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Glosario de términos:

o CNPP.- Cédigo Nacional de Procedimientos Penales.

e CPEUM.- Constitucion Politica de los Estados Unidos Mecanos.

o CIDH.- Corte Interamericana de Derechos Humanos.

o CADH.- Convencion Americana de Derechos Humanos.

¢ lus Puniendi.- Es la facultad con la que cuenta el Estado para imponer
penas, sancionar conductas e investigar delitos, para con ello mantener el
control social.

e Ope Legis.- Por ministerio de Ley.

s CPEN.- Cadigo Penal Para el Estado de Nayarit.

o SCJN.- Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

o LGV.-Ley General de Victimas.

» CPF.- Codigo Penal Federal.



Introduccion

México ha implementado un Sistema de Justicia con bases en el garantismo penal
y el respeto irrestricto a los derechos humanos, para lo cual, disefié un engranaje
juridico con el proposito de hacer efectivas cada una de las instituciones que
intervengan dentro del referido modelo normativo, ademas de que reconfiguré

algunas figuras procesales y afiadi6 otras.

En este contexto se incrusté dentro del sistema juridico mexicano la accion
penal por particulares, como la epitome de las garantias con las que la victima u
ofendido cuentan al ser sujetos pasivos del delito. Dicha figura es el objeto de la
presente investigacion. Nos avocaremos a su estudio mediante el uso del método
cientifico. Ademas, se utilizara el método histérico para estudiar los origenes y
evolucion de la accién penal, mientras que con el método sistémico se estudiara el
gjercicio de la accion penal propiamente dicha, la institucion de la accién penal por
particulares, la accidén populary las funciones del Ministerio Publico ante este nuevo

esquema de participacién activa de los particulares.

Ademas, por medio del método comparativo se estudiara la legitimacion de los
particulares en lo que respecta al ejercicio de la accion penal en otros paises,
principalmente en américa latina, y con ello lograr determinar cuales son los

elementos a rescatar en aquellas latitudes que podrian anexarse en México.

Ahora, en el primer capitulo podemos encontrar el génesis del tema que se
analiza; las diversas directrices que a lo largo de los anos se han ido trazando con
el fin de configurar un término y por consecuencia, una figura juridica tan importante
en el campo del derecho como lo es la accién, analizada desde sus diversas-

ramificaciones.

La importancia del referido capitulo estriba en el analisis de las confrontaciones
que han surgido en el plano doctrinal, normativo y practico del ejercicio de la accién,
tanto en materia penal como civil, de manera que su estudio, permitira preparar el

camino para lo que en los subsecuentes capitulos se abordara. Asi mismo, nos



avocamos en realizar el concepto propio de la figura procesal en comento asi como

de un analisis conceptual de la institucion en general

De igual manera, se analizara lo relativo a los cambios estructurales que se
dieron en México a partir de la reforma de 2008, contrastandola con los lineamientos
juridicos que se encontraban entorno a la accién penal por particulares desde el afio
1857, dandonos con ello un panorama del estado actual que guarda en relacidén con

la configuracion que se habia adoptado en anteriores épocas.

En lo que respecta al segundo capitulo, se expondra el estado del arte en el que
se encuentra la accidn penal por particulares de conformidad con el Cédigo Nacional
de Procedimientos Penales, asi como lo precisado en la propia L.ey Fundamental
de nuestro pais. Por lo que se llevara a cabo todo un andlisis a la norma procesal
asi como a la norma constitucional para saber y entender cédmo se encuentra

actuaimente delineada la figura en mencién.

De igual manera, se analizaran cada uno de los presupuestos procesales vy
requisitos de procedibilidad que permiten que la accién penal por particulares pueda
ser operativa a la luz del derecho vigente, siendo puntuales en el analisis de cada
uno de los puntos en los que pudiere adolecer, y con ello estar en condiciones de
conocer los claroscuros de una institucion que podra llegar a ser muy importante

para todo los mexicanos como mecanismo que refuerce a la tutela judicial efectiva.

Asi tarnbién, en el segundo apartado de la tesis, se estudia el campo de accidn
de cada uno de los sujetos legitimados, ademas de revisar los criterios que tanto la
Corte nacional como la internacional, han emitido a la luz de la tutela judicial efectiva

y su impacto en el afianzamiento en el ejercicio de la accién penal.

Por otra parte, en el capitulo tercero es necesario realizar un analisis en el
derecho comparado, de tal manera que los paises que se eligieron para su estudio
fueron aquellos en los que la accién penal por particulares ha tenido un mayor

desarrollo y que por lo tanto, para el caso mexicano y en lo particular, para el



presente trabajo de investigacién, abonaran en enconfrar las respuestas y

soluciones que se estan buscando.

Ademas, se revisara la normatividad de cada uno de los paises referidos y se
confrontara con el esquema procesal gue se tiene que en México, permitiendo
contar con un panorama distinto que nos permita arribar a una accién penal por
particulares mejor disefiada, con presupuestos procesales y requisitos de
procedbilidad idéneos y eficaces tal como teleolégicamente se buscé imponer en

México.

En lo que respecta al capitulo cuarto, se estudiara el bien juridico penal
tutelado y su relevancia dentro de la creacion de los tipos penales adecuados dentro
del nuevo sistema de justicia penal, ademas, se buscara un concepto unificador del
delito. Asi rnismo, se realizd en analisis en lo particular de cada uno de los delitos
que de acuerdo a la ley sustantiva penal nacional pueden ser parte de la accion

penal por particulares.

En este Gltimo capitulo, estaremos revisando los factores que pudieran incidir
en la consecucién de la accion penal por particulares como un mecanismo eficaz

para que el particular pueda acceder de mutuo propio ante el 6rgano jurisdiccion.

Finalmente, es importante resaltar que el presente trabajo de investigacién
centra su atencién en la necesidad de que en el estado mexicano y en particular en
Nayarit, se creen las condiciones desde el punio de vista normativo, para que a los
particulares se les dote de mecanismos idéneos que les permitan acceder a la
justicia v a la reparacién del dafio que fueron objeto de forma répidav, con los

mecanismos apropiados y en pleno goce de la tutela judicial efectiva.



CAPITULO PRIMERO

La Accion Penal en México

Sumario: 1.1 Introduccién 1.2 Accién Procesal 1.2.1 Diferencias entre
accién penal y accién civil 1.3 Evolucién histérico juridica de la accién penal
en México 1.3.1 La Accién Penal en México con la Constitucion de 1917
1.3.2 Reconfiguraciéon de la accién penal en México a partir de la reforma
Constitucional del 2008 1.3.3 El paso de la accion penal del sistema
inquisitivo al sistema acusatorio 1.4 La accién penal por el Ministerio Publico
1.5 Analisis conceptual del ejercicio de la accion penal por particulares 1.6
Elimpulso del Derecho Penal moderno en la consolidacién de la legitimacién
de los particulares en el ejercicio de la acciéon penal 1.6.1 Enfoque

conceptual sobre la legitimacion.

1.1 Introduccién

Cuando los paradigmas juridicos se rompen ya sea en base a reformas
Constitucionales, sentencias emitidas por Tribunales Jurisdiccionales o bien, en via
de consecuencia por movimientos sociales, se requiere entrar a su conocimiento
para lograr entender su alcance y repercusiones que traera al modelo normativo en

donde se adecuara.

En el tenor de lo anterior dicho, el estado mexicano reconfiguré una serie de
instituciones que permanecian inmutables por casi cien afos, lo que dio origen a
nuevos supuestos normativos, tanto en lo sustantivo como en lo adjetivo. A raiz de
esto, la Accién Penal por Particulares ha sido implementada en México, por lo cual
es oportuno analizarla en lo que respecta a su evolucién, siendo puntuales en los
momentos histéricos donde se haya dado un cambio sustancial en ésta figura y con
ello estar en condiciones en capitulos subsecuentes de conocer el estado actual

que guarda.

En un primer acercamiento a dicha institucion juridica, es necesario partir del

estudio respecto de algunas consideraciones que la misma doctrina ha debatido por

1



mucho tiempo, esto es, la diferencia entre la accién penal con la accidn civil, para
que una vez determinado el contraste entre ambas, se pueda proceder a su analisis

de manera integral entorno a sus antecedentes.

El ejercicio de la accién penal implica de igual manera llevar a cabo un analisis
a diversas instituciones del derecho como lo son el Ministerio Publico, los sistemas
procesales y las teorias modernas del derecho. Asi también, nos obliga a
plantearnos cuales son los elementos que legitiman a una persona ya sea fisica o
juridico-colectiva para poder activar el 6rgano jurisdiccional directamente cuando
sean objeto de una conducta ilicita, sin que ello implique tener que recurrir ante el
Ministerio Publico. Con lo anterior tendremos un marco tedrico conceptual para el
desarrollo del presente trabajo de investigacién, de suerte que sea una base con la

cual contar para el desarrollo del mismo.

1.2 Accién Procesal

Emprender un estudio sobre el ejercicio de la accidn penal, insta a voltear la mirada
a un concepto que en materia procesal resulta controvertido, el cual se encuentra
inmerso en todas las ramas del derecho y que ademas, muestra una ambigliedad
en su definicion, por lo que resulta necesario acotarla desde un inicio, esto es, la
accién, la cual es un elemento esencial del tema que nos ocupa en la presente
investigacién, y como tal, se debe hacer en el presente apartado el estudio a la

referida institucion.

De esta manera entonces, el presente tema se avocara a estudiar la diferencia
entre la accién civil y la accién penal, las cuales en su origen se encontraban
inmersas en una sola estructura juridica, toda vez que en general, todo pertenecia
al Derecho Civil, sin embargo, los cambios graduales de las culturas normativas,

dieron paso a la separacién que para fines practicos, ahora tenemos.

En principio debemos tener en claro qué se debe entender por accidn, concepto
que proviene de latin actio, movimiento, actividad, acusacién. Si bien dicho vocablo

posee varias acepciones juridicas, la mas importante y que le otorga un sentido

2



propio es la que se refiere a su caracter procesal.’ Dicha accién procesal puede
concebirse como el poder juridico de provocar la actividad de juzgamiento de un
6rgano que decida los litigios de intereses juridicos.? De igual manera, la Real
Academia Espafola la define desde el punto de vista del derecho procesal, como el
derecho a acudir a un juez o tribunal recabando de él la tutela de un derecho o de
un interés. Como vemos, en ambos casos supone que una persona tenga la
legitimidad de encausar determinado acto con el fin de obtener alglin beneficio o

bien, lograr un objetivo.

Por otro lado, es importante precisar q’ue la accidon procesal se origina en Roma,
y su aforismo como se conoce actualmente se dio cuando Gayo era Emperador.
Este personaje dicto lo que se conocen como las cinco Legis Actiones en las
Instituciones, las cuales eran los medios para accionar el contenido de la ley.* Lo
anterior queda de manifiesto al realizar un desglose llevado a cabo en los tres

periodos del procedimiento civil que se vivié en roma, el cual consta de lo siguiente:
1. La época de acciones de la ley (754 a.C. hasta la mitad del siglo Il a.C.);

2. La época del procedimiento formulario (que data de la segunda mitad del

siglo Il a.C. y subsiste hasta el siglo Ill de la era cristiana);

3. El procedimiento extraordinario, del siglo 11l d.C. hasta Justiniano y su

codificacion (529-534 de nuestra era).

En el estadio primario -acciones de la ley-, las acciones eran declaraciones
solemnes, acompafadas de gestos rituales -tanto el término actio como el verbo

agere posiblemente no fueran empleados cuando se hablaba del proceso en el

'Diccionario Jurldico, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México.
Enciclopedia Juridica Mexicana, Porrtia. 2a. Edicion, México Tomo |, 2004.

2 Carrera Dorantes, Guadalupe Angélica, et. Alt.,, Diccionario de Derecho Procesal Penal, Segunda edicién,
Volumen 4, México, Oxford, 2000, pag. 156.

3 Pagina Electronica de Ia_ Real Academia Espafola, consultada el dia 09 de marzo del 2015, disponible para
su consulta en el siguiente enlace electrénico: hitp:/lema.rae.es/drae/srv/search?id=vBrOOHYK5DXX2qIGrwiZ.
4 Margadant S., Guillermo Floris, E/ Derecho Privado Romano, 26® Ed., Editorial Esfinge, México 2009, pag.
145,



sentido general de “obrar’ o “hacer alguna cosa”, sino mas bien en el de representar
una pequefa ficcidon dramatica, como es el teatro-, que el pariicular pronuncia y
realiza, por lo general, ante el magistrado, con el fin de proclamar un derecho que
se le discute o de realizar un derecho plenamente reconocido de alli que, las
acciones se dividieran en declarativas (legis actio sacramento, per judicis arbifrive”
postulationem y per condicionem) y ejecutivas (legis actio per manus iniectio y per

pignoris copionem).

Posteriormente, en el periodo formulario, las férmulas antes exclusivas del
colegio de los pontifices, se divulgan, se multiplican y se desposeen un tanto del
rigorismo previo, con objeto de adaptarlas a las necesidades crecientes del pueblo

romano,

Se desprende con lo anterior, que la aparicidén de la accién en cuanto a la
facultad subjetiva de una persona de acceder a un ente de gobierno para satisfacer
sus pretensiones, se originé en las instituciones romanas como una unidad. En este
contexto, algunas de las concepciones de la accion procesal, se inclinan a calificaria
como un derecho abstracto de obrar procesal de caracter publico, civico, autbnomo,
para pretender la intervencion gubernamental a través de la prestacion de la

actividad jurisdiccional y lograr una justa composicién al litigio planteado.?

Dentro del estudio que se desarrollé a lo largo de los afios entorno a la accién,
la escuela ltaliana erigié un criterio concerniente a dicha figura, el cual dic como
resultado que se diversificaran en dos escuelas de pensamiento. La primera de ellas
generd una serie de tecrias que sefialan a ésfa institucidén como un elemento
sustancial o material subjetivo o como este derecho mismo en ejercicio o
movimiento, lo que supone que va ligado directamente con fa norma, sin que pueda
tener vida sin ésta®, mientras que otro grupo de teocrias, sostienen que la accién es

auténoma del derecho sustancial o material subjetivo’, circunscribiéndose con elio

S Carrera Dorantes, Guadalupe Angélica, et All, dp. Cit, nota 2, pag. 5.

® Devis Echandia, Hernande, Tecrfa General del Proceso, 2* ed., Editorial de la Universidad, Buencs Aires,
1897, pag. 175.
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como una facultad, inherente a la persona y que si bien emana del derecho, se
encuentra depositada en la persona para poder presentarse ante un érgano

jurisdiccional a ejercitar una pretension.

Es oportuno sefialar que en la escuela clasica, ya se contenia una
diferenciacion entre la materia penal y civil, sin embargo; la accién procesal era
definida como una unidad, tal como lo india Carlos Barragan®, ya que ésta era vista
como e/ derecho a perseguir en juicio aquello que se nos debe, sefialando ademas
el mismo autor, que éste concepto, provenia del termino agere que significa toda
actividad o movimiento que se encamina a determinado fin. También encontramos
autores que manifiestan que conforme a la definicién contenida en el Digesto —L.os
Romanos- definieron fa accién como un derecho subjetivo o derecho para reclamar
en fuicio lo que a alguien se le debia (nihil aliude stactio quamius quo dsibidebe

aturiudicio persequendi)®.

Ahora bien, en lo que respecta a la escuela ltaliana, ésta no acepto la
concepcion subjetiva que manejod la escuela clasica respecto de la accidn, sino que
se buscé la autonomia de la misma, diferenciandose de lo que a alguien se le debia
(el derecho subjetivo), para pasar a ser concebida de forma auténoma como aquel
poder para solicitar la aplicacion de la ley. 79 Asi entonces, recae la accién como un
derecho, que determinada persona tiene para poder en un momento dado, proponer

una demanda judicial.

Uno de los autores que se ocupd en el estudio de la accién y que generoé una
concepcidn que fue adoptada por diversos estudiosos, fue de Chiovendal!, quien
define a la accion como el poder jurfdico de dar vida a la condicion para la actuacion

de la voluntad de la ley. Es importante plasmar dicha concepcién, en virtud de que

8 Barragan Salvatierra, Carlos, Daracho Procesal Penal, 2da. Edicién, Mc-Graw Hill-Serie Jurfdica, México,
2019, pag. 50.

8 Chaves Pefa, Edwin Manue!, “La accién Penal Privada y su Implementacién en Colombia”, Revista VIA IURIS,
namero 14, Bogotd, Enero-junio 2013, pp. 167-185,

0 {dem. :

1 Chiovenda, Guiseppe, Insfifucionas de Derscho Procesal Civil, Vol. 1, Traducido del ltaliano por E. Gémaz
Orbaneja, Cardenas editor y Distribuidor, México, 1889, pag. 26.



la misma nos expresa que la accion se desarrolla en una dualidad de elementos, en
donde el primero indica que una prerrogativa nos es debida, mientras que el
segundo nos sugiere que contamos con un derecho para lograr obtenerlo en un

proceso judicial’2.

Como se advierte, la accion supone siempre un poder para determinada persona
de promover ante un érgano jurisdiccional cuando considere que le asiste el
derecho, no obstante, resulta oportuno cuestionarnos sobre cual sujeto puede ser
el legitimado para accionar, ya que desde la concepcidn romana, solamente el
Estado se encuentra investido con dicha legitimacién, ain pese a ser un poder
juridico. '

La corriente ltaliana moderna abrio el esquema para sefialar que no solamente
una institucion de gobierno puede llegar a accionar un érgano jurisdiccional, ya que
el derecho no recae en esa cualidad subjetiva, sino que al hacerla auténoma, le

permite llegar a todo aquel que considere tener el poder de accionar.

Corolario de lo anterior podemos inclinarnos en manifestar que la accion cuenta
con autonornia propia y que ademas, puede ser ejercitada indistintamente por
alguna persona en cualquier materia, toda vez que es la manera idénea de abordar
el derecho en estos tiempos en donde se busca que la ciudadania tenga
participacion activa en alcanzar el ideal de justicia ante un érgano jurisdiccional vy
que en via de consecuencia, sean atendidas sus pretensiones de forma agil,

eficiente y en consonancia con los lineamientos instituidos para tal efecto.

2 Margadant S., Guillermo Flonis, ép. Cit., nota 4, pag. 145.



1.2.1 Diferencias entre accion penal y accién civil

El termino accion puede ser utilizado a menudo indiscriminadamente para referirnos
a diversos actos que cotidianamente llevamos a cabo. Ya abordamos anteriormenie
tanto a la definicion gramatical como a la juridica de éste concepto, sin embargo,
resuita oportuno manifestar que en el campo del derecho también es utilizado de
numerosas maneras dependiendo de la materia juridica a la que nos refiramos, por
lo que al encontrarnos con varios significados, supone una dificultad mayascula al
momento de querer comprenderla, ya sea desde el punto de vista procedimental o

sustantivo..

Es en éste punto en donde se debe acotar el objeto de la presente
investigacion, para no caer en confusiones respecto a la materia a ftratar. La
naturaleza de la accion penal y la accion civil contiene lineamientos establecidos
normativamente, de igual manera la doctrina se ha dado a la tarea de desarrollar
sus propias teorias que han explicado los parametros de una y otra, sin embargo,
aun nos encontramos con la dificultad de saber como definirlas y en su defecto,

diferenciarlas.

No obstante, es complicada llevar a cabo la distincién actualmente de ambas
figuras; la formula que se utilizaba anteriormente quedo rebasada como se puede
apreciar con lo sefialado por Devis Hechandia'® en donde precisaba que la accién
civil persigue la realizacion de los multiples derechos oforgados a particulares o
entidades publicas y privadas, por el derecho objetivo; la penal realiza el derecho
subjetivo que tiene el estado de imponer penas y medidas de seguridad en la lucha
contra el crimen y garantiza la libertad. Lo anterior no tiene vigencia porque en la
accion penal se pueden encontrar elementos que se contienen a su vez en la accion
civil.

Por lo anterior, primeramente es necesario distinguir que la accion penal es

un “poder~deber” cuando la ejercita el Ministerio Publico y “poder-facultad” cuando

2 Devis Echandia, Hernando, 6p. Cit, nota 8, pags. 76y 77.



es ejercida por el particular, mientras que la accion civil es un “poder-derecho™4,
Ahora bien, en este contexto es necesario sefalar que invariablemente, ante quien
se egjercitara determinada accidn sera un érgano jurisdiccional, ya que es el medio

mediante el cual el ideal de justicia se activa.

No obstante ello, se deben de tener en cuenta las siguientes circunstancias
diferenciadores respecto a este punto, ya que en materia penal para acceder a un
grgano jurisdiccional puede ser de fres distintas maneras, cosa que no ocurre en la

materia Ciwvil propiamente dicha, las cuales son:

a. Quien es objeto de un delito, puede presentar una querelia o denuncia ante
un érgano ministerial —cabe destacar que éste mismo 6rgano puede conocer
de un hecho delictivo de oficio, o sea, sin la necesidad de que sea presentada
una querella o denuncia, sélo por el conocimiento de hechos que considere
delictivos- el cual investigara y llevara a cabo las diligencias debidas para
que en un momento determinado, mediante el ejercicio de la accion penal,
recurra al érgano jurisdiccional;

b. El particular, llevando a cabo diligencias por si mismo, respecto de un delito
que fue cometido en su contra, podra mediante un escrito ejercitar acciéon
penal; |

c. En algunos paises, no es necesario que quien reciente el delito o bien, el
ministerio ptblico presenten la accion penal, ya que aqui el mismo juez inicia
oficiosamente un proceso penal al tener conocimiento por aiguna fuente de

la nofitia criminis, lo que supone la inexistencia de la accién.

Se pueden resumir en tres, el ministerio publico previa denuncia o querella o bien,
de oficio ejercita accién penal; cuando el particular de mutuo propia se presenta
accionando ante el juez y finalmente cuando el juez, al conocer de un delito abre un

proceso penal. La materia civil solamente se reduce a iniciar proceso cuando el

4 Castilio Soberanes, Miguel Angel, £/ Monopolio del ejercicic de la accién penal de Ministerio Publico en
México, H-UNAM, México, 1992, pag. 37



accionante esta legitimado para elio, ya que los bienes juridicos que se trastocan

no son relevantes para el derecho como si sucede con la accién penal.

Como advertimos con lo anterior, las caracteristicas de la accion penal se hacen
evidentes desde el momento mismo en que se requiere echar en marcha al érgano
jurisdiccional, y a diferencia de la accién civil, se requiere primero una investigacion
previa por un érgano ministerial o bien, puede ser hasta de oficio por parte del
juzgador, caso que no ocurre con la accidn civil, la cual, invariablemente debe ser

ejercida por el particular.

Es menester abundar en el estudio al bien juridico en razén de que es
conveniente destacar, que en el caso de la accién civil en general, son bienes
juridicos que no afectan en ningin momento a la sociedad, o bien, no son de alta
relevancia como para ser considerados por la materia penal, ya que los bienes
juridicos protegidos, revisten de caracteristicas propias, por lo que no es necesaria
su proteccion mediante un medio con mayor fuerza, como lo es la materia penal. Es
también una distincion entre ambas figuras, que la accion penal se puede presentar

por dos entes procesales, el particular y el érgano ministerial.

Es importante sefialar también, que antes de la reforma Constitucional de 20085
en México, cuando se hablaba de accion civil o penal, la primera de ellas era
disponible en todo momento para los particulares, mientras que la segunda, al ser
publica, (nicamente el Estado podria conocerla; ahora, se podemos poner el
ejemplo de que cuando un delito se cometiera, este podria traer consecuencias
juridicas, mismas que derivaban en la posibilidad de ejercitar ambas acciones, tanto
la civil y la penal. En lo que respecta a las consecuencias penales, son asi pues
ponen en peligro los bienes o intereses juridicos de la sociedad, causando con ello
un dafio de caracter publico. En lo que respecta a las consecuencias civiles, se
pueden originar lesiones en los bienes o intereses juridicos de los particulares, lo
que fraer como consecuencia una accién civil, correspondiente en responder por las

obligaciones personales o reales.

8 { a reforma referida en este apartado, estara sujeto a andlisis en los apartados siguientes.



Hoy ambas acciones podrian ser presentadas por el mismos particular, ya que
el bien juridico penal tutelado y el bien juridico que la norma civil protege, estan
disponibles para las personas, dejando de lado al Ministerio Publico en el ejercicio
de sus funciones, empero, en la primera de ellas se podria dar una sancién penal

por parte del Estado como consecuencia pristina del Delito.

Como advertimos se presentan diferencias en ambos supuestos-que permiten
distinguir cuando estamos frente a una u otra figura, que si bien, ambas son
facultades de un sujeto para poder dar marcha a un organo jurisdiccional, también
es cierto que las repercusiones de su accionar, son diferentes, ademas de que el
ejercicio respecto de los bienes que tutelan son juridicamente diferentes en

relevancia y su custodia.

Con el propésito de dejar en claro las anteriores consideraciones, la siguiente
tabla mostrara las diferencias y semejanzas que tienen ambas figuras, que se

encontraban asentadas hasta antes y después de la reforma de 2008, quedando

constancia con ello, los puntos importantes de cada institucion juridica.

iferencias

-

Se instituye a cargo de la persona La accion penal

lesionada o bien, quien resintié en su | por un Organo del estado por hecho

persona una conducta ilicita delictuoso ante el érgano
jurisdiccional.
Dafio moral o material . La accién penal puede ejercerse por

hechos delictuosos cuyo bien juridico

llegue a afectar a la sociedad o bien,

' que sean de relevante afectacion para -

el derecho.
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- Se puede dar el desistimiento, la

transaccién, arbitraje, convenios

extrajudiciales y renuncia.

En la Accién penal, en algunos delitos
no se podra llevar algunos de los

Medios de Solucién de Controversias, |

por lo que el érgano jurisdiccional

absolverd o condenara al inculpado a

una pena o medida de seguridad.

 En la accién panal se reqwere unafz
f'mvestigacmn prevaa para que eljj

Las pretens:ones de Ias partes son Ias

gue se condenan

- de prueba suficientes, la accion penal:
- n-o-ten-dra ias cansecuenmas debidas;

Aparta de la reparac 6n del dano se

- puede dar una pena impuesta por el

Estado.

Tabla 1. Diferencias entre Accién penal y accion civil.

Como se advierte en la tabla anterior, la accién penal es una institucidn menos
accesible a las necesidades de la victima u ofendido, con limitaciones asentadas en
el acceso al érgano jurisdiccional, aun cuando los lineamientos para su resolucion

dieron un cambio.

Se puede concluir entonces entorno a la separacién entre la accion civil y la
accion penal que a raiz de la reforma constitucional que se dio el 18 de junio de
2008, diversos de los supuestos que se presentaron quedaron rebasados, ya que

podremos encontrar que en el caso de la accién penal se importaron aquellas
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figuras que hacian posible la diferenciacion y que ahora, nos dificulta mas su campo
de estudio. Sin embargo, los esquemas elementales se mantienen fijos, como lo es
la procedibilidad, la autoridad que conoce y sus facultades, el bien juridico de una y

ofra, asi como la sancidn que se impone, son diversas.

1.3 Evolucion histérica juridica de la accién penal en la Constitucion Politica
de 1857 en México

Al ser el derecho —y en particular el derecho penal- un medio de control social, que
por antonomasia es ejercido con las facultades y funciones mas fuertes del estado,
debe de confar con figuras juridicas eficaces e idéneas como lo es la accién penal,
ademas de dotar con las atribuciones necesarias que ejercera cada ente y el poder
qgue contara para hacerlas efectivas, aun cuando esto afecte a lo mas profundo de

las relaciones entre quien ejerce el gobierno y sus gobernados.

Esto no escapa de lo que ha sido México a través del tiempo. La incursién de
Espafa alo que hoy es el territorio mexicano, trajo consigo los mecanismos juridicos
propios de aquel pais, enmarcados en su sistema inquisitivo que regia cada cuerpo
normativo que se encontraba vigente en esa época, lo que desencadeno que se
asentaran figuras juridicas que fortalecian la secrecia de !és procesos penales y el
poder absoluto de los detentadores del Poder cuando se trataba de administrar y

procurar justica.

Como advertimos, el México independiente transitdé por muchos afios entorno a
la incertidumbre juridica, sin embargo, en lo que respecta a la accidén penal, se sabe
que se contaba con el Ministerio Publico quien era el legitimado para ejercitarla.
Fue hasta la creacidon de la primer constitucién en 1824 en México que se puede
hablar de un régimen normativo propio del Estado, sin embargo, no estara sujeto
analisis porque en todo el tiempo que rigidé dicho ordenamiento, no mantuvo una
estabilidad en su vigencia, pues el pais ain se encontraba en luchas internas y

externas que impedian contar con normas juridicas estables.

12



Se debe tener en cuenta que en el caso de la accidén penal es en donde se ejerce
materialmente la fuerza del estado, sin embargo ésta figura no siempre ha tenido
las caracteristicas que actualmente posee, como se vera en las lineas que siguen,
en este contexto, es que resulta oportuno llevar a cabo un estudio que nos arroje
las particularidades que contenia y cuéles eran los supuestos normativos respecto”
de los cuales se manejaba en el engranaje normativo de 1857, ya que fue a partir
de esta fecha cuando México logré mantener sus instituciones al margen de los

movimientos por casi sesenta afios, lo cual es un parametro idoneo para estudiar.

Asi entonces, la Constitucion de 1857 dejé firme la idea de que en materia penal
los particulares pudieran acceder directamente ante el 6rgano jurisdiccional, sin
embargo, expresamente no podemos encontrar esto, toda vez que el congreso
constituyente que se encargd de la realizacion de dicha carta fundamental centré

su atencion en cuestiones de otra naturaleza.

Respecto a este punto, Castillo Soberanes sefiala'® que en los debates del
Congreso Constituyente de 1856-1857, no prosperd la idea de instituir la figura del
Ministerio Publico y de ese modo se pem'létié al ofendido por el delito acudir
directamente a los tribunales, ya que se considerd que los particulares no debian
ser sustituidos por ninguna otra institucion, ademas de que, con el Ministerio Publico
independizado del érgano jurisdiccional, se retardaria la accidn de {a justicia, pues
se tendria que esperar a que dicho 6rgano ejercitara la accién penal , por tanto se
dejé en claro que la calidad del particular no deberia ser reemplazada.

Como vemos, en 1857 ya se avizoraba los problemas que actualmente se

presentaron con el Monopolio de la accién penal, a saber:

1. Tardanza en el ejercicio de la accién penal;
2. La calidad del particular no puede ser remplazada;

3. Menos burocracia y mas agilidad.

'8 Castillo Soberanes, Miguel Angel, op. Cit, nota 14, pag. 26.
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Fue asi que el particular en el contexto juridico de 1857 mantuvo la potestad de
acudir ante el 4rgano jurisdiccional competente a buscar juslicia cuando asi fuese
necesario. Y es aqui en donde hayyotrc punto a considerar y es que la integracion
del Poder Judicial en dicha Constitucion, es diametralmente diferente a la que es

hoy; pues el articulo 91 de la Constitucion de 1857 sefialaba lo siguiente:

La Suprema Corte de Justicia se compondra de once ministros pfopietan‘os, cuatro

supernumerarios, un fiscal y un procurador general. '’

Como se advierte, la figura del fiscal y procurador general estan depositados
directamente en el Poder Judicial, lo que implica que el gjercicio de la accidén penal
en manos del Ministerio Publico en ese momento traeria como consecuencia

parcialidad en su actuar, pues quien accionaria a su vez seria quien juzgaria.

Para dar soporte a lo expresado en los parrafos anteriores, es importante ser

textuales en lo que el articulo 21 de la Constitucion de 1857 sefialaba:

La aplicacién de las penas, propiamente tales, es exclusiva de la autoridad
judicial. La politica y administrativa solo podra imponer, como correccion,
hasta quinientos pesos de multa o hasta un mes de reclusién, en los casos y

modo que expresamente determine la ley.

En este caso encontramos que el articulo 21 de la Constitucion de 1857 dio a la
autoridad administrativa la facultad de imponer como correccion hasta quinientos
pesos de muita o hasta un mes de reclusién en los casos y modo que expresamente
determine la ley, reservando a la autoridad judicial la aplicacién exclusiva de las
penas propiamente tales. Este precepto abrié una anchisima puerta al abuso, pues
la autoridad administrativa se consideré siempre en posibilidad de imponer

sistematicamente hasta un mes de reclusion.

7 Constitucién Politica de la Republica Mexicana de 1857, pagina electrénica consultada el 15 de noviembre
del 2014, disponible para sU consulta en el siguiente enlace.
hitp:/weww juridicas unam. myinfiurfeg/conshist/pdf7 1857 pdf.
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Por tales motivos, se dio comienzo a una nueva reforma, la cual vino a
confirmar que solo los jueces tendrian la facultad exclusiva de imponer penas,
mientras que a la autoridad administrativa solamente se le concedid imponer
infracciones a los reglamentos de policia, que por regla general sélo dan lugar a
penas pecuniarias y no a reclusién, la que unicamente se impone cuando el infractor

no puede pagar la multa.

El informe presentado por Venustiano Carranza para la creacién del articulo
21 en la Constituciéon de 1917, critica a la Constitucién de 18578, pues sefiala que
las leyes vigentes, tanto en el orden federal, como en el comun, habian adoptado la
institucion del Ministerio Publico, pero tal adopciéon habia sido nominal, porque la
funcion asignada a los representantes de aquel, tenia caracter meramente
decorativo para la recta y pronté administracion de justicia. Ademas, agregaba, que
los jJueces mexicanos habian sido, durante el periodo corrido desde la consumacion
de la Independencia hasta ése momento, iguales a los jueces de la época colonial,
esto es, eran los encargados de averiguar los delitos y buscar las pruebas, a cuyo
efecto siempre se han considerado autorizados a emprender arbitrariedades contra
las personas sujetas a procesos penales, para obligarlos a confesar, lo que sin duda

alguna desnaturaliza las funciones de la judicatura.

En el periodo que comprendié de 1857 a 1917, los jueces mantenia grar
margen de funciones, ya que no era necesario que hubiese previa solicitud de abrir
un proceso por sujeto legitimados, sino que de mutuo propio podrian hacerlo, lo que
ocasiono una serie de vicios que se desplegaron ocasionando una incertidumbre
juridica. Los particulares podrian ejercitar accién penal, sin embargo, los jueces
podian también llevar a Juicio a aquéllas personas que creian habian cometido

delito.

En ese momento, mediante una reforma se buscé reorientar la organizacién

del Ministerio Publico, asi como restructurar el sistema procesal judicial que

'8 Informe presentado a manera de exposiciones de Motivos por Venustiano Carranza para la reforma del
articulo 21 en la Constituciéon de 1917, hitp:/mwww.pgr.gob.mx/que-es-la-pgr/Documents/V.pdf
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imperaba lleno de vicios. Es de agregar que dicha reforma, al dotarle de
independenéia del Ministerio PUblico le daria a éste toda la importancia que le
corresponde; dejando exclusivamente a su cargo la persecucion de los delitos, la
‘busca de los elementos de conviccién, que ya no se haria por procedimientos

atentatorios, reprobados y la aprehension indiscriminada de las personas.

Por otra parte, el Ministerio Publico, con una Policia Judicial represiva a su
disposicion, quitaria a los presidentes municipales y a la policia comun la posibilidad
que hasta ése momento habian tenido de aprehender a cuantas personas juzgan

sospechosas, sin mas méritos que su criterio.

Con la ihstitucién del Ministerio Publico, tal como se propuso, la libertad
individual quédarfé asegurada, siguiendo las reglas el articulo 16 vigente en ésa
fecha y que actuaimente sigue practicamente igual, que decia que nadie podra ser
detenido sinoc por orden de la autoridad judicial, la que no podra expedirla sino en

los términos y con los requisitos que el mismo articulo exige.'?

Durante la vigencia de los cdédigos de procedimientos penales del 15 de
septiembre de 1880 y del 22 de mayo de 1854, establecieron primero una
organizacién completa del Ministerio Publico, asignandole como funcién la de
promover y auxiliar la administracion de justicia en sus diferentes ramas, ademas
de conocer del ejercicio de la accién penal privada. En este contexto, se mejora la
institucion de! ministerio publico, ampliando su intervencién en el proceso, lo
establece con las finalidades y caracteristicas del ministerio publico francés, como

miembro de la policia judicial y como mero auxiliar de la administracién judicial.

Finalmente, fue que hasta 1900 cuando, de conformidad con las reformas a
los articulos 91 y 96 de la Constitucién de 1857, se suprime de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion al procurador general y al ﬁs‘cai,‘y se establece, enfonces,

qgue los funcionarios del Ministerio Publico y el procurador general que ha de

8 Camara De Diputados, Los Derechos del Pueblo Mexicano: México a través de sus Constituciones. 2® edicién,
México, Libreria de Manuel Porrda, 1978, Tomo IV, pags. 283 y 284,
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presidirlo serdn nombrados por el Ejecutivo, con lo cual se introdujo la influencia

francesa la institucion .29

No obstante dichas reformas, el particular contaba con la facultad de acudir
directamente al 6rgano jurisdiccional sin que necesariamente tuviera que acudir al

Ministerio Publico. Sin embargo las reformas posteriores dieron abajo esto, pese a

los intentos de que permaneciera dicha facultad en manos del particular.

1.3.1 La Accion Penal en México en la Constitucion de 1917

Para la creacién de la Constitucién de 1917, se formé un congreso constituyente
cuya obligacién pristina era reformaria y adaptarla al parametro social que en ese
momento imperaba, aunque aun convulsionado en virtud de haber devenido de un
movimiento social. En eéte sentido, muchos de los supuestos normativos que se
originaron con la entrada en vigor de la misma, fueron diametralmente diferentes a

como estaban establecidos con anterioridad.

El inicic de la vigencia de la Constitucion de 1917 en México preécribié ta
posibilidad de que los particulares tomaran en sus manos el derecho de ejercer la
justicia por la via del ejercicio de la accion penal privada, para lo cual 1a garantia de
acceso a los drganos jurisdiccionales por medio de érgano investido para ése
efecto, quien a instancia de los gobernados, es el lnico encargados de dirimir las

controversias entre estos, nos referirnos al Ministerio Publico.

Asi entonces, nuestra Constitucion de 1917 en su articulo 21 encomendo la
investigacion de los delitos a la institucion del ministerio publico y le confirié el deber
de ejercer la accion penal siempre que existan elementos suficientes para
comprobar la probable responsabilidad de una persona y la existencia de un delito,

el cual expresamente sefalaba:

20 Fix-Zamudio, Héctor, Funcién Constitucional del Ministerio Pablico, México, Universidad Nacional Autdnoma
de México, 2004, pag. 57.

17



La persecucion de los delitos incumbe al Ministerio Publico y a la policia
judicial la cual estara bajo la autoridad y mando inmediato de aquél. Compete
a la autoridad administrativa el castigo de las infracciones de los reglamentos
gubernativos y de policia; el cual unicamente consistira en multa o arresto.
hasta por treinta y seis horas; pero si el infractor no pagare la muita que se le
hubiese impuesto, se permutara ésta por el arresto correspandfente, que no

excedera en ningln caso de quince dias.

Es por esto, que se dijo que el Ministerio Publico tenia el monopolio de la Accidn
Penal, ademas de que en &l se concentraban todas las facultades y obligaciones
procesales que de ella se derivaban; en esta forma puede enunciarse lo que se
conoce como el principio del monopolio del derecho a ejercer la accién penal, el

cual por antonomasia era el sello caracteristico del Ministerio Publico.

Lo cierto es gue tal reforma de 5 de febrero de 1917, es de gran
trascendencia,‘ya que se apart6 radicalmente de la teoria francesa; organizo al
Ministerio Publico como una Magistratura independiente con funciones propias y sin
privarlo de su funcién de accion y requerimiento, le erigié en un organismo de control
y vigilancia en las funciones investigadoras encomendadas a la polic:’a judicial que
hasta entonces habia sido desempefiada por los jefes policiacos; los presidentes
municipales, los comandantes y hasta por los militares. Por otra parte el
constituyente, crea también el articulo 102, el cual regula le dindmica del Ministerio
Pﬂ'b!ico,‘ en este sentido y para arreglar el funcionamiento de la institucién a los

preceptos constitucionales se expiden las leyes organicas del Ministerio. 21

Sin embargo, la forma como se ha entendido e interpretado este principio y
su observancia en la practica llevo a situaciones injustas. No obstante que el
Ministerio Publico es -debe ser- un érgano técnico especializado de buena fe,
sucedié con demasiada frecuencia que, amparado en el principio monopélico de la
pretension puhitiva‘ se abstuviese de ejercerla injustificadamente, a veces por

21 ibidem, pag. 62.
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ignorancia o negligencia y otras por mala fe, movido por todo tipo de intereses

excepto por los de la sociedad.

Asi pues, cuando el Ministerio Publico no ejerce el derecho a la accidn penal,
aun existiendo elementos, se favorecera a la impunidad y, con ello, se agravia
todavia mas a las victimas u ofendidos por el delito. Es innegable que ese tipo de
situaciones han originado una crisis de credibilidad en los 6rganos encargados de

la procuracién de justicia, pero especialmente en el Ministerio Plblico.22

No fue sino hasta el 3 de diciembre de 1982 cuando sufrid dicho articulo su
primera modificacion, sin embargo, se limitdé tnicamente a realizar la distincién de

la multa que le correspondiere a un asalariado, jornalero u obrero.

Fue el 18 de diciembre de 1894 cuando se dio un primer paso para cambiar
las cosas en lo relativo a las funciones del Ministerio Plblico, concretamente en el
Monopolio del ejercicio de la accién penal, ya que entro en vigor un reforma que
modificd el articulo 21 constitucional, al cual se le adiciono un cuarto parrafo,
reconociendo la garantia con la que cuenta el quereliante o bien, el denunciante, el
ofendido o victima del delito, los familiares de esta o de los interesados legalmente,
para poder impugnar ante un érgano jurisdiccional, aquellas resoluciones del
Ministerio Publico sobre el poder de no ejercer o desistirse de la accidén penal,
quedando finalmente de forma expresa de la siguiente manera: las resoluciones del
Ministerio Pablico sobre el no gjercicio y desistimiento de la accién penal, podréan

ser impugnadas.

Se erigié el Juicio de Amparo como sinénimo de un control hacia las
omisiones del Ministerio Publico, lo que obligo a replantear nuevos esquemas
practicos en el actuar de dicha institucién. Esto fue un gran paso para los
particulares, quienes en muchas de las ocasiones no podian hacer nada ante la

labor del Ministerio Publico, por tanto, mediante este mecanismo que era el Juicio

2 pmartinez Gamelo, Jess, Glosario procesal del Ministerio Pablico en materia penal, Editorial Porria-Instituto
Internacional del Derecho y del Estado, México, 2008, pp. 148-148.
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de Amparo, se logré que el érgano investigador emitiera una resolucién apegada a

derecho.

Ahora bien, la accion penal fue publico como ya se dijo, su configuracion
necesariamente estaba cefida a la institucién del Ministerio Publico, por lo cual no
se podria entender una sin la otra, por lo que en lo que corresponde a sus
caracteristicas, se puede ver que va ligada al Mismo érgano écusadcr, las cuales

se pueden sefialar son las siguientes:

a) Puablica: Esta caracteristica es de los mas importantes cambios que se
dieron con la entrada en vigor de la ley fundamental de 1817. Es publica
porque corréSponde al Estado el Deber de la persécucién e investigacién de
los delitos para la aplicacion de la Iéy penal a través del Ministerio Pablico,
ya que éste vela por los intereses tanto sociales como privados. De tal suerte
que si el delito causa u dafio —o afectacién-, 1a sociedad esta interesada en
la aplicacion de la pena destinada a protegerla.?® Asi mismo, se dice que es
publica porque se dirige a hacer valer el derecho publico del Estado a la

aplicacion de las penas a los delincuentes.#4

b) Indivisible: La accién penal es indivisible porque alcanza a todos los que
participan en la comisién del delito, del mismo modo que existe
comunicabilidad de algunas de las causas extintivas de la accién penal, como
el perdon o el desistimiento de la querella.2® Conviene agregar respecto a la
indivisibilidad que siempre se considerara a todas las personas que hayan
participado en la comisién u omisién de una conducta reprochable como
delito y nunca en forma parcial o dividida.® | |

2 Cazares Ramirez, José Jesis, Ef poder de acusar del Ministerio Pablico, Porrua, México, 2010, péag. 25.
24 pMartinez Gamelo, Jesus, ép. Cit, nota 22, pag. 154.

25 bidern, pag. 26.

28 Cazares Ramirez, José Jesuds, ép. Cit, nota 23, pag. 28.

20



c) Intrascendente: Esta caracteristica significa que solamente en contra del
sujeto activo del delito puede ejercitarse accion penal y por tanto, no llega

mas alla, como por ejemplo a su familia, amigos o personas cercanas a él.

Corno ya hemos visto, el modelo inquisitivo fue el que configuro a la accién penal
en el S. XIX; el ser publica implicaba que el Ministerio Publico seria el unico quien
ostentaba la legitimidad y quien hasta 1994 mantenia facultades que iban al extremo

de no poder hacer nada frente a las arbitrariedades que se podrian ocasionar.

Asi mismo, el sistema inquisitivo centraba lfas funciones del Ministerio Publico
entorno a la accién penal por lo que la victima u ofendido estaban al margen de lo
dicha institucién realizara, ocasionando vicios y corrupcién que desemboco en una

necesidad de cambio que finalmente llegé.

1.3.2 Reconfiguracién de la accion penal en México a partir de la reforma
Constitucional del 2008

El presente tema abarca la reforma que se dio en materia penal en 2008, bajo la
cual se reconfiguro la imparticién y procuracién de justicia, asentando diversos
estandares legales para tales efectos. El decreto al que hacemos alusidn, reformé
los articulos 16, 17, 18, 19, 20, 21 y 22; asi como las fracciones XXI y XXIli del
articulo 73, la fraccion VIl del articulo 115 y la fraccién XHi del apartado B del articulo
123, todos ellos de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

En principio, podemos decir que dicha reforma, se dio en via de consecuencia
por los reclamos que surgieron a partir de la década de los noventa en México?,
expuestas por diversas voces en el campo del derecho, asi corno la propia sociedad,

exigiendo un cambio al modelo jurisdiccional, en virtud de que era palpabile la falta

%7 En el resto de Latincamérica se dio una andanada de reformas en materia de justicia penal, siendo México

uno de los ultimos paises que lo llevo a cabo.
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de principios rectores asi como de estandares de calidad que dieran eficientes

resultados.

Lo anterior qued6é de manifiesto en la propia exposicién de motivos de la

reforma penal de 2008, la cual sefald que:

La ineficacia del sistema de justicia penal en el pais se deba a que la procuracién e
imparticion de justicia no satisfacen las necesidades de los sujefos que infervienen
en su sustanciacion y que; ademas, se han vistc rebasadas por practicas de
corrupcion e inequidad, provocando que victimas y acusados padezcan
indistintamente la incertidumbre juridica e impunidad que caracterizan al sistema.”®

Y es que la percepcion de los gobernados respecto a las instituciones de seguridad
y justicia, era de desconfianza. Un sistema opaco, altamente burocratizado, oneroso
y lento, parecia ser las constantes que describen este sistema, por lo que el reclamo
de los gobernados?® fue el impulsc principal para que se trabajase en un sistema

mas confiable de imparticidon de justicia.

Es por esto, que las disposiciones juridicas que se vertieron en la reforma del
2008, toca varios de los ambitos sustantivos del sistema penal mexicano, toda vez
que abarcan temas como la seguridad publica -cuerpos policiacos y prevencion del
delito-, la procuracién de justicia -el trabajo del Ministerio Publico, el monopolio de
la accién penal que desaparece a menos en parte-, la administracion de justicia -a
través de la incorporacién de elementos del debido proceso legal y de los llamados

juicios orales- y la ejecucidn de las penas privativas de la libertad.*

Ahora bien, para poder arribar a esta reforma Sergio Garcia Ramirez3! hace

una puntal precision respecto a los antecedentes que hicieron posible que el 18 de

28 Exposicién de Motivos de la iniciativa de Ley para reformar la Constitucién Polftica de los Estados Unidos
Mexicanos. Gacieta Parlamentaria de la Camara de Diputados. México, D. F., Martes 18 de diciembre del afo
2008, pag. 1.

2 Garcla Silva, Gerardo, El nuevo sistemna de justicia Penal, México, Porrda, 2010, pag. 131.

30 Carbonell, Miguel, Los Juicios orales en México, México, PorrGa-UNAM-Renace, 2010, pag. 3.

3'Garcia Ramirez, Sergio, La reforma penal constitucional (2007-2008), 2da. Edicién, México, Porria, 2008,
pag. 17.
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junio del 2008, mediante decreto del ejecutivo, sé reformaran las diversas
disposiciones de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. El citado
autor sefiala que la primer iniciativa reformadora de la Constitucion Federal en lo
gue respecta al sistema de justicié pénal, se présenté el 29 de septiembre de 2006,
mientras que las siguientes se propusieron el 19 de diciembre del mismo afio, el 6
de marzo de 2007, el 29 del propio marzo, el 26 de abril y el 4 de octubre del 2007,
mismas que después de las diversas discusiones fueron afadidas a la Constitucién
Federal siendo aprobadas y en su defecto, la Constitucion Federal reformada
mediante el decreto con fecha que va quedd precisada en las primeras lineas del

presente parrafo.

Con la reforma constitucional aprobada, se introdujeron al texto constitucional
nuevas figuras juridicas conceptos que marcan principios y derroteros novedosos.
Més aun, todo un sisterna juridico sobre el cual los términos que aun cuando ya
estaban en el texto antes de la reforma, ahora se les da otro contenido.®? Tal es el
caso del gjercicio de ia accidn penal, el cual, a partir de esta reforma, vendria a ser

publica y privada.

Es publica, pues el Ministerio Plblica continuara teniendo el control respecto
a la mayoria de los delitos en la investigacién y persecucién de los mismos, auxiliado
para este efecto de las policias, sin embargo sus funciones a diferencia del anterior
sistema se ven recortadas, a la par de que podria contar con el apoyo del asesor

juridico de la victima y la vigilancia del juez de control.

Por ofro lado, a la accion penal se democratiza, ya que se le confiere al
particular la legitimidad de gue en determinados supuestos pueda ejercerla sin tener
que recurrir al 6rgano ministerial, lo cual es un gran avance en la consolidacion del

nuevo sistema.

% Moreno Cruz, Everardo, Fl nuevo proceso penal mexicano, lineamientos generales, México, Porrda, 2010,
pag. 25,
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Implementar un nuevo modelo de Justicia Penal trajo consigo gue se
modificara orgdanicamente diversas figuras juridicas como .lo son ‘los Jueceé,
Ministerios Publicos y Defensores publicos o en su defecto asesores juridicos, todos
ellos con el propésito de armonizarios en los cambios en materia de derechos

humanos y sus garantias que en el plano internacional se han desarrollado.

La reforma penal vino a cambiar todo un sistema de justicia en México, por
lo cual necesariamente restructuro las funciones de quienes participan en ella; en la
siguiente tabla se analiza las modificaciones atinentes, tanto al Ministerio Publico
como a la Figura de la Accién Penal, para con ello darnos una mayor orientaciones

sobre el estado que guarda dichas figuras juridicas:

_ para que puedan recurrir directamente

Accion penal privada = ante el drgano jurisdiccional por algin

hechg que consderen delsliosy it sy



Auto que decreta la

prision preventiva

Diversos beneficios al

inculpado, procesado

y sentenciado
delincuencia
organizada

Aceptacion
responsabilidad

Criterio
oportunidad

en

de

de

conducta delictiva sin conocer a su
acusador.

Como se advierte, ya no se contara con
el auto de formal prisién, sino el auto de
vinculacién a proceso, por lo cual, al ser
la prision preventiva la excepciéon a la
regla, no necesariamente el auto que
emita el juzgador traera aparejado la
detencién de la personas sino que una
vez que haya considerado sujetarlo a
proceso, emitira dentro de la audiencia
una nueva determinaciéon que precise si
se le decretara o no la prisién preventiva.
El apartado constitucional sefiala una
serie de beneficios para quienes
presenten ayuda a la autoridad para la
investigacion y persecucion de los delitos
de delincuencia organizada, dejando a la
discrecionalidad del juzgador como seran
aplicables dichos beneficios para quien
lleve a cabo lo antes mencionado.
Cuando wuna persona acepte su
responsabilidad, ya no sera investigada
por el Ministerio Publico dicha conducta,
dandole beneficios a quienes asi lo
hagan.

Una manera de que el Ministerio Publico
no ejercite accion penal, toda vez que
mediante su criterio, la persona a quien
se le imputa algin hecho delictivo puede

no ser sujeto a investigacion.
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Es el reconocimiento de nuevas figuras

Mecamsmos a!temos 1 r;dtcas med;aate !as cuales se pueden:

de. sciucicm _de resolver los canﬂ;ctos que se susc ten de'

manera que no se ejercitara accion pengi

en éstos casos.

_Re'pa_r';ac:iénidai_da'ﬁo:f reparacien de dano puede 5er soixcntada:
por la victima u ofendido.

~ aceién penal :

Tabla 2. Modificaciones a partir de la Reforma Constitucional de 2008.

Y es que ahora la accion penal evoluciono en auxilio a {a victima u ofendido, toda
vez que se cuenta con mecanismos diversos para poder hacer frente al actuar del

Ministerio Publico, una figura a la cual se le ha dotada de mayor carga procesal y
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sobre todo, con un peso considerable en lo que concierne a la investigaciéon de un

hecho que se presuma como delito.

Se refuerza ademas como se ve en la tabla lo relativo a los recursos que se
tienen en contra del Ministerio Publico, ya que fue uno de los grandes problemas
que aquejaban en México. Asi mismo, la necesidad de que los policias participaran

activamente en la investigacion se puede apreciar que fue un gran acierto.

El congreso reformador se dio cuenta de la necesidad de replantearse el
actuar de una institucién tan importante como lo es el Ministerio Plblico, el cual, por
diversos vicios se vio envuelto en una involucién que no trajo resultados
alentadores, por lo tanto, en el caso de la reparacién del dafio queda en manos

también de legitimo ente vulnerado, el cual es el particular.

Con la presente reforma Constitucional que se ha estudiado, la accién penal
se puede decir que es Publica, privada, indivisible e intrascendente; estas dos
ultimas permanecen inalterables, siendo inherente a ambas partes, sin embargo, en
lo que concierne a que la accion penal es publica o privada se requiere hacer los

siguientes sefalamientos que han resultado de la modificacién:

a) Publica: Como ya se dijo anteriormente, esta caracteristica fue
fundarnental cuando fue incorporada en 1917, lo que hoy en dia aun tiene
vigencia, en el entendido de que sigue correspondiendo al Estado el deber
de la persecucién e investigacion de los delitos. Por tanto, es Publica,

Intrascendente e indivisible cuando la ejerce el Ministerio Publico.

b) Privada: Esta es una de las incorporaciones con la presente reforma mas
importantes, ya que implica que los particulares que hayan sido victimas u
ofendidos el determinados delitos, puedan per se, recurrir ante el Juez de
Control para que se le administre justicia en el caso que expongan. Asi
enfonces, es Privada, Intrascendente e Indivisible cuando la ejerce el

Particular.
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1.3.3 El paso de la accion penal del sistema inquisitivo al sistema acusatorio

Cada Estado adopta un régimen juridico que se adecua al momento histérico en el
que se encuentra, confluyendo para ello cuestiones de indole democratica, asi como
aquellas que tienen que ver con momentos de cambios en general. Es aqui donde
el présente tema cobra relevancia, en razén de que el tratamientc procesal del
ejercicio de la accion penal es diferente dependiendo del sistema que se trate y que
con la reforma de 2008 se logré percibir de forma clara.

A priori, un sistema juridico permite que el estado nacién pueda caminar,
organizarse juridicamente, y esto solo puede lograrse mediante una serie de normas
juridicas que llegan a configurar esa sociedad; para Nuria Gonzalez®®, un sistema
juridico es aquel conjunto articulado y coherente de instituciones, métodos
procedimientos y reglas que constituyen el derecho el derecho positivo en un lugar
y-tiempo determinado.

Ahora bien, la reforma antes mencionada del sistema de justicia penal, tuvo
como objetivo pristino el dejar de lado el sistema inquisitivo que se manejaba en
México para con esto, adoptar un sistema penal de corte acusatorio. En este
sentido, y bajo el concepto de la evolucion progresiva de ciertas instituciones,
conviene apuntar que histéricamente podemos apreciar la evolucién de la
humanidad por las instituciones que ha generado. Las diversas formas de solucionar
los conflictos que se han creado nos hablan de esa evolucion, desde la venganza
privada hasta el monopolic del gjercicio del jus puniendi por parte del Estado nos

muestran esa transicion.3*

Lo anterior supone, que bajo la necesidad de la reconfiguracién del modelo
de justicia penal, México dio un paso hacia la restauracion de valores perdidos,
conceptos olvidados y sobre todo, la busqueda del retorno de la confianza de los
ciudadanos. La via que se tomd para que se recobrara la certeza de las instituciones

3 Gonzalez Martin, Nuria, Sistemas Jurfdicos Conternporaneos, México, Instituto de Investigaciones Juridicas-
UNAM, 2010, pag. 5.
*Garcla Silva, Gerardo, 6p. cit, nota 29, pag. 94.
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fue cambiar todo el sistema de justicia penal; se parti¢ de una realidad en donde no
habia otra ruta de escape por la andanada de criticas que se vertian al modelo de
justicia, para lo cual, se puso de plazo hasta junio del 2016 para que entrara en vigor

en todo el pais.

Por la evidencia presentada, seria muy dificil pensar que nuestro sistema de
enjuiciamiento penal es de tipo acusatorio o propiamente inquisitivo. En cuanto a lo
primero es de sefalar que fue planteado en el proyecto presentado ante el
Constituyente de 1917, cuando se pretendia consolidar la figura del Ministerio
Puablico, restando facultades al juez de instrucciéon que prevalecia en ésa época y
que segun Carranza en su exposicion de motivos debia ser privado de esa facultad
de investigacioén que ejercia de forma indiscriminada. Sin embargo, prevalecio pese
a las intenciones del constituyente los rasgos del sistema inquisitivo, en el que
prevalecen las practicas marcadas por la secrecia sobre todo en la averiguacién

previa.3®

La autora Eloisa Quintero®®, sefala que algunas de las diferencias en el
cambio de ambos sistema, es que en principio, el inquisitivo confunde en una sola
institucion las tareas de investigacién, acusacién y juzgamiento, mientras que el
sistema acusatorio separa claramente dichas funciones en distintos 6rganos —
instituciones-. Mientras que el sistema inquisitivo se basa en el secreto y la escritura,
el acusatorio se instaura con base en la publicidad y oralidad. En el caso de la accién
penal, ésta ya no recaiga solamente sobre el Ministerio Publico, ya que el sistema
acusatorio se abre para que legitimar a actores que en el sistema inquisitivo se

presume impensable.

Asi también, mientras el sistema inquisitivo se estrecha como concatenacion
de actos formales, sucesivos e intermitentes, el sistema acusatorio se estructura

con base en actos concertados y continuos que procuran la inmediatez, por lo cual

35 |bidem, pag. 98-99.
% Moreno Vargas, Mauricio (Coerdinador), Nuevo sisterna de justicia penal para el Estado de México, México,
Porraa, 2010, Pag. 2.
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tiene buena cabida el particular al ejercitar la accién penal pues éste busca que su
dafio sea reparad y que la sancién llegue por medic del juez. Se afirma que el
sistema acusatorio es un sistema de partes, mientras que el sistema inquisitivo se
estructura sobre la figura de un juez que investiga --inétruye-, tutela garantias y

juzga.

En el sistema de justicia penal de corte acusatorio, se concibe al juez como
un sujeto pasivo rigidamente separado de las partes, en donde el juicio se concibe
como una contienda entre iguales, iniciado por la acusaciéon ya sea publica o
particular, a la que compete la carga de la prueba, enfrentada a la defensa en un

juicio contradictorio, oral y publico, y resuelta por el juez segtin su libre conviccidn.

En tal virtud, el sistema acusatorio requiere que el juez carezca de facultades
de investigacién del delito, presuponiendo que en todos los casos ésta correrd a
cargo del acusador -ya sea oficial o privado-, sin que esto conlleve necesariamente
la inexistencia de una etapa previa al juicio, debido a que naturalmente requiere de
su existencia a fin de determinar, en el curso de la investigacién,v la existencia del

delito y la responsabilidad del imputado.3’

El sistema inquisitivo, como antitesis del acusatorio, desnaturaliza la
caracteristica de imparcialidad de! juzgador, é:;uien'en aras de averiguar la verdad
puede iniciar sin peticidn alguna del acusador la investigaciéon del delito para
determinar la existencia y la responsabilidad del imputado mcanstifayendo en si
mismo en acusador-, con la caracteristica esencial de que las pruebas no seran
producidas necesariamente ante el imputado, sino que podran ser recabadas a sus
espaldas en la fase de investigacién, y el analisis de estas pruebas para el momento
de la decision final, y tnicamente con base en las constancias que obren en un
procedimiento escrito -generalmente iniciado en secrecia-; por tal razén, la

contradiccion de la prueba se vuelve nugatoria, precisamente al no poderse

¥ Reves Loaeza, Jahaziel, £l sisterna acusatono adversarial, México, Porr(ia, 2012, pag. 8.
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contrastar en el juicio su contenido. Por tales razones se dice que los derechos del

imputado se restringen sobremanera.3®

La necesidad de entender cada sistema penal, se origina en razén de analizar
las consecuencias que pueden generarse cuando determinado territorio se rige con
el inquisitivo o acusatorio, pues seran las facultades con las que cuenten los

diversos sujetos que intervengan.

- El Ministerio Publico es una figura que se disefio propiamente para acusar
dentro de un modelo inquisitivo en donde sus funciones como se ha visto, sean en

extremo inflexibles.

En cambio en el sistema acusatorio se cuenta con la encomienda de
escuchar atodas las partes involucradas. El érgano jurisdiccional se presenta como
aquel ente que estd abierto al debate y sobre todo, a democratizar la justicia,
haciendo con esto posible la incursién de la accién penal por particulares, la cual no

podria ser compatible en el inquisitivo.

Como vemos, no solo fue un cambio de pensamiento el que devino de la
reforma penal Constitucional de 2008, sino también se restructuro el engranaje
juridico con la finalidad de que vieran la luz instituciones del derecho que jamas
pudiesen concebirse en el sisterna inquisitivo, tal es el caso de la accion penal por

particulares.

1.4 La accion penal ejercida por el Ministerio Publico

En materia penal, al igual que la materia civil opera la prohibicién de auto justicia,
sin embargo, aquella es diferente a ésta ultima pues los particulares agraviados por
la comision de un hecho delictuoso, hasta el 2008, no tenian las facultades de
provocar directamente la actuacién del érgano jurisdiccional, es decir, no podian

ejercer accién penal en contra del responsable de la conducta ilicita que los

3Bibidem, pag. 8.
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transgredia, toda vez que se partia de la idea de que los delitos, ademas de vulnerar
intereses particulares y aun por encima de estos, transgreden los intereses de la
sociedad, por lo cual, una vez desarrollada ésta maxima; se mantenia la idea de
que se requiere una institucion que se encargara de ello, el cual era el Ministerio
Publico. Todo esto cambio, como se dijo la necesidad social y la progresividad del
derecho, obligaron la apertura de la accién penal por particulares, mismo que se

incrusto en el CNPP, aunqgue no de forma eficaz.

En este contexto, la accién penal debe ser preparada, promovida y sostenida
por el Ministerio Publico, quien se instituye representante social. Como se ha visto,
ia Constitucion Federai en su articulo 21 encomienda la investigacién de los delitos
a la institucién del Ministerio Publico y le confiere el deber de ejercer accién penal
siempre que existan elementos suficientes para comprobar la probable
responsabilidad de una persona y la existencia de un delito. Por corresponder al
Ministerio Publico en forma exclusiva esa facultad de ejercer la pretension punitiva,
tradicionalmente se ha sostenido que aquel tiene el monopolio de ésta y que en él
se concentran todas las facultades y obligaciones procesales que de ella se derivan;
en esta forma puede enunciarse lo que se conoce como el principio del derecho a

ejercer la accién penal.3®

Ahora bien, como ya se analizé en el apartado referente a la Reforma
Constitucional, uno de los articulos que se modificé y en el cual descansa la
legitimacién del Ministerio Publico para poder ejercer la accidén penal es el 21, el

cual, sefala que:

La investigacion de los delitos corresponde al Ministerio Publico v a las policias, las

cuales actuaran bajo la conduccion y mando de aquél en el gjercicio de esta funcién.

Lo anterior significa que es el Ministerio Pablico el érgano fitular de ejercitar ante un
organo jurisdiccional la accidén penal, funciones que le fue otorgada desde 1917,

contando para ello con el apoyo de la policia judicial en la persecucion de los

3 Martinez Garnelo, dp. cif., nota 22, 148.
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diversos delitos -cuestién que ahora ha sido modificada para dar paso al termino

genérico “las policias™-.

Es importante sefalar que dicha atribucién pudo no haber sido desarrollada
de la forma que ahora conocemos, lo anterior en razén de que el Constituyente en
su trabajo de modificacién, se desvio del propdsito esperado. De esta manera
entonces, el articulo 21 en su creacion, llamo la atencién de sus revisores en razon
de que su redaccién no expresaba propiamente lo que en su momento, el
Presidente Venustiano Carranza pretendia, pues dejaba la persecucién de los
delitos en manos de la autoridad administrativa y sélo bajo la vigilancia al Ministerio

Publico. 4

Lo precisado en el parrafo que antecede, trajo consigo que el supuesto
normativo fuera retirado y retornara a la comisién que le correspondia. Es de resaltar
que la conformacién de dicho articulo busca que quien controlase y vigilase la
investigacion, asi como la prémocién de la accion penal, fuese una autoridad con

facultades y funciones amplias, y no de autoridades inferiores.

En lo que respecta la accién penal, esta constituye una unidad, por lo que
debe aceptarse qgue la misma admite cambios en cuanto a sus formas o
modalidades de ejercicio, segun la calidad del derecho material gue por medio de
ella se pretende hacer valer. Asi pues, la forma en que opera la accién en materia

penal, es especial y diversa a la forma a como opera en materia civil.

En nuestro pais el Ministerio Publico es uno de los sujetos legitimados para
poder ejercerla, el cual constituye un érgano oficial acusador u érganc de justicia
penal que, en representacién del individuo y la sociedad, ejerce ese derecho a la
accion penal cuando procede. Esa funcién del Ministerio Publico no es un poder
sino un deber u obligacién que le impone el articulo 21 constitucional®’,

resumiéndose en los siguientes:

40 |bidem, pag. 56,
41 Ibidem, 154.
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a) funcién investigadora: el Ministerio Publico tiene el deber de realizar
una serie de actividades investigadoras dirigidas a justificar el correcto
ejercicio de la accién penal. Lo hace antes del proceso en la fase conocido

como averiguacion previa.

b) funcién acusatoria: cumplida la fase pre procesal de investigacion,
el Ministerio Publico tiene el deber de ejercitar la accion penal, determinando,
de manera precisa, la pretension punitiva en el acto de consignacion ante la

autoridad judicial.

c¢) funcién procesal: una vez ejercitada la accién penal ante el érgano
jurisdiccional, el Ministerio Publico, le seguira ejercitando por toda la secuela

de la instancia, hasta que se agote o se dicte la sentencia definitiva.

Algunos autores como Garcia Ramirez y Adato Green, critican el Monopolio del
Ministerio Publico a ejercer la accién penal, en razon de que sefialan que en la
actualidad dicha aplicacién del principio a cesado, esto como consecuencia de que
en 1995 se establecid la posibilidad de impugnacién en via jurisdiccional, de la
resolucién del derecho a no ejercer accion penal o desistirse de ella. Asi mismo,
una derogacion mas que se dio al monopolio es en lo relativo a la investigacion
exclusiva de los delitos por parte del Ministerio Publico, ya que en lo que concierne
a la delincuencia organizada, tendra que hacerla en conjuncién con la Secretaria de

Hacienda y Crédito Publico.

Aunado a lo anterior, la accidn penal por particulares que se ha incrustado en
nuestra constitucion, nos remite a afirmar que ya no se puede seguir sosteniendo
este principio del monopolio que desde su origen peco por defecto. Asi mismo, el
en el procedimiento penal actual, todos los actos a desarrollar por el Ministerio
Plblico es vigilado por un Juez de Control, el cual como en Francia y Alemania,
evita que se incurran en abusos al ejercer el poder de manera excesiva por dicha

institucién como se venia dando desde hace mucho tiempo.
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Continuando con las caracteristicas del Ministerio Publico, contamos que del
ordenamiento francés tomo como caracteristicas principales el de la unidad e
indivisibilidad, pues cuando actiia como el agente del Ministerio Publico lo hace a

nombre y en representacion del toda la institucion.

Corolario de lo anterior, nos debe quedar claro respecto a la accion penal en
cuanto es ejercida por el Ministerio Publico se encuentra configurada basicamente
de la misma manera, con la diferencia que ahora comparte la legitimacion de

‘ejercitarla con los particulares, asi mismo, la vigilancia jurisdiccional de la que sera
objeto, permitira que las diligencia que desarrolle estén apegadas en todo momento

a derecho y sobre todo, en aras de preservar el debido proceso.

1.5 Analisis conceptual del ejercicio de la accién penal por particulares

Una figUra juridica con la que se cuenta en los paises de avanzada juridicamente
hablando, es aguella en donde para el ejercicio de la accidon penal se legitima a los
particulares para hacer uso de ella. Nos referimos a la accion penal por particulares
o también llamada accién privada, la cual, permite al particular cuando ha sido

victima u ofendido en determinado delito para hacer uso de ella.

No obstante esto, podemos sefialar que en lo que respecta a la accién penal -si
bien, no de forma institucionalizada- nace como una necesidad tanto del particular
como del ente gubernamental, de exponer un agravio que resintié en su esfera
juridica, para lo cual solicita que se dé entrada a un proceso en donde se investigue

Y €n su caso, procure justicia, para después administrarla en el 6rgano competente.

l.a accion privada y las facultades que de ella se originan, eran ejercidas
desde los tiempos de la venganza privada, en aquel momento que el hombre
defendia por si mismo sus derechos*?, asi mismo lo podemos encontrar en la ley

del talién, en lo que supone “tal pena cual delito”.

42 Castillo Soberanes, Miguel Angel, 6p. cit, nota 15, pag. 41.
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La victima ha variado a lo largo de la evolucién humana, esto es, desde la
victima como animal de sacrificio, pasando por aquel hombre que podria vengarse
libremente, hasta el limite de la venganza privada que radicaba, como se dijo antes,
en la ley del Talion, llegando hasta el concepto de sujeto pasivo del delito y, por
ende, desenvolviéndose dentro de un proceso penal en caracter de acusador
particular o como coadyuvante del Ministerio Publico, segun el sistema que se

analice. 43

No obstante, con el paso del tiempo el Estado tomo la iniciativa de controlar
el acceso a la justicia en materia penal. Las autodefensas quedaron excluidas
ademds de gue el limite a su ejercicio quedo regulado mediante normas estrictas

con la finalidad de QUe fuera mas rigido.

Como hemos sefialado, existe la prohibicién del ejercicio de autodefensa en
el Estado moderno determina la exigencia de dotar a los particulares y al Ministerio
Piblico, en su caso de la facultad -en los particulares- y del poder -en el Ministerio
Puiblico- que permita provocar la actividad de los érganos jurisdiccion para la tutela
del derecho; esta facultad o potestad es la accién o derecho de accidén. La accidn
es un derecho éubjetivo plblico, derivado de los preceptos constitucionales que
prohiben la autodefensa y que, haciéndola innecesario, crean 6rganos especificos
encargados de ejercer la funcién jurisdiccional y establecen lineamientos generales

del proceso.*4

Como se advierte el devenir de los diversos momentos, la accién penal en
manos de los particulares no ha sido constante, menos aun en el entendido de que

es el Estado quien pretende ser el Unico en contar con esa facuitad, ademaés de que

% Ortiz Cruz, Fernando Andrés, La accién penal Privada, consultada el 22 de junio del 2015, en la siguiente tiga

electronica:

hitp://Awww.iff.cif gob.mx/cursosesp/20 11/diplojusticiapenal/PONENCIA%2OMAGDO%200RTIZ%20ACCIONY
20PENAL%20PRIVADA%20MAY0%202011_doc.pdf.

“ ibidem.
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pervive al desconfianza institucional de no permitir dejar escapar ciertas funciones

que le tiene encomendada.

La Accién Penal Privada tiene un trasfondo politico-criminal y filoséfico que
emerge del concepto de Estado, el monopolio del jus puniendi, y la aplicacion
racional de la pena, entre -muchos otros. Su implantacion no depende
exclusivamente de la congestién judicial en la Fiscalia, toda vez que, un rnayor
ndmero de solicitudes ante los jueces también requieren un mayor nimero de
funcionarios que las puedan atender con celeridad, y ante todo, con la serenidad y
la idea segln la cual la Accion Privada lograra la anhelada descongestion puede
generar una falsa expectativa, pues con ella solo se lograra trasladar los casos
represados en las fiscalias, a los jueces, quienes al tener un rhayor nimero de
causas por atender, necesariamente superaran el limite, ya para el desbordado de
casos. Asi las cosas, el problema pasara de una autoridad a otra, con lo que sigue

siendo administrativo.

Una vez dicho lo anterior conviene preguntarse, ¢ Qué se entiende por accién
penal por particulares? Para dar respuesta a esta interrogante, la doctrina no nos
dice mucho, ademas de que la misma legislacion solamente hace énfasis a criterios
generales, sin ser concretos en ellos. Por tanto, sera necesario dar un concepto

para el presente trabajo que cumpla con lo necesario para ello.

Se conoce por accion penal por particulares /a facultad juridica que tiene la
victima u ofendido de un delito para activar y en su caso, originar que el érgano

jurisdiccional determine sobre una relacion de derecho penal.

El anterior concepto, contiene diversos elementos que deben ser
considerados y tomados en cuenta. Es una facultad juridica, en virtud que supone
una potestad de la persona que se presenta ante el 6rgano jurisdiccional a exigir de
mutuo propio una determinacion de dicho ente. Ahora bien, se habla de victima y
ofendido, ya que son estos dos sujetos procesales los Unicos que pueden presentar
esta figura juridica. El par de elementos sefalados, resultan per se, una

diferenciacidn irrestricta a lo relativo con la accién penal publica ya descrita en
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puntos anteriores. Ya que es en este en ellos en donde descansa la diferenciacién

mas importante.

Como vemos en este primer acercamiento, el ejercicio de la accion penal por
Va aparejado a la consolidacion de los modelos de imparticién y procuracion
recientemente establecidos en Latinoamérica de manera que como efecto dominé
se dio su implementacién en el pais. Asi mismos, nos ha permitido vislumbrar una
figura juridica que con el paso del tiempo ira permeando en la realidad juridica en

México.

Se habla de democratizacién de las intuiciones, para lo cual el sistema de
justicia penal de corte acusatorio requiere una consolidacidn integral, lo que supone
que todo aquello que tenga que ver con garantizar a la misma tiene que ser revisado

como lo fue esta institucion de derecho.

1.6 El impulso del Derecho Penal moderno en la consolidacion de la
legitimacion de los particulares en el ejercicio de la accién penal

Desde finales del siglo pasado hemos presenciado una transformacion juridica a
escala mundial que ha trascendido en practicamente todos los ambitos de nuestra
vida. Los procesos democratizadores de diversas partes del mundo.4® Lo anterior
no escapa al campo del derecho y en o que concierne directamente al derecho
penal, figuras como la accién penal por particulares encuentran su fundamento en

esta andanada social.

Asi mismo, nos encontramos en otro punto de la tendencia que se viene
dando, y es el uso indiscriminado del derecho penal, toda vez que contrario a lo que
se cabria esperar en un entorno mas democratico y participativo, v‘ivimos una
expansion del derecho penal y una utilizacion como prima ratio para la solucion de

conflictos sociales. Estamos apostando a la utilizacion del derecho penal como

4 Garela Silva, Gerardo, 6p. ¢it,, nota 29, pag. 8.

38




solucion y como contencién social*®, cuando lo légica deberia ser que éste

solamente sea utilizado cuando los hechos necesariamente asi lo requieran.

En el contexto de lo mencionado en las anteriores lineas, se puede sefalar,
que el derecho penal y su transformacién, se legitima en base a dos extremos que
a través de los afos lo ha sustentado, esto es, la antigua y persistente pugna entre
democracia y autoritarismo. Cada uno estos tienen una posicion tomada en tomo a
las selecciones penales, y procura llevarla a la practica a través de las reformas
normativas. Se esfuerza en las reformas legales, desde luego, pero principalmente
en las constitucionales, tomando en cuenta que sobre éstas, una vez consumadas
formalmente, reposara toda la tarea punitiva del estado. De ahi que los autoritarios

‘apetezcan el asalto a la Constitucién; los demdcratas, la defensa de los valores vy

principios que seran bastién del ser humano.

El autoritarismo confia en el control social punitivo, quiere gobernar con el
codigo penal en la mano. De ahi que multiplique los tipos penales, incremente las
calificativas, explore nuevas maneras de regular la conducta con la amenaza de la
pena, invoque la seguridad para abrir la brecha de la inseguridad, ofrezca mano
dura y providente, que en su hora sera martillo sobre las libertades y las garantias
de los ciudadanos, por lo cual, cuenta con el Ministerio Publico quien realizara todos
los actos atinentes para que se logre. El autoritarismo utiliza el sistema inguisitivo
como su camino a seguir. La accién penal por tanto, esta reservada solamente para

el Estado.

El sistema penal de la sociedad democratica actia de otra manera: confia en
medios de control social no punitivos; prefiere el Derecho penal minimo reduce
horizontes de los tipos penales y batalla contra la conducta ilicita con diversas
reacciones juridicas.*’ En este punto, la accion penal se socializa, se confia en las

personas para llevar a la justicia los actos que verdaderamente deben ventilarse.

% |pidem. Pag. 9
47 Garcla Ramirez, Sergio, 6p. ¢it, nota 31, pag. 5y 6.
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Da cabida a la participacién activa de la sociedad en el entendido de que solamente

al Estado deberian reservarse los actos que perturben la paz social en gran impacto.

Estos caminos que ha tomado que se han dibujado entorno al derecho penal
vienen a configurar el sistema por el que un estado encausa sus mecanismos de

procuracion e imparticion de justicia.

Ahora bien, el derecho penal moderno sigue los conceptos del autoritarismo
y la democratizacion. Como hemos visto y dado que existe una reserva del uso
legitimo de la violencia en los poderes publicos, la amenaza y la sancién, es decir,
el derecho penal, queda en manos solamente del estado. Su utilizacién constituye
el mecanismo de control social legitimo mas duro posible. Se trata de evitar quellos
ciudadanos superen los limites del sistema atentando contra los valores mas

queridos por el grupo.48

El estado entonces, esta facultado para realizar las medidas que asi
considere oportuno, teniendo como consecuencia la configuracion de un modelo
normativo apegado en dos modelos teéricos que la doctrina a dado por tener como

antagonicos, estos son, el derecho penal del enemigo y el garantismo penal.

El derecho penal del enemigo, sefiala, que existen normas que se adelantan
las barreras de proteccién del bien juridico, reduciendo el ambito privado o interno
con que todos los sujetos debian contar precisamente por la enemistad que éstos
han manifestado frente al bien juridico y frente a las normas que apuntalan la
constitucién de la sociedad (a las que Jakobs Ilama "normas de flanqueo”), las
cuales posibilitaban la criminalizacion de la accién apenas se advirtieran los

primeros signos de peligro para el bien juridico.

Con estas normas, lo que se procura es la optimizacioén de la protecciéon de
bienes juridicos, en detrimento dela esfera de libertad del sujeto activo, pues lo que

hacia era adelantar la barrera de proteccién a un estadio previo a la comision del

48 Dondé Matute, Javier, Principio de legalidad penal, 2® edicion, México, Editorial Porrua, 2010, pag. 64.
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delito, con el fin de neutralizar el peligro sin esperar a que el bien juridico se Viese
afectado.*®

Mientras tanto, el garantismos contiene una doble vertiente. Por un lado
de politica criminal de estado. *° Nace en el ambito del derecho sustantivo procesal
para tutelar derechos fundamentales de los individuos frente a cualquier
manifestacién de poder. Esto, dado que es precisamente en el jus puniendi donde

se expresa la cara mas dura e invasiva del Estado.?"

Para entender esta teoria, conviene sefialar que garantia, debe serentendida
como cualquier técnica normativa de tutela de un derecho subjetivo.52 Se debe
sefialar entonces que el garantismo da una idea de desconfianza hacia todo tipo de
poder, ya sea publico o privado, nacional o internacional. No se hace falsas
esperanzas acerca de la existencia de poderes buenos que den cumplimiento
espontaneo a los derechos, por ende, prefiere ver dichos poderes siempre limitados
por vinculos juridicos que los acoten y que preserven los derechos fundamentaies

de las personas.

En este tenor el garantismo penal se corresponde con la nocién de un
Derecho Penal Minimo que intenta poner fuertes y rigidos limites a la actuacion del
poder punitivo del Estado. El mismo Ferrajoli sefiala que garantismo y derecho penal
minimo son, en efecto, términos sinénimos que designan un modelo tedrico vy
normativo de derecho penal capaz de minimizar la violencia de la intervencion
punitiva, tanto en la prevencion legal como en su comprobacion judicial,

sometiéndola a estrictos limites impuestos para tutelar los derechos de las

48 Coafia Be, Luls Davis, México: ;Garantismo o derecho penal del enemigo?, México, Miguel Ontiveros-
UBLIUS, 2014, pag. 41.

50 lbidem, pag. 25.

51 Cosslo Diaz, Jése Ramoén, Garantismo en serio, Revista Nexos (En linea) 1 de mayo de 2011, consultada el
21 de abril del 2015 en la siguiente liga electrénica: http:/iwww nexos.com.mx/?p_leerarticle=208827 1

52 Farrajoli, Luigi, Sobre derechos fundamentales y sus garantias, México, CNDH, 2008, pag. 31.
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personas.5® Es importante hacer mencién que se denomina también garantismo
penal o liberal a aquel que designa las técnicas de defensa en los derechos de

libertad personal, frente a las intervenciones arbitrarias de tipo judicial o policial .54

Con el esquema que se ha realizado, hemos encontrado diversas
manifestaciones de legitimar lo planteado por los diversos modelos normativos. Lo
que ha sugerido que la participacion de los sujetos en un proceso judicial o en su
caso, la activacién del 6rgano jurisdiccidnal, no siempre es el mismo, por lo que

dependiendo de cada normatividad es su participacion.

Depende entonces de como se han configurado las normas juridicas, asi
como de conocer bajo que principios se rige el sistema normativo en determinado
territorio para poder conocer la pariicipacion de sus ciudadanos. En este contexto,
hemos visto como el autoritarismo en contraposicién con la democracia recorta
facultades. Como el garantismo en contraposicién con el derecho penal del
enemigo, amplia libertades, de suerte entonces, que bajo al anterior formula, se
debe reconocer la legitimidad del particular en la participacion de los procesos

judicial.

Como se advierte, el derecho penal modemo supone darle entrada al
particular para poder ejercer dicha facultad, sin embargo, es conviene recordar que
la entrega de la Accidn a particulares data de muy antiguo. En la etapa reciente, tras
un periodo de gran prevalencia —pero no de exclusividad- del principio de oficialidad
y publicidad en el ejercici‘o de la accion, ha cobrado nuevo empuje la legitimacion
de los particulares. Técnicamente esta se proyecta en diversas vertientes. Accién
popular (quivis de populo), accién particular (en relacién con los delitos graves en
los que domina el interés sociales perseguibles también por el érgano publico: fiscal
o M.P.}) y accién privada (para delitos en cuya persecucion prevalece el interés del

ofendido: designados como delitos privados).55

52 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén, teoria sobre el garantismo penal, Madrid, Editorial Trotta, 2001, p. 43.
* Coana Be, Luis Davis, ép. cif, nota 48, pag. 31.

% Garcia Ramirez, Sergio, dp. oif, nota 31, pag. 178




Por tanto, podernos sefalar que en los sistemas democraticos, en donde se
encuentra en marcha el garantismo penal, lo relativo a esta legitimidad de los
particulares, se encuentra activa, toda vez que esa participacion es un presupuesto
y razon de ser de ambos modelos. No se entiende entonces un derecho penal
mordernos sin facultades para los ciudadanos. En el caso que nos ocupa, hablamos
de legitimar al particular para ejercer accién penal. Cuestién que bajo esquemas
contrarios a los precisados, es imposible tener. Hablar entonces de legitimacion,
implica conocer diversos conceptos, presupuestos y determinar algunas
consideraciones a prior, para estar en una mejor situacién respecto al tema que se

desarrolla gue es la accion penal.

1.6.1 Enfoque conceptual sobre la legitimacion

En el transcurso del tiempo v a raiz de diversas reformas, es que se ha dado origen
a que la legitimacion para ejercitar la accion penal vaya evolucionando al grado de
que abarque diversas figuras del derecho, de suerte entonces que dicho concepto
de legitimacion debe ser conocido, ademas dentro del estudio del presente trabajo
es también es importante llevar a cabo algunas acotaciones, como lo es el conocer
que se entiende por capacidad juridica y su diferencia con la legitimacidn, pues son
dos instituciones del derecho muy diferentes, cosa que la doctrina no ha dejado muy

en claro.

En principio, resulta necesario hacer mencion respecto al tema de la
capacidad para actuar en juicio. Dicha capacidad a que nos referimos en técnica
juridica procesal actualiza otro concepto identificado como legitimacién. Es decir, al
momento en que el agraviado o afectado en su interés subjetivo tutelado exige su
restitucion, haciendo uso de los mecanismos de defensa legal que tenga a su
alcance, hace patente su capacidad de ejercicio y la somete a escrutinio de la

autoridad jurisdiccional ante el que se ventila el asunto en cuestién. Al acto de
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calificar la capacidad de ejercicio del peticionario por parte de las autoridades antes

citadas se identifica como la figura de la legitimacion.58

La legitimacion procesal es la facultad de poder actuar en el proceso como
actor, como demandado o como tercero, o representando a éstos®. El concepto de
legitimacion procesal debe distinguirse de la capacidad juridica, ya que ésta es una
cualidad de la persona que presupone atfributos determinados, y la legitimacion es
la situacion de la persona con respecto al acto o la relacion juridica.%® La legitimacion
es la idoneidad de la persona para actuar en el juicio, inferida no de sus cualidades

personales sino de su posicién respecto del litigio.®®

Dicha legitimacion es un presupuesto procesal que puede examinarse en
cualquier momento del juicio, aun de oficio o a instancia de cualquiera de las partes
por ser de orden publico, y se refiere a la aptitud que tiene la persona o personas,
fisicas o morales, de actuar en el proceso, o sea, quien conforme a laley le competa
hacerio, ya sea como actor, demandado o tercero; es decir, la situacion juridica en
que se encuentra una persona respecto a determinado acto o situacion juridica
igualmente de caracter juridico, para el efecto de poder ejecutar legaimente aquél

acto o de intervenir en esta situacién.®®

En el caso de la accién penal, el derecho penal modemo ha dado por dotar
a los particulares de dicha legitimacion, si bien, respecto a cierlos delitos, es
importante sefalar que normativamente se le reconoce la facultad de recurrir ante
un érgano jurisdiccional, de suerte que no necesitara a la autoridad ministerial para
hacerlo. Esta legitimacion implica que pueda actuar de mutuo propio y activar un

organo del estado cuando una conducta ilicita sea desarrollada en su contra.

% Teran Contreras, Juan Manuel, fa legitimacion procesal, consultado el 27 de abril de 2015, en la siguiente liga
electrénica: http://biblio juridicas.unam.mx/libros/6/2954/31.pdf.

5 pallares, Eduardo, Diccionario de Derecho Frocesal Civil, 2a. ed., México, Porrda, 1860, pag. 467,

58 {dem:.

% [dem.

8 Teran Contreras, Juan Manuel, 6p. Cit., nota 586.
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Se distingue entre la legitimacion activa y la legitimacién pasiva, segun sea
la parte de la que se trate en el proceso. Por legitimacién activa se entiende la
potestad legal para acudir al érgano jurisdiccional con la peticidn de que inicie la
tramitacién del juicio o de una instancia.®'Asi entonces, el ministerio publico esta
“legitimado ope Jegis para actuar, promoviendo acciones penales u oponerse a las
ejercitadas por otros: esta legitimado para ser actor en todos los procesos por delitos
perseguibles de oficio; no lo estd cuando el delito no puede perseguirse sino a
instancia del ofendido, quien es el Unico legitimado activamente en los delitos

perseguibles por querella.62

Un punto a considerar es que dicha legitimacion activa es amplisima; basta
la capacidad procesal para poder actuar en general. Se trata de una especialidad
del derecho espafiol, muy discutida en el resto del mundo. Por excepcidn los que
no se hallen en el pleno disfrute de sus derechos civiles no pueden ejercitar la accion
penal. En resumen, es!é potestad legal para acudir al érgano jurisdiccional o
instancia administrativa con la peticién de que se inicie la tramitacién del juicio o del

procedimiento respectivo, por si 0 en representacion de otro.

También se debe conocer legitimacién pasiva, la cual se entiende como la
potestad legal que tiene toda aquella persona que puede actuar en el litigio porque
participa de la composicién del mismo, con un interés contrario o diferente al de
quien lo promueve; se debe examinar oficiosamente por el juzgador, por ser un
requisito cuya falta impide el nacimiento del ejercicio del derecho de accién y que
se pronuncie una sentencia valida.®® En eliejercicio de la accidon penal, el particular
cuenta con legitimacion activa, toda vez que es éste quien reciente el dafio o bien,

le incumbe que se active el 6rgano jurisdiccional.

81 Consideraciones procesales, consultado el 28 de mayo del 2015, disponible para su consulta en:
hitp:/Mbiblio.juridicas. unam.mx/libros/7/3496/18.pdf
52 {as partes en el procesc, consuitado el 25 de mayo del 2015, en la siguiente liga electrdnica
hitp://biblic.juridicas. unam.mx/libros/2/865/14 pdf
5% Ter&n Contreras, Juan Manuel, dp. Cit, nota 58.
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Cémo anexo a los comentarios anteriores, encontramos la tesis
jurisprudencialf* que habla sobre la legitimacion procesal activa en donde precisa
como concepto que por legitimacién procesal activa se debe entender la potestad
legal para acudir al 6rgano jurisdiccional con la peticibn de que se inicie la
tramitacién del juicio o de una instancia. A esta legitimacion se le conoce con el
nombre de ad procesum y se produce cuando el derecho que se cuestionara en el
juicio es ejercitado en el proceso por quien tiene aptitud para hacerlo valer, a
diferencia de la legitimacion ad causam que implica tener la titularidad de ese
derecho cuestionado en el juicio. La |legitimacion en el proceso se produce cuando
la accién es ejercitada en el juicio por aquel que tiene aptitud para hacer valer el
derecho que se cuestionara, bien porque se ostente como titular de ese derecho o
bien porque cuente con la representacién legal de dicho titular. La legitimacién ad
procesum es requisito para la procedencia del juicio, mientras que la ad causam, lo

es para que se pronuncie sentencia favorable.

Asimismo, se debe distinguir entre la legitimacién ad céusam y ad procesum.
La legitimacién ad procesum se produce cuando el derecho que se cuestionara en
el juicio es ejercitado en el proceso por quien tiene aptitud para hacerlo valer, bien
porque se ostente como titular de ese derecho bien porque cuente con la
representacion legal de dicho titular; en cambio la legitimacién ad causam, implica
el tener la titularidad de ese derecho cuestionado en el juicio. Mientras que la
legitimacién ad procesum constituye un requisito para que el juicio proceda, la ad

causam es requisito para que se pronuncie sentencia favorable.55

Para poder determinar si existe o no legitimacion procesal, se debera atender
al momento de presentacién de la demanda o del recurso ante el érgano

jurisdiccional respectivo, en virtud de que la legitimacion procesal activa se produce

B4Tesis 2°./J.75/97, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. VI I., enero de 1998, p.
351, ’
85 Consideraciones procesales, 6p. Cit., nota 61.
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unicamente hasta el momento en que se ejercita la accidén en el proceso. Dicho en

otras palabras, la acciéon nace con su ejercicio ante el érgano jurisdiccional.®6

86 [darm.
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CAPITULO SEGUNDO

Lineamientos generales de la accion Penal por Particulares en
- Meéxico

Sumario: 2.1 Desarrollo y finalidad de la implementacién de la accién penal
por particulares en México 2.2 Fundamento Censtitucional de la Accién
Penal por Particulares 2.2.1 Principio pro-accione en relacién con el
derecho de tutela judicial efectiva 2.3 Configuracién de la Accién Penal por
Particulares en el Cédigo Nacional de Procedimientos Penales 2.3.1
Andlisis de los presupuestos procesales para la Accibn Penal por
Particulares 2.3.1.1 El particular tiene que tener la calidad de victima u
ofendido 2.3.1.2 Los delitos deben ser perseguibles por querella 2.3.1.3 La"
penalidad de los delitos pueda ser alternativa distinta a la privacion de la
libertad o cuando se pueda poner imponer dicha privacion de la libertad no
debera de exceder de tres afios 2.3.1.4 Contar con datos suficientes del
hecho gque se ha cometido y que 1a ley sefale como delito 2.3.2 Regquisitos
de procedibilidad para ia Accidn Penal por particulares 2.3.3 Celebracién
de la Audiencia para el gjercicio de la accion penal 2.3.4 Recurso de
Apelacién en relacién a la Accién Penal por Particulares 2.4 Diagrama de
Flujo.

2.1 Desarrollo y finalidad de la 1mptementac|en de Ia acc:on penal por
particulares en Mexmc '

Es innegable que la cultura juridica en México ha cambiado y que los esquemas
normativos que se mantenian vigentes y en una éspecie de Iétargo pragmatico
desde 1917, fecha en la que fue promulgada la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, han evolucionado adecuandose a las necesidades de nuestros
tiempos; todo esto ha traido consigo que el mundo del Derecho se vea en la
necesidad de restructurase de la mano de los diversos actores que intervienen en

su aplicacion.
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Uno de los cambios sustanciales que se dieron dentro de todo el marco
reformador -como ya se analizé en el capitulo I- es el que importa a la materia penal,
en razon de que se pacté un cambio al sistema de justicia que se habia
implementado en 1917, pasando de un modelo inquisitivo a uno acusatorio, lo que
significa transpolar con ello diversas figuras e instituciones juridicas que en cada
sistema se estan vigentes, provocando ademas que se eliminen algunos y en via

de consecuencia se instauren otros.

Corno se sabe, la accidn no sélo determinara el nacimiento y desarrolio del
proceso penal, sino que conformara los elementos a los que debera circunscribirse
el procedimiento penal.?” Es en este contexto en el que aparece una figura juridica
denominada Accién Penal por Particulares o también denominada en otros paises
como accién penal privada, la cual ha venido a cambiar la concepcidén monopdiica
del estado en cuanto al acceso a la justicia penal se refiere, asi mismo, impulsa la
participacién activa de la victima u ofendido legitimandolos para acceder, previa
investigacion desarrollada de mutuo propio, a un érgano jurisdiccional, sin la
necesidad de transitar por una aduana lenta, engorrosa y llena de vicios que por

antonomasia lo ha sido el Ministerio Publico.

Se advierte entonces que el presente capitulo a desplegar, centrara su
estudio en la Accidén Penal por Particulares, analizando el contexto respecto del cual
se ha implementado, las aristas en las cuales se desarrollara y sobre todo, cual ha
sido su progreso reglamentario una vez que se constitucionalizo, para con ello estar
en condiciones de emitir una conclusién en donde se puntualice lo que el futuro le

depara a dicha institucion juridica.

Fue en la reforma constitucional en materia penal que se aprobd el 6 de
marzo de 2008, mismo que entrd en vigor meses después, el 19 de junio del mismo

afio, en la cual se instauraron en el campo del derecho entre otras figuras juridicas,

%7 Armenta Deu, Teresa, Principio Acusatorio y Derecho Penal, J. M. BOSH Editor, 1885, Girona, pag. 33,
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la accién penal por particulares, dentro del esquema de un nuevo modelo de justicia

que trajera consigo mayor calidad y certeza juridica en el pais.

Es aqui en donde podemos centrar la atencion en el ejercicio de la accion
penal, va que fue..una de las figuras juridicas que fueron cambiadas
sustancialmente. Miguel Carbonell, indica que se trata de una garantia orgénica mas
que procesal el hecho de haberse eliminado el Monopolio del Ejercicio de la accidn
penal al Ministerio Pablico, afiadiendo que se debe caminar hacia un esquema de
desarrollo legislativo que mantenga la obligacién del Ministerio Publico de Investigar
y perseguir los delitos, precisando en forma de catalogo, los casos en que los
particulares puedan bajo ciertas circunstancias y cumpliendo determinados

requisitos, solicitar también la apertura del proceso penal %8

De acuerdo con el citado autor, con esta reforma a la figura de la accion
penal, no se trata de eximir al Ministerio Publico de que cumpla con su tarea
constitucionalmente ordenada de investigar y perseguir la comisién de delitos, ni de
banalizar dicha figura, de forma que termine sirviendo para solucionar pleitos entre
vecinos o rencillas conyugales. De lo que se trata es que permitir que en ciertos
casos los particulares no tengan que transitar necesariamente por esa aduana
costo, lenta, ineficaz y a veces corrupta que es en México el Ministerio Publico, o al

menos que no tengan que hacer siempre he indefectiblemente.%®

En este contexto al crear una figura en la que se legitime al ciudadano para
acudir ante el juez cuando sea victima u ofendido de un delito, no se eximira al
Estado de cumplir con sus funciones constitucionalmente encomendadas como lo
son la de investigar y perseguir injustos o caer en absurdos pragmaticos en donde
no se respeten las formalidades debidas sino que atiende cuestiones diversas como
son las de eliminar las trabas burocraticas que se tornan lentas e ineficaces a la

victima u ofendido en determinados delitos.

53 Carbonell, Miguel, 6p., cit., nota 30, pag. 151.
89 {dem.




De esto modo, la reforma aludida anteriormente, armonizo derechos y
garantias entorno a un modelo de justicia penal que fuera compatible con diversos
criterios internacionales, asi como aquellos -emitidos por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacidn, en la cual se le diera mayor participacién a los ciudadanos
victimas u ofendidos del delito, quienes habian sido hasta entonces, los olvidados

de la justicia.

Ademas de lo dicho en los parrafos que anteceden, la aludida reforma fuvo
que ser integral para poder llevar a cabo la encomienda que se planted por sus
reformadores en sus inicios, por lo que se tuvieron que modificar de forma sustancial
diversos articulos de la propia Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, obligando con ello que las leyes reglamentarias -asi como las
legislaciones estatales-,’® para que encuadraran su marco normativo a lo

establecido en dichos numerales de la Ley Fundamental.

En lo que respecta al ejercicio de la accién penal su génesis se encuentra en
la necesidad de dotar a los ciudadanos victimas u ofendidos de un delito, de certeza
y seguridad juridica, sin embargo, bajo esta tesitura, conviene preguntarse ¢ Cual
fue el origen de dicha institucion? ; Por qué legitimar a los particulares para ejercer
la accion penal? En via de respuesta, es menester imos a la fuente de la reforma,
esta es, la exposicion de motivos, en donde a lo relativo a dicha institucién juridica
hace el sefialamiento, entre otras cosas, que se tenia que establecer en aras de un

acceso a la justicia idéneo para el ciudadano.

Asi mismo, busca hacer congruente una reforma penal que necesitaba de la
incorporacion de los particulares como sujetos dotados de facultades para ejercitar

accién penal, ademas de la necesidad del rompimiente del monopolio que hasta ese

70 Debemaos de tener en cuenta que hasta el 8 de octubre de 2013, las entidades federativas estaban facultadas
para legislar en material procesal penal, por lo cual emitieron diversas disposiciones normativas para dar
cumplimiento con lo establecido con la reforma de 2008, No cobstante, fue a partir de la fecha antes mencionada,
que se publicd en el Diario Oficial de la Federacién la reforma al articulo 73, fraccién XX1 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en la cual se facultd al Congrese de la Unién a expedir la legislacién

unica en materia procedimental penal,
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momento mantenia el Ministerio Publico, sin que para ello se entienda que éste no
podria “intervenir en —los- supuestos para salvaguardar el interés publico”’; en via
de consecuencia todo lo anterior permitiria “elevar los niveles de accesc a la justicia

en materia penal.” 72

Ahora bien, en cuanto a dicha figura se busco que esta tomara dos rutas que

a su vez permitiran al particular participar activamente, las cuales son: '
. La posibilidad de que se adhiera a la acusacién del Ministerio Publico,
. El ejercicio auténomo de la accién penal para determinados casos

previstos en la ley.”3

Ahora bien, de la exposfcic’in de motivos se pueden concretizar los siguientes puntos
que son los mas importantes respecto de los cuales la accidn penal por particulares
fue engendrada, de manera que su analisis serd provechoso para entender en

apartados posteriores el estado que guarda dicha figura.

a) Congruencia normativa en las modificaciones al sistema de procuracion y
administracion de Justicia ‘

El sistema de justicia penal de corte acusatorio que se implementé en México, ha
significado un esfuerzo en desarrollar diversas figuras juridicas que se alinearan
entorno a los derechos humanos y sus garantias, por lo tanto, armonizar las normas
penales, fue un imperativo que tenia el constituyente al desplegar su reforma

integral.

Adecuar la normatividad penal mediante una reforma, implicd necesariamente
que se realizara una dotacién de garantias al imputado para la proteccién de sus

derechos ante los tribunales, asi como a la victima u ofendido de un delito, ello para

1 Exposicién de motivos de la reforma constitucional aprobada ¢l 6 de marzo de 2008, consultada el 15 de
octubre de 2014, disponible para su consulta en la pagina de internet:
hitp/ivww . diputados. gob.mx/sedid/bibliofarchive/SAD-07-08.pdf.

72 [dem.

73 [dem.



estar en condiciones idéneas de acceso a la justicia en igualdad de circunstancias
procesales. Este fue uno de los cambios que generaron un mayor impacto, toda vez
gue la victima u ofendido frente al imputado hasta antes del 2008 contaban con un

menor cumulo de garantias.

l.a légica de la reforma plantea escenarios para todos los actores en un proceso
penal, mismas que deben ser respetadas en todo momento y que seran
garantizadas por la norma que regule el procedimiento, por tanto, al plantearse con
una base garantista y democratica, debe y tiene que partir de supuestos de igualdad

en aras de la consecucion de sus fines.

b) Extincidén del monopolio de la accién penal

Por antonomasia el ejercicio de la Accién Penal se vincula con el Ministerio Publico
por ser quien ha tenido en México la facultad exclusiva de activar un d6rgano
jurisdiccional penal, ademas de que concentraba todas las facultades y obligaciones

inherentes a ello. Sin embargo, esto ha dejado de ser asi.

En esencia, lo que se busca con disminuirle el monopolio de la accién penal
al ministerio publico no es que se sitle al afectado como si se tratara de un
integrante de una parte en una controversia judicial, sino mas bien, no dejar a su
arbitrio y estado de animo sea por negligencia o intereses de terceros, representar

fielmente a quien se considera ofendido.”

Es necesario remitirnos al articulo 21 de la Constitucién Federal, el cual fue
uno de los que sufrié modificacion y en donde descansaba el monopolio del ejercicio
de la accién penal. Fue en dicho numeral el que ha provocado argumentos en
contra, pues se piensa que el Estado habia cedido una parte muy importante de sus
funciones a los ciudadanos, lo que provocaria problemas a futuro, ademés de que
el rompimiento del monopolio que hasta entonces se habia mantenido en el ejercicio

de la accién penal habia desaparecido.

4 De La Cruz Aglero, Leopoldo, Procedimiento penal mexicano, Editorial Porra, México, 2000, p. 85.
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Para aclarar esta serie de especulaciones, la misma Suprema Corte de
Justicia de la Nacion se dio a la tarea de interpretar el reformado articulo 21
Constitucional, dejando asentado dicha analisis en la tesis que lleva por rubro
“ejercicio de la accién penal. Interpretacion del articulo 21 de la constitucién politica
de los estados unidos mexicanos”®, en la cual se establecieron de forma clara los

siguientes puntos que deben ser considerados como importantes:

1. El Ministerio Publico es la autoridad competente para ejercer la accidén penal
ante los tribunales competentes, bajo los siguientes principios rectores:

a. El Ministerio Publico —tiene- (Salvo en casos de excepcion) el
monopolic de la investigacién del hecho punible y de la
responsabilidad de sus autores‘; ‘

b. Goza (Salvo en casos de excepcidn) a su vez del poder exclusivo para
valorar los resultados de la —carpeta de investigacion- y determinar si
queda acreditada o no la probable responsabilidad de la persona al
comprobarse los elementos del tipo penal, v,

c. Elpropio Ministerio Publico tiene la facultad de ejercer la accidon penal ‘
ante las autoridades judiciales competentes e instar su actuacion
jurisdiccional.

2. El articulo 21 no tiene una delimitacion a cierto ambito competencial y sirve
como parametro de actuacion para todas las autoridades de la Republica,
por lo que funciona en todos los érdenes juridicos como una garantia para la
proteccion de varios derechos fundamentales, entre ellos, la libertad personal
y el debido proceso;

3. El Ministerio Publico conserva, salvo en casos de excepcion, la competencia
para investigar los &elitos, verificar la probable responsabilidad de los
involucrados e instar la actuacion jurisdiccional mediante la materializacion
de la accién penal y la remision de la —carpeta de investigacién- a la autoridad

competente.

MTesis CCCXI2013, de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de Ia Nacion, Semanario Judicial
de la Federacién y su Gaceta, Décima época, Libro XXV, pagina 1048, Octubre de 2013, Tomo 2.

54



Como se puede visualizar, las directrices mediante las cuales el érgano
jurisdiccional supremo de México ha delineado las funciones del Ministerio Publico
son claras, responde los cuestionamientos que se habia realizado entorno al mismo
en razén de la reforma, y que generaron desconcierto juridico entre los estudiosos

del derecho.

Lo que ocurrié en este caso fue que el Monopolio de la referida Accién Penal
con el que ccntéba el Ministerio Publico fue fraccionada, sin embargo, podemos
afirmar que esto ya se habia dado a partir de una reforma anterior que impacto
directamente a las diversas faculiades con las que contaba el 6rgano ministerial, ya
que en 1984 se establecié la posibilidad de impugnacién en via jurisdiccional, de la

resolucién del derecho a no ejercer la accidn o desistirse de ella.

Otra derogacion dei monopolio, en cuanto al investigacién exclusiva de los
deiitos por parte del Ministerio Pulblico, se observa con los delitos cometidos con
recurso de procedencia ilicita, ya que la Ley Federal contra la Delincuencia
Organizada vigente, ordena que la investigacién de esos ilicitos se haga
conjuntamente ;ﬁor el Ministerio Plblico Federal y la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico.”®

La trascendencia de esta disminucion en las facultades del Ministerio Publico,
del rompimiento a ése monopolio que lo caracterizd, se debe entender a la luz del
hermetismo y poca apertura en la participacién de la investigacién, asi como a la
poca participacién que se le daba a la victima u ofendido de un delito en el

esclarecimiento de los hechos.

La lentitud de la investigacién, la corrupcion imperante y demas vicios que
caracterizaron por anos a una insfitucion encargada de llevar sobré si la

representacién social, terminé por ahogar la confianza de aquellas personas que

8 Chichino Lima, Marco Antonio, Las Formalidades extemas en el procedimiento Penal Mexicano, Editorial
Porrua, México, 2000, pag. 140.
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sélo buscaban que se le administrara justicia. Las denuncias o querellas dejaron de
presentarse por la apatia con la que trabajaba dicho Organo del Estado, sobre todo
en aquellos delitos patrimoniales o cuya trascendencia social era nula, de suerte

gue las cifras eran menores.

La accién penal no era ejercida y por tanto los delitos no eran del
conocimiento de un Juez que determinara la culpabilidad de quien participd en su
consecucion; en ese sentido, se dio por tanto el rompimiento del Monopolio que era

ejercido sobre ella.

¢) Reglas para la intervencion del Ministerio Publico para salvaguardar el
interés publico

Para aclarar este punto, es necesario conocer qué se entiende por interés publico.
Este es el conjunto de pretensiones relacionadas con las necesidades colectivas de
los miembros de una comunidad y protegidas mediante la intervencion directa y
permanente del estado’”, que en el caso que nos ocupa, al ser el Ministerio Plblico
el representante social, es quien en determinados casos se le ha encomendado

esto.

Ahora bien, de acuerdo a la Reforma Constitucional, el particular estara
legitimado para ejercitar accidén penal solamente respecto a aquellos delitos que son
considerados como no graves y que su trascendencia no trastoque dicho interés
publico ademas de que el bien juridico penal no exija la intervencién del Estado, de
lo contrario el Ministerio Publico tendra conocimiento del mismo llevando a cabo la

investigacion.

Por tanto, se le deja a la ley reglamentaria la tarea para delimitar la manera en
gue el Ministerio Publico podra participar en la investigacion de los delitos en donde

considere que el interés publico se vea trastocad. Sin embargo, no sera sino hasta

7 Diccionario Jurfdico mexicano, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Jurldicas-Pornia, 1986, t U, pag.
1779.
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la judicializacién de la accion penal por particulares cuando el érgano ministerial
pueda tener conocimiento de los hechos que se sefialan como delitos, no obstante
un punto a considerar, la norma procesal no establece en ninguno de sus supuestos,

las directrices mediantes las cuales pueda desarrollarse esto.

Se entiende entonces la necesidad de que se regule de forma puntual este
apartado, ya que de otra manera se podrian dar los casos de atraccién arbitraria por
parte del Ministerio Publico en aras del interés publico, llevandonos a un circulo

vicioso monopolizador de la accién penal.

c) Adhesidn de la victima y ofendido a la acusacion del Ministerio Publico

Por adhesion se puede entender a la participacion activa del particular que resintié
en su esfera juridica un hecho considerado como delito, esto en relacién con la
aportacion de datos de prueba y la investigacién mediante un asesor juridico. Todo
sin que se entienda que llevara a cabo las funciones del Ministerio Publico o en

contravencion, que le deje todo el trabajo al mencionado 6rgano del Estado.

En toda audiencia podra participar la victima u ofendido quien tendra el uso de
la palabra, asi como su asesor juridico de manera que independientemente de la
participacion que tenga el Ministerio Publico, estos podran emitir cualquier

consideracion en torno al asunto que se ventila.

Asi entonces, este punto del que habla |la exposicion de motivos nos acerca a
una verdadera democratizacion de la justicia. La victima ya no sera pasiva en los
procesos como lo fue en el sistema inquisitivo, sino que podra participar activamente
con la intencién de que se le repare el dafio y se le administre justicia mediante

sancion que se le imponga al imputado.

Ademas refuerza el vinculo que se debe de tener con la representaciéon social
pues permite que los datos de prueba no sean recogidos solamente por un solo

sujeto procesal, sino que aras de la justicia, proponga sus propios métodos y en su
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caso, tomar una ruta diferente a la del ministerio publico, lo cual es alli donde puede

radicar el verdadero avance.

d) Control ciudadano sobre las funciones de procuracién de justicia

Se logra encontrar la necesidad de crear un medio, sobre el cual el particular pueda
encontrar un acceso al 6rgano jurisdiccional sin tener que transitar por la via
administrativa que poca confianza brindaba a los ciudadanos, ademas de que la
morosidad de su actuacién hacia dificil obtener justicia respecto a las solicitudes
planteadas. De tal manera que la legitimacion de los particulares en cuanto al
gjercicio de la accién penal se puede entender como un paso importante en la

democratizacion de la justicia en México.

Gran parte de este cambio que se dio, fue por problemas que aguejaban
sobre todo, en la procuracién de justicia. En principio, el esquema normativo daba
muy poca participacion de la victima u ofendido, esto contando la reforma penal que
se dio en 1994, toda vez que si nos remitimos a las facultades que se tenian antes
de dicha fecha, la participacién de dichas figuras era nula y por el contrario, el
Ministerio Publico tenia multiples funciones.

Asi también, dos puntos que se consideraron para que se diera paso una
reforma juridica que incluyere una participacion activa de los particulares cuando
fueren objeto de un ilicito, es que en las instituciones ministeriales la determinacion
de los agentes demoraba meses en llegar, ademas en muchas de las cuales, las
victimas u ofendidos de un delito, no tenian conocimiento del proceso que llevaba
su denuncia y en via de consecuencia, el ministerio publico archivaba su expediente
sin que hubiesen sido enterados. Lo anterior viene aparejado con la corrupcioén que
imperaba en dichas instituciones, lo que ocasionaba la incertidumbre y poca

confiabilidad de quien buscan se les hiciera justicia por algun delito cometido.

Se advirtié un problema a todo el engranaje juridico penal en México dentro
de los que destaca lo relativo al acceso a la justicia de la victima u ofendido, ya que

al ser una reforma integral, se buscé como determinante, que todos aquellas que

38



intervienen en un proceso penal se vieran beneficiados con la misma, ademas de
que se requeria llevar a cabo ese reingenieria para retornar la confianza a la

ciudadania.

2.2 Fundamento Constitucional de la Accién Penal por Particulares

Como ya se ha analizado anteriormente, el articulo 21 de la CPEUM fue uno de los
que mayores modificaciones tuvo, redisefiando con elio la institucion del Ministerio
Publico, que hasta ése momento, era la (nica encargada de ejercer |la accién penal,
teniendo el monopolic de la misma, para dar paso a la legitimacién de los

particulares en la bisqueda de la justicia.

Dicho articulo antes de la reforma de 2008 no hacia ningln sefialamiento
directo respecto a quien era el legitimado para poder ejercitar la accién penal, toda
vez que no habia la necesidad de que se expresara, ya que era el Ministerio Publico
la institucién a la que se le encomend6 desde 1917, no obstante, al darle la facultad
al particular de poder llevar a cabo el ejercicio de la accién penal, se requirié anexar

el parrafo segundo, el cual quedo de la siguiente manera:

£l ejercicio de la accion penal ante los tribunales corresponde al Ministerio
Puablico. La ley determinara los casos en que los particulares podran ejercer

la accién penal ante la autoridad judicial. 78

Como se advierte, el parrafo que se anexo a la CPEUM muestra dos supuestos
normatives con una misma consecuencia juridica: '

1. El Ministerio Publico esta legitimado para ejercer la Accién penal;

2. El particular (victima u ofendido de un delito) esta legitimado para ejercer

accién penal.

La consecuencia juridica es la de activar un 6rgano jurisdiccional mediante el

ejercicio de la accion penal, lo que significa que ambos sujetos del procedimiento

8 Artleulo 21, parrafo segundo de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

59



penal cuentan con la legitimacion juridica para llevar a cabo la investigacién, misma
que debe estar dentro de los parametros legales establecidos, y en el caso del
particular implicara un condicionamiento en lo relativo a los actos de molestia ya

que al no ser auforidad se encuentra restringido.

De igual manera, dicho parrafo hace una remisién normativa, aduciendo que

se debe de ceiiir la legitimacion al particular a determinadas reglas, las cuales
fueron estipuladas en un Cédigo Nacional de Procedimientos Penales’, el cual sera

analizado en un apartado mas adelante para su mejor entendimiento.

Asi entonces, con la citada reforma constitucional en materia penal de 2008
se incorporé al articulo 21 primer parrafo a dicho ordenamiento normativo la figura
de la accion penal por particulares como una respuesta al reclamo de quienés eran
victimas u ofendidos en un delito y buscaban acceder a la justicia sin que esto
implicara que fueran sujetos a investigaciones que llevaran meses en desarrollarse,
o bien, determinaciones ministeriales que por consecuencia de la corrupcién u otros

vicios no les favorecieran.

Esta figura juridica tiene como cualidad pristina legitimar al particular, esto
es, cuando una persona sea victima u ofendido de un delito, pueda recurrir mediante
investigaciones realizadas por él mismo y los datos de prueba que le arrojen las
mismas, ante el Juez de control con el propésito de que se cite para audiencia ante

dicho érgano jurisdiccional al presunto responsable del acto presuntamente delictivo

que se le imputara y con ello determinar si se le vincula a un proceso. Con esto

queda de manifiesto algunos tépicos sumamente importantes, los cuales son los

siguientes:

1. No se requiere acudir ante el Agente del Ministerio Publico paré hacerle
de su conocimiento un hecho presuntamente delictivo ya que el particular

esta legitimado para recurrir ante el juez de control de mutuo propio.

79 En adelante CNPP.
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2. Los medios de prueba seran recogidos en los tiempos y mediante las
formas legales que la victima u ofendido pueda llevarlos a cabo, ajustados
estos solamente a lo dispuesto por la norma y las reglas de la
prescripcion;

3. Formulara un escrito —la normatividad procesal penal vigente lo asemeja
a querella-, en donde le exponga los hechos, medios de prueba y

peficiones que le haga valer al juez de control.

Con lo analizado quedan respondidas interrogantes que tenian que ver
necesariamente con la justificacién del reformador para introducir a dicha figura en
el esquema juridico nacional, y ademas, por qué darle entrada a quienes son
victimas u ofendidos en un delito de acudir directamente ante el érganc

jurisdiccional.

También es importante considerar que la accién penal por particulares se ha
filtrado ya en el texto constitucional, en conexién con determinado concepto de
reparacion del dafo. La fraccién IV del apartado C) del articulo 20 de la CPEUM
dispone, con aplicacién a cualquiera de los casos, que la victima o el ofendido
pueden solicitar ante el juez la reparacién de dafio, sin perjuicio de que el Ministerio

Publico lo haga directamente.

En diversos ordenamientos de nuestro pais subsiste la erronea concepcién
de que la reparacion del dafio es una pena publica no una consecuencia civil del
delitc. No tiene caso aqui recordar el origen y el desenvolvimiento de ésa idea. Lo
cierto es que sila reparacion del dafic es pena publica y el ofendido puede rectamar
ante el tribunal ese resarcimiento, en forma directa, la reclamacion corre por el
cauce de una accién penal de la que es titular aunque no de forma exclusiva, el
particular reclamante. Hay que analizar si el particular tiene accidén principal o
subsidiaria. En este contexto, la accion principal corresponde al Ministerio Publico,
que debe ejercerla, en todo caso el particular puede ejercerla sin excluir al Ministerio
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Publico, aunque como se advierte, la doble titularidad plantea complejos problemas

juridicos y practicos.?°

El ejercicio de la accién penal por particulares se presenta como una ventana
a la resolucién de problemas que se habian hacinado en México, para lo cual se
requiere una legislacién que le permita |a apertura que se ha propuesto, para lo cual,
el siguiente tema sera analizar dicha normatividad, en aras de ver cual es el estado

que guarda actualmente.

2.2.1 Principio pro-accione en relacidn con el derecho de tutela judicial
efectiva

Como hemos visto, la incursién del ejercicio de la accion penal tuvo razones
plenamente justificadas en su creacién, entre lo que se destaca la necesidad de que
el particular cuente con la tutela judicial efectiva, mismo que se encuentra en el

articulo 17 de la Constitucion Federal consagrada como Derecho Humano.

Asi entonces, lo dicho con anterioridad nos obliga a llevar a cabo un analisis
de dicho concepto, su abordaje en el plano nacional e internacional y su impacto
con la accién penal por particulares, partiendo de la idea de que esta surge de la
necesidad de que la victima u ofendido pudiesen acceder a los mecanismos de
tutela de sus derechos, mismos cuyas condiciones ¢ limitaciones que la ley pueda
establecer para el acceso al recurso o juicio deben ser interpretadas de manera tal

que se optimice al mayor grado la efectividad del derecho®’.

En tal estado de cosas, las victimas de un delito se amparan en el derecho
humano que tiene todo individuo de acudir a un recurso efectivo ante los tribunales
nacicnales competentes, a efecto de encontrar proteccion contra actos que vulneren

sus derechos reconocidos por la Ley, y/o reclamar verdad, justicia y reparacion,

% Garcia Ramirez, Sergio, Op. Cit, nota 31, pag. 177.
5 Tutela Judicial Efectiva, consultada con fecha de 17 de marzo de 2016, disponible para su consultad en el
siguiente en lace electrénico: http://www.corteidh.or.critablas/r28604 pdf.
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cuando alguno de sus bienes juridicos ha sido lesionado por el actuar doloso o
imprudente de un tercero. En otras palabras, el acceso a la administracion de justicia
es un derecho humano de vital importancia para la convivencia pacifica entre los

ciudadanos y el goce de los bienes juridicos que garantizan una vida digna.5?

El acceso a los 6rganos jurisdiccionales requiere, en primer término, que no
se pongan obstaculos a quienes pretendan acudir a ellos, ya sea que lo hagan por
medio de un érgano o bien, de mutuo propio. Como ya se dijo, este derecho ha sido
reconocido en el articulo 17 de las constituciones mexicanas de 1857 y 1917, ducho
numero significa que los poderes del Estado no podian establecer condiciones que

restringieran o impidieran el acceso a los tribunales.83

En este tenor, lo primero que necesita una persona que ha sido violentada
en su esfera juridica es sentirse segura, para que ello la motive no solo a dar a
conocer la notitia criminis a la representacién social o directamente mediante un
mecanismo idéneo al juez, sino para que en la medida de lo posible, pueda desde
su primer momento, recuperar esa “normalidad” de la que disfrutaba antes de ser

atacada.®

Asi enfonces, los érganos garanies de proteger al ciudadano, facultados
conforme a Derecho para emitir resoluciones en aras de preservar la justicia en
nuestro pais, tienen una Obiigacién a priori en su randato de realizar sus funciones
y brindar su apoyo a cualquier persona, con la mayor prontitud y celeridad posible,
toda vez que dar respuesta a la bdsqueda de estos derechos por parte de los

ciudadanos es un imperativo categérico de su creacion.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion rnediante tesis jurisprudencial ha

definido dicho derecho fundamental de la siguiente manera:

82 Matusan Acufia, Christian, La Accidn Penal Privada y la afectacién a los derechos fundamentales, Consultada
el 13 de octubre de 2015, disponible para su consulta; hitp://diainet unirioja. es/descarga/articuio/470787 1.pdf,
8 Ovalle Favela, José, Garantlas constifucionales del proceso, 3® edicidn, México, Oxford, 2007, p. 225.

84 Benavente Chorees, Hesbert, et. al, Arraigo y prisién preventive, México, Flores Editor y Distribuidor, 2010,
p. 181,
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“...como el derecho publico subjelivo que toda persona tiene, dentro de los
plazos y términos que fijen las leyes, para acceder de manera expedita a
tribunales independientes e imparciales, a plantear una pretensién o a
defenderse de ella, con el fin de que a través de un proceso en el que se
respeten ciertas formalidades, se decida sobre la pretensién o {a defensa y,

en su caso, se gjecute esa decision.”s

De o anterior se desprende entonces, que a los ciudadanos que estan inmiscuidos
dentro de un proceso o gue regquieren que sea escuchados, cuentan con un principio
que los hace acreedores del apoyo y cobijo de las normas, esta es, la tutela judicial

efectiva misma que cobra relevancia en el caso del ejercicio de la accién penal.

Para poder ser ejercido dicho principio, debe de cubrir con los siguientes
requisitos minimos:

a) Ser un derecho de todo ciudadano;

b) Ser escuchado por un érgano jurisdiccional,;

¢) Contar con garantias y mecanismos que lo auxilien en el proceso;

d) Se le brinde justicia, la cual debe ser clara, pronta y expedita.

Como se desprende fos requisitos enumerados otorgan la certeza para que una
persona que esta sujeto a un juicio, confie en que el resultado sera justo y sobre
todo, las prerrogativas que se le otorgan, sean efectivas para el buen
desenvolvimiento del asunto a tratar y ademas que el acceso a esta no sea 7
restringida en aras de no contar con legitimidad, o bien, que por procedimientos
viciados o cargas procesales de érganos como los ministeriales no se les puedan

brindar.

En este tenor, la SCJUN ha establecido los alcances con los que cuenta, la
Tutela Judicial Efectiva, precisando “...que el poder publico (...) no puede supeditar

el acceso a los tribunales a condicion alguna, pues de establecer cualquiera, ésta

55 Tesis Jurisprudencial fa. Al 42/2007, de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
Semanario Judicial de 1a Federacidn y su Gaceta, Novena época, pag. 124, Abni de 2007, Tomo XXV
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constituiria un obstaculo entre los gobernados y los tribunales, por lo que es

indudable que el derecho a la tutela judicial puede conculcarse por normas que
impongan requisitos impeditivos u obsfaculizadores del acceso a la jurisdiccion, si
tales trabas resultan innecesarias, excesivas y carentes de razonabilidad o
proporcionalidad respecto de los fines que liciiamente puede perseguir el

legislador®s,

Como vemos, el ejercicio de la accién penal al diversificarse en publica y
privada, propicia el acceso a dicho principio, pues faculta al particular para poder
acceder a un tribunal y en via de consecuencia se le administre justicia, sin que ello

signifique mayores dilaciones.

La Corte misma hace una aclaracién en este tema, indicando que “...no fodos
los requisitos para el acceso al proceso pueden considerarse inconstitucionales,
como ocurre con aquellos que, respetando el contenido de ese derecho
fundamental, estan enderezados a preservar otros derechos, bienes o intereses
constitucionalmente protegidos y guardan la adecuada proporcionalidad con la

finalidad perseguida’.

Ahora bien, los érganos Jurisdiccional es Federales han coincidido en que el
derecho a la tutela jurisdiccional tiene tres etapas que corresponden a tres derechos
bien definidos, que son: 1. Una previa al juicio —en donde entra la accién penal por
particulares-, a la que le corresponde el derecho de acceso a la jurisdiccién, que
parte del derecho de accion como una especie del de peticion dirigido a las
autoridades jurisdiccionales y que motiva un pronunciamiento por su parte; 2. Una
judicial, que va desde el inicio del procedimiento hasta la Gltima actuacion y a la que
corresponden los derechos fundamentales del debido proceso; y, 3. Una posterior
al juicio, identificada con la eficacia de las resoluciones emitidas o el derecho a

ejecutar la sentencia.?’

8 [dem.
5 Tesis aislada 1.30.C.79 K, del Tercer Tribunal Colegiado en materia Civil del Primer Circuito, Gaceta del
Ssmanario Judicial de |a Federacién, Décima época, Libro 18, pag. 2470, Junio de 2015, Tomo (il
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Se debe hacer mencién que tanto las personas juridico-colectivas como las
Fisicas cuentan con este derecho humano, ademas de que relacionando el ejércicio
de la accion penal por particulares con lo referido, cobra relevancia para el presente
estudio la Tesis Aislada® cuyo rubro establece “Tutela Judicial Efectiva. El
Tratamiento Constitucional de ese derecho debe ser igual para personas fisicas y
juridicas”, haciendo referencia que el tratamiento constitucional del derecho a la
tutela judicial efectiva no debe ser distinto cuando su titular es una persona fisica
que cuando se trata de una persona juridica, si se toma en cuenta‘que, por su
contenido, es el mismo para ambas, y que no existen razones objetivas que
justifiquen un trato desigual entre estas, puesto que conforme al criterio del Pleno
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, dicho derecho es'gradual.y sucesiVo,
y va perfeccionandose mediante el cumplimiento de etapas correlativas que deben
superarse hasta lograr su plena eficacia, en tanto que la Segunda Sala del propio
Alto Tribunal consideré que es un derecho complejo que comprende el libre acceso
a los organos jurisdiccionales, asi como los derechos al debido proceso, a que se
dicte una decisién ajustada a la ley, a recurrirla y a obtener su ejecucién, de lo cual
se concluye que la tutela judicial efectiva descansa en el principio de igualdad de
todas las personas, tanto fisicas como juridicas, al libre acceso a |a jurisdiccién del
Estado.

Ahora bien, con esto se debe de tener en cuenta que para que se logre con
este principio, se requiere de una buena defensa, y que dentro del proceso penal
tenga un conocimiento amplio de lo que busca, ya que no solo él buscara obtener
un fallo favorable, sino también seria el representante social o en su defecto su
contraparte, por lo cual, para que el ministerio plblico y la defensa puedan realizar
en forma correcta sus planteamientos; es decir, puedan plantear su “teoria del

caso”, deberan tener, entre otras cosas, un amplio dominio de la teoria del delito,?°

88 Tesis Aislada IV.20.A.31 K, del Segundo Tribunal Colegiado en materia Civil del Cuarto Circuito, Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima época, Libro XXIV, pag. 2701, Septiembre de 2013, Tomo 3.

88 Jiménez Martinez, Javier, El aspecto juridico de la teorfa del caso, México, Angel Editor, 2012, p. 81.
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lo cual implica una preparacién con el objeto de obtener favorable resultado en sus

pretensiones.

En lo que respecta al acceso a la justicia, esta puede ser entendida como la
posibilidad de toda persona, independientemente de su condicién econdémica o de
otra naturaleza, de acudir al sistema prevista para la resolucién de conflictos y
vindicacidén de los derechos protegidos de los cuales es titular. Es decir, que por
este principio podemos entender la accidn, ante una controversia o la necesidad de
esclarecimiento de un hecho, de poder acudir a los medios previstos por los

ordenamientos juridicos nacionales e internacionales para su respectiva resoclucién.

Como se dijo, tanto a nivel nacional como internacional este término ha sido
dltimamente visto como un equivalente al mejoramiento de la administracién de

justicia, siendo este una forma de ejecucion de dicho principio.

Dando paso a lo que se ha hablado a nivel internacional, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que el acceso a la justicia se
encuentra consagrados en los articulos 8.1 y 25 de la Convencién Arnericana. El

prirnero de dichos articulo dispone:

Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro
de un plazo razonable, por un juez o autoridad competente, independiente e
imparcial, establecida con anterioridad por la ley, en la susz‘anciécién de
cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de
sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier ofro

caracter,

Esta disposicion establece que los Estados no deben interponer trabas a las
personas que acudan a los jueces o a los tribunales en busca de que sus derechos
sean protegidos o determinados. Consecuentemente, cualgquier norma o medida
estatal, en el orden interno, que dificulte de cualquier manera, uno de ellos puede

ser la imposicion de costos, el acceso de los individuos a los tribunales y que no
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esté justificado por necesidades razonabies de la propia administracién de justicia,

debe entenderse como contraria a la citada normal convencional. %

En el articulo 25.1 de la citada Convencién Americana sobre Derechos
o a cualquier otro recursc efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la
ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion, la ley o la presente convencién, aun cuando tal violacién sea comelida

por personas que actiien en ejercicio de sus funciones oficiales”.®!

El articulo 25, antes citado, instaura la obligacién positiva del Estado de
conceder a todas las personas bajo su jurisdiccion, un recurso judicial efectivo
contra actos violatorios de sus derechos fundamentales, derechos fundamentales
que pueden estar reconocidos en la Convencién Americana o por la propia ley

interna.

Asimismo, la Corte IDH ha sefialado en reiteradas oportunidades, que la

garantia de un recurso efectivo:

Constituye una de los pilares basicos, no solo de la Convencion Americana,
sino del propio Estado de Derecho en una sociedad democrética en el

sentido de ila Convencion.”?

% Ventura Robles, Manuel E., La jurisprudencia de la corte interamericana de derechos humanos en materia de
accesoc a la justicia e impunidad, disponible para su consulia en:
hitp/iwww.google. com.mx/url ?sa={&rct=j&g=8esrc=s&source=web&cd=4&ved=0CEIQF]AD&uri=htlp%3A%2F
%2Fwww2 ohchr.org%2F spanish%2Fissues%2F democracy%2Fcostarica%2Fdocs %2 FPonenciaMVentura.do
c&ei=jgX OUpBUEOrs2QWebIDWCQ&usg=AF QiCNFimgZZEI2GVIzmWDSbW7XVXcSZtg&bvm=bv. 50026428,
d.b2l

81 Convencién América Sobre Derschos Humanos, “Pacto de San José Costa Rica”, consultada con fecha de -
25 de abrl de 2015,  dispenible para su  consulta en el siguienie  enlace;
httgs:/Mww,scﬁn,geb.mx/ﬁbreflnstrumentosConvencﬁon/PAGGZSQ.pdf, V ‘ ‘

2 Corte 1.D.H., Casc Canios. Sentencia de 28 de noviembre de 2002. Serie C No. §7, parr. 52.
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También ha dispuesto la Corte Interamericana, desde sus primeras sentencias
contenciosas en los casos Veldsquez Rodriguez y Godinez Cruz,% que para cumplir
con lo dispuesto por el articulo 25 no basta con la existencia formal de los recursos,
sino que estos deben ser adecuados y efectivos para remediar la situacién juridica
infringida. O sea, cualquier norma o medida que impida o dificulte hacer uso del
recurso de que se trata, constifuye una violaciéon del derecho de acceso a la justicia,

segun lo dispone el articulo 25 de la Convencidn.

Al respecto, en el caso Barrios Alfos contra el Perq, la Corte se refirié a la
obligacién de los estados partes en la Convencién de garantizar el libre y pleno
ejercicio de los derechos reconocidos en la Convencidén Americana a toda persona

sujeta a su jurisdiccion.

En este caso, la Corte preciso las implicaciones de esta garantia en relacién
con la vigencia de los derechos considerados inderogables y cuya afectacion
constituye una grave violacién de los derechos humanos, asi como la posibilidad de
la comisién de un delito contra la humanidad. Asimismo, el tribunal establecié que
el deber de investigar y sancionar a los responsables de violaciones a los derechos
humanos implicaba la prohibicién de dictar cualquier legislacién que tuviera por
efecto conceder impunidad a los responsables de hechos de la gravedad

sefialada.%

Es aceptado entonces a nivel nacional e internacional la posibilidad de que
todas las personas cuenten con un recurso efectivo para que se le brinde justicia,
obligando al estado a crear las condiciones idéneas para ello, siendo un acierto en
México la incursién de la accién penal por particulares, y en este punto el principio
pro-accione en relacién con el derecho de tutela judicial efectiva, el cual es el que
respalda el actuar del particular al presentarse ante el 6rgano jurisdiccional para que

le administre justicia.

8 Corte |.D.H., Caso Veldsquez Rodrfguez. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4; y Corte L.D.H.,
Caso Godinez Cruz. Sentencia de 20 de enero de 1988, Serie C No. 5.
% Ventura Robles, Manuel E., 6p. if., nota 80.
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En este contexto, se cuenta con lineamientos jurisprudenciales en donde se
sefiala los dorgancs judiciales estan obligados: a interpretar las disposiciones
procesales en el sentido mas favorable para la efectividad del derecho a la tutela
judicial efectiva, con el objeto de evitar ia imposicién de formulismos enervantes
contrarios al espiritu y finalidad de la norma, asi como el convertir cualquier
irregularidad formal en obstaculo insalvable para la prosecucion del proceso y la

obtencién de una resolucién de fondo (favorecimiento de la accidn). 95

Asimismo, se precisan linearnientos para la aplicacién de los principios de
favorecimiento de ia Accidn -Pro Actione-, de Subsanacién de los defectos
procesales y de conservacion de las actuaciones, mismos que son integrantes del
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, pues es necesario apreciar,
conforme al principio de proporcionalidad que impone un distinto tratamiento a los
diversos grados de defectuosidad de los aclos, los viclos en que pudieran incurrir
las partes y a partir de las circunstancias concurrentes, la trascendencia practica e
incluso a la voluntad del autor, dar la oportunidad de corregirios o inclusive, suplir
de oficio los defectos advertidos, cuando ello sea necesaric para preservar el
derecho fundamental en cita, con la unica limitante de no afectar las garantias

procesales de la parte contraria (subsanacién de los defectos procesales). %

Finalmente, nos sugiere a imponer la conservacidn de aquellos actos
procesales que no se ven afectados por una decision posterior, en aras de evitar
repeticiones inttiles que nada afiadirian y si, en cambio, afectarian el derecho a un
proceso sin dilaciones indebidas y el principio de economia procesa! (conservacion

de actuaciones).%7

Asi entonces, el ejercicio de la accién penal en lo que supone a la legitimacién
del particular para acceder a la justicia, se debe considerar como un derecho

progresivo que le fue reconocido a la victima u ofendido y que por ningtin motivo se

9 Tesis Jurisprudencia 1.30.C. J4 (10a.), del Tercer Tribunal Colegiado en materia Civil del Primer Circuito,
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima época, Libro XV1, pag. 1829, enero de 2013, Tomo Il
% [dem.

67 [dem.
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le puede restringir ni crear mas requisitos que impliquen un limite mas alld que

aquellos que se prevengan para no trastocar los derechos de terceros.

La necesidad de establecer mecanismos en el plano nacional que vinculen a
la autoridad a escuchar y analizar las pretensiones de los ciudadanos en el
momento que asi lo requiera, fue producto de todo esta dinamica que confluyo
desde el plano internacional, lo que llevo al legislador a abocarse a la creacion de
una figura juridica que origine esa participacién, misma que fue la accién penal por

particulares,

2.3 Configuracién de la Accidn Penal por Particulares en el Cédigo Nacional
de Procedimientos Penales

Los primeros esbozos para regular la accién penal por particulares se dio en
aquellos estados que fueron adaptando sus legislaciones al modelo de justicia penal
acusatoria, para lo cual en sus cédigos adjetivos erigieron los que a consideracion
de las legislaturas estatales, debian ser los requisitos y presupuestos procesales.
Es importante destacar que antes de la reforma Constitucional en materia penal de
2008, ya habia un antecedente directo en los estados de Chihuahua, Oaxaca y
Nuevo Ledn, quienes modificaron sus normas con la finalidad de instaurar un

sistema acusatorio.

A la par de estos Estados y una vez que la reforrna sefialada cobro vigencia,
fueron adaptando su legislacién tanto adjetiva como sustantiva, sin embargo, cada
uno de ellos tomo una ruta distinta, tomando solamente como base los criterios
constitucionales, tomando fuerza la idea que el proceso llegase a ser uniforme en

todo el pais.

Fue hasta el dia 5 de marzo de 2014 cuando se publico en el diario oficial de
la federacion el Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, que tendra validez
obligatoria para todas las entidades federativas que ya se encontraran operando

bajo el modelo de justicia penal de corte acusatorio, asi como aquellos que
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gradualmente lo fueran implementando teniendo como fecha limite el 18 junio de
2016.

Tomar la decision de emitir el Cédigo Nacional de Procedimientos Penales
(CNPP) fue muy importante en aras de homologar los criterios para la investigacion,
persecucion de delitos y administracién de justicia para los ambitos federal y estatal.
Por lo anterior, la emisién del Cddigo genera una gran oportunidad para las
Instituciones de reorganizarse y buscar procedimientos eficaces que permitan un
mejor desempefio de los operadores, para lo cual se requiere tener una planeacién
integral de la implementacion del Sistema Penal Acusatorio que contemple la

participacion e intervencién de todas las Instituciones.

Es en éste codigo en donde se reglamente la institucion juridica que hoy nos
ocupa en su estudio. Su regulacion se encuentra contemplada en el titulo X en
donde encontramos los procedimientos especiales, lo cual tiene razén de ser, ya
que junto a los procedimientos de pueblos y comunidades indigenas, asi como de
personas juridico colectivas, la accién penal por particulares cuenta con elementos
gue requieren una regulacion con supuestos normativos especificos a considerar.
En el capitulo lil de dicho titulo encontramos siete articuios en donde se reglamenta
la accion penal por particulares, los cuales seran analizados en paginas

subsecuentes para su mejor entendimiento.

En los apartados siguientes se analizara en concreto cuales fueron las
directrices trazadas por el referido codigo en lo que respecta a los presupuestos
procesales y requisitos de procedibilidad, para con ello entender y saber como se
delineo la institucion, asi mismo, si se cumplié con la teleclogia buscada por el

legislador.
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2.3.1 Analisis de los presupuestos procesales para la Accion Penal
por Particulares

Se debe entender que los presupuestos procesales son aquellos que
necesariamente deben de darse para que se logre constituir una relacidn juridica y
de sujecion de legalidad, misma que podran ser revisados por la autoridad a quien
se presentan para con ello dar tramite al procedimiento.

La ley adjetiva penal nos enuncia los presupuestos procesales para que la victima
u ofendido pueda presentar la accién penal mismos que son contenidos en os
articulos 426 y 428 del Codigo en Comento, mismos que se tienen que analizar
juntos, toda vez que en ambos se contienen los elementos necesarios. Luego
entonces, es conveniente cuestionarnos, ¢ Cuales son los presupuestos procesales

necesarios para estar facultado de ejercer accién penal?

En los siguientes apartados analizaremos cada uno de los presupuestos
procesales que se establecen para con ello lograr entender el estado en el que se

encuentran.

2.3.1.1 El particular tiene que tener la calidad de victima u ofendido

Un cuestionamiento que salta de forma natural es el que se origina al querer saber
respecto a quien o quienes se refiere la Ley penal por “Particulares”, lo cual puede
ser aclarado por el mismo Cédigo Nacional de Procedimientos Penales al referirnos
en su articulo 426 que seran aquellas que tengan la calidad de victimas u ofendidos,
siendo necesario llevar a cabo la remisién al articulo 108 del mismo ordenamiento
que establece se considera victima del delito al sujefo pasivo que resiente
directamente sobre su persona la afectacion producida por la conducta delictiva.
Asimismo, se consideraré ofendido a la persona fisica o moral titular del bien juridico
lesionado o puesfo en peligro por la accion u omision prevista en la ley penal como
delito.

No obstante lo anterior, es conveniente precisar ambos términos ya que
existe confusién tedrica en los mismos, ademas de que tanto la victima como el

ofendido, tradicionalmente habian sido considerados como objeto mas que como
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sujetos del derecho penal, por lo gue poco importaba representar sus intereses, %
refiriéndonos con ello al sujeto pasivo, que en términos generales puede entenderse
como aquella persona fisica o moral sobre quien recae el dafio o peligro causado

por la conducta del defincuente.

Mismo concepto que puede analizarse desde dos vertientes. La primera,
como sujeto pasivo de la conducta, y la segunda, como sujeto pasivo del delito. Se
entiende, de acuerdo a ia primera clasificacién, aquella persona que de manera
directa resiente la accion por parte del sujeto activo (imputado), pero la afectacién,
en sentido estricto, la recibe el titular del bien juridico tutelado por la norma penal.
En tanto que, por sujeto pasivo del delito, se debe entender como el titular del bien

juridico protegido que resulta afectado.%®

Entraremos al anélisis en lo particulares de cada uno de los conceptos
aludidos, para asi lograr conocer cuales son los sujetos legitimados que le norma
procesal facuita de presentar la acciéon pena por particulares, iniciando el estudio

con la victima como a continuacién se presenta.

a) Victima

Inicialmente puede entenderse a la victima como la persona directamente afectada
por el delito, sin embargo, al mismo tiempo ha sido la gran olvidada de todo el
sistema penal. Al concebir éste el fendmeno delictivo como una relacidn de Derecho
vertiente privada, esto es el padecimiento por parte de la victima, queda
generalmente olvidada con la Gnica excepcidn de los delitos perseguibles a
instancia de parte.'® No obstante esto, la victimologia en los Ultimos afios ha

cobrado relevancia para el estudio y andlisis de la victima.

%8 Garcia Silva, Gerardo, 6p. cit, nota 28, p. 131.

% Amuchategui Requena, Griselda, Derecho penal, 3* edicién, Editoriat Oxford, México, 2011, pag. 36.

100 Carbonell Matéu, Juan Carlos, Derecho penal: conceptos y principios constitucionales, 3a edicién, Valencia,
Tirant Lo Blanch, 19989, p. 241, ‘
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Asi entonces, la palabra Victima, viene del latin victima, y con ello se designa
a la persona o animal sacrificado, o la persona que padece por culpa ajena.’®
Ademas, afade Rafael Gonzalez L.épez que el estudio y atencién de la victima es
una variable que ha sido tomada por tratadistas e investigadores como parte de las
repercusiones de la criminalidad, entendida ésta ditima como el conjunto de

conductas delictivas que se manifiestan en un lugar y en un tiempo determinado.%?

Como va se ha dicho, para poner a la victima en el plano que se merece, ha
surgido la victimologia, la cual es la disciplina que tiene por objeto de estudio a los
individuos que han sido victimas de diferentes conductas, ya sean delictivas o no
delictivas. Etimolégicamente la palabra victimologia significa tratado o estudio de la
victima, se refiere a la persona que sufre o es lesionada en su cuerpo, en su
propiedad, por otra, o sea a la persona que ha sido dafiada, ya sea eéte danio fisico,

psicologico o social 193

Sin duda, la victima debe jugar un papel mucho mas importante en el sistema
penal. Sin caer en el extremo opuesto, aquel que parece volver a la concepcion del
Derecho penal como un derecho de venganza privada en virtud del cual la victima
tendria todo el papel protagonista, sin duda son muchos y relevantes los papeles
que la Victima puede y debe jugar en el sistema penal.’® Ademas de ello, la victima
que en muchos casos, se desespera, ha tenido que sufrir no solo la agresién o el
dafio por parte de su agresor, sino también una victimizacion secundaria por parte

de las instituciones politicas que ignoran o ensordecen su dolor.1%°

81 Real Academia Espafiola, pagina consultada el 8 de mayo del 2015 en el siguiente enlace electrdnico:
hitp:/buscon.rae.es/draefsrv/search?val=v%EDctima.

102 G azarez Ramirez, José de JesUs, 6p. ¢if, nota 23, p. 63

103 Pagina Oficial del Ministerio Fiscal de la RepUblica de Argentina, consultada el dla 09 de abril del 2015,
disponible en el siguiente enlace electrénico http://www.mpf.gob.ar/defvict.htm.

104 Carbonell Matéu, Juan Carlos, ép. cit., nota 100, p. 242.

1%5 fter 135-145 Torralba, Francesc y Palazzi, Cristian, ‘El deber de recordar a las victimas. Etica anamnética’,
Revista de Clencias Penales Iter Criminis, Quinta época, nimero 3, noviembre-diciembre, 2011, pp. 135-145.
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El actual redescubrimiento de la victima, que dicho sea de paso, fue timido,
tardio y desorganizado, expresa la necesidad de verificar, a la luz de la ciencia, la
funcién real que desempefia la victima del delito en los diversos momentos del
suceso criminal, revisando superados estereotipos clasicos producto del anélisis

simbélico, formalista y estatico de la Criminologia tradicional.

Entre las posibles contribuciones de la Victimologia los siguienteé cenfros de
interés: primero, etiolégico explicativo, que se referiria a la interrelacion delincuente-
victima y al papel que ésta ha podido desempeniar en la concreta realizacién del
delito por aquél, segundo, de prevencion del delito, que actuaria sobre las
potenciales victimas indicandoles comportamientos, actitudes, conductas y medidas .
tendentes a evitar la realizacién del delito; tercero, metodolégico-instrumental. La
victima como fuente alternativa de informacion de la criminalidad: realizacién de
encuestas de victimizacion que permitan evaluar cientificamente el crimen real y de
las que pueden inferirse datos relevantes sobre el perfil y tendencias de Ia
criminalidad de nuestro tiempo; cuarto, politico criminal. Victima y miedo al delito
tendentes a paliar los perniciosos efectos que sobre la vida cotidiana pueda tener
un miedo irracional a ser victimas del delito, un clima de Victimizacién que, en
ocasiones, no responde a la realidad; quinto, Victima y politica social, en el que se
pone de relieve la necesidad de realizar programas de asistencia inmediata, de
reparacion o restitucion a cargo del infractor, de compensacion y de asistencia a la
Victima-testigo proporcionandole la necesaria proteccion;, sexto, victima vy
efectividad del sistema legal, que trata de explicar y corregir las razones pc}r las que
la Victima no colabora con el sistema legal, denunciando el hecho primero y
participando después en la persecucion y castigo del mismo; y séptimo, victima y
justicia penal, que permite disefiar un nuevo modelo de justicia penal de faz humana
y mayor calidad, punto de partida del cual sea la concepcidn del suceso criminal
como problema y como confliclo interpersonal e histérico que enfrenta, en la

mayoria de los casos, a dos seres humanos concretos: delincuente y victima. 1%

8 Carbonell Matéu, Juan Carlos, ép. ¢if,, nota 100, pp. 242-243.
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La calidad de victima puede recaer tanto en una persona fisica o natural,
como en uha persona juridica o ente colectivo, esto Ultimo a condicién que de alguna
rnanera se vean afectados sus intereses. Nétese la diferencia con la concepcién del
imputado, pues sélo puede ser considerado como fal una persona natural y jamas

una juridica. %’

Siguiendo los lineamientos de la Declaracién de Naciones Unidas sobre los
Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos y de Abuso de
Poder, entiende por victimas: las personas que, individual o colectivamente, hayan
sufrido dafios, incluidos lesiones fisicas mentales, sufrimiento emocional, pérdida
financiera o menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales como
consecuencia de acciones u omisiones que violen la legislacién penal nacional o
internacional o que de otra manera constituyan una violacién grave de normas
internacionalmente reconocidas relacionadas con los derechos humanos con
correlato en el derecho positivo de muchos paises. En la expresion “victima” se
“incluye, ademas, a los familiares o personas que tengan relacién Inmediata con la
victima directa, y a las personas que hayan sufrido darios al intervenir para asistira
la victima en peligro o para prevenir la victimizacion.'®® Existen también otras
definiciones més amplias y se dan casos en que se podria considerar que todas las

personas son victimas de delito en cierto sentido,10?

Es asi entonces, que victima, supone ser un concepto dindmico, en evolucién
tiene un perfil méas directamente criminolégico, desde luego recogido por la
normativa jurfdica, que también le confiere derechos en el curso del procedimiento:
es quien resiente alglin dafio en sus propios derechos y expectativas, lesién actual

o futura en el terreno de sus intereses legitimos, con motive del delito perpetrado.''?

'O Reyes Loaeza, Jahaziel, 6p. cif., nota 37, pag. 43

108 Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas del delito y del abuso del poder,
consultada el 7 de junic del 2015 disponible para su consulta en el siguiente enlace electrénico:
hitp:fAwww.ohchr.org/SP/Professionalinterest/Pages/VictimsOfCrimeAndAbuseOfPower.aspx

199 [dem.

110 Garcla Ramirez, Sergio, Op. Cit., nota 31, pag. 167.
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Como se puede apreciar, lo que parece muy simple, ha dado lugar a diversas
discrepancias con relacién a la definicion de victima, e incluso para aigunas
legislaciones penales, no se da una definicién de la victima o del ofendido y se citan
en sus textos, refiriéndose indistintamente como si fuera absolutamente lo mismo;
existen otras legislaciones que ademads al referirse a la victima lo denominan

“agraviado”, o “parte perjudicada".

Existen criterios como el sostenido por Guillermo Colin Sanchez, quien cita
calificativamente a la victima en dos tipos: “1) Directa. Persona fisica o moral que
reciente el detrimento juridico, en aquellos aspectos tutelados en el derecho penal;
y, b} Indirecta. Aquella que por razones consanguineas, sentimentales o de
dependencia econémica, la victima es afectada por el hecho ilicito”.'"" En ese
sentido, la ley general de Victimas en su articulo sefiala que las victimas indirectas,
son los familiares o aquellas personas fisicas a carga de la victima directa que

tengan una relacién inmediata con ella articulo.

Ademas, la referida ley también precisa que son victimas los grupos,
comunidades u organizaciones sociales que hubieran sido afectadas en sus
derechos, intereses o bienes juridicos colectivos como resuilfado de la comisién de
un delito o la violacién de derechos, sin embargo, conviene preguntar si abarcaria

hacia ellos el mecanismos de la accion penal por particulares.

En la actualidad, el tema de la victima ha destacado un interés en los Gltimos
afios como una preocupacion de la politica criminal, y ello es reflejado en los
trabajos que sobre el tema han sido abordados por operadores juridicos, lo que se
ha manifestado incluso en reformas tanto a nivel constitucional como leyes

secundarias de proteccidn a la victima del delito.

Es en el siglo XIX con el sistema inquisitivo cuando aparece la figura del
procurador y en consecuencia un nuevo fin al procedimiento: la averiguaciéon de la

verdad. En este nuevo método el imputado se convierte en un simple objeto de

" Colin Sanchez, Guillermo, derecho Mexicano de procedimientos penales, 15 Ed., México, Pormia, 1985,
pag. 258.
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persecucion para llegar a la verdad y, en consecuencia, la victima queda afuera
entonces de la escena, ocupando el Estado su lugar y como consecuencia pierde
su calidad de titular de derechos; de esta manera la victima sélo era necesaria como
un simple testigo de legitimacion del castigo estatal,''? cosa que como se ha visto,

el derecho penal moderno ha pretendido erradicar.

Se le da entonces el status que requeria la victima u ofendido del delito, por
lo que a partir de 2008 inicia una nueva etapa en la consolidacion de las garantias
y derechos humanos de todo aquel que se encuentra en la busqueda de la justicia

en México.

b) Ofendido

Para comenzar el estudio del presente concepto, se requiere llevar a cabo una
remembranza a lo antes sefalado de |a victima, ya que ambos conceptos han sido
utilizados, como se dijo en lineas anteriores, como sindnimos. Asi entonces, se ha
identificado al ofendido como la persona cuyos bienes juridicos tutelados sufren
quebranto a causa del delito, lo cual se puede empatar validamente con el contenido
del sujeto pasivo del delito. En tanto que por victirna debemos entender que es aquel
que resiente el dafio, de manera directa o indirecta, a causa del delito cometido. 113
Luego entonces, el concepto de Victima resulta ser de contenido amplisimo y no
restringido como el de ofendido, que se limita Gnicamente al titular del bien juridico.
Ofendido proviene del /atin offendere, participio pasado del verbo ofender. Ofendido
es quien ha recibido en su persona, bienes, o, en general, en su estatus juridico,

una ofensa, dafio, ultraje menoscabo o injuria.'*

Dentro del proceso penal recibe el nombre de ofendido la victima del hecho

delictivo, asi como quienes a causa de la muerte o de la incapacidad ocurrida a la

142 Cazares Ramirez, José de JesUs, dp. it, nota 23, p. 64.
113 Reyes Loaeza, Jahaziel, dp. cit, nota 37, pag. 43
14 Cazarez Ramirez, José de JesuUs, 6p. oit, nota 23, pég. 68.
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Victima a resultas del ilicito penal, le suceden legalmente en sus derechos o les

corresponde su representacion legal.’*®

Para Sergio Garcia Ramirez''® “Ofendido” posee una connotacidon mas
inmediatamente juridica, que lo aproxima hasta identificarlo al sujeto pasivo del
delito: es aquél sobre cuya esfera de proteccion juridica se descarga la accién
criminal, el titular del bien juridico afectado por el delito. Desde. otra perspectiva, es
“el titular del interés cuya ofensa constituye la esencia del delito”.""7 Algunos
autores comprenden en la nocién de ofendido tanto a la persona victima directa del
delito, como a quienes por muerte o incapacidad, les suceden en sus derechos u

ostenten su representacion legal.''®

En estas definiciones, primeramente, se es categérico al sefialar como
ofendido a la victima directa del delito, pues aun cuando se refiere al estado juridico,
se indica tnica y exclusivamente a la persona afectada, ofendida o dafiada, no a
terceros; también se aclara que dentro del proceso penal ademas de la victima del
hecho delictivo pueden ser ofendidos quienes suceden en sus derechos a la victima,
ya sea por la muerte ¢ incapacidad ocurridas a ésta, lo que desde luego nos indica

que la victima en determinados casos puede considerarsele como ofendido. 9

De esta manera, sera ofendido quien reciente la conducta reprochable en
primer término, y victima quien puede ser afectada tanto con la conducta ilicita,
como en sus bienes juridicos. El primero es la persona a quien se le arrebata la
cosa; el segundo, la que tenia sobre ella un poder de disposicion.'?®® Una vez
analizado lo anterior podemos concluir que ofendido “es la persona fisica que

resiente, directamente, la lesion juridica, en aquellos aspectos tutelados por el

115 {dam.

%6 Garcia Ramirez, Sergio, 0p. cit, nota 28, 168,

" Antolisel, J., Manual de Derecho penal Parle general, trad. Juan del Rosal y Angel Toric, Buenos Aires,
UTEHA Argentina, 1960, p. 137

"8 Alcala-Zamora, Niceto, y Levene (h), Ricardo, Derecho procesal penal, Ed. Guillermo Kraft Lida., Buenos
Aires, 1945, t. i, p. 25.

"8 Cazarez Ramirez, José de JesUs, ép. oif, nota 23, pag. 68.

20 fiménez Huerta, Mariano, Derecho Procesal Mexicano, México, Porrlia, 1996, pag. 64.
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derecho penal”,'?' con independencia de si es © no victima de la particular

conducta.%?

Hablar del ofendido implica no quedarnos sélo con la idea de que las
personas fisicas son las Unicas que encuadrar en este espectro. El CNPP legitima
de igual manera a las personas juridicas paré poder ejercer la accién penal, por lo
cual, el acceso a la justicia se amplia en ellos. Se debe tener en cuenta entonces
que el tratamiento del derecho que tienen las personas juridicas es igual que el de

las personas fisicas.

Por parte de la Judicatura Federal se sostiene que el tratamiento
constitucional del derecho a la tutela judicial efectiva no debe ser distinto cuando su
titular es una persona fisica que cuando se trata de una persona juridica, si se toma
en cuenta que, por su contenido, es el mismo para ambas, y que no existen razones
objetivas que justifiquen un trato desigual entre éstas, puesto que conforme al
criterio del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, dicho derecho es
gradual y sucesivo, y va perfeccionandose mediante el cumplimiento de etapas
correlativas que deben superarse hasta lograr su plena eficacia, en tanto que la
Segunda Sala del propio Alto Tribunal considerd que es un derecho complejo que
comprende el libre acceso a los 6rganos jurisdiccionales, asi como los derechos al
debido proceso, a que se dicte una decisidn ajustada a la ley, a recurrirla y a obtener
su ejecucion, de lo cual se concluye que la tutela judicial efectiva descansa en el
principio de igualdad de todas las personas, tanto fisicas como juridicas, al libre

acceso a la jurisdiccion del Estado. 1?2

Por lo anterior sefialado, tanto una persona fisica como moral puede ser

considerada como ofendida dentro de un proceso penal en donde se ejercite la

1 Colin Sanchez, dp. cif, nota 121, pag. 257.

22 Cazarez Ramirez, José de Jesus, ép. oif, nota 23, 2010, p. 68.

123 Tesis Aislada IV.20.4.31 K, del Segundo Tribunal Colegiado en materia Civil del Cuarto Circuito, Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima época, Libro XXIV, pdg. 2701, Septiembre de 2013, Tomo 3.
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accién penal. Resulta necesario en apartados posteriores estudiar lo relativo a

cuales delitos son los que se pueden analizar para este tipo de personas.

Ademas, de que las personas juridico colectivas, son objeto de delitos por los
‘cuales deberian tener legitimacién para ejercitar accién penal, finalmente, entran en
la categoria de ofendidos y excluirlos de toda posibilidad de ejercitarla, estaria
situandolos en una condicion juridica apariada del constitucionalismo que se

pregona en México.

2.3.1.2 Los delitos deben ser perseguibles por querella'®

Se entiende que este requisito se establezca en razén de que como se leys en la
exposicion de motivos, los intereses generales no pueden ser recurribles con la
accion penal por particulares y solamente el Ministerio Publico puede investigarlos,
de suerte entones, que al ser solo los delitos que son por querella, el bien juridico

es particular y su titular es directamente quien resiente el mismo.

De lo anterior resulta que del catalogo desplegado en el cédigo penal para el
estado de Nayarit publicado el 6 de septiembre de 2014, solamente existen
veinticinco supuestos en lo que procede por querella de parie el delito, dejando un

supuesto mas de remisién, por lo que el nimero puede incrementar.

Por lo tanto, en los mas de 120 articulos que contempla la ley sustantiva estatal,
alrededor del 16.29% entra dentro de los delitos perseguidos por querella, sin contar
aquellas que por la via de la remision puedan ser incluidos. Entorno a ello se
entiende entonces que la participacion de la victima u ofendido empieza a acortarse

a partir de éste presupuesto procesal, por lo cual, la legitimacién con la que cuentan

124 Dichos artfculos se encuentran en el articulo 24 bis de Cédigo Penal para el Estado de Nayarit atin vigente
y en el arflculo 48 del codige penal para el estado de Nayarit publicado el 6 de septiembre de 2014 y cuya
vigencla ird entrande en vigor paulatinamente en los diversos municipios de la Entidad.
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debe ser revisada asi como la configuracién del catdlogo que se cuenta en razdn

de la apertura generada por la reforma penal ya mencionada.

2.3.1.3 La penalidad de los delitos pueda ser alternativa distinta a la privacion
de la libertad o cuando se pueda poner imponer dicha privacién de la libertad
no debera de exceder de tres afios ‘

El derecho penal es un medio de control social, en el cual, existen delitos que se se
persiguen por querella, y otros en los cuales el Estado tiene el intereses de
investigarlos de oficio, todo ello en aras de preservar el correcto estado de derecho;
para realizar lo anterior requerird de un érgano técnico como el Ministerio Pdblico,
que auxilie en la procuracién de justicia, ademas de exija la imposicidn por parte del

6rgano jurisdiccional, de una sancién adecuada al caso en concreto.

No obstante lo anterior, el presupuesto procesal que aqui nos ocupa, gira
entorno Unicamente a los delitos que son perseguibles previa querella de parte, y
cuya penalidad no exceda de tres afos. Sin embargo, es importante cuestionarnos
respecto a cuales son los delitos que podrian entrar en este rubro, toda vez que no

se tienen expresamente sefialados en alguna norrnatividad.

Como se advierte el recorte de los delitos se hace evidente, pues de los injustos
penales que pueden ser perseguidos por querella, solamente el 40% tiene como
penalidad maxima 3 afios de prisién, lo que significa que el 60% de los delitos que
son perseguibles por querella no pueden ser conocidos por un 6rgano jurisdiccional
por medio de la accion penal por particulares, por lo que es menester preguntarnos,
£qué tan conveniente ha sido la implementacién de dicha figura?, ¢ cumple con lo
que se sefiala en la exposicién de motivos?, y mas atn, ¢ la incidencia de los delitos
que son conocidos actualmente por las agencias ministeriales es tan relevante como

para determinar que tendra funcionalidad en la praxis?

De tal manera entonces, el presente presupuesto procesal, tiene como propésito

el limita el acceso a los particulares, aun cuando los delito que mayor impacto
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podrian tener en contra de los bienes juridicos penales tutelados de la victima u
ofendido, quedan fuera al aplicar —en el caso del estado de Nayarit- lo sefialado en

las lineas anteriores.

2.3.1.4 Contar con datos suficientes del hecho que se ha cometido y que la Eey'
sefale como delito

Este sera uno de los requisitos mas complicados para el particular, pues el campo
de accion para allegarse de datos de prueba lo tiene limitado a diferencia del
‘Ministerio Pablico; esta obligado de hacer uso de sus propios recursos econémicos
para desarrollar una correcta investigacion y con esto, convencer al Juez de control
de que acepte su peticion y sea llamado el imputado. Se'ha considerado en la
d‘octrina que la accién penal por particulares sera en cierta manera, solo para
quienes tengan dinero pues son ellos quienes podran pagar a peritos,
Envestigédores especiales y abogados especialistas para el poder ejercitar la accidn

penal.

Lo anterior exige por parte de un Estado democratico definir sin ambages dué
facultades concretas de investigacion puede o no adelantar el particular, si la
calificacion juridica tendra o no un pronunciamiento material por parte del Juez de
Garantias y los mecanismos procesales que sirvan de control para la eventual

afectacion de derechos fundamentales en desarrollo de la mencionada accién.

Es de puntualizar, que en el caso que se tenga que llevar a cabo actos de
molestia, estableciendo un deber del Ministerio Plblico de apoyar al particular para
llevarlo a cabo y asi poder obtener datos de prueba para llevarlos ante el Juez de
control, sin embargo, dicha ayuda supone que el Ministerio Plblico pueda tomar el
asunto para su conocimiento y ser él, en vez del particular quien ejerza la accién
penal, lo cual, no deberia de ser asi, ya que su apoyo en los casos de actos de
molestia debe ser solo especificamente para eso, y dejar que el particular siga

conduciendo su investigacion.
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Ahora bien, respecto al requisito que se establecié con anterioridad, el mismo
CNPP sefiala el supuesto en el que se tenga que llevar a cabo actos de molestia,
estableciendo un deber del Ministerio Plblico de apoyar al particular para llevarlo a
cabo y asi poder obtener datos de prueba para llevarlos ante el Juez de control, sin
embargo, dicha ayuda supone que el Ministerio Publico pueda tomar el asunto para
su conocimiento y ser él, en vez del particular quien ejerza la accién penal, lo cual,
no deberia de ser asi, ya que su apoyo en los casos de actos de molestia debe ser
solo especificamente para eso, y dejar que el particular siga conduciendo su

investigacién.

Podemos advertir hasta aqui que la apertura de dicha figura y la legitimacién
que se le da a los particulares podria venir a oxigenar el aparato de procuracion de
justicia, sin embargo, los requisitos que se sefialan nos hacen pensar que seran
muy pocos delitos que se podran encuadrar en la accion penal por particulares, por

lo que salta la pregunta ; Porque no ampliar el espectro de delitos?

2.3.2 Requisitos de procedibilidad para la Accion Penal por particulares

Para la formulacién del ejercicio de la accién penal por particulares se requiere que
se lleven a cabo una serie de requisitos especificos, mismos que inician con la
solicitud de la victima u ofendido para la celebracion de una audiencia ante el Juez

de Control para ejercitarla.

En la celebracién de la audiencia, solamente comparecerd la victima u
ofendido, asi como la persona que en su caso, funja como su asesor juridico, de
manera que sustentaran el ejercicio de la accién penal sujetandose a los siguientes

requisitos formales y materiales de conformidad con el articulo 429 del CNPFP:

l. El nombre y el domicilio de la victima u ofendido

Como en todo proceso penal, se requiere que haya identidad de cada una de las

partes, por lo que se exige que el acusador privado se identifique con los datos
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necesarios para su localizacién, con la finalidad de tener la certeza de la capacidad

y legitimacion con que se ostenta ante el Juzgado.

Il. Si la victima o el ofendido son una persona juridica, se indicara su razén
social y su domicilio, asi como el de su representante legal

Como se ya se dijo, se puede dar el caso en las que sea una persona juridico
colectiva quien ejercite la accién penal, por lo cual, la razén social y domicilio seran
los datos de identificacion que se solicita, sin embargo, necesariamente se requiere
que también se identifique el representante legal de la misma, esto es, aquella

persona que ha sido nombrada para llevar la representacion para lo fines juridicos.

lll. El nombre del imputado y, en su caso, cualquier dato que pefmita su
localizacién

Desde es importante contar con los datos necesarios para que la persona a quien
se le formulara la imputacién comparecer a audiencia y en su caso oponer cualquier
cuestion que considere pertinente en aras de salvaguardar el principio de

contradiccion y de defensa adecuada.

El mismo codigo sefala que admitida la acciéon penal promovida por el
particUIar, el Juez de control ordenara la citacién del imputado a la audiencia inicial,
apercibido que en caso de no asistir se ordenara su comparecencia o aprehension,
segun proceda, para lo cual debera ser citado a mas tardar dentro de las cuarenta
y ocho horas siguientes a aquella en la que se fije la fecha de celebracién de la

misma.

Hecho lo anterior se celebrara la audiencia 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.

Se debe tener en cuenta que este es uno de los puntos mas controvertidos
que los detractores de la figura de.la accion penal sefalan, ya que el imputado no
tendra mayor posibilidad de presentar algin medio de prueba o bien, argumento
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viable para defensa ya que no tendra conocimiento de lo que se le acusa hasta ése

momento.

Por lo anterior es importante guardar con mesura el punto medio entre el
agresion injusta y la salvaguarda de los derechos fundamentales de quien soporta
sobre sus hombros una acusacién, que pretende dar al traste con el sacro principio
de presuncién de inocencia.'?® Ya que al llegar a la audiencia, el imputado tendra

pocas herramientas para poder defenderse.

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

victima u ofendido

Esta fraccion exige cuando menos cuatro requisitos a considerar; el primero de ellos
es la obligacién por parte de la victima u ofendido de expresarle al juez los hechos
qa'e recayeron en su contra y por lo que va a exigir se vincule a proceso a una
persona. Como se advierte no se establece mayor requisito mas que la simple
narracién, sin embargo, en las siguientes fracciones se hara una estudio de la
solicitud de formalidad en lo especifico que la norma exige y que se debe de cumplir,
y que en determinado momento podria ser violatorio a la teleologia de la figura que

se estudia.

Ademas, es importante considerar en la figura del ejercicio de la accion penal
por particulares se da un choque frontal con el principio de objetividad que maneja
el Ministerio Publico. Contrario sensu la victima, por las circunstancias propias que
ameritan la accion, carece de toda objetividad, ya que como es natural el haberse
visto afectada por la conducta desplegada por el sujeto activo parcializa su postura

llegando incluso a convertir la persecucién penal en un simple mecanismo de

125 Matusan Acufia, Christian, ép. Cit., nota 82.
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venganza. Incontables son los ejemplos que trae la historia respecto de abusos en
el ejercicio de la Accién Privada consistentes en falsas imputaciones, recopilacién
de evidencias carentes de fiabilidad y adecuaciones tipicas completamente

inexactas.26

En lo relativo a los datos de prueba que se deben de aportar por el particular,
ya se ha hecho mencién en lineas anteriores de la problematica en la que se podria
enfrentar el particular para su cumplimiento, en razén de que su campo de accién
es limitado, estando imposibilitado en determinado momento para aportar algtn

dato por no estar facultado para su recoleccién.

En lo que respecta a la acreditacién de la condicién de victima u ofendido se
requiere que haya un dafo real, concreto, y especifico cualquiera que sea la
naturaleza de este, que legitime la participacion de la victima o de los perjudicados

en el proceso penal para buscar la verdad y la justicia.'?’

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

El presente requisito no es una cuestiéon menor, ya que para que se pueda cubrir,
se debe dejar en claro los supuestos juridicos en los que encuadre la conducta que
se pretende imputar, asi como los lineamientos procesales en los que descansa, de

manera que |la enunciacion de los mismos obliga al particular en conocer el derecho.

Esta es una de las obligaciones que también se le imponen al Ministerio
Publico, sin embargo éste se entiende que es un técnico en el derecho, lo que nos

lleva a pensar si esta podria ser un obstaculo para el acceso a la justicia.

Ahora bien, se entiende también que esta obligacién que impone el
legislador, es para dar certeza juridica al imputado, que conozca los lineamientos
juridicos en los que descansa la acusacién y de igual manera, revista de las

formalidades necesarias.

126 [dem.

127 [dem.
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VI. La peticiéon que se formula, expresada con claridad y precision

La peticion de la que nos habla esta fracciéon podra contener:

I. La orden de comparecencia en contra del imputado o su citacién a la
audiencia inicial;

Il. El reclamo de la reparacion del dafio.

Como se advierte, se deben de cubrir aquellos rubros necesarios para la plena
identificacion y localizacion de la persona a quien se le imputan los hechos, de
manera de que si no llegase a suceder lo anterior, el juez a falta de algun requisito
formal, podra prevenir al particular para que subsane dicha omisiéon en esa misma
audiencia, esto de conformidad con el articulo 431, sin embargo, si no es posible
hacerlo, el Juzgador le impondra un térmmino de 3 dias para que lo lleve a cabo, de
lo contrario se tendra por no ejercitada, ademas de que no podra volver a presentar

acciéon penal por esos mismos hechos.

Dentro de la audiencia y en via de consecuencia a la presentacién de la
accién penal por particulares, la victima u ofendido tendra la facultad de solicitar ya
sea la orden de comparecencia de la persona a quien le imputa algun delito o su

citacién a la audiencia inicial, asi como reclamar la reparacién del dafio.

2.3.3 Celebracion de la audiencia para el ejercicio de la acciéon penal

El CNPP permite a la victima u ofendido podra concurrir ante el Juez de control a
ejercitar accion penal directamente ante el Juez de control, sin embargo la
normatividad no establece un término para el Juez para senalar fecha para la
audiencia en donde se presentaran los datos de prueba que le permitan al particular

establecer que se ha cometido un hecho que la ley sefiala como delito en su contra.

Por tal motivo, esta omisién legislativa puede traer consecuencias en la
practica generando que la expedites se pierda, ademas de que la busqueda de la

justicia no se llegue a lograr por la carga de trabajo que se cuente. Por lo tanto, en
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apartado posterior se analizarad detenidamente este punto para dar una solucién a

una problematica que se pueda dar.

De momento es importante dejar en claro que en esta audiencia ante el Juez
los que cuente, ademas de que sustentara su dicho mediante los resultados
arrojados por la investigacién desarrollado por si mismo, para lo cual el juez valorara

sus argumentos, asi como lo que le sea presentado y emitira una resolucién.

Una vez que se haya admitido la accién penal promovida por el particular, el
Juez de control ordenara ia citacién del imputado a la audiencia inicial, apercibido
que en caso de no asistir se ordenara su comparecencia o aprehensién, segin

proceda.

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

celebracion de la misma.

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

Defensor publico.

2.3.4 Recurso de Apelacién en relacion a la Accién Penal por Particulares

Cémo hemos visto, para ejercitar la accién penal se requiere que se cumplan con
diversos requisitos formales y materiales, mismos que en alguno de los casos como
ya se abordé en lineas anteriores, son dificiles de cumplir, sin embargo el CNPP en
su articuio 431 establece que puede desechar la accién sino ‘se cumplen. Dicho
numeral establece expresamente que “de no subsanarse —la solicitud que haga el
juez de sefialar algun requisito que no se contenga- o de ser improcedente su

pretension, se tendra por no interpuesta la accién penal y no podra volver a

90



ejercerse por parte del particular por esos mismos hechos”, de tal manera que se

pone fin al procedimiento.

No obstante lo sefialado en el parrafo anterior, no se hace referencia aiguna
en lo que respecto al desechamiento de la accién, por lo cual es importante
cuestionarnos si se cuenta con algun medio mediante el cual se pueda recurrir en

el caso que se presente dicho rechazo.

En via de respuesta es menester referirnos al articulo 456 del cédigo adjetivo
en comento, el cual dispone que “las resoluciones judiciales podran ser recurridas
s6lo por los medios y en los casos expresamente establecidos en este Cédigo”, por
lo tanto, al ser el desechamiento una resolucién judicial, se da por entendido que
puede recurrible por alguno de los dos recursos que se cuentan el en CNPP, los

cuales son el de revocacién o apelacion.

De la redaccion del CNPP se infiere que el recurso idéneo para solicitar que
se revise la resolucion del Juez de Control es la apelacién, lo anterior en razén de
que en su articulo 467 se establece que ésta procede en las resoluciones del juez

de control en las que se pongan término al procedimiento o lo suspendan.

Asi mismo, dicho recurso puede ser presentado por la victima u ofendido ya
que se encuentran legitimados para ello. El articulo 459 del codigo en comento
permite que dichos sujetos procesales puedan impugnar aquellas resoluciones que
pongan fin al proceso sin la necesidad de que para ello lo tengan que realizar a

través de algun ente distinto.

Es importante sefalar que este recurso se interpondra por escrito ante el
Juez de Control que dicto la resolucién, dentro de los tres dias contados a partir de
aquel en el que surta efectos la notificacion, sin embargo, esta facultado la victima
u ofendido de expresar en el mismo escrito su deseo de expresar alegatos
aclaratorios de los agravios oralmente ante el Tribunal de Alzada que conocer del

asunto.
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El sentido de la sentencia sera para confirmar, modificar o revocar la
resolucion que se esta impugnando, o bien ordenara la reposicion del acto que dio
lugar a la misma. No obstante este punto, es importante'dejar en claro que entorno
a las cuestiones de la accion penal por particulares no queda claro, ya no se expresa

claramente cual seré el sentido en tratandose de esta figura.
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CAPITULO TERCERO
Directrices normativas en el Derecho comparado para el ejercicio

de la Accion Penal

Sumario: 3.1 Introduccién 3.2 El ejercicio de la Accidon penal en
Latinoamérica 3.2.1 El desarrollo de la accidn penal privada en
Argentina 3.2.2 Las directrices procesales de la accién penal privada
en Chile 3.2.3 El modelo normativo en Colombia respecto a la accién
penal privada 3.2.4 La accién penal privada en Paraguay 3.2.5 El
sistema de justicia penal en Pertl 3.3 La Accion popular en Espafia.

3.1 Introduccion

Se puede afirmar que el derecho ocupa un lugar de importancia creciente en
Latinoamérica, a medida que nuestros sistemas juridicos han crecido y se han
tornado méas complejos con el avance del proceso de desarrollo econémico y social

de la region y la consolidacion de la democracia en la misma'28.

No es una cuestion menor que los cambios procedimentales se hayan dado
en la busqueda por consolidar un sistema que sustancialmente eliminara lo vicios
que el modelo implementado por Espana habia dejado en todo el territorio. Si bien
en la mayoria de los paises latinoamericanos el yugo espafiol sucumbié en el siglo
XX, también es cierto que el proceso de restructuracion fue lenta en todo el

territorio.

Asi entonces, los paises que se tomaran como modelo para el presente
trabajo, son aquellos que han desarrollo en su marco procesal una nomatividad
que puede ser un modelo iddéneo del cual México puede basarse en lo que respecta
al ejercicio de la accién penal. De suerte entonces, Argentina, Chile, Colombia,

Paraguay y Peru contienen elementos variados en lo que respecta al ejercicio de la

128 Hoyos, Arturo, £/ debido proceso, Colombia, Editorial TEMIS, 2004, pég. 2.
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accién penal que precisan revisién y como tal, encontrar un punto en concreto que

nos lleve a avizorar un esquema idoneo para nuestro pais.

3.2 El ejercicio de la Accion Penal en Latinoamérica

En lo que respecta a la accién penal por particulares, destaca el sistema Chileno,
pues tiene caracteristicas similares al Espafiol, ya que es necesario reconocer, que
en los sistemas procesales penales comparados existen dos grandes modelos
referidos a la actuacion de los particulares en el proceso penal. Dejando de lado el
andlisis de aquellos delitos que no comprometen seriamente un interés publico y
que se somete a un criterio de oportunidad la incoacién o no por parte del ofendido
del proceso penal, existen aquellos sistemas que pese a tener un Ministerio Publico
que persigue los delitos y ejerce la accién penal, confieren también a los ofendidos
por delito o bien a todo ciudadano el ejercicio de la accion penal. 12°

El autor Pastrana’®, sostiene que en practicamente todos los paises de
Ameérica Latina, los procesos de recuperacién democratica experimentados a partir
de la década de 1980 vinieron acompafados de reformas a sus sistemas de justicia
con una profundidad bastante insélita para un sector caracterizado por su

inmutabilidad!,

Por otra parte estan aquellos sistemas que entienden que la persecucion
penal es un asunto de interés publico por lo que solo atribuyen al Ministerio Pablico
la persecucion de los delitos excluyendo en términos generales al ofendido por delito
o a todo ciudadano del ejercicic de la accion penal. Este es el caso de ltalia. En

Chile, a diferencia de Espafia, no hay mucha discusién critica al respecto.

129 [dem.

130 Pastrana Berdejo, Juan David y Benavente Chorres, Hesbert, Implementacion del proceso penal acusatorio
adversanal en Latinoamérica, México, Flores Editor y Distribuidor, 8. A. de C. V., 2009, pp. 18-21.

31 Vargas Viancos, Juan Enrique, Obra citada por Pastrana Berdejo, 2008, p. 19.
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A partir del cédigo 1bérico'®?, en América Latina se dio una andanada del
numero de paises que buscaban emprender reformas profundas a sus sistemas de
justicia penal. Hoy se esta ante la despedida del sistema de corte inquisitivo —que
predominé por largo tiempo en la region- y la adopcién resuelta del sistema de corte
acusatorio. Este movimiento internacional de reforma al proceso penal ha sido
acomparfado por cambios de gran significado al interior del Ministerio Publico, que
tienen como punto de partida la autonomia de la institucion 33 o bien, la ampliacion
de facultades a los particulares, que anteriormente le eran conferidas al ente

gubernamental antes sefalado.

Como se dijo, las reformas del sistema de justicia penal en Latinoamérica se
perciben desde hace mucho fiempo como una condicion previa para la
consolidacién de la democracia —sin olvidar el esfuerzo ideolégico dado pori la
escuela cordobesa, pioneros en materia de la reforma del proceso penal en esta
parte del mundo, asi como de instrumentos tales como el Cédigo Procesal Penal
modelo para Iberoamérica o el Cddigo Procesal Penal de Costa Rica de 1973-) y
del desarrollo sustentable en la region. La mayor parte de los paises
latinoamericanos inicio la tltima década del siglo XX con instituciones judiciales

débiles, ineficientes y politicamente vulnerables. 34

Se advierte entonces, que el objeto pristino de las reformas en américa latina,
fueron para mutar del sistema inquisitivo que fue incoado por los colonizadores, por
uno adversarial y oral, siendo necesario el sustituir dicho método tradicional de
en_juiciamiento a través de la tramitaciéon burocratica de un expediente, sin la

existencia de un real juicio donde pudiera controvertirse la prueba y girarse una

32 Este codigo fue aprobado en 1988 en Rio de Janeiro Brasil, denominado Cédigo Procesal Modelo para
Iberoamérica y gue devenia de la adopcion del Cédigo Cordobés Argentino, el cual enmarcaba el sistema de
justicia penal por primera vez en América.

133 Cabeza de Vaca Hernandez, Daniel Francis, 2005, obra citada por Casanueva Reguart, 2008, pag. 97.

134 | ander Osio, Adriana, et al., Reformas al sisterna de justicia penal en Japén y América latina, San José,
C.R., Litografia e Imprenta LIL, 2011, pag. 34.
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decisién independiente, por uno que garantizando el debido proceso -
fundamentalmente la presuncion de inocencia y el derecho a la defensa- fuera a la
par mas eficiente en la persecucion del delito gracias a una mejor coordinacioén entre
la investigacion y la litigacién de los casos y una serie de facultades para poder
racionalizar el uso de los recursos del sistema y velara adecuadamente por los
derechos de las victimas reconociéndose la importancia de la satisfaccion de sus

intereses dentro del proceso."35

Asi, casi sin excepcion, los paises de América Latina se han sumado a este
proceso de transformacién en la ultimas décadas como se explica en la siguiente
tabla en donde se puede identificar las reformas al sistema de justicia penal pasando
de uno eminentemente inquisitivo a otro acusatorio y con ello la inmersién de figuras

tales como la accion penal por particulares:

ANO PAIS

1994 i Guatemala

1998 Costa Rica

Provincia de Buenos Aires- Argentina

1999 : El Salvador
Paraguay
Venezuela

2000 Chile

2001 Bolivia

Ecuador

2002 Honduras
Nicaragua

2005 Colombia (Gradual)

Republica Dominicana

135 Vargas Viancos, Juan Enrique, La nueva Generacién de Reformas procesales penales en Latinoamérica,
consultado con fecha de 21 de junio de 2016, disponible en el siguiente enlace:
http:/Amww juridicas.unam.mx/sisjur/penal/pdf/11-509s.pdf.
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2006 Perd (Gradual)
Provincia de Chubut- Argentina

2007
- 2008

2014

Tabla 3.- Progreso de incorporacién de los pafses latinoamericanos al Sistema Penal Acusatorio.

Guatemala fue el primer pais en encaminarse a la consolidacién del sistema
acusatorio, incluyendo la figura de la accién penal por particulares en su modelo
normativo, originando un avance procesal para su momento. Contrario a esto,
tuvieron que pasar veinte afios para que argentina cerrara el circulo con su reforma
constitucional, ya que si bien, en el afio de 1998, la provincia de Buenos Aires dio
el primer paso, no fu sino hasta el 2014 cuando se consolido en el todo el pais.

Es de resaltar que desde el proceso de reforma iniciado por Guatemala en
1994, la transiciéon en los demas paises ha sido lento, sin embargo, de forma
uniforme y sistematica, afianzando con ello todo un modelo latinoamericano que

conforme avanzan los afios, va cobrando mayor fuerza.

La progresividad del cambio se dio a la luz de muchos errores que
desembocaron en la abrogacién de instituciones del derecho y el reforzamiento de
algunas ofras. Una de estas fue la accién penal privada como consenso
terminolégico en Latinoamérica, con excepcion de México en donde se le conoce

como accién penal por particulares.

Antes de iniciar el estudio en lo particular del sistema de Justicia Penal de
cada pais enunciado anteriormente, es oportuno analizar en términos generales

cuales son los delitos respecto de los cuales se puede ejercitar la accidén penal
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privada en los paises en los cuales se ha transitado del sistema inquisitivo al

acusatorio, mismo que queda de la siguiente manera:

 Nicaragua

Republica ion de propgédéd
Dominicana i oy _

deslealy desviacién fraudul entadec ;ente a;y cheques sin provision :
da fsmﬁﬁs Ademas las acciones plblicas podran ser f:ransformadas:f

abuso de canf ianza, los éeiﬁcs contra el hencr, destrucmén de cosas
propias para defraudar defraudacién de senficias 0 aiimentos
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Costa Rica Los delitos contra el honor, la propaganda desleal, cualquier otro
deﬁta que Ia léy ca iﬁc;ue como taE T‘amb'én hay ﬁonversién de la

requ:era mstanc:a prwada o un da rta ccntra a prop;edad r&a lizado
sin grave violencia sobre las personas. Si existen varios ofendidos,
sera necesario el consentimiento de fodos.

vo!untanamente alﬁra to-r

c)la ihjuria calumhi. sa y la no calumnios
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Chile

d) los dafios ocasionados en propiedad privada, excepto el incendio;
e) la usurpacion;

f) la muerte de animales domésticos o domesticados; y, g) el
atentado al pudor de un mayor de edad. Ademas se puede dar la
conversién. Las acciones por delitos de accién penal publica pueden
ser transformadas en acciones privadas, a pedido del ofendido o de
su representante, siempre que el Fiscal lo autorice, cuando
considere que no existe un interés puablico gravemente
comprometido, en los casos siguientes:

a) en cualquier delito contra la propiedad. Si hubiere pluralidad de
ofendidos, es necesario el consentimiento de todos ellos, aunque
s6lo uno haya presentado la acusacién particular; y,

b) en los delitos de instancia particular.
a) La calumnia y la injuria;

b) El que injuriare a otro livianamente de obra o de palabra, no
siendo por escrito y con publicidad;

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

d) matrimonio del menor llevado a efecto sin el consentimiento de las
personas designadas por la ley y celebrado de acuerdo con el
funcionario llamado a autorizario.

Tabla 4.- Relacién de delitos por pais.

Corresponde ahora entrar al estudio de cinco de los paises sefialados, los cuales

se puede encontrar un nutrido cuerpo normativo entorno al sistema penal

acusatorio, concretamente a la accién penal por particulares, para lo cual una vez

realizado su analisis, estar en condiciones de contrastarlos con México y ver las

variantes década regién.
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3.2.1 El desarrollo de la accién penal privada en Argentina

Argentina presenta un gran avance en el sistema de justicia penal, pese a ser uno
de los Ultimos paises latinoamericanos en modificar su normatividad. Cuenta con un
sistema de justicia de corte acusatorio apegado al debido proceso y respeto a los
derechos humanos, cuestion que cobra relevancia en la incipiente ponderacién que

se hizo en el resto de los paises en dichos rubros.

En lo que respecta al ejercicio de la accidon penal, esta se divide en accién
publica y privada, en donde el primer es ejercido por el ministerio publico fiscal,
mientras que la segunda es una facultad que se le puede conferir a cualquier

ciudadano.

" Elercicio de la Accidn Penal .
PUBLICA -

Ejercida por
of Ministerio
5« Plbiico

e

i

PRIVADA
PENAL-CIVIL
~Eigrcida por
o particularess

Gréafica 5.- Ejercicio de la accidn penal en Argentina.

Para los fines de la presente investigacion nos referiremos a la accién penal
privada de forma exclusiva, resaltando primeramente algunas cuestiones que
resultan importantes, como lo es el hecho de que en Argentina, a diferencia de
México, la accién penal puede ir acompafiada de la accion civil exigibles ante el

mismo 6rgano jurisdiccional.

Esta dltima se ejerce con motivos de la reparacién o indemnizacion de los
dafios y perjuicios causados por el delito, legitimando Unicamente al perjudicado o

sus herederos, en los limites de la masa hereditaria, o por los representantes legales
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o mandatarios de ellos, contra el autor y los participes del delito siendo necesario
para el ejercicio de la accion resarcitoria emergente del delito, que su ftitular se
constituya como querellante y la ejerza contra el irputado juntamente con la accién

penal.

En el caso de la accién privada, de acuerdo al articulo 87 del Cédigo Procesal
de la Union'3 Argentina, toda persona que se considere ofendida por un delito de
accién privada, esto es, que se encuentre dentro del catalogo de los delitos
permitidos para activar dicha figura juridica, tendrd derecho a presentar querella,
tal como sucede en México como requisito de procedibilidad, ademas que como ya
Se dijo, se podrad ejercer conjuntamente la accién civil resarcitoria con la accidn

penal, o sea, ambas figuras ante el mismo juzgador.

Siguiendo con lo relativo a la forma en que se interpondra la accién penal
privada, la norma establece que si se tratase de delitos de accidén privada en
perjuicio de una persona incapaz, podra interponer la querella su representante
legal. A diferencia de México, en Argentina no dejaron este tipo de vacios legales
para la interpretacion, ni dieron cabida para que fuese el Ministerio Publico quien'
accionara, ya que lo juridicamente valido es que la persona que ejerza de tutor
pueda en representacién del menor realizar dicho acto, cosa que resulta importante
destacar, pues el acceso a un érgano jurisdiccional debe y tiene que ser siempre en
pos de la proteger los derechos de las personas.

Asi mismo establece una amplia escala de facultades al Abogado o Asesor
de la victima, ya que sefiala que en caso que el abogado cumpla la calidad de
representante podra ejercer directamente las facultades del querellante, salvo las
de caracter personal o cuando exista una reserva expresa en la ley o en el mandato,
permitiendo con ello que no se requiera en todos los casos la presencia de la victima

en las audiencias o intervenciones, siendo una cuestién proactiva por parte del

136 Boletin Oficial de la Reptblica de Argentina, consultado con fecha de 25 de marzo de 2015, disponible en i
siguiente enlace electronico; hitp: /Awww4. hedn.gov.ar/BO/Mboletin14/2014-12/B010-12-2014leg.pdf.
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defensor; los supuestos normativos sefialados no se dan en México, pues las

limitantes en este rubro a los defensores son amplias.

Por ofro lado, conviene apuntar ademds, que en Argentina regiran

tendra una amplia gama de facultades.

Ahora bien, una vez presentada la accién penal mediante la querella, se
pueden dar el caso de que sea abandonada por quien la presento, para lo cual la
legislacidn Argentina establece supuestos en los que se considerara abandonada
la querella de accién privada, mismos que son los siguientes:

a) Si el querellante no instara el procedimiento durante treinta dias;

b) Si el quereliante no concurriera a la audiencia de conciliacion sin

justa causa;

i ¢) Sifallecido o incapacitado el querellante, no concurriera a proseguir
el procedimiento quien esté autorizado para elio segun la ley, dentro

de los sesenta dias siguientes de la muerte o la incapacidad.

Lo relevante en esto es que se manejan especificamente los supuestos juridicos en
lo gue procederia el no seguir con el tramite de la accién penal, lo cual en México
se encuentra una laguna en este rubro que debe y tiene que ser corregida ya que
no se puede dar por entendido que es igual que la accién penal cuando es gjercida
por el Ministerio Plblico, en razén de que, como se vio anteriormente, cuenta con

requisitos muy diferentes.

El siguiente punto para el analisis, implica la revisién respecto a la viabilidad
de incorporar en México, la figura denominada conversién de la accién penal; ha
quedado claro que en México la reforma que trajo consigo el rompimiento del

monopolio al Ministeric Publico no fue lo suficientemente eficiente; el érgano fiscal
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mantuve su poder en cuanto a la firmeza de sus decisiones, pese a estas lleguen a

perjudicar la victima u ofendido del delito.

Cuando el ciudadano deposita una querella ente el Ministerio Publico, confia
en que se encausara a la verdad y se le resolvera positivamente. Dispone de un
érgano del estado como lo es el ministerial para que le sea reparado el dafio, o bien,

se le generen las condiciones de tranquilidad y certeza juridica que requiere.

No obstante, en México al Ministerio Pulblico se le doto de diversas
facultades, al grado tal que como se habia dicho antes, el Ministerio Publico podia
no ejercitar accion penal y la victima u ofendido no contaba con mecanismos que

hieran posible que se revisa tal determinacién.

De acuerdo con el CNPP el México el Ministerio Publico podra solicitar el
desistimiento de la accidén penal en cualquier etapa del procedimiento, hasta antes
de dictada la resolucidn de segunda instancia, previa autorizacién del Titular de la

Procuraduria o del funcionario que en él delegue esa facultad.

El Juez de control, Tribunal de enjuiciamiento o Tribunal de alzada previa
exposicién del Ministerio Publico de los motivos del desistimiento de la accion penal
resolvera y decretara el sobreseimiento en su caso, pudiendo ia victima u ofendido

impugnar tal resolucién.

Asi mismo, las determinaciones del Ministerio Publico scbre la abstencién de
investigar, el archivo temporal, la aplicacién de un criterio de oportunidad y el no
ejercicio de la accién penal podran ser impugnadas por la victirna u ofendido, podran
dentro de los diez dias posteriores a que sean noftificadas de dicha resolucién. 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 impugnacién.
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Asi, la resolucion que el Juez de control dicte en estos casos no admitira recurso
alguno. Se entiende entonces que en México, si llegase a operar una figura como
esta, dara legitimidad democratica a los particulares. Seran sus tiempos y su
metodologia de ihvestigacién la que al final lo lleve a obtener los resultados
esperados. El amparo como medio de control constitucional no tiene la efectividad
que se requiere por la carga laboral con la que cuentan los 6rganos federales. Lo
que el particular requiere es obtener justicia y esta podria llegar mediante este tipo

de instituciones del derecho.

Asi entonces, la conversién de la accion en Argentina no es otra cosa que la
solicitud que realiza la victima para que la accion penal publica sea convertida en
accién privada, lo que significa gue no solamente tiene facultades amplias quien ha
sido sujeto pasivo del delito, sino que ademas, contrario de lo que pasa en México
puede quitarle de las manos al Ministerio Publico el ejercicio de la accién penal, lo
que implica la democratizacion de la justicia y el dar a cada sujeto procesal el lugar

-que se merece. Asientonces, en Argentina, los casos en lo que se podria dar dicha

conversidn son los siguientes:
a) Si el Ministerio Publico aplicara un criterio de oportunidad;

b} Si el Ministerio Pdblico solicitara el sobreseimiento al momento de la

conclusién de la investigacion preparatoria;

¢) Si se tratara de un delito que requiera instancia de parte, o de lesiones
culposas, siempre que el representante del Ministerio Publico Fiscal lo
autorice y no exista un interés publico gravemente comprometido. En todos
los casos, si existe pluralidad de victimas, serd necesario el consentimiento

de todas, aunque sélo una haya ejercido la querelia,

Conviene preguntar, ; En México podria tener aplicabilidad dicha figura juridica? De
acuerdo con la norma procesal que se tiene en nuestro pais no se podrian dar las

condiciones que propicien este tipo de instituciones normativas. Ademas de que

106



seria impedimento, ya que dentro del Codigo Nacional como ya lo hemos visto,
faculta al Ministerio Publico una vez que tenga conocimiento de determinado asunto,

a culminarlo.

En cuanto a los sujetos Iegitimag(;s y los delitos que pueden ser presentados
en el ejercicio de la accién penal privada, encontramos que toda persona legalmente
habilitada puede perseguir por medio de accién privada un delito por el cual fue
victima, mediante querella formulada como ya vimos presentada por si 0 mediante
mandatario especial. De igual manera debera proceder quien resulte victima de un
delito de accién publica y se encuentre habilitado para efectuar la conversién a

accién privada.

Es importante tener en cuenta que el escrito de querella debera contener los
requisitos que se precisan en la legislacion adjetiva Argentina, teniendo que
acompafarse una copia de aquél y, en su caso, del respectivo poder, por cada
querellado. La oficina judicial del érgano jurisdiccional estara a cargo de la custodia
del legajo correspondiente y de los elementos probatorios que se hubieren
“acompafado, ademas, debera proceder a designar al juez que habra de intervenir

en el caso.

Es necesario mencionar que esta autoridad es la encargada de llevar
adelante las tareas administrativas de la justicia penal, para que los jueces ejerzan
la funcion jurisdiccional de manera exclusiva, transparente y eficiente ademas
designara un mediador habilitado en las causas de accion privada, una figura que

no se cuenta en México y que resultaria de suma eficacia.

Encontramos que se puede desestimar la querella por auto fundado si fuera
manifiesto que el hecho imputado no constituye delito o si no se pudiera proceder o
faltara alguno de los requisitos previstos. El escrito y demas elementos
acompanados seran devueltos al pretenso querellante, quien podra reiterar su
peticién, corrigiendo sus defectos si fuere posible, con mencién de la desestimacion

anterior dispuesta.
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Es importante destacar el siguiente punto, ya que en Argentina se cuenta con
la figura del auxilio judicial, cosa que en México es uno de los puntos que mas vacios
han quedado en la legislacién procesal. Este elemento sirve en los casos en los que
de no haberse logrado identificar o individualizar al querellado o determinar su
domicilio o si para describir clara, precisa y circunstanciadamente el delito fuera
imprescindible llevar a cabo diligencias que el querellante no pudiera realizar por si
mismo, requerira en su presentacion el auxilio judicial, indicando las medidas

pertinentes.

El juez prestara el auxilio, si corresponde. Luego, el querellante
complementara su querella y, eventuaimente, su demanda dentro de los diez dias
de obtenida la informacién faltante. El querellante quedara sometido a la jurisdiccion

del juez en todo lo referente al juicio por &l promovido y a sus consecuencias legales.

Ahora bien, existe una audiencia de conciliaciébn una vez que haya sido
admitida la querella, en la cual, el juez convocara a una audiencia de conciliacién y

ordenara a la oficina judicial que proceda a:
a) Fijar dia y hora dentro de los quince dias, para llevar a cabo la audiencia;
b) Designar a un mediador habilitado que intervendra en la audivencia;
¢) Practicar las comunicaciones correspondientes;

d) Remitir a cada uno de los querellados, copia del escrito de querella y, en
su caso, del poder y la demanda civil, intimandolos a que designen abogado
defensor bajo apercibimiento de nombrarles uno publico, de no comunicar
aquella circunstancia con una anticipacién de cuarenta y oého horas a la

fecha para la que fuera fijada la audiencia.

En el caso de que las partes conciliaran en la audiencia o en cualquier estado del
juicio, se sobreseera y las costas seran en el orden causado, salvo que convinieran

lo contrario. Cuando se tratara de delitos contra el honor, si el querellado se
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retractara en la audiencia o brindara explicaciones satisfactorias, sera sobreseido y
las costas quedaran a su cargo. Si el querellante no aceptare la retractacion, por
considerarla insuficiente, el juez decidirda en la audiencia. La retractacion sera
publicada a peticion del gquereliante en la forma que el juez estime adecuada. Si no
se logra la conciliacién, el juez a través de la oficina judicial, emplazara al acusado
para que en el plazo de diez dias, ofrezca pruebas, deduzca excepciornes y, si fuera
civiimente demandado, conteste la dernanda. Vencido ese plazo, en audiencia, el
juez resolvera la admisibilidad de la prueba ofrecida y convocara a juicio a las partes
ordenando que la oficina judicial, proceda a fijar dia y hora para la audiencia de
debate.

Otro punto que en México no quedd satisfecho, gira entorno a la acumulacién
de casos en el delito de accién privada, siendo necesario revisar la legislacion
Argentina la cual establece que no se acumularan con las incoadas por los delitos-

de accién publica, también se acumularan los casos por injurias reciprocas.

El concurso de delitos es una figura juridica que precisa ser analizada en el
presente apartado, toda vez que la norma penal no ha desarrollado los lineamientos
que nos permitan entender las circunstancias respecto de las cuales seréd operativa

a la par de la accién penal por particulares.

El derecho penal reconoce dos tipos de concursos, el ideal o forma y el real
o material. Asi entonces, es el momento de cuestionarnos respecto a la viabilidad
de que puedan presentarse al margen de la accién penal por particulares, sobre
todo cuando alguno de los delitos resultase de un hecho delictivo que por sus

caracteristicas requiere de la intervencién del Ministerio Publico.

Como una aproximacion, el CNPP establece en su articulo 427 que sdlo
procedera la acumulacién de procedimientos de accién penal por particulares con
procedimientos de accion penal publica cuando se trate de los mismos hechos y

exista identidad de partes.
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De tal manera entonces, en todos los demas casos no podrén acumularse los
procedimientos, sin embargo, no establece que sucede con el particular u ofendido
en los demas caso, ya que como se ha dicho, el vacio legal no puede subsanarse
mediante criterios de integracion de la norma por ser un sistema normativo de

reciente inclusion.

Por otro lado, cuando el particular requiere acudir ante el Juez de Control por
diversos delitos de lo cuales fue objeto, no se tiene previstas las directrices a seguir

o bien, los lineamientos normativo sobre los cuales

Es importante destacar que la legislacion argentina establece que quien ha
ofrecido prueba tomara a su cargo su presentacion en el juicio y el juez resolvera

unicamente con la prueba gque se incorpore vy los testigos que se hallen presentes.

Establece la legislacion procesal que el querellante podra desistir
expresamente de la accidén penal en cualquier estado del proceso, pero quedara
sujeto a _Ia. responsabilidad emergente de sus actos anteriores, esto es, a gastos y
costos generados por el imputado, ademas el desistimiento no podra supeditarse a
condiciones, pero podra hacerse expresa reserva de la accién civil si ésta no hubiera

sido promovida juntamente con la penal.

Ahora bien, otro punto también importante que se encuentra en la legislacién
penal argentina, es que sin perjuicio de las reglas de disponibilidad de la accién
penal previstas en la legislacion procesal, deberan iniciarse de oficio todas las

acciones penales, con excepcién de las siguientes:
1) Las que dependieren de instancia privada;

2) Las acciones p.rivadas.
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Ahora bien, ¢cuales son los delitos que provocan el nacimiento de las acciones

privadas?, como respuesta a lo anterior se enumeraran los siguientes?’:

137 [dem.

Calumnias e injurias

En ambos delitos el
sujeto legitimado puede
ser ejercitada sélo por el
ofendido y después de su
muerte por el conyuge,
hijos, nietos o padres
sobrevivientes, por lo que
existe una piuralidad de
sujetos

Este tipo peﬁai'é*sola'men'té '

Este tipo penal sofamente
corresponde su ejercicio
al ofendido.

El sujeto legitimado en

familia, por lo que en

' eslo

'-:Maxrcc no se cuenta con-:

las que surgen de la

conversion de la accion
ptblica en privada o de

la prosecucion de la

| accion penal por parte de

la victima.

Las acciones privadas

Los supuestos en los que
pueda operar la accién
penal por particular son
muchas, lo que significa
que la diversificacion de
los delitos merece una
puntua! revision.
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S S

excepcionalidad po
interés  ptblico vy la

° Ministerio Publico asi lo
feauiere.. .
En los casos de este

Impedimento de contacto
- de los hijos menores con
sus padres no
convivientes.

seguridad  cuando el

articulo, no se procedera
a formar causa sino por
acusacion o denuncia del
agraviado, de su tutor,

guardador o
representantes legales.
Sin embargo, se

procedera de  oficio
cuando el delito fuere
cometido contra un
menor gue no tenga
padres, tutor ni.
guardador, o que lo fuere’
por uno de  sus
ascendientes, futor o

guardador. Cuando
existieren intereses
gravemente

contrapuestos entre

algunos de éstos y el
menor, el Fiscal podra
actuar de oficio cuando
asi resultare mas
conveniente para el
interés superior de aqueél. .

Tabla 6.- Delitos con los que procede la accidn penal por particulares en Argentina,

Podemos advertir que el catalogo de delitos es extenso, no se supedita a la

temporalidad de la pena, sino al interés juridico penal tutelado, lo cual no es una

limitante como sucede en México. Finalmente es menester mencionar que como es
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de esperarse, no procedera la prision preventiva oficiosa en los delitos de accion

privada.

3.2.2 Las directrices procesales de la accién penal privada en Chile

Chile se ha convertido para México, en la epitome de un modelo de vanguardia, del
cual se adoptaron diversas figuras procesales sin mencionar que se trasplanto un
sistema de justicia penal, por lo cual, no es raro encontrarnos con que la accién

penal es ejercida tanto por el Ministerio Publico como por particulares.

De acuerdo a la Constitucién de la Republica de Chile en su articulo 8338,
la accién penal podra ser ejercida por un organismo auténomo, jerarquizado, con el
nombre de Ministerio Publico, quien sera el que dirigira en forma exclusiva la
investigacién de los hechos constitutivos de delito, y en su caso determinen la
participacién punible y los que acrediten la inocencia del imputado y que ejercerd la
accion penal publica. Asi mismo, dicha disposicion normativa nos sefala que, el
ofendido por el delito, asesor juridico y tutores podran ejercer igualmente la accién
penal. Lo que nos sugiere que existen una extensa gama de sujetos legitimados
para tal efecto, como también sucede en Colombia y que en México quedo cehido

solamente a los perjudicados por el delito.

Como vemos, Chile nos presenta dos tipos de acciones, la publica y la
privada; en la primera de estas, para la persecucion de todo delito que no esté
sometido a regla especial debera ser ejercida de oficio por el ministerio publico.
Podra ser ejercida, ademas, por las personas que determine la ley, con arreglo a

las disposiciones de este Cédigo.

La legislacion chilena establece expresamente que en los casos de menores

de edad no procedera la accién penal por particulares, solamente se legitimara al

138 Pagina Oficial del Gobiemo Chileno, consultada con fecha 25 de mayo del 2015, disponible en el siguiente
enlace: http://www senado.cl/capitulo-vii-ministerio-publico/prontus_senado/2012-01-16/104904.html.

113



Ministerio Publico para estos casos por tratarse de normas distintas y en regimenes

normativos diversos.

La accién penal privada sélo podrd ser ejercida por la victima y
excepcionalmente, la persecuciéon de algunos delitos de accién penal publica
requiere la denuncia previa de la victima. En el caso de la accién penal privada, no
podra ser ejercida por otra persona que no esté legitimada, v esta soclamente sera

la victima, en los siguientes delitos:
a) l.a calumnia y la injuria;

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

aceptado, y

¢) El matrimonio del menor llevado a efecto sin el consentimiento de las
personas designadas por la ley y celebrado de acuerdo con el funcionario

llamado a autorizarlo.139

Algunos péiées como Chile, El Salvador y Republica Dominicana han ido un poco
mas alla y han incluido delitos contra el patrimonio, especificamente en lo referente
a cheques falsos o sin fondos y el dafio a la propiedad privada en el caso de
Ecuadof. Dentro de una corriente mas inclusiva adn, se sitia Paraguay, donde se
ha permitide el ejercicic de la accién penal privada en delitos de lesiones dolosas o
culposas, violacién al domicilio, lesién a la intimidad, maltrato y amenaza4?, de tal
manera que la ampliacién en el catalogo pone de relieve la necesidad de que la

victima u ofendido participen en el proceso penal.

Ahora bien, en chile se ha discutido el tema de la tutela judicial, para lo cual
el tribunal constitucional ya ha resulto que la victima de delito o el ofendido tiene

139 Pagina Oficial de la Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, consulado con fecha 28 de agosto del 2015,
disponible en el siguiente enlace: hitps:./mwww . leychile.cl/Navegar?dNorma=176585&idVersion=2015-10-22.
0 Ortiz Cruz, Fernando Andrés, ép. Cif, nota 43.
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derecho a obtener tutela judicial para sus derechos e intereses. Se trataria,
ciertamente, de derechos e intereses penales. No se esta refiriendo a los derechos

e intereses civiles del ofendido por delito. 14!

Se afirma que en Chile se ha exageradoc con los po&éres procesales que
tienen las victimas de delito, avanzando mas alla del modelo inspirador, al menos
en lo que respecta al poder de la victima de forzar la acusacién, cuando el Ministerio
Publico decide no acusar al cierre de la investigacién, situacién que se inspira en la
Ordenanza Procesal Penal alemana. Sin embargo, en Alermnania la victima puede
forzar a que el 6rgano persecutor publico acuse, situacién distinta a la nuestra donde
la victima puede reemplazar al érgano publico en la acusacién y en el juicio penal.
Se pone atencién por estos autores en el peligro de una privatizacién del derecho
penal, con un eventual renacimiento de la pena privada, relativizandose el papel del

Estado en el derecho penal y en la aplicacion de penas™2.

Los sistemas procesales penales derivados del sistema francés de
enjuiciamiento criminal permiten una amplia participacion de la victima por delito
para que en el mismo procedimiento penal puedan obtener una reparacién de
caracter civil, por tanto Chile es un modelo a seguir por el reforzamiento y vision

hacia este sujeto procesal.

3.2.3 El modelo normativo en Colombia respecto a la accién penal privada

Es Colombia, sin duda, un pais que ha buscado por medio de las normas juridicas
cambiar un sistema que como en México, fue lacerado por la corrupcién, por lo cual,
a partir de la Ley 906 de 2004, se buscd un cambio en el sistema, pasando del

inquisitivo al acusatorio. Debemos hacer mencién también que se dio por la

141 Bordali Salamanca Anres, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catblica de Valparaiso XXXV
(Valparalso, Chile, 2° Semestre de 2011) [pp. 513 - 545)

162 Horvitz, Maria inés - Lépez, Julian, Derecho procesal penal chileno. Principios, sujetos procesales, medidas
cautelaras, etapa de investigacién, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2007, |, p. 611.
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inoperancia del Ministerio publico al momento de realizar las investigaciones y en
consecuencia garantizar que el érgano jurisdiccional conociera de un asunto o bien,

dictara a favor de la victima.

Bajo la premisa anteriormente sefialada, se asigné constitucionalmente a la
victima la facultad de abogar por su causa ante los jueces, como una forma de lograr
la anhelada descongestién, garantizar el acceso a la administracion de justicia, y

reducir los niveles de impunidad.'43

Asi entonces, la acciéon penal es publica y privada, de suerte que en
Colombia, del delito surgen dos tipos de acciones: una de naturaleza penal y otra
de naturaleza civil. La primera, responde al interés publico de proteger la lesion o
amenaza a bienes juridicos a través de las conminaciones penales o amenaza de

imposicion de una pena.’4

Como en todo sistema de justicia penal inquisitivo, en el colombiano, el
ejercicio de la accion penal en se habia caracterizado por la oficialidad. Desde el |
Cadigo Judicial de 1892 -Ley 100-en el cual se encargaba Ia‘pvromocién de la accién
a los jueces, quienes actuaban como instructores. Lo mismo puede predicarse de
los Codigos de Procedimiento Penal mas recientes. En el articulo 1 O'd_e_lfDécreto
409 de 1971, se dispuso: “La accién penal corresponde al Estado y se ejerce por el
funcionario de instruccion y por el juez competente, con la colabo_facién del

Ministerio Publico”.145

Se advierte también como lo fue en México, la necesidad de désmonopolizar
la accion penal, para lo cual en Colombia se promulgo la Ley 1153 de 2007 creando

con ello un régimen denominado de contravenciones, otorgando a la victima de un

143 Chaves Pefia, Edwin Manuel, ép. Cit,, nota 9.
144 [dem.

145 [dem.
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delito la facultad de accionar contravencional por si 0 mediante abogado ante un

6rgano jurisdiccional.

La Constitucion de Colombia establece en su articulo 250 altimo parrafo, que
Atendiendo la naturaleza del bien juridico o la menor lesividad de la conducta
punible, el legislador podra asignarle el ejercicio de la accién penal a la victima o a
otras autoridades distintas a la Fiscalia General de la Nacidén. En todo caso, la

Fiscalia General de la Naci6én podra actuar en forma preferente.’46

Como puede observarse, la constitucion hace énfasis en las siguientes cuestiones

de suma importancia, a saber:

o Naturaleza del bien juridico;
¢ | a menor lesividad de la conducta punible;

» Discrecion entre sujetos legitimados

Es importante esto ya que se requiere un estudio como se harad en apartados
posteriores respecto al principio de lesividad y sobre los bienes juridicos, sin
embargo, desde este punto conviene plantear que el legislador colombiano no dejo
fuera diversos elementos que son de suma importancia y que sin embargo son de

dificil comprension.

Tal prerrogativa Constitucional puede considerarse como un mecanismo
procesal idéneo para efectivizar, guardadas proporciones, la celeridad de algunas
investigaciones penales mediante el impulso procesal otorgado por quienes han
sufrido el flagelo de conductas delictivas. Ello, por cuanto la Fiscalia General de la
Nacidn, dados los elevados niveles de delincuencia y la ausencia de un ndmero

145 Pagina Oficial del Congreso Nacional de Colombia, consuitada con fecha 21 de septiembre de 2015,
disponible en el siguiente enlace electrdnico: hitp:/www senado.gov.colel-senado/normatividad/constitucion-
politica.
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proporcional de funcionarios, encuentra un escollo de importantes proporciones en
lo atinente a la celeridad de las indagaciones.'¥”

Hablando de los bienes juridicos, resulta oportuno analizar cuales son
aquellos mediante los cuales es procedente la accion privada en Colombia, siendo
necesario tener en cuenta el objetivo del derecho penal come se vio en apartados
anteriores, siendo uno de ellos atender al interés social o individual, siendo este .
objeto de proteccién llamado bien juridico, utilizado en un sentido dogmético cuando
se refiere al objeto que ha sido cobijado por la norma penal vigente; el otro, en
sentido politico- criminal, para hacer referencia a aquellos bienes que podrian llegar

a ser tutelados por el legislador.

De acuerdo con el autor Chaves Pefia'*®, no podrian ser susceptibles de
Accion Privada los delitos que atentan contra el bien juridico de la administracion
publica -aundue también a partir de la naturaleza del bien juridico, porque aquel no
es disponible-, pues, al ser este de naturaleza colectiva es dificil identificar una

victima concreta.

Estos delitos afectan los intereses generales de la colectividad pero no
ocasionan perjuicio a ninguna persona en particular. Ademas porque su
consagracion como delitos de Accion Privada podria generar un ilimitado e

incontrolable nimero de acciones, lo cual paralizaria la administracién de justicia.

Ahora bien, la reforma procedimental en Colombia al igual que argentina establecié
la conversién de la accién penal puiblico a accion penal privada legitimando a la
victima para que solicite al fiscal que lleva el caso, llevandose a cabo por una sola
vez, en cualquier momento de la actuaciéon y hasta antes de la audiencia de

formulacién de imputacion en los siguientes casos:

7 Matusan Acufa, Christian, dp. cit, nota 82,
“8 Chaves Pefia, Edwin Manuel, 6p., oif, nota 9, Pp. 167.
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1. Cuando se trate de delitos que requieren quereila de parte para s

persecucion.

2. Cuando se trate de delitos cuya sancién punitiva sea inferior en su minim

a cuatro afos de prision.

3. Cuando se trate de delitos con contenido patrimonial sancionados coi
pena de prisién superior a cuatro afios, excepto cuando afecten el patrimoni

publico.

Tratandose de los demas delitos, la conversion de la accion publica en Accior
Privada podra solicitarse si transcurridos dos afos desde el momento de la denuncia

no se hubiere practicado la audiencia de formulacién de imputacién.

Se busca que la accién penal privada sea subsidiaria, en donde el Ministerio
Publico tenga la encomienda principal de accionar, y en su caso brinde en ciertos
casos autorizacién, caso que es diferente de lo que sucede en México, sin embargo,
algo que no se cuenta en nuestra legislacion nacional es la denominada conversion,

de la accién de publica a privada.

Un punto por demas importantes y que en México no se cuenta, es el hecho
de que diversas autoridad distintas al Ministerio Publico puedan ejercitar la accion
penal, lo cual se antoja por demas interesante, ya que podriamos preguntarnos por
qué no en el caso de México la Comision nacional de derechos humanos pudiera

ejercer accion penal de igual manera en determinados delitos.

Como vemos el caso colombiano nos arroja una serie de elementos que
pueden considerarse optimos para el estado mexicano como lo es lo relativo al
estudio de los bienes juridicos, el principio de lesividad y extender la legitimidad a

diversos actores.

El resultado que se dio ha sido positivo al crear una figura que se ha

desarrollado en pos de descongestionar un sistema inquisitivo que no daba
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resultados por fa corrupcién a brindar herramientas a los ciudadanos que permitan
brindar certeza juridica a su personas, partiendo de la idea del que se tendra que

hacer un estudio de los principios antes mencionados.

El caso Colombia reviste entonces de ese interés de encontrar y discernir si
esos elementos que se encuentran en su legislacién son necesarios analizarlos para
entender como en México se pueden llevar a cabo actos legislativos tendientes en

legitimar con mayor pesos juridico a la victima u ofendido de un delito.

3.2.4 La accion penal privada en Paraguay

Paraguay cuenta con un sistema de justicia de corte acusatorio, en el cual la accién
penal es Publica y privada, sin embargo, en la primera de ellas, aun cuando su
ejercicio corresponda al Ministerio Publico, la victima podra participar activamente

enella.

Conviene preguntarse, ;cuales delitos seran objeto de la accién penal

privad?, la respuesta es la siguiente:

maltrato fisico

lesion culposa;

Paraguay

tratamiento médico sin consentimiento

lesion a la intimidad
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calumnia

injuria

violacion del derecho de autor o inventor

Tabla 7.- Delitos por los que procede la accidn penal privada en Paraguay

En los delitos de accion penal privada la victima tendra total autonomia para precisar
los hechos de la acusacién particular, su calificacién juridica y para ofrecer prueba,
la cual se presentara ante el juez de paz o el tribunal de sentencia, por si 0 mediante

apoderado especial.

Se cuenta con una figura muy importante, la cual debemos tomar en cuenta
sobre la viabilidad de que pueda aplicar en México, esto es, el hecho de que la
victima cuente con el denominado auxilio judicial, cuando no se haya logrado
identificar o individualizar al acusado, asi mismo que no cuenta con su domicilio, de
igual manera cuando para describir clara, precisa y circunstanciadamente el delito
sea imprescindible llevar a cabo diligencias que el querellante no pueda realizar por

si mismo cuestion que en México no se ha reglamentado y se tiene un vacio.

Al ser un sistema que privilegia el dialogo, una vez que sea admitida la
querella, se convocarad a una audiencia de conciliacién, dentro de los diez dias,
siendo importante tener en cuenta que por acuerdo entre acusador y acusado

podran designar un amigable componedor para que realice la audiencia, sin
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embargo, en el supuesto de que no se logra la conciliacién, el juez convocara a

juicio

La ley reglamentaria’™® establece una prohibicidén de detencion y de prisién
preventiva. En los hechos punibles de accién privada, en aquellos que no dispongan
pena privativa de libertad o cuando la prevista sea inferior a un afto de prisién, no
podra aplicarse prision preventiva, sin perjuicio de las medidas sustitutivas, que

podrén ser decretadas conforme a la naturaleza de cada caso.

Como se advierte el sistema de Paraguay es dinamico, los delitos son una
amplia gama vy la intervencion de la victima no es restrictiva, por lo cual lo hace un

modelo a seguir importante para la reglamentacién de la accién penal.

3.2.5 El sistema de justicia penal en Pert

Peri ha vivido procesos de fransicion muy complejo. Mantuvo un gobierno
autoritario por muchos afos, lo que significo la consolidacion de un sistema penal
inquisitivo, en donde el Estado tenia un control ilimitado de los actos y en el caso

del ejercicic de la accién penal no fue la excepcion.

Fue asi que con el cambio y democratizacion del gobierno, se trajeron
consigo una serie de reformas al sistema penal, entre elios presentar una justicia
que fuese abierta, agil y caracterizada por darle voz a aquellos que por mucho
tiempo no la tenian, estos son la victima u ofendidos de un delito, esto es, el sistema

acusatorio, que trajo consigo figuras juridicas propias de dicho modelo.

145Cadigo Procesal Penal de la Republica del Paraguay, consultado con fecha de 28 septiembre de 2015,
disponible en el siguiente enlace: hitps:/fwww.unode.orgfres/cldidocument/pry/ ?ngfccdigo-procesal—penal-de—
la-republica-del-paraguay_htmi/Codigo_procesal_penal_Paraguay.pdf. '
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De conformidad con el Cédigo Penal de Pert, en los siguientes delitos se podra
ejercitar accién penal privada’®:

a) Injuria;

b) Calumnia;

¢} Difamacion;

d) Violacidn de intimidad,;

e) Agravante por razon de funcién;

f) Revelaciéon de la intimidad personal y familiar;

g) Uso indebido de archivos computarizados;

h) Atentados contra el sistema crediticio;

i) Manejo ilegal de patrimonic de propésito exclusivo;

i) Informaciones falsas sobre calidad de productos;

k) Aprovechamiento indebido de ventajas de reputaciéon industrial o comercial;

) Fraude enremates;

m) licitaciones y concursos publicos.

En lo que respecta a la accidon penal, esta es Publica ejercida por el Ministerio
Puablica y Privada por parte de la victima. En lo que respecta a los delitos sujetos a
‘ejercicio privado de la accién penal, se sujeta a las siguientes disposiciones en su

presentacion:

1. El directamente ofendido por el delito formulard querella, por si o por su
representante legal, nombrado expresamente ante el Juzgado Penal

Unipersonal.

2. El directamente ofendido por el delito se constituira en querellante
particular, para lo cual, el escrito presentado debera contar con las

formalidades necesarias.

150 Codigo Penal del Pert, consultado con fecha de 1 de octubre de 2015, disponible en el siguiente enlace:
hitps:/fwww . unifr ch/ddp1/derechopenalflegisiacion/_20080816_75.pdt.
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3. Al escrito de querella se acompafiara copias del mismo para cada

. querellado y, en su caso, del poder correspondiente. 51

En este punto, si la querella redne los requisitos, el Juez Penal expedira auto
admisorio dé'rla”’mpstancia y correra traslado al querellado por el plazo de cinco dias
habiles, para que conteste y ofrezca la prueba que corresponda. Una vez que haya
vencido el plazo de contestacion, producida o no la contestacién, se dictara el auto
de citacién a juicio. La audiencia debera celebrarse en un plazo no menor de diez

dias ni mayor de treinta.

Un punto importante se da cuando ya instalada la audiencia se instara a las
partes, en sesién privada, a que concilien y logren un acuerdo. Si no es posible la
conciliacién, sin perjuicio de dejar constancia en el acta de las razones de su no
aceptacién, cohtinuaré la audiencia en acto publico, siguiendo en lo pertinente las
reglas del juicio oral. El querellante particular tendra las facultades y obligaciones
del Min;ist'erio Publico, sin perjuicio de poder ser interrogado, lo cual implica que

esas facultades lo ponen en un rango importante, lo cual no se da en México.

Ahora bien, en caso contrario, si el Juez considera que la querelia no es clara
o esta incompleta, dispondra que el querellante particular, dentro de tercer dia,
aclare o subsane la omisién respecto a los puntos que sefiale. Si el querellante no
lo hiciere, se expedira resolucién dando por no presentada la querella y ordenando
su archivo definitivo. Un punto importante a considerar es que si se consiente o se
ejecuta dicha résolucién, se le prohibird renovar querella sobre el mismo hecho
punible. Asi mismo, el Juez, por auto especialmente motivado, podra rechazar de
plano la querella cuando sea manifiesto que el hecho no constituye delito, o la
accién esté evidentemente prescrita, o verse sobre hechos punibles de accién

publica, encontrando aqui dos limitantes para su ejercicio.

181 Codigo Procesal penal de Pert, consultado con fecha de 3 de octubre del 2015, disponible en el siguiente
enlace: hitp://Awww.oas.orgfjuridico/spanish/mesicic3_per_dI957 pdf.
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La ley procesal penal peruana's?, establece elementos para la investigacion
muy importantes que en el caso rnexicano no se cuentan, y estos versan en el hecho
de que cuando se ignore el nombre o domicilio de la persona contra quien se quiere
dirigir la querella, o cuando para describir clara, precisa y circunstanciadamente el
delito fuere imprescindible llevar a cabo una investigacion preliminar, el querellante
solicitara al Juez en su escrito de querella su inmediata realizacion, indicando las
medidas pertinentes que deben adoptarse. El Juez Penal, si correspondiere,
ordenara a la Policia Nacional la realizacion de la investigacion en los términos
solicitados por el querellante, filando el plazo correspondiente, con conocimiento del
Ministerio Puablico, sin que esto implique que éste se haga de la investigacion una

vez enterado, como sucede en el caso mexicano.

Prosiguiendo con esto, es deber de la Policia Nacional elevar al Juez Penal
un Informe Policial dando cuenta del resultado de la investigacion preliminar
ordenada. El querellante, una vez notificado de la recepcién del documento policial,
debera completar la querella dentro del quinto dia de notificado. Si no lo hiciere

oportunamente caducara el derecho de ejercer la accién penal.

Ademas de la accion privada; en Peru se cuenta con la figura de la accion
popular, ya que la ley procesal sefala que la acciéon penal es publica, su ejercicio
en los delitos de persecucion publica, corresponde al Ministerio Publico. La ejercera
de oficio, a instancia del agraviado por el delito o por cualquier persona, natural o

juridica, mediante accién popular.

Es importante resaltar que la legitimaciéon de quienes pueden ejercitar la
accion penal en el caso peruano es amplia, pueden 6rganos del estado u
organismos como El Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y Proteccion
de la Propiedad Intelectual (INDECOPI) interponer dicha figura, algo que en México

no sucede. Esta legitimacién implica que todo un aparato de gobierno pueda

152 [dem.
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ejercitar una facultad mediante un sistema de especialistas y garante de intereses

juridicos que amplia la gama de proteccion.

3.3 La Accion popular en Espaiia

Hemos hablado de la accién penal a través de diversos ordenamientos, tanto en lo
nacional como en lo internacional, encontrandonos con un mecanismo eficaz para
lograr acceder a la justicia cuando hemos resentido un dafo por un delito causado.
Por otro lado, nos encontramos con otras figufas variantes de la accién penal que

cuentan con sus propias caracteristicas.

En este contexto se sitia la accion popular, el cual legitima a cualquier
ciudadano a presentar acciéon en materia penal por delitos que a continuacion seran
analizados. Es importante su estudio para lograr avizorar sus similitudes, asi como

diferencias en torno a la figura ya revisada.

La accién popular se ha desarrolla a través de los sistemas de corte
acusatoria, sin embargo, se tienen antecedentes que de igual manera en el sistema
inquisitivo se desarrollé una especie de acusacion popular. En lo que respecta al
modelo acusatorio, en donde surgié por vez fue en el modelo puro o historico. En
eéste modelo se identifica por establecer un proceso penal de caracter privado

debido a la falta de diferenciacion entre la accién penal y la accién civil.

Por ello, se configuraba como un proceso de partes, donde el ofendido
deducia un derecho subjetivo propio dirigido a la imposicién de una pena contra el
acusado. El érgano juzgador no podia proceder de oficio; tanto el inicio como el
mantenimiento de la acusacién, la averiguacién de los hechos y la aportacion de las
pruebas, recaian sobre las propias partes, siendo el juez un tercero imparcial que
unicamente debia fallar en funcién de la actuacién de las partes y tras la libre

valoracion de los elementos probatorios
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Era un proceso publico, oral, contradictorio y entre iguales. La justicia, en
cierto modo, estaba ‘“popularizada”, pues eran los particulares los que
desempefiaban un papel activo en ella. A su vez, sélo se podia iniciar el proceso
mediante la actuacion del ofendido o de sus allegados, aunque, posteriormente, no
siendo posible concretar el momento histérico, la funcién acusatoria se extendié a
cualquier miembro del grupo como integrante de la comunidad politica, fruto de
atribuir a algunos delitos un interés publico o social mas alla del caracter puramente

privado que ostentaban.’33

Esta figura tiene su origen en Roma, en la época de las delaciones. Se
nombraba a un ciudadano para que éste lievara ante el tribunal del pueblo la voz de
la acusacién; como ejemplo de ello citamos a Cicerdn, quien tuvo a su cargo el
ejercicio de la accidén penal representando a los ciudadanos; en Grecia existian los
temosteti, que tenian el deber de denunciar los delitos ante el Senado, y, durante la

edad media, a los sefiores feudales, quienes ejercitaban dicha accién.’™

‘ Dentro del sistema acusatorio propio del Derecho Romano, encontramos
como figura influyente de nuestra accién popular la actio quivis ex populo, recogida
por primera vez en la Lex Calpurnia (149 a.C). Era una tipologia de accién popular
romana que atribuiaél poder de acusar, como su denominacién latina indica, a
cualquier ciudadanc romanc porque se consideraba que la infraccién criminal
cometida, ademas de dafar la esfera personal-del ofendido, quebrantaba la paz
publica de la comunidad vy, por lo tanto, cualquier ciudadano de ésta tenia un motivo
para instar su persecucion. Se lograba la proteccién y restauracidén del interés
comun y, consecuentemente, se aminoraba la prevalencia del sentimiento de
venganza perseguido por el ofendido en el proceso.

153 Jiménez Cardona, Noem!, La accion Popular en el sistema procesal espafiol, Revista Chilena De Derecho Y
Ciencia Polltica, Vol. 5, Numero 2, Mayo-Agosto, 2014, PP. 47-88.
184 Castillo Soberanes, Miguel Angel, 8p. cit, nota 15, pag. 41.
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Tampoco se excluia que el quivis ex populo obrase, ademas, por
motivaciones personales como la obtencién de buena fama y popularidad, puesto
que era frecuente que el mismo Estado romano le otorgara un premio sila acusacién
acababa en condena. No obstante, no se conferia un ejercicio absoluto, sino que
estaba sometido a una serie de restricciones, bien por razén de la escasa
trascendencia de los delitos que tenian en la comunidad, bien por razén de los
sujetos.’®® Con esto queda de manifiesto que La accién popular se integré en

nuestra tradicion histérica mediante la recepcién del ius commune. 1%

A través de esta figura los ciudadanos tuvieron en sus manos el ejercicio de
la accién, pues no solo el ofendido, sino tambien los ciudadanos, solicitaban a la
autoridad la represidn del delito. Se pasd que los delitos engendraban un mal a la
sociedad, por lo que los ciudadanos, fueran o no victimas, eran los encargados de

ejercer la accion.'s?

Al abandonarse la idea de que fuese el ofendido por el delito el encargado de
acusar, y al poner en manos de un ciudadano independiente el ejercicio de la accidn,
se introdujo une reforma sustancial en el procedimiento, haciendo que un tercero
despojado de las idas de venganza y de pasion que insensiblemente lleva el
ofendido al proceso, persiguiese al responsable y procurase su castigb o el
reconocimiento de su inocencia como un noble de tributo de justicia social.'®®

Como es bien sabido, el sistema acusatoric entrd en declive en la Baja Edad
Media y a finales del siglo XVI, tras periodos de concurrencia entre ambas formas,
se instaurd definitivamente el sistema inquisitivo. El ilicito penal pas¢ a concebirse

como una vulneracién del ordenamiento juridico, asi que tanto su investigacién

183 Jiménez Cardona, Noemi, ép. ¢if, nota 153,

% Pérez Tortosa, Francesc, La defensa de los infereses supraindividuales en el proceso penal, Articulo
electrénico consultado el 12 de noviembre del 2014 en la siguiente liga electrdnica:
http:/iruc.udc.es/bitstream/2183/9165/1/comunicacions_22_Perez_Tortosa_§27-639.pdf.

157 Castillo Soberanes, Miguel Ange!, ép. cit, nota 14, pag. 42.

%8 Ibidem, pag. 41y 42.
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como persecucion se consideraba una funcién publica gue debia ser asumida por
el Estado a fravés de la actuacién de los drganos jurisdiccionales para evitar la

impunidad provocada por la inactividad, temor o desinterés de la propia victima.

Los particulares eran privados de la accidén penal y su actuacién quedaba
relegada tnicamente a poner en conocimiento del 6érgano jurisdiccional un hecho
de caracter criminal para que fuera él quien iniciara las actuaciones desapareciendo
la figura del particular-acusador. El juez perseguia ex officio los posibles hechos
delictivos, acumulandose ante una misma persona las funciones de juzgar
(valoracién de la prueba y posterior falio) y de acusar (incoacién del proceso y
mantenimiento de la acusacién, investigacion de los hechos y aportacién de la

prueba).1?

Es de resaltar que la accion popular, su ejercicio, legitima a un ciudadano
para que inicie o se apersone en un proceso sin necesidad de invocar la lesién de
un interés propio, sino para defender la legalidad.®® En este contexto, esta figura
juridica ha ayudado a reforzar el derecho de los ciudadanos de acceso a la justicia,
ademas de que con ésta contribuye a que existe equidad del proceso y a reforzar el

estado de Derecho.

Asi mismo, la accién popular ha servido de débice para determinar lo relativo
a crimenes internaciones, cuestiones en donde los derechos humanos se han visto
violados, asi corno en delitos de alto impacto, como lo son, corrupcion, terrorismo,
asi{ como en casos en donde funcionarios publicos se han visto involucrados,

otorgando la posibilidad de que dicha accién sea ejercitada también por los

158 Jiménez Cardona, Noeml, dp. cif, nota 153,

B0Benabéu Almudena, La legitimacidn popular de 1a justicia, salvar la acusacion popular, Revista electrénica de
debates Jurldicas, Numerg 1, Febrero de 2014, The center For Justice & Acconutability, consuliada ! 24 de
febrero de 2015, en la siguiente liga electronica;
http.//rightsinternationalspain. org/uploads/publicacion/3520cae(876ea 465b250658a5ca9197ecTdd ab.pdf
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ciudadanos, sean o no ofendidos por el delito. ¥ De esta forma, el Ministerio Fiscal
no goza del monopolio de la accién penal, sino que debe compartirla con los

particulares.

Este amplio reconocimiento en el ejercicio de la legitimacion activa en el
proceso penal ha sido calificado como de una "extraordinaria generosidad”'®? si se
tiene en cuenta, sobre todo, el régimen de la acusacion penal en los paises de

nuestro entorno juridico.

Un derecho que algunos paises es Constitucional, civico y activo,
perteneciente a la esfera del status civitatis, segun la clasica sistematizacidn de los
derechos 3quetivos, conforme al cual se le concede al ciudadano no ofendido por
el delito el ejercicio de la funcidn publica de la acusacién a fin de obtener la
reintegracion del ordenamiento juridico perturbado por la comision del delito’®3. En
este contexto, en Espafia se le tiene como “un dérechc para el cual el ciudadano
puede recabar la tutela judicial efectiva que, ahora ya como derecho fundamental,
garantiza el articulo 21.1 de la Constitucion Espaniola.”

Es de resaltar lo que se observa el sistema propio de Inglaterra, donde la
accion periai recae en manos de los particulares ofendidos por el hecho delictivo o
de cualquier otro particular, haciendo uso de la accién popular, como manifestacién
de un derecho civico y activo tendente a restablecer el orden social quebrantado
por la comisién criminal. Se configura como un proceso entre iguales, donde la
persecucién es una tarea propia de los ciudadanos, limitandose el Estado a

proporcionar una estructura material y juridica. 4

8 Corddn Moreno, Faustine, Las garantias constitucionales del procesal penal, Aranzadi, 2° ed., Cizur-Menor,
2002, pags. 31-32.

%2 Gimeno Sendra, Vicente, Manual de Derecho Procesal Penal, Colex, Madrid, 2008, pag. 1186,

63 Pérez Tortosa, Francese, dp. Cit.,, nota 156,

84 Jiménez Cardona, Noeml, 6p. cit,, nota 153.
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CAPITULO CUARTO
Las reticencias en la legitimacion de los particulares en el
ejercicio de la Accion Penal: caso particular del estado de Nayarit

Sumario: 4.1 Estudio integral del concepto delito en Nayarit 4.1.1
concepto de delito en la region centro-occidente de México 4.1.2 Accion
penal por particulares en el Cédigo Penal de Nayarit 4.2 Factibilidad de
ampliar el catdlogo de delitos que pudieran ejercerse mediante la accién
penal por particulares. 4.3 Ausencia de apoyo por parte del Ministerio
Publico al particular 4.4 Atracciéon de la investigacion por parte del
Ministerio Publico 4.5 Auxilio Judicial 4.6 La funcion del asesor juridico
4.7 Incongruencia en las reglas para la acusacion 4.8 Presentacion de
la accién penal por particulares 4.9 Imposibilidad de sujetos legitimados
para el ejercicio de la accion penal: tutores y organismos de derechos
humanos. 4.10 Los menores e incapaces dentro del nuevo sisterna de
Justicia Penal en México a la Luz de la accién penal por particulares.
4.11 Condiciones para las soluciones alternas de solucidon de

controversias 4.12 Abandono de la accion penal.

4.1 Estudio integral del concepto delito en Nayarit

Para abordar este tema es necesario primero realizar un andlisis a conceptos que
la dogmatica juridico penal ha debatido a lo largo de los afios. No solo es sefialar
que hace falta un catalogo preciso de delitos, sino que se requiere buscar las causas
por las cuales es dificil disenarlo, ya sea que el bien juridico penal no esté al alcance,
o que los principios como el de lesividad y taxatividad no sean respetados al

momento de crear el tipo penal.

Sale a colacién este tema, porque consideramos que el legislador deberia
poner en manos de los particulares el ejercicio de la acciéon penal cuando se trate
de presuntos delitos cometidos por funcionarios publicos o dirigentes de partidos

politicos. En México, el hecho de que el Ministerio publico haya sido por afios un
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6rgano-ligado directamente al Poder Ejecutivo, sirvié para encubrir a funcionarios
publicos que han cometido delitos, o bien, para hacer consignaciones penales
verdaderamente ridiculas, cuyo unico objetivo era obligar a los jueces competentes

a sobreseer el juicio o declarar la inocencia del imputado. 6%

Asf entonces, para entender la accién penal por particulares, es necesario de
previo, comprender por qué existe una diferente clasificacion de los delitos en accidn
privada, accién publica perseguibles a instancia privada y de accidén publica. Esta
distincién es la que permite distinguir, igualmente, los procesos penales vy, dentro
de ellos, la funcién procesal de la victima u ofendido. Se puede hablar de error,
entonces, cuando no se han considerado algunos precedentes y, por éi!o, se arriba

a procesos que han ofrecido malos resultados.6®

En México,' los Estados tienen la facultad de legislar en materia penal
respecto a los delitos que sean de su competencia, de manera gue como
consecuencia de esto'implica determinar cuales delitos pudiesen conocerse por la
via de la accion penal, para lo cual se tomara como base el Estado de Nayarit para
desarrollar el presente apartado y con ello determinar el margen en que operara
dicha fi‘gura, para esto debemos tener en cuenta que en cada entidad federativa
debe disponerse qué delitos se han de perseguir por querella, esto es, aquellos que
para su persecucion requieren de la instancia ofendida como principio de
procedibilidad. 67

En este contexto, resalta el concepto de bien juridico, el cual se convierte en
esencial del derecho penal, ya que constituye el objeto tipico de proteccion de las

normas penales. Todo injusto que lesiona la norma penal, tiene como contenido

185 Carbonell, Miguel, ép. G, nota 30, p. 151-152,

88 Hidalgo Murillo, José Daniel, Vinculacion a procese en accidn particular, Centro de Investigaciones Juridicas.
Universidad Autdnoma de Chiapas, consultado el 10 de febrero del 20186, disponible para su consulia en el
siguiente enlace: hitp:/iwww justiciacral org/Victima%20y%20vinculacion%20a%20proceso. pdf

87 [dem.
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material la lesién o puesta en peligro del bien juridico protegido en el tipo legal, la
dispensa de proteccion tipica a cada uno de tales bienes es una caracteristica

configuradora del derecho penal.'®8

No se pretendera realizar una definicion detallada del concepto de bien
juridico, toda vez que es un tema que daria para un trabajo de investigacion propio,

sino buscamos que se entienda el mismo por su importancia.

No son pocos los que opinan que el derecho penal de un estado social,
democratico y de derecho no puede castigar cualquier conducta realizada por el
individuo, sino aquellas que efectivamente lesionen o pongan en peligro un bien
juridico'®®, es importante esto, ya que para el ejercicio de la accién penal por
particulares, se requiere entender el tema para estar en condiciones de lograr
enmarcar cuales son los bienes juridicos disponibles, o bien, aquellos susceptibles

para la accidn pena por particulares.

Es entonces que el derecho penal solo debe intervenir ante la amenaza de
lesion o puesta en peligro de bienes juridicos concretos, no estando facultado el
legislador para establecer sanciones por la realizaciéon de conductas que, aunque
inmorales o meramente marginales realmente no afecten bienes juridicos. Por lo
demas, un fundamento funcional de este principio se sustenta en el principio de
necesidad de la pena para la proteccién de ia sociedad, de lo que se sigue la
comprobada ineficacia y desproporcionalidad de una respuesta tan grave como la

que esta representa ante conductas que no ataguen bienes juridicos. 17°

88 Polaino Navarrete, Miguel, Fundamentos dogméticos del modemo derecho penal, 2° edicién, México, Pomia,
2010, pag. 168
88 Vidaurr Aréchiga, Manuel, Compendio tematico de Dereche Penal, México, Porria, 2011, pag. 133

78 [dem,
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El bien juridico es un factor que limita el uso del poder punitivo y por lo cual
cuenta con una funcién limitadora que le impone al derecho penal. El estado
mediante un juicio de valor seleccionara dentro de todos los bienes juridicos
aquellos que considera importantes y por lo tanto merecedores de proteccion penal.
Es decir se trata de bienes considerados los suficientemente relevantes para que
quien los vulnere sea castigados, se le aplique una penél, o dicho de ofra manera

se ejerce un poder punitivo.

En el ejercicio de la accion penal por particulares en México, se entendio que
dichos bienes juridicos sean solamente aquellos cuya penalidad no exceda de tres
afios y ademas que el impacto social sea de los menores, su relevancia por tanto
se cifid Unicamente a un poder punitivo menor, cuyo menoscabo nos vaya mas alla

que la imposicion de una pena con un bajo reproche social.

Ahora bien, debemos entender la diferencia entre objeto material y objeto
juridico del derecho penal, toda vez que en el ejercicio de la accién pena por
particulares, ambas figuras estaran en juego para determinar la procedencia de la
misma. Por tanto, el objeto juridico es propiamente el bien objeto de tutela o de
proteccion por parte del derecho penal; es el derecho protegido por las leyes
penales'’?.- En el caso de objeto material, se tiende contra que, contra quien o
contra cuales derechos recae la accion del sujeto activo, asi, el objeto material
puede ser la persona o cosa dafiada o la puesta en peligro’®. En resumen, el

objeto material es la persona y el juridico es la vida.

En los delitos perseguibles por querelia que es en donde aplica la accién

penal por particulares, suelen confundirse dichos objetos, por lo cual, en los

171 Dondé Matute, Javier, Tipos Penales en ef émbilo infernacional, 2® edicion, México, INACIPE, 2012, PAG,
23

172 pérez Kasperian, Sara, Manual de Derecho Penal, México, Pormia, 2008, pég. 27.

73 Carranca y Rivas, Raui, Derecho Penal Mexicano, Parte General, 18° edicién, México, Pormaa, 1887, p. 270
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apartados siguientes se analizara el bien juridico de cada uno de ellos y con esto

determinar si su disponibilidad puede ampliarse a otros delitos.

La doctrina también asigna al bien juridico funciones especificas. Una funcién
dogmatica lo ubica como eje central de la teoria del delito sin contar sus funciones
de garantia -como limite constitucional al legislador para conminar con pena solo
conductas atentatorias contra bienes juridicos esenciales para el individuo y sus
deberes para con la sociedad- critica -como correctivo de la legislacion penal para
identificar su defecto o exceso en la proteccién de bienes juridicos- y, en lo que mas
interesa en este punto, una funcién sistematica, la cual aporta criterios relevantes
para interpretarlo y determinar su alcance concreto. Este ultimo permite diferenciar

los bienes juridicos en individuales, colectives, institucionales, y de control. 174

De todo lo dicho, resulta que la Accion Privada solo puede referirse, bajo el
primer criterio de la naturaleza del bien juridico, o sea como limite constitucional al

legislador, a aquellos que no sobrepasen la érbita personal de la victima del injusto.

Ello permite cuestionarse en torno a si la Accién Privada se puede resumir
tan solo en una politica de descongestion judicial, o mejor, si un defecto
administrativo es suficiente para motivar un cambio de tal envergadura en la

concepcion de accidén penal.

Respecto a este punto nos obliga a analizar y describir lo que para los fines
del trabajo se debe considerar delito, concepto respecto del cual, como veremos en
el presente trabajo, no hay una unificacién de criterios respecto al mismo y en ese
contexto, la lucha por entender lo que significa bien juridico penal relevante resulta
complicado, pues al no determinar la naturaleza del delito, no se podra acotar las
directrices del bien juridico y en consecuencia, el objetivo de contar con las bases

para el catalogo de delitos resultaria nula.

74 Chaves Pefia, Edwin Manuel, 6p., ¢it, nota 8, pag. 167.
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En palabras de Amuchategui Requena'’s, existen tantas definiciones de delito
como corrientes, disciplinas y enfoques, asi mismo, en esta misma linea, Viduarri
Arechiga’®, hace una precisién sefialando que la evolucion histérica de la teoria del
delito se caracteriza, entre otras cuestiones, por los contenidos materiales
asignados a cada uno de sus elementos, sin embargo, para los fines que se
pretenden alcanzar en el presente trabajo de investigacién, tomaremos los dos
aspectos en los que la doctrina del Derecho Penal se ha detenido en desarrollar,

estos son, el juridico formal y el juridico sustancial.

Desde el aspecto juridico formal, se refiere a las entidades tipicas que traen
aparejada una sancién; no es la descripcidn tipica del delito concreto, sino la

enunciacion de que un ilicito penal merece una sancion.”

Desde el aspecto juridico sustancial, consiste en hacer referencia a los
elementos de que consta el delito'78, sin embargo, nos encontramos con el hecho
de gque en la doctrina como se dijo anteriormente, no se encuentra un consenso
respecto a determinadas cuestiones, en este caso, en los elementos que forman el
delito, por lo cual, encontramos dentro de ésta dos corrientes, la unitaria o
totalizadora y atomizadora o analitica. En la primera de ellos, se dice que no admite
divisiones, mientras que en la segunda el delito resulta de la divisién de varios

elementos.

De todo lo diého, resulta que la Accidn Privada solo puede referirse, bajo
el primer criterio de la naturaleza del bien juridico, a aquellos que no scbrepasen la
orbita personal de la victima del injusto. Si se tiene en cuenta que la Accién Privada
es por definicién una facultad, razén por la cual su ejercicio y declinacién depende

de la voluntad del accionante, de ninguna manera podria extenderse a delitos que

75 Amuchategui Requena, Griselda, 6p. Cif, nota 99, pag. 47,

178 Vidaurri Aréchiga, Manuel, Teorla general del Deilito, Oxford, México, 2013, pag. 10.
77 Amuhcategui Requena, Griselda, ép. Cit, pag. 47.

178 [dem.

136



por su intima relacion con la persona, la existencia humana o su elevado impacto
social, no son susceptibles de disposicion, como pueden ser la vida, aquellos cuya
lesion es tenida en virtud de tratados internacionales como graves crimenes contra
la humanidad (delitos de lesa humanidad, genocidio, crimenes de guerra), los que
atentan contra los bienes protegidos por el Derecho Internacional Humanitario, los
de narcotrafico, terrorismo, o aquellos internacionalmente considerados como
delincuencia organizada transnacional por la convencién de Palermo del afo
2000.17°

4.1.1 concepto de delito en la region centro-occidente de México

Como hemos venido sefalando, el concepto de delito no es uniforme, la legislacién
vigente nos arroja una serie de elementos que no nos permite entender cuales son
los correctos, por lo cual, el presente apartado analizara detenidamente cual ha sido
el comportamiento legislativo entorno al concepto legal que se le ha dado, tomando
como referencia los Estados respecto de los cuales, Nayarit se encuentra en mas

estrecho hermanamiento.

En principio, es importante sefalar que México esta dividido en cinco
mesorregiones, la que nos ocupa en el presente estudio es la regiéon centro
occidente, la cual la conforman los estados de Aguascalientes; Colima, Guanajuato,

Jalisco, Michoacan, Nayarit, Querétaro, San Luis Potosi y Zacatecas.

Como advertimos en el primer apartado, existen diversas maneras de describir
lo que se debe considerar como delito, por lo tanto, el siguiente estudio deja de
manifiesto las tendencias que se han dado en la regién del pais antes dicha en la
siguiente tabla, misma que los ha dividido por Estado, el afio en el que se expidi6 el
cddigo sustantivo y que nos permitird contextualizar el momento histérico juridico

en el que se encontraban para su emision, el articulo, cuales es la descripcién que

78 Chaves Pefia, Edwin Manuel, dp., cit., nota 9, pag. 167.
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hace el legislador y los elementos que en ella se contiene, para que en base a esto
- podamos ver si existe uniformidad en nuestro cddigo nayarita, asi mismo, el
planteamiento modélico y finalmente el aspecto doctrina, mismos que se expresan

de la siguiente manera:
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Coédigo Penal : :
para el Estado i ,

de Colima, El delito puede ser e

el 8 publicadoenel  Art. 9 realizado por acciéon  Bitomico J _
e } et - formal
periodico oficial u omisién
el 27 de julio de
1985. '

Delito es el acto u
omision que
Cadigo Penal concuerda
del Estado de exactamente con la
e Jalisco, Articulo  conducta que, como P juridico
Jalisco publicado el 7 59 tal, se menciona Bitomico formal
de diciembre de expresamente en este
1982. Cadigo o en las leyes

especiales del
Estado.
Art. 8.- El delito
puede ser cometido
por accién o por

Cédigo Penal . g °Amr,:s'§'j'
del Estado el sc Al s ,

Guanajuato correlaci Se_tendra por ~ A jliridico
publicado el 2 onado cometido el delito en Bitomico Simal
qama con el el !ugar en que se

del 2001 art. 2. realice la conducta o

se produzca el
resultado, previstos
en la descripcion
legal.

Cédigo Penal = |
dhe/:is:;:ig:e Delito es el actou | oy
Publicadoenel  Art. 7 arisitn. que Bitémico  Juridico
periédico oficial sancionan las leyes formal
del Estado el 8 HEpRess 7

de julio de 1980.

Cddigo Penal
para el Estado Delito es el acto u
: de Nayarit, omision que R juridico
playani publicado el 29 AlEY sancionan las Leyes B RonICH formal
' de noviembre penales.
de 1986. '
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- juridico

. Eldeltbesia  sustancial

condu{:ta tipicamente Tetratomm (Aiomlzad o)
antgundicay > 9o - rag

Codigo Penal

para el Estado ;
de Querataro,  Art.9
publicadoel23 ..
de julio de 1987

:Codlgapenaf e
paraelEstadko @~ Demoeselact{}u i e e .
de Zacatecas, ., omision que Bitomico  “uridico

. [formal

pubhcadae 47 O jjsancmnan las Ieyes T =
‘demayode. 0 peﬂats E
1086 - L

" Tabla 6.- Concepto de delito en la regidn centro occidente.

Como c;ueda precisado en el cuadro anterior, la mayoria de estos Estados define
de la misma m‘anera al delito, siguiendo la tendencia del Cédigo Penal Federal, en
su articulo 7, que sefala al delito como “El acfo u omisién que sancionan las leyes
penales”. Asi lo hacen seis de los nueve Estados, los cuales se encuentran dentro
de la corriénte juridico formal, toda vez que definen el delito practicamente de la
misma manera, entre estos Estados se encuentra Nayarit. Aunado a ello, el

supuesto modélico con el que lo hacen es de una forma bitémica.

No se puede configurar por tanto en México como pais y en Nayarit como
entidad federativa los tipos penales que se puedan adecuar a las directrices que

obliga para su ejercicio, la accién penal por particulares, ya que los elementos
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sustanciales que debe tener el tipo penal, no se encuentran delineados en la base

de estos.

Ahora bien, los otros estados se encuentran dentro de la corriente juridica
sustancial en virtud de que dentro de su descripcién hacen alusién a los elementos
que de acuerdo a cada legislacién estatal debe de contener para quehse pueda
determinar como delito. No obstante, los elementos que aparecen varian. Tanto en
Aguascalientes como en Querétaro, el supuesto modélico que se presenta es

tetratdmico mientras que en San Luis Potosi, encontramos el pentatémico.

Un punto que merecer atencién en el desarrollo de la presente investigacion
es el relativo a la fecha en que fueron publicados los respectivos codigos penales,
esto en razén de que la mayoria de los que aqui se presentan, fueron expedidos en
la década de los 80°S. Quiza nos preguntaremos la relacién que se guarda la fecha

con la descripcién, empero, es simple de entender.

Un gran porcentaje de los cédigos que son de esta fecha, se apegan a la
descripcion que hacen de delito a la corriente juridico formal, con excepcién de
Querétaro —que dicho sea de paso, rompe con el esquema nacional-, mientras que
aquellos coédigos de reciente publicaciéon, se encuentran relacionados con la
corriente juridico sustancial —con excepcién de Guanajuato y de Nayarit, que en el

nuevo C(’)digo Penal emitido el 6 de septiembre de 2014 no modifico su texto.

Asi, bajo la anterior circunstancia, arribamos a la conclusion que la tendencia
del derecho penal en nuestro pais, en los ultimos anos, en lo que concierne a la
descripcion de delito que se hace, sigue la tendencia juridico formal, numerando los
elementos que considera la legislacion estatal que contendra una conducta para ser

sancionada.

Cada estado cuenta con una facultad de legislar sobre su normatividad penal,

sin embargo, siguieron la misma tendencia que el cédigo penal federal, mediante
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una corriente juridico formal, aun pese a que el Cédigo Nacional ya se encontraba

vigente.

No obstante lo anterior, los estados que en los ultimos afios han optado por
modificar su legislacién sustantiva penal, han seguido la tendencia juridico
sustancial lo que les ha permitido tener en su normatividad, elementos que el delito
debe contener, de manera que la fecha de publicacién, es condicionante para la

descripcion que se hace.

Ahora bien, de la entrada en vigor del nuevo cédigo penal en Nayarit se puede
observar la reticencia al cambio. La descripcién del delito no cambio por lo cual para . .
acudir_a sus elementos debemos ir directamente a |la doctrina, lo cual genera un
problema pues para entender el contexto sustantivo de la accién penal es
indispensablé tener correctamente trazado el camino en cuanto al tipo penal y sus

elementos.

Asi mismo, la tendencia por penalizar y expandir las sanciones se pudo ver en
Nayarit, en donde las penas aumentaron en gran parte de los delitos, impidiendo
con ello que determinados delitos que pudiesen encuadrar en la accién penal por

particulares, ahora ya no sea posible.

4.1.2 Accion penal por particulares en el Cadigo Penal de Nayarit

Ya se ha dicho en reiteradas ocasiones que el CNPP prescinde de un catalogo de
delitos por los cuales se pueda ejercer la accién penal por particulares, lo anterior
en la inteligencia de que cada estado tiene la facultad de legislar en este rubro. No
obstante lo anterior obliga a realizar el estudio concerniente, ya que dicha omisién,
impide que haya certeza juridica y quede abierta a interpretaciones jurisdiccionales

que perjudiguen a la victima u ofendido.

Es por esto que se revisara el Cédigo Penal para el Estado de Nayarit

publicado en 6 de septiembre de 2014, mismo que a la par del nuevo sistema de
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justicia penal comenzo a cobrar vigencia en el territorio del Estado y del que sefiald,

apoyaria en las necesidades del nuevo modelo penal.

En dicho Cédigo Penal se encuentran dispersos 135 delitos, no obstante, de
estos delitos, en solamente 55 —con sus respectivo supuestos- la penalidad privativa
de libertad no excede de, de manera que de acuerdo al articulo 428 primer parrafo
del CNPP, no se podran conocer por la via de la accién penal por particulares, los
restantes 80 delitos, esto significa que alrededor del 59.33% son excluidos con la

sola penalidad.

Ahora bien, si contamos ademas de la penalidad los demas requisitos, como
o es el requisito de que tienen que ser por querella, el nimero de delios sigue
bajando, ademas de la disponibilidad del bien juridica que no siempre esa dentro de
dichos tipos penales; aso, después de todo esto solamente 22 delitos se pueden
ejercer por la via de la accion penal por particulares, lo que significa el 16.28% de

todos los contenidos en el Cédigo Penal del estado de Navarit

Ahora bien, como se arribé a las anteriores conclusiones. En la siguiente
tabla se muestra en analisis realizado entorno al codigo penal mencionado. En
principio se buscé acotar los delitos respecto a la penalidad. Aquellos que la
penalidad maxima era mayor a tres afios, eran excluidos, por lo cual la cifra nos dio
solamente 55 delitos. De estos delitos, se analizé su bien juridico y su disposicion,
ademads de que pueda ser por querella, dandonos como resultados sclamente 2

tipos penales.

Conviene aclarar que no siempre se puede determinar si corresponde o no
al ejercicio de la accién penal por particulares, toda vez que en la descripcién que
hace el legislador puede darse la vaguedad o ambigiiedad por lo cual, en la tabla
que se ha desarrollado, los supuestos penales en los que se actualiza dichas

caracteristicas, estan en rojo.
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Como hemos dicho, la penalidad maxima del delito para que se pueda
actualizar la accién penal por particulares es de 3 anos, quedando asi precisado en -
el rubro correspondiente en la siguiente tabla con ndmeros enteros; mientras que el
minimo, quedo expresado en decimales, por lo cual, cuando se trata de 3 meses

aparece .25, 6 meses .5, etc.

Asi mismo, como se vera, se encuentran dos recuadros en los cuales se
puede determinar si la legitimacion de presentar la querella o denuncia le
corresponde al particular o bien, necesariamente debe ser el estado quien realice

dicho acto.

Asi pues, se procedera al estudio de la siguiente tabla y una vez hecho esto,
se podra tener un catalogo de cuales son los delitos que actualmente pueden ser

sujetos al ejercicio de la accién penal por particulares:
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Simbologia Utilizada

Existe vaguedad/Se desconoce

Corresponde al estado / Bien juridico no
disponible
Corresponde al particular/bien juridico
disponible
Penalidad Sujeto legitimado
Busqueda Articulo Delito ) .
e 5 Particular/querella Estado/denuncia
Minima Maxima
1 160 |Conspiracion 0.5 2 X
Violacién de inmunidad de
2 i parlamentario 0.25 2 A
3 173 |Integridad territorial del estado 1 3 X
4 173 |Integridad territorial del estado 0.25 1 X
5 178 Eyas_.lon de Presos por funcionario 0.25 1 X
publico atenuada
Armas prohibidas (punzo-cortantes)
6 e (Contundentes) 1 3 X
Vinculados con armas prohibidas v
! W8 (Creaciodn, acopio, etc.) 1 3 X
8 189 |Ejecucidn de ilicito por pandilla 0.5 3 X
9 191 Conduccién begp los efectos de 1 3 X
alcohol y narcéticos
Estacionamiento indebido en
10 192 carfatifa 0.25 2 X
Otorgamiento de licencias de
i e conducir ilegalmente 0.25 2 =
Contra las vias de comunicacion no
198 fadaralas 0.013 2 X
Violacién o retencidn de
13 202 correspondencia 0.25 0.5 A
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Existe vaguedad/Se desconoce

Corresponde al estado / Bien juridico no
disponible
Corresponde al particular/bien juridico
disponible
Desobediencia y Resistencia de ‘ 2
S0 Particulares 1 A ' X
Oposicidn a que se ejecute alguna
i obra o trabajo publico 025 ! ' : X
Oposicién a que se ejecute alguna
212 obra o trabajo publico por dos 0 mas 025 3 _ X
213 |Violacién de sellos 0.25 3 X
217 |Ultrajes a Ejecutivo, Congreso o PJ 0.25 1 X
218 |Ultrajes a insignias publicas 0.25 2 X
2;303/ Riesgo de contagio de enfermedad 0.25 2 —
226 Intensidad del volumen con fines de 0.25 2
lucro
Ultrajes a la Moral Publica o a las
228 |Buenas Costumbres e Incitacién a la 1 3 X
Prostitucién.
Lenocinio (Quien arrienda al sujeto ,
236 activo) - 0.5 3 X
239 |Revelacién de secretos 0.5 1
246 |coalicion de servidores publicos 0.25 2 X
250 |Peculado (Supuesto que atenua) 0.083 0.5 | : X
Trafico de Influencias (Supuesto de
i servidor con servidor) 0.5 1 . e X
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W Existe vaguedad/Se desconoce

Corresponde al estado / Bien juridico no
disponible
Corresponde al particular/bien juridico
disponible
260 D,ellt_o cometido por servidores 0.25 3 - X
publicos : _
Usurpacién de Funciones publicas o
285 profesion 0.25 3 X
289 |Atentados al pudor 0.5 2 Art. 289
297 |Asedio Sexual 1 3 Art. 297
299 |Exposicién de menores 1 3 X
Bigamia (Tercero que conoce y omite
303 manifestarlo) 0.25 3 Art. 303
En materia de Inhumaciones y
e Exhumaciones. 0.25 3 X
:§15 Profanacién de cadaveres. 0.25 3 X
316 | Amenazas. 0.5 2 Art. 46, parr. XXIV
. | Amenazas Equiparada (Pago de :
316 bis deuda) 0.5 2 Art. 46, parr. XXIV
319 Chantaje. 1 3 Art. 46, parr. XXIV
320 |Allanamiento de Morada. 0.5 2 Art. 46, parr. XIV
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Existe vaguedad/Se desconoce

disponible

Corresponde al estado / Bien juridico no

Corresponde al particular/bien juridico
disponible

Privacion llegal de la Libertad y de

sanar

gt Otros Derechos. 0.5 2
Privacion llegal de la Libertad
e (liberacion espontanea) 0.25 kg
Privacién llegal de la Libertad con
fines sexuales, liberacién de la
325 victima 24 horas, sin haber practico 0.25 3
el acto sexual
330 Golpes Simples. 0.25 1 Art. 46, parr. VI
Golpes Simples cometidas por un ;
330 sicendiente 0.25 3 Art. 46, parr. VI
332 |Injurias. 0.25 1 Art. 46, parr. VI
333 |Difamacion. 0.25 2 Art. 46, parr. VIII
335 Calumnia. 0.5 2 Art. 46, parr. IX
Lesiones que no pongan en peligro
343 |laviday tarden menos de 15 diasen | 0.25 1 Art. 46, parr. XX
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Simbologia Utilizada

Existe vaguedad/Se desconoce

Corresponde al estado / Bien juridico no
disponible
Corresponde al particular/bien juridico
disponible
Lesiones que no pongan en peligro
343 |laviday tarden mas de 15 dias en 0.5 2 Art. 46, parr, XX
sanar
Lesiones calificadas que no pongan
350 |en peligro la vida y tarden mas de 15 0.7 3 Art. 46, parr. XX
dias en sanar
Disparo de Armas de Fuego y :
5k Ataque Peligroso. 0.25 2 X
365 |No impida un suicidio 0.25 2 B X
369 | Aborto. 0.33 1 X
369 |Aborto después de los tres meses 1 3 X
369 | Aborto (en grado de tentativa) 0.33 1 X
Abandono de personas no dar aviso
i a la autoridad 0.23 4
Robo no exceda cien veces el salario "
380 eafriro 0.25 2 Art. 46, parr. XI
Abigeato sobre ganado caprino,
389 |ovino o porcino una cabeza de 1 3 Art. 389
__|ganado
Abuso de confianza (no exceda cien :
397 veces el salario minimo) 0.25 2 Art. 46, parr. X
399 Fraude (no exceda cien veces el 0.25 2 Art. 46. parr. Xl
salario minimo) ) 5ty PR
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Simbologia Utilizada

Existe vaguedad/Se desconoce
Corresponde al estado / Bien juridico no
disponible

Corresponde al particular/bien juridico
disponible

Administracién Fraudulenta (no

403 . i
exceda cien veces el salario minimo)

0.25 2 Art. 46, parr. XV

410 |Equiparable al dafio en las cosas 0.25 3 Art. 46, parr. XII

422 Delitos contra la ecologia animales

vertebrados 0.25 3 X

Tabla8.- Catalogo de delitos.
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Analizado lo anterior, nos avocaremos al estudio en concreto de la siguiente tabla,
en donde se encuentran contenidos los delitos que de acuerdo a la ley adjetiva
pudiesen ejercitarse por el particular mediante accién penal y cuyo bien juridico

penal sera agrupado de acuerdo a cada uno de estos.

L.a relevancia del siguiente recuadro estriba en encontrar si la disposicién del
bien juridico penal esta en manos de los particulares o en su casg, solamente del
Ministerio Publico y en su caso estar en condiciones de encontrar las bases de que
otros bienes juridicos penales pudiesen entrar al conocimiento de la figura de la

accion penal que analizamos.

Libertad Sexu

El orden de la familia

e e e e T iy L‘a‘ paz? libertad y
. Amenazas Equiparada (Pago de deuda) ,
..... R seguridad de las

Chantaje

personas

El honor

lay

P ;';tardén;me:ngs'de:;‘[&ﬂias;an;ganaf . :;:La\gida;y;ga integridad :

" Lesiones que no pongan en peligro la viday = . cnfpc;-ﬁraéij - -
tarden mas de 15 dias en sanar |
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Lesiones calificadas que no pongan en peligro
la vida y tarden mas de 15 dias en sanar

Robo no exceda cien veces el salario minimo
~ Abigeato sobre ganado caprino, ovino o
porcino una cabeza de ganado
Abuso de confianza (no exceda cien veces el
salario minimo) . )
, P SR El patrimonio
Fraude (no exceda cien veces el salario
minimo)

~ Administracién Fraudulenta (no exceda cien

veces el salario minimo)

Equiparable al dafio en las cosas

Tabla 8.- Bien juridico penal tutelado.

Ahora bien, ya hemos detectado el bien juridico tutelado y- salvo el que implica la
salud publica, todos parecen ser disponibles para el particular. El patrimonio, es el
‘bien juridico penal que mas abarca en los delitos, ya que de los 22 delitos enlistados,
6 de ellos corresponden a dicho bien juridico. Le sigue el honor, en el cual se
enlistan 5 delitos entre los que se destacan los golpes simples, ya que estos bien

podrian encuadrar en aquellos que van entorno a la integridad corporal.

Alguno de los supuestos juridicos tuvieron que ser interpretados, toda vez
que la descripciéon que hace el legislador, a su vez deviene de un tipo penal en
concreto, por lo cual, especificamente no se tiene el supuesto normativo que

describa el delito.

Debemos afiadir a la problematica el esquema de los principios de lesividad
y proporcionalidad para lograr cuadrar él porque es necesario que exista un eficiente
catalogo, que contenga la voluntad de la sociedad y los fines ideales de la accion

pena por particulares.
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Ahora, en cuento al principio de lesividad, es importante tener presente el
mismo para conocer si el contenido de una disposicidn normativa es adecuado y si
su bien juridico es relevante para su proteccién penal, asi como si es ideal para el
ejercicio de la accién penal, ademas de que se debe buscar sancionar conductas
que dafien o pongan peligro bienes juridicos relevantes. De tal manera, el
legislador no podra crear tipos penales sin justificar el bien juridico, ya que es el
principio basico que desde los objetivos del sistema determinan qué es un injusto o

un delito.

En un sistema democratico los delitos han de definirse desde su lesividad o
bien, desde los bienes juridicos, ya que estos surgen desde los objetivos que
definen el sistema, y por lo tanto, a los delitos y las penas. La simple enunciacion
del principio, no significa su implementacion real, pues el principio como tal es solo

un programa de accién, es la dogmatizacién del bien juridico.

No hay posibilidad alguna de discusién ni de participacion democratica. Se
parte de un dogma o presuncién de derecho a favor de la ley. Es un derecho humano

del ciudadano y un limite a la intervencion punitiva del Estado. 180

Respecte al principio de proporcionalidad, este implica que la imposicién de
penas debe ser proporcional al hecho cometido, como por ejemplo, no se puede

sancionar de igual forma un delito en grado de tentativa, que a unoc consumado.

La pena ha de ser proporcional a la gravedad del hecho, tanto por su
jerarquia respecto del bien juridico afectado, como por la intensidad del ataque ai
mismo. Ha de excluirse penas iguales para hechos diferentes, pues esto puede

implicar una forma de discriminacion.

Una afeccién a |a vida nunca puede tener la misma pena que una afeccién

al patrimonio. En un desafio politico criminal afadir implementaciones

180 Constantino Rivera, Camilo, /ntroduccién al estudio sistemdtico del proceso penal acusatorio, 6* edicion,
México, Flores Editor y Distribuidor, México, 2014, pag. 2.
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instrumentales, en los amparos y operadores del sistema penal, mas aun llevar a

cabo las correspondientes politicas econémicas, sociales o culturales. ®

4.2 Factibilidad de ampliar el catdlogo de delitos que pudieran ejercerse
mediante la accidén penal por particulares.

Se debe hablar, en principio, de la impunidad que se encuentra inmersa en México
para determinar si se justifica ampliar el catalogo de delitos por medio de los cuales
se pueda ejercitar la accion penal. La existencia de una profunda y muy extendida
impunidad es tema recurrente en el debate publico y el analisis especializado en
Meéxico. La presencia de este fendmeno patolégico se ha extendido a tal grado en
nuestra vida publica, que llega a asumirse como un hecho nafural o inevitable,
incluso podemos afirmar que se ha internalizado como pérte de la cotidianidad
mexicana. En esta logica, la existencia generalizada de impunidad crea incentivos
perversos en el sistema vy, por lo regular, el delito cometido, por pequefio o grande

gue sea, queda sin denuncia, investigacién o castigo.

Violar la ley es un acto socialmente aceptado, un juego que consiste en no
respetar las leyes y evitar ser atrapado por la autoridad, aunque a final de cuentas
si por mala fortuna se llega a ser identificado, lo mas comun es que alguna de las
partes involucradas (autoridades o ciudadanos) busquen una salida alternativa a lo
que establece la ley. Cuando un ciudadano se convierte en la victima de algun
delito, acceder a la justicia supone recorrer un largo y complejo camino para
denunciar el hecho a las autoridades, lograr que se ponga en marcha una

investigacion y conseguir que los responsables purguen una condena.

Por impunidad se entiende la inexistencia de hecho o de derecho, de
responsabilidad penal por parte de los autores de violaciones, asi como de
responsabilidad civil, administrativa o disciplinaria, porque escapan a toda

investigacion con miras a su inculpacién, detencién, procesamiento y, en caso de

81 1dem.
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ser reconocidos culpables, condena a penas apropiadas, incluso a la indemnizacién

del dafio causado a sus victimas.182

En lo que se refiere a la impunidad propiamente dicha —los delitos que siendo
denunciados no se castigan-, tenemos que en fuero federal, entre 1999 y 2012, de
un aproximado de dos millones de denuncias solo un poco mas de trescientos mil
resultaron en sentencia condenatoria; este dato demuestra que solo el 15% de los
delitos denunciados en ese periodo dio lugar a una sancién penal. En el ambito
estatal esta cifra se disminuye casi a la mitad, lo que significa que mientras que en
el fuero federal solo 15 de cada 100 delitos denunciados se castiga, en el fuero

comtun esta cifra decae a siete de cada 100.83

No se puede olvidar que la concepcién de estado social de derecho, funda
su legitimidad, principalmente, en la proteccion del "hombre individualmente
considerado, teniendo como base los derechos fundamentales y reconociendo una
necesaria intervencion de la sociedad para procurar igualdad, la libertad y la
autonomia de las personas. Se estd propugnando por una teoria penal
eminentemente garantista, done se dé especial connotacién a la persona humano,
al respeto de los derechos fundamentales, como valores determinantes del orden
publico constitucional que aparecen protegidos por el caracter axiolégico que le es

propio. 84

Una condicién esencial para que un pais experimente un proceso de
desarrollo econémico, en el cual el nivel de bienestar de la poblacion aumente de
modo sostenido, es la vigencia de un estado de Derecho, entendido como aquella

situacién en que las leyes vigentes son eficientes y ademas se cumplen. En este

'82 Conjunto de principios para la proteccién y la promocién de los derechos humanos mediante la lucha contra
la impunidad, 2005, Organizacién de Naciones Unidas, consultado en:
http://ap.ohchr.org/documents/dpage_s.aspx?si=E/cn.4/2005/102/Add.1

183 Programa de atencion integral a victimas 2014;2018, Sistema Nacional de Atencién a Victimas, México,
2015, Pag. 31. '

184 Arana Montoya, Edgar Augusto, et. Alt., El Sistema Acusatorio y los Preacuerdos, Universidad de Medellin-
Sello Editorial, Colombia, 2008, pag. 15.
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contexto, los escasos recursos que posee cada individuo asi como la sociedad en
su conjunto, tenderan a asignarse eficientemente, logrando con ello maximizar el
bienestar individual y social, por el contrario si el marco legal es ineficiente v,
ademas, hay una continua e impune violacién a la leyes vigentes, se desincentiva
la inversién y el crecimiento econdémico, dando como resultado una economia con
indices bajos de bienestar de la poblacién y ademas de una incidencia de pobreza

y significativa inequidad en la distribucion de la riqueza y el ingreso.'®

Porcentaje de delitos no denunclados

B

L

B

2%

£

e i 2RE S 22 A LY

Tabla 9: Porcentaje de delitos no denunciados (cifra negra)'®

Procesalmente ha quedado claro que en el caso de Nayarit, Gnicamente en 22

delitos podra ejercitarse la accién penal, los cuales presentan una incidencia

85 Katz, Isaac, Derecho Penal y Economia, memorias del Congreso Infernacional, México, INACIPE, 2008, pag.
75.

18 ENVIPE, Encuesta Nacional de Vigtimizacién y Percepcion Sobre Seguridad Publica, 2012, 2013, 2014 y
2015

hitpr/iwww.inegi.org. mx/estcontenidos/proyectosiencuestas/hogaresfregulares/envipe/envipe2015/default asp

X.
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delictiva baja, por lo cual no existe un impacto directo con la despresurizacion de

los asuntos tanto en la administraciéon como en la procuracién de justicia.

Ademas, existen algunos delitos que por su naturaleza, podrian entrar
de que el bien juridico penal incumbe directamente a la victima u ofendido sin que
tenga una trascendencia social que merezca que el Ministerio Publico sea quien
conozca, como son el los delitos de fraude y abuso de confianza, los cuales, de

acuerdo al CNPP no entrarian en todos los supuestos.’

En cualquier caso, consideramos que el legislador deberia poner en manos
de los particulares el ejercicio de la accién penal cuando se trate de presuntos
delitos cometidos por funcionarios publicos o dirigentes de partidos politicos. La falta
de autonomia del Ministerio Plblico, ha servido en México para encubrir a
funcionarios publicos que han cometido delitos, ademés de que la falta de voluntad
en la procuracién de justicia ha impedido que lleguen al conocimiento de los érganos

jurisdiccionales.®”

Por lo tanto, ampliar el catalogo de delitos es una manera de hacer efectivo
un medio como el ejercicio de la accién penal por particulares. Asi entonces, en el
caso particular de los delitos cometidos por servidores publicos, seria factible en los
supuestos especificamente de abuso de autoridad, cohecho e intimidacién, en
razéon de ser estos delitos que se presentan en mayor nimero en contra de las

personas, ademas que recae directamente a la persona en su esfera juridica.

Asi entonces, 4 el bien juridico tutelado esta disponible para poder ejercitar
accion penal por la via referida? O bien, contrario a lo que se busca, ¢no se atenta
contra el correcto funcionamiento de la administracion publica si se ejercita por este
medio?, toda vez que paradsjicamente el bien juridico tutelado en los tres delitos es

el correcto ejercicio de la funcién publica.

87 Carbonell, Miguel, ép. Cif, nota 30, p. 151-152.
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Como ya se ha dicho, debe atenderse a la teleologia de los delitos a momento
de su creacion, por lo cual, al crear estos tipos penales, se buscaba que en lo
concerniente a los particulares, no fueran dafados ni vulnerados por actos de la
autoridad. Sin embargo, persiste en México la resistencia de presentar denuncia
contra los servidores publicos que realizan dichos actos, toda vez que las fiscalias

del pais nos han realizado las funciones encomendadas de procurar justicia.

En muchos de los casos, los mismos servidores publicos, son quienes
revisaran la denuncia, siendo juez y parte en el procedimiento. Este tipo de
problema ha creado la impunidad que persiste en este tipo de delitos, por lo cual,
por qué no dotar al particular de la facultad de presentarse ante el érgano

jurisdiccional cuando se presenten dichos supuestos.

Resulta necesario precisar lo que el Codigo Penal para el Estado de Nayarit

establece como servidor ptiblico en su articulo 241:

Es servidor publico, toda persona que desempefie un empleo, cargo o
comisibn de cualquier naturaleza en la administracién ptblica, estatal o
municipal, organismos descentralizados, empresas de participacion estatal o
municipal mayoritaria, organizaciones y sociedades asimiladas a esta,
fideicomisos publicos, en el Congreso Local o en el Poder Judicial.

Asi pues, dicho sujeto, tiene la encomienda de realizar todos los actos bajo los
valores pristinos del servicio a la sociedad, por lo cual cuando estc se rompe, se
deben de contar con las herramientas idéneas para su resolucién, sin embargo, en
este tipo de delitos existe aun en México un alto indice de impunidad.'®Se
analizaran entonces los supuestos normativos respecto a los cuales se considera

podria ser procedente el ejercicio de la accién penal por particulares.

188{ndice Global de impunidad en México, Centro de Estudios sobre impunidad v Justicia, CESIJ, Universidad
de las Américas de Puebla, consultada con fecha de 21 de enero de 20186, disponible para su consuita en el
siguiente enlace; http:/!www.ud!ap.rnxfiginﬁex/assets/ﬁfesfigimexzm6__ESP.pdf.
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En el delito de abuso de autoridad, la norma penal maneja una serie de
supuestos normativos, sin embargo, acataremos solamente aquellos en los cuales

se daie directamente a la esfera juridica de los particuiares,

Y es que los delitos de abuso de autoridad se dan en repetidas ocasiones
cuando el servidor publico ejerciendo sus funciones o con motivo de ellas realice lo

siguiente:

» FEjerce violencia a una persona sin causa legitima, ademas, puede suceder
que las vejare o las insultare;

+« Cuando indebidamente retarde o niegue a los particulares la proteccion o
servi‘cio que tenga obligacion de otorgaries o impida la presentacién o el
curso de una solicitud;

e Cuando estando encargado de administrar justicia, bajo cualquier pretexto,
aunque sea el de obscuridad o silencio de la ley, se niegue injustificadamente
a despachar un negocio pendiente ante el, dentro de los términos
establecidos por la ley,

¢ Cuando estando encargado de cualquier establecimiento destinado a la
ejecucion de las sanciones privativas de libertad de instituciones de
readaptacion social o de custodia y rehabilitacién de menores y de
reclusorios preventivos o administrativos que sin ios requisitos legales, reciba
como presa, detenida, arrestada o interna a una persona o la mantenga
privada de su libertad, sin dar parte del hecho a la autoridad correspondiente
niegue que esta detenida, si lo estuviese; o no cumpla la orden ‘de libertad
girada por la autoridad competente;

o (Cuando teniendo conocimiento de una privacién ilegal de la libertad no la
denunciase inmediatamente a la autoridad competente o no la haga cesar,

también inmediatamente, si esto estuviere en sus atribuciones.

En lo que respecta al delito de intimidacién, este se puede dar cuando el Servidor
Puablico, por si o por interpésita persona utilizando la violencia fisica o moral, inhiba

o intimide a cualquier persona para evitar que ésta o un fercero denuncie, formule
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querella o aporte informacién relativa a la presunta comisién de una conducta
sancionada por la legislacion penal o por la Ley de Responsabilidades de los
Servidores Publicos del Estado de Nayarit, o bien, cuando el Servidor Publico que
con motivo de la querella, denuncia o la informaciéon a que hace referencia la
fraccion anterior, realice una conducta ilicita u omita una licita debida que lesione
los intereses de las personas que la presenten o aporten, o de algun tercero con

quien dichas personas guarden algun vinculo familiar, de negocios o afectivo.

El delito de cohecho se configura cuando el servidor publico que por si o por
interpdsita persona solicite indebidamente dinero o cualquier otra dadiva con la
promesa de hacer algo ilicito o dejar de hacer algo licito relacionado con sus

funciones.

Todos estos delitos impactan directarnente al particular. Si bien el bien
juridico podria resultar no disponible, también es cierto que de acuerdo a lo que
hemos visto anteriormente, la necesidad de que sean conocidos por el 6érgano
jurisdiccional, y negarlo mediante los requisitos actuales, obligaria a que se abriera

la posibilidad de la disponibilidad.

En cuanto a la materia electoral, los delitos en este rubro, también podrian
ser conocidos por la accion penal por particulares, entendidos estos como aquellas
acciones u omisiones que lesionan o ponen en peligro el adecuado desarrollo de la
funcion electoral y atentan contra las caracteristicas del voto que debe ser universal,
libre, directo, personal, secreto e intransferible. En este contexto conviene
preguntarnos, quienes pueden corneter dicho ilicito, en via de respuesta seria
cualquier persona, funcionarios electorales, funcionarios partidistas, precandidatos,
candidatos, servidores publicos, organizadores de campanas y ministros de culto

religioso.

Por lo anterior, es importante considerar que al ser delitos en los cuales las
figurar politicas estan juego, la tramitacion de los juicios puede llegar a ser parcial,

asi mismo, la necesidad de administracion de justicia se hace vigente.
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En estas materias los bienes juridicos tutelados revisten de una
caracteristica, pues atentan contra funciones del mismo estado, sin embargo, giran
directamente contra los particulares o instituciones que se ven sujetos a requisitos

lascivos.

Ademas se reduciria la impunidad en este tipo de delitos, la cual es uno de
los grandes males que en México se han adherido a la procuracion e imparticién de

justicia, para lo cual, la participacion de los ciudadanos seria clave.

4.3 Ausencia de apoyo por parte del Ministerio Publico al particular

El Ministerio Publico esta investido de forma pristina de una cualidad por encima de
todas, o sea, el ser representante legitimo de los intereses de la sociedad®®, por o
cual se le han conferido diversas funciones con la finalidad de salvaguardar los

bienes juridico-penales protegidos por la norma.

Para poder lievar a cabo su encomienda, el CNPP le ha brindado las
herramientas idoneas como lo son los servicios periciales, policias y demas figuras
juridicas con las cuales puede lograr que una investigacion encuentre el resultado

deseado, esto es, hacer justicia mediante resolucién del juez.

No obstante ello, pese a que es el defensor primario de las causas de la
sociedad, en lo gue se refiere a la participacién del particular en el ejercicio de la
accion penal, este no podré auxiliarse del Ministerio Pulblico ni de aquellos entes
con los que cuenta dicha institucién, sino por el contrario, la norma excluye

expresamente todo apoyo.

Si bien, podemos entender que para recibir el apoyo del Ministerio Publico y
de todo el aparato juridico del Estado se cuenta con la querella o denuncia, para

que por medio de él y en apoyo con el asesor juridico se pueda ventilar su asunto

188 £ este sentido, la Constitucién Politica del Estado Libre y Soberano de Nayarit, en su articulo 82 le impone

al Ministerio Publica la referida distincién. ’
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ante un juzgado, también es cierto que las instituciones deben y tienen que estar
para el servicio de los ciudadanos, mismos que en todo momento cuentan con el
inalienable derecho de acudir cuando asli lo requieran, maxime cuando fueron objeto
de delito.

En este contexto, el Estado debe de brindar el apoyo y auxilio necesario
cuando sea requerido, y proporcionar el apoyo técnico cuando se tengan de dar
actos de molestia, o se requieran los servicios periciales en materia pericial, sin que

para ello se entienda que existe doble victimizacion.

En una investigacion en donde se ejerce accion penal publica, el asesor
juridico funge como apoyo, entendiéndose esto como una acusacién paralela a la
del Ministerio Pubilico, en la cual puede aportar los datos de prueba necesarios para
que la victima u ofendido le sea reparado su dafio, y en su'case, administrado
justicia. Esto es un ejemplo de cooperacion, la cual puede darse en aras de procurar
que el sujeto activo tenga una sancién penal y qae al sujeto activo le sean
satisfechas sus pretensiones.

Si bien la accién penal por particulares tuvo su origen en la necesidad de no
depender del Ministerio Pablico por los vicios en dicha dependencia y los defectos
en las averiguaciones, tambien debe entenderse que dicha institucion no debe
desatenderse de su obligacién de proporcionar ayuda cuando asi le sea requerido
por un particular, ya que como se dijo al principio, es un condicién inherente del

mismo, el fungir como defensor de las causas sociales.

La eficacia de la accién penal por particulares dependera en gran medida en
que sea operativo dicho apoyo, en proporcionar las herramientas que tiene a su
alcance. México es un pais de escasos recursos, la poblacién promedio no cuenta
con el poder econdmico suficiente como para hacerse de investigadores privados o
de servicios en materia pericial eficientes que le proporcionen los datos de prueba
idéneos para defender su acusacion, por no decir que carece de autoridad en

cuestiones tales como los actos de molestia. Si se quiere que se consoliden figuras
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como ésta, se debe empezar por este tipo de supuestos que requieren
perfeccionamiento. ‘

4.4 Atraccion de la investigacién por parte del Ministerio Piiblico

Ya hemos hablado de la necesidad de que el Ministerio Publico apoyen en la
investigacién a la victima u ofendido, ya que de ello podria depender que recaiga
una resolucién favorable al mismo. No obstante esto, el articulo 428 del CNPP
plantea un par de supuestos por demas interesantes, y que al mismo tiempo
generan dudas respecto a porqué se establecido de esta manera, pudiéndose
agrupar de la siguiente manera: |

Ta_bla 10. Atraccion del Ministerio Pablico.

Aqui, nuevamente consideramos la aparicién de otra limitante para la victima u
ofendido, pues se le cierra la puerta a ésta cuando se requiera la realizacion de
actos de molestia, ya sea con control o sin control judicial, pues en ambos casos, el
Ministerio Publico tomara la batuta en el ejercicio de la accion penal y por tanto, se

convertird en accidn penal publica.

Ademas deja a la victima sin recursos, produciendo un modo de hacer publica

la accién penal particular, sin necesidad procesal. Es comin en el derecho
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comparado que la victima o los ofendidos acudan en auxilio procesal tanto al Juez

de Control como al Ministerio Publico.190

No se logra entender el motivo principal por el cual el érgano fiscal sea quien
motivos propios del particular, como lo es la desconfianza hacia la labor realizada o
bien, porque considere que podra realizar una mejor integracion y en via de

consecuencia, respaldo a lo que ha realizado.

Ademas, es importante sefialar que la ley no diferencia la etapa en la que se
encuentre, de manera que se puede entender que el conocimiento que tenga el
Ministerio Puablico respecto al asunto puede ser perjudicial para lograr el objetivo

planteado por el particular desde que inicic con la investigacién.

Por lo tanto, ¢es necesario que el Ministerioc Publico continte la
investigacién? Consideramos que no lo es, rhés a_(m, trastoca principios juridicos
como el antes pre.;:isad.é de héx;esidad pmces_al,'ya que el Ministerio Publico carece
de ésta. Ademas la teoria del caso que hasta ese momento se habia planteado la

victima u ofendido seria modificada apartandose de los fines que se habia buscado.

Como vemos, la ley procesal trastoca las garantias de tutela judicial del
particular, elimina la garantia de buscar la justicia mediante sus herramientas y
meétodos, sin que para ello haya justificacion mayor que la de haber solicitado apoyo

al Juez o Ministerio Publico.

4.5 Auxilio Judicial

Hemos hablado sobre la necesidad del apoyo hacia la victima u ofendido de un
delito por parte del Estado. Ser objeto pasivo de un delito implica un dafio mas alla
de lo pecuniario, por lo cual es necesaric no dejarlos a la deriva en la busqueda de

la reparacién de lo causado y la administracién de la justicia. Esto debe ser asi, aun

%0 Hidalgo Murillo, José Daniel, 6p. Cit,, nota 166
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cuando la via que utilice el particular sea por la via de la accién pena por

particulares,

De acuerdo con el ésquema planteado por el CNPP, la victima u ofendido de un
delito unicamente contara con el apoyo del Estado cuando denuncie un hecho
considerado como delito ante el Agente del Ministerio Publico, en caso contrario
debera disponer de sus medios materiales y econémicos para hacer frente a todo-
el procedimiento penal, ya sea para aportar medios de prueba, lograr localizar al
probable responsable o bien, debera tener que renunciar a su propia investigacion
para que sea atraida por el 6rgano Ministerial en aras de que se logre integrar de

manea completa una carpeta de investigacién.

El camino que tendria que ser puesto a modo para la victima u ofendo con la
accién penal por particulares, resultd ser aspero y con diversos supuestos

contenidos en la norma juridica gue impiden que se pueda hacer uso de la misma.

Y es que en la investigacion de un delito, aun cuando se cuentan con las
herramientas técnicas y el personal experto para encontrar la verdad en un hecho,
en un numero elevado resultan impunes los delitos, con mayor razén ocurrira en

tratandose de la institucién juridica que aqui se analiza.

No se busca minimizar la efectividad de la accién penal por particulares, sino por
el contrario, se busca encontrar mecanismos que la hagan efectiva, tal como se
penso al incrustarla al sistema juridica mexicano. El estado no debe ser omiso en la

ayuda que tiene que prestarle al particular, toda vez que esa es su funcién a priori.

Asi entonces, el Estado debe de reformar el apartado que habla de la
colaboracién que tendra hacia el particular, creando para ello lo que sev denomina
“auxilio judicial’, el cual se dara en dos vertientes; la primera de elias debera darse
cuando el particular no logre encuadrar de forma clara las circunstancias al tipo
penal. Como se ha dicho, el ciudadano no es un conocedor del derecho, empero, el
desconocimiento del mismo en estos supuestos, no deberia cerrarle la puerta de la

justicia.
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En este sentido, la norma juridica debera expresar claramente los lineamientos
sobre los cuales, el Juez de Control se cefiira para determinar el auxilio a prestar.
Esto es, si el mismo juzgador subsanara los vacios o bien, recomendar al particular

mediante directrices scbre los cuales debera circunscribirse.

de externar las circunstancias al particular, y éste, en un término determinado
deberan realizarlos, hecho lo cual se procedera a realizar la audiencia
constitucional. Es importante diferenciar lo referido en el articulo 431 parmafo
segundo del CNPP, en donde tGnicamente habla respecto a los requisitos formales,
sin ir mas alla. De tal manera entonces, que no se puede hablar en este supuesto
de auxilio judicial.

Ahora bien, existen actos de investigacion en los cuales el particular no tendra
la facultad de realizar actos de investigacion, toda vez que se requiere mandatos
realizados por autoridades competentes, por lo cual, deberéa recurrir ante el érgano
jurisdiccional o ministerial. No obstante, la norma procesal mexicana sefiala que en
ambos casos el Ministerio Publico sera quien culminara la investigacién, lo que

supone una especie de facultad de atraccién.

En este contexto, no puede soslayarse que la autoridad cualquiera que ésta sea,
tiene la obligaciéon de generar las condiciones necesarias para que las personas
puedan acceder a la Justicia, sin que se vean coartados sus facultades que la norma

de previo, le ha conferido, como lo es ejercitar accién penal de mutuo propio.

Asi, la funcién de las autoridades debe ser la de apoyar en todo o que a la
victima u ofendido requiere, ta! como lo son los actos de molestia, diligencias que

son, en muchos de los casos, imprescindibles en realizarlos.

Se puede cuestionar que el particular busque del Ministerio Publico su apovo,
cuando decidid presentar con sus medios la accion penal, no obstante, al ser el
aquel un ente con la obligacion pristina de representar a la sociedad, no se extingue
esta ultima por el solo hecho de no haber recurrido con la querella o denuncia.
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El auxilio judicial es necesaria dentro de nuestro esquema juridico, la victima u
ofendido fueron los olvidos en el sistema anterior y en actual, es menester dare el
profagonismo que merece la figura respecto de la cual, el derecho penal protege su

bien juridico.

Por tanto, la accién penal por particulares nacidé como una figura que brinda
autonomia, certeza y seguridad juridica a ia victima u ofendido del delito, elementos
que debe ser sustituidos nicamente por la intervencion en via de auxilio de alguna
autoridad, sino por el contrario, que este apoyo sirva para afianzar en lo relativo a
la tutela judicial efectiva como una manifestacién de la buena fe con la que actlan

las autoridades.

4.6 La funcion del asesor juridico

La ley adjetiva penal no hace mencién sobre cudles son las funciones con las que
cuenta el aseﬁor;’urfdico en el proceso al momento de ejercitar accion penal por
particulares, y esto resuita un problema que a la postre podria ser grave ya que
entre ofras cosas, no existe en México uniformidad de la institucién a la que
pertenece dicha figura, pudiendo recaer como en el caso de Nayarit en la Fiscalia,

lo que originaria problemas.

Asi mismo, para tener acceso al asesor juridico, en el caso de que sea
publico, muchas de las veces se requiere la solicitud del Ministerioc Publico, lo cual

no se actualizara por ser la accidon penal por particulares.

Debemos considerar ademas de que la accién penal ejercida por el particular,
es un procedimiento especial diverso a cuando se ejerce por el Ministerio Publico,
lo que nos lleva a la conclusion de que deben limitarse las funciones correctamente
del asesor juridico, ya que su intervencién como lo marca la ley procesal, sera para
orientar, asesorar o intervenir legaimente en el procedimiento penal en
representacién de la victima u ofendido, por lo tanto conviene cuestionar respecto

a si permaneceran inmutables estas caracteristicas.
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Al no existir una delimitacién de la funcién del asesor, nos ponemos en el
supuesio de que pueda tener una postura diversa al particular o bien, al presentar
datos de prueba en representacion de la victima u ofendido le sean negadas por no
contar con la anuencia de la ley, ademas, se debe entender que el particular no es
un conocedor del derecho por lo cual la ley expresamente establece que sera éste
quien presentara la acusacion y los debatira, sin dejar abierta la posibilidad de que

lo haga por medio de su asesor.

Como vemos la falta de sefialamiento a dicho sujeto procesal podria acarrear
una seria de problemas que podria desembocar en una falta de operatividad,
pareciera que ni el asesor particular ni el publico fueron tomados en cuenta, con la

intencion de inhibir la presentacion de este tipo de acciones.

Y es que una de las incorporaciones mas importantes en el nuevo sistema
de justicia penal fue el del asesor juridico de la victima u ofendido, los cuales
vinieron a darle el impulso gque necesitaba. Sin embargo, esfa figura juridica ha sido
relegada en importancia por diversas instituciones, destacando propiamente a los
Ministerios Publicos, aun pese a que la norma adjetiva penal lo sittia al mismo nivel

que los defensores publicos como se indica a continuacion:

El Asesor juridico intervendra en representacion de la victima u ofendido en

igualdad de condiciones que el Defensor.

Pese a lo expresado anteriormente, el asesor juridico no tiene un papel establecido
y delineado dentro de la accién penal por particulares, mas aun, en los supuestos
que se establecen en el apartado especifico de la accién penal por particulares no
son mencionados por el legislador, lo que nos lleva a cuestionarnos sobre su

participacion en dicha figura.

Al no ser mencionados por el legislador, deja abierta la interrogante sobre
cual sera su papel entorno a la victima u ofendido. ¢ Podra participar en el debate?

¢ Podra imponerse en los autos?
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Es menester remitirnos a diversos apartados del CNPP en los cuales se
establece, entre otras cosas, que en Cuvalquier etapé del procedimiento, las victimas
u ofendidos podréan des’ignara un Asesor juridico, el cual deberé ser licenciado en
derecho o abogado titulado, quien debera acreditar su profesion desde el inicio de
su intervencion mediante cédula profesional. Si la victima u ofendido no puede

designar uno particular, tendra derecho a uno de oficio.

Agrega el codigo ademas, que la intervencion del Asesor juridico sera para
orientar, asesorar o intervenir legalmente en el procedimiento penal en
representacion de la victima u ofendido. Finalmente puntualiza que en cualquier.
etapa del procedimiento, las victimas podran actuar por si 0 a través de su Asesor

juridico, quien sélo promovera lo que previamente informe a su representado.

Como vemos, la participacidon del asesor juridico se puede inferir de lo expresado
de previo por el CNPP, sin embérgo, aun persisten diversas interrogantes en cuanto
a su intervencién dentro del procedimiento penal, como por ejemplo, en tratdndose
de las audiencias, bajo que directrices debera conducirse, como podra imponerse

en las diversas etapas, entre otras cosas.

Como vemos, el tema del asesor juridico se encuentra pendiente de
desarrollarse en torno a la accién penal por particulares. En este trabajo se ha
sostenido que se deben de contar con facultades amplias para el particular, de la
misma manera entonces lo tendra que tener al asesor juridico, su intervencién debe
darse a la par que el defensor publico como lo determina el CNPP, no obstante en
muchos de los supuestos se generarian antinomias juridicas por no ser compatibles

en todo lo que desarrolla una y ofra institucién juridica.

4.7 incongruencia en las reglas para la acusacion

La norma procesal penal en lo que se refiere a la acusacion hace mal en equipararia
a la del Ministerio Publico, ya sea por la falta de Técnica del particular —ya que no

necesariamente serd un profesional en el derecho- asi como por que se trata de
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sujetos procesales distintos, con caracteristicas y aspectos que en nada confluyen,
mientras que uno es érgano del Estado, el otro es un ciudadano o persona juridico

colectiva.

Y es que para la acusacién segin el CNPP en su articulo 335 se requiere
que contenga en forma clara y precisa, esto es, que quien la presente refine sus
argumentos y lleve una linea trazada, de lo que va a acusar. Sin embargo nos
preguntamos, jes acaso una limitante para el ciudadano el desconocimiento del
derecho? El estado si bien debe ser imparcial, también debe ser proactivo en
garantizar el acceso a la justicia y no poner este tipo de limitantes. Un ejemplo lo
vemos en el amparo, el cual puede presentarse por distintos medios, hasta de forma

verbal y sin mayores formalidades.

Exige la norma una relacién clara, precisa, circunstanciada y especifica de
los hechos atribuidos en modo, tiempo y lugar, asi como su clasificacion juridica, sin
embargo, ¢jun ciudadano puede conocer sobre clasificaciones juridicas?
Suponiendo que el mismo no solicite apoyo juridico por no contar con el poder
econdémico para ello, ademas de que como se dijo anteriormente, las condiciones

para el asesor juridico atn no se tienen claras.

Se solicita también que establezca las modalidades del delito gue
concurrieren, la autoria o participacion concreta que se atribuye al acusado ademas
- de la expresion de los preceptos legales aplicables, lo que es incongruente con los
objetivos de la accién penal, los cuales son el de llegar a todo ciudadano y se le

administre justicia.

El ejercicio de la accién penal tiene como teleologia el eficaz y pronto acceso de la
justicia, siendo dirigido a particulares quienes por si mismos podran ejercerla,
ademas que va dirigido a cualquier tipo de persona que considere que ha resentido
una lesioén, sin que necesariamente se tenga que auxiliar de un experto en derecho.
Por lo tanto, el presente requisito de procedibilidad no tiene razén de ser ya que es

atentatorio a dicho fin.

170



Los fines que expuso el constituyente permanente no se encuentran,
cumplidos, esto es asi ya que la norma al obligar a particular a presentar los
fundamente que sustentan su accion, lo obligan a conocer del derecho o bien, de

hacerse de los servicios de un experto en la materia.

En el primero de los casos, no sera practico ya que no cuenta con los
conocimientos necesarios para llevar a cabo esto, ademas de que al ser un
ciudadano quien presente el ejercicio de la accién penal, se vera limitado en esto.
El articulo 428 del CNPP sefala expresamente que la victima u ofendido podra
acudir directamente ante el Juez de control, ejerciendo accién penal por particularés
en caso que cuente con datos que permitan establecer que se ha cometido un hecho
que la ley -séﬁala como delito y exista probabilidad de que el imputado lo cometié o
participé en su comision. No exige dicho articulo que se haga acompafar de un
asesor juridico para tal efecto, lo cual, debe de entenderse que el presente requisito

limita el acceso al presente recurso.

En este sentido es necesario citar la siguiente tesis aislada emitida por la
primera sala de la SCJN en donde se refiere al rigor y exceso de formalismos que
exige el legislador y que se alejan de los fines primarios de una disposicién
normativa 'recayendo directamente en la tutela judicial efectiva ya estudiada
anteriormente, precisando que el legislador no debe establecer normas que, por su
rigorismo o formalismo excesivo, revelen una desproporcion entre los fines de las
formalidades y los requisitos previstos en la ley para preservar la correcta y funcional

administracion de justicia.

Lo anterior es asi, toda vez que si bien es cierto que los Estados Parte de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos gozan de un margen de

apreciacion para articular la tutela judicial efectiva, también lo es que los requisitos
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y las formalidades establecidos en sede legislativa deben ser proporcionales al fin

u objetivo perseguido, esto es, no deben lesionar la sustancia de ese derecho. 19’

Se abunda en este tema, en lo relativo a los formalismos, ya que la referido
Tesis establece que en el acceso ala jufisdiccic’m se prohibe al legislador no sélo la
arbitrariedad e irracionabilidad, sino también el establecimiento de normas que, por
su rigorismo, formalismo excesivo o cualquier otra razén, revelen una desproporcion
entre los fines que aquellas formalidades y requisitos previstos en la ley preservan
para la correcta y funcional administracién de justicia y para la efectiva proteccién

de los derechos de las personas, frente a los intereses que sacrifican.9?

Por otro lado, se buscaAqué el ejercicio de la accion permita que todos los
actores que puedan involucrarse en la busqueda de la justicia participen y no se
genere impunidad, sin embafgo, bajo los criterios establecidos en el CNPP, habra
personas que por no tener conocimiénto en materia juridica no ejercitara accién
penal, o bien, se puede dar el caso que por ser personas de bajos recursos, no

podran contratar los servicios de un experto por la via privada.

Asi también, en ejercicio de la accién penal tiene que ser dinamico, sin que
esto implique cargas procesales dificiles de solventar por parte del que lo ejerce.
México tiene una amplia poblacion indigena que ve en el sistema y a quienes lo
operan, como entes que no atenderan sus pretensiones, por lo cual, se requiere que
se les haga llegar de la manera mas simple posible; en este contexto, la reitera en
la necesidad de que los recursos que se delinean en la norma adjetiva deben ser
de acceso no limitado, ya que la tutela jurisdiccional para que sea efectiva, debe
garantizar el derecho humano referido, maximo cuando se trate de personas cuya

vulnerabilidad es presente como en lo indigenas.

México tiene antecedentes directos en donde no se han garantizado dichos

derechos; tales es el caso de los asuntos que fueron del conocimiento de la CIDH,

18 Tesis aislada 1a. CCXCIV/2014, de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Gaceta
del Semanario Judicial de la Federacion, Décima época, Libro 9, pag. 535, Agosto de 2014, Tomo I.

192 [dem.
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como lo son el de "Fernandez Ortega" y "Rosendo Cantu”, en los cuales se sostuvo
que el Estado Mexicano incumplié con su obligacién de garantizar, sin
discriminacién, el derecho de acceso a la justicia en términos de los articulos 8,
numeral 1 y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en relacién
con el articulo 1, numeral 1, del mismo instrumento, toda vez que en ambos casos
las autoridades estatales fueron omisas en tomar en cuenta la situacion de

vulnerabilidad de las personas referidas, basadas en su idioma y etnicidad. 192"

En ese contexto, en la norma adjetiva penal, en el caso de especifico de las
personas indigenas, o de aquellas que se encuentren en una situacion en especifico
de vulnerabilidad, se le deben garantizar las condiciones para acceder a un érgano
jurisdiccional, ya que no puede darse el caso que por sus especificidades culturales
se encuentren barreras que aunadas con las legales, le impidan en acceso a la

justicia.

En ese sentido, conforme al parametro de la regularidad constitucional, el
Estado Mexicano debe garantizar el derecho fundamental de las personas
vulnerables a contar con un acceso pleno a la tutela jurisdiccional, para lo cual debe
implementar ‘y conducir procesos sensibles a tales particularidades en los que,
desde luego, se consideren sus costumbres y especificidades culturales.'®4

Se advierte entonces, que las disposiciones normmativas contenidas en el
CNPP resultan incompletas en lo referente al ejercicio de la accién penal por
particular; sin embargo también es trabajo de los 6rganos encargados de
administrar justicia, pues estos deben tener presente la ratio de la norma al
interpretar los requisitos y las formalidades establecidos en la ley para la
admisibilidad y procedencia de los juicios, ademas de evitar formalismos que

impidan un enjuiciamiento de fondo del asunto.

%2 Tesis aislada P. XVI/2015, del Pleno de Ia Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion, Décima época, Libro 22, pag. 232, Septiembre de 2015, Tomo I,

94 fdem.
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&Y cdmo se podria lograr lo anterior? La modificacion de la norma penal
adjetiva es la via correcté, observandose siempre la obligacién para los tribunales
de resolver los confliclos que se les plantean sin obstaculos o dilaciones
innecesarias y evitando formalismos o interpretaciones rno razonables que impidan
o dificulten el enjuiciamiento de fondo y la auténtica tutela judicial. Por tanto, los
requisitos para admitir los juicios, incidentes en ellos permitidos, 0 recursos
intentados, establecidos por el legislador, son de interpretacion estricta para no
limitar el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, haciendo posible, en lo
esencial, el ejercicio de dicho derecho, por lo que debe buscarse, con apoyo en los
principios pro homine e in dubio pro actione, la interpretacién mas favorable al
ejercicio de ese derecho humano, sin SOSiayarse los presupuestos esenciales de
admisibilidad y procedencia de los juicios, incidentes en éstos permitidos o recursos

intentados.19%

Como se ha analizado en apartados anteriores, la Tutela Judicial efectiva
cons{ituye un elemento primordial de un estado democratico y de derecho, por lo
cual todo limite que se exprese en la norma para el acceso a ese derecho no debe
quedar expulsado de la normatividad como lo es el caso, ya que el acceso a la
justicia por medio del ejercicio de la accion penal seria complicada en funcién de la

carencia que se presenten en los particulares.

Se entiende en este punto que el particular tiene la obligacién de no ser
ambiguo ni vago en lo que pretende solicitarle al Juez de Control, sin embargo
podemos sefalar las mismas consideraciones expresadas en la fraccion anterior,
ya que los formalismos solicitados en esta fraccion merman la teleologia pristina
con la que fue concebida la accidon penal por particulares, corriendo el riesgo de que
su eficacia para la busqueda de justicia no se logre. Se debe entonces, lograr la
eficacia del derecho humano de tutela judicial efectiva, haciendo del ejercicio de la

accion penal por particular, un recurso idéneo, mismo que dentro de los plazos

% Tesis aislada 1a. CCXCI!ﬁOM, de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn,
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima época, Libro 8, pag. 536, Agosto de 2014,
Tomo L
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previstos en la legislacién aplicable, permita a la victima u ofendido acceder a
tribunales independientes e imparciéles a plantear su pretension , y que esta sea
resuelta con pena seguridad de que sea recibida por los érganos jurisdiccionales
permanentemente estatuidos, con antelacion al conflicto, sin mas condicidon que las

y resolucion. 196

Los mismos tribunales respecto a este punto sefialan que no se puede
condicionar o impedir el acceso a la administracion de justicia, lo cual debe
entenderse en el sentido de que la ley aplicable no deberad imponer limites a ese
derecho, aunque sf la prevision de formalidades esenciales para el desarrollo del
procesé, por lo que ademas de la normativa, los érganos encargados de administrar

justicia deben asumir una actitud de facilitadores del acceso a la jurisdiccion. 197

Lo anterior no implica la eliminacién de toda formalidad ni constituye un
presupuesto para pasar por alto las disposiciones legislativas, sino por el contrario,
ajustarse a éstas y ponderar los derechos en juego, para que las partes en conflicto
tengan la misma oportunidad de defensa, pueé la tutela judicial efectiva debe
entenderse como el minimo de prerrogativas con las cuales cuentan los sujetos. Por
tanto, para lograr la eficacia del indicado derecho humano, los juzgadores deben
desarrollar la posibilidad del recurso judicial, esto es, eliminar formalismos que
representen obstaculos para ello. Lo anterior se ejemplifica en el caso de que se
impugne un acto y el tribunal ante el que se interpuso la demanda advierta que es
incompetente, en cuyo caso no debe sobreseer, sino sefialar al particular cual es la
via de impugnacion procedente y remitir los autos al érgano jurisdiccional que deba

conocer de él, el cual debera inclusive otorgar la oportunidad de adecuar la

96 Tesis Aislada Ill.4o.{ill Regién) 6 K, det Cuarto Tribunal Colegiado de Circuito del Centro Auxiliar de la
Tercera Regitn, con Residencia en Guadalajara, Jalisco, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Décima época, Libro VI, pag. 1481, Marzo de 2012, Tomo 2.
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pretensién a los requisitos previstos en los ordenamientos aplicables, sin perjuicio

de que se analice la oportuna presentacién del medio de defensa, %8

Es importante considerar entorno al expresado en esta fraccién, un punto
importante, ; Qué debe hacer entonces el Juez de Control? ¢ Suplir las deficiencias?
¢ Requerir cuantas veces sean necesarias al particular para que corrija las

deficiencias?

Parecieran interrogantes menores, sin embargo este estudio es demasiado
co‘mplejo, para lo cual sera estudiado en un apartado siguiente en donde se
delineara el camino que podria la autoridad y con ello no se pierda la teleologia del
ejercicio de la accidén penal y en su caso no se vulneren los derechos humanos y

sus garantias del imputado.

No obstante lo dicho con anterioridad y del gran avance que supone legitimar
a los particulares para poder accionar un érgano jurisdiccional, conviene aterrizar al
mundo real, ya que en México la poblacién es de clase baja, sin medios tanto
econdémicos como materiales para enfrentar un proceso penal, mucho menos para
tener la facilidad de pagar a investigadores especializados, Abogados con pericia
en esta area o bien, peritos criminolégicos que le ayuden a aportar datos de prueba,
de manera que es valido sefialar esta figura estd disefiada estrictamente para
quienes tienen la posibilidad econdmica de sufragar técnico expertos en diversas -
materia para la aportacién idénea de pruebas ademas de la formulacién de la

peticion ante el juez de control.

4.8 Presentacion de la accién penal por particulares

No se establece concretamente cual es la manera en la que se desarrollara la
audiencia tanto de presentacion de la accién penal ante el juez la audiencia en

donde se encontraran ambas partes. Por lo cual la norma procesal nos obliga a

198 [dem.
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interpretarla pudiendo tener consecuencias negativas por la acumulacién de

criterios que se pudieran darse.

En este contexto no se conoce como se desarrollara, si sera en presencia del

audiencia privada.

Una interpretacion que, ademas, exige otra, la que se desprende del articulo
431. En efecto, tal parece que el Juez recibe en Audiencia al Actor Particular, sin
que conste alguna de las otras partes y, a partir de esa Audiencia se convoca a la

audiencia de Vinculacién a Proceso.'%®

Para entender méas este punto, debemos dividir las actuaciones en tres
momentos. El primero, por escrito, para la presentacion de la acusacion particular
sobre la cual se sefiala audiencia; segundo, en audiencia, cuando el Juez analiza la
acusacién, otorga plazo para corregir errores v tercero, cuande el Juez ordena la
citacién o alguna medida precautoria y celebra la audiencia de vinculacion a
proceso. En mi experiencia yo eliminaria esa primera audiencia. En efecto,
conforme al articulo 431 “en la audiencia, el Juez de control constatard que se

cumplen los requisitos formales y2°

No es nada conveniente -en especial para el principio de inmediacion vy
contradiccion-, que el Juez reciba a una de las partes para admitir o corregir el libelo

de acusacion y, luego, cite a la otra parte, conjuntamente con la primera.

Es lo procesalmente aceptable que el Juez reciba por escrito la acusacion,
realice correcciones y luego, realizadas las correcciones, sefiale audiencia con la
finalidad de recibir a todas las partes en audiencia inicial. De ese modo, al citar al
imputado, le da a conocer la acusacion e igualmente le previene sus medios de

defensa y su abogado defensor.

198 Hidalgo Murillo, José Daniel, 6p. Cit., nota 168,
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Ahora bien, lograr hacer efecto la tutela judicial efectiva que se analizé en
anteriores capitulos, importa también que todo el engranaje juridico se alinee en
aras de hacer posible una proteccion integral de los bienes tutelados por la norma,
derivandose con ello una proteccion integral, sin aislar mecanismos, sino por el

contrario, agrupandolos.

Asi, resulta factible hablar de la accion penal y la accion civil como un
mecanismo que se presente bajo las mismas condiciones, toda vez que se busca

en ambos casos hacer efectiva la reparacién del dafio.

Si bien, se podrian abordar cuestiones de competencia o bien, de
especialidad, lo cierto es que a la victima u ofendido se le otorga la certeza de no
tener que recurrir a dos instancias separadas una con la otra, ademas de diversas

circunstancias que puedan concurrir como lo es la erogaciéon econémica.

En principio, se tiene que revisar la ruta a seguir en estos supuestos. De
origen, sera la victima u ofendido que realizara el acto, empero, también podrian
sus herederos o representantes legales, todos ellos contra el autor o participes del

delito.

La accidn civil, se tendria que dar en conjuncion con la accién penal, con los
requisitos previamente establecidos en el cédigo de la materia, los cuales,
implicarian ser trasladados al CNPP. Es importante hacer mencién, que la accién
civil no es accesoria de la accion penal, sino que es una facultad con la que cuenta

el particular y que puede hacer valer, aunque no necesariamente en ese momento.

Ahora bien, en el caso de que se presentara la accién civil ante el érgano
jurisdiccional penal, se tendria que esperar a la sentencia emitida por el érgano
jurisdiccional, toda vez que en muchos de los casos, es el nicleo que da fuerza a la
accioén civil para poder hacerla efectiva. Asi entonces, la accién civil tendra que

ejercitaran solamente cuando aun no haya pronunciamiento penal.

Y es que la efectividad de la accién civil en conjuncion con la accidén penal,

tiene su razén de ser en la poca efectividad que han tenido los tribunales en México
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por garantizarle a la victima y ofendido la reparacion del dafo. La misma Ley
Nacional de Ejecuciones penales2! establece lineamientos respecto a la reparacion
que no logran amalgamar la necesidad de los particulares por que le sea restituido
su patrimonio, por lo cual, la incrustacion de la accién civil resultaria ser la epitome

de la voluntad politica del Estado por brindar soluciones efectivas.

Ahora, como se tratase de una accién distinta, el juez aun cuando resuelva en
la accién penal a favor del imputado, tendra también que pronunciarse en torno a la

accion civil, sin que el resultado de una resulte interfiera con la ofra.

4.9 Imposibilidad de sujetos Iegitimados para el ejercicio de la accidén penal:
tutores y organismos de derechos humanos.

De la redaccién de la norma procesal penal, solamente la victima u ofendido puede
ejercitar la acéién penal, dejando un vacio legal que nos llega a cuestionar que
sucede con los menores de edad o personas en estado de interdiccién. ;Para estos
sujetos procesales el Unico que puede accionar es el Ministerio Publico? jQué
sucederia si un organismo publico quiere ejercitar a nombre del Estado de acuerdo

a su especialidad?

El nuevo sistema de justicia penal ha originado la participacion activa de
todos los sujetos que pudiesen intervenir, |a teleologia con la que fue fundado trae
vertida estas aristas, por lo tanto, un punto por demas importante no puede quedar
fuera de la norma, sino por el contrario, tendria que estar delineado correctamente
en aras de no dejar desprotegido a los menores respecto de guienes tiene el

cuidado de velar por sus intereses.

Por otro lado y hablando de aquellos a quien se les ha investido con la
obligacién de cuidar los bienes juridicos de las personas, encontramos a dos figuras
juridicas, la primera de ellas es la Comisién Nacional de Derechos Humanos, la cual
fue creada a partir de la reforma al articulo 102, apartado B de la Constitucién
Federal de fecha 13 de septiembre de 1889, en el cual se sefiala que es un

201 Articulo 121 de la Ley Nacional de Ejecuciones Penales.
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organismo que cuenta con autonomia de gestidn y presupuestaria, asi como
personalidad juridica y patrimonio propios, lo que la hace una institucién libre de

cualquier vicio exterior.

ademds, el objetivo esencial de este organismo es la proteccién, observancia,
promocion, estudio y divulgacién de los Derechos Humanos previstos por el orden
juridico mexicano, siendo estas una serie de facultades encaminadas a garantizar
la seguridad y paz social. Ademas, tiene la encomi'enda de atender las quejas en
contra de actos u omisiones de naturaleza administrativa violatorios de Derechos

Humanos, por parte de cualquier autoridad o servidor publico.?%

La norma interior de dicha institucion establece que para cumplir con los

objetivos citados, la Comision Nacional tiene entre otras atribuciones:
i Recibir quejas de presuntas violaciones a derechos hurnanos;

1. Conocer e investigar a peticion de parte, o de oficio, presuntas

violaciones de derechos humanos en los siguientes casos:

a. Por actos u omisiones de autoridades administrativas de
caracter federal;
b. Cuando los particulares o algtin otro agente social cometan

ilicitos con la tolerancia o anuencia de algin servidor publico o
autoridad, o bien cuando estos Gltimos se nieguen infundadamente a
ejercer las atribuciones que legalmente les correspondan en relacion
con dichos ilicitos, particularmente en tratdndose de conductas que
afecten la integridad fisica de las personas.

. Formular recomendaciones publicas no vinculatorias y denuncias y

quejas ante las autoridades respectivas, en los términos establecidos por el

202 pagina Oficial de la Comision Nacional de Derechos Humanos, consultada con fecha 24 de mayo de 2016,
disponible en el siguiente enlace: http:/Awww.cndh.org.mx/
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articulo 102, Apartado B, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos.293

Como es de advertirse, el amplio margen de actuacion de la CNDH es demasiado
amplia, por lo cual resulta |6gico entregarle una facultad como los es el ejercicio de
la accion penal, ya que esta constitucionalmente legitimado para erigirse como el
protector de los derechos humanos, mismos que protegen a su vez los bienes

juridicos penales que han sido objeto de algiin daro.

La CNDH se ha situado en México en la antesala del descredito porque su
labor se ha apartado de lo que en su creacién se buscaba; desde los tratados
internaciones se le impuso a México crear este tipo de organismos que pudiesen
ser a su vez, los que pudiesen guiar a las victimas u ofendidos de ciertos actos, para
que encontraran respuesta a sus reclamos, por lo cual, legitimarlos para ello daria

los resultados esperados.

En cuantos a los delitos respecto a los cuales pudiesen imponerse, serian
aquellos que se vieron anteriormente, cometidos por servidores publicos, ya que a
su vez tendrian en su conocimiento los actos de autoridad que violentaron la esfera
juridica de la victima u ofendido. Seria un buen asesor juridico en cuanto a que

podria conocer de las quejas que a su vez le hicieran llegar

Como ya se ha abordado en el presente trabajo, los delitos cometidos por
servidores publicos revistan de caracteristicas propias, ya que son directamente las
autoridad quienes llevan a cabo dichos actos, por lo que pudiesen acarrear con esto
sistematicamente una serie de violaciones tanto a la integridad, como a la libertad
personal, por lo que su participacién legitimado y activa, impediria la consecucion

de dichos males.

El segundo de los sujetos que podria ser legitimado para presentar la accion
penal serian los partidos politicos, ya que son entidades de interés publico que

tienen como fin promover ia participacion de los ciudadanos en la vida democratica,

203 [dem.
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contribuir a la integracién de la representacion nacional y como organizaciones de
ciudadanos, hacer posible el acceso de éstos al ejercicio del poder publico, de
acuerdo con los programas, principios e ideas que postulan y mediante el sufragio

universal, libre, secreto y directo.?%4

Estas entidades, son los principales interesados en que la sociedad iogre los
fines de sana convivencia y desarrollo arménico. No obstante, solamente en los

delitos electorales estarian siendo legitimados para ejercer accién penal.

Los partidos politicos buscaran en todo momento que se respeten las reglas
previstas en las disposiciones electorales y penales, a su vez, velaran en todo
momento para que no sean trastocadas por alguno de los ilicitos contemplados en
la norma penal, y buscaran que no quede solamente como estadistica ante el
ministerio Publico, sino que deberan ir mas alla, pues al ser legitimados buscarian

la verdad por medio los datos de prueba que para el efecto recolecten. .

Seria un avance por demas considerable. Las instiluciones estdn para
nuestro servicio y por lo tanto, podemos hacer uso de ellas en cualquier momento,
maxime cuando son aquellas encargadas de velar intereses especificos como los
tutores, organismos de derechos humanos o en cuestion politica. Un pais como
México puede confiar en dichas entes, sin embargo, la legislacién procesal carece

de esto.

4.10 Los menores e incapaces dentro del nuevo sistema de Justicia Penal en
México a la Luz de 1a accidon penal por particulares.

Garantizar el acceso a la Justicia en igualdad de circunstancias, fue un eslogan
preponderante con el cual el estado Mexicano ha encauzado la reforma
constitucional de 2008. Integrar figuras juridicas nuevas en Meéxico, se dio

precisamente en un contexto de inclusidn social, en donde todos las partes en el

204 Pagina Oficial del Instituto Nacional Electoral, consultada con fecha de 28 de mayo del 2015, disponible en
&l siguiente enlace:
hitp:fiwww.ine.mx/archivos3/portaliistorico/contenido/infermacion_de_los Partidos_Politicos/.
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proceso pudiesen sentirse escuchadas o representadas en sus intereses, derechos
fundamentales y sus garantias, incluyendo a los menores de edad e incapaces.

Por antonomasia se ha entendido que los padres pueden tomar el lugar de
realizar todos los actos tendentes para la reparacién del dafio causado y esto no
puede quedar excepiuado del ejercicic de la accién penal por particulares, sin
embargo, no se logra percibir el grado de participacion que pudiera tener el padre,

mas aun,  podran ejercitar dicha facultad?

Sin embargo, la norma juridica no contempla a ambos sujetos procesales
dentro de la accién penal por particulares. Se encuentra un vacio legal el cual

corresponde analizar en este apartado.

Decir que la accion penal por particulares legitima a toda victima u ofendido |
para presentarse ante el 6rgano jurisdiccional por un hecho que considere delito,
resulta una aseveracion muy amplia. No obstante, nos enconframos ante un
bloqueo juridico que impide que sea de esa manera, y es que aun cuando los
menores de edad y los incapaces son sujetos pasivos de delitos, son contemplados
por la norma juridica como sujetos facultados para la accién pena penal por

particulares.

En esta tesitura, el articulo 226 del CNPP, establece los lineamientos a
seguir en tratandose de la qdere!la de personas menores de edad o que no tienen
capacidad para comprender el significado del hecho, el cual podria arrojar
elementos significativos para lo que hasta ahora se ha dicho, mismo que al

respecto sefiala:

“...la querella podra ser presentada por quienes ejerzan la patria potestad o
la tutela o sus representantes legales, sin perjuicio de que puedan hacerlo
por si mismos, por sus hermanos o un tercero, cuando se trate de delitos
cometidos en su contra por quienes ejerzan la patria potestad, la tutela o sus

propios representantes.”
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Se establecen en el presente apartado, una serie de sujetos legitimados para poder
presentar la querella, de tal manera que es loable cuestionarnos, ¢ podrian estos
entes procesales ejercitar accion penal por particulares cuando se frate de menores
de edad e incapaces? O bien, ;podran los menores de edad de mutuo propio

presentar la accién penal por particulares?

A la luz de ias normas internaciones e internas, la respuesta tendria que ser

afirmativa. Y es que el mismo referido articulo establece al respecto lo siguiente:

En el caso de que las victimas sean personas menores de dieciocho afios, el
Organo jurisdiccional o el Ministerio Pdblico tendran en cuenta los principios
del interés superior de los nifios o adolescentes, la prevalencia de sus
derechos, su proteccién integral y los derechos consagrados en la

Constitucion, en los Tratados, asi como los previstos en el presente Cédigo.

Da entrada dicho nimero a determinar que cuando sean victima u ofendidos de un
delito, cuentan con las prerrogativas que el marco juridico ha disefiado para tal
efecto. Asi mismo, la CIDH a fijado su postura al respecto, resaltando que resalté la
relacién entre el “interés superior del nifio” y el derecho a ser escuchado, al afirmar
gue “no es posible una aplicacién correcta del articulo 3 [(interés superior del nifio)]
si no se respetan los componentes del articulo 12. Del mismo modo, el articulo 3
refuerza la funcionalidad del articulo 12 al facilitar el papel esencial de los nifios en

todas las decisiones que afecten su vida”.20

De igual manera, en el caso de ambos supuestos, estos son, ser menor de
edad o ser incapaz mental, es preciso puntualizar el sentido y alcance del principio
de igualdad con respecto al tema de los nifios. La CADH obliga a los Estados a
respetar y garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos y libertades alli
reconocidas sin discriminacién alguna. Todo tratamiento que pueda ser considerado

como discriminatorio respecto de los derechos consagrados en la Convencién es,

25 Cago Atala Riffo y Nifias Vs, Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de febrero de 2012,
consultado e 12 de julic de 2016, disponible para su consulta en el siguiente enlace electrdnico:
hitp:/Awww. corteidh.or.cr/sitios/librosftodos/docs/ninosninasd. pdf

184



per se, incompatible con ésta. 48. La propia Corte Interamericana ha establecido
que no existe “discriminacién por razon de edad o condicién social en los casos en
que la ley limita el ejercicio de la capacidad civil a quienes, por ser menores 0 no |
gozar de salud mental, no estan en condiciones de ejercerla sin riesgo de su propio -

patrimonio”.206

Tal como se sefialara en las discusiones de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, es importante destacar que los nifios poseen los derechos que
corresponden a todos los seres humanos —menores y adultos— y tienen ademas
derechos especiales derivados de su condicién, a los que corresponden deberes

especificos de la familia, la sociedad y el Estado.

La CIDH, ha sefalado ademas que la mayoria de edad conlleva la posibilidad
de ejercicio pleno de los derechos, también conocida como capacidad de actuar.
Esto significa que la persona puede ejercitar en forma personal y directa sus
derechos subjetivos, asi como asumir plenamente cblfgaciones juridicas y realizar
otros actos:de naturaleza personal o patrimonial. De esta manera, el Tribunal
establecié que los nifios, en gran medida, carecen de esa capacidad, pero de igual
forma son sujetos de derechos, titulares de derechos inalienables e inherentes a la

persona humana.?”’

Por otro lado, el acceso a un érgano jurisdiccional no puede ser limitativo de
las condiciones, sino por el contrario, la apertura que debe generarse implica una
mayor escala de facultades sin reticencias de los érganos. El Estado debe velar
para que todos los miembros de la sociedad puedan acceder a la bisqueda de la
justicia y reparacién del dafio, debiendo partir de la conviccién de que los menores
pueden ser representados por entes que no necesariamente debe pertenecer al
Estado.

08 Corte IDH. Propuesta de Modificacién a la Constitucién Politica de Costa Rica relacionada con la
Naturalizacién. Opinidn Consultiva OC-4/84 de 19 de enero de 1884. Sere A No. 4, parr. 56.

207 Corte L.D.H., Condicién juridica y derechos humanos del nifio, opinién consultiva OC-17/02 de 28 de agosto
de 2002. Serie A No. 17, parrs. 41y 42.
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Para lo anterior, se debe delinear la norma juridica mexicana, y decantar el
Estado por brindarle a los incapaces y menores de edad un sistema normativo
capaza de brindarle un mecanismo idéneo y eficaz con el que puedan acceder a la

justicia o bien, cuando sus representantes, tutores o quienes ejerzan la patria

4.11 Condiciones para las soluciones alternas de solucion de controversias

instaurar un Sistema de Justicia Penal como el que se puso en marcha en México,
origino la creacién de nuevas maneras de encontrar una respuesta a nuestras
pretensiones; se abordara en este apartado aquellas que tienen que ver en apartar
al ciudadano de formar parte de un expediente mas en un juzgado, y que se logren

satisfacer sus pretensiones con ias rapidez debida.

Es un hecho innegable que la imposicién de las penas no debe ser connatural
al ser humano, ya que la pena representa un simbolo claro. de la descomposicién
humano o la forma mas efectiva de sojuzgar a un pueblo?®®, por tanto, es aqui conde
debe de entrar una figura que frene un sobre ejercicio punitivo, y busgue alternativas
para restaurar un dafio hecho a determinada persona, sin que sea limitante que se

origina por la via de la accién penal privada o publica.

En este punto conviene sefialar que a lo largo de los afios, se ha buscado
que la pena sea abolida relativamente, para dar pasc a medios extrajudiciales

privados para lograr restaurara un mal hecho.

Es por tanto, que las soluciones alternas para la solucién de controversias,
son medios por los cuales aquellas personas que se encuentran inmersas en

determinado problema donde haya un interés particular por ambas partes en un

208 Ammienta Hernéndez, Gonzalo, £l juicio oral ¥ la justicia alternativa en México, Editorial Porria, México 2009,
pag. 123.
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delito, puedan decidir de manera racional como lograr arreglar ese suceso sin la

necesidad de que se llegue a tener consecuencias a futuro.

Y es que resulta oportuno sefialar gue por medio de dichos mecanismos, se
tienen mayores posibilidades de crecimiento en los paises que se consideran
democraticos, toda vez que se contienen elementos distintivos de estos medios de
reparacién, que a la inversa, pueden llegar a ser inoportunos en los lugares en

donde no se encuentre previamente establecida la democracia.

Ademas, esta forma de hacer justicia tiene un elemento de suma importancia,
este es, que su realizacién no siempre se lleva a cabo por personas que laboran en
un organo jurisdiccional o administrativo, pues la decisibn de someter sus
diferencias sobre un derecho de su libre disposicion actual o de futuro determinable

al juicio de una persona?® es una facultad con la que cuentan.

Y es que todos estos medios implican rapidez, misma que paulatinamente se
fue perdiendo en los tribunales y fiscalias de nuestro pals, por tanto, la sociedad
comenzé a tomar conciencia de esto, y ha optado por mecanismos mas rapidos que
dejen de lado la lentitud y vicios de la justicia emitida por los érganos clasicos

estatales.

Ademas de que este tipo de formas alternas para alcanzar la justicia, son
consecuencia directa de la crisis por la que los érganos jurisdiccionales estan
atravesando, aunado a una falta de credibilidad de los mismos y una percepcion

generalizada por la sociedad de una justicia tardia.

Asi mismo, las caracteristicas con las gque cuentan estos modelos de
terminacion de juicio, son para el particular muy atractivos, ya que aparecen como
procedimientos no adversariales, pacificos y cooperativos de resolucién de
conflictos, cuyo propésito es lograr un acuerdo, sin los costos en tiempo, dinero y

desgaste que lleva un procedimiento judicial. Su objetivo es impulsar el

209 Carvantes Bravo, Irina Graciela, et. Alt., (Coords.), Justicia Afternativa en México, mediacidn, congiliacién y

arbitraje, Universidad Autonoma de Nayant, México 2010, pag. 125.
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acercamiento entre las personas envueltas en un conflicto, ayudarlas a clarificar e
identificar los intereses y a que desemboquen en un acuerdo satisfactorio para
ellas,2'0 de rnanera que nos encontraremos a un juez que seréd solamente director

que poco solo intervendra para acotar algunas cuestiones.

K Aunado a lo anterior, el derecho penal moderno precisa de rapidez, sobre
todo de credibilidad, por tanto, la aparicion de los mecanismos de soluciones
alternas y la teoria del abolicionismo que cada dia toma mas fuerza, precisa de

replantearnos lo que se esta haciendo mal.

Por otro lado, es importante cuestionarnos en este punto si mediante la
accion penal por particulares se podra hacer uso de los medios alternos de solucién
de controversias, ya que el articulo 432 del CNPP, establece en su ultimo parrafo
que respecto a los mecanismos alternativos de solucién de controversias, se
observara en todo lo que se dispone dentro del mismo, sin enunciar ninguna

excepcion u otro lineamiento.
Los mecanismos alternativos de soluciones controversias son los siguientes:

a) Procedimientos abreviado:
b) Acuerdos reparatorios;

c) La suspensién condicional del proceso;

En cuanto a los acuerdos reparatorios, son aquéllos celebrados entre la victima u
ofendido y el imputado que, una vez aprobados por el Juez de control y cumplidos
en sus términos, tienen como efecto la extincién de la accién penal, misma que fue

presentada por el particular.

Este tipo de mecanismos, de acuerdo al CNPP, sera procedente desde la
presentaciéon de la denuncia o querella y hasta antes de decretarse el auto de

apertura de juicio, sin embargo, no hace ninguna distincién respecto a la accidén

210 Marquez Algara, Marla Guadalupe, “La nueva cara de ia justicia en México: los medios allernativos de
resolucion de conflictos de las enfidades federativas”, Revista de invesligacibn y Andlisis De Jure, Tercera
época, afio 8, nimero 5, noviembre 2010, p. 65.
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penal por particulares, de suerte entonces ¢ podemos distinguir aqui donde la ley no
hace distingo?, esto es, jse puede interpretar que la accién penal por particulares
hace las veces de querella?, si la respuesta es no, entonces estamos ante un
mecanismo que no procede mediante este medio, encontramos pues, un primer

problema en la norma.

Dicho lo anterior, en el caso de que fuera en sentido positivo la respuesta a
la pregunta anterior, la norma adjetiva penal establece que desde su primera
intervencién, el Juez de control, podran invitar a los interesados a que suscriban el

acuerdo reparatorio, debiendo explicarles a las partes los efectos del acuerdo.

No obstante esto, queda de manifiesto la falta de lineamientos en lo que
respecta al acusador particular, ya que las remisiones que se hacen dentro de la
norma tienen que ver en todo momento con las facultades que se le han conferido

al Ministerio Publico, mismas que no posee el particular.

Ahora bien, en lo que respecta a la suspensién condicional del proceso, esta
debera entenderse como el planteamiento formulado por el Ministerio Publico o por
el imputado, el cual contendra un plan detallado sobre el page de la reparacion del
dano y el sometimiento del imputado a una o varias de las condiciones que
garanticen una efectiva tutela de los derechos de la victima u ofendido y que en

caso de cumplirse, pueda dar lugar a la extincién de la accion penal.

Se advierte que solamente puede ser presentada por dos figuras, el
Ministerio Puablico y el imputado, dejando de lado a la victima u ofendido, saltando
de nueva cuenta la pregunta respecto a si es posible que puede el particular al

erigirse como acusador particular presentarla. Se advierte que no sera posibie.

Menos aln lo es el juicio abreviado, ya que este Gnicamente puede ser
solicitado por el Ministerio Publico, por las peculiaridades que reviste dicho medio,
abundado ademas en que la oposicion de la victima u ofendido sélo sera procedente

cuando se acredite ante el Juez de control que no se encuentra debidamente
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garantizada la reparacion del dafno, misma limitante que se establece con el

mecanismo anterior.

Por tanto, se puede arribar a la conclusion, que en lo que respecta a los
mecanismos alternos para la solucién de controversias, de acuerdo al CNPP, no es
posible que se lleven a cabo, al menos desde una interpretacién del mismo
ordenamiento, toda vez que la estructuracién de los mismos, impide que el
particular, una vez erigido como acusador ante el juez de control, pueda solicitar
algun medio, o bien, que se desarrolle acorde lo establecen las reglas cuando se

trata del Ministerio Publico.

De tal manera entonces, todo aquello que se precisé de los mecanismos
alternos de solucion de controversias queda fuera de la accién penal por
particulares, o al menos no se precisa correctamente la manera de llevarlos a cabo.
En tanto esto no sea solucionado, el mismo imputado puede quedar desprotegido

de una garantia constitucional que le permitiria salir del problema.

4.12 Abandono de la accion penal

El presente tema, establece las directrices que debe seguir el érgano jurisdiccional
una vez que la accion penal por particulares es abandonada. El CNPP no establece
ninguna medida a seguir en estas circunstancias, y tampoco se pueden aplicar los
lineamientos que se establecen para el Minivsterio Publico, toda vez que en los casos
de este ultimo se requiere al superior jerérquico para que se imponga dentro del

Juicio, cosa que no sucedera con el particular.

Asi entonces, este vacio legal debe ser atendido. Del analisis integral de la
norma adjetiva penal no pueden deducirse los pasos a seguir, ni los plazos en los
cuales debe llevarse a cabo el pronunciamiento de abandono por parte del
Juzgador, un tema por demas relevante por las caracteristicas que supone el nuevo

sistema de justicia penal.
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Si bien, dentro del presente trabajo hemos hablado de la victima u ofendido
como el objeto principal del mismo, también es cierlo que existe preocupacién por
lo que pueda suceder con el imputado, el cual, con esta laguna juridica se
enconfrara en incertidumbre juridica. Asi pues, debemos comenzar analizando
cuales son los supuestos normativos respecto de los cuales se darfa por
abandonada la accién penal por particulares.

Comenzaremos por las obviedades. El actor particular es el principal
interesado por que el procedimiento llegue a su fin, pues su pretensién principal
sera la reparacion del dano y en su defecto, que el imputado obtenga una sancién
penal adecuado a la conducta que pudo haber cometido. Por tanio, en aras de
garantizar lo anterior debera realizar todas las gestiones y actos que desemboquen
con la resolucién final del Juez y en su defecto, que el imputado obtenga justicia

pronta.

No obstante, cuando deje de motivar el procedimiento, no inste a la
administracion pablica a mover su maquinaria juridica para el esclarecimiento del
hecho, debera entenderse que ha renunciado a su derecho fundamental de justicia
y a su vez, el imputado queda liberado de las cargas procesales que se pudieran

haber generado.

En este punto convergen diversos supuestos que requieren estudio. En
principio. Se requiere determinar el tiempo idéneo. para dar por desentendida la
accién penal por parte del particular, asi como los diversos casos en los que pueda

darse.

En cuanto al tiernpo, lo oportuno serd otorgarle al particular treinta dias de
plazo, de lo contrario se le dara por abandonada la accion penal, salvo que existe
una causa fundada que lo haya producido. Y es que en el sistema penal de corte
acusatorio se privilegia la celeridad de los asuntos, ademas de que el imputado no
se encuentra por un largo tiempo con la incertidumbre juridica, por lo cual, sera el
juez de oficio o a peticién del mismo imputado quien podra dar por abandonada la

accion penal por particulares.
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Por otro lado, también podrian darse los supuestos en caso de muerto o
incapacidad que sobrevenga al particular. En estos casos, el representante legal,
herederos o tutores, deberan tener un plazo en el cual concurrir ante el Juez de
control para imponerse sobre el asunto respecto del cual se inicié la accién penal

por particulares.

Se estima que un tiempo prudente en estos casos sera de sesenta dias, los
cuales en todos los casos se comenzaran a computar a partir de que el particular
realizé la ultima gestion para encausar la accion penal ante el 6rgano jurisdiccional.
Asi mismo, se puede dar el caso de que el particular no asista a las audiencias
programadas de cualquier indole, en cuyo caso, se le dara vista para que exponga
de manera‘fundada los motivos de no asistir, y en caso de que no compruebe una

causa legitima, se tendra de igual manera como abandonada.

Por otro lado, conviene cuestionarnos respecto a los mecanismos juridicos con
los que cuenta el imputado si llegase a darse la figura de abandono de la accién
penal por parte del particular. No es un tema menor, toda vez que la erogacion
econdémica y el desgaste moral que pudiera generase en contra del imputado implica

que a su vez, deban ser resarcidos.

Que sea una facultad de la victima u ofendido, no lo exonera de q'ue en estos
casos pueda actualizarse la figura del pago de gastos y cosas procesales. Ahora
bien, cuando sea absuelto del delito, ;podra solicitar lo anterior? La norma procesal
es lagunosa en estos supuestos, sin embargo, las condiciones podrian darse para

que una accién civil puede ejercitarse y ser resarcido pecuniariamente.

Como se puede ver, este tipo de figuras generan una serie de implicaciones .
juridicas que requieren revisién puntual, mismas que el legislador debe atender
puntualrnente para evitar futras complicaciones. La accién penal por particulares es
una facultad, sin embargo, debe quedar claro que con ella también se generan
obligaciones, las cuales tiene consecuencias que pueden hacerse efectivas en

cualquier momento.
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Conclusiones

Primera. La accién penal en México se ha transformado a lo largo de los afios, con
el proposito de dotar a los ciudadanos de un mecanismo idéneo y eficaz, que les
permita acceder a la tutela judicial efectiva cuando algun bien juridico penal del que

es titular, sea vea afectado.

Segunda. La accidn penal y su configuracion, depende directamente del sistema
penal en el cual se encuentra inmerso. México elimino un sistema eminentemente
inquisitivo, en donde el Estado contaba con una amplitud de funciones, para
instaurar un sistema acusatorio, en el cual a la victima u ofendido de un delito se le
reconocieron facultades, garantias y derechos que no contaban hasta antes de la
reforma de 2008.

Tercera. El monopolio del ejercicio de la accidn penal que mantenia el Ministerio
Publico en México, quedd rebasado con la inclusion de ejercicio de la accién por
particulares en la refarma penal de 2008, al no ser necesario acudir ante la referida
institucién ministerial cuando el particular sea victima u ofendido de un delito, pues
se le ha legitimado para que de mutuo propio pueda ejercitar accidén penal.

Cuarta. La reforma penal de 2008 en México, originé un cambio de cultura juridica
en todos los ciudadanos, mismos que han encontrado en diversas figuras
procesales de nueva incorporacion, una salida a la impunidad, solucién a la lentitud
del procedimiento y una via eficaz por la cual sus pretensiones logren ser

escuchadas por los fribunales jurisdiccionales.

Quinta. El derecho penal moderno tiene un papel relevante en la entrada en vigor
del nuevo sistema de justicia penal, pues los planteamientos doctrinarios que
emergen desde las Universidades o Escuelas del Pensamiento, han permeado en
los érganos legislativos, los cuales le han dado el valor que merecen a los

posicionamiento de actualidad, de manera que el modelo penal presente en México,
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tuvo su génesis en las directrices trazadas y la confrontacién con la realidad hecha

por los especialistas del derecho.

Sexta. Legitimar al particular en el ejercicio de la accién penal, ha sido un avance
dentro del sistema de justicia penal en México. Dotarle de facultades a las victimas
u ofendidos de un delito, con las cuales puedan acudir ante el érgano jurisdiccional
para exigir justicia y reparacion del dafio, es un paso trascendental, sin embargo, la
legitimacion de los sujetos que pueden acceder ante el Juez por medio de la accién
penal por particulares aln requiere un replanteamiento puntual, toda vez que los
requisitos de procedibilidad y presupuéstos procesales con los que se cuenta,

impiden que se consolide el estado democratico de derecho que México requiere.

Séptima. La entrada en Vigor del CNPP, unifico los codigos procesales de los
estados que ya habian iniciado con el nuevo sistema de justicia penal, dando
certeza juridica al procedimiento. No obstante, se requiere una reconfiguracion
general a diversas figuras procesales que se encuentran contenidas dentro de la
referida ley adjetiva, por no encontrarse ajustadas a los requerimientos de un

modelo de justicia de corte acusatorio.

QOctava. El procedimiento que se ha instaurado dentro del CNPP para la accién
penal por particulares, contiene diversas lagunas legales, por lo cual, no se cuenta
con las bases claras para lograr hacer efectiva la referida institucion procesal,
aunado al nulo apoyo por parte de las autoridades cuando la victima u ofendido
haga uso de ella, convirtiéndola en una institucién procesal que no es factible de ser

recurrible bajo las directrices que fue plasmada.

Novena. Colombia, Chile y Argentina, son paises latinoamericanos que han logrado
crear cuerpos normativos que permiten que la accién penal por particulares sea
efectiva; ademas, la configuracion de esta institucion juridica en los referidos paises,

contiene elementos que podrian resultar idéneos de transpolar al caso mexicano,
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llenando con ello los diversos vacios normativos con los que cuenta la norma

adjetiva penal de México.

Decima. Las personas juridicas colectivas que se erijan como ofendidos en un
delito, no cuentan con directrices trazadas que les permitan hacer efectiva la
reparacion del dafio mediante la accién penal por particulares. No se garantiza por
tanto, la tuteia jUdiciaI efectiva para las personas morales, pues no cuentan con las
garantias normativas que les permitan instar un proceso penal por medio de la

accién penal por particulares.

Decima primera. El no contar con un catalogo de delitos respecto de los cuales se
puede hacer efectiva la accién penal por particulares, genera incertidumbre juridica
para la victima u ofendido que busca acceder al 6rgano jurisdiccional mediante este
medio. Por otro lado, los delitos respecto de los cuales se le faculta al particular para
ejercitar accion penal por particulares, son aquelios cuya incidencia delictiva es muy
baja, por Ib que se tiene que analizar la posibilidad incluir delitos cuya repercusion
al bien juridico penal tutelado requiera una investigacion fuera del alcance del
Ministerio Publico, como lo son los delitos cometidos por servidores publicos vy los

delitos electorales.

Decima segunda. Los mecanismos alternos para la solucién de controversias no
resultan efectivos en el procedimiento que se llevara ante el Juez, una vez ejercitada
la accién por particulares, toda vez que salvo los acuerdos reparatorios, en los

demas casos que contempla el CNPP no podrian lievarse a cabo.

Décima Tercera. Dentro del CNPP, la figura del asesor juridico de la victima u
ofendido, no tiene delimitadas sus funciones entorno al procedimiento de la accién

penal por particulares, generando incertidumbre juridica para su representado.

Décima cuarta. Los vacios legales o las antinomias entorno a la accién penal por

particulares, genera que las garantias con las que cuenta el imputado se reduzcan,
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en contraste con aquellas con las gue cuenta en tratandose de la accidén penal
pubiica, por lo que se requiere restructurar la norma, con el propdsito de que el

imputado no quede al margen de las pretensiones de la victima u ofendido.

Décima Quinta. La accién penal por particulares requiere une reforma en sus
presupuestos procesales y requisitos de procedibilidad, la participacidén y auxilio de
las autoridades ministeriales y judiciales, asi mismo, entorno a los sujetos que
participan en ella, a los delitos por los que se puede ejercitar, los mecanismos
alternos de solucién de controversias y en la creacién de nuevas figuras del derecho
gue le auxilien, todo ello en aras de constituirse como un verdadero mecanismo

mediante el cual, a la victima u ofendido se le logre administrar justicia.

Decima Sexta. Se comprueba la hipéfesis planteada dentro de la presente
investigacion. La configuracién actual del ejercicio de la accién penal, es ineficaz en
garahtizarle a la victima u ofendido, un medio mediante el cual pueda acudir de
mutuo propio ante un dérgano jurisdiccional para que se le administre justicia,
trayendo como consecuencia que uno de los pilares fundamentes en los que
‘descansa el nuevo sisterna de justicia penal en México no se cumpla, a saber, la

tutela judicial efectiva de todas las personas.
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