido mayormente edificado en los
supuestos linguisticos del proceso civil®®.

No obstante lo anterior, pese a que en materia civil el concepto de
accion es problematico, desde el punto de vista procesal penal esa dificultad
se multiplica. En efecto, son varios los problemas que se presentan.
Inicialmente, hay que sefalar que en el proceso penal existe el Ministerio
Publico, mismo que ejerce la accién penal publica y a su lado, en gran parte

de las ocasiones, se encuentra el querellante e incluso, el actor popular®.

Con relacion al Ministerio Publico, surge la inquietud respecto a si se
entiende que ejerce la accibn como una manifestacion de un derecho a la
tutela judicial. ElI tema en mencién se torna mas dificil desde la éptica del
analisis de si los 6rganos publicos actian con base a derechos o en virtud de

deberes u obligaciones, especialmente porque debe recordarse que en el

8 Bordali Salamanca, Andrés, La accion penal y la victima del derecho chileno,
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, XXXVII,
Valparaiso, Chile, 2011, pp. 513 — 545.

% |bidem.
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proceso penal prevalece el interés publico y con él, el nominado principio de
oficialidad, que est4 directamente relacionado con que la sociedad esta
interesada en el descubrimiento de delitos y la sancion de los mismos. Es
justamente lo anterior lo que abre el debate frente a si la accion penal debe

ser concebida como un derecho o como un deber.

A la situacion expuesta se suma el problema de la estructura del
enjuiciamiento criminal que, para el caso chileno, tiene una etapa de
investigacion no jurisdiccional que esta en cabeza del Ministerio Publico y
luego una eventual de carcter jurisdiccional que se surte ante el tribunal con
competencia penal. Asi las cosas, si se piensa en la accion como derecho a
la tutela judicial, hay que coincidir en que el concepto de accion soélo puede
ser predicable respecto de la acusacion que origina el juicio oral, pues es

justamente ahi cuando se esta frente a una real instancia jurisdiccional.

Téngase presente ademas que en el derecho chileno se prevé la
posibilidad de que la victima presente una querella ante el juzgado de
garantia; no obstante, el hecho de presentar la querella no implica
necesariamente que se tenga como resultado necesario el llegar ante un
juicio que se adelante en el tribunal oral en lo penal, en la medida en que el
Ministerio Publico ostenta facultades conferidas desde la Constitucion y las

leyes que validamente pueden derivar en que no se llegue a juicio penal.

Sin embargo, el juzgado de garantia que recibe la querella del
ofendido por el delito no es el tribunal que tiene a su cargo el conocimiento
de la pretension penal, sino que es el principal de un tribunal de control de
las actuaciones del Ministerio Publico y de tutela de los derechos de las
personas que participan del procedimiento penal, con miras a tener un

especial tratamiento con el imputado.
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En este orden de ideas se tiene que la accion penal es algo

91
|

completamente distinto a la accion civil®". Y si se pretende hablar de accion

penal parece ser que la recomendacion es hacerlo de forma particular y
diferente a la propiamente civil®2.

Adicionalmente, si la accion parece ser esencial en el proceso civil, se
entronca por lo deméas con la garantia del principio "ne procedat iudex ex
officio”, en la medida en que un juez que actuara de oficio, se entrometeria
intolerablemente en el ambito de los derechos e intereses de los ciudadanos
y, en el proceso penal, lo que importa en realidad es la actuacién a peticion
de parte del juez penal, con miras a asegurar la imparcialidad. Es por lo
anteriormente expuesto que se encuentran opiniones doctrinarias dirigidas a
que la accion no es indispensable en el proceso penal y podria validamente
no hablarse de accién penal®.

Ahora bien, dicho esto, se tiene que en el proceso chileno, lo que
parece esencial es basicamente la eficacia de la represion juridica de los
delitos y la garantia del sujeto pasivo del proceso, de manera que incluso es
perfectamente posible prescindir del concepto de accion si se entiende el
mismo desde la éptica de derecho o potestad. Fundamentalmente se trata de
la existencia de garantias de imparcialidad que consisten en que un sujeto
distinto al juez proceda a formular acusaciones contra otro ciudadano, pero

nada mas.

De hecho, estima Caianiello que la accién penal suele ser bastante

abstracta, carente del de derecho subjetivo sustancial y de interés de parte,

91 pérez Gil, Julio, La acusacién popular (Comares, Granada, 1998), p. 253.
%2 Ricci, Gian Franco, Ricci, Gian Franco, Principi di diritto processuale
generale (Torino, Giappichelli, 2001),, p. 135.
% |bidem, p. 117.
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convirtiéndose en una simple prolongacion del principio de legalidad.
Ademas, debe tenerse presente que con este tipo de accidén se impulsa el
proceso penal y que no solo el Ministerio Publico, sino el tribunal cumplen
con sus deberes de realizar las prescripciones dispuestas por la norma penal
positiva; asi, ambos Ministerio Publico (que ejercita la accion penal) y juez
(que la conoce y resuelve por conducto de la acusacion), estan vinculados al

principio de legalidad®.

Considerado lo anterior, en términos doctrinales, es oportuno aludir

someramente al tratamiento que se da al tema desde el punto de vista legal.
En Chile el cédigo penal procesal establece en su articulo 53:

Articulo 53: Clasificacion de la accion penal. La accién penal es
publica o privada, La accion penal publica para la persecuciéon de todo delito
que no esté sometido a regla especial debera ser ejercida de oficio por el
ministerio publico. Podr4 ser ejercida, ademas, por las personas que

determine la ley, con arreglo a las disposiciones de este Cédigo.

Se concede siempre accidn penal publica para la persecucion de los
delitos cometidos contra menores de edad.

La accion penal privada sélo podra ser ejercida por la victima,
excepcionalmente, la persecucion de algunos delitos de accidn penal publica

requiere la denuncia previa de la victima.

Desprendiéndose de ello que la acciébn penal publica debe ser
ejercitada directamente por el Ministerio Publico, sin perjuicio del derecho de

la victima de deducir querella, de igual forma existen también delitos de

% Caianiello, Michele, Poteri dei privati nell’esercizio dell’azione penale (Torino,

Giappichelli, 2003), p. 11.
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accién penal publica previa instancia particular, que requieren para su

persecucion de la denuncia previa de la victima.

Se reconoce, ademas, el derecho del querellante particular de forzar la

acusacion en el articulo 258 que establece:

Articulo 258: Forzamiento de la acusacion. Si el querellante particular
se opusiere a la solicitud de sobreseimiento formulada por el fiscal, el juez
dispondra que los antecedentes sean remitidos al fiscal regional, a objeto

que éste revise la decision del fiscal a cargo de la causa.

Si el fiscal regional, dentro de los tres dias siguientes, decidiere que el
ministerio publico formulara acusacion, dispondra simultaneamente si el caso
habr4 de continuar a cargo del fiscal que hasta el momento lo hubiere
conducido, o si designara uno distinto. En dicho evento, la acusacion del
ministerio publico debera ser formulada dentro de los diez dias siguientes, de

conformidad a las reglas generales.

Por el contrario, si el fiscal regional, dentro del plazo de tres dias de
recibidos los antecedentes, ratificare la decision del fiscal a cargo del caso, el
juez podra disponer gque la acusacion correspondiente sea formulada por el
querellante, quien la habra de sostener en lo sucesivo en los mismos
términos que este Cdédigo lo establece para el ministerio publico, o bien

procedera a decretar el sobreseimiento correspondiente.

En caso de que el fiscal hubiere comunicado la decision a que se refiere la
letra c) del articulo 248, el querellante podra solicitar al juez que lo faculte

para ejercer los derechos a que se refiere el inciso anterior.
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La resolucién gue negare lugar a una de las solicitudes que el querellante
formulare de conformidad a este articulo sera inapelable, sin perjuicio de los
recursos que procedieren en contra de aquella que pusiere término al

procedimiento.

Bajo esta premisa en el evento que el Fiscal decida solicitar el
sobreseimiento definitivo de la causa penal y persevere en su decision; el
forzamiento da derecho al querellante para sostener la acusacién en lo
sucesivo en los mismos términos que la ley establece para el Misterio
Publico®.

Los delitos que comprenden la accion penal privada en Chile de
acuerdo al articulo 55 del cédigo procesal penal chileno los delitos de accion

particular o privada son:

Articulo 55.- Delitos de accion privada: No podran ser ejercidas por otra
persona que la victima, las acciones que nacen de los siguientes delitos:

a) La calumnia y la injuria;

b) La falta descrita en el nimero 11 del articulo 496 del Cddigo Penal;

c) La provocacion a duelo y el denuesto o descrédito publico por no haberlo

aceptado, y

% Cédigo Procesal Penal del ministerio de ley de Chile.
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d) El matrimonio del menor llevado a efecto sin el consentimiento de las
personas designadas por la ley y celebrado de acuerdo con el funcionario

llamado a autorizarlo.

Asi mismo en estricto sentido la legislacion penal chilena no ha
admitido los mecanismos alternos de solucion de conflictos sin embargo
dentro del cédigo penal encontramos algunos elementos que, a pesar de no
involucrar un proceso de mediacion como tal, poseen estrecha vinculacion
con los planteamientos sustantivos de soluciones alternas a la pena,
basicamente se trata de diversas instituciones procesales que, directa o

indirectamente, llevan a la no imposicién de la sancién penal prevista en la

ley.

Sin embrago dentro del Cdédigo Procesal penal encontramos que se
contemplan instituciones como el criterio de oportunidad en la persecucion
penal, la suspension condicional del procedimiento y los acuerdos
reparatorios.

CAPITULO IV

“EL CODIGO NACIONAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES Y LAS
DIVERSAS FORMAS DE RESOLUCION DE LOS CONFLICTOS”.

IV.1. EL PROCEDIMIENTO GENERAL PENAL DE LA ACCION PENAL
PRIVADA.

Hechas las precisiones conceptuales y doctrinales antecedentes,
oportuno entrar en el analisis de la aplicacion en la practica de la accion

penal privada. Para el efecto, es necesario estudiar a los sujetos del nuevo
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Sistema Penal, Acusatorio y oral; de hecho, se tienen como tales los que se
citaran: a) victima u ofendido; b) Asesor juridico; c¢) imputado; d) Defensor; e)
Ministerio Publico; f) Policia; g) Organo jurisdiccional, y h) autoridad de
supervision de medidas cautelares y de la suspension condicional del
proceso. Los sujetos del procedimiento que tendran la calidad de parte son el
imputado y su Defensor, el Ministerio Publico, la victima u ofendido y su

Asesor juridico®.
Juez de control

Inicialmente debe decirse que el juez de control, conforme al Articulo
16 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y atendiendo
a la Reforma Penal, se constituye como una autoridad judicial que tiene a su
cargo la primera y la segunda etapa del procedimiento penal, esto es, dirige
la etapa inicial e intermedia y su intervencién concluye cuando se proceda
con la expedicion de un auto de apertura a juicio, si el caso se va para juicio
oral o cuando se expida una sentencia en un procedimiento de caracter
abreviado o suspenda el procedimiento a través de una solucion alternativa.
En todo caso, no debe perderse de vista que el juez fue sustituido por la
instruccion, esto es, el que conocia el asunto desde el inicio hasta su

conclusion

De igual forma, se considera que es el juez de control el que vigilara la
materializacion de los derechos del imputado y lo protegera en los supuestos

en que se viole el debido proceso®’. No obstante lo anterior, el nominado juez

% Cadigo Nacional de procedimientos penales, ver en:

http://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5334903&fecha=05/03/2014
o7 Braga Polanco, Elias. Diccionario De Derecho De Procedimientos Penales: Voces
Procesales. Miguel Angel Porrtia México:, 2008. Print
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de garantias estéa facultado para ejercer control en la audiencia intermedia en
la que se debaten los medios de prueba que seran objeto de debate en el
juicio; inclusive, es aqui donde se discute sobre la admision o rechazo de
determinado medios de prueba; ademas, una de las causales por las que se
puede desechar un medio de prueba es por su ilegitimidad, esto es, porque
fue obtenida por medios ilegitimos o no cumplié los requisitos del embalaje y
cadena de custodia. Finalmente, es oportuno hacer especial énfasis en que a
diferencia del juez de instruccidén y de la causa, el juez de control no sera

jamas el mismo que juzgara en el curso del juicio oral.

Téngase en cuenta que aqui rige tanto el garantismo, como la
proteccion a los derechos humanos, razén por la que la principal funcién del
juez de control es la de velar porque en cada actuacion procesal se respeten
los derechos humanos de las partes y, cuando ello no ocurra, que resuelva
como se debe. Del mismo modo, se tiene como otra de las funciones del juez
de control la de que tanto las partes como la victima u ofendido y el imputado
entiendan a cabalidad lo que est& ocurriendo al interior de la actuacion, de
forma que cada vez que se le suministre la palabra al agente de Ministerio
Pablico, el juez de control cuestione al procesado si entendié lo que el
agente del Ministerio Publico esta llevando a cabo y las consecuencias
juridicas que esto produzca conlleven®. De la misma manera, otra funcién
importante que desempefia el juez de control es la de la resolucion de las
solicitudes de medidas de proteccion efectuadas por el agente del Ministerio

Publico y en las que se precise control judicial.

% Gonzalez Obreg6n, Diana Cristal. "Juez, El Juez De Garantias Y De Juicio Oral."
Manual Practico Del Juicio Oral. Tercera Edicion ed. N.p.: Tirant Lo Blanch, 2014.
60-89. Print

125



Las medidas en cita seran objeto de solicitud cuando transcurra el
plazo de 48 horas de detencién en flagrancia de un posible participante de un
hecho delictuoso, pero en el que no haya suficientes datos que conduzcan a
la formulacion de la imputacion. De esta manera, con el fin de que la
representacion social siga siendo investigada, esta le solicitara al juez de
control medidas de proteccion concretas con el fin de que durante la
investigacion inicial, el presunto participe del hecho delictuoso se abstenga
de la ejecucién material de determinadas conductas incluyendo, claro esta,

el acercamiento al domicilio®.

En igual manera, el juez de control es la autoridad que tendra a su
cargo la resoluciéon y concesion de los actos de investigacién en los que se
precise el control judicial, esto es, cateos, intervencion de comunicaciones,
exhumacion de cadaveres entre otros; ademas, en el ambito de la
detencion'®, serd4 quien tiene a su cargo la ponderacién, calificacion y
ratificacion de la misma, teniendo en cuenta que esta pudo ocurrir en
flagrancia o en el supuesto de que se surta una imputacion a una persona y
se sitle a la misma con el objeto material del delito. En todo caso, no debe
perderse de vista que la ponderacidon de los datos probatorios efectuada por
el juez para la resolucion estara fundada en la proteccion de derechos

humanos vy la verificacion de que efectivamente la detencién se ajusto a la

ley.

% Gonzéalez Obregon, Diana Cristal. "Juez, El Juez De Garantias Y De Juicio Oral."
Manual Practico Del Juicio Oral. Tercera Edicién ed. N.p.: Tirant Lo Blanch, 2014.
60-89. Print.
1% SEGOB, Audiencia inicial, audiencias ante el juez de control, ver en:
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/241985/Audiencialnicial_Microflujo.
pdf
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De la misma forma se validara si el imputado en su detencion, tuvo
derecho a la defensa y cuando ello no ocurra, contrario, los datos
desprendidos de esta violacion seran nulos. De la misma manera en el
supuesto de que el juez de control no califique la detencién y resuelva que la
misma estuvo provista de legalidad, el imputado sera liberado; ello no obsta
para que el Ministerio Publico opere penalmente, pues a pesar de que salga

libre, la representacién social podré continuar su investigacion®?.

En el supuesto de que se tenga como legal la detencion serd surtida
ante el mismo juez quien debera indicarle ademas al imputado que puede
estar detenido 0 no y que esta surtiendo una investigacion en su contra 'y con
posterioridad, dependiendo de si el imputado desea declarar o no, resolvera
sobre las medidas cautelares y establecera el plazo constitucional requerido
para el ofrecimiento de los datos de prueba puedan desvirtuarse.

En la audiencia en la que se lo introduce al procedimiento los datos de
prueba ofrecidos por parte de la defensa seran desahogados ante el juez de
control, ya que, contrario sensu, se estaria violando el principio de
inmediacién y contradiccion®?. Finalmente, la dltima actuacion surtida ante el
juez de control bien sea en la primera etapa o de caracter inicial es en el

momento en el que se proceda con el cierre de la investigacion

191 Derecho Procesal Penal en el sistema acusatorio y fases procedimental oral.
Jesus Martinez Gernaldo. El Juez (Control, garantia, Instruccién, de legalidad o
Instruccion)
92| ugo, Mauricio Pava. La Defensa En El Sistema Acusatorio: Motivos Fundados
Como Sustento De La Restriccion De Derechos Fundamentales, La Defensa En
Blsqueda De La Informacion Para La Preparacion De Su Caso, El Acusado Como
Testigo. Bogota: Ediciones Juridicas Andrés Morales, 2009. Print.
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complementaria, misma que no podra superar los 6 meses ni ser inferior a

los 2 meses, atendiendo a los delitos!®.

Ahora bien, debe sefalarse que una de las facultades mas
fundamentales del juez de control consiste en la reclasificacion del delito
cuando se le vincule, esto es, si el Ministerio Pablico efectua una imputacion,
el juez en cita podra reclasificarlo nuevamente, en el supuesto de que la
representacion social no constituya el delito que buscaba sancionar. Con
relacion a la segunda etapa en que se hara participe el juez de control se
tiene la nominada etapa intermedia, misma que arranca con la presentacion
de la acusaciéon elaborada por parte del Ministerio Publico y se desplegara
con el ofrecimiento y admisién de los medios probatorios y la depuracion de

los hechos controvertidos que seran debatidos en el juicio.

Es necesario hacer hincapié en que la acusacion se constituye, en
todo caso, como un acto formal en el que la representacion social ejerce la
accion penal y es aqui donde el juez de control interviene activamente y
pondera la admision del medio de probatorio, misma que dependera, en todo
caso, de la pertinencia que respecto a la teoria del caso y por esta misma
razon si la contraparte estima que no es relevante, esta habilitada para
tacharla para que no sea tenida en cuenta. De esta manera, es fundamental

esgrimir la razén por la que se ofrecio.

De igual forma, como se enfatiz6 antes, el juez de control esta
habilitado para resolver respecto a los asuntos en el que el acusado y el

Ministerio Publico, sin que exista un impedimento por parte de la victima u

193 £ Casanueva Reguart Sergio. Juicio Oral: Teoria Y Practica; En Homenaje a
Los 30 afios De Aniversario Del Instituto De Estudios Superiores En Administracion
Publica. México: Porrta, 2010. Print.
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ofendido y que se apegue al procedimiento especial abreviado, con miras a
la obtencién de una sentencia con los beneficios que la ley establezca®.

Dicho esto, se tiene que el juez de control tiene a su cargo la
resolucion de los asuntos en que se acuerde una solucion alterna por las
partes y que se traduce en acuerdos reparatorios o bien en la suspension
condicional de la pena. Sobre el particular prevé el Articulo 186 del Coadigo
Nacional de Procedimientos Penales, que aprobados por el Ministerio
Publico o el juez de control y cumplidos en sus términos, se pretende a
través de los mismos la conclusion del proceso o su suspension condicional y
en los que se precisa, en todo caso, la garantia de una tutela efectiva de los
derechos de la victima u ofendido y que cuando se cumplan conducir a la
extincion de la accion penal; en este sentido resulta importante mencionar
que para todos los casos se puede hacer uso de estos medios de

terminacién del procedimiento, sino de forma exclusiva para:

a) Delitos que se persiguen por querella o requisito equivalente de parte
ofendida;

b) Delitos culposos, o
c) Delitos patrimoniales cometidos sin violencia sobre las personas.

Dicho esto, oportuno sefialar que el juez de control podra limitar las

acciones de los 6rganos investigadores y de procuracion de justicia, a fin de

105”

gue sus acciones se sujeten a las normas legales ", favoreciéndose asi que

194 Derecho Procesal Penal en el sistema acusatorio y fases procedimentales oral.
Jesus Martinez Gernaldo. Proceso abreviado.
1% Jter Criminis. Revista de Ciencias penales. El juez de control en México. La
perspectiva de un Juez. German Martinez Cisneros.

129



el asunto llegue al juez de juicio oral sin vicios de ninguna especie,

garantizando ademas su actuacion imparcial.

Finalmente, debe decirse que este juez se constituye como una
autoridad que tiene a su cargo la vigilancia de los derechos del procesado y
velar porque las actuaciones adelantadas por el Ministerio Publico se lleven a

cabo contra el sujeto que se considera particip6é en un hecho delictivo.

Esta autoridad debe de analizar todas y cada una de las actuaciones
que realicen las partes, ya sea la parte acusadora o la defensa, y ver que
éstas sean apegadas a derecho y, en caso de que suceda lo contrario,
desvalorar dicha actuacion, ya sea al momento de que se resuelva acerca de
la detencién o hasta inclusive al momento de que se ofrecen los medios de

prueba.

A modo de sintesis, el juez de control cuenta con dos funciones, la
primera es tutelar y la segunda de orden judicial en la medida en que esta
llamado a solventar oportuna e inmediatamente asuntos asociados a
derechos fundamentales del imputado cuando se adelante la investigacion,
revisarla y preparar el asunto con miras a que llegue al juicio oral sin vicios,
después de adelantar todas las actuaciones antecedentes al auto de
apertura a juicio oral y en caso de que las partes no acuerden en someterse

a una solucion alternativa o al procedimiento abreviado®.

Hechas estas consideraciones, se procedera con el estudio del juez
del juicio oral, entendiendo que esta autoridad basicamente oira el desahogo
de una prueba procedera con la expedicion de un fallo con posterioridad a la

1% EL JUEZ MEXICANO ANTE EL SISTEMA PENAL ACUSATORIO Y ORAL.
SERIE JUICIOS ORALES, NUM. 4 Valadez Diaz, Manuel; Juez de control
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valoracion de esta en el ambito de la maxima de la experiencia y la sana

critica'®”’.

Juez del juicio oral.

Expedido el auto de apertura a juicio oral por parte del juez de control,
el caso se convierte verdaderamente en un asunto penal. Considérese que
dentro de etapa procesal se agotaran 6rganos y medios exhibidos en la
etapa intermedia y, de igual forma, las pruebas supervinientes que

aparezcan en el curso de la audiencia de juicio oral.

Importante aludir a que el juez de juicio oral no puede conocer los
datos ni medios probatorios que obren en la carpeta de investigacién o en la
administrativa, ni estd4 habilitado para expedir una sentencia condenatoria
basandose de forma exclusiva en los datos de prueba como las
declaraciones que sean ofrecidas por algun sujeto que intervenga en la

captura del sujeto activo o algun testigo que presencie el hecho®.

Igualmente, al interior de este sistema, el juez de juicio oral se
convierte en una autoridad objetiva e imparcial diferente al juez de control.
Recuérdese ademas que este, cuando deba expedir su sentencia, podra
acudir a la libre valoracion probatoria de conformidad el Articulo 359 del

Caodigo Nacional de Procedimientos Penales. No obstante, lo anterior, el

97 Inter Criminis. Revista de Ciencias Penales. Instituto Nacional de Ciencias
Penales. “El juez de control en México
108 Castillo, Salvador, los jueces de control en el sistema acusatorio ¢un nuevo
organo de control constitucional en México? Cuestiones constitucionales, nim. 25,
julio — diciembre, 2011, pp. 31-57.
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tribunal de enjuiciamiento deberd aludir en la motivacién que efectie en la

sentencia, a las pruebas desahogadas (incluyendo las desestimadas).

por otro lado, es necesario sefialar que entre las actuaciones mas
importantes del juez de juicio oral se encuentran la de llevar de manera
continua e interrumpida el juicio, atendiendo al principio de inmediacion y
continuidad, especialmente, porque si se trata de un juicio interrumpido o el
juez es modificado, el asunto terminaria viciado en la medida en que se
perderia la continuidad en el desahogo de medios y 6rganos probatorios que
las partes procesales seguian con miras a la acreditacién de la teoria del
caso, situacion que favoreceria que la sentencia fuera alterada y la esencia

del juicio oral se quebrantara®.

Asimismo, es necesario que el juicio oral respete siempre los

principios rectores del sistema penal previstos en la Constitucion.

Hecha esta aclaracion debe decirse que la intervencion del juez del
juicio oral se limita a presenciar el desahogo de los medios y érganos de
prueba ofrecidos por las partes y que este, como ocurre con el juez de
control, esta impedido para solventar las deficiencias de las partes,
concretamente, las del Ministerio Publico por ser un érgano técnico de buena

fe.

En todo caso debe aseverarse que estar presente en el agotamiento
de medios y 6rganos de prueba es uno de los aspectos mas relevantes del

procedimiento penal, entendiendo que ante €l las partes buscaran la

199 Gonzéalez Obregén, Diana Cristal. "Juez, El Juez De Garantias Y De Juicio Oral."
Manual Practico Del Juicio Oral. Tercera Edicion ed. N.p.: Tirant Lo Blanch, 2014.
60-89. Print.
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reafirmacion de sus teorias del caso y procuraran que se desvirtien las
teorias de la contraparte, por conducto del interrogatorio 'y
contrainterrogatorio emprendido por los oOrganos, al hacer notar
contradicciones que surjan durante el desarrollo de las audiencias**’. Dicho
esto debe considerarse que ademas de que la intervencion més significativa
del juez de juicio oral sea el hecho de presenciar el desahogo de los medios
y 6rganos probatorios, este estara abocado a presidir la audiencia y ordenar
en las mismas por conducto de la concesion de la palabras a las partes,
resolviendo ademas sobre las manifestaciones que efectien (verbigracia,
cuando se trate de la objecion de una pregunta en el interrogatorio, este

estara abocado a resolver si es 0 no procedente la misma).

En igual forma, estd facultado para resolver en el supuesto en que
alguna de las partes interponga el nominado recurso de revocacion; lo
anteriormente expuesto en virtud del principio de contradiccion y a través del
control horizontal que las partes tener al interior de la audiencia de juicio oral.
Pese a lo anterior, oportuno sefalar que determinadas actuaciones las puede
efectuar el juez de juicio oral fuera del tribunal, a manera de ilustracion la
inspeccion ocular, reconstruccion de la mecanica de los hechos; del mismo
modo, necesario sefialar que pese a que el juez de control es el encargado
de admitir los medios y 6rganos de prueba que se desahogaran en juicio, el
juez de juicio oral podra resolver sobre las pruebas supervenientes en la

19 EL JUEZ MEXICANO ANTE EL SISTEMA PENAL ACUSATORIO Y ORAL.
SERIE JUICIOS ORALES, NUM. 4 Valadez Diaz, Manuel; Juez de Juicio Oral y
Control judicial en las actuaciones procesales
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medida en que las partes no conozcan sobre estas y se pueda acreditar esta

situacion*®.

A manera de epilogo se tiene que mientras que el juez del juicio oral
esta en la obligacion de valorar y decidir respecto a un asunto especifico, el
juez de control es quien vigilara que se materialicen los derechos de las
partes, con miras a la inexistencia de vicios que puedan afectarlas; también
debe enfatizarse en que el juez de juicio oral tiene la libre valoracion de la
prueba en la medida en que la misma se funde y motive adecuadamente y
con posterioridad a que las mismas sean discutidas en juicio, sin perjuicio de
gue deber& garantizar un cabal desarrollo del juicio asi como la realizacién y
respeto de los derechos humanos de las partes, para el efecto podra emplear
los medios que se requieran para la manutencion del orden, evitando
cualquier violacion al interior del proceso, cuidando asi los aspectos
pertinentes a las partes y que pueden conducir a cambios importantes en la

sentencia®*?.

El Imputado

Se precisa en este punto que en la mayoria de las ocasiones el
imputado no se entrevista con la representacion social, concretamente
porque este estd habilitado a declarar en cualquier momento si asi lo estima
conveniente; ademas, la judicializacién tiene como finalidad que el imputado

tenga conocimiento de la investigacion que esta siendo adelantada contra él,

U1 EL JUEZ MEXICANO ANTE EL SISTEMA PENAL ACUSATORIO Y ORAL.
SERIE JUICIOS ORALES, NUM. 4 Valadez Diaz, Manuel; Juez de Juicio Oral y
Control judicial acerca de las pruebas supervenientes
112 E|] Juez Mexicano Ante El Sistema Penal Acusatorio Y Oral. Serie Juicios Orales,
NUm. 4 Valadez Diaz, Manuel; Juez de control.
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de manera que si este no declara en el curso de la investigacion, no se
evidencia una violacion a su derecho de defensa, en términos del debido

proceso.

Téngase presente ademas que si obtiene datos probatorios que doten
de solidez a su defensa, los podr4 exhibir en el curso de la audiencia y
dentro del plazo constitucional previsto para el efecto, con el fin de
contradecir la imputacion que se le ha formulado; no obstante, si tuvo
conocimiento de la carpeta de investigacion antes de la judicializacion, el
imputado esté habilitado para ofrecer los datos de prueba y que estos obren
en la carpeta, abriendo las posibilidades de que se defienda en cualquier
momento. Finalmente, debe decirse que de conformidad con el principio de
presuncion de inocencia que debe predicarse en todos los procedimientos, el
imputado serd considerado como inocente hasta que se compruebe lo
contrario; esta prueba esta a cargo de la representacién social, de manera
gue si no se acredita el hecho delictuoso y su participacién en la misma, el
imputado tendréa que ser absuelto; lo referido sin perjuicio de que el imputado
debe ser protegido por el juez de control en forma transversal durante el

proceso y atendiendo a las caracteristicas garantistas del mismo™*2.

La Victima u Ofendido y el Asesor Juridico

Inicialmente se tiene que la victima es una de las partes mas
importantes del proceso, especialmente porque si la conducta no recae en
una persona (sea fisica o moral), el procedimiento penal no tendrd inicio.
Dicho esto, fundamental enfatizar en que hay conductas que pueden

impactar significativamente a un sujeto diferente a la fisica, verbigracia, en el

13 Gonzalez Obregon, Diana Cristal. El Imputado Manual Préactico Del Juicio Oral.
Tercera Edicidn ed. N.p.: Tirant Lo Blanch, 2014. 60-89. Print.
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hurto de un vehiculo de una persona moral o aquellas conductas que afectan
a la colectividad, como ocurre con los delitos contra el medio ambiente. Sin
perjuicio de la afectacion generada con el injusto penal a la victima, en el
nuevo sistema penal el sujeto tiene mas bien una intervencién procesal.
Justamente, el juez (como se vio en lineas antecedentes) deber& garantizar
que todas las partes tengan una intervencion oportuna en el curso de la
investigacion, con el fin de que prevalezcan sus derechos y se logre la
defensa de sus intereses; de hecho, estas premisas estan previstas en el
Articulo 20 apartado C fraccion I., de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, en conexidad con los articulos 109 fracciones Il, 1V, V,

VII, XV, y 110 del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales.

Considérese ademas que el asesor juridico publico particular de esa
victima es visto como una parte del proceso conforme al Articulo 105 del
Caodigo y tiene a su cargo la salvaguarda de los derechos e intereses de esta
en el procedimiento, es mas, cuando sea designado esta habilitado para
intervenir pese a que la victima no se encuentre presente. Finalmente, una
de las intervenciones mas importantes que tendrd victima y su
correspondiente asesor juridico es que en el curso de la etapa intermedia

ofrezca medios de prueba que evidencien la reparacién del dafio

Ministerio Publico.

El Ministerio Publico es la autoridad que antes de la existencia de la
Fiscalia General de la Republica, dependia directamente del poder ejecutivo;
no obstante ello, con posterioridad, se transform60 en un O&rgano
constitucional autbnomo con patrimonio y personalidad juridica propia; lo

anteriormente expuesto en virtud de que antes se propiciaba la incursién en
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actos de corrupcion, asi como el trafico de influencias con el poder
ejecutivo™®. Ahora, con relacion a las funciones esenciales de la
representacion social debe decirse que entre las mismas se encuentran el
mando, coordinacion de la investigacion, persecucion de delitos y la
representar de la sociedad cuando se ofenda a la misma con la comision del

delito.

Las funciones esenciales del Ministerio Publico no se limitan a la
proposicién de la sancién, sino que ademas este 6rgano se constituye como
un representante social que debe buscar el impulso de la solucion mas
conveniente para que se repare el dafio a la victima en términos econémicos
0 morales y para que el acusado o condenado no incurra nuevamente en

conductas delictivas y se incorpore exitosamente a la sociedad™*”.

De hecho, es lo expuesto lo que da sustento a que el Ministerio
Publico se constituya como la autoridad objetiva que debe esclarecer, por
conducto de su investigacion y acusacion, un hecho delictivo. Cuando se
emprende la investigacion el Ministerio Publico analizara la denuncia o
querella a la luz de los datos de prueba obtenidos hasta el momento para
gue se formule una teoria del caso y se evidencie la comision de un delito en
el juicio oral.; contrario sensu, si no hay datos de prueba suficientes para dar
continuidad a la investigacion, el Ministerio Publico podra proceder con el

archivo de la carpeta de investigacion.

114 L aveaga, Gerardo, y Alvaro Vizcino. Los Desafios En La Capacitacion De Los
Agentes Del Ministerio Publico Ante La Reforma Constitucional En Materia Penal.
México: Universidad Nacional Autbnoma De México, Instituto De Investigaciones
Juridicas 2010.
5 Daniela Cristal Gonzalez Obregon. Manual Préactico del Juicio Oral. Funciones
esenciales del Ministerio Publico o fiscal.
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Se considera que en la investigacion el Ministerio Publico se
constituye como una autoridad; en virtud de esta prerrogativa podra
aprehender a una persona por el término de 48 horas con el fin de investigar
si presuntamente tuvo lugar el hecho delictivo. Concluido el plazo para
adelantar la investigacion esta autoridad esta habilitada para presentarse
ante un juez de control y formular la imputacion, dando lugar a que principe

el procedimiento penal judicializado.

Igualmente, en el supuesto de que el Ministerio Publico compruebe
que el sujeto no fue quien incurrié en la conducta delictiva, estara abocado a
dejarlo ir o si la investigacion no ha culminado, esta autoridad podra
presentarse ante el juez de control con el fin de que le imponga medidas de
proteccién a quien esta siendo investigado. Importante mencionar ademas
qgue el Ministerio Publico esta obligado a realizar ciertas formalidades para
salvaguardar los datos de prueba y la evidencia que se derive del hecho
delictuoso, coordinando a la policia de investigacion para el embalaje y
cadena de custodia.

Ahora, cuando se judicializa el asunto el Ministerio Publico se
convierte en otra parte mas del proceso y es quien tendra la carga probatoria
de manera que si no logra el convencimiento del juez frente al hecho
delictivo, este ultimo se vera abocado a fallar a favor del procesado. En igual
forma, debe evidenciarse que al inicio del procedimiento la defensa no
requerira el apoyo de la representacién social para los actos que tengan
lugar en el curso de la investigacion, puesto que todo podra ser solicitado al

juez y él decidira ejecutar actos de investigacion que las partes soliciten, a
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manera de ilustracion, la citacibn de un testigo o la practica de una
116

inspeccion

Adicionalmente puede considerarse que en efecto el Ministerio Publico
es una autoridad, pero operara con ese rol en el momento en que se
emprenda la investigacion inicial, de hecho, una vez que la carpeta de
investigacion pase por las manos del juez el Ministerio Publico solamente

sera una parte del procedimiento y no podra ser visto como una autoridad.

De otro lado importante profundizar en que el Ministerio Publico no es
quien deberia emprender la investigacion, sino que solamente deberia
dirigirla y coordinarla, lo enunciado con el fin de que se dedique
exclusivamente a demostrar la comision del hecho delictuoso y es ahi donde
debe apoyarse en la policia de investigacién; de hecho, si el Ministerio

emprende la investigacién, la misma podria verse viciada.

Finalmente, asi como la sentencia debe ser expedida por una
autoridad independiente a la representacion social, la investigacién debe
tomar el mismo rumbo, especialmente si como se insiste el Ministerio Publico
solo podra demostrar si tuvo o no lugar el hecho delictivo. Si en el curso de la
investigacién no se acredita este supuesto, no es procedente proseguir con

la accion penal; contrario sensu, debera archivarse el asunto.

Policia de investigacion.

16 107Mancera Espinosa, Miguel Angel. Derecho Penal, Especialidad Y Orgullo
Universitario: A Cien Afios De La Fundacién De La Universidad Nacional De México.
México: Procuraduria General De Justicia Del D.F., 2010.
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Como se anticipo en lineas antecedentes, la policia es la que realizara
materialmente la investigacion; de ahi que sea importante su capacitacién en
todos los actos de investigacion guarda y custodia de bienes cuando tenga
lugar la indagatoria o en tratdndose de la detencién de una persona en

flagrancia, para que estos procedimientos no se vean viciados™’.

Ahora bien, se considera que en el sistema actual, la policia tiene un
rol importante en la medida en que lo que ocurra en la investigacion depende
directamente de lo que esta autoridad realice, especialmente, porque todo lo
que ella haga constara en la carpeta, en virtud de que la guarda a la cadena
de custodia es trascendental y si se quiebra, los objetos puestos a
disposicion podrian viciarse y los datos o medios probatorios sujetos a

debate en el juicio oral pueden ser desechados™*®.

En este orden de ideas, la policia se constituye en el brazo derecho
del Ministerio Publico, toda vez que, sin su intervencion, la investigacion
seria emprendida por el agente del Ministerio Publico. Ademas, debido a la
falta de capacitacion en la practica ocurre que es la representacion social la
que practica la investigacion, entorpeciéndola (asi como a la adecuada

administracion de justicia)

17 Martinez Garnelo, Jesus. "Actuaciones o Intervenciones de la Policia

Investigadora." Derecho Procesal Penal En El Sistema Acusatorio Y Su Fase
Procedimental Oral. (Mitos, Falacias Y Realidades). N.p.: Porria México, 2013. 436-
440. Print.
18 Angel, Mancera Espinosa Miguel. Derecho Penal, Especialidad Y Orgullo
Universitario: A Cien Afios De La Fundacion De La Universidad Nacional De México.
México: Procuraduria General De Justicia Del D.F., 2010. Print.
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IV.2 CRITERIO DE OPORTUNIDAD DE LA ACCION PENAL PRIVADA

Expuesto lo anterior, oportuno hacer mencion del criterio de
oportunidad a propésito de la accion penal privada. En efecto, el Codigo
Nacional de Procedimientos Penales prevé los criterios de oportunidad en los
articulos 256, 257 y 258. En el articulo 256 se recogen estos criterios en
siete fracciones. No obstante, ello, debe sefalarse que los criterios de
oportunidad consisten en acotados margenes de discrecionalidad, en virtud
de los que el Ministerio Publico esta habilitado para ejercer la politica criminal

del Estado mexicano...”.

Los eventos en que dicho criterio tiene aplicacion se pueden resumir,

grosso modo, de la siguiente forma:

a) se trate de un delito que no tenga pena privativa de libertad, tenga pena
alternativa o tenga pena privativa de libertad cuya punibilidad maxima sea de cinco

afios de prision, siempre que el delito no se haya cometido con violencia;

b) se trate de delitos de contenido patrimonial cometidos sin violencia sobre las
personas o de delitos culposos, siempre que el imputado no hubiere actuado en
estado de ebriedad, bajo el influjo de narcéticos o de cualquier otra sustancia que

produzca efectos similares;

c) cuando el imputado haya sufrido como consecuencia directa del hecho delictivo
un dafio fisico o psicoemocional grave, o cuando el imputado haya contraido una
enfermedad terminal que torne notoriamente innecesaria o desproporcional la
aplicacion de una pena; d) la pena o medida de seguridad que pudiera imponerse
por el hecho delictivo carezca de importancia en consideracion a la pena o medida
de seguridad ya impuesta al inculpado por otro delito, o la que podria aplicarse al
mismo por otros delitos o bien, por la pena que previamente se le haya impuesto o

podria llegar a imponérsele en virtud de diverso proceso tramitado en otro fuero; e)
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cuando el imputado aporte informacién esencial para la persecucién de un delito
mas grave del que se le imputa, la informacion que proporcione derive en la
detencion de un imputado diverso y se comprometa a comparecer en juicio. En
estos supuestos, los efectos del criterio de oportunidad se suspenderan hasta en
tanto el imputado beneficiado comparezca a rendir su declaracion en la audiencia de
juicio; f) cuando la afectacion al bien juridico tutelado resulte poco significativa; g)
cuando la continuidad del proceso o la aplicacion de la pena sea irrelevante para los

fines preventivos de la politica criminal.

Para el caso que aqui se aborda, habra que tenerse presente que la
accion penal particular tendré lugar cuando el Ministerio Publico disponga la
aplicacion del criterio de oportunidad y en la medida en que no exista un

interés juridico que se vea comprometido.

IV.3. MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE
CONFLICTOS

Sobre el particular debe considerarse que dentro de los mecanismos
alternos de solucion de conflictos en materia penal se encuentran los

siguientes, a saber:

a) mediacion, esto es, la técnica que facilita la comunicacion entre las partes
en conflicto, con el propdsito de que lleguen por si mismos, a una solucién

gue ponga fin a la controversia,

b) conciliacion: definida como el proceso en el que se presentan alternativas

de solucién a las partes en conflicto para llegar a un acuerdo** y

119 Castillo,German Adolfo y Villanueva Karla Karelly, Legislacion Gnica en
mecanismos alternativos de solucion de controversias en materia penal, ver en:
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/53035/Revista_NSJP_VI.pdf

142



c) la Junta Restaurativa, considerada como un mecanismo con el que las
personas victimas, el imputado y, en su caso, la comunidad afectada, en libre
ejercicio de su autonomia, buscan y proponen opciones de solucion para
lograr un acuerdo que atienda las necesidades y responsabilidades

individuales y colectivas®®.

Oportuno enunciar que se ha expuesto sobre la puesta en operacion
de este tipo de mecanismos alternativos de solucion de conflictos que la
Federacion, los estados y el Distrito Federal, en el ambito de sus respectivas
competencias, y en la medida en que vayan estableciendo la legislaciéon
secundaria correspondiente, irdn incorporando un sistema procesal penal
acusatorio (...) con lo que se acelerard la eficiencia de los procesos, que
podran terminar con medidas alternativas de solucién de controversias o
procedimiento abreviado, cuando el acusado reconozca la culpa y/o repare el

dafio como lo sefiale el juez, y la victima tenga a salvo sus derechos™*.

Adicionalmente, se aclara que los cédigos procesales penales han
abierto la opcion de que los acuerdos se surtan en cualquier etapa procesal;
de hecho, esta oportunidad se desprende del momento en el que el imputado
o el asunto se pone a consideracion del Ministerio Publico y esta posibilidad,
conforme se desprende de la lectura de la codificacion que existe

120 pGR, Inférmate sobre los mecanismos alternativos de solucién de controversias
en materia penal, ver en: https://www.gob.mx/pgr/articulos/informate-sobre-los-
mecanismos-alternativos-de-solucion-de-controversias-en-materia-penal
2L Noriega Hurtado, Eduardo, ¢Qué hacer con la accion penal privada?, ver en:
http://www.cienciaspenales.net/files/2016/11/5_eduardo-noriega.pdf
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internamente en la materia, persiste hasta antes de dictarse auto de apertura

a juicio®®.

4.4. EL PROCEDIMIENTO ORAL Y SUS ETAPAS PROCEDIMENTALES

Sobre esta etapa procesal en la accidon penal privada habra que hacer
varias precisiones; en efecto, la misma cuenta con tres etapas, a saber, la

inicial, la probatoria y la final.

Etapa inicial

En la etapa inicial de la audiencia que tiene como finalidad la
instalacién de la misma, se debe dejar establecido el objeto del juzgamiento
gue tiene origen en la acusacion y la exhibicion de la teoria del caso por las
partes, que se efectla a través del alegato preliminar, haciendo especial
énfasis en los hechos que fueron analizados en la acusacion efectuada por el
Fiscal privado, concediéndose el uso de la palabra, en primer lugar, al
organo acusador y con posterioridad a la defensa con el fin de que ejercite su
derecho a exponer lo que estime oportuno de conformidad con el mandato
constitucional de igualdad de armas previsto en el Articulo 20 apartado “A”,

fraccion “V”.

Ahora bien, con relacion a la apertura de la audiencia de juicio,
pertinente sefialar que, en el dia y la hora fijados previamente, el Tribunal de

enjuiciamiento se constituye en el lugar que se indic6 para la audiencia;

122 v/asconcelos Méndez, Rubén, los mecanismos alternativos de solucion de
controversias en el nuevo proceso penal mexicano, México, Revista de la facultad
de derecho de México, Volumen 61, Nro. 255, 2011.
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quien esté encargado de presidirla, debera verificar en presencia de los
jueces, partes, testigos, peritos o intérpretes que deban hacerse participes

en ély la declarara abierta.

Asimismo, haréa especial énfasis sobre la importancia que reviste la
realizacion de la audiencia y le pedira al acusado que esté atento a la misma.
En el evento en que un testigo o perito no esté al momento en que la misma
principie, pero se le haya notificado en debida forma y se cuente con la

conviccion de que se hara presente, el debate tendré lugar.

El juzgador que inicie la audiencia hard puntual mencién de las
acusaciones gque seran debatidas en el juicio y que estan contenidas no solo
en la apertura, sino en los acuerdos probatorios a los que llegaron
previamente las partes. Con relacién a los incidentes, se aclara que los
mismos pueden ser impulsados en el curso de la audiencia de debate y
seran resueltos por el Tribunal de enjuiciamiento, excepto en el caso de que
por su naturaleza se precise la suspensioén de la audiencia. Téngase en
cuenta ademas que las decisiones que se tomen respecto a estos incidentes

no son susceptibles de recurso.

Ahora bien, cuando la acusacién tenga como objetivo sendos hechos
punibles que sean imputados a varios sujetos, el Tribunal de enjuiciamiento
estd habilitado para ordenar que los debates se surtan de forma separada,

pero de manera continua.

Dicho esto, se aclara que la audiencia de juicio oral en la etapa inicial

se materializa en tres actos, a saber:
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a) Instalacion de la audiencia; el auxiliar de sala debe revisar que la sala de
juicio oral, asi como los equipos electrénicos y de videograbacion estén bien,
ademas, les indicara a las partes ocupen su lugar y les pedira que

suministren sus identificaciones.

Esta se iniciar4 de conformidad con lo previsto en el auto de apertura
a juicio oral que se dicte de manera previa por el Juez de Control en la etapa
intermedia y el Juez del Juicio corroborara la citacion a juicio de las partes,
peritos y testigos, llevando a cabo su individualizacion y preguntandoles
sobre la puesta en conocimiento de sus derechos legales y constitucionales;
asimismo verificard que estén en la sala de juicio las cosas materiales que

deberan exhibirse en la audiencia

b) Determinacion de los limites del juzgamiento: en este momento
procesal el juez esta abocado a indicar el objeto de juicio y los acuerdos
probatorios, teniendo presente las acusaciones que aparecen en el auto de

apertura a juicio oral.

c) Alegatos iniciales: este es el momento del proceso en el que las
partes deben mostrarle al juez el caso, garantizando que se acreditaran los
hechos mediante pruebas, presentando el relato de los hechos, lo que se
busca demostrar y las pretensiones, exponiendo asi la teoria del caso.

Sefalese, para todos los efectos, que los alegatos de apertura estaran
en cabeza del 6rgano acusador formado por la victima u ofendido, el asesor
juridico o Fiscal privado y que aperturado el debate, el juzgador que deba
presidir la audiencia de juicio le otorgara la palabra al Fiscal Privado, con el
fin de que esgrima su acusacién y de una descripcion de las pruebas que

seran empleadas con el fin de demostrarla.
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Con posterioridad se le dar4 la palabra al Defensor, que podra

expresar lo que al convenga al imputado de manera oral y especifica.

Etapa probatoria

Aqui se constituye la oportunidad para que las partes desahoguen los
medios probatorios que fueron inicialmente admitidos y aquellos que fueron
decretados de oficio; cada una de las partes enunciard de qué manera
desahogara los medios de prueba, sin embargo, se le dara prelacion a los
del fiscal privado, la victima y por ultimo a los de la defensa. Esta audiencia
sera oral y no se precisa invocar los preceptos legales en que se fundamenta
except en los supuestos en que en el curso de la audiencia alguna parte
solicite su fundamentacion o cuando la autoridad judicial lo pida porque tiene

dudas al respecto.

Debe indicarse que, en los alegatos de apertura y clausura, el Fiscal
privado estard habilitado para plantear una reclasificacion del delito
individualizado en el escrito de acusacion; en ese caso el juzgador que
preside la audiencia concedera al imputado y a su defensor un término con el
fin de que hagan sus manifestaciones sobre el particular y les hara saber
respecto a su derecho de peticion de suspension del debate con miras al
ofrecimiento de pruebas nuevas. En el caso en que el derecho sea ejercido,
el Tribunal de enjuiciamiento estara en la obligacion de suspender la

audiencia, pero no se podra exceder el término que para tal efecto se prevea.
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Etapa final.

En esta etapa es en la que las partes podran esgrimir sus alegatos
finales, mismos que son soportados en los medios probatorios que se
expusieron en la audiencia de juicio. Igualmente, aqui el juez valorara las
pruebas y procedera a dictar sentencia en lo que sobre el particular

corresponda a la Accion Penal Privada.

Aclarado lo anterior, es necesario hacer alusién a algunas categorias
conceptuales que interesan en el abordaje del juicio oral. En efecto, la
primera de ellas es la teoria del caso que guiara la investigacion y sera
controvertida en el juicio oral, ademas de rechazada o aceptada en la
sentencia. Sobre el particular en la jurisprudencia nacional se prevé que la
teoria del caso en los juicios orales de corte acusatorio, tiene trascendencia
en la observacion al derecho de igualdad procesal que rige en los juicios
orales, previsto en el articulo 20, apartado A, fraccién V, de la Constitucion

Federal, toda vez que:

“Mediante su formulacién, las partes pueden escuchar los argumentos de su
contraria para apoyarlas o debatirlas y observar desde el inicio la forma en como
formularan sus planteamientos en presencia del juzgador. La teoria del caso, es la
idea central del conjunto de hechos sobre los que versara la participacion de cada
parte, a efecto de explicarlos y determinar su relevancia, dotandolos de consistencia
argumentativa para establecer la hipétesis procesal que pretende demostrarse y que
sustentard la decision del Juez. La teoria se basa en la capacidad argumentativa de
las partes para sostener sus pretensiones dentro del juicio; por lo que su

construccién permitira al litigante afrontar con capacidad el debate oral” **.

123 Cfr. Décima Epoca, Registro: 2006728, Instancia: Tribunales Colegiados de
Circuito, Tipo de
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Ahora bien, en otro precedente jurisprudencial se hace puntual
mencion de que:
“El articulo 20 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
reformado mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 18 de
junio de 2008, prevé que los juicios que se desarrollen de acuerdo al sistema de
justicia penal acusatorio, deberan atender a los principios de publicidad,
contradiccion, concentracion, continuidad e inmediacion, de los cuales se advierten
derechos en favor de las partes del juicio, pues respecto al de contradiccion, el
6rgano acusador privado en el caso de la Accion Penal Privada, tiene derecho y
obligacion de aportar las pruebas conducentes a fin de justificar su teoria del caso, y
su contraria, el de controvertirlas, teniendo como base la plena igualdad de las

partes en orden a sus atribuciones procesales™?,

Finalmente, en tratdndose de la teoria del caso aqui abordada, la

Suprema Corte de Justicia de la Nacion hace especial énfasis en que:

“El nuevo sistema procesal penal, a través del principio de contradiccién, garantiza
la igualdad procesal de las partes en la medida en que se les permite escuchar de
viva voz las argumentaciones de la contraria para apoyarlas o rebatirlas y observar
desde el inicio la manera como formulan sus planteamientos en presencia del
juzgador. Asi, tanto el Ministerio Publico o Fiscal privado, como el imputado y su
defensor, deben exponer al juzgador su version de los hechos con base en los datos

gue cada uno de ellos aporte, a fin de lograr convencerlo de su version, la cual ha

Tesis: Aislada. Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 7,

Junio de 2014,

Tomo I, Materia(s): Penal, Tesis: XVIIl.40.9 P (10a.), p. 1932.

124 Cfr. Décima Epoca, Registro: 2001514, Instancia: Tribunales Colegiados de

Circuito, Tipo de

Tesis: Aislada, Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Libro XI,

Agosto de 2012,

Tomo 2, Materia(s): Constitucional, Penal, Tesis: XVIl.10.P.A.5 P (10a.), p. 2001.
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sido denominada en la literatura comparada como "teoria del caso", que puede
definirse como la idea central o conjunto de hechos sobre los que versara la
participacion de cada parte, a efecto de explicarlos y determinar su relevancia,
dotandolos de consistencia argumentativa para establecer la hipétesis procesal que
pretende demostrarse y que sustentara la decision del juzgador, la cual debera
vincularse con los datos aportados para desvirtuar aquellos en que se apoyen las
afirmaciones de su contraparte, de manera que la intervencion de las partes
procesales puede resumirse en: presentacion, argumentacién y demostracién. En
otras palabras, la teoria del caso se basa en la capacidad argumentativa de las
partes para sostener que esta acreditado un hecho que la ley sefiala como delito y
la probabilidad de que el imputado lo haya cometido o haya participado en su
comisién, o bien, que existe alguna excluyente de responsabilidad o la destruccién
de la proposicion que se realiza contra el imputado y que desvirtla las evidencias en

que se apoya™?.

A manera de epilogo se estima que la teoria del caso se constituye

como una herramienta procesal doctrinal que es transversal y util en los

procesos penales acusatorios.

Con relacion al desahogo de los medios probatorios debe enfatizarse
en que el Juez de Juicio Oral comprobara que las partes comparezcan antes
de que inicie la audiencia y sus declaraciones se videograbaran; ademas, las
pruebas periciales deberan ser preparadas con anticipacién por conducto de
los dictamenes, mismos que seran susceptibles de ratificacion oral en la
audiencia. Ahora bien, las confrontaciones se surtirdn con posterioridad a la

toma de la declaracion de las partes, mismas que podran tomar la

125 Cfr. Décima Epoca, Registro: 160185, Instancia: Primera Sala, Tipo de Tesis:
Aislada, Fuente:
Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta, Libro VI, Marzo de 2012, Tomo 1,
Materia(s):
Penal, Tesis: 1a. CCXLVIII/2011 (9a.), p. 291.
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declaracion; ademas, estas pueden objetar el contenido probatorio y replicar;
los documentos, por su parte, seran introducidos mediante el 6rgano de
prueba, sin embargo, la inspeccion judicial se surtira en una diligencia
diferente, pero del periodo de desahogo de pruebas. Finalmente, en
tratAndose de los testigos, estos estan en la obligacion de declarar respecto
a los hechos (salvo que se trate de menores de 12 afos) y las presuntas
formuladas por las partes deberan corresponderse con los hechos; se aclara
ademas que el Tribunal Oral excluira las preguntas que se objeten por ser

consideradas como inconducentes.

Con respecto a la prueba anticipada, debe decirse que esta es una
excepcion prevista en el Articulo 20, A, lll, de la Carta Magna, toda vez que
se desahoga antes de que inicie la audiencia de juicio y que se predica de la
Accién Penal Privada, en una audiencia de jurisdiccionalizacion del acto
probatorio. Recuérdese ademas que la solicitud de desahogo de la prueba
anticipada se puede plantear desde que se presenta la denuncia o querella 'y
hasta que principe la audiencia de juicio oral y que cuando se proceda con
su solicitud, el érgano jurisdiccional procedera con la citacion de quienes
tengan derecho de asistir a la audiencia de juicio oral y con posterioridad a
su intervencion, examinard si la prueba por anticipar puede o0 no

desahogarse en la audiencia de juicio oral

Finalmente, sobre esta prueba anticipada, debe decirse que la
audiencia en la que se desahogue la misma debera registrarse integramente
y que finalizado su desahogo, se debe entregar el registro a las partes. En
todo caso, este tipo de prueba debe conservarse de conformidad con las
medidas que sobre el particular instale el Juez de Control.
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Con respecto a los alegatos de clausura o nominados en otras
legislaciones como de conclusion, debe enunciarse que, culminado el
desahogo probatorio, el juzgador que dirige la audiencia de juicio concedera
la palabra al Fiscal privado y al Defensor con el fin de que los expongan. Con
posterioridad, se concedera al Fiscal privado y Defensor el espacio para la
réplica y se dard la palabra al acusado. Téngase en cuenta, para todos los
efectos, que los alegatos de clausura son mecanismos que permiten la
realizacion plena del derecho de defensa, el derecho a un resarcimiento y la
proteccion de los intereses sociales; estos, ademas, deberan ser contentivos
de la comunicacion de la teoria del caso con el fin de conducir al juez més
alld de toda duda razonable y configurar conclusiones especificas, de forma
l6gica, coherente y estructurada; del mismo modo, en estos deben
emplearse argumentos en los que se enfatice en las contradicciones de las

partes.

Referido lo anterior, procede el analisis de la deliberacion. En efecto,
culminado el debate el juez del juicio oral decretara un receso con el fin de
reflexionar privadamente hasta la expedicién del fallo que corresponda; este
no podra exceder el término de 24 horas ni suspenderse, excepto cuando se
trate de enfermedad grave del Juez (y que no podra ser superior a diez dias
hébiles).

Ahora, la sentencia en estricto sentido es el mecanismo a través del
que el Juez termina el juicio oral y decide sobre las pretensiones de las
partes, resolviendo sobre la aplicacion de la potestad punitiva del Estado por
conducto del érgano jurisdiccional, imponiendo o no una sancion y
finalizando asi la intervencion de la instancia inicial. Digase ademas que esta
sentencia esta compuesta por una parte considerativa, resolutiva y

expositiva, con miras a la absolucién o condena.
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Terminada la deliberacion, el Tribunal de enjuiciamiento se constituye
nuevamente en la sala de audiencias, después de que las mismas sean
convocadas oralmente o por conducto de las partes, con la finalidad de que
el Juez de Juicio Oral comunique el fallo respectivo. Si se condena al
imputado, en | procederden la misma audiencia a sefialar la fecha en que se
llevard a cabo la audiencia de individualizacion de las sanciones y posterior
reparacion del dafo; la misma no podra exceder el término de cinco dias; no
obstante, si el fallo es absolutorio, el Tribunal de enjuiciamiento esta
habilitado para aplazar la redaccion de la sentencia por 5 dias y de esto se
les notificard a las partes. Una vez se comunica la decisién absolutoria, el
Tribunal de enjuiciamiento ordenara el levantamiento de las medidas
cautelares decretadas contra del imputado, asi como la cancelacion de las
garantias de comparecencia y reparacion del dafio que concedidas.

El Tribunal de enjuiciamiento leera y explicara la sentencia en
audiencia publica, asi las partes no asistan. Esta debera ser motivada,
respetando los derechos del gobernado y el debido proceso; ademas, debe
ser clara y expresa, respetando las maximas de la experiencia y los
principios que se predican del proceso penal, asi como aquellos que le sean
conexos. Ademas, no sera posible condenar sino cuando el Tribunal que lo
juzgue tenga una conviccion mas alld de toda duda razonable de que el
acusado tiene responsabilidad en la comision del hecho que dio origen al
juicio. Téngase en cuenta que, en todo caso, la sentencia debera contener,
cuanto menos, lo siguiente: nombre del Tribunal de enjuiciamiento y del Juez
que lo integra; fecha en que se dicta; identificacion del acusado y la victima;
exposicion de los hechos y acusaciones y si procede, dafios y perjuicios, la
pretensién reparatoria y defensas del imputado; asi como una descripcion del

contenido probatorio, valoracién de este; razones que fundan la resolucién;

153



exposicién de los hechos y circunstancias probados y los resolutivos de
absolucién o condena en donde el Tribunal de enjuiciamiento se pronunciara
con respecto a la reparacion del dafio y establecera el monto de las
indemnizaciones que correspondan. Finalmente, debera estar firmada por el

juez y los integrantes del Tribunal.

4.5 Juicio Abreviado

El Codigo Nacional de Procedimientos Penales estipula en su Articulo 201
los Requisitos de procedencia y verificacion del Juez para autorizar el
procedimiento abreviado, el Juez de control verificara en audiencia los

siguientes requisitos:

I. Que el Ministerio Publico solicite el procedimiento, para lo cual se debera
formular la acusacién y exponer los datos de prueba que la sustentan. La
acusacion debera contener la enunciacion de los hechos que se atribuyen al
acusado, su clasificacién juridica y grado de intervencién, asi como las penas

y el monto de reparacion del dafio;

II. Que la victima u ofendido no presente oposicidén. Solo sera vinculante para

el juez la oposicion que se encuentre fundada, y

[ll. Que el imputado:

a) Reconozca estar debidamente informado de su derecho a un juicio oral y
de los alcances del procedimiento abreviado;

b) Expresamente renuncie al juicio oral;

c) Consienta la aplicacion del procedimiento abreviado;
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d) Admita su responsabilidad por el delito que se le imputa;

e) Acepte ser sentenciado con base en los medios de conviccion que

exponga el Ministerio Publico al formular la acusacion.

Como observamos el juicio abreviado es el procedimiento previsto por la ley
penal que agiliza de manera eficaz la procuracion de justicia, este juicio tiene
relacion estrecha con la accion penal privada ya que solo compete a delitos

no graves o delitos menores.

Este juicio pretende evitar el juicio oral que es mas largo y publico, sin
embargo, para que pueda darse este juicio ademas de lo mencionado en
lineas que anteceden, el juez de control debe hacer del conocimiento del
imputado el procedimiento del juicio oral, el procedimiento abreviado y los

alcances, beneficios y ventajas de este juicio.

El juicio abreviado solo podr4 llevarse a cabo Unicamente si el
imputado después de conocer las causas y alcances del mismo, renuncia

expresamente al juicio oral

IV.6. LA REAL PROBLEMATICA EN MEXICO DE LA ACCION PENAL Y
SUS POSIBLES SOLUCIONES, ASIi COMO LAS PROPUESTAS
PLANTEADAS.

Propuestas de Reforma para el debido funcionamiento de la
Accion Penal Privada.

Como propuesta alternativa del procedimiento en la accion penal
privada, se considera importante que las partes intervengan en la misma de
la forma en la que se citara:
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a) Juez de control: se considera necesario para los fines de esta
accion que el juez de control actie desde el control de detencion hasta el
momento en el que se proceda con la expedicion del auto de apertura a juicio
oral o de alguna medida alternativa para solucionar el conflicto. Ademas, este
desde el inicio del procedimiento se enfrentara en las audiencias a dos

sujetos que tengan el mismo peso procesal

Adicionalmente, es indispensable que el juez de esta instancia, desde
el momento de que arranca el procedimiento, se enfrente en las audiencias a
dos sujetos procesales, a saber, el Ministerio Publico y la defensa, teniendo
en cuenta que el primero ya no actuard como una autoridad, sino que sera
entendido como una parte y representara a la sociedad con posterioridad al
descubrimiento de que hubo una afectacién de la misma por conducto de

una accion antisocial.

Con relacion a la accion penal privada, importante analizar la forma en
que iniciaria esta accion. De hecho, el Codigo Nacional de Procedimientos
Penales prevé en el articulo 429 sendos requisitos para que se ejerza la
accion ante los tribunales. Asi las cosas, el procedimiento, de conformidad
con la regulacion actual, iniciara mediante la formulacion de imputacion

realizada por el acusador privado a quien esta siendo investigado.

En este orden de ideas, la imputaciéon se efectuara con aquellos datos
de prueba que el acusador obtenga; sin embargo, para que los sean idoneos
y pertinentes y no estén viciados por el acusador, este debe agotarlos de
forma previa a la imputacion ante un juez de control en una audiencia previa
con el proposito de fundar y motivar los fines para la solicitud de formulacion

de imputacion.
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En este contexto esta audiencia daria lugar a la creacion de una
carpeta de investigacion privada con la finalidad de que en un momento
posterior se pueda correr traslado al defensor publico o privado, esto es, la
finalidad de que se proceda con el desahogo de los datos de prueba ante un
juez de control previa formulacion de imputacion es con la finalidad de que
esta autoridad integre una carpeta de investigacion privada y que valore lo
gue se busca por conducto de la accion penal privada es o no adecuado, de
forma que se vayan integrando las diligencias solicitadas por el accionante
privado.

Lo expuesto con antelacion en virtud de que como se enuncio el juez
de control debe analizar con detalle si procede o no la accién penal en una
audiencia de pre-validacion de la accion penal privada en la cual el
accionante privado debe hacer expresa alusiéon al hecho delictuoso a
investigar y mediante qué datos de prueba o actos de investigacion lo
acreditard. Se considera que este enfoque es necesario en el entendido de
que la accion privada debe ser cambiada con el fin de que se verifique su

procedencia atendiendo a los delitos que puedan iniciarse por querella.

Del mismo modo se haria su exposicién ante el juez de control con el
fin de que acusador privado cuente con los datos de prueba sin que estos
con posterioridad puedan ser desechados por su ilegalidad. Asi las cosas, el
accionante tendra que solicitarlos ante el juez de control con el fin de que
esta autoridad exhorte a la policia para que emprenda la investigacion y una
vez que la misma cumpla con los datos de prueba ofrecidos por el acusador
privado, se puede integrar la carpeta de investigacion privada con aquella
empleada por el acusador privado para formular la imputacion frente a otro

Juez que no conozca de la precitada investigacion privada.
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Sin embargo, como esta regulada en la actualidad la accion penal
privada, el accionante privado debera dar cumplimiento al articulo 429 del
Caodigo Nacional de Procedimientos Penales y con los datos de prueba con

que cuente, se hara la formulacion de la imputacion.

Lo anterior provoca que tenga pocos datos de prueba toda vez de que
no se puede apoyar con ninguna autoridad a efecto de realizar los actos de
investigacion. Por lo tanto, a efecto de que la accion penal privada cumpla
con sus fines, ésta deberia ser regulada adecuadamente.

Surtido este paso y desahogadas las diligencias solicitadas por el
accionante privado, procedera la formulacion de imputacion; no obstante, con
el fin de que prevalezca la imparcialidad, el juez de control que ordené a la
policia de investigacion la realizacion de ciertas diligencias, debera
sustituirse por otro en la audiencia inicial; lo expuesto con miras a que el juez
que presida la etapa inicial no lo haga respecto de la etapa intermedia, para
que no se violente el debido proceso toda vez que el juez ya estaria
contaminado con el conocimiento previo de los datos de prueba que se

obtuvieron en la investigacion inicial.

En estas condiciones los datos de prueba con los que se busca
imputar el acusador privado gozaran de legitimidad pues contrario sensu, Si
la imputacién se surte con un registro de actuaciones de las entrevistas
dadas por las victimas y sustanciadas por el acusador privado, el juez de

control podria considerar que las mismas no son del todo transparentes.

Efectuada la imputacién, el acusador privado estara habilitado para

solicitar medidas cautelares o pedir prisiébn preventiva cuando existan serios
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indicios de que el imputado puede huir; lo referido en la medida en que exista
una razoén fundada y si la hay el accionante privado, desde antes que se
efectie la imputacion, debera estar facultado para solicitar por escrito se
surta una audiencia con el fin de que se abra una carpeta auxiliar para

solicitar medida de proteccion.

En este contexto, en tratandose de la accion privada, el juez de control
es el que debera asignar las medidas de proteccion favoreciendo a la victima
con posterioridad a su solicitud por parte del accionante privado, motivando
la solicitud.

Con posterioridad, una vez vinculado al proceso y establecido el
tiempo que las partes estimen necesario para la investigacion
complementaria, en la parte intermedia de la investigacion el acusador podra
solicitarle al juez de control que se haga participe alguna autoridad con el fin
de que pueda anexarse datos de prueba que deban ofrecerse en la

acusacion.

Asi las cosas, este podra solicitar por conducto de escrito se surta una
audiencia y que el juez decrete se ahonde en el dato de prueba o realice el
acto de investigacion solicitado; de hecho, en tratandose de la accion penal
privada el juez de control, en vez de dirigir sus 6rdenes al Ministerio Publico,
lo hara a la policia de investigacion que efectie el acto de investigacion. En
estas condiciones el juez de control sera el que ordene la investigacion
solicitada por el accionante privado; no obstante, ello, se vera abocado a
negar aquellos actos de investigacién que no estime idéneos o pertinentes
para acreditar del hecho delictivo manifestado por el accionante privado en la

audiencia de pre - validacion.
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Hechas estas consideraciones, deberd tenerse presente que en la
segunda etapa, esto es, la intermedia, el accionante privado estara facultado
para efectuar, por escrito, la acusacion en la que formalmente emprendera la
accion penal y establecera los requisitos que se precisen para que expedido
el auto en el juicio oral se proceda al desahogo de medios probatorios y
organos ofrecidos.

En estas condiciones, lo que debera hacer el juez de control que sera
diferente al de la estancia anterior, es el examen de que las actuaciones
realizadas se ajusten a derecho y de ningin medio probatorio vulnere algin
derecho o sea impertinente o redundante; lo expuesto si se tiene en cuenta
qgue la esencia del juez de control es la garantia de que los derechos de las

partes no se vulneren.

Ahora, con diferencia del procedimiento acusado por el Ministerio
Publico respecto a uno acusado por el accionante privado, el juez de control
tendrd que ser diferente en la etapa intermedia, en especial porque el que
tuvo conocimiento del tema en el curso de la investigacion es el que ordend
los actos de investigacion. En estas condiciones y con el fin de que la
depuracion y ofrecimiento de medios probatorios se efectle objetivamente,

debe ser otro juez el que se haga participe en esta etapa.

En estas condiciones si en el curso de la audiencia intermedia las
partes quieren hacer uso de alguin medio alternativo de solucién de
conflictos, los mismos deberan atender a las pautas previstas en el Codigo
Nacional de Procedimientos Penales; contrario sensu se procedera a dictar
el auto de apertura a juicio oral y desahogaran los medios u 6rganos de

prueba admitidos en el curso de la audiencia intermedia.
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Dicho esto, habra que considerar que el acusador privado, no siendo
una autoridad, se vera en la obligacion de solicitar al juez de control ordene a

la policia de investigacion que pida los datos de prueba.

En este mismo escenario, el acusador privado que quiera emprender
el asunto de esta forma puede solicitar por escrito la apertura de una
audiencia de pre validacién y que el juez de control ordene se proceda con la
accion penal privada, decretandose ademas que la policia de investigacion
ahonde en los datos de prueba con los que el acusador pretende imputar
algun delito al sujeto activo.

Del mismo modo, atendiendo al caso que se trate, el accionante
privado esté facultado para asistir ante notario publico y ante el que proceda
el desahogo de datos de prueba, con el fin de que los mismos estén

provistos de valor probatorio y sean licitos.

De otro lado, lo que debe evaluar el juez de control cuando se proceda
con la vinculacion a proceso es la razén por la que la victima accedi6 a la
accion privada que no al Ministerio Publico, en la medida en que la accion en
cita podria ser empleada como una forma de amenaza; de hecho, lo
expuesto es lo que da fundamento a que en el momento en que se ahonde
en los datos de prueba lo haga la autoridad que realiza la investigacion (para
el caso concreto, la policia), y no el accionante privado. Todo lo anterior, bajo

el amparo del juez de control.

b) Juez de juicio oral: Cuando se haya expedido el Auto de apertura
de juicio oral, sera este juez el que presida la audiencia y vislumbre el
desahogo de los medios de prueba ofrecidos en la acusacién; por su parte, el

accionante privado tendra la carga probatoria y la correspondiente obligacién
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de convencer al juez, constatando la materializacion del hecho delictivo por
conducto de la teoria del caso. El juez, para el caso concreto solo escuchara
y examinara el desahogo probatorio y pedirAd orden en interrogatorios y
contrainterrogatorios para, con posterioridad, proceder con la valoracion y

fallo.

En esta esta del proceso se precisan menos formalidades en la
medida en la que las partes esencialmente buscaran la comprobacion de la
teoria del caso; lo expuesto entendiendo que tanto la defensa como el
acusador son aqui entendidas como partes, que no como autoridades y
estan en igualdad de condiciones en el procedimiento penal adelantado. Esta
etapa arrancard con los alegatos de apertura y finalizara con los de
conclusién; en los primeros el acusador privado estéd llamado a sefalar el
fundamento por el que opté por emprender la accion penal privada y no
recurrié a la representacion social. No obstante, oportuno sefialar que el juez
oral, cuando vaya a expedir la sentencia, esta en la obligacion de valorar la
razon por la cual se recurrid a esta via, asi como el aspecto atinente a la

reparacion del dafo.

c) El ente acusador: Hechas las consideraciones que anteceden
habra que decir que el acusador privado y el agente del Ministerio Publico
llevaran a cabo funciones similes; no obstante, el aspecto que hara la
diferencia sera la opcion que tome la victima de acudir a un accionante

privado, siempre que proceda surtirse por este conducto.

Expuesto lo anterior, debe decirse que el accionante privado sera visto
como un asesor juridico en los delitos en los que la accion penal privada no
proceda, en los de impacto mayor, esto es, donde la afectacion social sea

ostensible. Por otro lado, debe considerarse que el inico momento en el que
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el accionante privado se podria ver en desventaja es cuando se adentre en
las entrevistas y datos de prueba con los que busca imputar al presunto
infractor de la ley penal; no obstante, esto se solucionaria en la medida en
que los datos, en ultimas, serian objeto de analisis por parte de la policia,
previa orden del juez de control sobre la investigacion del caso y con
posterioridad al inicio de la carpeta de investigacion, como se anuncio en

lineas precedentes.

Dicho esto, resulta de interés el andlisis de técnicas de investigacion,
concretamente de la cadena de custodia y el embalaje, mismas que fueron
descritas en el acapite introductorio del presente capitulo. En efecto, para
que la accion privada logre su fin, debe ser regulada de forma adecuada con
el fin de que el accionante privado pueda emprender adecuadamente la
investigacion, esto eso, que en el supuesto de que algunos agentes de la
policia de investigacidn llegaran a obtenerlos, el accionante privado solicite,
con posterioridad a su obtencion, que la evidencia sea puesta en la carpeta
de investigacion privada y sean susceptibles de ser ofrecidos oportunamente
como medios probatorios.

Para todos los efectos téngase como ejemplo un hurto simple en el
que el policia reprendiera al actor del delito; en este supuesto el funcionario
esta en la obligacion de cumplir cabalmente con todas las formalidades que
se establecen en el protocolo de cadena de custodia con el fin de que esta
no sea desechada como prueba ilicita. Recuérdese ademas que los datos de
prueba obtenidos por la policia podran ser solicitados por parte del
accionante privado con miras a que este los pueda anexar a la carpeta de
investigacion privada; igualmente esta habilitado a pedirle al juez de control

gue la policia envie los datos obtenidos.
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Si no se esta ante una situacion de flagrancia, se podria peticionar la
participacion de un perito a través de un oficio enviado por el juez de control
Servicios Periciales requiriéndose, en todo caso, una solicitud previa del
accionante privado (con la pretension de que confirme que no se estan
vulnerando las disposiciones establecidas en el protocolo y que a futuro se
puedan ofrecer ante el juez de control sin que sean desechadas por su
ilicitud). Se estaria en el mismo supuesto en la investigacion complementaria,
esto es, cuando se obtenga nueva evidencia que deba ofrecerse en la
acusacion como medio de prueba, seria posible pedir la intervencion de un
experto en mecanica de hechos para que el accionante privado adquiera

licitamente los medios probatorios.

Por otro lado, se considera indispensable notificar al Ministerio Publico
cuando se pretenda emprender la accién penal privada con miras a que en la
audiencia de pre validacion exprese si tiene interés alguno en tratandose de
asunto y con la finalidad de que el acusador privado esgrima los motivos por
los estima conveniente emprender el procedimiento penal ante la autoridad

judicial en esos términos.

En todo caso, si el Ministerio Publico estima que es improcedente la
accion penal privada toda vez que es evidente la afeccion al interés social se
hace necesario que en la audiencia de prevalidacion lo sustente. En igual
forma en esta audiencia el juez esta habilitado para valorar la razén por la
que la victima opt6 por este conducto y el argumento por el que el Ministerio

es incisivo en que no procederia esta accion.

Referido lo anterior se considera que en la propuesta legislativa en la
materia (misma que ha pretendido argumentarse a lo largo de estas lineas)

se tenga que pese a que el agente del Ministerio Publico tenga los datos de
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prueba o un agente policiaco efectle la cadena de custodia y el embalaje de
la evidencia encontrada, el accionante privado esté facultado para
peticionarla por escrito y en el supuesto de que no se acceda a esa
pretension, la victima, cuando eleve la solicitud de accion privada, lo haga
mediante una audiencia con el objetivo de que se ponga en consideracion
del juez y él sea quien estime si la misma es 0 no procedente y si la acepta,
ordene al agente del Ministerio Publico para que entregue los datos de

prueba y evidencia con los que cuenta.

Finalmente, en tratandose de la investigacion realizada por el
accionante privado, este estara facultado para solicitar la participacion de un
perito para que determine, con su experticia, la licitud de la evidencia
atendiendo a los protocolos de cadena de custodia y teniendo presente que
se buscara su ofrecimiento como datos y medios probatorios. En el caso en
el que se materializara esta regulaciéon de la accion penal privada, se
alcanzaria el fin de esta figura en la medida en que se posibilitaria el
dinamismo de la accion, asi como la imparticion de justicia; ademas, el
Ministerio Publico tendria la posibilidad de centrar su atencién
exclusivamente en los asuntos en que se afecte ostensiblemente el interés

social.

d) La victima: Oportuno considerar inicialmente que la victima ha sido
definida como el sujeto procesal que da paso al inicio del procedimiento
penal; de hecho, sin la existencia del mismo no tendria lugar este
procedimiento toda vez que el d6rgano que persigue los delitos no

emprenderia la investigacion ni se impondrian penas.

Téngase presente que cuando la potestad de ejercer la accion penal

era del Ministerio, la victima se presentaba ante el mismo con miras a
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exponer lo que ocurrié y que podia a futuro calificarse como un delito con el
fin de que se emprendiera una investigacion, exceptuando los casos en que

su inicio fuera de oficio por tratarse de un delito que no requiera querella.

La victima estaba abocada a colaborar en determinada forma con el
Ministerio Publico con la pretension de el mismo que contara con los medios
suficientes al interior de la averiguacion previa, con la finalidad de que una
vez la representacion social estimara que estaba en presencia de un delito,
consignara el asunto y se emprendiera el procedimiento judicializado. En el
supuesto en que los datos de prueba fueran insuficientes para que el delito
se configurara, el Ministerio Publico estaria habilitado para enviar el asunto a

reserva o expedir un acuerdo de no ejercer la Accién Penal.

Lo expuesto se cifie al deber ser; no obstante, desde el punto de vista
practico los supuestos antecedentes no se materializan, razon por la que el
asunto se ve interrumpido y la investigacion no es efectuada de forma
propicia; lo anteriormente expuesto puede tener origen en varios factores,
incluyendo la carga excesiva de trabajo o que la contraparte, ejerza
maniobras dilatorias que coadyuven a que el agente del Ministerio Publico

pause la investigacion.

Asi las cosas, lo que aqui se propone es hacerse presente con un
apoderado judicial en el proceso y con él prestar la colaboracion que se
precise pretendiendo que se surta la investigacion y, con posterioridad, la
acusacion. Importante referir que mientras es gratis cuando se acude con un
agente del Ministerio Publico para la investigacién del hecho, no ocurre lo
mismo cuando se hace con un abogado para que haga las veces de

investigador y acusador.
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No obstante, y teniendo presente que el abogado estd siendo
remunerado por este trabajo, la victima podria acceder a una investigacion
mas pronta y tener un resarcimiento del dafio moral mas rapido; de hecho, la
victima no se veria abocada a enfrentar los problemas asociados al freno de
la investigacion por parte del agente del Ministerio Publico, sin embargo, si
tendra que pagar honorarios en diligencias. De otro lado, oportuno mencionar
que solo estaran legitimadas las personas que tengan interés en el caso,
contrario sensu si no logra acreditarse que fue el querellante el que se vio
afectado en su esfera personal, el caso se caera. Esto es, solo las personas
que en efecto sean victimas y estén en capacidad de acreditar este supuesto
estan habilitados a ir con un accionante privado, toda vez que el acusado
solo puede emprender actos de investigacion y acusacion cuando se
verifique que en efecto el que acudié ante el mismo ostenta la calidad de

victima y para que esto ocurra indispensable acreditar esta condicion.

Asi las cosas, podria considerarse que la victima que se presente ante
el acusador privado ejercera iguales funciones a las que si adelantara un
tramite con el Ministerio Publico, toda vez que tendria que colaborar con él

para que la investigacion y acusacion sean exitosas.

e. Policia de investigacion: Como se refiri6 de forma antecedente, el
Ministerio Publico es el que tiene a su cargo la coordinacion de la
investigacién y concretamente las actividades de este organismo, de manera
que la policia sera la que ejecute los actos de investigacion, gestionando las
detenciones y procediendo con el embalaje de los objetos que estén en el
lugar en que se cometio el hecho. En estas condiciones, en los casos en que
se surta mediante accion penal privada, el accionante se vera en la
obligacion de asistir a este ente. En el caso en que se precise un acto de

molestia, este debe ser solicitado por el accionante privado ante un juez de
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control con el fin de que expida un oficio con la finalidad de que con motivos
la policia pueda realizar este acto.

Los oficios en cita deben tener los datos de prueba que el accionante
privado estime oportunos para que se construya una carpeta de investigacion
privada ante el juez de control que tenga a su cargo la regulacion de la

investigacion, con miras a la materializacion de la objetividad.

Ahora en el supuesto en que se cometa un hecho delictivo en el que
intervenga policia y Ministerio Publico y con antelacion a que el accionante
privado y victima emprendan la accion penal privada, la policia debera se
requerira un oficio previo del juez de control en el que se informe las
actuaciones que la policia llevd a cabo antes de que se surtiera la

investigacion por conducto de un accionante privado.

En este orden de ideas se considera que la policia de investigacion es
la autoridad en la que se apoyara el accionante privado, siempre que se
expida un oficio antes por el juez de control y con miras a que la

investigacion se efectue.

f. El Imputado: El imputado en temas adelantados por conducto de la
accion penal privada actuar4 de una forma simil a si se lleva a cabo con
representacion social; no obstante, en este caso lo que si se modifica es que
cuando sea citado para que rinda su entrevista, lo ser& por el juez de control
y exclusivamente para que rinda la entrevista y ofrezca datos probatorios.
Oportuno considerar que en el curso de la investigacion inicial no se precisa
de la presencia del imputado no es necesaria de manera que si no es citado

no se le violaria el derecho a un debido proceso.
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Lo expuesto en virtud de que al momento en que se formula
imputacion se pone en conocimiento de un juez de control la investigacion
que esta siendo emprendida en su contra y es aqui donde el imputado tiene
la potestad de contestar la imputacion, ademas, se le correra traslado de la
carpeta de investigacion con los registros de actuaciones y datos probatorios
que tiene el agente del Ministerio Publico hasta la fecha. E n este orden de
ideas, antes de que se surta la audiencia inicial, sera citado con el fin de que
se le corra traslado de la carpeta de investigacion privada y sea notificado de
la audiencia de formulacién de imputacion. Como se anuncié con antelacion
no se vulnera el debido proceso ni el derecho a audiencia toda vez que
judicializada formalmente la carpeta de investigacion privada, el imputado
estd habilitado para ofrecer datos probatorios en la audiencia del plazo
constitucional para que pueda desvirtuarse la imputacion realizada en su

contra.

4.7. EL ACCIONANTE PRIVADO EN LA ACCION PENAL PRIVADA EN EL
SISTEMA PENAL, ACUSATORIO EN MEXICO. CONSIDERACIONES
FINALES.

Hechas estas precisiones en torno a las autoridades que se hacen
participes en la accion penal privada, debe concluirse que la funcién del
agente del Ministerio Publico es parecida a la surtida por el acusador privado.
Como se precis6 antes la representacion social es la encargada de perseguir
los delitos; no obstante, atendiendo a la carga laboral, este 6rgano no puede
adelantar a cabalidad esta funcion. Es por lo expuesto que la participacion
del acusador privado contribuiria significativamente a que se materialice la
justicia, especialmente cuando el derecho penal ha impacto
significativamente en la legislacion donde varias materias han sido

introducidas como delitos.
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En esa tesitura, el acusador privado estara en la obligacién de ayudar
para que la accién penal se eleve y los hechos delictivos no queden en la
impunidad. No obstante, lo anterior, podra ejercer esta funcion en
determinados delitos, especificamente en aquellos que no sean de mayor

Impacto y que no tengan una trascendencia social importante.

En estas condiciones, para dar solucidén a este caso y con miras a que
el acusador privado emprenda una investigacion adecuadamente, la policia
tendrd que hacerse participe con el fin de que los datos probatorios en los
que debe fundamentar la imputacibn sean legales y susceptibles de

valoracion.

La investigacién emprendida por el acusador privado podria ser simil a
la que efectuaria un acusador privado, no obstante, lo que haria diferente la
acusacion en el ambito penal respecto al civil, es que en el primer caso se
evidencian conductas antisociales nominadas como de extrema ratio
susceptibles de ser castigadas mediante una pena significativa que conduzca

a gque esta conducta no se cometa nuevamente.

Aclarese ademas que en los dos escenarios los particulares son los
que impulsan al proceso con el fin de que se surtan las actuaciones, esto es,
si en el ambito penal el caso se deja a consideracion de la representacion
social, lo mas posible es que termine en reserva. Para que esto no ocurra es
indispensable que participe el interesado solicitando las actuaciones a las
gue haya lugar. En ese contexto lo mismo ocurriria en un caso penal privado
en el que la rapidez del caso depende directamente de la victima que debera

presionar para que se surtan las actuaciones correspondientes.
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Como se aludi6 en lineas anteriores el acusador privado tendra a su
cargo la mayoria de las funciones efectuadas por el agente Ministerio
Pablico; no obstante, una de las diferencias mas importantes entre el
acusador privado y el agente del Ministerio Publico se evidencia en la

investigacion preliminar que se efectia y el delito en estricto sentido.

Ahora bien, el accionante privado sera el que realice la investigacion
inicial de la representacion social; no obstante, ello, la misma debe ser
solicitada por €l pero bajo la solicitud efectuada por el juez de control a la
policia de investigacién en la medida en que si el accionante privado es

quien la realiza, esta estaria desprovista de valor por su ilegitimidad.

Pese a que esta investigacion sea apoyada por los entes la
investigacibn no es similar a la efectuada por la representacion social,
especialmente porque al momento de que el acusador privado comparezca
ante un tribunal con miras a hacer del conocimiento el asunto a un juez de
control y este impulsa la audiencia de pre validacion, en este instante iniciara
el procedimiento penal en los asuntos adelantados por accionante privado y

no cuando el acusador adelante la investigacion.

Lo anterior atendiendo a que la investigaciéon inicial surtida ante la
representacion social si cuenta con la aprobacion de una autoridad y los
actos reposaran en la carpeta de investigacion; no obstante, en el asunto
surtido ante un accionante privado Yy toda vez que esta investigacion no es
efectuada por una autoridad, la carpeta de investigacion privada creada por
el accionante privado con los datos probatorios que tenga, estaria
desprovista de certeza juridica hasta que el juez de control impulse la accion

penal privada.
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Asi las cosas, antes de que se formule la imputacién, el juez de control
debe conocer los datos probatorios con los que cuenta el acusador para
aprobar el ejercicio de la accion privada y con el fin de que se verifique que

no hay oscuridad en la investigacion privada.

Por otro lado, es necesario efectuar un andlisis claro respecto de la
victima que acuda ante el accionante privado; lo expuesto toda vez que
podria darse la posibilidad de que una persona acuda a un accionante
privado con el fin de que emprenda el procedimiento penal y este, sin
embargo, no esté legitimado para acudir ante un juez y se inicie el

procedimiento penal en la sede jurisdiccional.

El accionante privado entonces, estd en la obligacion de examinar Si
procede ir o no ante los tribunales y acreditar si la persona cuenta con la
legitimacion para que solicite se emprenda la acusacion. Lo referido en
atencion a que el accionante privado no se considera como una autoridad v,
por ende, solo puede conocer asuntos solicitados por la victima, misma que
estard en la obligacion de acreditar su condicion de tal en el hecho delictivo
ya que, contrario sensu, no se tendria legitimacién para emprender la accion
penal privada y en la audiencia de pre validacion el juez de control la

denegaria.

En este orden de ideas, para que exista certeza juridica, es necesario
contar con el interés la voluntad de la victima y que no se emplee el sistema

judicial con un caso ilegal o con vicios.

A manera de epilogo puede decirse que el acusador en efecto
realizara de una forma simil las funciones emprendidas por la representaciéon

social realice sin enajenar funciones publicas o vulnerar una disposicion
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general. De igual manera puede evidenciarse que el procedimiento penal
llevado a cabo por el Ministerio Publico se iniciara con la investigacion inicial
mientras que el procedimiento penal por conducto de la accion penal privada
tendra lugar cuando este se haga presente en un juzgado con el fin de
solicitar una audiencia de pre validacién y que el juez de control le conceda

esta potestad.

Ademas, una vez se conceda esto, puede desahogar los datos
probatorios con los que cuente para que construya una carpeta de
investigacion privada o con el fin de que se expidan los oficios para la policia
de investigacion y se ahonde en los datos probatorios. Pese a lo expuesto, el
accionante privado debera emprender por su parte las actuaciones que tenga
que surtir el agente del Ministerio Publico ante un juez y le resultaran
aplicables las reglas comunes del procedimiento penal, de forma que, si
vulnera alguna de las mismas, puede ser susceptible de sanciones,

concretamente, cuando vulnere el debido proceso.

4.8 CONCLUSIONES FINALES

Pese a que en el deber ser no tendria que existir la accion penal privada por
la existencia de la representacion social o Ministerio Publico, en el ser y con
el fin de que este Ultimo no se sature con asuntos penales y esté en la
posibilidad de materializar los principios de objetividad, debida diligencia,
buena fe y lealtad, con miras a una justicia diligente y rapida ¢, existe el
acusador privado ; en este contexto se considera que la accion penal privada

también tiene origen en un asunto de necesidad.

La forma en que estd siendo regulada en la actualidad la accién penal

privada no permite el alcance pleno de los fines que pretenden materializarse
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por conducto de la misma, esto es, impulsar el ejercicio de la accion penal y

que no exista tanta impunidad.

El accionante privado deberia estar en la posibilidad de solicitar medida
cautelar de prisién preventiva y que se realicen actos de molestia y poder,
asi como que un asunto que se emprenda por conducto de la representacion

social pueda ser retomado con posterioridad por el primero.

Es necesario que la accion penal privada proceda en los delitos de querella.

Se precisa de un examen integro del sistema acusatorio para comprender la
accion penal privada, toda vez que este ha sido incluido por necesidad y en

el sistema tradicional no habria lugar a la misma
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