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CAPITULO SEGUNDO

NATURALEZA'Y FUNCIONES DE LOS JUECES DE CONTROL

La norma constitucional que incorpora a los jueces de control al sistema de
justicia penal no tiene la claridad requerida para identificar sus caracteristi-
cas y tampoco fija el alcance de todas y cada una de sus atribuciones, por lo
que esta investigacion se propone dar a conocer cudles son los roles que van
a desarrollar estos nuevos jueces, ya sea como jueces de control de garantias o
como jueces de conocimiento o preparacion del juicio oral, por ser éstos los dos
ambitos fundamentales de sus competencias. Para ese fin tendremos en cuenta
las disposiciones del Codigo Nacional de Procedimientos Penales.

También es preciso ofrecer, desde este ambito académico, algunas pro-
puestas que puedan orientar la importante funcioén que se asigna a los jueces
de control, para que, al controlar la investigacién de los delitos, lo hagan ga-
rantizando los derechos de los imputados, las victimas y los ofendidos. Como
hemos visto, la norma constitucional no identifica ningtin mecanismo o ins-
trumento para que los jueces de control cumplan su funcién garantista.

Esto obliga a conocer el alcance del término “control”, que califica la
funcién de los nuevos jueces, y adentrarse al estudio de algunos principios
constitucionales, explicitos e implicitos, vinculados con el nuevo procedi-
miento penal acusatorio.

Estos son los propésitos de este nuevo capitulo.

1. SIGNIFICADO LINGUISTICO Y JURIDICO
DEL CONCEPTO “CONTROL”

El constituyente permanente ha instruido al Poder Judicial de la Federacion
y a los poderes judiciales locales para que modifiquen su estructura organica
e incorporen jueces denominados de “control”, para que intervengan en el
nuevo proceso penal acusatorio.

El Diccionario de la Real Academia Espanola otorga a la palabra “con-
trol” los siguientes significados: “comprobacion”, “inspeccion”, “fiscaliza-
cion”, “intervencion”, “dominio”, “mando”, “preponderancia”.
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Manuel Aragoén explica que, desde un punto puramente lingiistico, la
palabra “control”

Proviene del término latino-fiscal medieval contra rotulum, y de ahi pasé al
francés contre-rile (contrile), que significa, literalmente, “contra-libro”, es decir
“libro-registro”, que permite contrastar la veracidad de los asientos realizados
en otros. El término se generalizo, poco a poco, hasta ampliar su significado
al de “fiscalizar”, “someter”, “dominar”, etcétera. Aunque suele decirse que
en el idioma inglés “control” se refiere a dominio, a diferencia de lo que ocu-
rre en francés, en el que el término se restringe mas bien a “comprobacion”,
lo cierto es que la amplitud del significado se manifiesta en ambos idiomas,
y en otros. En inglés significa “mando”, “gobierno”, “direccion”, pero tam-
bién “freno” y “comprobacion”; en francés, “registro”, “inspeccion”, “ve-
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rificacion”, pero también “vigilancia”, “dominio” y “revision”; en aleman

kontrolle), “comprobacion”, “registro”, “vigilancia” ero también “interven-
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ci6n”, “dominio” y “revisiéon”; en italiano (controllo), “revision”, “inspeccion”,
“verificacion”, pero también “vigilancia”, “freno” y “mando”.

Manuel Aragoén agrega que si de ese analisis letristico pasamos al exa-
men de la utilizacién que de la palabra se hace en las normas juridicas, la
pluralidad del significado no desaparece, porque el término “control” suele
encontrarse referido a fendmenos muy diversos (control parlamentario, ju-
dicial, administrativo, etcétera); sin embargo, esta variedad de significacio-
nes, que puede obligar a la elaboracién de una pluralidad de conceptos de
control, no impide aprehender a éste en un unico sentido. Bajo las diversas
formas (parlamentaria, judicial, social, etcétera) del control del poder y bajo
las diversas facetas (freno, vigilancia, revision, inspeccion, etcétera) que tal
control puede revestir, late una idea comun: hacer efectivo el principio de la
limitacion del poder. Todos los medios de control en el Estado constitucional
estan orientados en un solo sentido, y todos responden, objetivamente, a un
unico fin: fiscalizar la actividad del poder para evitar sus abusos.’’

Carla Huerta Ochoa explica que en los diccionarios la palabra “con-
trol” no se define como actividad, sino que se explica por medio de sino-
nimos, algunos de los cuales aluden a actividades tales como revisar, verifi-
car, comprobar; pero que en el contexto juridico la palabra “control” no se
constrifie a supervisar las actividades de otros o las propias, sino que simul-
taneamente establece métodos que eviten el ejercicio abusivo del poder; es
decir, que se acaten las limitaciones establecidas.

57 Aragén, Manuel, Constitucién, democracia y control, México, UNAM, Instituto de Inves-

tigaciones Juridicas, 2002, pp. 121 y 122.
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El control es necesario, dice esta autora, por exigencia propia de la na-
turaleza del poder politico para mantener su estabilidad, y que el control
existe porque de otra manera seria posible atentar en contra de derechos
fundamentales que deben ser protegidos, y no se puede permitir a los gober-
nantes el ejercicio arbitrario del poder. Para Carla Huerta, el control es el
conjunto de medios que garantizan las limitaciones establecidas al ejercicio
del poder, la forma en que se asegura la vigencia de la libertad y de los de-
rechos fundamentales del ser humano. El control es un sistema de vigilancia
que asegura la observancia del sistema juridico.*

Estas ideas, aunque referidas al control politico, son tutiles para vislum-
brar la naturaleza fiscalizadora que deben realizar los jueces de control so-
bre la autoridad persecutora de los delitos.

El articulo 16 constitucional expresamente prevé que los jueces de con-
trol deben resolver las solicitudes del Ministerio Pablico sobre medidas cau-
telares, providencias precautorias y técnicas de investigaciéon de la autori-
dad, que requieran control judicial, lo cual es demostrativo, en principio, de
que las figuras del juez de control y el Ministerio Pablico no se identifican o
confunden, sino que sus funciones y finalidades son diversas.

El juez no indaga ni recopila pruebas para el juicio oral, sino que resuel-
ve y a la vez controla, verifica o inspecciona, que la actividad del Ministerio
Publico respete los derechos fundamentales del imputado, el ofendido y la
victima.

En efecto, bajo el nuevo esquema procesal penal, la funcion del juez de
control no estriba en dirigir el curso de la investigacién, sino en supervisar
la actuacion del Ministerio Pablico para garantizar los derechos de los impu-
tados, victimas u ofendidos, y en esa medida el juez de control desarrolla sus
atribuciones constitucionales en forma paralela al proceso criminal, que se
desenvuelve conforme al impulso del Ministerio Pablico, el imputado y las
victimas u ofendidos.

Por tanto, la reclamacion que pueden formular el imputado, la victima
u ofendido, respecto a la posible afectacion a sus derechos atribuible al fis-
cal, es de tipo incidental, en la medida en que segln, esta alternativa, los
sujetos legitimados formulan su impugnacion ante el juez de control en el
curso del proceso de investigacion o preparacion del juicio en el que se trate
de aplicar cualquier acto o determinacién del Ministerio Pablico que repre-
sente una injerencia o lesién de sus derechos fundamentales.

% Huerta Ochoa, Carla, Mecanismos constitucionales para el control del poder politico, 2a. ed.,
Meéxico, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2001, pp. 35-38.
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La legitimacién activa para hacer valer una reclamacién ante el juez de
control corresponde al imputado, a la victima u ofendido, por ser ellos los
titulares de los derechos fundamentales que pueden verse vulnerados por la
actuacion del Ministerio Pablico.

El interés para obrar viene determinado por la lesiéon o injerencia en sus
derechos fundamentales, que debe ser, en lineas generales, personal y direc-
to, como es requerido para la accion de amparo.

En esa medida, los jueces de control deberan cumplir funciones de vigi-
lancia, para asegurar la observancia del sistema juridico representado por el
procesamiento penal. Y son, en palabras de Manuel Aragon, el vehiculo por
medio del cual se trataran de hacer efectivas las limitaciones del poder, en el
caso, el poder punitivo del Estado ejercido a través del Ministerio Publico.

II. EL ROL DEL JUEZ DE CONTROL
EN MEDIDAS CAUTELARES, PROVIDENCIAS
PRECAUTORIAS Y TECNICAS DE INVESTIGACION

El articulo 16 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
incorporo la figura de los jueces de control en los términos siguientes:

Los poderes judiciales contaran con jueces de control que resolveran, en for-
ma inmediata, y por cualquier medio, las solicitudes de medidas cautelares,
providencias precautorias y técnicas de investigacion de la autoridad, que
requieran control judicial, garantizando los derechos de los indiciados y de
las victimas u ofendidos. Debera existir un registro fehaciente de todas las
comunicaciones entre jueces y Ministerio Publico y demas autoridades com-
petentes.

El Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en la accién de
inconstitucionalidad 10/2014 y su acumulada 11/2014, puntualiz6é que:

212. Los jueces de control, con su imparcialidad e independencia por an-
tonomasia, son la salvaguarda y tutela de este dificil equilibrio. Su propia de-
nominacién muestra la delicada funciéon constitucional que les fue asignada:
controlar la procedencia constitucional y legal de las solicitudes de medidas
cautelares, providencias precautorias y técnicas de investigacion que, previo
al juicio propiamente dicho, plantee el Ministerio Pablico por estimarlas ne-
cesarias para el éxito de la investigacion y del subsecuente juicio, mediante
la ponderacién de los valores y principios constitucionales que se encuentran
en juego. Por si no fuera suficiente la complejidad de esta labor, los jueces de
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control deben realizarla ademas “en forma inmediata y por cualquier medio”
(segun el mandato constitucional), buscando privilegiar la oportunidad y efica-
cia de las medidas solicitadas, con el fin de que la obtencién de la autorizacion
judicial no sirva de pretexto para justificar la dilacion o incluso el fracaso en la
persecucion del delito.

Pasemos ahora al estudio de las atribuciones del juez de control para
conocer sobre medidas cautelares, providencias precautorias y técnicas de
investigacion.

III. MEDIDAS CAUTELARES (GENERALIDADES)

Héctor Gonzalez Chévez considera que las medidas cautelares son resolucio-
nes adoptadas por el juzgador o por la autoridad administrativa, con la fina-
lidad de asegurar la efectividad de la resolucion definitiva que se pronuncie
en el proceso principal, o para evitar que durante la pendencia del proceso se
puedan producir dafos de imposible reparacion.

Este jurista menciona que generalmente la legislacién procesal penal en
México no hace una distincion clara entre los conceptos de medidas caute-
lares y medidas precautorias, pues en algunos ordenamientos procesales se
utilizan indistintamente, como sucedia con el Codigo Federal de Procedi-
mientos Penales.

Sobre el particular, el Cédigo Nacional de Procedimientos Penales dis-
tingue entre medidas de proteccion, providencias precautorias y medidas
cautelares. Las medidas de proteccion son aquellas que pueden aplicarse cuando
el imputado represente un riesgo inminente para la seguridad de la victima
u ofendido, mientras que las providencias precautorias tienen como finalidad
garantizar la reparacion del dafo; y las medidas cautelares son aquellas que
pueden imponerse para asegurar la presencia del imputado en el procedi-
miento, evitar su obstaculizacién, o garantizar la seguridad de la victima u
ofendido o del testigo.

Para Gonzalez Chévez, las medidas cautelares en materia penal son
garantias constitucionales de caracter procesal, que se adoptan por el 6rga-
no jurisdiccional o por la autoridad administrativa, destinadas a garantizar
provisionalmente la efectividad de una eventual sentencia condenatoria, asi
como a evitar que el inculpado se sustraiga de la accion de la justicia e im-
pedir que obstaculice el normal desarrollo de la investigacion o el proceso y
a salvaguardar la integridad personal de las victimas u ofendidos o el pago
de la reparaciéon de danos; asimismo, orientadas a evitar que se originen
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dafios de imposible reparacién a la sociedad o a los derechos sustantivos del
imputado. Determinadas por el peligro o la urgencia que supone el inevita-
ble retardo de la resolucién definitiva, por el devenir temporal del proceso.>

Por su parte, Pelaez Sanz y Bernal Neto® explican que las medidas cau-
telares penales participan de los mismos caracteres de los adoptados en el
proceso civil: instrumentalidad (no constituyen un fin en si mismas, sino que
estan vinculadas a la sentencia que en su dia pueda dictarse), provisionali-
dad (no son definitivas, pudi¢éndose modificar en funcién del resultado del
proceso o st se alteran los presupuestos que llevaron a adoptarlas) y homo-
geneidad (debe ser semejante o parecida a la medida ejecutiva que en su dia
debe acordarse para la efectividad de la sentencia).

Los dos autores antes citados explican que de acuerdo con la mayo-
ria de la doctrina, los actos procesados cautelares se pueden dividir en dos
grandes grupos, segin tienden a limitar la libertad individual o a limitar la
libertad de disposicion sobre un patrimonio, a los primeros se les llama actos
o medidas cautelares personales, y a los segundos, actos cautelares reales.

Las medidas cautelares personales son aquellas que pretenden asegurar
la sujecion del imputado al proceso, y en su caso, la presencia del presunto
autor del hecho ante el 6rgano jurisdiccional, ya sea para garantizar su de-
claracion ante el juez instructor o para evitar su inasistencia y consecuente
frustracion de la celebracion del juicio oral.

En tanto que las medidas cautelares reales o patrimoniales son aquellas
que tienden a limitar la libre disposicién de un patrimonio con objeto de
asegurar las responsabilidades pecuniarias de cualquier clase que puedan
declararse en un proceso penal.

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 153 y 154 del Cédigo
Nacional de Procedimientos Penales, las medidas cautelares seran impuestas
mediante resolucion judicial tinicamente por el tiempo indispensable para
asegurar la presencia del imputado en el procedimiento, evitar su obstaculi-
zacion, o garantizar la seguridad de la victima u ofendido o de los testigos.

El juez podra imponer medidas cautelares a peticion del Ministerio Pu-
blico o de la victima u ofendido, siempre que se haya formulado la imputa-
cién y el inculpado se acoja al término constitucional de 72 horas o su pro-
rroga, o cuando se haya vinculado a proceso al imputado.

% Gonzalez Chévez, Héctor, Las medidas cautelares en el proceso penal, México, Coyoacan,
2009, pp. 17y 70.

60" Pelaez Sanz, Francisco y Bernal Neto, Juan Miguel, “Articulos doctrinales: derecho
procesal penal”, disponible en: http://noticias.juridicas.com/extras/print. php?doc=../articulos /65D
erecho%oProcesal%o2...
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En caso de que el Ministerio Publico, la victima, el asesor juridico, u
ofendido, solicite una medida cautelar durante el plazo constitucional, di-
cha cuestion debera resolverse inmediatamente después que se formulo la
imputacion. Para tal efecto, las partes podran ofrecer aquellos medios de
prueba pertinentes para analizar la procedencia de la medida solicitada,
siempre y cuando la misma sea susceptible de ser desahogada en las siguien-
tes veinticuatro horas.

Una de las medidas cautelares de mayor importancia es la prision pre-
ventiva, de cuyo examen me ocuparé enseguida.

1. Prisién preventiva

Para José Luis Embriz Vasquez y Juan David Pastrana Berdejo, la pri-
sion preventiva es una medida cautelar de caracter personal, que tiene lugar
cuando otras medidas no son suficientes para asegurar los fines del proceso
y la eventual ejecucion de la pena. Implica en la privacion de la libertad de
una persona fisica que ha cometido un hecho delictivo que amerita pena
corporal —privativa de libertad— por un tiempo definido y breve que no
podra exceder de dos afos, ordenada por un juez competente en propor-
cién a la necesidad de garantizar la comparecencia del imputado en el juicio,
el desarrollo de la investigacion y la proteccion de la victima, de los testigos
o de la comunidad, y que se ejecuta ingresando al imputado en un centro
preventivo y de readaptacion social.b!

Ahora, como ya se indico en el capitulo anterior, los legisladores mani-
festaron su intencion de disminuir la aplicacion de la prision preventiva. Los
grupos parlamentarios de los partidos de la Revolucién Democratica, Con-
vergencia y del Trabajo destacaban que la prisiéon preventiva debe usarse
solamente para prevenir o cautelar ciertos riesgos, que de actualizarse impe-
dirian o dificultarian el juzgar a una persona, asi como cuidar el desarrollo
de la investigacién o para eliminar el riesgo de que se vean afectados la in-
tegridad o la vida de victimas o testigos; por lo que es una medida que debe
tener siempre un caracter excepcional, provisional y proporcional.

Estas ideas son acordes con la naturaleza de un sistema penal acusatorio,
en el que efectivamente, la libertad del inculpado durante su procesamiento
es la regla general, y la detencidon es la excepcion, ya que a la aplicacion de la

61 Embriz Vasquez, José Luis y Pastrana Berdejo, Juan David, “Tépicos de la prision
preventiva”, Arraigo y prision preventiva. Doctrina, legislacion, jurisprudencia y formularios, México,

Flores, 2010, p. 103.
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prision preventiva se amplia la posibilidad de defensa y se privilegia el prin-
cipio de presuncién de inocencia.

Con base en estos antecedentes, se aprobé un parrafo del articulo 19
constitucional en los siguientes términos:

El Ministerio Publico sélo podra solicitar al juez la prision preventiva cuando
otras medidas cautelares no sean suficientes para garantizar la comparecen-
cia del imputado en el juicio, el desarrollo de la investigacion, la proteccion
de la victima, de los testigos o de la comunidad, asi como cuando el imputado
esté siendo procesado o haya sido sentenciado previamente por la comisién
de un delito doloso. El juez ordenara la prisiéon preventiva, oficiosamente, en
los casos de delincuencia organizada, homicidio doloso, violacion, secuestro,
delitos cometidos con medios violentos como armas y explosivos, asi como de-
litos graves que determine la ley en contra de la seguridad de la nacion, el libre
desarrollo de la personalidad y de la salud.®?

Posteriormente, mediante reforma del 12 de abril de 2019, el articulo 19
constitucional citado fue modificado para quedar como sigue:

Articulo 19. Ninguna detencién ante autoridad judicial podra exceder del
plazo de setenta y dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su dispo-
sicion, sin que se justifique con un auto de vinculacién a proceso en el que se
expresara: el delito que se impute al acusado; el lugar, tiempo y circunstancias
de ejecucion, asi como los datos que establezcan que se ha cometido un hecho
que la ley senale como delito y que exista la probabilidad de que el indiciado
lo cometi6 o particip6 en su comision.

El Ministerio Puablico s6lo podra solicitar al juez la prisién preventiva cuan-
do otras medidas cautelares no sean suficientes para garantizar la compare-
cencia del imputado en el juicio, el desarrollo de la investigacion, la proteccion
de la victima, de los testigos o de la comunidad, asi como cuando el imputado
esté siendo procesado o haya sido sentenciado previamente por la comision de
un delito doloso. £l juez ordenard la prisién preventiva oficiosamente, en los casos de abu-
50 0 violencia sexual contra menores, delincuencia organizada, homicidio doloso, feminicidio,
violacion, secuestro, trata de personas, robo de casa habitacion, uso de programas sociales con
Jines electorales, corrupcion tratdndose de los delitos de enriguecimiento ilicito y ejercicio abu-
swo de funciones, robo al transporte de carga en cualquiera de sus modalidades, delitos en ma-
leria de hadrocarburos, petroliferos o petroquimicos, delitos en materia de desaparicion forzada
de personas y desaparicion cometida por particulares, delitos cometidos con medios violentos
como armas y explosiwos, delitos en materia de armas de fuego y exploswos de uso exclusivo

62" El parrafo citado fue reformado el 14 de julio de 2011 con la finalidad de hacer exten-
siva la procedencia de la prisiéon preventiva oficiosa al delito de trata de personas.
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del Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea, asi como los delitos graves que determine la ley
en contra de la seguridad de la nacion, el libre desarrollo de la personalidad, y de la salud.

Asi las cosas, la prision preventiva en nuestro sistema acusatorio no tie-
ne un caracter abiertamente excepcional, porque se seguird aplicando para
delitos que el poder reformador ha conceptualizado como graves. Esta nor-
ma limita claramente la discrecionalidad o arbitrio del juez de control para
decidir cual o cuales medidas cautelares son las adecuadas y necesarias en
cada caso. La prision preventiva oficiosa atiende simplemente a la naturale-
za del delito y a los bienes juridicos tutelados, pero prescinde de considerar
el comportamiento o antecedentes de vida de la persona involucrada en el
evento delictivo o las circunstancias especificas del hecho delictivo, lo que la
torna de entrada injusta.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la sentencia del caso
Tzompaxtle Tecpile y otros vs. México, sefial6 lo siguiente:

113. Finalmente, en relacién con el tercer punto, la Corte ha considerado que
cualquier restriccion a la libertad que no contenga una motivacion suficiente
(articulo 8.1) que permita evaluar si se ajusta a las condiciones sefialadas sera
arbitraria y, por tanto, viola el articulo 7.3 de la Convenciéon. De este modo,
para que se respete la presuncion de inocencia (articulo 8.2) al ordenarse
medidas cautelares restrictivas de la libertad, es preciso que el Estado fun-
damente y acredite, de manera clara y motivada, segin cada caso concreto,
la existencia de los referidos requisitos exigidos por la Convenciéon. Proceder
de otro modo equivaldria a anticipar la pena, lo cual contraviene principios
generales del derecho, ampliamente reconocidos, entre ellos, el derecho a la
presunciéon de inocencia.

En el Codigo Modelo del Proceso Penal Acusatorio para los Estados
de la Federacién, la Comision Nacional de los Tribunales Superiores de los
Estados consider6 que es posible establecer la facultad del juez de control
para valorar la necesidad de la prisién preventiva, aunque se trate de de-
litos graves. Se sugiri6 que de estimarlo procedente, las legislaturas locales
podrian utilizar la siguiente redacciéon: “El juez, aun de oficio, impondra la
medida cautelar de prision preventiva cuando lo estime necesario y se cumplan
los requisitos previstos en los articulos precedentes, en los casos en que se
investigue homicidio doloso, violacion, secuestro, delitos cometidos con me-
dios violentos como armas y explosivos y delitos contra el libre desarrollo de
la personalidad” (énfasis anadido).%

63 Comisién Nacional de Tribunales Superiores de los Estados Unidos Mexicanos, Cédigo

Modelo del Proceso Penal Acusatorio para los Estados de la Federacion, p. 72.
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No obstante, si se revisa el Codigo Nacional de Procedimientos Pena-
les, se advierte que no se sigui esa tendencia, porque en lugar de dejar en
manos del juez la decisién de aplicar o no la prisién preventiva oficiosa, el
legislador opt6 por conferir al Ministerio Pablico la atribucion de solicitar al
juez que no imponga esa medida cautelar, cuando a juicio del fiscal (con la
autorizacion del procurador o el funcionario que en él delegue esa facultad)
estime que no resulta proporcional para garantizar la comparecencia del
imputado en el proceso, el desarrollo de la investigacion, la proteccién de la
victima y de los testigos o de la comunidad (articulo 167).

Actualmente, el Codigo Nacional de Procedimientos Penales, en su ar-
ticulo 167, parrafos tercero y cuarto (reformados en febrero de 2021), in-
dica que:

El juez de control en el ambito de su competencia, ordenara la prision pre-
ventiva oficiosamente en los casos de abuso o violencia sexual contra menores,
delincuencia organizada, homicidio doloso, feminicidio, violacion, secuestro,
trata de personas, robo de casa habitacion, uso de programas sociales con fines
electorales, corrupcion tratandose de los delitos de enriquecimiento ilicito y
ejercicio abusivo de funciones, robo al transporte de carga en cualquiera de
sus modalidades, delitos en materia de hidrocarburos, petroliferos o petroqui-
micos, delitos en materia de desaparicion forzada de personas y desaparicion
cometida por particulares, delitos cometidos con medios violentos como ar-
mas y explosivos, delitos en materia de armas de fuego y explosivos de uso
exclusivo del Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea, asi como los delitos graves
que determine la ley en contra de la seguridad de la nacion, el libre desarrollo
de la personalidad, y de la salud.

Las leyes generales de salud, secuestro, trata de personas, delitos electo-
rales y desaparicion forzada de personas y desapariciéon cometida por par-
ticulares, asi como las leyes federales para prevenir y sancionar los delitos
cometidos en materia de hidrocarburos, armas de fuego y explosivos, y contra
la delincuencia organizada, estableceran los supuestos que ameriten prision
preventiva oficiosa de conformidad con lo dispuesto por el parrafo segundo
del articulo 19 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

La tendencia de ampliar el catalogo de delitos “graves” habia sido ya
advertida por Ovalle Favela, quien senalé:

El intento inicial de los autores de la reforma de sefialar especificamente los
delitos en los cuales el juez deba ordenar de oficio la prisién preventiva, final-
mente se pierde al regresar al concepto de “delitos graves” que determine la
ley, pues los bienes juridicos que se enumeran son tan amplios que permiten
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al legislador ordinario incrementar considerablemente la lista de los delitos
graves.%!

También por Garcia Ramirez, quien ha dicho que:

La Reforma Constitucional ha incurrido en el desacierto de prever algunos
supuestos de “prisién preventiva forzada” inexorable —aunque no utiliza es-
tos términos—, y con ello ha caido nuevamente en inconsecuencia con reglas
internacionales sobre la materia, y desde luego con la orientacion misma de la
medida cautelar conforme a los principios que informan la mejor parte de la le-
gislacion nacional... El uso del giro “delitos graves” y la interpretacion que esto
ha tenido constituyen una fuente de problemas y excesos notorios... Por otra
parte, las nociones “libre desarrollo de la personalidad” y “salud”, que aparen-
temente identifican bienes juridicos sujetos a tutela penal, son en si sumamente
amplias, pueden dar acomodo a maltiples figuras delictivas, a discrecion del
legislador secundario.®

Asi, la intencion del poder reformador de disminuir el nimero de proce-
sados en prision preventiva resultd ilusoria, porque se introdujo la figura de
la prision preventiva de oficio, y quedd abierta la potestad para que el Con-
greso de la Unidn y las legislaturas locales aumenten el nimero de delitos
graves. Eso fue lo que hizo, por ejemplo, la legislatura del Estado de México
al considerar que los delitos de homicidio doloso, violacién y secuestro en
grado de tentativa —prision preventiva justificada— ameritaban también
dicha medida restrictiva de la libertad.

Dicho lo anterior, volvamos al examen del articulo 19 constitucional, el
cual sefiala, en lo que interesa, que el Ministerio Puablico “sélo podra soli-
citar al juez la prision preventiva cuando otras medidas cautelares no sean
suficientes para garantizar la comparecencia del imputado en el juicio, el
desarrollo de la investigacion, la proteccion de la victima, de los testigos o de
la comunidad, asi como cuando el imputado esté¢ siendo procesado o haya
sido sentenciado previamente por la comisiéon de un delito doloso...”, lo que
es indicativo de que tal solicitud quedara sujeta a la ponderacion del juez de
control y no necesariamente a la solicitud del fiscal.

En el caso de que el imputado, concomitantemente sea procesado por
diversa causa o que previamente haya sido condenado por la comision de
un delito doloso, el juez de control sera el Gnico facultado para determinar
si procede aplicar la prision preventiva en lugar de otra medida menos gra-

64 Ovalle Favela, José, op. cit., p. 295.

65 Garcia Ramirez, Sergio, op. cit., nota 5, pp. 104y 105.
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vosa, porque la reforma constitucional establece que el Ministerio Pablico
“podra” solicitar al juez, lo que es indicativo de que la decision corresponde
al juez, a diferencia de lo que sucede con la prisién preventiva oficiosa, en
la que tajantemente se dispone que el juez ordenara para los casos ahi re-
glamentados.

El Coédigo Nacional de Procedimientos Penales establece que en el su-
puesto de que el imputado esté siendo procesado por otro delito distinto de
aquel en el que se solicite la prision preventiva, el juez de control debera
analizar si ambos procesos son susceptibles de acumulacién, en cuyo caso
la existencia de proceso previo no dara lugar por si sola a la procedencia
de la prision preventiva (parrafo segundo del articulo 167).

En efecto, si el Ministerio Publico quiere pedir que se utilice la pri-
si6n preventiva, por estimar que se estd en algunos de los supuestos antes
indicados, deberd elevar su solicitud al juez de control para que sea éste
quien, en el marco de una audiencia oral, con intervencién de la defensa
resuelva en definitiva.

En este contexto, la medida se justifica cuando en concreto, en la causa
especifica que se tramita, se presenten circunstancias igualmente concretas
que exijan la adopcién de esa medida cautelar, y para la apreciaciéon de las
mismas es ineludible que el juzgador deba tomar en consideracion las prue-
bas existentes, la naturaleza de los hechos atribuidos, asi como el comporta-
miento del acusado. El juez de control no puede contentarse con decir que
sospecha de la fuga del acusado, sino que debe exponer en concreto en
qué se basan esas sospechas, y para hacerlo, debe referirse indefectiblemen-
te a las pruebas existentes en la causa y a cualquier otra evidencia derivada
del comportamiento del imputado que respalde ese juicio.

En el trabajo desarrollado por el CEJA% se indica: si el Ministerio Pabli-
co quiere solicitar una prision preventiva, y pide una audiencia a ese efecto,
debe mostrar al juez de control, en presencia de la defensa, al menos los
siguientes aspectos:

* Que ha sucedido un hecho que constituye un delito.

* Que el imputado es con probabilidad el autor de ese hecho o tiene al
menos algun grado de participacion.

* Que existe el peligro de fuga, obstaculizaciéon de la investigacion, re-
incidencia.

* Que la prision preventiva es la Gnica medida que puede impedir que
ese peligro se cumpla y con ello se frustre el proceso penal.

66 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, op. cit., p. 50.
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Los investigadores del CEJA agregan que sobre cada uno de esos cua-
tro aspectos el Ministerio Pablico debera pronunciarse en forma concreta,
aportando informacién sobre la base de la investigacién que venga realizan-
do con objeto de mostrarle al juzgador la solidez de su pretension.

Por su lado, la defensa tendra la posibilidad de contradecir cada uno de
los puntos y afirmar, por ejemplo, que una medida menos gravosa basta para
el control del imputado mientras se desarrolla el juicio oral.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la sentencia del caso
Tzompaxtle Tecpile y otros vs. México, sefial6 lo siguiente:

95. De forma preliminar, corresponde recordar que los Estados tienen la obli-
gacion de garantizar la seguridad y mantener el orden publico dentro de su
territorio, y que, en esa medida, deben emplear los medios necesarios para
enfrentar la delincuencia y criminalidad organizada incluyendo medidas que
impliquen restricciones o incluso privaciones a la libertad personal. Sin perjui-
cio de lo anterior, el poder del Estado no es ilimitado para alcanzar sus fines,
independientemente de la gravedad de ciertas acciones y de la culpabilidad de
sus presuntos autores. En particular, las autoridades no pueden vulnerar los
derechos reconocidos en la Convenciéon Americana tales como los derechos
a la presuncion de inocencia, a la libertad personal, al debido proceso y no
pueden llevar a cabo detenciones ilegales o arbitrarias, entre otros.

96. Sobre la arbitrariedad referida en el articulo 7.3 de la Convencion
Americana, la Corte ha determinado que nadie puede ser sometido a deten-
cién o encarcelamiento por causas y métodos que —aun calificados de lega-
les— puedan reputarse como incompatibles con el respeto a los derechos fun-
damentales del individuo por ser, entre otras cosas, irrazonables, imprevisibles
o faltos de proporcionalidad. Se requiere que la ley interna, el procedimiento
aplicable y los principios generales expresos o tacitos correspondientes sean,
en si mismos, compatibles con la Convenciéon. Asi, no se debe equiparar el
concepto de “arbitrariedad” con el de “contrario a ley”, sino que debe inter-
pretarse de manera mas amplia a fin de incluir elementos de incorreccion,
injusticia e imprevisibilidad. Por otra parte, el articulo 8.2 se refiere al derecho
a la presuncion de inocencia.

97. La Corte ha considerado que, para que una medida cautelar restricti-
va de la libertad no sea arbitraria y no se vea afectado el derecho a la presun-
cién de inocencia, es necesario que: a) se presenten presupuestos materiales
relacionados con la existencia de un hecho ilicito y con la vinculacién de la
persona procesada a ese hecho; b) esas medidas cumplan con los cuatro ele-
mentos del “test de proporcionalidad”, es decir con la finalidad de la medida
que debe ser legitima (compatible con la Convencion Americana), idénea para
cumplir con el fin que se persigue, necesaria y estrictamente proporcional, y
¢) la decisién que las impone contenga una motivacion suficiente que permita
evaluar si se ajusta a las condiciones sefialadas.
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La Constitucion puntualiza, igualmente, que la prisiéon preventiva no
podra exceder del tiempo maximo de pena que la ley fija al delito motivo
del proceso, y que en ningin caso sera superior a dos afios, salvo que su
prolongacién se deba al ejercicio del derecho de defensa del imputado. Pero
que si cumplido ese término no se ha pronunciado sentencia, el imputado
sera puesto en libertad de inmediato mientras se sigue el proceso, sin que
ello obste para imponer otras medidas cautelares.

Es decir, se ordena la libertad, pero ésta no tiene el alcance de exonerar
al enjuiciado, sino unicamente se le deja en libertad mientras se resuelve en
definitiva el asunto.

En consecuencia, el juez de control debera fijar la medida cautelar ade-
cuada y necesaria para asegurar la presencia del imputado en el proceso
penal.

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en la tesis
de jurisprudencia con registro digital 2024608, se pronuncié acerca del plazo
para la revision de la prisién preventiva oficiosa, en los términos siguientes:

PRISION PREVENTIVA OFICIOSA. PROCEDE REVISAR SU DURACION EN EL
PLAZO DE DOS ANOS, A QUE SE REFIERE EL ARTICULO 20, APARTADO B,
FRACCION IX, CONSTITUCIONAL Y, EN SU CASO, DETERMINAR SI CESA O SE
PROLONGA SU APLICACION. Hechos: Una persona fue vinculada a proceso
por el delito de privacion de la libertad para cometer el delito de robo; conse-
cuentemente, se le impuso como medida cautelar prisién preventiva oficiosa.
Durante el desarrollo del procedimiento, la defensa solicité audiencia para
debatir el cese y sustitucion de la medida cautelar, al haber transcurrido mas
de dos afios sin que le fuera dictada sentencia; la Jueza de Control determi-
né negar la peticion, lo que fue confirmado en apelacion. En contra de la
anterior determinacion, la defensa promovié juicio de amparo indirecto, el
cual se neg6 por el Tribunal Unitario de Amparo bajo el argumento de que
no puede analizarse el parrafo segundo, de la fraccion IX, apartado B, del
articulo 20 de la Constitucion General sin considerar lo que a su vez establece
el diverso 19 del mismo ordenamiento, respecto a tal medida excepcional y
la justificacién de la prision preventiva oficiosa, cuya imposicion obedece a
diversos factores tales como el tipo de delito cometido y los medios comisivos.

Criterio juridico: La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
ci6n considera que de la exposicion de motivos que permite conocer el origen
causal de la creacion de la prision preventiva oficiosa, prevista en el articulo 19
constitucional, asi como de la interpretacién que esta Primera Sala ha fijado
respecto al articulo 20, apartado B, fraccion IX, constitucional, no se advier-
te impedimento constitucional o legal alguno para que la prisién preventiva,
impuesta oficiosamente por un Juez de Control en el sistema penal acusatorio,
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pueda ser revisada en el plazo de dos anos posterior a su aplicacion, para el
efecto de que dicha autoridad determine su cese o prolongacion.

Justificacion: Bajo el entendimiento de que la prision preventiva oficiosa
es una restriccién constitucional a la libertad personal, que bajo la normati-
vidad internacional debe ser una medida excepcional para su imposicion, se
puede afirmar que ni el legislador de la Constitucion ni el legislador ordinario
propiciaron distincién alguna de aquella figura en cuanto a la posibilidad de
su revision, cese o prolongacion, a los dos anos de su imposicion. Por tanto,
en caso de que el plazo de duracion de la prision preventiva oficiosa deba
prolongarse, esta decision de la autoridad jurisdiccional deberd estar sujeta a
un escrutinio elevado en justificacién, que evitara que esta medida cautelar se
extienda innecesariamente. De conformidad con los estandares internaciona-
les y los precedentes emitidos por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
para realizar este escrutinio, las autoridades respectivas tomaran en cuenta
tres elementos: a) la complejidad del asunto; b) la actividad procesal del in-
teresado; vy, ¢) la conducta de las autoridades. En el entendido de que corres-
ponde al Fiscal la carga de probar ante la autoridad judicial que, en el caso
concreto, se actualizan dichos elementos, esto es, que el asunto es complejo,
que la actividad procesal del interesado es la detonante de la dilacion para la
culminacién del proceso y que la conducta de las autoridades ha sido diligen-
te en la conduccion del proceso. Y, en su caso, el Ministerio Pablico debera
acreditar la necesidad de que contintie la medida cautelar. La consecuencia de
no demostrar debidamente lo anterior, sera el cese de la prision preventiva
oficiosa y dara lugar, entonces, a que se debata en la audiencia respectiva la
imposicion de otra u otras de las medidas cautelares que prevé el articulo
155 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales, todo ello conforme a lo
establecido en el articulo 161 y demas aplicables de dicho codigo procesal. La
prisioén preventiva (en cualquier modalidad) es profundamente restrictiva del
derecho a la libertad personal de los imputados en el proceso penal acusatorio
y, por tanto, debe ser revisable.

Para finalizar este segmento, debemos decir que el Codigo Nacional
de Procedimientos Penales sefiala que en caso de que el imputado sea una
persona mayor de setenta afios de edad o esté afectada de una enfermedad
grave o terminal, el érgano jurisdiccional podra ordenar que la prisiéon pre-
ventiva se ejecute en el domicilio de la persona imputada o, de ser el caso,
en un centro médico o geriatrico, bajo las medidas cautelares que proce-
dan. Esa regla se hace extensiva cuando se trate de mujeres embarazadas
o de madres durante la lactancia; pero la norma faculta al juez para negar
esa prerrogativa a quienes a su criterio puedan sustraerse de la acciéon de
la justicia o manifiesten una conducta que haga presumible su riesgo social
(articulo 166).
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2. Arraigo

Al acudir al Diccionario juridico mexicano, localizamos la siguiente defini-
cion de arraigo:

Arraigo. I. (Accién y efecto de arraigar; del latin ad y radicare, echar raices).
En la legislacion actual se le considera como una medida precautoria dictada
por el juzgador, a peticién de parte, cuando hubiere temor de que se ausente
u oculte la persona contra quien deba entablarse o se haya entablado una
demanda... Tiene por objeto o finalidad impedir que el arraigado abandone
el lugar del juicio sin dejar un apoderado que pueda contestar la demanda,
seguir el proceso y responder de la sentencia que se dicte...

El Codigo Federal de Procedimientos Penales abrogado, en el articulo

133 bis (segun reforma del DOF del 23 de enero de 2009), disponia que:

La autoridad judicial podra, a peticiéon del Ministerio Pablico, decretar el
arraigo domiciliario del indiciado tratandose de delitos graves, siempre que
sea necesario para el éxito de la investigacion, la proteccién de personas o
bienes juridicos o cuando exista riesgo fundado de que el inculpado se
sustraiga de la accion de la justicia...

Esta disposicién es similar al contenido del parrafo octavo del articulo
16 constitucional, que establece:

La autoridad judicial a peticiéon del Ministerio Pablico y tratandose de delitos
de delincuencia organizada, podra decretar el arraigo de una persona, con
las modalidades de lugar y tiempo que la ley sefale, sin que pueda exceder
de cuarenta dias, siempre que sea necesario para el éxito de la investigacion,
la proteccion de personas o bienes juridicos, o cuando exista riesgo fundado
de que el inculpado se sustraiga a la accion de la justicia. Este plazo podra
prorrogarse, siempre y cuando el Ministerio Publico acredite que subsisten
las causas que le dieron origen. En todo caso, la duracion total del arraigo no
podra exceder los ochenta dias.

De lo expuesto, es valido afirmar que la orden de arraigo, segtn la nor-
ma constitucional, constituye una medida cautelar ordenada por la autori-
dad judicial (federal o local), a peticiéon del Ministerio Pablico, y tratandose
de delitos de delincuencia organizada (el Codigo Federal de Procedimientos
Penales mencionaba “delitos graves”) en los casos limitativos siguientes:

67 Décima ed., México, Porrta-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1997.
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a) Que sea necesario para el éxito de la investigacion.

b) Que sea necesario para la proteccion de personas o bienes juridicos, o

¢) Existe el riesgo fundado de que el inculpado se sustraiga de la accion
de la justicia.

El arraigo es sin duda la medida cautelar personal que en México ha
recibido el mayor nimero de criticas por parte del foro y de los organismos
protectores de los derechos humanos, porque se le considera abiertamente
transgresor del principio de presuncién de inocencia.

En la exposicién de motivos se argument6d que es una medida de gran
utilidad porque se aplica a sujetos que viven en clandestinidad o no residen
en el lugar de la investigacién, pero especialmente cuando los investigados
pertenecen a estructuras criminales que con relativa facilidad pueden evadir
los controles migratorios u obstruir el trabajo de investigacion o afectar a los
organos de prueba.

Sin embargo, esas justificaciones no parecen suficientes. El arraigo pro-
cede sin que se encuentren justificados los requisitos minimos sobre la exis-
tencia del delito o sobre la participacién del arraigado. Esto ocasiona que
en muchos casos el arraigado sea puesto en libertad, después de cumplir el
plazo, sin que queden claras las razones de su detencion y posterior libera-
cion, lo que debilita la credibilidad de la autoridad investigadora, y, por otro
lado, lastima la dignidad del arraigado.

La Organizacion de las Naciones Unidas, segtin ha informado la pren-
sa nacional, demand6 al gobierno mexicano eliminar la figura del arraigo,
porque esa figura prevé la posibilidad de detener a una persona sin cargos
durante un maximo de ochenta dias, sin ser llevado ante un juez y sin las
necesarias garantias juridicas.

El Comité de Derechos Humanos senala que “Lamenta la falta de in-
formacion sobre el tipo y nimero de pruebas necesarias para una orden de
arraigo”, y subray6 el peligro que corren las personas detenidas con este
precepto de ser sujetas a malos tratos.®

El exconsejero de la judicatura federal, magistrado César Esquinca Mu-
noa, en las Jornadas de Justicia Penal, expresaba su preocupacién por la
figura del arraigo en los siguientes términos:

En contrapartida, preocupa desde el punto de vista de la defensa que en el
articulo 16, parrafo séptimo, se legitime el arraigo de una persona decretado
por autoridad judicial a peticién del Ministerio Pablico, con las modalidades
de lugar y tiempo que la ley senale y sin que pueda exceder de 40 dias, pro-

68 Milenio, 27 de marzo de 2010, disponible en: Aitp://www.milenio.com/node/410762.
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hibicién que la propia norma exceptia al prevenir que podra prorrogarse,
siempre y cuando el Ministerio Pablico acredite que subsisten las causas que
le dieron origen, sin exceder los 80 dias.

La preocupacién deriva de que el arraigo implica, nos guste o no, la aplica-
ci6n de una pena anticipada para efectos de investigar la responsabilidad del
imputado en un hecho delictivo, lo que por otra parte contradice abiertamente
el principio de presunciéon de inocencia. No obsta en contrario que esta de-
safortunada figura se vincule con delitos de delincuencia organizada, cuenta
habida que la experiencia demuestra la ligereza con la que este concepto se
maneja y que en la practica lleva, con el pretexto precisamente de tratarse de
delincuencia organizada, de la detencién hasta por 90 dias al término de los
cuales, en no pocos casos, el arraigado es dejado en libertad por no contarse
con elementos demostrativos de su culpabilidad, sin que se le pueda resarcir
de los dias que permaneci6 privado de su libertad, que se convierte asi en una
pena anticipada impuesta sin justa causa. No estd por demas mencionar que
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, por estas y otras razones, ha consi-
derado inconstitucional la figura del arraigo.%

El Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al resolver la
accién de inconstitucionalidad 20/2003, por mayoria de cinco votos, de-
terminé que el arraigo penal, previsto en el articulo 122 bis del Cédigo de
Procedimientos Penales del Estado de Chihuahua, de vigencia anterior que
lo establecia, violaba la garantia de libertad personal que consagran los ar-
ticulos 16, 18, 19, 20 y 21 de la Constitucion federal, fundamentalmente,
porque si bien la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
permite excepcionalmente la afectacion de la libertad personal del goberna-
do, también es cierto que en toda actuacion de la autoridad que tenga como
consecuencia la privacion de la libertad personal, se prevén plazos breves,
sefialados inclusive en horas, para que el gobernado sea puesto a disposicion
inmediata del juez de la causa y éste determine su situacion juridica; en tanto
que el precepto tildado de inconstitucional viola aquellas garantias, pues no
obstante que la averiguaciéon todavia no arroja datos que conduzcan a esta-
blecer que en el delito tenga probable responsabilidad penal una persona,
se ordena la privaciéon de su libertad personal hasta por un plazo de treinta
dias, sin que al efecto se justifique tal detecciéon con un auto de formal pri-
sion, en el que se le den a conocer los pormenores del delito ni oportunidad
de ofrecer pruebas.”

59 Esquinca Mufioa, César, La defensoria piiblica_federal, México, Porrta, 2003, pp. 329
y 330.

70 Tesis P XXI1/2006, “ARRAIGO PENAL. EL ARTICULO 122 BIS DEL CODIGO DE PRO-
CEDIMIENTOS PENALES DEL ESTADO DE CHIHUAHUA QUE LO ESTABLECE, VIOLA LA GA-
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Lo cierto es que el constituyente permanente la incluy6 en la reforma
penal de junio de 2008, eliminando con ello toda posibilidad de impugna-
cién, ya que en nuestro sistema juridico nacional, en un primer momento
era susceptible de impugnacién el procedimiento de reformas constitucio-
nales, no asi el contenido de las normas constitucionales adicionadas o re-
formadas; sin embargo, con la entrada en vigor de la nueva Ley de Amparo
en 2013 se suprimi6 toda posibilidad de cuestionar las normas de la Cons-
titucién.”!

No obstante lo anterior, el arraigo sigue vigente en el texto constitucio-
nal, y en la Gltima revision que se hizo por la Suprema Corte de México,
lo tnico que se indicd fue que de la reforma constitucional de 2008, las
legislaturas locales carecen de competencia para legislar sobre aquella figu-
ra, por lo que una orden de arraigo emitida por un juez local no puede ser
considerada constitucional, y que la orden relativa no actualiza la causa de
improcedencia por cesacion de efectos, con lo que se abandoné un anterior
criterio que dispone lo contrario.

Estas ideas quedaron recogidas en las tesis de jurisprudencia que a con-
tinuacion se transcriben:

ARRAIGO EN MATERIA PENAL. A PARTIR DE LA REFORMA A LA CONSTITU-
CION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, PUBLICADA EN EL
DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION EL 18 DE JUNIO DE 2008, LAS LEGISLA-
TURAS LOCALES CARECEN DE COMPETENCIA PARA LEGISLAR SOBRE AQUE-
LLA FIGURA, AL SER FACULTAD EXCLUSIVA DEL CONGRESO DE LA UNION.
La reforma a los articulos 16 a 22, 73, fracciones XXI y XXIII, 115, fracciéon
VIIy 123, apartado B, fraccion XIII, de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 18 de
junio de 2008, fue trascendente para el sistema de procuraciéon e imparticion
de justicia en materia penal, pues establecié un nuevo modelo de justicia penal
que transformo el sistema mixto en acusatorio u oral; entre otras modalidades,
introdujo la figura del arraigo a través de la cual se permite limitar la liber-
tad personal tratandose de delitos de delincuencia organizada, bajo ciertos
requisitos que la propia Constitucion sefiala. Es asi que a partir de esa fecha

RANTIA DE LIBERTAD PERSONAL QUE CONSAGRAN LOS ARTICULOS 16, 18, 19, 20 Y 21 DE
1.A CONSTITUCION FEDERAL”, Semanario Judicial de la Federacion y su Gacela, Novena Epoca, t.
XXIII, febrero de 2006, p. 1170.

7l En ese sentido, la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién emiti6
la jurisprudencia 2a./J. 3/2014 (10a.), “CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD. NO PUEDE
REALIZARSE RESPECTO DE LOS PRECEPTOS DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTA-
DOS UNIDOS MEXICANOS”, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, libro
3, t. II, febrero de 2014, p. 938.
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el referido articulo 16 regul6é constitucionalmente la procedencia del arraigo,
reservandola para delitos de delincuencia organizada, respecto de los cuales
por disposicion expresa del diverso precepto 73, fraccion XXI, corresponde
legislar en exclusiva al Congreso de la Unién; de ahi que a partir de esa data
los Congresos Locales carecen de competencia para legislar en esa materia.”

ARRAIGO. LA ORDEN RELATIVA NO ACTUALIZA LA CAUSA DE IMPROCE-
DENCIA POR CESACION DE EFECTOS (ABANDONO DE LA TESIS AISLADA 1A.
LXXXIII/2001). La causa de improcedencia del juicio de amparo previs-
ta tanto en la Ley de Amparo abrogada como en la vigente, consistente en
“Cuando hayan cesado los efectos del acto reclamado” ha sido interpretada
por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en el sentido de que, para que
se actualice, se requiere de lo siguiente: a) desde luego, de un acto de autori-
dad que se estime lesivo de derechos fundamentales y que motive la promo-
cién de la demanda de amparo en su contra; b) de un acto de autoridad que
sobrevenga, dentro del procedimiento constitucional, dejando insubsistente,
en forma permanente, el que es materia del juicio de amparo; ¢) de una situa-
cién de hecho o de derecho que destruya, en forma definitiva, el acto que se
reclama, volviendo las cosas al estado que tenian antes de la promocion de la
demanda de garantias; d) de una situacién de hecho que sobrevenga durante
la tramitacién del juicio y haga imposible el cumplimiento de la sentencia
protectora que, en su caso, llegare a pronunciarse. Asimismo, ha sustentado
que para su configuracion, no es suficiente que la autoridad responsable dero-
gue o revoque el acto reclamado, sino que es necesario, ademas, que sus efec-
tos queden destruidos de manera absoluta, completa e incondicional, como si
se hubiese otorgado el amparo, es decir, como si se hubiese restituido al que-
joso en el pleno goce del derecho violado, de tal manera que las cosas vuelvan
al estado que tenian antes de la violacién constitucional. Ahora bien, la orden
de arraigo tiene dos momentos: la restriccion de la libertad deambulatoria del
indiciado, por un término no mayor a cuarenta dias; y que, en ese plazo, se
recaben elementos probatorios por el Ministerio Pablico para lograr el éxito
de la investigacion. Es claro que el primer momento inicia y fenece el dia y
hora que indica la autoridad judicial al momento de emitir dicho acto; el se-
gundo momento, al estar sujeto a un plazo tiene principio y fin; sin embargo,
las pruebas que se recaben en dicho plazo, que tienen el objetivo de lograr
el éxito de la averiguacion, logico es, no fenecen con este tltimo, pues lo ob-
tenido tendra efectos en actos judiciales posteriores. En esta tesitura, si para
considerar actualizada la causa de improcedencia por cesacion de efectos no
es suficiente que la autoridad responsable derogue o revoque el acto reclama-
do, sino que es necesario que sus consecuencias queden destruidas de manera

72 Tesis P/J. 31/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Pleno, Décima
Epoca, t. I, mayo de 2014, p. 269.
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absoluta, completa ¢ incondicional, como si se hubiese otorgado el amparo y
restituido al quejoso en el pleno goce del derecho transgredido de tal manera
que las cosas vuelvan al estado que tenian antes de la violacién constitucional,
ello permite concluir que contra el acto consistente en la orden de arraigo no
puede sobrevenir dicho supuesto de improcedencia pues las pruebas recaba-
das en su duracion subsistiran y tendran efectos en actos de autoridad concre-
tos posteriores, por lo que no puede actualizarse la causa de improcedencia
del juicio de amparo por cesaciéon de efectos. Por lo anterior, se abandona
el criterio sustentado en la tesis aislada la. LXXXIIT/2001, emitida por la
Primera Sala, de rubro: “ARRAIGO. CESAN SUS EFECTOS CUANDO CON MO-
TIVO DE LA EMISION DE LA ORDEN DE APREHENSION SE HAYA LEVANTADO
DICHA MEDIDA PRECAUTORIA”, publicada en el Semanario Judicial de la Fede-
racién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XIV, agosto de 2001, pagina 168.73

Ante este panorama jqué puede hacerse? En nuestra opinion, la utili-
zacion de esta medida puede atemperarse en la medida de las exigencias
que deben imponer los jueces de control al Ministerio Pablico. Si la ley
hace referencia a la nociéon de necesidad y proporcionalidad para el éxito
de la investigacién, o que es necesaria para la protecciéon de personas o bie-
nes juridicos, o evitar la fuga del indiciado, es necesario exigir evidencia que
justifique aquella necesidad, que demuestre al menos indiciariamente que el
inculpado se sustraera de la acciéon de la justicia. Aqui contaran en mucho
los antecedentes y modus vivend: del que es indiciado, sin que baste el simple
argumento del fiscal.

Los jueces de control deberan no solo verificar que se trata de un hecho
vinculado a la delincuencia organizada o que simplemente es necesario el
arraigo para el éxito de una investigacion, sino también comprobar si efecti-
vamente existe tal necesidad; esto es, deberan abordar el examen de la pro-
porcionalidad para decidir si es estrictamente necesaria esa medida.

Siguiendo esa linea argumentativa, la iniciativa con proyecto de refor-
ma constitucional en materia penal, presentada por el grupo de senadores
de la Reptblica, a la que se hizo referencia anteriormente, propone elimi-
nar del texto constitucional la figura del arraigo, que como ya se manifesto,
no es congruente con las garantias que conforman el sistema de justicia
penal acusatorio y oral, lo que propiciaria que el proceso penal mexicano
se ajuste mas a los estandares internacionales, y con ello se logre el respeto
irrestricto de los derechos humanos de las personas imputadas.

73 Tesis la./]. 33/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca,
libro 18, t. I, mayo de 2015, p. 168.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la sentencia Tzom-
paxtle Tecpile y otros vs. México, se pronunci6 sobre “el arraigo” en los si-
guientes términos:

125. Toda persona que mediante cualquier acto de investigaciéon o del pro-
cedimiento sea sospechosa de ser autora o participe de un hecho punible es
titular de las garantias del debido proceso. La figura del arraigo de naturaleza
pre-procesal con fines investigativos importa una negacioén absoluta de tales
garantias, en la medida que la persona detenida queda sustraida de su protec-
ci6n. En consecuencia, no pueden existir restricciones a la libertad impuestas
fuera de un proceso penal. Ello constituiria la negaciéon misma del debido
proceso...

157. Por todos estos motivos, este Tribunal encuentra que el articulo 12 de
la Ley Federal contra la Delincuencia de 1996 asi como el articulo 133 bis al
Codigo Federal Procesal Penal de 1999 que se refieren a la figura del arraigo,
y que fueron aplicados en el presente caso, contenian clausulas que, per se,
son contrarias a varios derechos establecidos en la Convencién Americana, a
saber: el derecho a no ser privado de la libertad arbitrariamente (art. 7.3), al
control judicial de la privacion de la libertad y la razonabilidad del plazo de la
prision preventiva (art. 7.5), a ser oido (art. 8.1), a la presunciéon de inocencia
(art. 8.2) y a no declarar contra si mismo (art. 8.2.g). En esa medida, la Cor-
te concluye que el Estado vulner6 su obligacion de adoptar disposiciones de
derecho interno contenida en el articulo 2 de la Convencién Americana, en
relacion con el derecho a la libertad personal (articulo 7) y el derecho a la pre-
suncién de inocencia (articulo 8.2) establecidos en el mismo instrumento, en
perjuicio de Jorge Marcial y Gerardo Tzompaxtle Tecpile, y Gustavo Robles
Lépez.

3. Otras medidas cautelares

El Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, en su articulo 155, es-
tablece que a solicitud del Ministerio Publico o de la victima u ofendido, el
juez de control podra imponer al imputado una o varias de las siguientes
medidas cautelares:

a) La presentacion periddica ante el juez o ante autoridad distinta que
aquél designe.

b) La exhibiciéon de una garantia econémica.

c) El embargo de bienes.

d) La inmovilizacion de cuentas y demas valores que se encuentren den-
tro del sistema financiero.
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e) La prohibicion de salir sin autorizacion del pais, de la localidad en la
cual reside o del ambito territorial que fije el juez.

f) El sometimiento al cuidado o vigilancia de una persona o institucién
determinada o internamiento a instituciéon determinada.

¢) La prohibicién de concurrir a determinadas reuniones o acercarse a
ciertos lugares.

h) La prohibicién de convivir, acercarse o comunicarse con determina-
das personas, con las victimas u ofendidos o testigos, siempre que no
se afecte el derecho de defensa.

1) La separacion inmediata del domicilio.

j) La suspension temporal en el ejercicio del cargo cuando se le atribuye
un delito cometido por servidores ptblicos.

k) La suspensién temporal en el ejercicio de una determinada actividad
profesional o laboral.

1) La colocacién de localizadores electronicos.

m) El resguardo en su propio domicilio con las modalidades que el juez
disponga.

Las medidas cautelares alternativas tienen como finalidad sustituir a la
prisiéon preventiva, por ser menos gravosas. La aplicaciéon de alguna o al-
gunas de estas medidas, a solicitud del Ministerio Ptblico, por parte de los
jueces de control, quedara sujeta también a los subprincipios vinculados al
principio de proporcionalidad; es decir, a la idoneidad, necesidad y propor-
cionalidad en sentido estricto (razonabilidad) de la implementacion de las
mismas. Esto implica que el juez de control podra imponer una sola de
las medidas cautelares personales o combinar varias de ellas, segtn resulte
adecuado al caso, para lo que deberd ademas observar el principio de dig-
nidad humana.

Es importante destacar que la aplicacion de alguna o algunas de estas
medidas puede servir como forma alternativa a la prision provisional. El
juez de control, en lugar de autorizar la prisién preventiva (medida mas gra-
vosa), puede optar por imponer, por ejemplo, la exhibiciéon de una garantia
economica, vy, si es necesario, la colocaciéon de localizadores electronicos,
medidas siempre preferibles a la reclusion preventiva, porque esta Gltima
acarrea serios perjuicios de caracter personal, familiar, profesional y social
al imputado.

Los articulos 153 y 154 del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales,
en ese orden, senalan que las medidas cautelares seran impuestas mediante
resolucién judicial, por el tiempo indispensable para asegurar la presencia
del imputado en el procedimiento, garantizar la seguridad de la victima u
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ofendido, o del testigo, o de evitar la obstaculizacién del procedimiento. El
juez, dice el segundo de estos preceptos, podra imponer las medidas de que
se trata, cuando formulada la imputacién, el propio imputado se acoja al tér-
mino constitucional, ya sea éste de una duraciéon de setenta y dos horas o de
clento cuarenta y cuatro, segun sea el caso; o, se le haya vinculado a proceso.

Por su parte, los articulos 157, 158 y 159 del Codigo Nacional de Pro-
cedimientos Penales mencionan que las medidas cautelares seran resueltas
por el juez de control, en audiencia y con presencia de las partes. Solo el Mi-
nisterio Publico podra pedir la prisién preventiva, que no podra combinarse
con otras medidas cautelares, salvo el embargo precautorio o la inmoviliza-
ciéon de cuentas y demas valores que se encuentren en el sistema financiero.

Cdmo se debaten las medidas?

El articulo 158 del Codigo de enjuiciamiento sefiala que formulada la
imputacion, en su caso, o dictado el auto de vinculaciéon a proceso, a soli-
citud del Ministerio Publico, de la victima o de la defensa, se discutira lo
relativo a la necesidad de imposicién o modificaciéon de medidas cautelares.

¢Cudl debe ser el contenido de la resolucion?

La ley indica que la resolucién que establezca una medida cautelar de-
bera contener al menos lo siguiente:

a) La imposicion de la medida cautelar y la justificacién que motivé el
establecimiento de la misma;

b) Los lineamientos para la aplicacién de la medida, y

¢) La vigencia de la medida.

oSon revisables las medidas cautelares?

Si, cuando hayan variado de manera objetiva las condiciones que jus-
tificaron la imposiciéon de la medida cautelar. Para ello, las partes podran
solicitar al juez de control la revocacion, sustituciéon o modificacion de la
misma, para lo cual el 6rgano jurisdiccional citard a los intervinientes a una
audiencia con el fin de abrir un debate sobre la subsistencia de las condicio-
nes o circunstancias que se tomaron en cuenta para imponer la medida y la
necesidad, en su caso, de mantenerla y resolver en consecuencia.

En relacién con las medidas cautelares de caracter real, esta atribucion
se desprende del contenido del articulo 20 constitucional, apartado G, frac-
cion VI, que establece entre los derechos de las victimas o de los ofendidos,
solicitar las medidas cautelares necesarias para la proteccion y restitucion
de sus derechos.
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En la fraccion III del ordinal 20. del Codigo Federal de Procedimientos
Penales (abrogado) se contemplaban correctamente como medidas precau-
torias el aseguramiento y el embargo, pues aun cuando en dicha hipotesis
normativa se introducia también el arraigo, en realidad éste constituye una
medida cautelar, y no propiamente una providencia precautoria.

Pues bien, a través del aseguramiento, la representacion social impide
que se alteren, destruyan o pierdan los indicios, huellas o vestigios del hecho
delictuoso vy, en general, cualquier prueba sobre la comisién del mismo, asi
como los instrumentos, objetos o productos del delito, tal como disponian
los articulos 123, 133 ter y 181 del mismo cuerpo de leyes invocado.

En esta parte es pertinente destacar que el aseguramiento de bienes es
una medida precautoria que puede decretar el Ministerio Publico sin nece-
sidad de acudir ante la instancia judicial, tal como sefialaban los articulos
123 quater, 181, 182, 182-A y 182-H del cédigo adjetivo penal federal.

De conformidad con el diverso numeral 182-L, los inmuebles asegura-
dos podian ser restituidos de manera provisional a sus propietarios, posee-
dores o alguno de sus ocupantes siempre y cuando no se afectara el interés
social ni el orden puablico; empero, tiene como restriccion la imposibilidad
de enajenar o gravar los inmuebles a su cargo, y en caso de que generaran
frutos o productos, estarian obligados en los términos de los articulos 12 y
15 de la Ley Federal para la Administraciéon y Enajenacion de Bienes del
Sector Pablico.

En cambio, el embargo se practica sobre los bienes del indiciado o pro-
cesado, con el proposito de garantizar el pago o cumplimiento de la repara-
ci6n de los danos que probablemente el juzgador determine en la sentencia.
No obstante, cuando el inculpado u otra persona en su nombre otorguen
caucién bastante, a juicio del 6rgano jurisdiccional, para asegurar la satis-
faccion de la responsabilidad de los dafios y perjuicios causados, el embargo
se puede negar, o levantar el que se haya decretado (articulo 149 del Codigo
Federal de Procedimientos Penales, abrogado).

4. Providencias precautorias

El Cédigo Nacional de Procedimientos Penales contempla el embargo
de bienes y la inmovilizaciéon de cuentas como providencias precautorias.
El articulo 138 de dicha codificacién establece:

Articulo 138. Providencias precautorias para la restitucion de derechos de la
victima.
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Para garantizar la reparacion del dafio, la victima, el ofendido o el Minis-
terio Pablico, podran solicitar al juez las siguientes providencias precautorias:

I. El embargo de bienes, y

II. La inmovilizacién de cuentas y demas valores que se encuentren dentro
del sistema financiero.

El juez decretara las providencias precautorias, siempre y cuando, de los
datos de prueba expuestos por el Ministerio Pablico y la victima u ofendido,
se desprenda la posible reparacion del dafio y la probabilidad de que el impu-
tado sera responsable de repararlo.

Decretada la providencia precautoria, podra revisarse, modificarse, susti-
tuirse o cancelarse a peticiéon del imputado o de terceros interesados, debién-
dose escuchar a la victima u ofendido y al Ministerio Pablico.

Las providencias precautorias seran canceladas si el imputado garantiza o
paga la reparacion del dafio; st fueron decretadas antes de la audiencia inicial
y el Ministerio Pablico no las promueve, o no solicita orden de aprehension en
el término que sefiala este Codigo; si se declara fundada la solicitud de cance-
lacion de embargo planteada por la persona en contra de la cual se decretd o
de un tercero, o si se dicta sentencia absolutoria, se decreta el sobreseimiento
o se absuelve de la reparacion del dano.

La providencia precautoria se hara efectiva a favor de la victima u ofendido
cuando la sentencia que condene a reparar el dafio cause ejecutoria. El em-
bargo se regira en lo conducente por las reglas generales del embargo previstas
en el Codigo Federal de Procedimientos Civiles.

Ahora bien, jcual debe ser la duracion de las medidas precautorias? La ley
senala una duracién maxima de sesenta dias naturales, prorrogables por treinta
dias mas.

5. Técnicas de investigacion

En el articulo 16 constitucional, como ya se ha visto, se establece que los
jueces de control resolveran, en forma inmediata y por cualquier medio, las
solicitudes de medidas cautelares, providencias precautorias y técnicas de
investigacion de la autoridad que requieran control judicial; sin embargo,
de la revision del Codigo Federal de Procedimientos Penales, abrogado; de
otras codificaciones de las entidades federativas, que instauraron el sistema
penal acusatorio, también abrogadas, y del Cédigo Nacional de Procedi-
mientos Penales, no aparece una clara definicién de lo que debe entenderse
por técnicas de investigacion de la autoridad.

Esta situacién fue advertida por Jorge Arturo Yafiez Romero, quien des-
taca que desde la formulacién constitucional de la funcién investigadora del
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delito a cargo del Ministerio Pablico y su auxiliar policia investigadora o ju-
dicial, en la Constitucién del 1917 hasta el tiempo actual, la funcién de
investigacion de los delitos no ha sido suficientemente fundamentada ni for-
malizada en términos juridicos, cientificos, administrativos, técnicos ni me-
todologicos, ya que no existe una definiciéon ni una descripcion en la cual
explique en qué consiste la investigaciéon o medios de ésta y cudles son las
técnicas de investigacion. Agrega, por ejemplo, que el Godigo de Proce-
dimientos Penales para el Distrito Federal (abrogado), en su articulo 124,
atribuia absoluta discrecionalidad al juez, al Ministerio Publico y a la poli-
cia judicial para usar los medios de pruebas que creian pertinentes para el
esclarecimiento de la verdad, aunque no fueran de los que define y detalla
el propio coédigo, situacion que desde su punto de vista se traduce en un
argumento clave para comprender y reconocer que en la légica judicial del
modelo procesal, los resultados (datos, informes, indicios) de la aplicacién
de cualquier medio de investigaciéon tendran que ser reducidos, traduci-
dos o materializados bajo la forma de los medios de prueba definidos en
el Codigo, porque ya sea que se apliquen técnicas formales o informales,
cientificas o técnicas, la clave es que puedan adoptar las formas probatorias
predefinidas.”

Por su parte, Héctor Gonzélez Chévez explica con claridad la distincién
que existe entre medidas cautelares y técnicas de investigacion, en los términos
siguientes:

En el proceso penal se observan diversas medidas adoptadas generalmente
por el érgano jurisdiccional utilizadas como técnicas de investigacion, par-
ticularmente tratandose de delincuencia organizada, tales como: la interven-
cién de comunicaciones privadas; intervenciéon de cuentas bancarias y estados
financieros; auditorias fiscales con fines de investigacion penal; la infiltracion
de agentes encubiertos: la reserva de las actuaciones de la averiguacion pre-
via; la reserva de la identidad de testigos; las 6rdenes de cateo; los beneficios a
coparticipes que colaboren con la investigacion, o la recompensa a delatores.

Es cierto que las técnicas de investigacién antes referidas en la mayoria
de los casos comparten, junto con las medidas cautelares penales las carac-
teristicas de éstas como su provisionalidad, revocabilidad, instrumentalidad,
urgencia y se adoptan ante la presencia de indicios suficientes que hagan pre-
sumir fundadamente la comisién de un delito y la probable responsabilidad,
sin embargo dichas técnicas de investigacion tiene como fin comun identificar
fuentes de prueba y obtener informacion que puedan ser utilizadas como me-

" Yéiiez Romero, José Arturo, La policia de investigacion: entre las técnicas de investigacion y las
pruebas judiciales, México, Ubijus, 2010, pp. 80 y 81.
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dios probatorios en el proceso penal, lo cual no es finalidad que persigue en el
proceso con las medidas cautelares penales, éstas son: evitar que el inculpado
se sustraiga a la acciéon de la justicia, garantizar su presencia en el proceso
para los fines probatorios, impedir que obstaculice el normal desarrollo de
la investigacion o el proceso y garantizar la integridad o seguridad de las
victimas u ofendidos, testigos o peritos, asi como garantizar la reparacion de
danos y en su caso impedir que se originen danos de imposible reparacion a
los derechos sustantivos del inculpado.”

Lo antes transcrito permite obtener una primera nociéon sobre las téc-
nicas de investigacioén, que para el autor en consulta se traducen en instru-
mentos que tienen como fin comun identificar fuentes de prueba y obtener
informacién que pueda ser de utilidad como medio probatorio.

Maximiliano Hairabedian dice que es comun que los medios de prueba
se confundan con las medidas de investigacion, e inclusive que se empleen
ambos como sinénimos. Si bien existe una estrecha vinculacién entre los mis-
mos, su correcta distincién tiene importantes consecuencias juridicas. Tam-
bién es frecuente, dice el autor, la asimilacion entre “investigar” e “instruir”.
Lo primero es la actividad de averiguar, indagar, reuniendo informacion;
lo segundo es volcar por escrito u oficializar lo investigado. Las medidas de
investigacion son aquellos actos de averiguacion pendientes a orientar una
pesquisa, obtener una hipédtesis delictiva o conseguir elementos de prueba.
De esta manera, las medidas de investigacion son previas a la obtencion de
la evidencia.’®

Con base en lo anterior, las técnicas de investigacion se traducen en ac-
tos de la carpeta de investigacion, encaminados a obtener una hip6tesis de-
lictiva (linea de investigacion), o bien para la obtencion licita de elementos
de prueba para incorporarlos al juicio oral.

El cateo y la intervencién de comunicaciones privadas son ejemplos de
técnicas de investigacion de la autoridad, porque a través de ellos el Minis-
terio Publico busca encontrar evidencias que le permitan sostener una acu-
sacion; pero como su realizacion o desahogo implica injerencias a derechos
fundamentales, quedan sujetas a los requisitos que la propia Constitucion
marca. Si el resultado de estas técnicas de investigacion es positivo y ajus-
tado a las previsiones de ley, las pruebas recabadas podran ser incorporadas
al juicio oral.

75 Gonzélez, Chévez, Héctor, op. cit., pp. 106 y 107.
76 Hairabedian, Maximiliano, Cuestiones prdcticas sobre la investigacién penal, Buenos Aires,
Mediterranea, 2004, pp. 59-61.
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El cateo es, por definicién, una técnica de investigacién, porque a tra-
vés del allanamiento que se realiza en un domicilio particular, el Ministerio
Piablico pretende la btsqueda de objetos o instrumentos de los delitos. Pero
para que la diligencia de cateo tenga valor juridico es necesario que sea
expedida por autoridad judicial a solicitud del Ministerio Pablico, y que ex-
prese el lugar que ha de inspeccionarse, la persona o personas que hayan de
aprehenderse y los objetos que se buscan, a lo que debe limitarse la diligen-
cia; al concluirla se debera levantar un acta circunstanciada en presencia de
dos testigos propuestos por el ocupante del lugar cateado o en su ausencia o
negativa, por la autoridad que practique la diligencia.

La intervencién de comunicaciones privadas es un medio de investiga-
cion restrictivo del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones
privadas, que igualmente deberd controlar el juez de garantias. También
tiene como finalidad recopilar datos sobre las circunstancias de la comision
de un delito y respecto a la identificacion de sus autores o participes.

Conforme el articulo 291 del C6digo Nacional de Procedimientos Pe-
nales, la intervenciéon de comunicaciones privadas debe solicitarse exclu-
sivamente ante el juez federal de control competente. La intervencion de
comunicaciones privadas, segiin este precepto, abarca todo sistema de co-
municacioén, o programas que sean resultado de la evolucion tecnolégica,
que permitan el intercambio de datos, informaciones, audio, video, mensa-
jes, asi como archivos electronicos que graben, conserven el contenido de
las conversaciones o registren datos que identifiquen la comunicacion, los
cuales se pueden presentar en tiempo real.

El doctor Osorio y Nieto explica:

Por comunicaciones privadas entendemos la transmision de mensajes, notas,
informes, avisos, recados u otras manifestaciones de ideas, pensamientos o ex-
presiones, por cualquier medio, con fines exclusivamente personales; esto es,
no por motivos oficiales, propios de un servicio pablico o de difusiéon publica
a las comunicaciones privadas, las anteriores entran en el ambito de la intimi-
dad o privacidad de las personas y son parte personalisima de los individuos,
ya sea en la esfera de las relaciones personales, familiares o de negocios y por
tanto tales comunicaciones son objeto de proteccion juridica del mas alto ran-
go, inclusive a nivel constitucional.”’

El juez de control, en la etapa de investigacion, estara facultado para
autorizar todos los actos de investigaciéon que impliquen afectaciéon a los
derechos humanos establecidos en la Constitucion, asi como los siguientes:

7" Osorio y Nieto, César Augusto, Delitos contra la salud, México, Porrtia, 2009, p. 138.
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a) La exhumacién de cadaveres.

b) Las 6rdenes de cateo.

¢) La intervencién de comunicaciones privadas y correspondencia.

d) La toma de muestras de fluido corporal, vello o cabello, extracciones
de sangre u otros analogos, cuando la persona requerida, excepto la
victima u ofendido, se niegue a proporcionar la misma.

e) El reconocimiento o examen fisico de una persona cuando aquélla se
niegue a ser examinada.

f) Las demas que senalen las leyes aplicables.

En relacién con la orden de cateo, los articulos 282 a 289 del Codigo
Nacional de Procedimientos Penales disponen que cuando en la investiga-
cién el Ministerio Pablico estime necesaria la practica de un cateo, en razéon
de que el lugar a inspeccionar es un domicilio o una propiedad privada,
solicitara por cualquier medio la autorizacion judicial para practicar el acto
de investigacién correspondiente.

En la solicitud, que contara con un registro, se expresara el lugar que
ha de inspeccionarse, la persona o personas que han de aprehenderse y los
objetos que se buscan, sefialando los motivos e indicios que sustentan la ne-
cesidad de la orden, asi como los servidores publicos que podran practicar
o intervenir en dicho acto de investigacion.

La resolucién judicial que ordena el cateo deberd contener el nombre y
cargo del juez de control que lo autoriza y el proceso en el cual se ordena,
el lugar que habra de ser cateado y lo que se espera encontrar en éste, asi
como el motivo del cateo; se deberan expresar los indicios que lo respaldan,
el dia y la hora en que deba practicarse y los servidores ptblicos autorizados
para practicarlo.

La peticion de orden de cateo debera ser resuelta por la autoridad ju-
dicial, de manera inmediata, por cualquier medio que garantice su auten-
ticidad, o en audiencia privada con la sola comparecencia del Ministerio
Publico, en un plazo que no exceda de las seis horas siguientes a que se haya
recibido.

Si la resoluciéon se emite o registra por medios diversos al escrito, los
puntos resolutivos de la orden de cateo deberan transcribirse y entregarse
al Ministerio Pablico.

Sera entregada una copia de los puntos resolutivos de la orden de cateo
a quien esté en posesion del lugar donde se efecttie, y al concluir el cateo se
levantara un acta circunstanciada. CGuando no se cumplan estos requisitos,
los elementos encontrados en el cateo careceran de todo valor probatorio.

Si al practicarse un cateo resultara el descubrimiento de un delito dis-
tinto del que lo haya motivado, se formara un inventario de aquello que se
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recoja relacionado con el nuevo delito; en este caso se observara lo relativo a
la cadena de custodia y se hara constar esta circunstancia en el registro para
dar inicio a una nueva investigacion.

Si, con motivo de un cateo, el Ministerio Publico pretende asegurar el
inmueble donde se lleva a cabo la diligencia, es necesaria la previa autoriza-
ciéon de un juez de control, porque —bajo nuestra apreciacion— es un acto
de investigaciéon que implica la afectacion de derechos fundamentales. Es
decir, se debe atender el grado de afectacion, su naturaleza y sus alcances,
toda vez que, por mas que se trate de un acto de molestia (temporal) y no de
privacion (permanente), se restringen los derechos de propiedad y de segu-
ridad juridica de las personas, y es por eso que debe someterse al escrutinio
y decision de un juez imparcial, quien determinara la procedencia de la me-
dida, tomando en cuenta las circunstancias y los hechos del caso.

Asimismo, por cuanto hace a la localizacion geografica en tiempo real,
el Codigo Nacional de Procedimientos Penales dispone:

Articulo 303. Localizacion geografica en tiempo real y solicitud de entrega
de datos conservados.

Cuando el Ministerio Pablico considere necesaria la localizaciéon geogra-
fica en tiempo real o entrega de datos conservados por los concesionarios de
telecomunicaciones, los autorizados o proveedores de servicios de aplicacio-
nes y contenidos de los equipos de comunicacion moévil asociados a una linea
que se encuentra relacionada con los hechos que se investigan, el Procurador,
o el servidor publico en quien se delegue la facultad, podra solicitar al Juez de
control del fuero correspondiente en su caso, por cualquier medio, requiera
a los concesionarios de telecomunicaciones, los autorizados o proveedores de
servicios de aplicaciones y contenidos, para que proporcionen con la opor-
tunidad y suficiencia necesaria a la autoridad investigadora, la informacion
solicitada para el inmediato desahogo de dichos actos de investigacion. Los
datos conservados a que refiere este parrafo se destruiran en caso de que no
constituyan medio de prueba idéneo o pertinente.

En la solicitud se expresaran los equipos de comunicacién movil relaciona-
dos con los hechos que se investigan, sefialando los motivos e indicios que sus-
tentan la necesidad de la localizacién geografica en tiempo real o la entrega
de los datos conservados, su duracion vy, en su caso, la denominacion de la em-
presa autorizada o proveedora del servicio de telecomunicaciones a través del
cual se operan las lineas, nimeros o aparatos que seran objeto de la medida.

La peticion debera ser resuelta por la autoridad judicial de manera in-
mediata por cualquier medio que garantice su autenticidad, o en audiencia
privada con la sola comparecencia del Ministerio Pablico.

Si la resolucion se emite o registra por medios diversos al escrito, los pun-

tos resolutivos de la orden deberan transcribirse y entregarse al Ministerio
Publico.
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En caso de que el Juez de control niegue la orden de localizacién geogra-
fica en tiempo real o la entrega de los datos conservados, el Ministerio Pa-
blico podra subsanar las deficiencias y solicitar nuevamente la orden o podra
apelar la decision. En este caso la apelacion debe ser resuelta en un plazo no
mayor de doce horas a partir de que se interponga.

Excepcionalmente, cuando esté en peligro la integridad fisica o la vida de
una persona o se encuentre en riesgo el objeto del delito, asi como en hechos
relacionados con la privacion ilegal de la libertad, secuestro, extorsion o de-
lincuencia organizada, el Procurador, o el servidor pablico en quien se dele-
gue la facultad, bajo su mas estricta responsabilidad, ordenara directamente
la localizacion geografica en tiempo real o la entrega de los datos conservados
a los concesionarios de telecomunicaciones, los autorizados o proveedores de
servicios de aplicaciones y contenidos, quienes deberan atenderla de inme-
diato y con la suficiencia necesaria. A partir de que se haya cumplimentado
el requerimiento, el Ministerio Pablico debera informar al Juez de control
competente por cualquier medio que garantice su autenticidad, dentro del
plazo de cuarenta y ocho horas, a efecto de que ratifique parcial o totalmente
de manera inmediata la subsistencia de la medida, sin perjuicio de que el
Ministerio Pablico contintie con su actuacion.

Cuando el Juez de control no ratifique la medida a que hace referencia el
parrafo anterior, la informacién obtenida no podra ser incorporada al proce-
dimiento penal.

Asimismo el Procurador, o el servidor publico en quien se delegue la fa-
cultad podra requerir a los sujetos obligados que establece la Ley Federal
de Telecomunicaciones y Radiodifusion, la conservacion inmediata de datos
contenidos en redes, sistemas o equipos de informatica, hasta por un tiempo
maximo de noventa dias, lo cual deberd realizarse de forma inmediata. La
solicitud y entrega de los datos contenidos en redes, sistemas o equipos de infor-
matica se llevara a cabo de conformidad por lo previsto por este articulo. Lo an-
terior sin menoscabo de las obligaciones previstas en materia de conservacion
de informacién para las concesionarias y autorizados de telecomunicaciones
en términos del articulo 190, fraccion II de la Ley Federal de Telecomunica-
ciones y Radiodifusion.

Es preciso recordar que en el proceso penal acusatorio, regulado por el
Codigo Nacional de Procedimientos Penales, las fases de investigacion ini-
cial y sobre todo la complementaria, tendran por objeto determinar si hay
fundamento para abrir un juicio penal mediante la obtenciéon de informa-
cién y la recoleccion de elementos que permitan soportar una acusacion y
respetar simultaneamente la defensa del imputado.

Es en ese ambito en que habran de producirse las técnicas de investi-
gacion que, se insiste, quedan también sujetas a los principios-guia que de-
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ben servir de pardmetros a los jueces de control al momento de autorizar o
denegar las técnicas de investigacion solicitadas por el Ministerio Pablico.

IV. EL ROL DE LOS JUECES DE CONTROL SOBRE LAS DECISIONES
DEL MINISTERIO PUBLICO EN RESERVA, NO EJERCICIO,
DESISTIMIENTO DE LA ACCION PENAL O SUSPENSION
DEL PROCEDIMIENTO Y POR SUS OMISIONES
EN LA INVESTIGACION DE LOS DELITOS

Un importante derecho de la victima y del ofendido dentro del procedimien-
to penal, es que puedan constituirse en una suerte de control externo y con-
trapeso de las actuaciones del Ministerio Publico y de la policia; es decir,
coadyuvar con la investigaciéon mediante la aportacion de las pruebas o da-
tos con los que cuenten (especialmente lo relacionado con la reparacion del
dafio) tanto en la investigacién como en el proceso, y a intervenir en el juicio
e interponer los recursos en los términos que establece el Codigo Nacional de
Procedimientos Penales.

En ese sentido, Maria Inés Horvitz y Julidan Lopez’ recuerdan que tal
control es justificable, porque impide que dichos 6rganos, con tendencia a
la burocratizacion, reaccionen rutinariamente ante las cosas individuales o
actien discrecionalmente infringiendo sus deberes.

Este control sui géneris no representa muchas dificultades en delitos
de bagatela; pero si asume rasgos muy problematicos en delitos de mayor
gravedad, que pueden dar lugar a serias discrepancias entre la opinion del
fiscal y los ofendidos o victimas. Por ello, es necesaria la intervencion de la
autoridad jurisdiccional para que sea ésta quien de manera imparcial re-
suelva esas diferencias.

El derecho de impugnar las resoluciones del Ministerio Publico sobre
el no ejercicio o desistimiento de la acciéon penal tiene una historia reciente
en el derecho penal mexicano. Nace a partir de enero de 1995, cuando se
adicion6 el articulo 21 constitucional, para establecer que “Las resolucio-
nes del Ministerio Publico sobre el no ejercicio y desistimiento de la accién
penal, podran ser impugnadas via jurisdiccional en los términos que esta-
blezca la ley”.”

78 Horvitz Lennon, Maria Inés y Lépez Masle, Julidn, Derecho procesal penal chileno. Prin-
cipios, syjetos procesales, medidas cautelares, etapa de investigacion, Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 2002, t. I, p. 291.

79 En el estado de Veracruz, por ejemplo, existe una Sala Constitucional que tiene fa-
cultades para conocer y resolver, en instancia tnica, las resoluciones del Ministerio Ptblico,
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Esta modificacién constitucional surgié con motivo de la iniciativa pre-
sentada en 1994 por el Ejecutivo Federal ante la Camara de Senadores, con
miras a lograr cambios en los rubros de administracién y procuraciéon de
justicia.

En el proceso reformador se destaco por el diputado José Francisco Lo-
zada Chavez y en el Dictamen de la Camara revisora lo siguiente:

La iniciativa considera la necesidad de que sea una instancia diferente al Mi-
nisterio Pablico quien conozca de este medio de impugnacion para erradicar
la impunidad y desviacién en corruptelas en detrimento de las victimas de los
delitos, haciendo nugatorio esto el principio de la justicia.

El texto del parrafo que se adiciona al articulo 21 constitucional repre-
senta un gran avance en la materia de procuracién de justicia, ya que las
resoluciones del Ministerio Publico en esta materia podran ser impugnadas
por via jurisdiccional en los términos que establezca la ley y seran las refor-
mas a la ley secundaria, al Ciodigo Federal de Procedimientos Penales, las que
establezcan la forma y términos en que habra de sustanciarse este medio de
Impugnacion que representa, repito, un gran avance en esta materia.

La ley ordinaria debera establecer formas practicas y sencillas para que
todos los ofendidos en la comision de los delitos, tengan acceso en forma in-
mediata a este recurso, que debera resolverse en la via jurisdiccional.

En su génesis constitucional el Ministerio Pablico debe ser el guardian de
los derechos del hombre y de la sociedad y defensor de las garantias consti-
tucionales, tal y como lo plante6 el presidente Carranza en el proyecto que
presentd al Constituyente y que preocupado por la accién arbitraria de los
jueces, que al ejercer la funcién de juzgar y la de instruir procesos eran incom-
patibles y que por lo mismo habia que conservar al juez sé6lo su alta responsa-
bilidad y trascendental misién de juzgador, dejando a otro érgano del Estado
la funcién instructora de los procesos; asi fue como el Ministerio Publico,
consolidé su funcién de parte con la de instructor en los procesos, aportando
las pruebas en la averiguacion de los delitos y ejercitando accién en contra de
los responsables.

Es por eso que la reforma propuesta en esta materia debe dejar satisfechos
en sus derechos a las victimas. Esta medida habra de lograr restablecer las
caracteristicas que debe tener el representante social, atendiendo los recla-
mos de nuestra sociedad y evitar que la funcién que le corresponde no debe
entenderse como arbitraria e ilimitada, sino racional y justa.

Los cambios que propone el titular del Ejecutivo Federal, tocaran de raiz
algunas de las causas que generan desconfianza de los ciudadanos en las au-

sobre la reserva de la averiguacion previa, el no cjercicio de la accién penal y resoluciones de
los jueces con motivo de las peticiones del desistimiento que formula el Ministerio Pablico
(articulo 64, fraccion 11, de la Constitucion Politica del Estado de Veracruz).
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toridades. En muchas ocasiones las denuncias de los ciudadanos no son aten-
didas, en otras el Ministerio Pblico no actta y la victima de un delito queda
al margen del proceso. La iniciativa, en caso de aprobarse, permitird que en
la legislacion se establezcan mecanismos efectivos para impugnar las resolu-
ciones del Ministerio Ptblico, cuando éste decida no ejercitar la accion penal.

Por ello, se debe adicionar al articulo 21, un procedimiento para impugnar
las resoluciones del Ministro Publico que determinen el no ejercicio de la
accion penal. Es asi que se someterd al control de la legalidad las resoluciones
del Ministerio Pablico, que de conformidad con la Constitucion, tiene enco-
mendada la persecucion de los delitos y el ejercicio de la accién penal, cuan-
do para ello existen elementos suficientes sobre la probable responsabilidad
penal y elementos suficientes sobre la existencia del delito. Con esta reforma
se busca lograr que las victimas o sus familiares logren una reparaciéon del
dafio, se abata la impunidad y, todavia mas, al mismo tiempo busca impedir
que por actos de corrupcion, el Ministerio Pablico no cumpla con su tarea
fundamental.

La iniciativa prevé que sea la legislacion secundaria la que fije los procedi-
mientos para impugnar la resolucion del no ejercicio de la acciéon penal. Se-
ran en consecuencia el Congreso de la Union o las legislaturas locales las que
determinen los términos y condiciones que habran de regir el procedimiento,
el que podra ser determinado por via administrativa o jurisdiccional, con lo
que por fin se lograra terminar con el anejo debate en torno al monopolio de
la accién penal, que presupone que las resoluciones del Ministerio Pablico no
sean sujetas a un control de legalidad ejercido por un érgano distinto.

El cambio constitucional era necesario para garantizar los derechos de
las victimas y la proteccién misma de la sociedad, evitando que algtn delito
quedara injustificadamente sin persecucion, toda vez que durante muchos
anos el Ministerio Publico, bajo la sombra de tener el monopolio de la ac-
cién penal, mantuvo un estatus que impedia controlar sus actos.®

La reforma puso fin a esa era de arbitrariedad, y se colocé a esa insti-
tucién como autoridad responsable en el juicio de amparo, para juzgar la
legalidad de sus actos u omisiones en el ejercicio de la accién penal.

El Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al resolver el
amparo en revisiéon 32/97, relacionado con este tema, destacaba:

80 Existen tesis aisladas de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia, correspon-
dientes a la Quinta Epoca del Semanario Judicial de la Federacion, en las que la mayoria de los
ministros que la integraban en ese entonces, estimaban que “La abstencion en el ejercicio de
la accién penal, por parte del Ministerio Publico, al igual que el desistimiento de ella, com-
prende violaciones sociales y no de garantias individuales, y, por lo mismo, no puede que-
dar sometida al control constitucional del juicio de amparo...”. Tesis aislada, “MINISTERIO
PUBLICO, AMPARO CONTRA SUS ACTOS”, Semanario Judicial de la Federacion, Quinta Epoca, t.
CVI, p. 1356.
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Por consiguiente, cuando el Ministerio Pablico se niega a ejercitar la accion
penal o desiste de ella, su proceder debe quedar sujeto a control juridico para
evitar que resulte injustificado y violatorio, en principio, de la garantia de
seguridad juridica consagrada por los articulos 14 y 16 de la Constitucién
General de la Republica, garantia que alberga el principio de legalidad, con-
forme al cual todos los actos de autoridad deben ajustarse a los lineamientos
constitucionales, pues las autoridades s6lo pueden realizar aquello que la ley
les permite.

Asimismo, la negativa sobre el ejercicio de la accién penal o el desistimien-
to de ésta, cuando resultan injustificados, violan en perjuicio del denunciante,
querellante, victima del delito o de los familiares de éste, o del interesado le-
galmente por la comision del delito, la también garantia de seguridad juridica
consagrada en la reforma al articulo 21, parrafo cuarto, de la Carta Magna,
antes sefialada, consistente en el poder de exigir y obtener la persecucion de
los delitos. Ademas, es patente que tales determinaciones afectan los intereses
juridicos de la sociedad y, por ende, del ofendido, persona que ha resentido
directa o indirectamente la conducta calificada como delito, en especial, al pri-
varle de la posibilidad de obtener la reparacion del dafio.

Conforme a lo anterior, si las determinaciones del Ministerio Pablico sobre
el no ejercicio o desistimiento de la accién penal, bien pueden resultar direc-
tamente violatorias de las garantias individuales del ofendido, el juicio de am-
paro es plenamente procedente para reclamarlas, sin tener que esperar para
ello a que previamente se instrumente la via jurisdiccional ordinaria, la que al
legislarse y entrar en vigor sera, en todo caso, el medio de defensa ordinario
que tenga que agotarse previamente al amparo, en atencion al principio de
definitividad que a éste rige; de ahi que, se insiste, por el momento, el juicio
constitucional puede promoverse en forma inmediata.

No esta por demas senalar que la intervencion del Poder Judicial Federal, en
su funcién de instructor y resolutor del juicio de amparo, de ninguna manera
puede considerarse invasora del monopolio en el ejercicio de la acciéon penal
que a favor del Ministerio Pablico establece el articulo 102 de la Constitucion
General de la Republica, ya que en tal caracter no llegara a conocer como Juez
ordinario, ni en primera ni en segunda instancias del proceso, puesto que inves-
tido de juzgador constitucional, no es un tribunal de justicia comun que, por
medio de su arbitrio, valore acciones, pruebas y personas para aplicar las leyes
con el conocimiento inmediato de los hechos que acontecieron, sino que es un
tribunal de garantias constitucionales que, respetando el arbitrio de los jueces
del orden comtn en la estimacion legal de los hechos y en la apreciacion de las
pruebas, solamente juzga, a través del juicio de amparo, si con motivo de los
actos de autoridad, sea esta judicial, legislativa o administrativa, se han concul-
cado o no los derechos del gobernado garantizados por la Constitucion, otor-
gando o negando la proteccion de la Justicia Federal en cada caso concreto.?!

81 Amparo en revision 32/97, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
t. VI, diciembre de 1997, p. 26.
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El Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion reiterd este cri-
terio al dirimir la contradiccion de tesis 18/98-PL, en la que establecié que
el juicio de amparo es procedente mientras no se establezca en la ley la via
jurisdiccional de impugnacion ordinaria para reclamar las resoluciones sobre
el no ejercicio o desistimiento de la accion penal. El maximo tribunal del pais
estim6 que la ausencia de ordenamientos legales que precisen la via jurisdic-
cional ordinaria para impugnar las resoluciones del Ministerio Pablico sobre
el no ejercicio y desistimiento de la accién penal, que pueden ser violatorios
de garantias individuales del ofendido, no impide su reclamo inmediato a tra-
vés del juicio de amparo indirecto, en términos de lo dispuesto por el articulo
114, fraccion 11, de la Ley de Amparo vigente hasta antes del tres de abril de
2013, por ser esta via la que revisa la legalidad de la averiguacion previa.®

Por decreto publicado en el DOF el 9 de junio de 2009, en vigor al dia
siguiente, se reformaron —entre otros— los articulos 10 y 114, fracciéon
VII, de la Ley de Amparo, Reglamentaria de los Articulos 103 y 107 Cons-
titucionales (abrogada), para establecer en forma expresa la procedencia de
ese medio de control “Contra las resoluciones del Ministerio Pablico que
confirmen el no ejercicio o el desistimiento de la acciéon penal, en los tér-
minos de lo dispuesto por el parrafo cuarto del articulo 21 constitucional”.

El contenido de los articulos 10 y 114, fracciéon VII, de la Ley de Ampa-
ro abrogada era el siguiente:

Articulo 10. La victima y el ofendido, titulares del derecho de exigir la repa-
racién del dafio o la responsabilidad civil proveniente de la comisiéon de un
delito, podran promover amparo:

Contra actos que emanen del incidente de reparaciéon o de responsabili-
dad civil.

Contra actos surgidos dentro del procedimiento penal y relacionados in-
mediata y directamente con el aseguramiento del objeto del delito y de los
bienes que estén afectos a la reparacion o a la responsabilidad civil y.

Contra las resoluciones del Ministerio Pablico que confirmen el no ejerci-
cio o el desistimiento de la accién penal, en los términos de lo dispuesto por
el parrafo cuarto del articulo 21 constitucional.

Articulo 114. El amparo se pedira ante el juez de distrito...

Contra las resoluciones del Ministerio Pablico que confirmen el no ejerci-
cio o el desistimiento de la accién penal, en los términos de lo dispuesto por
el parrafo cuarto del articulo 21 constitucional.

82 Tesis P./J. 11472000, “ACCION PENAL. ES PROCEDENTE EL JUICIO DE AMPARO,
MIENTRAS NO SE ESTABLEZCA EN LEY LA VIA JURISDICCIONAL DE IMPUGNACION ORDINA-
RIA, PARA RECLAMAR LAS RESOLUCIONES SOBRE EL NO EJERCICIO O DESISTIMIENTO DE
AQUELLA (ARTICULO 21, PARRAFO CUARTO, DE LA CONSTITUCION FEDERAL)”, Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XII, octubre de 2000, p. 5.
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La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ampli6 el
ambito de proteccion via amparo para el ofendido o la victima, al estable-
cer jurisprudencia en el sentido de que la legitimacién activa del ofendido
o victima del delito para acudir al juicio de amparo no se limita a los casos
establecidos expresamente en el articulo 10 de la ley de la materia (vigente
hasta antes del 3 de abril de 2013), sino que se amplia a los supuestos en que
se impugne violacion a las garantias entonces contenidas en el articulo 20,
apartado B, de la Constitucion federal.

Este criterio se encuentra contenido en la jurisprudencia la./]J. 170/20035,
con registro digital 176253, emitida por la Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, de rubro y texto siguientes:

LEGITIMACION ACTIVA DEL OFENDIDO O VICTIMA DEL DELITO PARA ACU-
DIR AL JUICIO DE AMPARO. NO SE LIMITA A LOS CASOS ESTABLECIDOS EX-
PRESAMENTE EN EL ARTICULO 10 DE LA LEY DE LA MATERIA, SINO QUE SE
AMPLIA A LOS SUPUESTOS EN QUE SE IMPUGNE VIOLACION DE LAS GARAN-
TIAS CONTENIDAS EN EL ARTICULO 20, APARTADO B, DE LA CONSTITUCION
FEDERAL. La reforma al articulo 20 de la Coonstitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos —en vigor a partir del 21 de marzo de 2001— adicion6
un apartado B en el cual se establecen derechos con rango de garantias indi-
viduales a favor del ofendido o victima del delito. Ahora bien, el hecho de que
el texto del articulo 10 de la Ley de Amparo no se haya actualizado acorde a
la reforma constitucional mencionada, no significa que la legitimacién activa
del ofendido para interponer juicio de garantias deba constrefiirse a los casos
establecidos expresamente en este numeral, sino que aquélla se amplia a to-
dos aquellos supuestos en que sufra un agravio personal y directo en alguna
de las garantias contenidas en el citado precepto constitucional. Lo anterior
es asi, toda vez que atendiendo al principio de supremacia constitucional,
dicho numeral debe interpretarse a la luz de los articulos 103 y 107 de la
Constitucion Federal, de los cuales se desprende que el juicio de amparo tiene
como proposito la proteccion de las garantias individuales cuando éstas son
violadas por alguna ley o acto de autoridad y causan perjuicio al gobernado;
asi como que quien sufra un agravio personal y directo en ellas esta legiti-
mado para solicitar el amparo. En ese tenor, se concluye que si la victima u
ofendido del delito es titular de las garantias establecidas en el apartado B del
articulo 20 constitucional, esta legitimado para acudir al juicio de amparo
cuando se actualice una violacién a cualquiera de ellas, causandole un agra-
vio personal y directo. Ello, con independencia de que el juicio pueda resultar
improcedente al actualizarse algiin supuesto normativo que asi lo establezca.

Tenemos entonces que a nivel constitucional y legal se instituy6 la ga-
rantia individual de impugnar las resoluciones de mérito a través del juicio

DR © 2024. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx  https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

LOS JUECES DE CONTROL EN EL SISTEMA ACUSATORIO EN MEXICO 95

de amparo, con la finalidad de que el Ministerio Publico, por via de conse-
cuencia, ejerza la accién penal o retire el desistimiento.

Con la reforma constitucional de junio de 2008 se suprimié del articulo
21 constitucional el apartado relativo al derecho de impugnar dichas deter-
minaciones. No obstante, en el articulo 20 de la ley fundamental, apartado
C, se incluy6é como derechos de la victima o del ofendido:

...Impugnar ante autoridad judicial las omisiones del Ministerio Publico en
la investigacion de los delitos, asi como las resoluciones de reserva, no ejerci-
cio, desistimiento de la accion penal o suspension del procedimiento cuando
no esté satisfecha la reparacion del dano.

Este ultimo precepto no aclara ante cual autoridad judicial deberan ser
impugnadas las determinaciones de que se trata, lo que seguramente pro-
piciard problemas en la practica, en la medida en que en la nueva Ley de
Amparo se mantuvo la procedencia del amparo indirecto, en relacién con
los actos de que se trata, en los siguientes términos:

Articulo 107. El amparo indirecto procede... VII. Contra las omisiones del
Ministerio Pablico en la investigacion de los delitos, asi como las resoluciones
de reserva, no ejercicio, desistimiento de la accion penal, o por suspension de
procedimiento cuando no esté satisfecha la reparaciéon del dano.

Esto a pesar de que el poder reformador, en la exposiciéon de motivos
de la reforma de junio de 2008, expresé que corresponderd a los jueces de
control, como garantes de los derechos de las victimas u ofendidos, resolver
esa clase de inconformidades contra las resoluciones del Ministerio Publico
que pudieran afectar los derechos de aquéllos.®?

El Cédigo de Procedimientos Penales para el Estado de México (abro-
gado), siguiendo esa directriz, establecio en el articulo 150, fraccion XIV, el
derecho de la victima o el ofendido para impugnar ante el juez de control
las omisiones del Ministerio Pablico en la investigacion de los delitos, asi
como las resoluciones de reserva, no ejercicio, y desistimiento de la accion
penal. Igualmente, el Codigo de Procedimientos Penales para el Estado de
Chihuahua (abrogado), en su articulo 227, dispuso que las decisiones del
Ministerio Pablico sobre el archivo temporal, como abstenerse de investi-
gar y no ejercicio de la pretension punitiva u omisiones en la investigacion,
podran ser impugnados por la victima u ofendido ante el juez de control.

835 Camara de Senadores, Dictamen, ap. cil.
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El control judicial de las decisiones que el Ministerio Pablico tome acer-
ca del archivo temporal, de abstenerse de investigar y del no ejercicio de la
accion penal, tuvieron connotaciones semejantes en los codigos de procedi-
mientos penales de los estados de Chihuahua y de México (abrogados). Los
topicos que concuerdan en ambos casos son, en principio, la sustanciacion
de un procedimiento del que conozca, en el caso de la legislacion de Chihua-
hua, el juez de garantia, y, en el caso de la legislacion del Estado de México,
el juez de control.

En ambos casos, la decision del Ministerio Publico era notificada a la
victima u ofendido, quien en el término de tres dias tratandose de la legis-
lacion del estado de México, o de diez, en el caso de la legislacion penal de
Chihuahua, podia impugnarla.

Una vez impugnada la determinaciéon del Ministerio Pablico, el juez
convocaba a una audiencia, en la que habria de decidir en definitiva si deja-
ba sin efecto la decision del fiscal y ordenaba reabrir o continuar con la inves-
tigacion, o bien confirmar la resolucion que decretara el archivo temporal, la
abstencion de la investigacion o el no ejercicio de la accion penal.

Como puede advertirse, segin dichas codificaciones locales, el juez de
control estaba facultado para resolver si dejaba sin efecto la decision del Mi-
nisterio Publico y ordenaba reabrir o continuar con la persecucién penal.

Por su parte, el articulo 258 del Codigo Nacional de Procedimientos
Penales establece que las determinaciones del Ministerio Pablico sobre la
abstencién de investigar, el archivo temporal, la aplicacién de un criterio de
oportunidad y el no ejercicio de la accién penal, deberan ser notificadas a
la victima u ofendido, quienes las podran impugnar ante el juez de control
dentro de los diez dias posteriores a que sean notificadas de dicha resolucion.

En estos casos, el juez de control convocard a una audiencia para decidir
en definitiva, citando al efecto a la victima u ofendido, al Ministerio Publico
y, en su caso, al imputado y su defensor.

Qué consecuencia tiene que la victima, el ofendido o sus representantes no acudan a
la audiencia, a pesar de haber sido legalmente citados?

La ley sefiala que el juez de control debe declarar sin materia la im-
pugnacion, lo cual nos parece un exceso, porque se deja de considerar que la
victima u ofendido pueden interponer su inconformidad mediante escrito,
que, en su caso, puede ser examinado y revisado por el juez de control, no
obstante de la incomparecencia de la parte interesada; mas lo cierto es que,
por tratarse de un sistema procesal de audiencias, el legislador se inclin6 por
la preclusion en caso de no asistencia de la parte disconforme. Esto fue
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avalado por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
segin se desprende del siguiente criterio con registro digital 2025581

DERECHO A LA IGUALDAD PROCESAL RECONOCIDO EN LA FRACCION V
DEL APARTADO A DEL ARTICULO 20 DE LA CONSTITUCION FEDERAL. EL
ARTICULO 258 DEL CODIGO NACIONAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES, NO
LO VULNERA. Hechos: Se inici6 la correspondiente carpeta de investigacion
en contra de una persona por el delito de homicidio culposo; el Ministerio
Publico determiné el no ejercicio de la accién penal y su archivo definitivo.
Decision que fue impugnada por la parte ofendida a través del recurso inno-
minado previsto en el articulo 258 del Codigo Nacional de Procedimientos
Penales; sin embargo, ante la inasistencia injustificada de la promovente y de
sus asesores juridicos a la audiencia a que se refiere el citado precepto legal,
el Juez de Control declar6 sin materia el medio de defensa. Inconforme con
lo resuelto, la persona ofendida promovié amparo indirecto en el que reclamé
la inconstitucionalidad del citado articulo, por considerar que vulneraba el
derecho fundamental de igualdad procesal, bajo el argumento de que con esa
determinacion se le impuso una sancién que no se le aplicaba al Ministerio
Pablico cuando no asistia a la misma audiencia, pues Gnicamente se le impo-
nia una multa y la diligencia se reprogramaba; sin soslayar que en el Codigo
Nacional de Procedimientos Penales habia supuestos en los que prevalecian los
derechos de las victimas e imputados, respecto de las reglas procesales, como
cuando el Ministerio Pablico no formulaba la acusacion en el plazo de quince
dias, en términos de su articulo 324, en el que no se decretaba sobreseimiento,
sino que de acuerdo con su articulo 323, el Juez de Control lo hacia del cono-
cimiento del superior jerarquico del omiso, para que en el plazo de quince dias
se pronunciara al respecto.

Criterio juridico: La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Naci6n determina que la porcion normativa: “...En caso de que la victima, el
ofendido o sus representantes legales no comparezcan a la audiencia a pesar
de haber sido debidamente citados, el Juez de Control declarara sin materia
la impugnacion”, prevista en el articulo 258 del Codigo Nacional de Proce-
dimientos Penales, no vulnera el derecho fundamental de igualdad procesal,
previsto en la fracciéon V del apartado A del articulo 20 de la Constitucién
Federal.

Justificacion: El principio de igualdad procesal encuentra sustento en la
fraccion V del apartado A del articulo 20 de la Constitucion Federal, que esta-
blece que las partes tendran igualdad para sostener la acusacion o la defensa,
respectivamente. En ese orden de ideas, corresponde a las autoridades que
intervengan en el procedimiento penal emprender las acciones y verificar
que existan las condiciones necesarias tendentes a garantizar la igualdad de
las partes, sobre la base de la equidad en el ejercicio de sus derechos previstos
en la Constitucion Federal, los tratados internacionales y las leyes que de ellos
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emanen; asimismo, el principio de igualdad ante la ley impone un mandato de
no discriminacién motivada por origen étnico o nacional, género, edad, dis-
capacidad, condicién social, condicion de salud, religién, opinion, preferencia
sexual, estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y
tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y las libertades de las per-
sonas; y en el caso de las personas con discapacidad, deberan preverse ajustes
razonables al procedimiento cuando se requiera. Asi, la observancia de los
principios de igualdad ante la ley y entre las partes, implica que durante el
proceso penal los Jueces estan obligados a proporcionar a las partes un trato
digno e idéntico, de manera que no pueden privilegiar a un sujeto en el debate
con algtn acto procesal que le proporcione una ventaja indebida frente a su
contrario, pues de ser asi, se vulneraria el principio de igualdad procesal. Con-
secuentemente, el articulo 258 del Cédigo Nacional de Procedimientos Pena-
les, al otorgarle a la victima u ofendido del delito la posibilidad de impugnar
ante el Juez de Control las determinaciones del Ministerio Pablico relativas a
la abstencion de investigar, el archivo temporal, la aplicaciéon de un criterio de
oportunidad, el no ejercicio de la acciéon penal y, en general, cualquier acto u
omision que implique la paralizacion, suspensiéon o terminacion de la inves-
tigacion, lejos de vulnerar el derecho fundamental de igualdad procesal cons-
tituye propiamente una manifestacion del mismo, pues con ello se le garantiza
su derecho de acceso a la justicia, priorizando la proteccion de sus derechos
y asignandole un papel preponderante dentro del proceso penal, al permitirle
combatir las citadas determinaciones ministeriales que inciden en contra de
sus derechos o intereses, ante una eventual terminacién anticipada del pro-
ceso. De esta manera, si la idea de igualdad procesal se condensa en que las
partes en el proceso deben tener una idéntica oportunidad tanto para alegar
como para probar lo que consideren oportuno, entonces queda de manifiesto
que a través del medio de defensa innominado que establece el citado articulo,
la victima encuentra una forma de equilibrio entre sus derechos e intereses,
respecto de las atribuciones del Ministerio Pablico con relacion a la investiga-
cién y las consecuencias que éstas pueden representar en favor del imputado.
Y en cuanto a la consecuencia juridica que se atribuye a la inasistencia injus-
tificada de la victima u ofendido a la correspondiente audiencia, en el sentido
de que el Juez de Control declare sin materia el medio de impugnacién instado
por la misma, encuentra su razonabilidad al tenor del respeto a los principios
de contradiccion, oralidad y publicidad que rigen el sistema penal acusato-
rio y, por tanto, por sus peculiaridades no puede compararse, vis a vis, con
otros supuestos legales. Consecuentemente, la porcién normativa “...En caso
de que la victima, el ofendido o sus representantes legales no comparezcan a
la audiencia a pesar de haber sido debidamente citados, el Juez de Control
declarara sin materia la impugnaciéon™ prevista en el articulo 258 del Codigo
Nacional de Procedimientos Penales, no vulnera el derecho fundamental de
igualdad procesal, a que se refiere la fracciéon V del apartado A del articulo 20
constitucional.
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Bl juez de control puede tener acceso a la carpeta de investigacion al conocer de este
medio de impugnacion?

La respuesta para la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacioén es en sentido negativo.5

Nuestra opinion es que es necesario que el juez de control se imponga
de la carpeta de investigaciéon no obstante la oposiciéon que pueda surgir del
imputado o su defensor. Es asi porque no hay manera de que el juez de con-
trol realice adecuadamente su actividad revisora si no es a través de la veri-
ficacion directa de los actos procesales y del conocimiento integro de la de-
cision del fiscal, por lo cual tiene que acceder a la carpeta de investigacion;
pero —como ya lo indicamos— la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
ha determinado que el juez de control, al evaluar la legalidad de la deter-
minacién del Ministerio Pablico sobre el no ejercicio de la accién penal en
la audiencia contemplada en el articulo 258 del Cédigo Nacional de Proce-
dimientos Penales, no debe consultar la carpeta de investigacion, sino que
debe resolver con base en las argumentaciones que formulen cada una de las
partes de forma oral en dicha audiencia, en funcién de los principios de pu-
blicidad, oralidad y contradiccién que rigen el sistema acusatorio penal.

La ley procesal agrega que la resolucion del juez de control no admitira
recurso alguno. Esa redaccion sugiere que esta clase de resoluciones debe-
ran ser impugnadas via juicio de amparo indirecto.

En nuestra opinioén, la resolucién del juez de control que resuelva las in-
conformidades de las victimas u ofendidos en contra de las resoluciones del
Ministerio Pablico sobre la abstencion de investigar, el archivo temporal, la
aplicacion de un criterio de oportunidad y el no ejercicio de la acciéon penal,
deben ser impugnables ante los tribunales colegiados mediante los recursos
que establece la Ley de Amparo, pero no a través de una acciéon de ampa-
ro, porque esto implica ejercer un control constitucional sobre otro control
constitucional, como mas adelante se detallara.

Asi, como se precisé con anterioridad, la funciéon del juez de control no
estriba en dirigir el curso de la investigacion, sino en supervisar la actua-
cion del Ministerio Pablico. El juez no indaga ni recopila pruebas, sino que
verifica o inspecciona que la actividad del fiscal respete los derechos de los
intervinientes en el procedimiento penal, en el caso especifico, el derecho

8% Tesis 1a./]. 23/2019 (10a.), con registro digital 2019954, de rubro: “NO EJERCICIO DE
LA ACCION PENAL. CUANDO SE IMPUGNA ESA DETERMINACION EN TERMINOS DEL ARTICU-
LO 258 DEL CODIGO NACIONAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES, LA VICTIMA U OFENDIDO
O SU ASESOR JURIDICO DEBE EXPONER ORALMENTE SUS AGRAVIOS EN LA AUDIENCIA Y EL
JUEZ DE CONTROL, POR REGLA GENERAL, DEBE RESOLVER SIN CONSULTAR LA CARPETA DE
INVESTIGACION”,
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del ofendido o las victimas, consistente en el poder de exigir y obtener la
persecucion de los delitos.

En esa medida, como atinadamente lo ha sefialado el doctor Sergio Gar-
cia Ramirez, los jueces de control, al conocer esta clase de asuntos, van a di-
rimir un litigio entre el denunciante o querellante y el Ministerio Pablico, por
lo que en un plano de imparcialidad no deben suplir a este tltimo disponien-
do de las actividades que debe llevar a cabo, y mucho menos adelantando la
eficacia de esas actividades para el ejercicio de la acciéon penal.8s

Cuando se recurre a la decision de no ejercicio de la accién penal sus-
tentada en la extinciéon de la accién penal, supresion del tipo penal por ley
posterior, el hecho denunciado no es delito, o porque el hecho investigado
haya sido materia de un proceso penal anterior en el que se hubiera dictado
sentencia ejecutoria respecto del imputado, la decision del juez de control
debe limitarse a constatar que se han presentado las hipotesis juridicas que
originan la imposibilidad juridica de adelantar la investigacioén. En estos ca-
sos la evaluacion del juez de control es predominantemente normativa mas
que valorativa.

En cambio, la situacién es mas compleja cuando la determinacién de no
ejercer la accion penal se basa en el criterio del Ministerio Publico que es-
time que no cuenta con los elementos suficientes para fundar su acusacion;
pero que en opinion del denunciante o querellante existen datos para adelan-
tar una acusacion formal.

En caso de que asi sea, no debe obviarse la naturaleza y competencias
formal y material del Ministerio Pablico, como tampoco que el juez de con-
trol no es el superior jerarquico de aquél.

En ese orden de ideas, el juez de control debe limitarse al estudio de los
agravios del querellante o denunciante, que seguramente estaran encamina-
dos a poner de manifiesto que se infringieron las reglas de apreciacion de
las pruebas.

El juez de control, en caso de estimar fundados esos agravios, debera
devolver el asunto al fiscal para que haga una nueva valoracion probatoria
y sea ¢l quien determine el ejercicio o no ejercicio de la acciéon penal; pero
sin sugerir algiin resultado ni tampoco indicar cuales son las pruebas que
debe buscar, porque entonces desnaturalizaria el control judicial que le co-
rresponde.

El Codigo Nacional de Procedimientos Penales establece en el articulo
144, que el Ministerio Pablico podra solicitar el desistimiento de la acciéon
penal en cualquier etapa del procedimiento, hasta antes del dictado de la

85 Garcia Ramirez, Sergio, op. cit., pp. 173 y 174.
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sentencia de segunda instancia. Esa solicitud debe contar con la autoriza-
cion del titular de la Procuraduria o del funcionario que en ¢él delegue esa
facultad. Para ello, el Ministerio Pablico debe exponer, en audiencia ante el
organo jurisdiccional, los motivos que lo llevan a desistir. Hecho lo anterior,
la autoridad judicial (juez de control, tribunal de enjuiciamiento o tribunal
de alzada) resolvera de manera inmediata y decretara el sobreseimiento.

El c6digo procesal senala que la victima u ofendido podran impugnar
esta clase de resoluciones.

V. EL ROL DE LOS JUECES DE CONTROL
SOBRE LAS DECISIONES DEL MINISTERIO PUBLICO
EN APLICACION DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

El articulo 21, parrafo séptimo, constitucional, establece que “El Ministerio
Publico podra considerar criterios de oportunidad para el ejercicio de la ac-
ci6én penal, en los supuestos y condiciones que fije la ley”.

¢En qué consiste el criterio de oportunidad? En términos muy llanos, se
puede decir que es una politica criminal que permite al Ministerio Pablico
no iniciar o archivar una investigaciéon cuando ello es conveniente al interés
publico.

Existen dos modelos que se ocupan de la regulacion de la oportunidad:
los esquemas de discrecionalidad absoluta y los de discrecionalidad restrin-
gida o reglada.

Para la explicaciéon de estos dos sistemas me permito recurrir a un articu-
lo de Mauricio Duce® en el que con toda claridad se destacan las notas que
caracterizan a ambos esquemas.

1. Modelo de discrecionalidad absoluta

El modelo de discrecionalidad absoluta se caracteriza por entregarle
a los organismos encargados de promover la persecucion penal, la facultad
plena para decidir llevar o no adelante la misma. El paradigma de este mo-
delo esta constituido por los Estados Unidos de América. En dicho pais, las
facultades de seleccion que disponen los fiscales son tan amplias que ello
constituye uno de los elementos caracterizadores de su sistema en compara-
cién con otros modelos de derecho comparado, e incluso paises que tienen
tradiciones juridicas similares, como es el caso de Inglaterra.

86 “Seleccion de casos en el nuevo Codigo Procesal Penal”, Revista Chilena de Derecho, San-

tiago, vol. 29, nim. 2, 2002, pp. 247-272.
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Los alcances que tiene la discrecionalidad de los fiscales en el modelo
estadounidense es amplisima. Esta cubre los mas diversos aspectos de la
persecucion penal. Asi, el primer aspecto en el cual un fiscal en Estados
Unidos dispone de bastante libertad para decidir es si inicia o no inicia
una investigacion. En segundo lugar, el fiscal también dispone de libertad
para decidir si va a perseguir formalmente un caso o no. En tercer término,
puede decidir entregar o no inmunidad a un imputado a cambio de alguna
contraprestacion. En cuarto lugar, el fiscal tiene amplios poderes para nego-
clar cargos con imputados, ya sea el tipo de cargo, cuando los va imputar o
incluso alguna flexibilidad con relacién a donde los va imputar. Finalmente,
los fiscales también cuentan con la posibilidad de negociar la pena que van
a solicitar a los jueces.

2. Los modelos de discrecionalidad reglada u oportunidad restringida

Los modelos de discrecionalidad reglada u oportunidad restringida se
caracterizan porque en ellos la facultad de seleccién de casos aparece como
una excepcion del principio de legalidad. Es decir, este principio se mantiene
como la regla general de funcionamiento del sistema, pero a la vez se per-
mite que los agentes u 6rganos de persecucion penal puedan por excepcion
suspender, no continuar o poner término anticipado a la misma.

Este modelo es el que impera contemporaneamente en los sistemas eu-
ropeo continentales y es, ademas, el que han adoptado la mayoria de los pai-
ses de América que han emprendido reformas similares al modelo chileno
desde mediados de los ochenta del siglo pasado.

Los subcriterios para el uso de esta facultad reglada, siguiendo la inves-
tigaciéon de Mauricio Duce, son: el de descriminalizacién, eficiencia y el de
priorizacién de intereses.

A. Descriminalizacién

De acuerdo con el criterio de descriminalizacion, se intenta por medio
del uso de la oportunidad, despenalizar conductas delictivas en casos en que
otras formas de reaccion son capaces de producir mejores resultados que el
sistema penal o donde la intervencion de éste resulta innecesaria.

Dentro del criterio general de descriminalizacion se suele regular la po-
sibilidad de que los fiscales puedan abandonar la persecucién penal o no
llevarla adelante en casos conocidos como “casos de adecuacion social de
la conducta”. Es decir, en situaciones en que no obstante prima_facie pueden
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aparecer como conductas tipificadas en una figura penal, debido al contex-
to histérico-cultural en que se dan, no satisfacen en el fondo la descripcion
penal, entregandosele asi la facultad al Ministerio Pablico para no llevar
adelante la persecucion penal de ellas.

Una segunda posibilidad es el permitirle a los fiscales no llevar adelante
la persecucién en casos de insignificancia del hecho.

Una tercera situaciéon dentro del criterio de descriminalizacién son los
casos de minima culpabilidad. Estos son casos en los que existe un reproche
minimo a la persona del imputado que justifica, entonces, mas alla de la
gravedad en concreto que haya podido tener en el delito especifico, que no
exista una persecucion penal en su contra, ya sea porque este imputado tuvo
una contribucién menor en el desarrollo del delito o fue desarrollado en una
etapa muy preliminar del mismo.

Un cuarto caso dentro de los criterios de descriminalizacion esta cons-
tituido por las situaciones de retribuciéon natural. Estas son situaciones en
las cuales el imputado ha sufrido un dano extremadamente alto como con-
secuencia de la comision del delito, lo que hace que la persecucion penal
no cumpla ningtn rol o no se justifique del todo.

B. Eficiencia

Un segundo criterio general de oportunidad esta constituido por el cri-
terio de eficiencia. En virtud de este criterio se le entregan facultades a los
fiscales en los distintos modelos comparados para no llevar adelante perse-
cuciones penales con objeto de descongestionar al sistema y permitir que se
focalice en 4reas en donde su actuacién resulta indispensable.

C. Priorizacion de intereses

Un tercer criterio general de oportunidad esta constituido por el criterio
de priorizacién de intereses. En virtud de este criterio se permitiria poner
término a la persecucion penal en situaciones en las que el sistema encon-
trard una solucién mas éptima para el caso que pasa por un nivel mayor de
satisfaccion de los intereses, ya sea de la victima o sociales. Dentro de este cri-
terio caben instituciones como la suspension condicional del procedimiento
y los acuerdos preparatorios. Una vez expuestas las notas de Mauricio Duce,
me ocuparé enseguida de analizar la forma en que se ha implementado este
principio en nuestro sistema juridico nacional.
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En el caso de nuestro pais, la linea que tomaron las codificaciones pro-
cesales penales del Estado de México y Chihuahua es la que corresponde
a los modelos de discrecionalidad reglada u oportunidad restringida, en la
medida en que contiene catalogos muy especificos sobre los casos en que el
Ministerio Pablico puede acudir al criterio de oportunidad, para no iniciar
o bien archivar una investigacion.

En efecto, en los codigos de procedimientos penales para el Estado de
Meéxico y para Chihuahua, que desarrollaron la norma constitucional, en
términos similares, se establecié que el Ministerio Pablico podia prescindir
total o parcialmente de la persecucion penal que se limite a alguno o varios
hechos delictuosos o a alguna de las personas que participaron en ellos.
Ambas legislaciones establecian un listado de supuestos para la aplicacién
de este principio.

Esa misma linea sigui6 el Codigo Nacional de Procedimientos Penales,
que establece un catalogo de casos en los que procede la aplicacién de un
criterio de oportunidad. A modo de ejemplificacion, se considera pertinente
transcribir el contenido de los articulos 256 a 258 de dicha legislacion:

Articulo 256. Casos en que operan los criterios de oportunidad

Iniciada la investigacion y previo analisis objetivo de los datos que consten
en la misma, conforme a las disposiciones normativas de cada Procuraduria,
el Ministerio Pablico, podra abstenerse de ejercer la accion penal con base en
la aplicacion de criterios de oportunidad, siempre que, en su caso, se¢ hayan
reparado o garantizado los dafos causados a la victima u ofendido.

La aplicacion de los criterios de oportunidad serd procedente en cualquie-
ra de los siguientes supuestos:

I. 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 afos de prision, siempre que el delito no se haya cometido con
violencia;

II. 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 narcoticos o de cualquier
otra sustancia que produzca efectos similares;

III. Cuando el imputado haya sufrido como consecuencia directa del he-
cho delictivo un dano fisico o psicoemocional grave, o cuando el imputado
haya contraido una enfermedad terminal que torne notoriamente innecesa-
ria o desproporcional la aplicacién de una pena;

IV. La pena o medida de seguridad que pudiera imponerse por el hecho
delictivo que carezca de importancia en consideracion a la pena o medida de
seguridad ya impuesta o a la que podria imponerse por otro delito por el que
esté siendo procesado con independencia del fuero;
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V. Cuando el imputado aporte informacion esencial y eficaz para la per-
secucion de un delito mas grave del que se le imputa, y se comprometa a
comparecer en juicio;

VI. Cuando, a razon de las causas o circunstancias que rodean la comision
de la conducta punible, resulte desproporcionada o irrazonable la persecu-
cién penal.

VII. (DEROGADA, D. O. E 17 DE JUNIO DE 2016)

No podra aplicarse el criterio de oportunidad en los casos de delitos contra
el libre desarrollo de la personalidad, de violencia familiar ni en los casos de
delitos fiscales o aquellos que afecten gravemente el interés publico.?’

El Ministerio Pablico aplicara los criterios de oportunidad sobre la base
de razones objetivas y sin discriminacion, valorando las circunstancias espe-
ciales en cada caso, de conformidad con lo dispuesto en el presente Codigo
asi como en los criterios generales que al efecto emita el Procurador o equi-
valente.

La aplicacion de los criterios de oportunidad podran ordenarse en cual-
quier momento y hasta antes de que se dicte el auto de apertura a juicio.

La aplicacion de los criterios de oportunidad deberd ser autorizada por
el Procurador o por el servidor publico en quien se delegue esta facultad, en
términos de la normatividad aplicable.

Articulo 257. Efectos del criterio de oportunidad

La aplicaciéon de los criterios de oportunidad extinguira la accién penal
con respecto al autor o participe en cuyo beneficio se dispuso la aplicacion de
dicho criterio. Si la decision del Ministerio Publico se sustentara en alguno
de los supuestos de procedibilidad establecidos en las fracciones I y 1T del
articulo anterior, sus efectos se extenderan a todos los imputados que retnan
las mismas condiciones.

En el caso de la fraccion V del articulo anterior, se suspendera el ejercicio
de la acciéon penal, asi como el plazo de la prescripcion de la acciéon penal,
hasta en tanto el imputado comparezca a rendir su testimonio en el procedi-
miento respecto del que aporté informacién, momento a partir del cual, el
agente del Ministerio Pablico contara con quince dias para resolver definiti-
vamente sobre la procedencia de la extincion de la accion penal.

En el supuesto a que se refiere la fraccion V del articulo anterior, se sus-
pendera el plazo de la prescripcion de la accion penal.

Articulo 258. Notificaciones y control judicial

87 Al parrafo citado, el 8 de noviembre de 2019, se le adicioné el siguiente texto: “...Para
el caso de delitos fiscales y financieros, previa autorizaciéon de la Secretaria de Hacienda y
Crédito Puablico, a través de la Procuraduria Fiscal de la Federacién, tnicamente podrd ser
aplicado el supuesto de la fracciéon V, en el caso de que el imputado aporte informacion fide-
digna que coadyuve para la investigacion y persecucion del beneficiario final del mismo delito,
tomando en consideracién que sera este ultimo quien estard obligado a reparar el dano”.
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Las determinaciones del Ministerio Publico sobre la abstencién de inves-
tigar, el archivo temporal, la aplicacion de un criterio de oportunidad y el no
ejercicio de la accion penal deberan ser notificadas a la victima u ofendido
quienes las podran impugnar ante el Juez de control dentro de los diez dias
posteriores a que sean notificadas de dicha resolucion. En estos casos, el Juez
de control convocara a una audiencia para decidir en definitiva, citando al
efecto a la victima u ofendido, al Ministerio Publico y, en su caso, al imputado
y a su Defensor. En caso de que la victima, el ofendido o sus representantes
legales no comparezcan a la audiencia a pesar de haber sido debidamente
citados, el Juez de control declarara sin materia la impugnacion.

La resolucién que el Juez de control dicte en estos casos no admitira re-
curso alguno.

La legislaciéon procesal penal antes transcrita indica que las decisiones
del agente del Ministerio Pablico podran ser impugnadas dentro del plazo de
diez dias por la victima u ofendido ante el juez de control, quien convocara a
una audiencia para resolver si la decision del Ministerio Pablico cumple con
los requisitos legales. En caso contrario, se dejard sin efecto la decision para
que el Ministerio Pablico contintie con la investigacion.

De lo anterior se desprende, en este caso, que el juez de control ejerce
un control ex post para calificar la legalidad de la aplicacién de un criterio de
oportunidad. Debido a que los efectos de su aplicacion se traducen en ex-
tinguir la acciéon penal con respecto al autor o participe en cuyo beneficio se
dispuso la aplicaciéon de dicho criterio, es claro que la resolucion puede ser
impugnada ante el juez de control por la victima u ofendido, por ser éstos
quienes pudieran resentir un agravio directo e inmediato con esta clase de
determinaciones.

VI. EL ROL DE LOS JUECES DE CONTROL
PARA CALIFICAR LA DETENCION DEL IMPUTADO
EN CASO DE URGENCIA O FLAGRANCIA

El articulo 16 constitucional, en sus parrafos quinto, sexto y séptimo, establece:

Cualquier persona puede detener al indiciado en el momento en que esté
cometiendo un delito o inmediatamente después de haberlo cometido, po-
niéndolo sin demora a disposiciéon de la autoridad mas cercana y ésta con la
misma prontitud, a la del Ministerio Pablico. Existira un registro inmediato
de la detencion.®

88 El parrafo citado fue reformado el 26 de marzo de 2019, con la finalidad de precisar
que se pondra al indiciado, sin demora, a disposicién de la autoridad “civil” mas cercana.
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Soélo en casos urgentes, cuando se trate de delito grave asi calificado por la
ley y ante el riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse a la acciéon
de la justicia, siempre y cuando no se pueda ocurrir ante la autoridad judicial
por razén de la hora, lugar o circunstancia, el Ministerio Pablico podra, bajo
su responsabilidad, ordenar su detencién, fundando y expresando los indicios
que motiven su proceder.

En casos de urgencia o flagrancia, el juez que reciba la consignacion del
detenido debera inmediatamente ratificar la detenciéon o decretar la libertad
con las reservas de ley.

Por su parte, el Codigo Nacional de Procedimientos Penales, en sus ar-
ticulos 307 y 308, dispone:

Articulo 307. Audiencia inicial.

En la audiencia inicial se informaran al imputado sus derechos constitucio-
nales y legales, si no se le hubiese informado de los mismos con anterioridad, se
realizara el control de legalidad de la detencion si correspondiere, se formula-
rd la imputacion, se dard la oportunidad de declarar al imputado, se resolvera
sobre las solicitudes de vinculacién a proceso y medidas cautelares y se definira
el plazo para el cierre de la investigacion.

En caso de que el Ministerio Pablico o la victima u ofendido solicite la
procedencia de una medida cautelar, dicha cuestion debera ser resuelta an-
tes de que se dicte la suspension de la audiencia inicial.

A esta audiencia debera concurrir el Ministerio Publico, el imputado y su
Defensor. La victima u ofendido o su Asesor juridico, podran asistir si asi lo
desean, pero su presencia no sera requisito de validez de la audiencia.

Articulo 308. Control de legalidad de la detencién.

Inmediatamente después de que el imputado detenido en flagrancia o caso
urgente sea puesto a disposicion del Juez de control, se citara a la audiencia
inicial en la que se realizara el control de la detencion antes de que se proceda
a la formulacién de la imputacion. El Juez le preguntard al detenido si cuenta
con Defensor y en caso negativo, ordenara que se le nombre un Defensor
publico y le hara saber que tiene derecho a ofrecer datos de prueba, asi como
acceso a los registros.

El Ministerio Pablico debera justificar las razones de la detencion y el Juez
de control procedera a calificarla, examinard el cumplimiento del plazo cons-
titucional de retencion y los requisitos de procedibilidad, ratificandola en caso
de encontrarse ajustada a derecho o decretando la libertad en los términos
previstos en este Codigo.

Ratificada la detenciéon en flagrancia, caso urgente, y cuando se hubiere
ejecutado una orden de aprehension, el imputado permanecera detenido du-
rante el desarrollo de la audiencia inicial, hasta en tanto no se resuelva si sera
o no sometido a una medida cautelar.
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En caso de que al inicio de la audiencia el agente del Ministerio Pablico no
esté presente, el Juez de control declarara en receso la audiencia hasta por una
hora y ordenara a la administracién del Poder Judicial para que se comunique
con el superior jerarquico de aquél, con el proposito de que lo haga compare-
cer o lo sustituya. Concluido el receso sin obtener respuesta, se procedera a la
inmediata liberacion del detenido.

La omisién del Ministerio Pablico o de su superior jerarquico, al parrafo
precedente los hara incurrir en las responsabilidades de conformidad con las
disposiciones aplicables.

De lo antes transcrito se desprende que inmediatamente después de que
el imputado, detenido en flagrancia o caso urgente, sea puesto a disposiciéon
del juez de control, se citard a la audiencia inicial, en la que se realizara el
control de la detenciéon antes de que se proceda a la formulacién de la im-
putacion.

El Ministerio Pablico debera justificar las razones de la detencién, y el
juez de control procedera a calificarla. Para ello debe examinar también
el plazo constitucional de retencion y los requisitos de procedibilidad, rati-
ficandola en caso de que se encuentre ajustada a derecho o decretando la
libertad en caso contrario.

En nuestra opinion, el juez de control si puede solicitar informaciéon
adicional al agente del Ministerio Publico cuando éste es vago o impreciso
en su exposicion de los hechos de la detencion en flagrancia. En efecto, para
cumplir eficaz y racionalmente con la obligacion que le impone el articulo
16 constitucional, el juez de control debe contar con informacién suficiente
acerca de las circunstancias del arresto (la informacién forma la decision).
Pues seria un despropésito que ante la insuficiencia o vaguedad de la infor-
macion, el juez de control tuviera necesariamente que decretar la libertad o
calificar de ilegal esa detencion, cuando lo que se requiere es precisamente
que se califique la legalidad de la misma.

Asimismo, el juez puede corregir la hipotesis de flagrancia de conformi-
dad con los hechos de la detencién, ya que —por antonomasia— es a ¢l a
quien corresponde aplicar el derecho, por lo que si de la exposicion factica
revelada por el Ministerio Pablico advierte que la detenciéon por flagrancia,
no corresponde a la hipdtesis normativa indicada por el fiscal, el juez tiene
el deber de precisar qué supuesto legal se actualiza en cada caso, al tenor de
las fracciones I o II del articulo 146 de Cédigo Nacional de Procedimien-
tos Penales;® sin que con ello se trastoque su neutralidad ni se vulnere el

89 “Articulo 146. Supuestos de flagrancia.
Se podra detener a una persona sin orden judicial en caso de flagrancia. Se entiende que
hay flagrancia cuando:
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principio de contradiccién, porque el propio Codigo categéricamente esta-
blece que para calificar la legalidad de la detencién en flagrancia sélo debe
escucharse al Ministerio Publico, por ser a quien corresponde justificar las
razones de la detencion. El juez no debe abrir un debate entre partes para
calificar la validez de la detencién en flagrancia, sino recibir el relato del
fiscal, pedir las aclaraciones que sean pertinentes y decidir de inmediato.

Como puede advertirse, corresponde al juez de control decidir en una
audiencia preliminar la captura hecha en flagrancia o en un caso de ur-
gencia.

Es un control judicial de suma importancia, que debe resolverse me-
diante el mecanismo de “inmediatamente ratificar la detencién o decretar
la libertad con las reservas de ley”, lo que implica una resolucién de plano,
es decir, sin sustanciar articulo alguno.

Para el licenciado Jahaziel Reyes Loaeza, quien ha desempenado la fun-
cién de juez de garantia en Oaxaca, en el caso de la detencion por flagran-
cia, opera claramente la intervencion tutelar del juez de garantias antes de
la formulacion de la imputacion inicial; por ello, la funcion del juez en este
supuesto es, en su opinion, la de un control de la constitucionalidad de esa
detencién por via difusa, atendiendo a que en caso de que la detencién del
imputado no haya sido en flagrancia el juez de control debe ordenar la li-
bertad inmediata de aquél.”

VII. EL ROL DE LOS JUECES DE CONTROL EN ORDEN
DE APREHENSION Y AUTO DE VINCULACION A PROCESO

En la reforma constitucional no se establece expresamente que los jueces de
control tengan competencia para librar 6rdenes de aprehension ni para pro-
nunciar los autos de vinculacién a proceso, sino que en el parrafo decimocuar-

I. La persona es detenida en el momento de estar cometiendo un delito, o

II. Inmediatamente después de cometerlo es detenida, en virtud de que:

a) Es sorprendida cometiendo el delito y es perseguida material e ininterrumpidamente, o

b) Cuando la persona sea sefialada por la victima u ofendido, algtn testigo presencial de
los hechos o quien hubiere intervenido con ella en la comision del delito y cuando tenga en
su poder instrumentos, objetos, productos del delito o se cuente con informacién o indicios
que hagan presumir fundadamente que intervino en el mismo.

Para los efectos de la fraccion 11, inciso b), de este precepto, se considera que la persona
ha sido detenida en flagrancia por senalamiento, siempre y cuando, inmediatamente después
de cometer el delito no se haya interrumpido su busqueda o localizacién”.

90 Reyes Loaeza, Jahaziel, disponible en: http://www.juiciooraloaxaca.gob.mx/Publicaciones/5
drevistajussemperloquitur/EL%20JUEL % 20DE% 20GARANTIAS %2 0EN%20EL %2 ONU
EV0%20PRO CESO%20PENAL%2004XAQUENO.p.
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to del articulo 16 constitucional tinicamente se indica que tendran atribucio-
nes para resolver en forma inmediata y por cualquier medio, las solicitudes de
medidas cautelares, providencias precautorias y técnicas de investigacion de la
autoridad judicial que requieran control judicial.

Por otra parte, los articulos 16 y 19 constitucionales mantienen la dis-
posicion de que corresponde a la “autoridad judicial” pronunciarse sobre
la orden de captura y el nuevo auto de vinculacién a proceso, pero sin dis-
poner qué 6rgano judicial se ocupara de ello en el nuevo esquema oral y
acusatorio.”!

No obstante lo anterior, el poder reformador dejé abierta la posibilidad
de que sean los jueces de control quienes realicen tal funcion, segiin la minu-
ta del 13 de diciembre de 2007, de las Comisiones Unidas de Puntos Cons-
titucionales, de Justicia, de Gobernacion, de Seguridad Publica y Estudios
Legislativos de la Camara de Senadores, al sefialar lo siguiente:

No se visualiza a corto plazo la posibilidad de que en cada ciudad haya jue-
ces de distrito especializados en materia penal, como para asignar al menos
uno a la funcién de control, otro a la funcién preparatoria del juicio, uno mas
para los juicios y un tltimo para la ejecucion de sanciones penales, cuando
ahora hay un s6lo juez federal mixto; entonces debemos establecer un marco
constitucional flexible que posibilite diversas formas de organizacion, sobre
la base del sistema acusatorio oral, tanto para el fuero federal como para el
comun, para estados con amplia extension territorial y entidades federativas
con extension pequefia, estados con recursos econdémicos disponibles y enti-
dades con escasos recursos.

Con base en lo anterior, es predecible que en las entidades federativas,
e incluso en la federacion, no se cuente con los recursos o la organizacion
adecuada para que en un primer momento puedan asignar o nombrar jue-
ces penales especializados para que desarrollen la funcién preparatoria del
juicio, y que por ello al implementarse la reforma, a nivel local o federal, esa
funcién recaiga en jueces de control o de garantias.

Incluso, de la revision a los codigos de procedimientos penales que es-
tablecen el sistema acusatorio en el Estado de México y Chihuahua (abro-
gados) y al Codigo Nacional de Procedimientos Penales, se advierte que la

91 El articulo 16 constitucional sefiala: “No podra librarse orden de aprehensién sino

por la autoridad judicial...”; en tanto que el articulo 19 constitucional preceptia: “Ninguna
detencién ante autoridad judicial podra exceder del plazo de setenta y dos horas, a partir de
que el indiciado sea puesto a su disposicion, sin que se justifique con un auto de vinculacién
a proceso...”.
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competencia para librar 6rdenes de comparecencia y de aprehension, y el
auto de vinculacion a proceso, fueron delegadas a los jueces de control, con
inclusion de la audiencia preliminar de formulaciéon de la imputacion (au-
diencia inicial).??

En esa medida, al librar los jueces de control una orden de aprehension
o de emitir un auto de vinculacién a proceso, actuaran sin duda como 6r-
ganos de jurisdiccion propiamente dicha, y que por tanto sus resoluciones
podran ser sometidas al control constitucional que resulte pertinente.

En mi opinién, lo mejor seria que los jueces de control no ¢jercieran esta
funcién, que evidentemente no es propia a su vocaciéon de control de garan-
tias, lo que incluso puede generar en la practica confusion acerca de la exacta
naturaleza de estos nuevos jueces.

VIII. PRUEBA ANTICIPADA ANTE EL JUEZ DE CONTROL

El articulo 304 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales dispone que
antes de la celebracion de la audiencia del juicio se podra desahogar antici-
padamente cualquier medio de prueba pertinente, para lo cual deben quedar
satisfechos los siguientes requisitos:

a) Practicarse ante el juez de control;

b) Que sea solicitada por alguna de las partes, quienes deberan expresar
las razones por las cuales el acto se debe realizar con anticipacién a
la audiencia de juicio a la que se pretende desahogar y se torna in-
dispensable en virtud de que se estime probable que algtn testigo no
podra concurrir a la audiencia de juicio, por vivir en el extranjero,
por existir motivo que hiciera temer su muerte, o por su estado de
salud o incapacidad fisica o mental que le impidiera declarar.

¢) Que sea por motivos fundados y de extrema necesidad, y para evitar
la pérdida o alteraciéon del medio probatorio, y

d) Que se practique en audiencia y en cumplimiento de las reglas pre-
vistas para la practica de pruebas en el juicio. La audiencia en la que
se desahogue la prueba anticipada debera registrarse en su totalidad.

Las probanzas que hayan sido desahogadas anticipadamente deberan
sefialarse en el auto de apertura a juicio; y, como se mencioné anteriormen-
te, st el obstaculo que dio lugar a la practica del anticipo de prueba no exis-

92 Articulos 184, 191, 288, 291 y 293 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Es-
tado de México, 161, 274, 277 y 280 del Codigo de Procedimientos Penales para el Estado
de Chihuahuay 141y 313 del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales.
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tiera para la fecha de la audiencia de juicio, se desahogara de nueva cuenta
el medio de prueba correspondiente en la misma.%

IX. EL ROL DEL JUEZ DE CONTROL EN ACUERDOS
PROBATORIOS Y EN LA EXCLUSION DEL MEDIO DE PRUEBA
PARA LA AUDIENCIA DEL DEBATE

¢ Qué son los acuerdos probatorios?

El articulo 345, primer parrafo, del Codigo Nacional de Procedimientos Pe-
nales senala que son aquellos que se celebran entre el Ministerio Pablico y el
acusado, sin oposicion fundada de la victima u ofendido, para aceptar como
probados alguno o algunos de los hechos o sus circunstancias.

cComo debe proceder el juez de control para excluir los medios de prueba
en preparacion de la audiencia del debate?

Una vez examinados los medios de prueba ofrecidos y de escuchar a
las partes, el juez de control debe ordenar que se excluyan de ser rendidos
en la audiencia de juicio aquellos medios de prueba que no se refieran
directa o indirectamente al objeto de la investigacion y sean ttiles para el
esclarecimiento de los hechos, asi como aquellos en los que se actualice
alguno de los siguientes supuestos:

I. Cuando el medio de prueba se ofrezca para generar efectos dilatorios, en
virtud de ser sobreabundantes, impertinentes o innecesarios;

II. Por haberse obtenido con violacién a los derechos fundamentales;

III. Por haber sido declaradas nulas, o

IV. Por ser aquellas que contravengan las disposiciones sefialadas en el
Codigo Nacional de Procedimientos Penales para su desahogo.

X. EL AUTO DE APERTURA DE JUICIO
POR PARTE DEL JUEZ DE CONTROL

Corresponde al juez de control emitir este proveido, en el cual debera in-
dicar:

9 Articulos 304 a 306 y 347, fracciéon V, del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales.
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I. El Tribunal de enjuiciamiento competente para celebrar la audiencia de
juicio;

II. La individualizacion de los acusados;

III. Las acusaciones que deberan ser objeto del juicio y las correcciones
formales que se hubieran realizado en ellas, asi como los hechos, materia de
la acusacién;

IV. Los acuerdos probatorios a los que hubieran llegado las partes;

V. Los medios de prueba admitidos que deberan ser desahogados en la
audiencia de juicio, asi como la prueba anticipada;

VI. Los medios de pruebas que, en su caso, deban de desahogarse en la
audiencia de individualizacion de las sanciones y de reparacion del dafio;

VII. Las medidas de resguardo de identidad y datos personales que proce-
dan en términos del Codigo Nacional de Procedimientos Penales;

VIII. Las personas que deban ser citadas a la audiencia de debate, y

IX. Las medidas cautelares que hayan sido impuestas al acusado.

XI. EL. ROL DEL JUEZ DE CONTROL EN SOLUCIONES
ALTERNAS Y FORMAS DE TERMINACION ANTICIPADA

El articulo 17, parrafo cuarto, de la carta magna sefiala que las leyes preveran
mecanismos alternativos de solucién de controversias. En la materia penal
regularan su aplicacién, aseguraran la reparacion del dafio y estableceran los
casos en los que se requerira supervision judicial.

De acuerdo con el articulo 184 del Codigo Nacional de Procedimientos
Penales, son formas de solucion alterna del procedimiento:

1) El acuerdo reparatorio.
2) La suspension condicional del proceso.

A su turno, el articulo 185 de la misma codificacion procesal establece
que el proceso abreviado serd considerado como una forma de terminacién
anticipada del proceso.

1. Los acuerdos reparatorios

Segun el texto del articulo 186 del Codigo Nacional de Procedimientos
Penales, los acuerdos reparatorios son aquéllos celebrados entre la victima
u ofendido y el imputado que, una vez aprobados por el Ministerio Pablico
o el juez de control y cumplidos en sus términos, tienen como efecto la ex-
tincién de la accién penal.
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A. JEn qué casos proceden?

Los acuerdos reparatorios procederan desde la presentacién de la de-
nuncia o querella hasta antes de decretarse el auto de apertura de juicio. En
el caso de que se haya dictado el auto de vinculacién a proceso y hasta antes
de que se haya dictado el auto de apertura a juicio, el juez de control, a pe-
ticion de las partes, podra suspender el proceso penal por hasta treinta dias
para que las partes puedan concretar el acuerdo con el apoyo de la autori-
dad competente, especializada en la materia. En caso de que la concerta-
cién se interrumpa, cualquiera de las partes podra solicitar la continuacion
del proceso (articulo 188 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales).

De conformidad con el articulo 187 del Cédigo, procederan los acuer-
dos reparatorios tnicamente en los casos en que se trate de delitos:

I. Que se persiguen por querella, por requisito equivalente de parte ofendida
o que admiten el perdon de la victima o el ofendido;

II. Culposos, o

III. Patrimoniales cometidos sin violencia sobre las personas.

No procederan los acuerdos reparatorios en los casos en que el imputado
haya celebrado anteriormente otros acuerdos por hechos que correspondan a
los mismos delitos dolosos, tampoco procederan cuando se trate de delitos de
violencia familiar o sus equivalentes en las entidades federativas.

Tampoco seran procedentes en caso de que el imputado haya incumplido
previamente un acuerdo reparatorio, salvo que haya sido absuelto.

B. sEn qué momento procedimental deben hacerse
esta clase de convenios?

Desde su primera intervencion, el Ministerio Pablico o en su caso el
juez de control podran invitar a los interesados a que suscriban un acuerdo
reparatorio en los casos en que proceda; deberan explicarles a las partes los
efectos del mismo.

Las partes podran suscribir dichos acuerdos con cumplimiento inme-
diato o diferido. En caso de sefialar que el cumplimiento serd diferido y no
mencionar que seria de plazo especifico, se entendera que el plazo sera por
un aflo. El plazo para el cumplimiento de las obligaciones suspenderd el
tramite del proceso y la prescripcion de la accién penal.

Si el imputado incumple sin causa justa las obligaciones pactadas, la
investigacion o el proceso, segn corresponda, continuara como si no se hu-
biera celebrado acuerdo alguno.
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La informacién que se genere como producto de los acuerdos reparato-
rios no podra utilizarse en perjuicio de las partes dentro del proceso penal.

El juez decretara la extincién de la accién una vez aprobado el cumpli-
miento pleno de las obligaciones pactadas en un acuerdo reparatorio, que
tendra caracter de sentencia ejecutoriada.

C. ;Cdmo se tramitan los acuerdos reparatorios?

Los acuerdos reparatorios deberan ser aprobados por el juez de control
a partir de la etapa de investigacién complementaria y por el Ministerio Pa-
blico en la etapa de investigacion inicial. En este tltimo supuesto, las partes
tendran derecho a acudir ante el juez de control dentro de los cinco dias
siguientes a que se haya aprobado el acuerdo reparatorio, cuando estimen
que el mecanismo alternativo de solucién de controversias no se desarrolld
conforme a las disposiciones previstas en la ley de la materia. Si el juez de
control determina como validas las pretensiones de las partes, podra de-
clarar como no celebrado el acuerdo reparatorio y, en su caso, aprobara la
modificacion acordada entre las partes.

Previo a la aprobacién del acuerdo reparatorio, el juez de control o el
Ministerio Pablico verificaran que las obligaciones que se contraen no re-
sulten notoriamente desproporcionadas, que los intervinientes estuvieron en
condiciones de igualdad para negociar y que no hayan actuado bajo condi-
ciones de intimidaciéon, amenaza o coaccion.

2. Elrol del juez de control en la suspension condicional del proceso
A. ;Qué es la suspension condicional del proceso?

Es el planteamiento formulado por el Ministerio Pablico o por el impu-
tado, que debe contener un plan detallado para cubrir el dafio ocasionado
por el delito y el sometimiento del inculpado a diversas obligaciones, que en
caso de cumplirse integramente den lugar a que se extinga la acciéon penal
(articulo 191 del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales).

B. ¢En qué asuntos procede?

Conforme a los articulos 192 a 200 del Cédigo Nacional de Procedi-
mientos Penales, esta clase de suspension del proceso procede en asuntos
en que el auto de vinculacién a proceso del imputado se haya dictado por
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un delito cuya media aritmética de la pena de prisiéon no exceda de cinco
anos, siempre y cuando no exista oposiciéon fundada de la victima y hayan
transcurrido dos afios desde el cumplimiento o cinco afios desde el incum-
plimiento de una suspensién condicional anterior, en su caso.

La oportunidad para su proposiciéon surge a partir de la vinculaciéon a
proceso y se cierra antes del dictado del auto de apertura a juicio.

Lo fundamental es que se ofrezca un plan viable sobre la reparacion del
dano y que el inculpado cumpla con diversas condiciones, tales como residir
en lugar determinado, frecuentar o dejar de frecuentar ciertos lugares, estu-
diar una profesién o aprender un oficio, prestar servicio social, entre otras.

El tramite se reduce a una audiencia, en la que seran citados la victima
u ofendido, el imputado y su defensor, y el Ministerio Pablico.

En su resolucion, el juez de control debera fijar las condiciones bajo las
cuales se suspende el proceso o se rechaza la solicitud correspondiente.

La informacién que se genere como producto de la suspensién condicio-
nal del proceso no podra ser utilizada en caso de continuar el proceso penal.

3. Procedimiento abreviado

El articulo 20, apartado A, fraccion VII, de la Constitucion federal, dis-
pone que una vez iniciado el proceso penal se podra decretar su terminacion
anticipada, siempre y cuando no exista oposicion del inculpado; y si éste
reconoce ante la autoridad judicial su participacién en el delito y existen me-
dios de conviccion suficientes para corroborar la imputacion, el juez citara a
audiencia de sentencia y la ley establecera los beneficios que se podran otor-
gar al inculpado cuando acepte su responsabilidad.

Por su parte, el Codigo Nacional de Procedimientos Penales establece
que el Ministerio Publico podra solicitar la apertura del procedimiento abre-
viado después de que se dicte el auto de vinculacion a proceso y hasta antes
de la emisiéon del auto de apertura a juicio oral.

El juez de control verificard en audiencia la procedencia de esta forma
de terminacion anticipada, con base en los siguientes requisitos:

I. Que el Ministerio Pablico solicite el procedimiento, para lo cual se debera
formular la acusacién y exponer los datos de prueba que la sustentan. La acusa-
cion debera contener la enunciacion de los hechos que se atribuyen al acusado,
su clasificacion juridica y grado de intervencién, asi como las penas y el monto
de reparacién del dano;

II. Que la victima u ofendido no presente oposicion fundada, y

III. Que el imputado:
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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 aplicacién del procedimiento abreviado;

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

e) Acepte ser sentenciado con base en los medios de conviceidén que expon-
ga el Ministerio Pablico al formular la acusacion.

El juez de control admitira la solicitud del Ministerio Publico cuando
concurran los medios de convicciéon que corroboren la imputacion, debien-
do rechazarla en caso contrario. Asimismo, debera rechazar la solicitud si
advierte inconsistencias o incongruencias en los planteamientos del Minis-
terio Publico; en este Gltimo caso, se podra presentar nuevamente la solici-
tud una vez subsanados los defectos advertidos.

ADENDUM 1

Es importante precisar que dada la naturaleza del procedimiento abrevia-
do, existen cuestiones que no pueden ser motivo de estudio por el juez de
control; tal es el caso de la forma de detencion del sentenciado.

Esto ocurre, porque el procedimiento abreviado es una forma de termi-
nacién anticipada del procedimiento penal, en donde propiamente no exis-
te valoracion probatoria debido a que el acusado acepta su participaciéon en
la comision del delito que se le atribuye y a que se dicte sentencia con los
medios de conviccidén que obran en la carpeta de investigacion; no obstante,
ello no implica que el juez de control deba adoptar una actitud pasiva, ya
que le correspondera verificar que efectivamente se actualicen las condicio-
nes para la procedencia de la resolucién anticipada de la controversia, entre
ellas, la de analizar:

a) La congruencia;

b) Idoneidad;

c) Pertinencia; y,

d) Suficiencia de los medios de conviccion invocados por el Ministerio
Puablico en la acusacion.

Por lo que, en el supuesto de que no existan medios de conviccién sufi-
cientes para corroborar la acusacion, es decir, que no tenga sustento logico
en otros datos de prueba, adicionales a la aceptacion del acusado de haber
participado en el delito, el juzgador estara en posibilidad de rechazar la tra-
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mitacion del procedimiento abreviado; asi, lo que debe evitarse en realidad
es realizar un juicio de contraste a efecto de determinar el valor probatorio
de cada elemento de prueba, pues ello esta fuera del debate.

Por ello, la aceptaciéon para ser sentenciado con los antecedentes reca-
bados en la investigacion, tal como fueron presentados por el fiscal, consti-
tuye un pacto frente al cual el juzgador solo tiene el deber de verificar que
la aceptacion sea libre, voluntaria e informada.

Asi lo ha estimado la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, en las tesis que a continuacion se reproducen:

PROCEDIMIENTO ABREVIADO. IMPOSIBILIDAD DE ANALIZAR LA FORMA DE
DETENCION EN AMPARO DIRECTO PROMOVIDO POR EL SENTENCIADO CON-
TRA LA SENTENCIA DEFINITIVA DERIVADA DE AQUEL. Esta Primera Sala de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la ejecutoria que dio origen a las
tesis aisladas la. CCX/2016 (10a.) y la. CCXII/2016 (10a.), (1) de rubros:
“PROCEDIMIENTO ABREVIADO PREVISTO EN EL ARTICULO 20, APARTADO A,
FRACCION VII, DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS. CONSIDERACIONES QUE PUEDEN SER MATERIA DE CUESTIO-
NAMIENTO CONSTITUCIONAL EN EL JUICIO DE AMPARO DIRECTO PROMO-
VIDO CONTRA LA SENTENCIA DEFINITIVA DERIVADA DE AQUEL” Y “PROCE-
DIMIENTO ABREVIADO. CONNOTACION Y ALCANCES DEL PRESUPUESTO DE
PROCEDENCIA CONSISTENTE EN QUE «EXISTEN MEDIOS DE CONVICCION
SUFICIENTES PARA CORROBORAR LA HVIPUTACION», PREVISTO EN EL AR-
TICULO 20, APARTADO A, FRACCION VII, DE LA CONSTITUCION POLITICA
DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS”, determiné que el procedimiento
abreviado es una forma de terminacion anticipada del procedimiento penal,
en donde no existe valoracién probatoria pues el acusado acepta su partici-
pacion en la comision del delito que se le atribuye y a que se dicte sentencia
con los medios de conviceidén que obran en la carpeta de investigacion. En ese
sentido, la aceptaciéon para ser sentenciado con los antecedentes recabados
en la investigacion, tal como han sido presentados por el Fiscal, constituye un
pacto frente al cual el juzgador sélo tiene el deber de verificar que la acepta-
cién sea libre, voluntaria e informada. Por ello, no pueden ser motivo de es-
tudio en el juicio de amparo directo promovido por aquél, los planteamientos
relativos a cuestionar su forma de detencioén, debido a que el procedimiento
abreviado excluye la posibilidad de que los datos de prueba sean valorados y
de que éstos tengan eficacia probatoria, como si lo tendrian para efectos de
sentencia las pruebas desahogadas en el juicio oral. El fundamento de la sen-
tencia en tal procedimiento es el acuerdo entre las partes, no asi los datos de
prueba mismos, por lo que sera la audiencia de control de detenciéon el mo-
mento procesal oportuno para controvertir la legalidad de la detencién y en
caso de que tal determinacién sea contraria a sus intereses acudir al recurso
legal correspondiente, o bien, al juicio de amparo. De ahi que, si en lugar de
ello el quejoso eligié de manera libre, voluntaria e informada ser sentenciado
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en un procedimiento abreviado, con esto ejercié una renuncia expresa para
controvertir la calificacién de la detencion, asi como que los medios de con-
vicci6on derivados de ella sean sometidos al contradictorio en el juicio oral y a
la consecuente valoracion probatoria por parte del juzgador.?*

PROCEDIMIENTO ABREVIADO. IMPOSIBILIDAD DE ANALIZAR LOS TEMAS
DE TORTURA E INCOMUNICACION RESPECTO AL ORIGEN DE LOS DATOS DE
PRUEBA EN EL JUICIO DE AMPARO DIRECTO PROMOVIDO CONTRA LA SEN-
TENCIA DEFINITIVA DERIVADA DE AQUEL. El procedimiento abreviado es una
terminaciéon anticipada del procedimiento que se basa en la aceptacion del
imputado a ser sentenciado de los hechos y medios de conviccién que obran
en la carpeta de investigacién, para que en el caso de dictar fallo condena-
torio el inculpado se haga acreedor del beneficio de la reduccion de la pena.
Por lo anterior, los alegatos relativos a que los datos de prueba fueron obteni-
dos mediante tortura e incomunicaciéon no pueden ser atendidos en amparo
directo, en tanto no reflejan un impacto procesal, pues en el procedimiento
abreviado no se examinan pruebas y éstas tampoco son el fundamento de la
sentencia. Lo que ha tenido efectivo impacto procesal ha sido, en todo caso,
la propia aceptacién del imputado de ser juzgado con los hechos y medios de
conviccion tal como obran en la carpeta de investigacion, por lo que una vez
que se ha aceptado el procedimiento abreviado de forma libre, voluntaria e
informada, esto es, sin coercion o tortura para su aceptacion, tales aspectos se
sustraen del debate contradictorio que es inherente al juicio oral, para formar
parte de un acuerdo que, una vez superada la fase de verificaciéon de requisi-
tos prevista normativamente, es vinculante para el propio juzgador en lo que
respecta a la calificacion juridica y penas impuestas.?

PROCEDIMIENTO ABREVIADO. CONNOTACION Y ALCANCES DEL PRESUPUES-
TO DE PROCEDENCIA CONSISTENTE EN QUE “EXISTEN MEDIOS DE CONVIC-
CION SUFICIENTES PARA CORROBORAR LA IlVlPUTACION”, PREVISTO EN EL
ARTICULO 20, APARTADO A, FRACCION VII, DE LA CONSTITUCION POLITICA
DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. En el precepto constitucional citado
se establecen, entre otras cuestiones, que puede decretarse la terminacién an-
ticipada del proceso penal, si el imputado reconoce ante la autoridad judicial,
voluntariamente y con conocimiento de las consecuencias, su participacién
en el delito, y st “existen medios de conviccion suficientes para corroborar la
imputacion”. Ahora bien, la locucién “medios de conviccion suficientes” no
puede confundirse, interpretarse o asignarle como sentido, que deba realizarse
un ejercicio de valoracién probatoria por parte del juzgador para tener por

9 Tesis la. XLIV/2017 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca,
libro 41, abril de 2017, t. I, p. 872.

95 Tesis 1a. XLV/2017 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca,
libro 41, abril de 2017, t. I, p. 873.
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demostrada la acusacion formulada por el Ministerio Pablico, porque la labor
del Juez de Control se constrifie a figurar como un ente intermedio que funge
como 6rgano de control para que se respete el debido proceso y no se vulneren
los derechos procesales de las partes, y es quien debe determinar si la acusacion
contra el imputado contiene logica argumentativa, a partir de corroborar que
existan suficientes medios de conviceién que la sustenten; es decir, que la acep-
tacion del acusado de su participacion en la comision del delito no sea el Gnico
dato de prucba, sino que esta relacionada con otros que le dan congruencia a
las razones de la acusacion. De no considerarse asi, no tendria sentido contar
con un procedimiento abreviado, pues éste se convertiria en un juicio oral un
tanto simplificado, otorgandole la misma carga al juzgador de valorar los da-
tos de prueba para comprobar la acusaciéon y premiando al imputado con el
beneficio de penas disminuidas. En esta posicion, al Juez de Control le corres-
ponde verificar que efectivamente se actualicen las condiciones presupuestales
para la procedencia de la resolucién anticipada de la controversia, entre ellas,
la de analizar la congruencia, idoneidad, pertinencia y suficiencia de los medios
de conviccién invocados por el Ministerio Pablico en la acusacion. En ese sen-
tido, en el supuesto de que no existan medios de conviccién suficientes para
corroborar la acusacion, es decir, que no tenga sustento loégico en otros datos
diversos a la aceptacion del acusado de haber participado en la comision del
delito, el juzgador estara en posibilidad de rechazar la tramitacion del proce-
dimiento abreviado. Consecuentemente, la decision sobre la procedencia del
procedimiento referido no depende del ¢jercicio de valoracion de los medios de
conviccion con los que el Ministerio Pablico sustenta la acusacion para afirmar
la acreditacion del delito y la demostracion de culpabilidad del acusado, pues
el Juez de Control no tiene por qué realizar un juicio de contraste para ponde-
rar el valor probatorio de cada elemento vy, a partir de este resultado, formarse
conviccion sobre la culpabilidad o inocencia del sentenciado, ya que ello esta
fuera de debate, porque asi lo convinieron las partes. De esta manera, la locu-
cion referida deberd entenderse como la obligacion del juzgador de revisar la
congruencia, idoneidad, pertinencia y suficiencia de los medios de conviccion
resefiados por el Ministerio Pablico para sustentar la acusacion, y uno de los
requisitos previos a la admision de la forma de terminacion anticipada del pro-
ceso penal acusatorio.”®

A. ;Qué sucede si el procedimiento abreviado no fuera admitido
por el juez de control?

En ese caso, se tendrd por no formulada la acusacion oral que hubiera
realizado el Ministerio Pablico, se ordenara que todos los antecedentes rela-

9 Tesis 1la. CCXTI/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epo-
ca, libro 33, agosto de 2016, t. II, p. 783.
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tivos al planteamiento, discusion y resolucion de la solicitud de procedimien-
to abreviado sean eliminados del registro y se continuara de acuerdo con las
disposiciones previstas en el Codigo para el procedimiento ordinario.

Una vez que el juez de control haya autorizado dar tramite al procedi-
miento abreviado, escuchara al Ministerio Publico, a la victima u ofendido o
a su asesor juridico, de estar presentes, y después a la defensa; en todo caso,
la exposicién final correspondera siempre al acusado.

Concluido el debate, se procedera a la deliberacion, y, posteriormente,
el juez de control emitird su fallo en la misma audiencia.

B. ;Qué beneficios se pueden otorgar al inculpado cuando acepte
su responsabilidad?

Si el acusado no ha sido condenado previamente por un delito doloso, y
el delito por el cual se lleva a cabo el procedimiento abreviado es sanciona-
do con pena de prision cuya media aritmética no exceda de cinco afios, in-
cluidas sus calificativas atenuantes o agravantes, el Ministerio Pablico podra
solicitar la reduccion de hasta una mitad de la pena minima en los casos
de delitos dolosos y hasta dos terceras partes de la pena minima en el caso de
delitos culposos, de la pena de prision que le correspondiera al delito por el
cual acusa.

En cualquier caso, el Ministerio Pablico podra solicitar la reduccién a
la razon de la pena de prision hasta un tercio de la minima en los casos de
delitos dolosos y hasta en una mitad de la minima en el caso de delitos cul-
posos. Si al momento de esta solicitud ya existiera acusaciéon formulada por
escrito, el Ministerio Pablico podra modificarla oralmente en la audiencia
donde se resuelva sobre el procedimiento abreviado vy, en su caso, solicitar
la reduccién de las penas, para el efecto de permitir la tramitacién del caso
conforme a las reglas de dicho procedimiento.

En relaciéon con lo anterior, el parrafo tercero del articulo 206 del Codi-
go Nacional de Procedimientos Penales dispone que “No podra imponerse
una pena distinta o de mayor alcance a la que fue solicitada por el Ministe-
rio Pablico y aceptada por el acusado™.

De la lectura del parrafo anterior podria desprenderse que el legislador
pretendié someter el poder discrecional del juez de control a la solicitud
del agente del Ministerio Pablico, aceptada por el acusado; sin embargo,
la restriccion contenida en dicho parrafo se encuentra siempre sujeta a los
margenes de punibilidad establecidos en el coédigo sustantivo penal aplicable,
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pues entenderlo de otra manera implicaria otorgar a la representacion social
facultades fuera del limite de sus funciones, desconociendo los principios de
exacta aplicacion de la ley penal, contenidos en el articulo 14 constitucional,
y de reserva judicial respecto de la imposicion de las penas, establecido en el
numeral 21 de la Constitucion federal.?’?

Lo anterior encuentra sustento dentro de la tesis de jurisprudencia la./J.
5/93,% emitida por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacioén, de rubro y texto siguientes:

CONCURSO DE DELITOS, FACULTAD EXCLUSIVA DE LAS AUTORIDADES JUDI-
CIALES EN LA IMPOSICION DE LAS PENAS. Si la autoridad judicial, al analizar
los hechos delictivos delimitados por el Ministerio Pablico en sus conclusio-
nes, se percata que existe un concurso real de delitos, debe aplicar las penas
correspondientes con base en dicho concurso, independientemente de que
la institucién acusadora haga o no expresa referencia en sus conclusiones
a la aplicaciéon de dicha regla. Sin que ello implique que la autoridad judicial
rebase la acusacion del Ministerio Publico, porque tal regla atafie a la impo-
sici6n de las sanciones que es facultad propia y exclusiva del érgano juris-
diccional, en términos del articulo 21 constitucional. Maxime que el Juez, al
imponer las penas, no realiza un acto meramente mecanico, sino que goza de
arbitrio judicial para calificar la gravedad del delito y el grado de culpabilidad
del agente, en funcién a lo cual debe necesariamente determinar la pena,
toda vez que ésta, por mandato de ley, debe ser individualizada. Tal indivi-
dualizacién que corresponde exclusivamente a la autoridad judicial y de nin-
gin modo puede realizar el Ministerio Pablico. Asi pues, concluir de manera
distinta anularia de facto el arbitrio del que esta dotada la autoridad judicial
para la imposicion de las penas, y llevaria al absurdo de dejar que la funcion
jurisdiccional permaneceria supeditada a no poder hacer nada fuera de lo
expresamente pedido por el representante social, con lo que se le otorgarian
a ésta facultades fuera del limite de sus funciones, invadiendo con ello las del
juzgador. Lo anterior, con independencia de que el juzgador no puede intro-
ducir en sus fallos penas por delitos que no hayan sido motivo de la acusacion,
ya que con ello no sélo se agravaria la situacion juridica del procesado, sino
que incluso el Juez estaria invadiendo la érbita del Ministerio Pablico, a quien
por mandato constitucional corresponde la persecucion de los delitos, violan-
do con ello el principio esencial de divisién de poderes. Es necesario precisar,

97 Articulo 21. La imposicién de las penas, su modificaciéon y duracién son propias y
exclusivas de la autoridad judicial...

98 Tesis 1a./J. 5/93, “CONCURSO DE DELITOS, FACULTAD EXCLUSIVA DE LAS AUTORI-
DADES JUDICIALES EN LA IMPOSICION DE LAS PENAS”, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Novena Epoca, t. XXI, mayo de 2003, p. 89.
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que el criterio que ahora se establece no se contrapone con el contenido de las
garantias de legalidad, seguridad juridica, defensa y exacta aplicacion de la ley,
previstas en los articulos 14, 16 y 20, fraccion IX, de la Carta Magna, ya que
con el mismo no se autoriza al juzgador a actuar con base en atribuciones
que no tiene expresamente concedidas en la Constitucion y en las leyes se-
cundarias; aunado a que la decision del Juez de actualizar la existencia de un
concurso de delitos y sancionar por el mismo, esta supeditada a que funde y
motive suficientemente su actuacion, aunado a que no podra imponer pena
alguna respecto de un delito que no haya sido materia de acusacion; ademas,
de que el acusado tendra oportunidad de conocer las conclusiones del Minis-
terio Pablico y dar respuesta a las mismas al formular las que corresponden a
su defensa, todo esto previo al dictado de la sentencia respectiva en la que se
le determine la punicién de la autoridad judicial, en términos del numeral 21
de la Constitucion Federal.

XII. FACULTADES DEL JUEZ DE CONTROL
RESPECTO DEL SOBRESEIMIENTO

Conforme al numeral 330 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales,
el juez de control al pronunciarse sobre la solicitud de sobreseimiento plan-
teada por cualquiera de las partes, podra rechazarlo o decretarlo, inclusive
por un motivo diverso al planteado.

“St la victima u ofendido se opone a la solicitud de sobreseimiento for-
mulada por el Ministerio Ptblico, el imputado o su Defensor, el Juez de con-
trol se pronunciara con base en los argumentos expuestos por las partes y el
mérito de la causa”; y, si admite dichas objeciones, denegara la solicitud de
sobreseimiento.

“De no mediar oposicién, la solicitud de sobreseimiento se declarara
procedente sin perjuicio del derecho de las partes a recurrir”.

El sobreseimiento, conforme al articulo 327 del codigo de enjuiciamien-
to, procedera cuando:

1. El hecho no se cometio;

II. El hecho cometido no constituye delito;

III. Apareciere claramente establecida la inocencia del imputado;

IV. El imputado esté exento de responsabilidad penal;

V. Agotada la investigacion, el Ministerio Pablico estime que no cuenta
con los elementos suficientes para fundar una acusacion;

VI. Se hubiere extinguido la acciéon penal por alguno de los motivos esta-
blecidos en la ley;
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VII. Una ley o reforma posterior derogue el delito por el que se sigue el
proceso;

VIII. El hecho de que se trata haya sido materia de un proceso penal en el
que se hubiera dictado sentencia firme respecto del imputado;

IX. Muerte del imputado, o

X. En los demas casos en que lo disponga la ley.

XIII. ACCION PENAL POR PARTICULARES
ANTE EL JUEZ DE CONTROL

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos instituye como re-
gla general que el ejercicio de la accién penal corresponde al Ministerio Pa-
blico; sin embargo, en su articulo 21 se dispone que ésta podra instarse por
particulares.

Segun el articulo 428 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales,
la victima u ofendido podran acudir directamente ante el juez de control en
caso de que cuenten con datos que permitan establecer que se ha cometi-
do un hecho que la ley sefiala como delito y exista probabilidad de que el
imputado lo cometi6 o participd en su comision, siempre y cuando se trate
de delitos perseguibles por querella, cuya penalidad sea alternativa, distinta
a la privativa de la libertad, o cuya punibilidad maxima no exceda de tres
anos de prision.

Ademas, deberan aportar los datos de prueba que sustenten su accion,
sin necesidad de acudir al Ministerio Pablico; pero si es necesaria la reali-
zacion de actos de molestia que requieran control judicial en razén de la
investigacion del delito, la victima u ofendido debera acudir ante el juez de
control. Guando el acto de molestia no requiera control judicial, la victima
u ofendido debera acudir ante el Ministerio Pablico para que éste los reali-
ce. En ambos supuestos, el representante social continuara con la investiga-
cién vy, en su caso, decidira sobre el ejercicio de la accién penal.

El numeral 429 de la legislacion en cita dice que el ejercicio de la accion
penal fungirda como una querella que debera sustentarse en audiencia ante
el juez de control, y en ella se podra solicitar acorde con el diverso 430, la
orden de comparecencia en contra del imputado o su citacion a la audiencia
inicial, y el reclamo de la reparacién del dafio.

El articulo 431 del ordenamiento aludido sefiala que una vez presenta-
da la accién penal, el juez de control en audiencia constatara que se cum-
plen los requisitos formales y materiales para el ejercicio de la accién penal
particular, y, de no ser asi, prevendra al particular para su cumplimiento
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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 podra volver a ejercerse por parte
del particular por esos mismos hechos.

Una vez admitida la acciéon penal promovida por el particular, el juez de
control ordenara la citaciéon del imputado a la audiencia inicial a mas tardar
dentro de las 48 horas siguientes a aquella en la que se fije la fecha de cele-
bracién de la misma, apercibido de que en caso de no asistir se ordenara su
comparecencia o aprehension, segun proceda.

La audiencia inicial debera celebrarse dentro de los cinco a diez dias
siguientes a aquel en que se tenga admitida la accién penal, informandole
al imputado, en el momento de la citacion, el derecho que tiene de designar
y asistir acompanado de un defensor de su eleccién, y que de no hacerlo se
le nombrara un defensor publico.

Del contenido del articulo 432 del Coédigo Nacional de Procedimientos
Penales podemos advertir que si el particular decide ejercer la accion penal,
no podra acudir al Ministerio Pablico a solicitar su intervencion para que
investigue los hechos; es decir, la carga de la prueba para acreditar la exis-
tencia del delito y la responsabilidad del imputado corresponde al particular
que ejerza la accion penal.

Asimismo, dicho articulo dispone que las partes, en igualdad procesal,
podran aportar todo elemento de prueba con el que cuenten, e interponer
los medios de impugnacion que legalmente procedan, ademas de que a la
acusacion de la victima u ofendido le seran aplicables las reglas previstas
para la acusaciéon presentada por el Ministerio Publico; vy, salvo disposicién
legal en contrario, en la sustanciaciéon de la accién penal promovida por
particulares, se observaran en todo lo que resulten aplicables las disposi-
ciones relativas al procedimiento, previstas en el Codigo y los mecanismos
alternativos de solucién de controversias.

XIV. JURISDICCION DUAL DE LOS JUECES DE CONTROL

Hemos visto hasta ahora los roles que asumiran los jueces de control como
garantes de derechos fundamentales al resolver en forma inmediata sobre me-
didas cautelares, providencias precautorias y técnicas de investigacion que
requieran control judicial, y que sustituiran a los jueces de distrito en sus com-
petencias para evaluar la legalidad de las resoluciones sobre no ejercicio o de-
sistimiento de la acciéon penal, entre otras.
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Pero debe recordarse que ante las insuficiencias presupuestales y defi-
ciencias organizacionales de los poderes judiciales, los jueces de garantia van
a tener que intervenir en la preparaciéon del juicio oral mediante el libra-
miento de una orden de aprehension y el dictado de autos de vinculaciéon a
proceso; es decir, que tendran una funcion dual, porque su intervencion origi-
nal y propia es la de control de garantias; pero, excepcionalmente, en prepa-
racién del juicio oral.

Se trata de un mecanismo similar al que en la actualidad desarrollan
algunos jueces de distrito del pais, porque por una parte les corresponde
conocer de juicios de amparo en los que actan como 6rganos de control
constitucional; pero a la vez, desarrollan funciones de jueces penales respec-
to a procesos federales.

Una vez que han quedado analizados los principales roles de los jueces
de control, procedamos al estudio de ciertos principios constitucionales que
pueden coadyuvar al cumplimiento de la funcién garantista encomendada a
los jueces de control.
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