O,
£
-
w
(5]

UNIVERSIDAD AUTONOMA DEL ESTADO DE MEXICO
CENTRO UNIVERSITARIO UAEM TEXCOCO.

“ANALISIS DEL CRITERIO DE OPORTUNIDAD EN EL DELITO DE

NARCOMENUDEO DE LA LEY GENERAL DE SALUD:
SU IMPLEMENTACION EN BASE A DICTAMENES DEL PERSONAL, EN
FUNCIONES DE AUXILIAR DEL AGENTE DEL MINISTERIO PUBLICO,

UNA ALTERNATIVA PARA EL ESTADO DE MEXICO.”

TRABAJO TERMINAL

QUE PARA OBTENER EL GRADO DE
MAESTRO EN PROCESOS JURIDICOS

PRESENTA
VICENTE GARCIA HERNANDEZ.

TUTOR ACADEMICO:
M. en C. de la Edu. MARCO ANTONIO VILLEDA ESQUIVEL

TUTORES ADJUNTOS
DR. EN D. RICARDO COLIN GARCIA.
M. EN D. JOSE JULIO NARES HERNANDEZ.

TEXCOCO, ESTADO DE MEXICO MARZO 2013






DICTAMEN PARA AUTORIZACION DE GRADO DE MAESTRIA

Texcoco, Méx., a 18 de febrero 2013.

TITULO DEL PROYECTO:

“Analisis del Criterio de Oportunidad en el Delito de Narco Menudeo de la Ley General de Salud”

MAESTRANTE:

Vicente Garcia Hernandez

DICTAMEN: NO. DE REVISION: ___ 42

RECHAZADO
SUJETO A MODIFICACIONES
[_] ACEPTADO, CONDICIONADO

m ACEPTADO

OBSERVACIONES GEN ERr?LES /
&

”
,a;) F//?Q?’d L1t Qi ef 100
"f et 7‘E ' o g ‘é = ’ -

\
\
; Fas Y ‘
oo |\
g —S€ -,,f el R
Zk*ﬁ-gs’"dﬁ i
TUTOR ACADEMICO TUTOR ADJUNTO TUTOR ADJUNTO
M. en C. de la Edu. Marco Dr. en D. Ricard n Garcia M. en D. José Julio Nares
Antonio Villeda Esquivel ndez
ey,
Firma = Firma - Firma







AGRADECIMIENTOS:

A dios por permitir que conociera este mundo, a mis padres, hermanos, familia y amigos,
por ser en quien soporto mi fe y mis ganas de ser una buena persona, por ensefiarme hacer
oracion suplicando sabiduria, paciencia, conocimiento, amor, salud y paz, a ti sefior, te doy

gracias interminables e infinitas.

A mis padres por su apoyo incondicional, el proporcionarme alimentos, hogar, consejos,
amor, principios, valores, etc., tan solo por el hecho de ser mis padre y hacerlo de la mejor

manera, mil gracias les doy.

A mis hermanos: Elisa, Ricardo, Javier, Roberto e Irene, juntos con sus hijos, por los
animos de superarme aun cuando sentia que estaba derrotado, gracias por levantarme, por

ser el apoyo de este trabajo y de este logro que sabe a gloria.

A mi familia materna y paterna por saber que un logro como este trae consigo desvelos,
enfermedad y gustos diversos, a ustedes dedico este trabajo, solo como base de que si un
objetivo se propone, se organiza y se lleva a cabo con dedicacion, esfuerzo, se da de

manera automatica.

A mis maestros incluyo a todos desde el inicio de mi formacion hasta la conclusion del
grado por ser mi guia para adquirir el conocimiento significativo, por sus métodos y

técnicas de ensefianza, las cuales hago mias.

A todas y cada una de las personas que de manera directa e indirecta participaron en el

inicio y consumacion de este proyecto, agradezco de corazon sus actos.

A todos gracias, infinitas e interminables, por lo que represento mil gracias.






INDICE TEMATICO.

INEOTUCCION. .. .t e e e e pag. 1

CAPITULO I. EL CRITERIO DE OPORTUNIDAD Y EL MINISTERIO

PUBLICO ettt tutueteeenreeneeeeesesassesesnsasssssssssssssssssssssnssssssssnssssssssassssasssnsassnss 7.

1. Origen del criterio de oportunidad en el derecho mexicano...............ccceviiiinininennn 7.

1.1. Criterio de Oportunidad en la reforma constitucional de Meéxico y leyes

SECUNAIIAS. .« e ettt e e e, 10.

1.2. Definicidn de criterio de Oportunidad.................oooiiiiiiii 13.

1.3. Casos en que podria ser procedente la aplicacion del criterio de

OPOIUNIAAG. . ..ot e 17.
1.4 Requisitos para aplicar los Criterios de Oportunidad..................coooviiiiinnn... 18.
1.5. Efectos del Criterio de Oportunidad...............ooiiiiiiiiiiii e, 26.

2. El Ministerio Publico antecedentes previos a la reforma del 2008.......................... 217.

2.1 El Ministerio publico funciones, ante la reforma constitucional de Junio del



CAPITULO II. DELITOS CONTRA LA SALUD EN SU MODALIDAD DE

NARCOMENUDEO Y TENDENCIA A PSICOTROPICOS Y ESTUPEFACIENTES.

2. Conceptos basicos en el delito de Narcomenudeo.............coovveviiiiiiiiiiiiiian, 34.
2.1. Clasificacion juridica de 10S delit0sS............cooviiriiiiii e, 36.
2.L.1Enfuncidndesugravedad..........c.ooiiiiiiiii e 36.
2.1.2. Segun la conducta del agente...........c.ooouiniiriniiie e, 36.
2.1.3. POr €l reSUITAT0. . ...t 36.
2.1.4Porel dafio qQUe CAUSAN. ..ottt e e 36.
2.1.5. POF SU UIACION. ...ttt e e, 37.
2.1.6 Por su culpabilidad. ..........c.oooieiii e 37.
2.1.7 Delitos simples 0 COMPIEJOS. ......vnini e, 38.
2.1.8. Delitos plurisubsistentes y unisubsiStentes. .............oovviiiiiiiiiiee, 38.
2.1.9. Delitos unisubjetivos y plurisubjetivos. ..........ccooeiiiiiii i 38.
2.1.10 Por la forma de PerseCUCION. .........o.iiuineie e 39.
2.1.11. Delitos comunes, Federales, Oficiales Militares y Politicos........................... 39.
2.2. Clasificacion Juridica del Delito de Narcomenudeo.................cccoovviiiiiiininnnnn. 40.

2.2.1. Posesion ilegal de estupefacientes y narcoticos regulados en la tabla de la ley General

de salud con fines de comercializacion o suministro (articulo 476)........................... 44,



2.2.2. Posesion ilegal de estupefacientes y narcoticos regulados en la tabla de la ley general

de salud sin el propoésito de comercializacion o suministro (articulo 477).................... 46.
2.2.3. Excepcidn al delito de Narcomenudeo..............oeeviniiiniiiiiiiiiiieeee 49,
2.3. Bien juridico tutelado...........c.oviniiii 49.

2.4. Tabla que contempla la Ley General de Salud de dosis méximas permitidas para

(0700 T U 0 0 [0 = 51.
2.5. Posesion simple de dos 0 mas narcéticos o estupefacientes.............................. 52.
2.6. Modernidad, y NarCOMENUAEO........cuuiuiitit ettt et e e e eaens 54.
2.5. Permanencia Indeterminada del narcOtico............oooeviviiiiiiiiiiiieeeeeeaee 55.
2.6. Personalidad de los consumidores de sicotropicos y estupefacientes.................... 55.
2.7. Familia'y adiccion de sicotropicos y estupefacientes.............cccooeviviiiiiiiinnn 58.
2.8. Factor psicosocial del consumo de sicotropicos y estupefacientes..................... 58.
2.9. Factor psicoldgico hacia el consumo de psicotropicos y estupefacientes............... 60.

CAPITULO IIl. APLICACION DEL CRITERIO DE OPORTUNIDAD EN EL
DELITO DE NARCOMENUDEO, BAJO EL AUXILIO DE PERSONAL
AUXILIAR EMITIENDO PERITAJES Y PROTECCION DE LOS DERECHOS
HUM AN O S . e 62.
3.1. La pericia como auxiliar del o6rgano investigador en el delito de
NAFCOMENUUAEO. .. ..ottt et ettt e et e e, 62.

3.1.1 Personal Auxiliar del Ministerio PUBIICO. ........oover e, 66.



3.2 Personal capacitado para determinar la Aplicacion del Criterio de

OPOIUNIAA. ... ———— 67.
3.2.1 Naturaleza juridicade lapericial..............ccooiiiiiiii e 68.

3.2.2. Aspectos formales, elaboracion contenido e Informe Pericial........................ 69.
3.3. Peritaje medico en materia penal.............oooiiiiiiiiiiiii i 72.
3.3.1 Evaluacidn Pericial en PSIicologia............cooiiiiiiiiii 74.
3.3.1.1. Examen directo (Interrogatorio) como prueba pericial en psicologia............... 76.
3.3.2. Los componentes primordiales de interrogatorio................coeveviiiiiiiiininnnnn. 76.
3.3.3. Planeacion del examen DireCtO..........ouiuirininiiii e 79.
3.3.4 Tipos de preguntas que se utilizan en el Interrogatorio...............c.cevevveviveeeen 79,
3.3.5. Preguntas destinadas a generar confianza en el testigo......................oooinnnn. 81.

3.3.6. Preguntas finales para redondear el interrogatorio y terminar con una impresion

positiva por parte del tribunal.......... ... 82.
3.3.7. Desarrollo del INterrogatorio. ..........oveueiniiriii e e ceeaane 82.
3.3.8. Problemas especiales que se presentan en el desarrollo del Interrogatorio............ 85.
3.3.9. Recomendaciones Preliminares para los Interrogadores..................ocooevviinn. 86.
3.3.10. Técnicas del INterrogatorio...........c.ouiiriieiniii e 87.
3.4. El criminélogo como personal auxiliar del Ministerio Publico........................... 89.

3.5. Importancia de las Periciales del personal en funciones de auxiliar del Ministerio
Publico, en el resultado del beneficio del Criterio de Oportunidad....................... ..... 94,

3.6. Derechos fundamentales dentro del delito de narcomenudeo...........cooeeeeeeeeiann... 94,



3.8. La Convencién Unica sobre Estupefacientes de 1961, enmendada por el Protocolo de

3.8.1. El Convenio sobre Sustancias Psicotropicasde 1971..............cocevviiiiinn oeene. 102.

3.8.2. La Convencién de las Naciones Unidas contra el Tréafico llicito de Estupefacientes y
Sustancias Psicotropicas de 1988. ... .. ..o, 106.

CONCIUSTONES. . . . e e ettt 112.

Fuentes de ConSUlta. .....ooviiiiiiii 114.






Introduccion.

El 18 de junio de 2008, se publicé en el Diario Oficial de la Federacion el decreto por el
que se reforman diversos dispositivos de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos en materia penal, a estas reformas se les identifica genéricamente, como la reforma
de justicia penal, la cual, a decir de muchos tratadistas, es la mas importante en las Gltimas
décadas ya que se esté incursionando con los juicios predominantemente orales, en los cuales,

se considera inocente al inculpado hasta que se demuestre lo contrario.

Dentro del contexto de la reforma en materia de justicia penal, aterricemos el punto
medular del presente trabajo, que lo es el analisis del criterio de oportunidad, figura nueva

también dentro de la reforma citada anteriormente, el cual esta referido de la manera siguiente:

Articulo 21 constitucional: Parrafo siete: el Ministerio Publico podra
considerar criterios para el ejercicio de la accion penal, en los supuestos y

condiciones que la ley fije.

En ese sentido y como el motivo del presente trabajo es hacer un analisis sobre la figura del
criterio de oportunidad del cual, a nuestro parecer, es una figura que efectivamente servira para
el fin propuesto: reducir la carga de trabajo al representante social, que en el mejor de los casos,
atendera los delitos de mayor envergadura como lo es el secuestro, homicidio y, violacién, entre

otros.

Ahora bien, dentro del delito de narco menudeo establecido en la Ley General de Salud,
dentro de la reforma que también sufrio esta ley en fecha 20 de Agosto de 2009, misma que se
publica en el Diario oficial de la Federacion, el cual en principio de cuentas, es competencia

local: en concreto se adiciona un capitulo VII denominado “delitos contra la salud en su



modalidad de narcomenudeo” al titulo Décimo Octavo y los articulos 473 al 482 sobre
narcomenudeo. La reforma no solo regula el narcomenudeo sino que establece las dosis maximas

de estricto e inmediato consumo personal.

Centrandonos en el criterio de oportunidad dentro del delito de narcomenudeo creemos
factible la aplicacién de este, en supuestos como consumidores primarios, intermedios y totales,
solo que la Constitucion, la Ley General de Salud, ni ordenamiento juridico penal en el Estado de
México, establecen un mecanismo fidedigno en el cual se garantice que no sera una de las

atribuciones que corresponden al monopolio al Ministerio Publico.

Si bien es cierto uno de los requisitos del criterio de oportunidad es, el que no afecte el interés
publico, y que los delitos sean de minima insignificancia, etc., lo cierto es que no delimita las
atribuciones del Agente del ministerio publico, éste solo a partir de un criterio subjetivo aplica

niega tal criterio de oportunidad.

Otro, es el caso del imputado que, engafiando la buena fe del representante social, logra que se
le aplique cuando no es un consumidor sino un comerciante en altas escalas y si ese fuera el
caso, no deberia aplicarse en ningun delito ya que a nuestro parecer creemos que el interés
publico esta protegido en todos y cada uno de los ordenamientos juridicos y no es exclusivo o
limitado a ciertos delitos y si fuera poco, no es dable que el legislador pondere en favor de una
persona que delinque con la intension, dolo, a sabiendas de lo que es acreedor en caso de cometer
un delito y no lo haga en este caso en concreto tratdndose de personas que de no atenderse a
tiempo la adiccion, no solo dafia su salud, sino que ademas se corre el riesgo que derivado de la

intoxicacion, cometa ilicitos de mayor envergadura.

Por lo anterior expuesto, nace la inquietud de plasmar en el presente trabajo las opiniones que

fortalezcan la aplicacion del Criterio de Oportunidad en el delito de Narcomenudeo en el Estado
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de Mexico, lo anterior para el mejor desempefio de la labor de administracion de justicia en las
distintas areas en que se desenvuelve el sistema juridico penal en mexicano, por ello, en el Primer
capitulo, se da especificamente un enfoque, precisamente para familiarizar con la figura juridica
denominada Criterio de Oportunidad, la institucién del Ministerio Publico, encargada de
otorgarla, asi como antecedentes, definicion, requisitos para su aplicacion, modalidades del
criterio de oportunidad aterrizadas por razones obvias en la reforma donde se implementa y, que

se publica en junio de 2008.

En el Capitulo segundo, denominado delitos contra la Salud en su modalidad de
narcomenudeo, nos dedicaremos a desarrollar los elementos que constituyen dicho delito, lo
dicho, en virtud de que anteriormente, a partir de la reforma que sufre la Ley General de Salud
en el 2009, se da facultad a la entidades Federativas de conocer en casos especificos regulados en
dicha reforma y que seran tratados puntualmente en este apartado, estableceremos cual es el bien
juridico protegido, la modernidad y el narcomenudeo, Modalidades del delito de narcomenudeo,
regulacion juridica del delito de narcomenudeo, tabla que contempla la Ley General de Salud de

dosis maximas permitidas para consumidores, Penas establecidas para el delito de narcomenudeo.

A partir del Capitulo tercero se dirige a la tendencia de las personas por consumir drogas, la
personalidad de los consumidores de sicotropicos y estupefacientes, los factores sociales que son
causa de refugiarse en las drogas como son la familia, los amigos, el trabajo, e incluso las
decisiones personales que de manera equivocada influyen para que cualquier sujeto se involucre

en el consumo y por ende en la comision de un hecho delictuoso regulado y sancionado por la
ley.

Finalmente, se a analizar el personal auxiliar con el que cuenta el Ministerio Pablico como son

los peritos en psicologia, medicina legal, crimindlogos etc., y que se propone, se considere como



factor determinante en cuanto a la aplicacion o negacion del Criterio de Oportunidad en el delito
de Narcomenudeo, logrando con esto el descongestionamiento procesal, certeza juridica,

credibilidad en las instituciones y en las personas fisicas que las representan.

Por lo tanto, creo es factible aplicar dicho criterio en los casos que la misma Constitucion
Federal establece solo que es necesario limitar esa facultad del 6rgano investigador con apoyo de
sus auxiliares, en este caso de los peritos en psicologia, psicologia criminal y criminologia
clinica, y que sea mediante un dictamen, ellos los que decidan, si es viable, se le conceda o se le
niegue a un consumidor la aplicacion del criterio de oportunidad y por ende prescindir de

ejercitar la accién penal, por lo que es necesario hacer manifestacion de lo siguiente:
Planteamiento del Problema.

El problema al que nos enfrentamos hoy en dia es que el incremento de consumidores de
estupefacientes y psicotropicos va en aumento a nivel nacional de manera general y en el Estado
de México en forma particular y, derivado de la reforma de 2008 a nivel constitucional en
materia penal , no hay certeza juridica respecto de cémo se aplicara con base en pruebas objetivas
el Criterio de Oportunidad, ahora bien, en 2009 la Ley General de Salud se reforma y delega
atribuciones a la entidades federativas respecto de los delitos contra la salud en su apartado
denominado “delito de narcomenudeo”, en cual creemos que existe un problema que podemos
enfocar dentro de las dos reformas hasta ahora aludidas, es decir, llevar a procesos a sujetos que
posean, consuman drogas, sin que hayan cometido delito diverso, sin que se contemple su
prevencion, rehabilitacion resocializacion, y la posibilidad de ser beneficiados mediante la
aplicacion del Criterio de Oportunidad, mediante pruebas fehacientes, coherentes, logicas,
fundadas y emitidas por personal apto, capacitado, con los conocimientos en la materia, provoca

no solo gastos en la sujecion del proceso, en la compurga de la condena, sino que se pierde como



se menciond pretéritamente la certeza juridica de los ordenamientos juridicos, de las instituciones

encargadas de administrar justicia y del personal que las representa.
Objetivo general.

Analizar a través de las actuaciones del personal auxiliar del Ministerio Publico la
posibilidad de la aplicacion del Criterio de Oportunidad establecido a nivel constitucional y en
el Codigo de Procedimientos Penales para el Estado de México en el delito de Narcomenudeo
que regula la a Ley General de Salud en su apartado denominado "Delitos Contra la Salud en su
modalidad de Narcomenudeo™, identificando los requisitos de su procedibilidad, proponiendo se
otorgue dicho beneficio una vez que personal altamente capacitado emitan un dictamen en el que
se manifieste con pruebas contundentes la aplicacion o no del criterio de oportunidad y no se deje

solo a la decision del agente del Ministerio Pablico.
Objetivos particulares.

Se observara las principales caracteristicas de aplicacion del Criterio de oportunidad respecto
del delito de narcomenudeo y las facultades otorgadas al Ministerio Publico previo y después de

la reforma constitucional del 2008.

Se determinara la clasificacion juridica de los psicotropicos y estupefacientes contemplados en
la Ley General de Salud respecto del delito de narcomenudeo, asimismo, se analizaran los
factores externos e internos que motivan el consumo y la adiccion de psicotropicos y

estupefacientes en el Estado de México, tendientes del ser hacia el consumo.

Se analizard el alcance de las funciones del personal auxiliar del Ministerio Pablico para la

determinacidn del Criterio de Oportunidad en el delito de Narcomenudeo en el Estado de México.



Hipdtesis.

Si existe una valoracion efectiva de las actuaciones del personal auxiliar del Ministerio
Publico en la toma de decisiones para la aplicacion del Criterio de Oportunidad en el delito de
Narcomenudeo se obtendra certeza juridica en cuanto su aplicacion, credibilidad de la Institucion

y limitacion de esta facultad discrecional en el Estado de México.



CAPITULO 1. EL CRITERIO DE OPORTUNIDAD Y EL MINISTERIO PUBLICO

1. Origen del criterio de oportunidad en el derecho mexicano.

Un problema latente en el sistema juridico Mexicano es la deficiencia en algunas de las
instituciones impartidoras de justicia, dichas deficiencias hace que existe un retraso en la
imparticiéon apegada a derecho en dichas instituciones incluso se ve obligado el régimen juridico

de imitar o implementar de manera total o parcial la forma de regular juridicamente a la sociedad.

Tenemos el caso del criterio de oportunidad que es una implementacion que se ha regulado en
otros paises como Alemania, Espafia, Estados Unidos, Colombia, entre otros y que México no es

omiso respecto de esta implementacion.

El origen del criterio de oportunidad o también conocido como principio de oportunidad en
paises como Alemania, Francia, Estados Unidos, etc., se pude analizar desde diversos &mbitos:
desde el cambio de los sistemas procesales, desde la progresién de los vinculos existentes entre
los criterios del ejercicio de la accion penal y el derecho penal sustancial, y desde el papel que la

investigacion de los delitos juega en el marco del sistema penal de un estado.

El topico de criterio de oportunidad inicia su uso dentro del derecho mexicano quien a partir
de la reforma constitucional sobre los juicios orales, y dentro el tiempo que estipula para que
todas y cada una de las entidades federativas reformen sus ordenamientos constitucionales, leyes
adjetivas, sustantivas, reglamentos, que es hasta el afio 2016, unificando asi el sistema, tenemos
que esta figura de la oportunidad, se encuentra actual en otros paises como europeos Yy

latinoamericanos.



Por mencionar algunos tenemos el caso de Alemania, Italia y Francia, donde el ejercicio de
la accion penal por parte del titular del poder de acusar, procura el otorgamiento de la
aplicacion del principio de oportunidad como un instrumento juridico en delitos de “bagatela”,
es decir, trata de evitar el derecho punitivo, adecuando sus instituciones a la realidad actual
que afecta a las legislaciones en las que no se contemplé las implicaciones que representarian
los delitos de minima significancia, que son cometidos a todas horas, dando a lugar a el

incremento de causas penales por hechos irrelevantes.

En Francia, al igual que México, el ministerio tiene el monopolio del ejercicio de la accion
penal, y cuenta, al igual que Alemania, aunque con otras aristas, la facultad de prescindir de la

incriminacion penal, como se desprende de su Codigo sustantivo.

El precepto 41-2 del codigo Francés, faculta al fiscal para proponer en forma directa o por
intermediacion de una persona determinada “una composicion penal” es decir, existe la
posibilidad legal de poder prescindir de la acusacion penal, con la cortapisa- entre otras de que
no se haya ejercitado la accién penal y siempre y cuando exista la aceptacion por parte del
indiciado de haber cometido la conducta reprochable y cuando la posible consecuencia no

rebase cinco afios de prision.” (Cazares: 2010: 133)

Ademas se condiciona el otorgamiento de la composicion penal a que el inculpado realice
alguna medida, tales como: “pago de multa, desposesion de los objetos destinados a cometer el
delito, inmovilizacion de vehiculo, poner a disposicion del estado la licencia de conducir,
poner a disposicion de la autoridad el permiso de caza, trabajo a favor de la comunidad, seguir
curso de formacion en organismo sanitario, no presentarse durante seis meses en el lugar de

comision del delito, no emitir cheques ni utilizar tarjetas de credito, alejarse de la victima, no



encontrarse con los posibles coautores del delito, no abandonar el territorio nacional, cumplir con
curso de formacion civica y abstenerse de visitar familiares ofendidos del delito, por lo que no
solamente bastara la confesion de la culpabilidad ni la posible sancion impuesta, sino ademas una

contraprestacion”.

Percatamos que en México algunas de estas medidas son utilizadas y otras no son factibles por
el tipo de ciudadanos que habitan, por los ordenamientos que regulan situaciones diversas a estos
paises o por los recursos que se erogan dentro de las instituciones gubernamentales y sobre todo
que no deja al capricho del ministerio Publico el otorgamiento de tal beneficio procesal, cosa que

dista de ser semejante en nuestro pais.

Italia opto por la “despresurizacion penal, por medio de la institucion Patteggiamiento
(negociacion), la que permite al juez en los casos en que el imputado no reincida y lo solicite,
previo acuerdo del fiscal aplicar una pena sustitutiva de la privativa de la libertad, que puede
consistir en seriprision (semilibertad), probation (otorgamiento de condicion impuesta) o multa”.

(Cézares: 2010: 133)

En el Estado de México ya contamos con la ley que regula la conciliacion y mediacion en
tratandose de asuntos penales, misma que entro en vigor en el afio 2011 y a la vista de todos, es
una atraccion mas que el Estado Mexicano realiza de otro pais para modificar sus ordenamientos
juridicos. En cuanto a la semilibertad y condicion impuesta, esta de manera similar establecida en
los codigos penales de las entidades federativas, solo que ese tipo de beneficios, operan dentro de

la etapa de ejecucion de sentencias.



1.1 Criterio de Oportunidad en la reforma constitucional de México y leyes

secundarias.

Desde la evolucion del sistema procesal en Mexico, el criterio de oportunidad puede
remontarse a la distincion entre el sistema inquisitivo, caracterizado por el cumplimiento cabal
de la ley penal y persecucion de todos los delitos y el sistema acusatorio adversarial y oral (
Diario Oficial del 18 de junio), que se implementd el 18 de junio de 2008 dentro de la reforma
constitucional que sufriera nuestra carta magna, mismo que en su articulo segundo transitorio
ordena que entrara en vigor cuando lo establezca la legislacion secundaria correspondiente, sin
exceder de 8 afios contados a partir del dia siguiente de la publicacion de este decreto, por lo
que el Estado de México ya cuenta con este sistema, dentro del cual este concepto nuevo que
esta dando auge dentro de este procedimiento es como mencionamos, la figura del “criterio de

oportunidad” establecido dentro de esta reforma constitucional de la siguiente manera:

“Articulo 21: Parrafo siete “El Ministerio Publico Podra considerar criterios para el

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

Es fundamental destacar que el Principio de oportunidad esta inmerso en este nuevo
sistema penal acusatorio y como lo podemos notar en leyes secundarias del Estado de
México, como en la Ley Organica de la Procuraduria General de Justicia del Estado de
México, en su articulo 6, apartado A, fraccion 1X, refiere al criterio de Oportunidad, entre

otros como rector del actuar del Representante Social.

En este sentido, debe considerarse lo que establece el Cdodigo de Procedimientos Penales

para el Estado de México, mimos que entré en vigor el primero de octubre de dos mil nueve,
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en su articulo 110, en el que se regulan al igual que en el ordenamiento anterior, supuestos en que

se puede obsequiar el criterio de oportunidad.

El criterio de oportunidad como figura nueva dentro del Sistema de justicia Adversarial y Oral
en la reforma del 18 de junio de 2008 sin duda serd una transformacion del sistema penal

Mexicano.

Es necesario previamente cuestionarnos en qué punto estamos, de donde venimos y a hacia
qué rumbo caminamos con la reforma, es importante atender dicha reforma desde su raiz, ya que

“son diversas las fuentes de una reforma constitucional. (Garcia: 2008:3)”.

Una de las caracteristicas de esta reforma, dentro de los que nos atafie en este trabajo son las
funciones que desemperia el Agente del Ministerio Publico, de las cuales uno de sus objetivos es
reducir el monopolio que ha imperado por décadas dentro de esta institucion, entre las que
destaca el ejercicio de la accion penal, procuracion de justicia, representacion de las victimas y

ofendidos en el proceso, etc.

Una de las transformaciones dentro de la Carta Magna derivado de la reforma a la que hemos
hecho alusion es el articulo 16 en lo que respecta a: requisitos para librar una orden de
aprehension, concepto de flagrancia, constitucionalizacion de arraigo, concepto de delincuencia
organizada, uso de comunicaciones privadas dentro del proceso y la figura de los jueces de

control. (Carbonell: 2011: 67).

En el articulo 17, encontramos los mecanismos alternativos de solucion de conflictos como la
mediacion, arbitraje y la conciliacion, el deber de explicar las sentencias en cuanto hace a los

jueces, del servicio publico de la defensoria de oficio, asistencia letrada, etc.
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El articulo 18 dentro de esta reforma aporta lo siguiente: la primera que tiene que ver con el
objetivo de la pena privativa de la libertad, la segunda refiere a la cercania con el domicilio en
el caso de personas sentenciados por delitos de delincuencia organizada y por ultimo, la que

tiene que ver con lugares donde se compurgara la pena por este tipo de delitos.

El articulo 20 es el que mas sufrio cambios y entre ellos destacan: la caracteristica del
juicio penal como acusatorio, los principios del juicio penal, constitucionalizacion de la
nulidad de la prueba obtenida ilicitamente, se ubica en rango constitucional el principio de
presuncion de inocencia y el derecho que le asiste a las personas de ser informados sobre los

derechos que a su favor establece la Constitucion.

El articulo 21 en su parrafo sexto adhiere el criterio de oportunidad y lo hace bajo los
siguientes términos: “El Ministerio Publico podra considerar criterios de oportunidad para el

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

Como se nota este parrafo sefiala que serd el Ministerio Publico el que considere si es
factible aplicar o no el criterio de oportunidad, sefialando que el ejercicio de esta facultad
discrecional estara limitado por “los supuestos y condiciones que fije la ley”, en este caso por
el legislador en el ambito federal y local, quien debe determinar dos cuestiones: los supuestos
especificos en que puede aplicarse el criterio de oportunidad, asi como las condiciones para su
ejercicio.

En tratandose de la ley sustantiva del Estado de México en su articulo 110, nos establece lo

siguiente:

Como podemos notar por un lado, en este apartado del Codigo, se especifican los requisitos
y supuestos en que deba aplicarse tal principio notando que uno de ellos, es precisamente que
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no afecte el interés publico, sin embargo como veremos durante el desarrollo del presente trabajo,
no existe definicion unanime sobre que debe entenderse por “interés publico” por lo que a nuestro
parecer, creemos factible que dentro del delito de “narcomenudeo, cabe su aplicacion, por las

razones que se expondran mas adelante.

Por otro lado como mencionamos, la facultad discrecional del Ministerio Publico estara
limitada, sin embargo, dentro del Codigo en comento, no cabe tal limitacion, en el sentido que
este, lo regula de manera arbitraria e imparcial al mencionar que, el Ministerio Publico “podrd”,
es decir a pesar de cumplir los supuestos en donde se deba aplicar, estaremos supeditados a la
decision final y por demas subjetiva del Agente Investigador, ya que la ley no le obliga a su

aplicacion.

El principio de oportunidad se inicia desde la constitucion, con este se procura que desde la
noticia del delito con la denuncia o querella, con la detencion en flagrancia, la no realizacion de
la investigacion, en la reparacion del dafio causado a la victima u ofendido con el propésito de

atender los delitos de mayor impacto como son violacion, secuestro, homicidio.

1.2 Definicion de criterio de Oportunidad.

Como notamos en lineas anteriores el criterio de oportunidad es una figura que tiene como
finalidad agilizar el buen desarrollo de las causas penales atendiendo las de mayor trascendencia
juridica y social por lo que el criterio de oportunidad tendra como finalidad ayudar con este
cometido, sin embargo, debemos hacer un estudio a consciencia sobre lo que se debe entender

por tal.

En ese sentido se desarrollan algunas definiciones que juristas como Sergio Garcia Ramirez
opina que el criterio de oportunidad “limita la posibilidad de ponderar, desde un primer momento

13



la pertinencia de sancionar ciertos comportamientos o a determinadas personas, tomando en
cuenta la gravedad objetiva de aquellos y las condiciones especificas de estos; y la necesidad
de reservar la persecucion ante los Tribunales, que implica grandes costos y pesadas cargas,
para casos que revisten especial gravedad y ameriten, por lo tanto, un riguroso tratamiento

punitivo”. (Garcia: 2010. 39).

Al respecto el Cddigo Modelo enuncia algunas modalidades respecto al criterio de

oportunidad en la siguiente forma:

Criterio de oportunidad por bagatela.

“Se trata de la disposicion que, por bagatela, permite el archivo del sumario y

consecuentemente, la extincion de la accion penal” (Hidalgo: 2009:157).

La aplicacion reglada en cuanto aplicacion, se encuentra limitado por la ley, sin embargo el
ministerio publico puede decidir, en casos concretos, de forma temporal, por periodos de

tiempo o, en razdn de ciertas circunstancias, la aplicacion de los criterios cuando:

Se trate de un hecho de minima significancia o se trate de un hecho de minima culpabilidad

para el autor o del participe por exigua contribucion de éste.

La ley establece que dentro de estos supuestos, procederan cuando no se ‘“afecte
gravemente un interés publico” o no la “haya cometido un servidor publico en el ejercicio del

cargo con ocasion de él” (cfr. Art.98 CM).

Como se planteard durante el desarrollo del trabajo, en tratandose del delito de
narcomenudeo, creemos que no se afecta el interés publico ya que el consumidor esta

afectando su salud personal, afecta de manera indirecta a su familia y amigos, tiene la gran
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posibilidad de perder el control sobre su consumo e incluso que no pueda controlar sus dosis, lo
que le hard, cometer delitos como robo con violencia, asalto a transeunte, robo a interior de casa
habitacion, homicidio, entre otros, para poder asi obtener estupefacientes y sicotrépicos y saciar

sus ansias, dando como resultado que si se afecte y tal vez de manera grave el interés social.

Criterio de oportunidad por reparacion integral del dafio.

Regulado por el articulo 98 del Codigo Modelo, se aplica “cuando el imputado haya producido
la reparacion integral, a entera satisfaccion de la victima, del dafio particular o social causado, en
los delitos de contenido patrimonial sin violencia sobre las personas o en delitos culposos™ (cfr.

Art. 98 CM).

Lo que denota este supuesto y aplicado al “delito de narcomenudeo”, €S que nos encontramos,
que el contenido patrimonial es del consumidor, sus familiares y de la victima por cuestiones de
robo con o sin violencia, o en otro supuesto, la victima sera el Estado a quien no creemos dable
que tenga que indemnizar al Estado por una enfermedad que padece sino al contrario, sera este
quien debera dar la atencion debida al caso para su rehabilitacion, reinsercion social y prevencion

del delito.

En palabras del autor José Daniel Hidalgo Murillo, “no se trata de que el imputado pague
cuando procesalmente le conviene, de ahi que la reparacién queda a criterio del ministerio
publico no a la voluntad reparadora del autor del hecho”, lo que no compartimos con dicho autor
ya que no se trata por lo que respecta al criterio de oportunidad en el delito de narcomenudeo, que
lo solicite el imputado o lo conceda ministerio publico, sino como proponemos, que sea personal
altamente capacitado como psicélogos, psiquiatras, trabajadores sociales, médicos legales, que no

dependan del Ejecutivo sino del Poder Judicial, quienes emitan dictamen confiable y seguro para
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evitar el libre albedrio del ministerio publico, evitar su facultad discrecional en cuanto a su

aplicacion y obtener una decision de forma imparcial, sustentada y justificada.

Criterio de oportunidad por pena natural.

Se entiende por “pena natural” cuando “el imputado haya sufrido, a consecuencia del
hecho, dafio fisico o psiquico grave que torne desproporcionada la aplicacion de una pena, o
cuando en ocasion de una infraccion culposa haya sufrido un dafio moral de dificil

superacion.” (cfr. Art. 98 CM).

De conformidad con lo expuesto, podemos notar que “el dafio fisico o psiquico grave”
derivado del consumo, sino se detecta a tiempo, puede ser de grandes perjuicios ocasionando
el mas grave que puede ser la muerte del consumidor o la muerte de cierta persona que se
opone a contribuir para la causa de manera voluntaria o coactiva. Son estos algunos motivos
que nos orientan a plantear que la aplicacién del criterio de oportunidad ayudara
considerablemente a restablecer la paz de la sociedad, la disminucion de delitos mas graves,
rehabilitando al consumidor, restando compras a los carteles que controlan la venta y

distribucion de sustancias prohibidas.

Criterio de oportunidad por exceso de pena.

Aplica este criterio cuando “la pena o medida de seguridad que pueda imponerse por el
hecho o la infraccion de cuya persecucion se prescinde, carezca de importancia en
consideracién a la pena o medida de seguridad ya impuesta, o0 a la que se debe esperar por los
restantes hechos o delitos a la misma persona, 0 a la que se le impuso o se le impondria en un

proceso tramitado en la jurisdiccion federal o en el extranjero” (cfr. Art. 98 CM).
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Si se lleva a proceso a un consumidor, la pena 0 medida de seguridad que se le pueda imponer
aun cuando el hecho no carece de importancia, es violatoria de garantias ya que el ministerio
publico tendria que ponderar entre dos principios en colision que son el derecho a la salud y por

otra el principio de legalidad.

Criterio de oportunidad por negociacion criminal.

El criterio de oportunidad plantea tres situaciones cuya extincion de la pena publica queda

sujeta al resultado de la “negociaciones”

1.3. Casos en que podria ser procedente la aplicacion del Criterio de Oportunidad.

Una de las finalidades de la aplicacion del principio de oportunidad es la de sustituir la pena
privativa de la libertad por métodos alternativos menos violentos en delitos de igual forma menos
violentos, insignificantes y que afecten en lo minimo el interés publico. “De esta forma, en base
al principio de minina intervencion, afianza la legitimidad de la intervencion estatal solo en
aquellos casos en los cuales se han agotado todas las deméas posibilidades de resolucion de

conflictos no violentas” (Inoa: 2009: 9).

Como menciona el Cddigo de Procedimientos del Estado, el Ministerio Pablico puede
prescindir del ejercicio de la accién penal respecto de uno o varios de los hechos atribuidos,
respecto de alguno o algunos de los imputados cuando se trate de un hecho que no afecte
significantemente el bien juridico tutelado o no afecte gravemente el interés publico, cuando el
imputado haya sufrido, como consecuencia directa del hecho un dafio fisico o psiquico que torne
desproporcionada la pena o cuando, haya sufrido un dafio moral de dificil superacion, entre otros

supuestos que no solo enumera el codigo sino la ley organica de la Procuraduria General de
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Justicia del Estado, sin embargo, creemos positivo que esta aplicacion se dé también dentro

del “delito de narcomenudeo” que establece la Ley General de Salud como sigue:

Articulo 474.- Las autoridades de seguridad publica, procuracion e imparticion de justicia,
asi como de ejecucion de sanciones de las entidades federativas, conoceran y resolveran de los
delitos o ejecutardn las sanciones y medidas de seguridad a que se refiere este capitulo, cuando
los narcéticos objeto de los mismos estén previstos en la tabla, siempre y cuando la cantidad
de que se trate sea inferior a la que resulte de multiplicar por mil el monto de las previstas en

dicha tabla y no existan elementos suficientes para presumir delincuencia organizada”.

A partir de la reforma que sufre la Ley General de salud, faculta a las entidades Federativas
para conocer de ilicitos en lo que se encuentren involucrados cierto tipos de estupefacientes y
narcoético, por lo que es de competencia local su conocimiento, asi mismo dicha ley sefiala: “Si
hubiese detenidos, la remision se hara sin demora y se observaran las disposiciones relativas a

la retencion ministerial por flagrancia”.

En este sentido se tiene que poner a disposicion del Ministerio Publico, entendiendo por

“retencion”

1.4 Requisitos para aplicar los criterios de oportunidad.

El articulo 110 del codigo penal para el Estado de México menciona que el ministerio
publico debera ejercer la accion penal en todos los casos en que sea procedente principio de
legalidad), sin embargo dentro del nuevo sistema adversarial y oral, que ya se encuentre
funcionando en todo el estado, da una facultad a este, quien podra prescindir total o
parcialmente de la persecucion penal de uno o varios ilicitos, de una o varias personas que
participaron en el mismo, cuando:
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l. Cuando se trate de un hecho que por su insignificancia, por lo exiguo
de la contribucién del participe por su minima culpabilidad, no afecte el interés
publico, salvo que haya sido cometido por un servidor publico estatal o
municipal en ejercicio de sus funciones.

Il. Cuando el imputado haya realizado una conducta cuando estaba a su
alcance para impedir la ejecucion del hecho delictuoso o haya contribuido
decisivamente al esclarecimiento de la participacion de otros imputados en el
mismo hecho o en otro mas grave;

I1. Cuando el imputado haya sufrido, como consecuencia directa del
hecho, un dafio fisico o psiquico, grave o irreparable que le incapacite para el
gjercicio de sus ocupaciones ordinarias 0 cuando tratandose de un delito
culposo haya sufrido un dafio de caracter moral de dificil superacion;

V. Cuando la pena que corresponda por el delito de cuya persecucion se
prescinda, carezca de importancia en consideracion a la pena ya impuesta, a la
que corresponde por los restantes hechos o calificaciones o0 a la que se le
impondria en un procedimiento tramitado en el extranjero;

V. Cuando el inculpado sea entregado en extradicion por la misma
conducta o por diversa, en el caso de que la sancion impuesta por el requirente
reste trascendencia a la que se le pudiese imponer;

VI. Cuando la realizacion del procedimiento implique riesgo o amenazas
graves a la seguridad exterior del Estado;

VIlI. Cuando exista colaboracion del inculpado para evitar la
consumacion de delitos graves o lograr la desarticulacion de organizaciones

criminales;

19



VIII. Cuando el inculpado haya sufrido, por su conducta culposa, dafio
grave que haga desproporcionada o inhumana la aplicacion de la sancion;

IX. Cuando el delito no siendo grave, afecte un bien juridico individual
y se haya reparado el dafio causado, determinandose objetivamente la
ausencia de interés pablico en la persecucion;

X. Cuando el reproche de culpabilidad hacia la conducta sea de tan
secundaria consideracion que haga a la sancién penal una respuesta
desproporcionada;

XI. Cuando la persecucion penal de un delito que comprende problemas
sociales mas significativos, siempre y cuando exista y se produzca una
solucién alternativa, adecuada a los intereses de las victimas y la sociedad:;

XI1lI. Cuando se emplee cualquier mecanismo alternativo para la solucién
del conflicto, previsto en el presente ordenamiento;

XII. Cuando el imputado se encuentre afectado por una enfermedad
incurable, en estado terminal, segun dictamen pericial, o tenga mas de 70

afos y no exista mayor dafio al interés social.

Como podemos notar cumpliendo estos requisitos, el fiscal, tiene facultad amplia, por
demés contradictoria con lo que enuncia el parrafo Tercero del precepto invocado cuando
menciona que “el Ministerio Publico debera aplicar los criterios de oportunidad sobre la base
de razones objetivas y sin discriminacion, valorando cada caso en lo individual, segin los
criterios generales que al efecto se hayan dispuesto por la Procuraduria General de Justicia del

Estado”, es decir por una parte “podra” (opcional) y por otra “debera” (obligacion).
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Para ser mas precisos, se interpreta lo anterior como una facultad discrecional en la cual una
vez que haya decidido su aplicacion, a nuestro entender de manera subjetiva, debera ser objetivo
sobre las razones que lo llevaron a concederlo, cayendo nuevamente a la decision subjetiva en

cuanto su otorgamiento al imputado.

Segun los criterios dispuestos por la Procuraduria General de Justicia del Estado, encontramos
que estos, no estan definidos en concreto, incluso notamos una trascripcion fiel del Codigo de

procedimientos del Estado, o viceversa en la siguiente manera:

Acrticulo 6. Son principios rectores de la presente Ley y de la actuacion del Ministerio Pablico,

los siguientes:

Fraccion VIII. Legalidad: EI Ministerio Pablico realizard sus actos con estricta sujecion a la
ley. Siempre que tenga conocimiento de la posible comision de un delito que se persiga de oficio
0 por denuncia estara obligado a investigarlo. La misma obligacion tendra respecto de los delitos

que soélo se persigan por querella a partir de que la misma le sea formulada.

El ejercicio de la accién penal serd obligatorio tan pronto estime acreditadas las hipotesis
juridicas establecidas en la ley. El no ejercicio de la accion penal sélo podra decretarse por las

causales expresamente determinadas en la ley;

Fraccion IX. Oportunidad: En funcién del principio de legalidad el Ministerio Publico solo
podra suspender la investigacion del delito a desistirse total o parcialmente de su persecucion

ante los tribunales, en los siguientes casos:
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a) Cuando se trate de un hecho que por su insignificancia, por lo exiguo de la contribucién
del participe por su minima culpabilidad, no afecte el interés publico, salvo que haya sido

cometido por un servidor publico estatal o municipal en ejercicio de sus funciones.

b) Cuando el imputado haya realizado cuanto estaba a su alcance para impedir la ejecucion
del hecho o haya contribuido decisivamente al esclarecimiento de la participacion de otros

imputados en el mismo hecho o en otro mas grave.

¢) Cuando el imputado haya sufrido, como consecuencia directa del hecho, un dafio fisico o
psiquico, grave o irreparable que le incapacite para el ejercicio de sus ocupaciones ordinarias o
cuando tratdndose de un delito culposo haya sufrido un dafio de caracter moral de dificil

superacion.

d) Cuando la pena que corresponda por el delito de cuya persecucion se prescinda, carezca
de importancia en consideracién a la pena ya impuesta, a la que corresponde por los restantes
hechos o calificaciones 0 a la que se le impondria en un procedimiento tramitado en el

extranjero.

e) Cuando el inculpado sea entregado en extradicion por la misma conducta o por diversa,
en el caso de que la sancion impuesta por el requirente reste trascendencia a la que se le

pudiese imponer.

f) Cuando la realizacion del procedimiento implique riesgo o amenazas graves a la

seguridad exterior del Estado.

g) Cuando exista colaboracion del inculpado para evitar la consumacion de delitos graves o

lograr la desarticulacion de organizaciones criminales.
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h) Cuando el inculpado haya sufrido, por su conducta culposa, dafio grave que haga

desproporcionada o inhumana la aplicacién de la sancion.

i) Cuando el delito no siendo grave, afecte un bien juridico individual y se haya reparado el

dafio causado, determinandose objetivamente la ausencia de interés publico en la persecucion.

J) Cuando el reproche de culpabilidad hacia la conducta sea de tan secundaria consideracion

que haga a la sancién penal una respuesta desproporcionada.

k) Cuando la persecucién penal de un delito que comprende problemas sociales mas
significativos, siempre y cuando exista y se produzca una solucion alternativa, adecuada a los

intereses de las victimas y la sociedad.

I) Cuando se emplee cualquier mecanismo alternativo para la solucién del conflicto, previsto

en el presente ordenamiento.

m) Cuando el imputado se encuentre afectado por una enfermedad incurable, en estado
terminal, segun dictamen pericial, o tenga mas de 70 afios y no exista mayor dafio al interés

social.

El mismo numeral establece que “la aplicacion de criterios de oportunidad se hara siempre
con base en razones objetivas valoradas conforme a las pautas generales fijadas por el Procurador
y estard sujeta a los controles jurisdiccionales que determine el Codigo de Procedimientos

Penales™.

Como mencionamos, estas razones, son de manera subjetiva, notando que los dos

ordenamientos confrontados, establecen hipétesis para la aplicacion, no asi, la forma del (Cémo?
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Se aplicaran de manera correcta, imparcial, sin discriminacion, sin beneficiar o perjudicar, sin

que se preste a corrupcion, etc., por parte de este poderoso ente como es el Ministerio Publico.

La propia Ley Orgéanica de la Procuraduria General de Justicia del Estado de México

establece:

Articulo 7.- Reglas Para el ejercicio de Criterios de Oportunidad: Los criterios de
oportunidad a que se refiere el articulo 6, apartado A, fraccion IX de esta ley, podran ejercerse
en la averiguacidn previa o en cualquier etapa del proceso, antes de que se dicte sentencia. En
los casos en que el Ministerio Pablico aplique criterios de oportunidad, su decisiéon quedara
sujeta a la aprobacion del superior jerarquico inmediato del Agente de que se trate y a que la

decision se comunique a la victima.

En los casos previstos en el apartado A del articulo 6, fraccion IX de esta ley, serad
necesario que se haya reparado el dafio ocasionado o firmado un acuerdo con la victima en ese

sentido o garantizada suficientemente esa reparacion.

Articulo 8.- Cuando la aplicacion de criterios de oportunidad sea resuelta favorablemente,
la accion publica se convertira en privada. Dicha resolucion deberd ser comunicada a la
victima, quien en el término de treinta dias podra interponer recurso de revocacion en la

averiguacion previa.

Una vez que cause estado la resolucion sobre la aplicacion de criterios de oportunidad,
surgira a favor de la victima el derecho de accién privada como consecuencia de la
responsabilidad que nace de los hechos ilicitos, en los términos del Cadigo Civil del Estado de

México.
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La aplicacion de los criterios de oportunidad podra ser solicitada y aplicada en cualquier
estado de la averiguacion previa o el proceso hasta antes de cerrada la instruccion, y en términos

del Caodigo de Procedimientos Penales.

Se pensard que nos quejamos sobre lo que establece la ley en cuanto a la aplicaciones de
criterios de oportunidad, sin embargo, como vemos dentro de lo que refiere el articulo 6, apartado
A, fracciéon IX de la ley orgénica establece: podran ejercerse en la averiguacion previa o en
cualquier etapa del proceso, antes de que se dicte sentencia, continua narrando: “La aplicacion de
los criterios de oportunidad podré ser solicitada y aplicada en cualquier estado de la averiguacion
previa o el proceso hasta antes de cerrada la instruccion, y en términos del Cddigo de

Procedimientos Penales”.

Error ya que por un lado, dentro de la reforma del 2008, “la cual abandona definitivamente el
sistema mixto que prevalecid, con algunos ajustes y matices, para instaurar el sistema de justicia
penal de corte acusatorio, adversarial y oral”, la averiguacion Previa y la etapa de instruccion son
obsoletas, pertenecen al sistema inquisitivo, mismo que no contempla en ninguna de las etapas la
aplicacion del criterio de oportunidad, por otro lado, si volvemos hacer una confronta del Cddigo
de Procedimientos Penales del Estado y la Ley Organica de la Procuraduria, observaremos que el
primer ordenamiento en su Articulo 111 expresa “El ministerio publico podrd optar por la
aplicacion de un criterio de oportunidad siempre que no haya formulado acusacion”, y el segundo
como vimos “en cualquier estado de la averiguacion previa o el proceso hasta antes de cerrada la
instruccion” y en su articulo 7° establece que podran ejercerse en la averiguacion previa o en
cualquier etapa del proceso, antes de que se dicte sentencia, es decir hasta que se presenten
conclusiones por el fiscal e imputado mismas que no existe disposicion expresa sobre este

supuesto dentro del Cdédigo de procedimientos Penales vigente a partir de la reforma del 2008.
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Por su parte el Articulo 112, establece: “la decision del agente del ministerio publico que
aplique un criterio de oportunidad debera sujetarse a lo dispuesto por este Codigo y la Ley
Organica de la Procuraduria General de Justicia del Estado de México”, misma que como

hemos dado a conocer tiene contradicciones y no es posible aplicar.

Hechas las aclaraciones, no debemos soslayar lo que establece el Cédigo y la Ley Orgénica
respecto a la victima en los casos en que se advierta dafio por parte del imputado, éste debera:
previamente reparado; que sobre el mismo se haya acordado los términos de su reparacion;
que se haya otorgado garantia suficiente para repararlo; o que se realice su pago conforme a
dictamen pericial, solicitando la ley que en cualquiera de estos supuestos obrara constancia,

por cualquier medio indubitable, de la reparacion o de la restitucion, segin sea el caso.

1.5. Efectos del Criterio de Oportunidad.

Una vez que se haya aplicado el criterio de oportunidad, este tendra como efecto de acuerdo
al articulo 113 CPPEM, la extincion de la accion penal con respecto al autor o participe en
cuyo beneficio se dispuso y como excepcion marca que si la decision se funda en la
insignificancia del hecho, sus efectos se extenderdn a todos los que rednan las mismas

condiciones, lo que se conoce en el derecho como coautores o coparticipes.

Ahora bien, no obstante, en el caso de las fracciones [ y XIII del Articulo 110 CPPEM, “se
suspendera el ejercicio de la accion penal en relacion con los hechos o las personas en cuyo
favor se aplico el criterio de oportunidad, hasta quince dias naturales después de que quede
firme la sentencia respectiva, momento en que el juez, a solicitud del agente del Ministerio

Publico, debera resolver definitivamente sobre el cese de esa persecucion”.
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2. El Ministerio Publico antecedentes previos a la reforma del 2008.

Su definicion Etimolégica: proviene de Ministerium: ejercicio de una actividad resultante de
una funcién, empleo o cargo publico, especialmente noble y elevado. Publico del latin publicus:
notorio visto o conocido por todos, que pertenece a todos y que tiene la autoridad de hacer valer

las cosas. (Corza: 2011:13).

Por parte de (Colin: 1993: 95) define Ministerio Publico como: una institucion juridica
dependiente del titular del Poder Ejecutivo, cuyos funcionarios intervienen en representacion del
interés social en el ejercicio de la accion penal, la persecucién de los probables autores de los

delitos y la tutela social, y en todos aquellos casos ordenados por las leyes.

Se hace notar que Francia es donde quizas nacié la figura del Ministerio Pablico con “los
Procureurs du Roi de la monarquia francesa del siglo XV1, instituidos pour la defense des interés
du prince et de I"Etat, disciplinado y encuadrado en un cuerpo completo con las ordenanzas de
1522, 1523 y de 1568”. En esta época de la Monarquia, el Ministerio Publico, “no asume la
calidad de representante del poder ejecutivo ante el poder judicial, porque en esa época es

imposible hablar de division de poderes” (Castro: 199:7).

En el México colonial, Espafia establecié sus normas, estableciendo la organizacion del
Ministerio Pablico. La recopilacion de Indias, en ley dada el 5 de octubre de 1626 y 1632,
establecia: “Es nuestra merced y voluntad que en cada una de las reales audiencias de Lima y
México haya dos fiscales; que el mas antiguo sirva la plaza, en todo lo civil, y el otro en lo

criminal.”

En el panorama del México independiente, rigié en lo que respecta al Ministerio Publico lo
que establecia el decreto de 9 de Octubre de 1812, ya que en el tratado de Cdrdova se ordend que
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siguieran rigiendo en todo lo que no se al plan de Iguala, mientras tanto las cortes mexicanas

realizaban las Constitucion del Estado.

En el articulo 124, la Constitucion de 1824 establecio al Ministerio Fiscal en la Suprema
Corte, equiparando su dignidad con la de los Ministros, concediéndoles caracter de

inamovibles.

La ley de 14 de Febrero de 1826 reconoce la intervenciéon del Ministerio Pablico en las
causas penales en que se interese la Federacion como necesaria, y en los conflictos de
jurisdiccion para entablar o no el recurso de competencia, asi como su presencia en las visitas

semanarias dentro de los centros carcelarios.

En 1836 las siete Leyes establecen el sistema centralista en México, y en la ley de 1837 se
establece un fiscal adscrito a la Suprema Corte, contando los Tribunales Superiores de los

Departamentos con un fiscal cada uno de ellos.

La primera organizacion del ministerio Publico en México de manera sistematizada se da
en la Ley para el Arreglo de la Administracion de Justicia conocida como la Ley de Lares
dictada el 06 de Diciembre de 1853 bajo el régimen de Antonio Lopez de Santa-Ana. En el
articulo 246 enuncia las categorias del Ministerio Fiscal de libre nombramiento del Presidente

de la Republica, como promotores fiscales, agentes fiscales y fiscal del tribunal supremo.

Lo dispuesto por el articulo 264 establece que corresponde al Ministerio Fiscal promover la
observancia de las leyes, defender a la Nacion cuando por razén de sus bienes, derechos o
acciones, sea parte en los juicios civiles; interponer su oficio en los pleitos y causas que
interesan a las demarcaciones, pueblos y establecimientos publicos dependientes del gobierno,
asi como en las causas criminales y civiles en que se interese la causa publica o la jurisdiccion
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ordinaria; promover cuanto crea necesario u oportuno para la pronta administracion de justicia];
acusar con arreglo a las leyes a los delincuentes; averiguar con particular solicitud las detenciones

arbitrarias e intervenir en todos los demas negocios y casos en que dispongan las leyes.

En la constitucion de 1857 se establece a la Suprema Corte con once ministros, es la primera
vez que se instituye la figura del procurador general continuando vigente la del fiscal como
hicimos mencion y distinguiéndose sobre la del procurador general. La figura del Ministerio

Publico ya era conocida sin embargo, no se mencionaba en el texto aprobado.

Del articulo 27 del proyecto de Constitucion establecia: “a todo procedimiento de orden
criminal, debe proceder querella o acusacion de la parte ofendida o a instancia del Ministerio
Publico que sostenga los derechos de la sociedad”. Con base en lo anterior, el ofendido podia
acudir ante el juez de la causa ejercitando accion, en el mismo modo que, podria hacerlo el

Ministerio Publico.

El 15 de julio de 1869 Benito Juarez expide la ley de jurados estableciendo tres procuradores
quienes por primera vez se les llama representantes del Ministerio Publico, eran independientes

entre si y desvinculados de la parte civil.

En septiembre 15 de 1880 se promulga el primer Codigo de Procedimientos Penales,
estableciendo una organizacion completa del Ministerio Publico, facultandolo para promover y
auxiliar a la administracion de justicia en sus diferentes ramas, sin reconocer el ejercicio privado

de la accion penal, esto en sus articulos 276 y 654, fraccion I.

El 30 de junio de 1891 se publico un reglamento del Ministerio Publico, pero no es sino hasta
1903 en que el general Porfirio Diaz expide la primera ley Organica del Ministerio Publico, lo
establece ya no como un auxiliar de la administracion de la justicia, sino como parte en el juicio
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interviniendo en los asuntos en que se afecta el interes publico y el de los incapacitados, y en
el ejercicio de la accion penal de la que es titular. Es aqui don del el Procurador el titular y

cabeza de tal Institucion.

Concluida la revolucion se retne en la ciudad de Querétaro el Congreso Constituyente
expidiendo la constitucion de 1917, don de la institucion del Ministerio Publico tal y como
permanece hoy en dia, se discutieron los articulos 21 y 102 constitucionales referentes al
Ministerio Publico donde “se reconoce el monopolio de la accidon penal por el Estado, ya que

la encomienda a un solo 6rgano: Ministerio Publico.” (Castillo: 1992:19)

El articulo 102 establece las bases sobre las que debe actuar el Ministerio Publico Federal,
mismas que fueron aprobadas sin contratiempo alguno, ni discusiones por parte de los

constituyentes de 1916-1917.

Es en el segundo Cddigo en el que ya cambia la estructura de la institucion del Ministerio
Publico, ampliando su intervencién en el proceso siendo “como parte acusadora pero sin

disfrutar del monopolio del ejercicio de la accion penal” esto el 22 de mayo de 1894. (Castillo:

1992:19)

Las caracteristicas que distinguian el sistema de justicia penal en México previo a la
reforma, corresponde a un modelo inquisitivo o mixto, por el hecho que no existia una clara

distincion entre las funciones de jueces, agentes del ministerio publico y policia.

(Fix-Zamudio: 2002:64), expresa: en el sistema procesal mexicano, “el Ministerio Publico
posee plena disposicion sobre los elementos de la acusacion, ya que puede negarse a ejercitar
la accion penal, y una vez que la hace valer esta facultado para formular conclusiones no
acusatorias o desistirse de la propia accion, en el curso del proceso, incluso si estas
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determinaciones son vinculatorias para el juez de la causa, aun cuando se someta a un control
interno, de tal manera que la decision final corresponde a los procuradores respectivos, como

jefes del Ministerio Publico”.

En el articulo 21 de la Constitucion mexicana se hacia alusion a las funciones y limitaciones
del Ministerio Publico sefialando: la investigacion y persecucion de los delitos incumbe al
Ministerio Publico, el cual se auxiliara con una policia que estard bajo su autoridad y mando

inmediato.

Sefiala (Guillen: 2003: 103) que el Ministerio Publico tiene la facultad de investigar y
perseguir personas involucradas en la comision de algan delito. Esta persecucion no es ilimitada,
pues debe respetar los derechos publicos subjetivos del indiciado contenidos en el articulo 20

constitucional.

No debemos soslayar que México ha firmado tratados internacionales respecto de los derechos
Humanos de las victimas u ofendidos, inculpados, con el fin de protegerlos en la mayor medida

posible, limitando asi la actuacién desmedida del Ministerio Pablico.

2.1 El Ministerio Publico funciones, ante la reforma constitucional de Junio del 2008.

Las facultades del agente del ministerio pablico dentro de la reforma constitucional de 2008,
fueron en cierta forma modificadas con el propdsito de eliminar su monopolio del cual ha sido
envestido por los ordenamientos juridicos previos a la reforma, sin embargo, creemos que no han
sido controladas de manera eficaz ya que se le otorgan facultades discrecionales amplias de las

que podra hacer uso de manera subjetiva.
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El Ministerio Publico realiza funciones de: direccion, en forma exclusiva, de la investigacion de
los hechos que revisten caracter de delito, de los que determinan la participacion culpable y
penada por la ley y de los que prueban la inocencia del imputado; ejercicio si procediere de la
accion penal publica en la forma dispuesta por la ley; y; adopcion o solicitud de medidas que den
proteccion a las victimas y a los testigos. (Rios. A. Jaime (2001). EI Ministerio Publico 07—1307

(https://docs.google.com/viewer?url=http://www.redalyc.org/redalyc/pdf/208/20808210.pdf&em

bedded=true. Recuperado 22/01/2013).

Con dicha reforma se trata basicamente de reducir la carga de trabajo del ministerio publico
ya que el sistema anterior “no garantizaba atrapar a los delincuentes mas peligrosos, permitia
la existencia de un altisimo nivel de impunidad y corrupcién, no asegura los derechos
fundamentales ni de victimas, ni de acusados, no establece incentivos para una investigacion
profesional del delito y es sumamente costoso si se toma en cuenta sus pobres resultados”

(Carbonell: 2011:2).

2.2 Facultades del Ministerio Publico en el Proceso Oral Penal.

A nivel constitucional tenemos que el ministerio puablico tiene las facultades de la
investigacion de los delitos asi como a las policias, las cuales actuaran bajo la conduccién y
mando de aquel en el ejercicio de esta funcion, ejercicio de la accién penal ante los tribunales
corresponde al ministerio publico, donde, la ley determinara los casos en que los particulares

podran ejercer la accién penal ante la autoridad judicial.

Creemos que en este sentido la reforma de manera muy sutil, atiende el gran caos que se
enfrenta en México, el monopolio del ejercicio de la accion penal por parte del Ministerio

Publico, ya que da facultades a los particulares de ejercer la accion penal ante autoridad
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judicial en ciertos casos, evitando “transitar necesariamente por esa aduana costosa, lenta,

ineficaz y a veces corrupta que es en México el Ministerio Publico” (Carbonell: 2011: 151)

Para (Martinez: 2011: 397) el Ministerio Publico tiene un papel fundamental durante el juicio
oral, pues tiene como atribucién legal y constitucional, preparar la accion penal publica a través
de la acusacion, y por lo tanto, la carga de la prueba. En base a las investigaciones desarrolladas
en la etapa preparatoria buscara demostrar en el juicio la existencia del hecho definitivo como

delictivo, asi como la participacion y responsabilidad del imputado

Para (Decap: 2010: 81) la investigacion del delito corresponde al Ministerio Pablico y a las
policias que acttan bajo la conduccion y mando de aquel. Ello significa que la direccion de la
investigacion de los hechos delictuosos pertenece a la esencia de labor del Ministerio Publico, y
en el contexto de esa direccion de la investigacion, las policias deben actuar, siguiendo las

instrucciones que éste dicte en funcion del interés de la persecucion penal.

Como otra funcion del Ministerio Publico agrega el autor, es el ejercicio de la accion penal,
sin perjuicio de que en determinados casos le corresponde a la victima, siendo estas las dos

principales funciones del Ministerio Publico.

En est