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INTRODUCCION.



El presente trabajo de investigacién comenzé siendo un pequefic bosquejo de la
Institucién del Ministerio Publico, su funcién y una serle de propucstas que tendieran a una

mayor profesionalizacién de sus agentes.

Comenzamos, como es costumbre, con algunas diserlaciones de cardcter
historico, en las diversas regiones donde se hallan algunos indicios o antecedentes del Ministerio

Pablico.

Hacemos también un pequefio recuento de fas legislaciones que lo han regulado

cn nuestro sistema juridico.

Al entrar al estudio de las funciones y atribuciones propias de la institucion nos
topamos con lema interesante, controvertido y trascendente, nos referimos a la funcion
primordial del Ministerio Piblico consistente en el ejercicio de la accion penal ante el 6rgano

jurisdiccional,

Fue asi como cambiamos el rumbo de nuestro trabajo y nos enfocamos al estudio
de dicho tema, de mancra paralela a la elaboracién de este modesto intento de tesis, se gestaban
en el constituyente permanente (1995}, reformas importantes a nuestra Carta Magna, de manera

conereta aterrizaron en Jos articulos 16, 120y 121 Constitucionales.

Dichas reformas pretendicron terminar con diversos reclamos tanto de carécter
social como juridico, como es natural suponer, las mencionadas reformas levantaron la polémica

que normalmente suscitan estos actos.

En el caso que nos ocupa, el ejercicio de la accién penal se ve supeditado a
acreditar los clementos del tipo penal, pero suprime de manera tajante el libre albedrio y

discrecionalidad de que la institucion gozaba para el no ejercicio de la misma.



Sobre este topico versa nuestra exposicidn, encontramos algunas opiniones

encontradas referentes a esta novedad y al final damos nuestra postura al respecto.

Sirva pues, nuestro pequeiio ejercicio para ilustrar la situacion actual del control,

ahora jurisdiccional, del ejercicio de la accién penal.



CAPITULO 1



Ante la importancia del tema cuyo estudio tratamos de resefiar, la 16gica nos
impone la obligacion de tratar de conceptualizar en primer término la institucion encargada del

ejercicio de la accidn penal.
A).- Concepto de Ministerio Pablico.

“José Franco Villa, dice que el Ministerio Piblico Federal, es una institucion jdependiente
del cjecutivo federal, presidio por el Procurador General, quien tienc a su cargo la persecucion
de los delitos del orden federal y hacer que los juicios se sigan con toda la regularidad, para que
la administracién de justicia sea pronta y expedita e intervenir en todos los negocios que la ley

determina”. (1)

La palabra Ministerio, viene del Latin “Ministerium”, que significa cargo que
cjerce un empleo, oficio y ocupacién especialmente noble y elevado. Por lo que hace a la
expresion “Publico”, ésta deriva también del Latin “Publicus, Populus”, pueblo, indicando lo que
¢s notorio, visto o sabido por todos, aplicase a la potestad o derecho de carécter general y que

afecta en la relacidon social como tal.

Perteneciente a todo el pueblo. Por tanto, en su acepeion gramatical, el Ministerio
Pablico dice Franco Villa, significa cargo que se ejerce en relacién al pueblo. En su sentido
juridico, la Institucién del Ministerio Priblico, es una dependencia del poder ejecutivo, que tiene
a su cargo la representacion de la ley y de Ja causa del bien piblico, que esta atribuida al fiscal

ante los Tribunales de Justicia. *

“Joaquin Escriche, sefiala, que a la voz “Fiscal”, corresponde cada uno de los
abogados nombrados por el rey, para promover y defender en los Tribunales Supremos y
Superiores del Reino, los intereses del fisco y las causas pertenecientes a la vindicta piblica; y
mas adelante comenta: en las leyes recopiladas, se le denomina Procurador Fiscal, habia uno para
lo civil y otro para lo criminal; el primero entendia todo lo relativo a los intereses y derechos del

fisco y el segundo en lo relativo a la observancia de las leyes que tratan de los delitos y de las



penas; pero hoy dia, el promotor fiscal es un abogado nombrado permanentemente por el rey,
para defender en los juzgados de primera instancia los intereses del fisco, los negocios
pertenecientes a la causa publica y las prerrogativas de la corona y de la real jurisdiccion
ordinaria. Por iltimo sefiala el autor en comento, que debe entenderse por Ministerio Fiscal, que
también se llama Ministerio Publico, las funciones de una Magistratura particular, que tiene por
objeto velar por el interés del Estado y de la Sociedad en cada tribunal o que bajo las érdenes del
gobierno tiene cuidado de promover la represién de los delitos, la defensa judicial de los
intereses del Estado y la observancia de las leyes que determinan la competencia de los

tribunales™. (2)

“Miguel Fenech, sefiala al Ministerio Pablico, como una parte acusadora
necesaria, de cardcter piblico, encargada por el estado, a quien representa, de pedir la actuacion
P P »aq P p

de la pretension punitiva y de resarcimiento en su caso, en el proceso penal”™. (3) *

“Guillermo Colin Sanchez, sostiene, que ef Ministerio Publico, es una Institucion
dependiente del Estado (Poder Ejecutivo), que actiia en representacion del interés social en el

¢jercicio de la accion penal y la tutela social en todos aquellos casos que le asignan las leyes”, (4)

“Por su parte el maestro Héctor Fix Zamudio, al abordar el tema de que se trata,
afirma que es posible describir, ya que no definir al Ministerio Publico como el organismo del
Estado que realiza fhanciones judiciales ya sea como parte o como sujeto auxiliar en las diversas
ramas procesales, especialmente en la penal y que contempordneamente efectia, actividades
administrativas, como consejero juridico de las autoridades gubernamentales, realiza Ja defensa

de los intereses patrimoniales del Estado o tiene encomendada la defensa de la legalidad™. (5)

Si bien es cierto que todas las definiciones contienen elementos de verdad, nos da
la impresién de que el maestro Colin Sénchez ataca de manera directa las funciones y

atribuciones que le son inherentes al representante social.



B).- Naturaleza Juridica del Ministerio Piblico.
La determinacién de la naturaleza juridica del Ministerio Pablico, ha provoecado

discusiones interminables dentro del campo doctrinario. Asi se le ha considerado:

a).- Como un representante de la sociedad en el ejercicio de las acciones penales.

Para fundamentar la representacion social atribuida al Ministerio Publico, en el
cjercicio de las acciones penales, se tomd como punto de partida, el hecho de que el Estado, al
instituir la autoridad le otorga el derecho para ejercer la tutela juridica general, para que de esta
manera prosiga judicialmente a quien atente contra la seguridad y el normal desenvolvimiento de

la sociedad.

“Al respecto, Carrara hizo notar, que aunque la potestad para la persecucién de
los delitos emana la ley social, que crea las formas y facilita los modos de esta persecucion y
hace més seguros sus resultados, no crea el derecho que tiene un origen anterior 2 la sociedad
civil y es mas bien la razén inica de la esencia del cambio de la asociacién natural en sociedad
civil, ya que la constitucién de la autoridad en el Estado, es un medio necesario para la tutela

juridica”. (0)

Rafael de Pina, considera que el Ministerio Pablico, ampara en todo momento el
interés general implicito en el mantenimiento de la legalidad. Por lo cual en ninguna forma debe
considerdrsele como un representante de alguno de los poderes estatales, independientemente de
la subordinacion que guarda frente al poder ejecutivo; més bien agrega el autor, la ley tiene en el

Ministerio Pablico su 6rgano especifico y auténtico.

“por tltimo el maestro de Pina, dice que el Ministerio Pablico es una Institucion
encargada de la defensa de la ley, y su papel consiste en obtener de los tribunales, en los casos en

que debe intervenir, una aplicacion uniforme de las normas jurfdicas, que logre encarnar en la



realidad, el principio de la igualdad ante la ley de todos los miembros del Estado, en nombre del

cual se ¢jercite la funcidn jurisdiccional”. (7)

b) Como érgano administrativo que actda con el caracter de parte,

£l Ministerio Piblico es un Srgano administrativo, afirman no pocos autores,
fundamenialmente en la doctrina Italiana, la cual se ha dividido, mientras algunos lo consideran

un drgano administrativo, otros afirman que es un 6rgano judicial.

“Guarneri, se manifiesta, por considerarlo, como un 6rgano administrative y al
cfecto sefiala, que es un 6rgano de la administracién pablica, destinado al ejercicio de las
acciones penales sefialadas en las leyes y por tal motivo, la funcién que realiza bajo la vigilancia
del Ministerio de gracia y justicia, es de representacion del poder ejecutivo en el proceso penal y
aunque de acuerdo con las leyes Ialianas, forma parte del orden judicial, en consecuencia, no
atiende por si mismo a la aplicacion de Jas leyes, aunque procura obtenerla del Tribunat cuando y
como lo exige el interés publico; de manera que estd al Jado de la autoridad judicial, como

organo de interés piblico en la aplicacion de Ia ley”.(8)

Asegura ¢l autor citado, que como el Ministerio Pablico, no decide controversias
judiciales, no es posible considerarle ¢rgano jurisdiccional, sino mas bien administrativo,
derivandose de esto su cardcter de parte, puesto que la represidn penaria pertenece a la sociedad
y al Estado en personificacién de las mismas, para que Ja ley no quede violada, persigue el delito
y al subjetivarse las funciones estatales en: Estado-Legislacion, Estado-Administracién y Estado-
Jurisdiceion; el Ministerio Publico realiza las funciones del Estado-Administracién, poniéndose

como sujeto ante el Estado-Jurisdiccion, pidiendo ta actuacion del derecho, pero sin actuarla €l.

Por otro lado, agrega el autor citado, los actos que realiza el Ministerio Pliblico,
son de naturaleza administrativa, 1o que justifica gue se apliquen a ésta los principios de derecho
administrativo, tan es asi, que pueden ser revocables, comprendiéndose dentro de la propia

revocacién, la modificacién y sustitucion de uno por otro. Ademds la propia naturaleza



administrativa de la actuacion del Ministerio Phblico, reside en la discrecionalidad de sus actos,
puesto que tiene facultades para determinar st debe proceder o no, en conira de una persona;
situacién en la que no podria intervenir el 6rgano jurisdiccional oficiosamente para avocarse al
proceso. Atn ms, la sustitucién, como consecuencia de la jerarquia que prevalece dentro de la
Institucién, permite que den ordenes, circulares y otras medidas tendientes a vigilar a conducla
de quienes integran al Ministerio Publico, aspecto que cae también dentro del orden

administrativo.

Lin esas condiciones, el Ministerio Péblico actia con el cardcter de “parte”, sefiala
ol autor Haliano, hace valer la prelension punitiva y de acuerdo con ello, ejerce poderes de
carcter indiciatorio, preparatorio y coercitivo, sobre todo presenta a través de su actuacion, las
caracteristicas csenciales de quienes actian como “parte”, ejercita la accion penal, propone

demandas, presenta impugnaciones, tiene facultades de pedir providencias de todas clases.

Al igual que Guarneri, Manzini, Massari, Florian, José Sabatini y Franco Sodi,
consideran que ¢! Ministerio Piblico dentro del proceso penal actia con el cardcter de “parte”,
independientemente de que no exista comin acuerdo, en relacién con el momento procedimental

en que debe considerdrsele como tal.

¢} Como un Organe judicial,

Esta doctrina es reciente y es sustentada por Sabatini y Vasalli, quienes sostienen
gue no puede ser un Srgano administrativo, sino mds bien de cardcter judicial y para eso adoptan
la postura de Santi Romano, el cual distingue la potestad fundamental del Estado dentro de las

tres funciones cominmente admitidas (Legislativas, Kjecutivas o Administrativas y Judiciales) .

Si la potestad judicial, tiene por objeto el mantenimiento y actuacion del orden
juridico, como ésta tiltima abarca al poder judicial y éste a su vez, a las otras actividades no
furisdiccionales comprendidas en el objeto indicado, de esta manera, afirman los autores citados,

que el Ministerio Publico es un érgano judicial pero no administrativo,
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Frosali, manifiesta que dentro del orden judicial, segin la etimologia de la
palabra, debe entenderse todo aquello que se refiere al juicio y en consecuencia la actividad

jurisdiccional es por ese motivo judicial.

Es necesario reconocer agrega Frosali, que la actividad de! Ministerio Piiblico es
administrativa, porque no es legislativa ni jurisdiccional, ni tampoco politica, pero amerita Ia

calificactdn de judicial porque se desenvuelve en un juicio.

“Colin Sanchez, dice que no considera, que Frosali, esté en lo justo, porque desde
su punto de vista, habria que considerar con tal cardcter al procesado, a los testigos y deméds

personas que intervienen en €l proceso, lo cual es errdneo”. (9)

El Ministerio Publico dada su naturaleza y fines, carece de funciones
jurisdiccionales; estas son exclusivas del juez, de tal forma que deba concretarse a solicitar la

aplicacién del derecho, maés no a declararlo.

Debido a que el articulo 21 Constitucional en su primer parrafo delimita de
manera clara y precisa la funcién tanto de los érganos jurisdiccionales como Gnicos facultados
para la imposicion de penas, como del Ministerio Publico para la persecucion de los delitos, la

teorfa en comento deviene totalmente inoperante de pleno derecho.

d) Como colaborador de la funcién jurisdiccional.

No ha faltado quien identifique al Ministerio Publico como un auxiliar o
colaborador de la funcion jurisdiccional, debido a las actividades que realiza a través de la
secuela procedimental, ya que todos sus actos van encaminados a lograr un fin Gltimo: la

aplicacion de la ley al caso concreto.

En cierta forma, es posible, admitir, dice Colin Sanchez, que colabora con la

actividad jurisdiccional, a través de sus funciones especificas, porque en ultima instancia, estas
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obedecen al interés caracteristico de toda la organizacion estatal. Para el fiel cumplimiento de
sus fines, el Estado encomienda deberes especificos a sus diversos drganos para que en
colaboracion plena y coordinada, mantengan el orden y la legalidad; a razon por la cual el
Ministerio Piblico (6rgano de acusacién), lo mismo al perseguir el delilo que al hacer cesar toda
la lesién juridica en contra de los particulares, dentro de esos postulados, es un auxiliar de la

funcion jurisdiccional para lograr que los jueces hagan actuar la ley.

“Colin Sanchez dice, que si en el derecho de procedimientos penales, la accién
penal pretende llevar a cabo Ia tutela juridica general, el Ministerio Pablico a quien s¢ le ha
conferido, estara representado en todos sus actos a la sociedad ofendida por el delito, no siendo
necesario para esos efectos que ésta, en forma directa o inmediata, haya elegido a una persona o
personas determinadas para cumplir con tal representacion, debido a que la sociedad ha
otorpado al Estado el derecho para ejercer la tutela general y éste a su vez, la delega en el
ministerio Publice, quien en esa forma se constituye, en un representante de la sociedad, por lo
tanto el autor citado concluye, que es un érgano “Sui Géneris”, creado por la Constitucién y
Auténomo en sus funciones, atn cuando auxilie el poder administrativo y al judicial en

determinados campos y formas”. (10}

Por otro lado, Colin Sanchez, sefiala, que tomando como punto de arrangue la
naturaleza juridica del proceso y de quienes intervienen en él, et Ministerio Priblico es un sujeto
de la relacién procesal, en la que participa con el carécter de “parte” sosteniendo los actos de

acusacion.

El autor sefiala que concebirlo asi, da lugar a que se diga que no, en todo
momento sostiene su acusacién, aunque tal postura la adopta cuando el caso lo amerita, porque
no siempre persigue ¢l interés punitivo del Estado proviniendo la sentencia condenatoria; de ser
asi, no cumpliria en forma fiel sus funciones legales, pues debe acusar cuando tenga elementos
para ello, no lesionando en ninguna forma los intereses legalmente protegidos que lo coloquen

como un organo arbitrario; debe ser, implacable en la persecueion del infractor y oportuno
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interventor para hacer cesar todo acto que lesione a los derechos instituides legalmente,

colaborando asi en forma efectiva a una recta administracién de justicia.

En la actualidad al Ministerio Publico corresponden una esfera muy variada de
atribuciones, debido a la evolucion de las instituciones sociales, las que para cumplir sus fines,
han considerado indispensable otorgarle injerencia en asuntos civiles y mercantiles, como

representante del Estado y en algunas otras actividades de cardcter legal.

“Consecuentemente, Colin, incluye, que el Ministerio Publico, tiene una personalidad
polifacética, actia como autoridad administrativa durante la fase preparatoria del ejercicio de la
accién penal, como sujeto procesal, como auxiliar de la funcién jurisdiccional, ejerce tutela

general sobre menores e incapacitados y representa al Estado protegiendo sus intereses”. (11)

“Niceto Alcali-Zamora, sefiala por su parte, que la falla comin de las opiniones, sobre la
naturaleza del Ministerio Publico, consiste en querer definir, mediante un solo marbete, una
institucion de cometidos multiples, administrativos unos y procesales otros. Si en la figura
mucho mas homogénea del juzgador, no toda su actividad es jurisdiccional, con mayor motivo
habra que descartar la posibilidad de una caracterizacién tnica o unitaria respecto del Ministerio
Piblico. Bl camino a seguir ser, por tanto el de etiquetar por separado sus diversas funciones, y
dentro de las ligadas con ef enjuiciamiento, deslindar aquellas en que como titular de la accién,
desempeila el papel de parte en sentido formal, o si se prefiere la formula de Carnelutti, de sujeto
del proceso, pero no del litigio, respecto de aquellas en que se encarga de otros menesteres

(tareas instructoras o dictaminadoras, por ejemplo)”. (12)

Nos adherimos a los argumentos esgrimidos por el maestro Colin Sdnchez en el
sentido de que es un Grgano que retine por Ministerio de Ley atribuciones de diversa naturaleza,

pero cuya esencia es fungir como parte acusadora en un proceso penal.
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C) Teoria Abolicionista del Ministerio Pidblico.

Juventine V. Castro dice, que no siempre se han reconocido las excelencias de la

institucién del Ministerio Piblico, que en términos pgenerales esta actualmente admitida.

Musio, ataca con vigor a dicho funcionario, llaméndolo instrumento fatalismo, de
despélico gobierno y, lo considera como instituto tirdnico al que compara con el caballo de
Troya, que el gjecutivo ha introducido en el poder judicial, y ¢l ente mds monstruoso y
contradictorio, inmoral ¢ inconstilucional, que se mueve como autémata a veluntad del poder
gjecutivo. Carcano, dice que es un invento de la monarquia francesa Ginicamente para tener de la
mano a la magistratura. Lo alacan y piden su abolicion Henrrion de Pansey, Bonasi, Ludovico

Mortara, Landolfi, Bartolucci, elc,

Sin embargo, todas estas teorias abolicionistas fracasaron, pues como hace notar
Siracusa, sélo podria sustituirse la institucién del Ministerio Pablico, con uno de dos sistemas. El
proceso de tipo inquisitorio en el cual, el juez asume la funcién de acusador, o el ejercicio
privado de la accién penal; sistemas ambos despreciables. El primero porque convierle al érgano

jurisdiccional en juez y parte.

Manduca, decidido defensor del Ministerio Publico, expresa, que la abolicion del
Ministerio Pablico en los juicios penales es una teorfa condenada por Ja historia del derecho, por
la ciencia, por la moderna sociologia y por la Legistacién comparada. El modo de desenvolver la
cuestién por los luncionarios abolicionistas, demuestra que son impulsados por la pasion, por la
ira, por el rencor, por el odio. Y mds adelante concluye: el Ministerio Fiscal, representante,
encarnacion viviente del Estado social de derecho, no puede, no debe ser del todo extrafio; no

puede estar ausente en cualquier parte donde se administre justicia.

“Juventine V. Castro, sefiala, que en el actual proceso penal y civil, el Ministerio Pablico,
es y debe ser ¢l méas fiel guardidn de la ley, organo desinteresado y desapasionado, que

representa los intereses més altos de la sociedad, institucion que lo mismo debe valer por la
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defensa de los débiles o los incapaces y los ausentes, que decidido alzarse, pero sin ira ni espiritu
de venganza, pidiendo la justa penalidad de un criminal en defensa de la sociedad. Mas
meticuloso y empefiado en que brille la mocencia de un acusado que su propio defensor, y mds
severo en el castigo del culpable que Ja victima del delito: en una palabra, el més celoso guardiin

del cumplimiento estricto de las leyes™. (13)

Coincidimos con el maestro Juventino V. Castro ya que cualquier otra
interpretacion daria come resultado la persecucion de los delitos ya sea por el particular, o por ¢l

juzgador, tesis ambas que repugnan a la razén, ya que son aberrantes a todas luces.
D) Antecedentes del Ministerio Piblico.

a) Historia del Ministerio Pablico.

“Gonzalez Bustamante, dice que la institucidn del Ministerio Piblico, ha sido una
conquista del derecho moderno, al consagrarse el principio del monopolio de la accidén penal por
¢l Estado, se inicia el periodo de la acusacidn estatal, en qgue uno o varios drganos son los

encargados de promoverla”. {14)

Investigar los origenes del Ministerio Publico es una tarea ardua y mas resulta encontrar

conexiones en el pasado, con la moderna institucion,

1.- GRECIA: Se afirma que existieron antecedentes, en esta cultura, donde un ciudadano
llevaba Ja voz de la acusacién ante el tribunal de los Heliastas. En el derecho ético, era el

ofendido por el defito quien ejercitaba la accion penal ante los tribunales.

No se admitia la intervencién de terceros en las funciones de acusacion y de defensa.
Regia el principio de la acusacion y de defensa. Regia el principio de la acusacién privada.
Después se encomend6 el ejercicio de Ja accién a un ciudadano, como representante de la
colectividad; era una distincién honrosa, que enaltecia al elegido y el pueblo lo apremiaba con

coronas de laurel. Sucedié a la acusacién privada, la acusacion popular, al abandonarse la idea
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de que fuese el ofendido por el delito, el encargado de acusar y al ponerse en manos de un

civdadano independiente el cjereicio de la accidn, se introdujo una reforma sustancial.

Asi la acusacion popular significé un positivo adelanto en los juicios criminales; su
antecedente histérico, se pretende encontrar en los “Temosteti”, que tenian en el derecho
Griego, la mision de denunciar los delitos ante el senado o ante la asamblea del pueblo, para que

se designara a la vez a un representante para que llevara la voz de acusacién.

2.- ROMA: en esta cultura, todo ciudadano estaba facultado para promover la accién
penal, cuando el Romano se adormecio en su indolencia y los hombres de Breno, tocaron a las
puertas de la gran urbe; cuando las rivalidades entre Mario y Sila, produjeron el periodo de las
delaciones secretas, se abandond la acusacion privada y se adopté la acusacion popular y el
procedimiento de oficio, que es para algunos el germen del Ministerio Publico. Mas tarde se
designaron magistrados a quienes se encomend6 la tarea de perseguir a los criminales, como los
Curiosi, Stationari o lrenarcas, que propiamente desarrollaban servicios policiacos y en
particular los Pracfectus Urbis en la ciudad, los Praesides y procénsules, los Advocati-Fisci, y los
Procuratores Cacsaris de la época imperial, que si al principio fueron una especie de
administradores de los bienes del principe, adquirieron después suma importancia en los érdenes
administrativo y judicial, al grado de que gozaban del derecho de juzgar acerca de las cuestiones

cn que estaba interesado el fisco.

3.- LEGISLACION BARBARA: en esta época, encontramos a los Gastaldi, del
derecho Longobardo, los Canto o los Sayones de la época franca, y los Misci Dominici del
emperador Carlo Magno, el procedimiento de oficio implantado en Roma se reconoce por el

derecho feudal.

4.- LA EDAD MEDIA: en la Tdad media hubo en Italia, al lado de los funcionarios

judiciales, agentes subalternos a quienes se encomends el descubrimiento de los delitos.
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Juristas como Bartolo, Guadiano y Aretino, los designan con los nombres de Sandici,

consules Locorum Vallarum o simplemente Ministrales.

“Miguel 8. Macedo, hace notar, que esos funcionarios, no tienen el cardcter propiamente

de promotores fiscales, sino mas bien representan el papel de denunciantes”.(15)

En Venecia existieron, los procuradores de la comuna, que ventilaban las causas en la

Quarentia Criminale y los Conservatori Di Legge, en la repablica de Florencia.

5.- FRANCIA: En Francia, la institucion surgi6 en el curso de la antipua monarquia. El
procurador, el abogado del rey, no han sido en su origen, sino lo que indica su nombre, un
procurador encargado del procedimiento, un abogado encargado del litigio, en negocio que
interesaba al rey; lo que ne les impedia ocuparse con la misma calidad de otros negocios. El
titulo del procurador general, abogado general del rey, no ha significado antes de volverse un
titulo jerarquico, sino un procurador, un abogado encargado generalmente, el primero de los
actos de procedimiento y el segundo del alegato, en todos los negocios que el rey tenfa ante
determinada jurisdiccién, y a los que el propio rey llamaba “Nos Genes” agente del rey. En las
antiguas ordenanzas francesas, a partir de los primeros afios del siglo XIII, bajo Felipe el
Hermoso, se puede estudiar, la transformacién, que se opera en cstos cargos, que llegan a
convertirse en una gran magistratura. La institucién del Ministerio Piblico, después de haber
sufrido la influencia de grandes cambios operados por la devolucién de 1789, y por las leyes que
poco despuds se expidieron sobre organizacién judicial, fue reconstituida y asentada, sobre bases
gue subsisten en Francia ain hoy en dia, en la organizacién imperial de 1808 y 1810
conquistandose desde entonces, principalmente, la unidad y firmeza de la institucion. Bajo
Napoledn, en que el Ministerio Pablico, se organiza jerdrquicamente bajo la dependencia del

poder ejecutivo.

6.- ESPANA: En Espafia, existi5 la promotorfa fiscal desde el siglo XV, como una
herencia del derecho canénico. Los promotores fiscales obraban en representacion del monarca,

siguiendo fielmente sus instrucciones. En las leyes de recopilacién de 1576, expedidas por el rey
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Felipe 11, se les sefialan algunas atribuciones: “mandamos que los fiscales hagan diligencias, para
que se acaben y fenezcan los procesos que se hicieren en la vista privada de los escribanos, asi
contra los mismos jueces como contra los escribanos” (libro 11, titulo XII1); las funciones, de los
promotores fiscales, consistian en vigilar, lo que ocurria ante los Tribunales del crimen, y en
obrar de oficio, a nombre del pueblo, cuyo representante es el soberano. Bajo el reinado de
Felipe V, se pretendio suprimir las promotorias en Espafia, por decreto de 10 de noviembre de
1713 y por la declaracién de principios de mayo de 1744 y de diciembre del mismo afio, pero la

idea no fue bien acogida y se rechazo unanimemente por los tribunales espafioles.

Por decreto de 21 de junio de 1926, ¢l Ministerio Fiscal, funciona bajo la

dependencia del Ministerio de Justicia.

Es una magistratura independienie de la judicial y sus funciones son amovibles; se
compone de un procurador fiscal ante la Corte Suprema de Madrid, auxiliado por un abogado
general y otro asistente. Existen ademds, los procuradores generales en cada Corte de Apelacion

o audiencia provincial, asistidos de un abogado general y de otros ayudantes.
2.- Historia del Ministerio Piiblico en México.

“Refiriéndose al moderno Ministerio Piblico Mexicano, sefiala José Angel
Ceniceros, que éste se ha transformado por tres elementos a saber: Ja Promotoria Fiscal
spafiola, el Ministerio Pablico Francés y un conjunto de elementos propios, genuinamente

mexicanos”. (16}

“Juventino V. Castro, es del mismo parecer de Ceniceros, al sefialar, que la
institucion del Ministerio Piblico, tomé del ordenamiento francés, como caracteristica principal
el de la unidad e indivisibilidad, pues cuando actia el Ministerio Piblico, lo hace 2 nombre y en

representacion de 1oda la institucion”. (17)
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“Javier Pifia y Palacios, al igual que los otros autores citados, opina que hay tres
elementos en la formacion del Ministerio Pablico en México, el francés, el espafiol y el nacional;
de los cuales, del francés, tomé caracteristica fundamental, el de la unidad e indivisibilidad, pues
cuando actua el Ministerio Publico, lo hace a nombre y en representacion de toda la institucion.
La influencia espaiiola, se haya en el procedimiento, cuando el Ministerio Publico formula
conclusiones, las que siguen los mismos lineamientos formales, de un pedimento del fiscal en la
inquisicién. En cuanto a la influencia exclusivamente mexicana, esta reservada exclusivamente al

Ministerio Pablico, que es el jefe de la policia judicial”. (18)

En virtud de que los antecedentes de la institucién en la colonia son escasos y

ambiguos, procederemos a buscarlas a partir del México independiente.

a) La Constitucidn de Apatizingan de 22 de octubre de 1814.

“Luis Cabrera sefiala, que en esta Constitucién se ve el esfuerzo legislativo
revolucionario mas audaz y mds vigoroso, que se ha hecho en toda nuestra historia, se da por
supuesta la existencia de los fiscales, como complemento de la administracién de justicia, pues
esta Constitucién, habla de que habra dos fiscales letrados, uno para lo civil y otro para lo
criminal, nombrados por el congreso a propuesta del supremo gobierno, que durarian sus
funciones 4 afios y que tendrian el tratamiento de “sefiorfa”, mientras permanecieran en el

ejercicto™. (19)

b) La Constitucién de 1824.

En esta Constitucion, se atribuyd al presidente de la republica, la facultad de
cuidar que la justicia se administrara pronta y cumplidamente por Ja Corte Suprema y los demas
tribunales y de que sus sentencias fueran ejecutadas segin las leyes. En esa Constitucion el
poder judicial de la federacién se hace residir exclusivamente en la Suprema Corte de Justicia de
Circuito v Juzgados de distrito, pero se menciona al fiscal, como un funcionario de obvia

existencia, con categoria semgjante a los individuos de la corte.
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c) Las Leyes Constitucionales de 1836.
Estas fueron més adelantadas ya que consideraban al fiscal, como parte integrante

de la Suprema Corte de Justicia, que se componia de 11 ministros y un fiscal.

Los fiscales de la corte tenian prohibido recibir comisién alguna del poder
ejeculivo, como no fuera con acuerdo del consejo de gobierno y consentimiento del senado,
eslando también impedidos al ignal que los ministros de la Suprema Corte, para ser abogados,

apoderados, apoderados en pleitos, asesores o drbitros.

“Luis Cabrera, sefiala que lo mas interesante, es que los fiscales, al igual que los
demss miembros de la Suprema corte, eran inamovibles en sus cargos y no podian ser

suspendidos o removidos, sino por enjuictamiento ante el congreso™. (20)

d) Las bases orgdnicas de 1843.
Estas fueron menos légicas que las leyes de 1836 y establecieron un sistema

hibrido, a estima Luis Cabrera.

Atribuian al Presidente de la Republica, el cuidado de que se administrara pronto
justicia por los tribunales y jueces, por medio de excitativas y pidiéndoles informes para ¢l efecto
de hacer que se exigiera la responsabilidad de los culpables. Y sin embargo, la composicién de
la Suprema Corte incluia entre sus miembros a un fiscal, disponiéndose el establecimiento de
fiscales generales cerca de los tribunales para los negocios de Hacienda y los demds que fueran

de interés puablico.

¢) La Ley de Don Juan Alvarez de 23 de noviembre de 1855,

Esta ley, establece la composicién de la Suprema corte de Justicia, con nueve
ministros y dos fiscales. Los fiscales se consideran, en cuanto su capacidad y para su
nombramiento, para las causas de recusacion, para su responsabilidad y para su responsabilidad
y para su remocion exactamente con la misma categorfa que Jos ministros de la Suprema Corte

de Justicia.
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N La Constitucién de 1857.
“Gonzélez Bustamanie, sefiala que sin duda alguna los constituyentes de 1857,
conocian la institucién del Ministerio Pliblico y su desenvolvimiento en el derecho francés, pero

no quisieron establecerla en México, por respecto a la tradicién democratica”. (21)

Las discusiones en el senc del constituyente, partié de una idea fundamental, que
influencié vigorosamente el pensamiento de los legisladores, El diputado veracruzano José Maria
Mata, sostuvo fogosamente que “la sociedad es para el individuo, y no el individuo para Ja
socicdad”, cuando alguicn hablé de que el Ministerio Publico representaba los intereses de la

sociedad.

El diputade potosino Ponciano Arriaga, que tuvo tan destacada intervencion, en
las discusiones, propuso, que el articulo quedase redactado, en la siguiente forma: “en todo
procedimiento del orden criminal, debe intervenir querella o acusacion de la parte ofendida o a
instancia del Ministerio Pablico que sostenga los derechos de la sociedad”. El ofendido por el
delito, podia ir directamente ante el juez, como denunciante o como querellante, podia también
hacerlo el Ministerio Puablico, sin que significase, que la institucion, tuviese el monopolio
exclusivo de fa accién penal, que sc concedia al ciudadano. La proposicién de Arriaga fue
rechazada, porque los miembros del congreso, palparon los graves inconvenientes que
ocasionaria quitar al ciudadano, el derecho de ocurrir directamente ante el juez, quebrantando
los principios filoséficos sustentados por el liberalismo, segiin se dijo al final, y el articulo fue
declarado sin lugar a votar y se rechazo, no volviendo a mencionarse al Ministerio Piblico, en el
curso de las discusiones. £in cambio se establecio la institucion de la Fiscalia en los Tribunales de

la Federacion.

g) La Ley de jurados de 15 de junio de 1879,

Lsta Ley establece, en sus articulos 4° y 8°, tres promotorias fiscales para los
juzgados de lo criminal, los cuales tienen la obligacién de promover todo lo conducente en la
investigacion de la verdad, interviniendo en los procesos desde el auto de formal prisién, Los

promotores fiscales representan a la parte acusadora y los ofendidos por el delito pueden valerse
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de ellos, para llevar las pruebas al proceso y en los casos en que no estuviesen de acuerdo con el
promotor fiscal, solicitaran que se les reciban las pruebas de su parte y el juez las admitird o

rechazard, bajo su responsabilidad.

“Gonzilez Bustamante, sefiala que los promotores fiscales, a que se refiere la Ley
de jurados de 1869, no pueden reputarse como verdaderos representantes del Ministerio
Pablico; su intervencion es nula en el sumario, porgue el ofendido por el delito puede suplirlo y
su independencia es muy discutible. Actuaban ante el jurado popular al abrirse el plenario para
lundar su acusacion y entre los requisitos, para la designacion de promotor fiscal, se sefialaba la

habilidad en la oratoria®. (22}

h) El Cédigo de Procedimientos Penales de 1880.
“En opinidn, de Javier Pifia y Palacios, en este Cadigo expedido por el Presidente
Diaz, la institucion del Ministerio Publico, tomé cuerpo y se delined adoptando francamente las

caracteristicas de la institucion francesa”. (23)

En el capitulo primero, del titulo primero, del libro primero, de este
ordenamiento, se halla determinada la finalidad de la policia judicial, entre cuyos miembros
figura el Ministerio Publico, expresandose en su articulo 11 que: “la policia judicial tiene por
objelo la investigacién de los delitos, la reunion de sus pruebas y el descubrimiento de sus
autores, complices y encubridores™; precepto que diferencié por completo a la policia judicial de
la preventiva, anteriormente mezclados uniformemente en el cuerpo administrative de policia. En
el capitulo 1V del mismo titulo y libro, dedicado a reglamentar las funciones del Ministerio
Pablice, se encuentra determinado el objcto de la institucidn, tal y como se concebia en aquella
época, y es decir como auxiliar de la administracién de justicia y no como se le conceptia en la
actualidad, de magistratura independiente. El articulo 28 de este ordenamiento, expresaba que:
“el Ministerio Publico es una magistratura instituida, para pedir y auxiliar la pronta
administracion de justicia, en nombre de la sociedad y para defender ante los tribunales, los
intereses de ésta, en los casos y por los medios que sefialan las leyes”. Y en la reglamentacion

que eslablece, el propio Cédigo, de la institucidn, es de notarse especialmente la prevencion que
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pone a la policia administrativa, bajo las érdenes del Ministerio Pliblico para auxiliarlo en sus

labores de persecucion.

i) El Cddigo de Procedimientos Pepales de 1894,

El 22 de mayo de 1894, se promulgd e} segundo Cédigo de Procedimientos
Penales, que conservd la estructura del de 1880, corrigiendo los vicios advertidos en la practica.
Pero con tendencia a mejorar y fructificar la institucion del Ministerio Publico v a reconocerle

aulonomia ¢ influencia propia ¢n el proceso penal.

1) Ley Orgénica de] Ministerio Pablico para el D.F. y Tetritorios Federales, de
1903.

En csta ley, dice Gonzalez Bustamante, que atin se advierte una idea confusa en
las funciones que corresponde desempefiar en el proceso penal al Ministerio Publico. En el
articulo primero, se cxpresa que el Ministerio Piiblico, en el fuero comiin, representa al interés
de la sociedad ante los tribunales del propio fuero, estando encomendado su ejercicie a los
funcionarios que la ley designe. Se faculta al poder ejecutivo federal, para nombrar al funcionario
del Ministerio Piblico, o encomendar a los particulares, la representacion del gobierno para que
gestionen el nombre de éste, ante los tribunales, lo que juzgacen conveniente. En el articulo
tercero, se enumeran las finciones que corresponden a la institucién, entre las que destacan las
relativas a su intervencién en los asuntos en que se afecta el interés publico y de los
ncapacitados y en el gjercicio de la accidn penal, quedindose supeditados a éstes, funciones

tanto de agentes de la policia judicial, como de la policia administrativa.

“Gonzilez Bustamante, seflala que en esta ley, se contienen el primer intento para
hacer practicar la autonomia del Ministerio Piblico, con relacién a las jurisdicciones y para evitar
gue siguiese siendo una figura secundarta, que sélo tuviese por objeto fiscalizar la conducta de
los jueces y magistrados. Aunque fuese de una manera tedrica, el Ministerio Publico se convierte
en titular del ejercicio de la accion penal, adquiere fisionomia propia como representante de la

suciedad y evita que los jueces lleven exclusivamente la direccién del proceso”. (24)
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Javier Pifia y Palacios, en el mismo sentidos, que Gonzilez Bustamante sefiala,
que en virtud de este ordenamiento, adquiere el Ministerio Pablico, el cardcler de un cuerpo

social bien organizado, tal y como se concibe en la actualidad.

k) Ley Orgdnica del ministerio Piblico Federal de 1908.

En esta ley se establece, que el Ministerio Pablico Federal, es una institucién,
encargada de auxiliar a la adminisiracién de justicia, en el orden federal de procurar la
persecucidn, investigacion y represion de los delitos, de competencia de los Tribunales Federales
y defender los inlereses de la federacion, ante la Suprema Corte de Justicia, Tribunales de
Circuito y Juzgados de Distrito, dependiende de sus funciones del poder ejecutive, por conducto

de la Secretaria de Justicia.

1} La Constitucién de 1917,

Para poder apreciar con claridad, cual fue el espiritu de la Reforma Constitucional
de 1917 y la transformacién que desde entonces sufiié la institucion del Ministerio Piblico, es
conveniente, scfiala Gonzdlez Bustamante, exponer las razones que tuvo la primera jefatura del
ejéreito constitucionalista, contenida, en la exposicidn de motivos del proyecto de Querétaro.
Decia el Primer Jefe: “pero la reforma, no se detiene ahi, sino que propone una innovacion, que
de seguro revolucionard completamente ¢l sistema procesal, que durante todo tiempo ha regido
al pals, no obstante todas sus imperfecciones y deficiencias, de las leyes vigentes tanto en el
orden federal, como en el comtn han adoptado la institucion del Ministerio Piblico, pero esta
adopcion ha sido nominal, por que la funcidn asignada a los representantes de aquel, tiene un
caricter meramente decorativo para la recta y pronta administracién de justicia. Los jueces
mexicanos han sido, durante el periodo corrido desde Ja consumacion de la independencia hasta
hoy, iguales a los jueces de la época colonial, ellos son los encargados de averiguar los delitos y
buscar las pruebas, a cuyo efecto se han considerado autorizados a emprender verdaderos
asaltos contra los reos, para obligarlos a confesar, lo que sin duda alguna desnaturaliza las
funciones de judicatura. La socicdad entera recuerda horrorizada los atentados comeltidos por
Jueces, que ansiosos de renombre veian con positiva fruicion, llegase a sus manos un proceso

que les permitiera desplegar un sistema completo de opresidn, en muchos casos contra persona
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inocentes y en otros contra la tranquilidad y et honor de las familias, no respetando en sus
inquisiciones las barreras mismas que terminantemente establecia [a ley. La nueva organizacion
del Ministerio Ptiblico, a la vez, que evitard ese sistema procesal tan vicioso, restituyendo a los
jueces toda la dignidad y toda la respetabilidad de la magistratura, dard al Ministerio Publico,
toda la importancia que le corresponde, “DEJANDO EXCLUSIVAMENTE A SU CARGO LA
PERSECUSION DE LOS DELITOS. LA BUSQUEDA DE LOS ELEMENTOS DE
CONVICCION, que ya no se hara por procedimientos atentatorios y LA APREHENSION DE
LOS DELINCUENTES. CON LA INSTITUCION DEL MINISTERIO PUBLICO, TAL
COMO SE PROPONE LA LIBERTAD INDIVIDUAL QUEDARA ASEGURADA, PORQUE
SEGUN EL ARTICULO 16, “nadie podra ser detenido, sino por orden de la autoridad judicial,

la que no podra expedirla, sino en los términos y con los requisitos que el mismo articulo exige”.

Al presentarse, para su discusidn el articolo 21 Constitucional, en el seno del
congreso, se turnd a una comisioén integrada por los diputados, General Francisco J. Mujica,
Luis G. Gonzon, Enrique Recio y Lic. Alberto Romén y Enrique Colunga, para presentar su
dictamen. El texte primitivo del proyecto enviade por el primer jefe, se hallaba redactado en los
términos siguientes: “la imposicidn de las penas, es propia y exclusiva de la autoridad judicial,
s6lo incumbe a la autoridad administrativa, el castigo de las infracciones, de los reglamentos de
policia y la persecucion de los delitos, por medio del Ministerio Publico y de la policia judicial,

que estard a disposicion de éste”.

Las ideas asi expuestas resultaban confusas, pero la comision, en el dictamen
formutado, de 30 de septiembre de 1916, interpretd, el sentir de la primera jefatura, que no fue
otra que quitar a los jueces, su cardcter de policia judicial e hizo resaltar la importancia de la
institucion, poniéndela bajo el control y vigilancia del Ministerio Pablico, los comisionados
hicieron notar la vaguedad que babia en la redaccion del articulo 21 del proyecto, pues se
entendla, que era autoridad administrativa, la encargada de perseguir los delitos por medio del
Ministerio Publico, lo que hubiera originado, que la averiguacion previa, continuase en manos de

autoridades inferiores, resultando contrario a las ideas expresadas en la exposicion de motivos.
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Los comisionados estimaron que la redaccion del precepto debia de ser a la
inversa correspondiendo al Ministerio Plblico, el ejercicio de la accion penal y la persecucion de
los delitos ante los tribunales y a la vez ser el drgano de control y de vigilancia de la policia
judicial de la investigacion de los delitos. Indicaban que: *desarrollando nuestra opinidn acerca
de la policia judicial, creemos que cualquiera que sea la forma en la organicen los estados en uso
de su soberania, siempre habra necesidad, que las autoridades municipales, ademés de sus
propias funciones ejerzan funciones de policla judicial, siendo auxiliares del Ministerio Piblico,
cn el cumplimiento de sus obligaciones, pero en el ejercicio de tales funciones deben quedar
subalternadas al Ministerio Piiblico. “Era claro, el pensamiento de la comision, al entender que la
policia judicial, desempefiaba una funcién piblica, encomendada a las autoridades
administrativas, cuando las necesidades lo ameritaran, pero sujeta al control y a la vigilancia del
Ministerio Pablico, con el proposito de evitar, que los actos de policia, se siguiesen levantando

en forma arbitraria en perjuicio de los ciudadanos,

Por cllo propuso, que el articulo 21, quedase redactado en los siguientes
términos: “la autoridad administrativa ejercerd las funciones de policia judicial que le imponen las
leyes, quedando subalternada al Ministerio Piblico, en lo que se refiere exclusivamente al
desempefio de dichas funciones”. Iniciada la discusion, fue el sefior diputado Félix F. Paiavicini,
quien llamé la atencién a la Asamblea, sobre la importancia que tenia la creacidn de la policia
judicial en ¢l proyecto del Primer Jefe, indicando que se trataba de una policia judicial especial
que la comisién no habia tomado en cuenta. El comisionado Mujica expresé que fueron
necesarias algunas modificaciones al texto primitivo, porque resultaba contradictorio con las
ideas contenidas en la exposicién de motivos. E] diputado Alberto M. Gonzdlez, hizo notar que
Ja idea de Ja primera jefatura no era establecer una policia judicial especial y con clara visién del
problema, el sefior diputado Don Paulino Machorro Narvaéz, observéd que la discusion se habia
desviado por una mala interpretacién; que la autoridad administrativa y el Ministerio Pubiico son
dos entidades distintas, lo que resulta inexacto porque el Ministerio Pliblico es parte de la
autoridad administrativa y el proyecto del Primer. Jefe no hace sino establecer el drgano de la

autoridad administrativa a quien encomiendan las funciones de policia judicial.
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En el debate intervinieron los diputados Mujica, Alberto M. Gonzdlez, Davalos,
Macias, Machorro Narvaéz, Colunga y Jara; sosteniéndose que la policia judicial a que se referfa
el proyecto de la primera jefatura, constituia una funcién encaminada a la investigacién de los
delitos con exclusidn total de [os érganos jurisdiccionales; que no se pretendfa crear nuevos
organismos policiacos en la repiblica o cuerpos especiales de policia judicial, y el pensamiento
de la asamblea, se condensé con las ideas expresadas por ¢l diputado Jara, de que no era posible
que se {ratase de imponer a Jos municipios la creacidn de un policia judicial especial, tomando en
cuenta los escasos recursos de que disponian que les impedia siquiera contar con un servicio de
policia preventiva. “Yo encuentro conveniente, argumentaba lara, que la policia preventiva
asuma funciones de policia judicial para que su accién sea mds eficaz y a la vez quede mas
independiente, a reserva de que en las partes donde se pueda sostener el cuerpo de policia
preventiva, por la penuria en que se encuentran principalmente los pequefios poblados, se admita

la idea en el sentido de que la policia administrativa asuma las funciones de la policfa judicial.

Retirado el articulo 21 por la comisidn con el objeto de modificarlos de
conformidad con el sentir de la Asamblea, se presentd en la sesién celebrada ¢l 12 de mayo de
1917, con la siguiente redaccion: “también incumbe a la propia autoridad (la administrativa), la
persecucion de los delitos por medio del Ministerio Piblico y de la Policia judicial, que estard a
la disposicién de éste”. Pero el diputado Colunga, se manifestd inconforme con la redaccion del
proyecto y formulé su vole particular proponiendo que el articulo quedase redactado en los
siguientes términos: “la imposicion de las penas es propia y exclusiva de la autoridad judicial. La
persecucion de los delitos incumbe al Ministerio Publico y a la policia judicial, la cual estaré bajo
fa autoridad y mando inmediato de aquel”. La Asamblea rechazo la redaccion del articulo como

lo propuso la mayoria y aceptd el voto particular del seiior diputado Enrique Colunga.

Como consecuencia de la Reforma Constitucional introducida a los articulos 21 y
102 de la Constitucién Politica de la Republica de 1917, la institucién del Ministerio Piiblico,

guedé sustancialmente transformada con arreglo a las siguientes bases.
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1.- El monopolio de la accién penal corresponde exclusivamente al Estado v el

Gnico 6rgano estatal a quien se encomienda su ejercicio es el Ministerio Publico;

2.- De conformidad con el pacto federal, todos los estados de la reptiblica deben
ajustarse a las disposiciones constitucionales, estableciendo en sus respectivas entidades la

institucion del Ministerio Piblico;

3.- Como titular de la accién penal, el Ministerio Pablico tiene las funciones de
accidn y de requerimiento, persiguiendo y acusando ante los tribunales a los responsables de un

delito; el juez del penal no puede actuar de oficio, necesita que se lo pida el Ministerio Piblico;

4.- La policia judicial, tiene su a cargo la investigacién de los delitos, la basqueda
de las pruebas y el descubrimiento de los responsables y debe estar bajo el control y vigilancia
del Ministerio Piblico, entendiéndose gue la policia judicial constituye wna funcidn; que
cualquier autoridad administrativa facullada por la ley, puede investigar delitos, pero siempre

que eslé bajo la autoridad y mando inmediato de los funcionarios del Ministerio Publico,

5.- Los jueces de lo criminal pierden su cardcter de policia judicial, no estan
facultados para buscar pruebas por iniciativa propia sdlo desempefian en el proceso penal

funciones decisorias.

6.- Los particulares no pueden ocurrir directamente ante los jueces cotno
denunciantes o como querellantes. En lo sucesivo, lo hardn precisamente ante el Ministerio
Pablico para que éste, dejando satisfechos los requisitos legales, promueva la accion penal
correspondiente. En Materia federal el Ministerio Piblico es el consejero juridico del gjecutivo y
es ademas el promotor de Ja accién penal que debe hacer valer ante los tribunales y el jefe de la
policia judicial en la investigacion de los delitos; también interviene en las cuestiones en que se
interesa el Estado y en los casos de los menores. incapacitados, deja de ser figura decorativa a
que se referia la exposicién de motivos de la primera jefatura y su actuacién es imprescindible

para la apertura del proceso penal; tiene a su cargo la vigilancia en la pronta y recta
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administracién de justicia. En el periodo de averiguacidn previa ejerce funciones de autoridad en
fa bisqueda de las pruebas que han de servirle para el ejercicio de la accién penal, desde el
momento en que promueve la accidén ante los tribunales pierde su caracter de autoridad y se

convierte en parte. Inlerviene también en la ejecucion de la sentencia como 6rgano de consulta.

EI Ministerio Publico, es un organismo independiente y sus funcionarios estin
sujetos a una sola unidad de mando y de control: el procurador de justicia. Debe intervenir en el
procedimiento penal desde las primeras diligencias, solicitar las drdenes de aprehensién contra
los que aparezcan responsables, buscar y presentar las pruebas que acrediten su responsabilidad,

pedir Ja aplicacion de las penas y cuidar porque los procesos penales sigan su marcha normal.

m} Las leyes orgénicas del Ministerio Phblico, en materia federal y comiin de
1919.

En ésta se consagran en su articulado, las ideas expuestas en lo relativo a la
Constitucion de 1917 y facultan a los agentes del Ministerio Pablico para desistirse de la accién
penal intentada, previo acuerdo cxpreso del procurador, que antes escuchard el parecer de sus
agentes auxiliares. En el articulo 26, de la Ley Orgénica del Ministerio Publico; en materia
comin se dispone, que cuando un agente del Ministerio Pablico no presentare acusactdn por los
hechos que un particular lo hubiere denunciado como delitos, el interesado podrd ocurrir al
Procurador General de Justicia, quien oyendo el parecer de los agentes auxiliares, decidira en
definitiva si debe ejercitarse o no la accién penal, y que contra su negativa, no procede otto

recurso que el extraordinario de amparo y el de responsabilidad.

El Ministerio Pablico, en la ley de 1919, se organiza de la manera siguiente: un
procurador, como jefe de la Institucién del Ministerio Publico, seis agentes auxiliares del
procurador y los agentes adscritos a los juzgados civiles penales del partido judicial de México y

de Jos demds partidos judiciales en el D.F., y en los territorios.



29

De acuerdo con el principio de unidad y de control, los funcionarios del
Ministerio Piblico, en el desempefio de sus atribuciones, debia sujetarse a las instrucciones
recibidas del Procurador y peditlas expresamente en los negocios en que lo estimaren
conveniente. Cuando las instrucciones recibidas, difiriesen de su opinién personal, lo haran del
conocimiento del Procurador de Justicia y si éste insistiere en su parecer, se sujetardn a sus
indicaciones. Los agentes auxiliares del Procurador, estardn en guardia diariamente por parejas,
para recibir las denuncias, querellas y consignaciones y decidir si las pruebas obtenidas son
suficientes para el ejercicio de la accion penal, turnando las diligencias de los jueces
compelentes. A la policfa judicial se Je menciona de un modo linitativo haciéndola depender del

Ministerio Publico.

n) Ley Orgéanica del Ministerio Pablico de 1929,
“En opinién de Gonzilez Bustamante, constituye esta ley el primer intento formal
para adaplar el funcionamiento del Ministerio Pablico y de la policia judicial a los dictados de la

carla fundamental de la reptiblica™. (25}

“Don José Aguilar y Maya, sostenia, que no importaba para los efectos de un
nombramiento de un funcionario, que dependa de un érgano delerminado, ni que sean
inamovibles, nombrados por tiempo fijo o removidos libremente. Lo fundamental afiade el autor,
es que su actividad esté reglamentada y controlada por la Ley, de modo que sélo les esté
permitido obrar dentro de lo mandado por ella, con la consecuencia de su responsabilidad
personal, por todo desacato de la misma, sea realizando actos que la ley no autorice u omitiendo

los que ordena™(26)

Por otro lado, Don José Aguilar y Maya, seflala como funciones fundamentales
del Ministerio Publico, Ias siguientes: velar por los intereses del Estado, cjercer la accidn penal
ante los tribunales, cuando lo juzeue debido conforme a la ley, desempefiar las funciones de
consejero juridico del gobierno y vigilar por .el respeto de la legalidad, por parte de los

funcionarios ptblicos, con la obligacién de poner en movimiento los érganos judiciales, para
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hacer que se exijan las responsabilidades de orden civil o penal en que incurren en el desempefio

de un cargo oficial”. (27)

i) Ley Orpanica del Ministerio Publico de 1934,

Al expedirse esta ley, la principal preocupacion del titular (licenciado Emilio
Portes Gil} fue acomodar la organizacion del Ministerio Publico al espiritu del articulo 102
Conslitucional, en virtud, de que ésta entonces s6lo habia intervenido en la promocién de la
accidn penal y cn la representacion de los intereses del Estado mexicano desempefiando una

funcidn importante como es la de consejero juridico del gobierno.

El Lic. Porte Gil, basado en el estudio que representd al congreso juridico
nacional en el afio de 1932, respecto de la funcién constitucional que desempeiia el Procurador
General de la Republica, como titular del Ministerio Péblico, hizo hincapié en los que
desempefian como consejero juridico de gobierno vy apoyandose en antecedentes del derecho
constitucional norteamericano, hizo notar la necesidad existente de cuidar el aspecto juridico, en
los asuntos del ejecutivo, evitando la anarquia en materia legislativa, de tal forma que toda
cuestion de derecho gue surja en la administracidn publica, antes de alcanzar la sancion
definitiva del Jefe del Estado, debe contar con la opinién del Procurador y de sus agentes

mediante la supervision legal de la labor desarrollada por todos los abogados del gobierno.

o} Ley Orgéanica del Ministerio Piblico Federal de 1941.

La ley Orgdnica de 1934, fue derogada, por la ley organica de 1941 que entre sus
funciones primordiales establece vigilar que las autoridades del pais sean federales o locales,
cumplan estrictamente con los preceptos de la Constitucion Federal. La nueva ley Orgénica
conservé en lo general la estructura de la ley derogada, establecié entre las facultades del
Procurador, emitir su consejo juridice en el orden estrictamente técnico y constitucional respecto
de los asuntos que lo ameriten y que sean tratados en el consejo de ministros, dictaminando en
los negocios del Ejecutivo Federal en que se ordene o solicite un consejo o intervenir en la
destgnacion de funcionarios judiciales, expresando su sentir respecto al propuesto, cuando fuese

invitado por la Suprema Corte de Justicia.
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“A estima de Gonzdlez Bustamante, es lamentable, que esta ley, hubiese
conservado en su articulado el desistimiento de la accién penal, ya que no existe fundamento
doctrinal, ni legal para que el Ministerio Publico, esté facultado para desistirse de la accién
penal, una vez ejercitada y debe procurarse que los tribunales tengan todas la dignidad y toda la
responsabilidad a que se refiere la exposicién de motivos del proyecto de Constitucion de 1917,
lo que no es posible contintia el autor citado, privindolos de declarar si el hecho es o no delito y

convirtiendo la accién penal en un derecho y a su titular en el 4rbitro supremo del proceso”. (28)

p} La Ley Orgdnica del Ministerio Piblico del Distrito y Territorios Federales de
1954,
Esta ley, fue promulgada, cuando el Procurador General de la Repiblica era el

sefior licenciado Don Carlos France Sodi.

En esta ley se establecen las facultades y obligaciones de la institucidn del
Ministerio Ptiblico, asi como ¢l personal que la forman, encabezado por el Procurador General
de Justicia, imponiendo los requisitos que deben reunir los aspirantes en dicha institucion, en su
articulo 19 seiftala, entre otras cosas, que son facultades y obligaciones de los agentes auxiliares
dictaminar los asuntos que el Procurador deba decidir; a) sobre procedencia del desistimiento de
la aceién penak; b) sobre formulacion de conclusiones de no acusaciones, ¥ ¢) sobre la falta de

elementos para ejercilar la accién penal.

q) Ley Organica del Ministerio Publico Federal de 1955.

En esta ley, se especifican claramente las atribuciones del Ministerio Pablico
Federal y da los lincamientos de organizacion del personal que debe integrar la institucién,
apuntando los requisitos que deben llenar los agentes del Ministerio Pablico Federal, marcando
un orden enumerativo de suplencias en su articulo 11, que culmina cuando en sus fracciones VI
v VII, indica que en aquellos lugares en que no exista agente del Ministerio Piiblico Federal, lo
suplird cl funcionario de mayor jerarquia que pertenczea a la Secretaria de Hacienda, y de no
existir ahi este tampoco, la suplencia corresponderia al funcionario de mayor categoria

dependiendo de la direccion general de correos. En el capilulo relativo a las facultades y
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obligaciones det Procurador General de la Republica, se encuentra la de resolver en definitiva,
oyendo el parecer de los agentes auxiliares de] departamento de control de procesos y consulta
en el gjercicio de la accion penal; y del subprocurador que corresponda en los siguientes casos:
cuando se resuclva el no ejercicio de la accidn penal, se consulte el desistimiento de la accion
penal; se formulen conclusiones de no acusacién; v cuando al formularse las conclusiones no se
comprenda algin delito que resulte probado durante la instruccidn; o si fueren contrarias a las

constancias procesales o si en ella no se cumplieren los requisitos que establece la ley procesal.

) Ley Orgénica de la Procuraduria General de Justicia del Distrito y Territorios
Federales, de 1971,

LCn términos generales esta ley conserva el formato de estile de las leyes
anteriores, con las adaptaciones necesarias a la época de su expedicidn, incluyendo en las
atribuciones del Ministerio Piblico, su intervencidn, en los términos de la ley, en la proteccion de
incapaces y en los procedimientos del orden familiar que se ventilen ante los tribunales

respectivos, por estimar que los asuntos de esta indole son de interés publico.

5) Ley de la Procuraduria General de la Repiblica, de 1974.

“Franco Villa, dice que esta ley cambia su denominacién y que con mejor
téenica trata de ampliar y perfeccionar sus dependencias, sefialande en el capitulo de las
atribuciones y organizacién que el Procurador General de la Repiiblica serd el titular de la
Procuraduria y presidird el Ministerio Piblico Federal, y que a él corresponde resolver en
delinitiva en los casos den o ejercicio de la accion penal, desistimiento de la misma y cuando se
formulen conclusiones inacusatorias, con el auxilio de los subprocuradores quienes revisaran los
dictdmenes que se emitan por los agentes de la Direccién General de Control de Procesos y

Consultas en el cjercicio de la accidn penal™. (29)
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t) Ley Orgénica de la Procuraduria General de Justicia del Disirito Federal de
1977.

Esta ley Orgdnica substituyd, a la ley de diciembre de 1971, estableciendo en su
articulo primero, un mayor niimero de funciones que amplia la competencia del Ministerio
Pablico, agilizando su investigacion con la inmediata intervencion de la policia judicial en los
casos de urgencia y que ademas los amerite el delito denunciado, incluyendo como auxiliar de la
investigacion a la policia preventiva del Distrito Federal. En la propia ley se advierte la creacién
de varias dependencias con el proposito de atender eficazmente las necesidades de la institucién,
tales come la Oficialia Mayor, la Visitaduria General, la Direccién General de Auxiliares del
Procurador, etc. Por lo demds sefiala Franco Villa, esta ley sigue los patrones comunes de las

anteriores leyes del Ministerio Publico.

u) Ley Orgénica de la Procuraduria General de la Republica de 1984.
Esta ley fue puesta en vigor con fecha 10 de marzo de 1984, siendo Procurador

de la Repiblica el sefior doctor Sergio Garcfa Ramirez.

“La ley sc adiciona, dice Franco Villa, con el calificative de “Organica”, pues
verdaderamente organiza, de confermidad con los articulos 21 y 102 Constitucional, las
atribuciones y el funcionamiento de la Procuraduria deslindando con cuidado la materia que debe
ser recogida en la ley de aquella otra que ha de ser regulada en su reglamento, logrande claridad
y seguridad en Jas atribuciones y al mismo tiempo modernidad y dinamismo en el despacho de

éstos™. (30)

El autor citado, sefiala que en la ley Orgdnica que se analiza, se advierte un
cambio sustancial de técnica normativa al sistematizar y definir las atribuciones bésicas de la
institucion, dentro de las que destacan las siguientes: a) ampliacion de la mision juridica del

Ministerio Piublico;
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b) Modificacién de anteriores prevenciones de colaboracién entre autoridades
lederales y locales que intervienen en la procuracidn de justicia, estipulando la celebracion de
convenios; ¢) intensificacién de la presencia y la actividad del Ministerio Publico Federal como
parte en ¢l juicio del amparo; d) ampliacién de lunciones de la Procuraduria General de la
Republica, como receptora de quejas e instancias de los ciudadanos y encausadora de éstos hacia
las autoridades competentes, con la orientacion legal que proceda; e} intervencion de la nueva
Direccién General Técnica Juridica, para dictaminar las resoluciones de no ejercicio de la accion
penal, asi come aquellas otras que determinen un cambio trascendente en materia del proceso,
como son las conclusiones no acusatorias y las consuitas que el Ministerio Piblico formule; f)
creacién de delegaciones de circuito como Orpanos desconcentrados juridica y
administrativamente, es decir, se irata de unidades dotadas de autonomia para conocer y resolver
asuntos, con apego a las directrices e instrucciones, que rige la Procuraduria; g) promocion de la
pronta, expedita y debida imparticién de la justicia y la intervencion en los actos que sobre esta
maleria prevea la Legislacion acerca de la planeacion de! desarrollo; h) cumplir con las
actividades requeridas, en ¢l dmbitoe de su competencia, por el sistema de planeacion
democritica, 1) inlervencion en controversias que sc suscilen entre dos o mds Estados de la
Unién o bien, en los casos de diplomdticos y consules generales, emitiendo un dictamen juridico
sin electos vineulares y requerimientos de las partes, j) seleccidén y capacitacion de servidores
piblicos para garantizar la eficaz y honesta procuracion de justicia; y k) sefialamiento de los
requisitos necesarios para la expedicion de constancias de actuaciones o registros que obren en

su poder,

“Por Gltimo Franco Villa, hace notar, la desaparicion de la facultad del Ministerio
Plblico, para desistirse de la accion penal, una vez ejercitada, pues era una atribucién detentada

por el procurador en contra del espiritu del articulo 21 Constitucional”. (31)

v) Ley Orginica de la Procuraduria General de Ja Repiblica de 19%96.

Esta nueva Ley conserva la denominacion de la anterior, pero sufre profundos

cambios con respecto a su antecesora. Podemos afirmar sin lemor a equivocarnos que es parte
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del cambio integral que se dio en nuestro sistema juridico penal a principio del actual sexenio

federal.

De manera enunciativa mis no limitativa, seflalaremos algunas innovaciones en €}

ordenamicnto cn comento.

Dentro de las atribuciones de la Procuraduria General de la Republica
encontramos la de participar en el Sistema nacional de Seguridad Pablica de
conformidad con lo establecido en la Ley General que establece las bases de

coordinacién del Sistema Nacional de Sepuridad Pablica.

Establece de manera concreta y limitativa Jas causales en virtud de las cuales el

Ministerio Pablico debera abstenerse de ejercitar la acceidn penal.

Se crea un sistema de desconcentracion territorial y funcional el cual tiene
como objetivo primordial, la organizacién de manera logica de la distribucién

de competencia con base en el territorio y sus caracieristicas especificas.

Se hace necesaria la ratificacién del senade o de la Comisién Permanente del
Congreso de la Unibén en su caso, para la designacion que del Procurador
General de la Republica haga el ejecutivo Federal, conservando este la libre

remocion de dicho funcionario.

Se introduce el servicio civil de carrera que serd el elemento bdsico para el
ingreso y la formacién de los integrantes de la Institucidn persona del
Ministerio Publico, de la Policia Judicial y de los Servicios Periciales con

cardcter de obligatorio y permanente.

Se crea ademis el consejo de Profesionalizacién de}l Ministerio Pablico de la

Federacion, el cual tiene como funcion especifica, la de servir como instancia
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normativa, de supervision, control y evaluacion de la operacion del Servicio
civil de Carrera, el cual se integra por el Procurador General de la Republicas,
dos subprocuradores de la estructura centralizada, el Oficial Mayor, el
Contralor Interno, tres Agentes del Ministerio Publico de la Federacion,
designados por el Procurador General de la Repiiblica, dos Agentes de la
Policia Judicial designados también por el titular de la Institucién y dos peritos

de los servicios periciales.

» Consigna un capitulo de responsabilidad especial de agentes del Ministetio

Pablico de la Federacion, Agentes de la Policia Judicial y Peritos.

E) Principios que Caracterizan al Ministerio Piblico.

Se atribuyen at Ministerio Pablico, las caracteristicas siguientes,

a) Imprescindibilidad.- Esto significa que ningtn tribunal puede funcionar sin que

haya algin agente del Ministerio Pablico en su adscripeion, ninglin proceso puede seguirse, (ni
aln practicamente iniciarse), sin la intervencién del Ministerio Publico, todas las resoluciones del

juez o iribunal se le notifican.

“En una palabra, indica Borja Osorno, aunque el término repugne al Codigo de
Procedimientos Halianos, ¢l Ministerio Piblico es sujeto imprescindible, en todo procedimiento
judicial penal y su falta de apersonamiento oportuno (se entiende apersonamiento legal, no

precisamente material), en cualquier asunto nulificaria cualquier resolucién judicial”. (32)

b) Unidad.- Se dice que el Ministerio Publico es uno porque representa a una sola
parte: la sociedad. De aqui el axioma de que a pluralidad de miembros corresponde la
indivisibilidad de funciones. Los representantes del Ministerio Piblico, que intervengan en utia
causa pueden ser muchos y diferentes adscripciones y adn jerarquias; por su personalidad y

representacion es siempre Gnica e invariable porque es la misma y inica persona representada.
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“Julio Acero, dice que podria suceder, que unos agentes del Ministerio Piiblico
sustituyan a otros en el curso de un proceso y ain durante la practica de una sola diligencia sin
formalidad alguna. Esto puede hacerse perfectamente en teoria dice el autor, porque basta el
cardcter de representante social para poder intervenir en toda clase de procesos y las
distribuciones y adscripciones que se hayan hecho con tales representantes asignado a cada uno
determinados tribunales o territorios, no tiene mas gque un cardcter meramente econémico y
practico para facilitar la divisién de su trabajo que puede hacer valer en todo asunto del ramo™,

(33

Contrario a lo que se afirma por algunos autores, de lo anteriormente expuesto
podemos concluir de manera vélida, aunque no absoluta, que los agentes del Ministerio Gozan
de legitimidad directa y no delegada por el procurador, si bien es cierto qué como su jefe tiene
facultades para dar instrucciones y revocar promociones ( en limitados casos ), dichas

promociones resultan plenamente validas, a pesar de directrices internas en contrario.

¢} Prerropativas.-
I.- De independencia, el Ministerio Pablico es en sus funciones independientes de

la jurisdiccidon a que estd adscrito, de la cual por razdn de su oficio no puede recibir érdenes ni
censuras porque en virtud de una prerrogativa personal, ejerce por si, sin intervencion de ningin

otro Magistrado de la accién piblica.

2.- La irresponsabilidad tiene por objeto proteger al Ministerio Pablico, contra los
individuos que él persigue en juicio, a los cuales no se les concede ninglin derecho contra los

funcionarios que ¢jfercen la accion penal en el caso de ser absueltos.

“Aceros sefiala, que esto no quiere decir que puedan obrar a su capricho o que no

se les pueda perseguir por violacion a la ley o infracciones de sus deberes™, (34)
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3.- La irrecusabilidad, es otra prerrogativa acordada por la ley del Ministerio
Publico, porque de no ser asi su accién que es incesante, ¢ interesa directamente a la sociedad,
podria ser frecuentemente entorpecida si el inculpado se concediera cl derecho de recusacién; sin
embargo el Ministerio Piblico, tiene el deber de excusarse por los motivos establecidos en el

Cadigo de Procedimientos Penales, motivos que la ley califica de impedimentos.

“Borja Osorno, sefiala que la irrecusabilidad se funda ademds, en que siendo parte
el Ministerio Publico en el juicio y no estando por eso en rigor obligado a ser estrictamente
imparcial, seria absurdo que como tal se le tachara, asi como es inadmisible que el deudor

demandado recuse a su acreedor demandante por tener esa calidad”. (35)

d) Buena fe.- “Acero scfiala, que sc dice que la mision del Ministerio Pablico es
de buena fe, en el sentido, de que no es su papel, el de ningtin delatador, inquisidor, ni siquiera o

contendiente forzoso de los procesados”. (36}

Su interés no es necesariamente el de la acusacion o Ja condena, sino simplemente
el interés de la sociedad: La justicia. Precisamente como a la sociedad le interesa tanto el castigo
del culpable como la inmunidad del inocente; el Ministerio Piblico no puede ser adversario
sistemdtico del procesado y en este sentido es como quiere el Cédigo ltaliano que no se le
denomine parte cn el proceso por sugerir ese nombre una oposicién de derechos semejante a la

contienda civil que no es regla en lo penal.

Por el contrario indica Acero, el interés social puede coincidir con el de los
enjuiciados en muchas ocasiones y es entonces un deber del Ministerio Publico no sélo no
oponerse a la defensa, sino apoyarla francamente y en todo caso presentar y promover tanlo fas
prucbas de cargo, como las de descargo y sostenerlas conforme a la ley y a su conviccidon de
conciencia, sin atenerse ni cegarse con un criterio sectario, como desgraciadamente sucede a

menudo, por lo demds el Ministerio Pablico no esté revestido de potestad propiamente decisoria.
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F) Atribuciones del Ministerio Piblico,

La Constitucion General de la Repiblica instituye el Ministerio Piblico y precisa
su atribucién esencial; las leyes organicas lo estructuran y organizan, sefialando ademés con

cierto detalle las actividades que le corresponden.

Aungue del articulo 21 Constitucional se desprende su atribucién fundamental, en
la vida prictica no sélo persigue el delito, su actuacion también se extiende a otras esferas de fa

administracion puablica.

De acuerdo con el texto Constitucional, tomando en cuenta el espiritu que animd
el constituyente del 17 para instituirlo, el Ministerio Pablico representa a la sociedad ofendida
por ¢l delito y para cumplir su cometido, ahonda sus raices en la sociedad misma auscultando sus
palpitaciones para llevar el producto de sus impresiones al laboratorio, a las oficinas y por
medio de un proceso de decantacién legal, da forma al gjercicio de la funcion especifica que el

Constituyente del 17 sefialo, estas son palabras del maestro Colin Sanchez.

Consecuentes con la norma Constitucional, las leyes que la organizan, los demds
lextos legales y la jurisprudencia, otorgan al Ministerio Pablico ia titularidad de la accién penal;
sin embargo, pricticamente, la esfera de accidén del Ministerio Publico se extiende mids alla del
ambito del derecho penal, siendo notable su intervencidén en materia civil, en cuestiones de tutela
social, representando a los incapacitados o ausentes y en algunas otras situaciones en la que son
afcctados los intereses del Estado (tal s el caso del Ministerio Piblico Federal y del Ministerio

Publico Local de algunas entidades federativas).

En términos generales, se puede decir que tiene encomienda también la delicada

misidn de preservar a la sociedad del delito.



40

De lo apuntado, seiiala Colin S&nchez, que el Ministerio Piblico tiene asignadas

fas funciones especificas siguientes:

a) En el derecho penal. Aunque durante el desarrollo de este trabajo
practicamente, s¢ ha dicho todo cn esta materia, consideramos necesario sefialar, que el
Ministerio Pablico, primordialmente debe preservar a la sociedad del delito y en ejercicio de sus
atribucioncs como representanie de la misma, ejercitar las acciones penales. Dentro de este
campo realizara las siguientes funciones especificas: 1) investigadora; 2} persecutorias; y 3) en la

gjecucion de sentencias.

b) Et derecho civil. En materia civil, fundamentaimente tiene encomendada, una
funcién derivada dc leyes secundarias en aquellos asuntos en los cuales el interés del Estado
debe manifestarse para la proteccién de ciertos intereses colectivos o cuando estos mismos

requicren por su naturaleza y trascendencia, de una tutela especial.

¢) En materia de amparo. En el juicio Constitucional, el Ministerio Piblico,
interviene siempre para preservar el imperio de la legalidad, pues en los términos de los articulos
107 fraccién XV de Ja Constitucién General de la Repuablica y 5° fraccion 1V de la Ley de
Amparo, aquél ¢s parte en el juicio de amparo, si bien puede abstenerse de intervenir, cuando el

asunto carezea a su juicio de interés piblico.

“lgnacio Burgoa, dice que la intervencion concreta que tiene el Ministerio Plblico
en los juicios de amparo, se basa en el fin primordial que debe perseguir, éste es velar por la
observancia del orden constitucional y especificamente, vigilar y propugnar el acatamiento de los
preceptos Constitucionales y legales que consagran, las garantias individuales y que establecen el
répimen de competencia entre la federacién de los estados, por tal motivo el Ministerio Publico
Federal no es como la autoridad responsable y el tercero perjudicado o la contraparte del
quejoso en ef juicio de amparo, sino una parte equilibrada de las pretensiones de los demis,

desde ¢l punto de vista Constitucional y legal”.(37)
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Concluye Burgoa, que como parte auténoma en el juicio de amparo, el Ministerio
Pablico, tiene una propia intervencidn procesal por lo que le competen todos y cada une de los

actos procesales referibles a las actividades de las partes.

En lo que se refiere a las funciones del Ministerio Publico, como consejero
juridico del ejecutivo, junto con el Procurador General de la Repiiblica, es importante evocar
aunque sea en forma muy general, aquel célebre debate, en el aiio de 1932, entre el que fuera
Presidente de la Repablica y Procurador General de la Repiblica Emilio Portes Gil y el suspicaz
jurista Luis Cabrera. Aquél sostuvo razonablemente con apoye en la indispensable
responsabilidad y subordinacion a la ley por parte de todos los funcionarios, la doble mision
Constitucional del Ministerio Pablico Federal: por un lado, como encargado exclusivo del
gjercicio de la accion penal; y por el otro y en lo que respecta al Procurador como consejero
juridico del ejecutivo, a su vez también razonadamente Cabrera sefialé la incompatibilidad de
ambas funciones y propuso confiarlas a érganos diferentes del Ministerio Puiblico, ajeno al poder
gjecutivo, vigilante del cumplimiento de la Constitucién y de la Ley y el abogado o Procurador
General de la Nacion, érgano del ejecutivo, con categotfa de Secretario de Estado, consejero
juridico del gobierno, representante judicial de la federacion y de las dependencias del ejecutivo

y jefe nato de los departamentos juridicos de éstas.

En la actualidad, dicha controversia ha quedado plenamente dirimida en virtud de las
reformas que a nivel constitucional, y de ley reglamentaria se han dado en el sexenio del
Presidente Ernesto Zedillo Ponce de Ledn. En efecto el pérrafo sexto del apartado “A” del
atticulo 102 Constitucional seflala “La funcién de consejero juridico del Gobierno, estard a cargo
de la dependencia del gjecutivo federal que, para tal efecto, establezea la Ley. No obstante lo
anterior, el Procurador seré representante de la Federacion en todos los procesos en que ésta sea

parte.



42

GLOSARIO DE CITAS (CAPITULO ¥).

(1) FRANCO VILLA, JOSE, “MINISTERIO PUBLICO FEDERAL”, Editorial Porriia, S.A.,
1985, México, D.F., pag. 3

(2) ESCRICHE, JOAQUIN; “DICCIONARIO RAZONADO DE LEGISLACION Y
JURISPRUDENCIA”, Libreria de CH. Bouret, Paris, 1888, Pdg. 1247,

(3) FENECH, MIGUEL; “DERECHO PROCESAL PENAL VOLUMEN 17, 3* edicion,
Editorial labor, S.A., 1960, Barcelona, Espafia, pag. 307

(4) COLIN SANCHEZ, GUILLERMO; “DERECHO MEXICANO DE PROCEDIMIENTQS
PENALES”, 15° cdicion, Editorial Porria, S.A., 1995, México, D.F., pig. 86.

(3) FIX ZAMUDIO, HECTOR; “FUNCION CONSTITUCIONAL DEL MINISTERIO
PUBLICO”, Publicado en el anuario juridico, afie V, ]§78, Universidad Nacional Auténoma
de México, pag. 153.

(6) CARRARA FRANCESCO, citado por COLIN SANCHEZ GUILLERMO, op cit, pég. 89

(7) DE PINA, RAFAEL; “DERECHO PROCESAL TEMAS”, 2" edicién, Ediciones Botas,
1951, México, D.F., pag. 113.

(8) JUARNERI, JOSE; “LAS PARTES EN EL PROCESO PENAL”, Traduccién de Beraldo
de Quirdz, Editorial Cajica, S.A., Puebla, Pue, México, 1952, pag. 169

(9} COLIN SANCHEZ, GUILLERMO; op cit, pag. 92.-

(10) 1BIDEM, pag. 93.

(11) IBIDEM, pég. 94

(12} ALCALA ZAMORA Y CASTILLO, NICETO; “DERECHO PROCESAL MEXICANO,
TOMO 17, Editorial Porrda, S.A., 2* edicion, 1985, México, D.F., pag. 514

(13) CASTRO, JUVENTINO V.; “EL MINISTERIO PUBLICO EN MEXICO”, 8" edicién,
Editorial Porria, S.A., 1994, México, D.F., pag. 17.

{14) GONZALEZ BUSTAMANTE, JUAN JOSE; “PRINCIPIOS DE DERECHO PROCESAL
PENAL”, 7 edicién, Editorial Porraa, S.A., 1983, México, D.F., pag. 53

(15) MACEDO, MIGUEL 8S.; “APUNTES PARA LA HISTORIA DEL DERECHO PENAL
MEXICANO?”, Editorial Cultura, 1931, México, D.F., pag. 64.



43

{16} CENICEROS, JOSE ANGEL, citado por GARCIA RAMIREZ SERGIO, en “CURSO DE
DERECHO PROCESAL PENAL”, 4° edicion, Editorial Porria, S.A., 1983, México, D.F.,
pag. 233.

(17) CASTRO JUVENTINO V., op cit, pag. 75

(18) PINA Y PALACIOS JAVIER; “DERECHO PROCESAL PENAL”, Editado por los
Talleres Graficos de la Penitenciarfa del D.F., 1948, México, D.F,, pig. 87.

(19) CABRERA, LUIS Y EMILIO PORTES GIL; “LA MISION CONSTITUCIONAL DEL
PROCURADOR GENERAL DE LA REPUBLICA”, 2* edici6n, Ediciones Botas, 1963,
México, pag. 53

(20) IBIDEM, pég. 54.

{21) GONZALEZ BUSTAMANTE, JUAN JOSE, op. Cit., pag. 67

(22) IBIDEM, pag. 69

(23) PINA Y PALACIO, JAVIER, op. Cit., pag. 62

(24) GONZALEZ BUSTAMANTE, JUAN JOSE, op. Cit., pag. 72

(25) IBIDEM, pag. 80

(26) AGUILAR Y MAYA, JOSE, citado por BRISENO SIERRA, HUMBERTO; “EL
ENJUICIAMIENTO PENAL MEXICANQO”, sepunda edicién, Editorial Trillas, S.A., 1982,
México, D.F., pdg. 101,

(27) IBIDEM, pag. 102,

(28) GONZALEZ BUSTAMANTE, JUAN JOSE, op., cit., pag. 83.

(29) FRANCO VILLA, JOSE; op., cit., pig. 73

(30} IBIDEM, Pag. 75.

(31) IBIDEM, pag. 76

(32) BORJA OSORNO, GUILLERMO; “DERECHO PROCESAL PENAL”, 3" reimpresion,
Editorial Cajica, S8.A., 1985, Puebla, Pue., México, pag. 84.

{33) ACERO, JULIO; “PROCEDIMIENTC PENAL”, 7 edicién, Editorial Cajica, S.A., 1984,
Puebla, Pue,, México, pag. 34.

{34) IBIDEM, pag. 35.

(35) BORJA OSORNO, GUILLERMO, op., cit., pag. 88

{36) ACERO, JULIOQ, op., cit., pag. 35,



44

(37) BURGOA, IGNACIO; “EL JUICIO DE AMPARO", 32° edicidn, Editorial Porria, S.A.,
1995, México, D.F., pag.



45

CAPITULO QI
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L- Del Ejercicio de 12 Accién Penal en México,

CONCEPTO DE ACCION PENAL EN LA DOCTRINA.

1.- De las Teorias de Ia Accién,-

El concepto de accion, es uno de los fundamentales de la ciencia procesal y como
lo sefiala el ilustre Jurista, Aniceto Alcald Zamora, pone en marcha el proceso a efecto de que la

Jjurisdiceion, resuelva sobre el tema controvertido.

Al respecto se han elaborade doctrinas diversas, explicativas, de su naturaleza
juridica, de las cuales, una la vincula en forma estrecha con derecho subjetivo las otras por el

contrario, sostienen la autonomia del derecho de aceién en formas diversas.

A) La Teoria Clisica.

s monolitica, es decir no tiene variantes y se le denomina asi porque viene desde
el derecho Romano o sea desde la concepcién que los Romanos tenfan de la accion,

identificando a ésta con el derecho sustantivo.

“La clasica definicién de Celso, sefiala Gomez Lara, de accién como el derecho
de perseguir en juicio lo que es debido, completada con la adicién posterior dada por los
glosadores para dejar la definicién en los siguientes términos: la accién es el derecho de
perseguir en juicio lo que nos pertenece o lo que es debido, resume en forma cabal la esencia de

ésta posicion clasica”. ( 38 }

La adicién posterior de los glosadores se motivé, para incluir en la definicién de

accién también a los derechos reales.
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Esta identificacién de la accién, con el derecho sustantivo o de fondo, propicid
que desde Roma hasta el siglo XIX, las acciones fueran una parte del estudio de las disciplinas

sustantivas.

B) La Teoria de la Accion como tutela concreta,

El procesalismo cientifico, nace cuando se comienzan a sostener posiciones de la
autonomia de la accion, la elaboracion del nuevo concepto de accidn, arranca del estudio de
Windscheid, sobre la “Actio Romana™ y su polémica con Teodoro Muther, que contribuyeron a
la diferenciacién, entre el derecho a la prestacion en su direccion personal y el derecho de accidn

como derechos auténomos encaminado a la realizacion de la Ley por la via del proceso.

La obra de Windscheid sobre “La accién en el derecho civil Romano desde el
punto de vista moderno”, constituye el punto de arranque de las nuevas doctrinas procesales. Lo
que nace de la violacién de un derecho dice Windscheid, no es un derecho de accionar como
afirmaba el ilustre Savigny, sino una pretensién, contra el auter de la violacion, que se
transforma en accién de cuando se le hace valer en juicio a esa direccion personal o tendencia a
someter la voluntad del otro, Windscheid designa con la palabra “Anspruch”, que ha sido
traducida por pretensién juridica, la accién seria entonces la pretension juridica deducida en

Juicio.

En esa época existia en Alemania una doble terminologia: La Actio y Ia Klage.

La actio Romana, no era sino el dereche mismo concebido como potestad
inminente al derecho de reaccionar contra su violacién o como el derecho en su tendencia a la
actuacion, un derecho que nace de la violacién del derecho. La Klage, (derecho de accionar), era
un concepto creado por los juristas medievales, sin realidad en el derecho Romano, ni en el
moderno y constitufa un derecho contra el estade (querella o queja), tendiente a provocar la

actividad del poder ptiblico.
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La polémica Windscheid-Muther, es muy sutil y de detalle contrariamente a lo
alirmado por Windscheid, de que la accion, 1o era sino la pretension deducida en juicio contra el
demandado, Muther, en su obra “La Teorfa de la Accién Romana y el Derecho Moderno de
Obrar”, concibe a la accion como un derecho publico subjetivo, mediante €l cual se obtiene la
tutela juridica y se dirige contra el estado, para la obtencién de una sentencia favorable y contra

¢l demandado para el cumplimiento de una prestacion insatisfecha.

La accién tiene por presupuesto la exisiencia de un derecho privado y su
violacién, pero aungue esté condicionada por ¢l derecho subjetivo es independiente de éste y su

regulacién como responde al derecho pablico.

Siguiendo con Muther, pero apartandose de €l en ciertos aspectos, Wach, en su
“Manuel de Derecho Procesal”™, y lucgo en su trabajo “La accién de Declaracion”, considera la
accion como un derecho autdnomo, contra el estado y frente al demandado, De alli sus
caracteres; es un derecho publico, al que corresponde por parte del estado Ja obligacion de
dispensar la tutela del derecho, pero es un derecho concreto, en cuanto su eficacia afecta sélo al

adversario, la accion corresponde a quien tiene derecho a una sentencia favorable.

C) La Teoria de la Accién como Derecho a la Jurisdiceion.

Dentro de esla posicién, se estima que la accion, es un acto provecatorio de la
jurisdiceion. Aunque esta corriente se encuentre en el pensamicnto de muchos procesalistas, es

seguramente Eduardo J. Couture uno de los exponentes més destacados de la misma.

“Eduardo J. Couture, distingue entre los conceptos de derecho, pretension y
accion y enseguida define la accion, como el poder juridico que faculta para acudir a los organos

de la jurisdiceién™,  (39)

El antor continda diciendo, la accion como poder juridico de acudir a la

jurisdiccion, existe siempre, con derecho material o sin €L, con pretension o sin ella, pues todo
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individuo tiene ese poder juridico, atn antes de que nazca su pretension concreta. Ei poder de
accionar es un poder juridico de todo individuo, en cuanto tal, existe atn cuando no se ejerza

efectivamente.

Concluye Couture, considerando a la accidn come una forma tipica del derecho
de peticién, es decir como un derecho de pedir, ante todas y cualesquiera autoridades, sin que
haya razén segiin &, para que el poder judicial quede excluido de los 6rganos y autoridades ante

los cuales los particulares pueden ejercitar el derecho de peticion.

Esta opinién de la aceién como derecho a la jurisdiccibn, scfiala Goémez Lara,
también se encuentra en cierta forma con Hugo Alsina; quien sefiala, que si concebimos la aceién
como un derecho contra el estado, para la proteccion de una pretension fundada en el derecho
privado, la solucién apareccrd mis clara porque el estado serd el sujeto pasivo, de una obligacién
procesal: la que tiene sus 6rganos jurisdiccionales de amparar en la sentencia a quien lo merezca
{actor o demandado); en 1anto que el demandado serd el sujeto pasivo de la pretension fundada

en la relacidn substancial.

La accién tiene como fundamento una doble pretension: por una parte una
pretensién procesal, en la que el actor y el demandado son los sujetos aclivos, en cuanto ambos
pretenden que el juez sujeto pasivo, haga actuar la ley en su favor, admitiendo o rechazando la
pretension juridica mediante la sentencia; por la otra, esa pretensidn dirigida contra el
demandado, a fin de que ¢ste se cumpla la prestacién a que se obligé o para que se declare la
inexistencia de una obligacion, y para que en su caso el estado actué en forma coactiva para la

satisfaccion del derecho.
D) La Teoria de la Accién como  Derecho  Potestativo.
“Fsta tesis de la accién como un derecho potestativo, es de Chiovenda y se deriva

de la definicién que éste nos da de accion; como el poder juridico de dat vida a la condicidn para

la actuacién de la ley por el érgano jurisdiccional”. (40)
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En muchas ocasiones es indispensable para la actuacién de la norma, es decir,
para la intervencién del drgano juiisdiceional, Ja existencia de una manifestacién de voluntad dei
particular, porque el tribunal no actia de oficio y el modo de expresar esa voluntad se designa

con el nombre de “Accion™.

“La accidn dice Chiovenda, es pues un poder juridico, de la categoria de los
derechos potestativos, entendidos éstos como los derechos a los cuales no corresponde una
obligacién, porque el sujeto a quien estd dirigido dicho poder juridico, no es deudor de una

prestacion, ni debe hacer nada para satisfacer ¢l interés de quien lo ejercita”. (41)

La accién concluye Chiovenda, se caracteriza como un derecho contra el
adversario y frente al estado y mediante el érgano jurisdiccional se substituye a la actividad del
actor para la proteccion de su derecho y a la del demandado en su caso para el cumplimiento de

su obligacion.

E) La Teoria de Ja Accidn como Derecho Abstracto de Obrar.

Esta teorfa es de gran significacién porque representa el punto culminante del

desenvolvimiento de la ciencia procesal,

Asi, si la primera teorfa expuesta o sea la de la tutela concreta, aparece frente a
las posiciones tradicionales como pélida y débil ésta posicion tiene caracteres de mayor

intensidad y de una radicalidad bien definida,

Esta teoria, se proyecta desde el siglo XIX, con ¢l autor Degenkelob, asf como ya

después en el siglo XX, con autores como Liebam, Alfredo Rocco y Ugo Rocceo.
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Gomez Lara, sefiala que en forma curiosa cabe destacar que Ludovico Mortara,
no obstante ser un autor Italiano del siglo XIX, marcha por la senda de Plotz y Degenkelob, y

aporta a la doctrina de ellos algunas puntualizaciones interesantes.

Mortara comienza por acoger dos conceptos de accién, uno de ellos amplio, de
acuerdo con el cual la accion, serfa una relacién de derecho publico entre las dos partes y el juez,
y otro mis restringido, como facultad de deducir la demanda judicial. De esos dos conceptos o
sentidos, que Mortara le da a la palabra accién, el primero fue combatide en Itaiia, con
argumentos convincentes, Ja doctrina de la relacién juridica procesal sirve para explicar la
naturaleza det proceso, pero no propiamente la de la accién, entonces de los dos conceptos de
accién que da Mortara, €} amplio como sinénimo de relacion juridica entre las partes y el juez, y

¢l restringido como facultad deducida de demanda judicial.

El que hay que utilizar es ¢l segundo, para que exista la accién basta la simple
afirmacion de la violacién del derecho privado, sin que sea necesaria que esa afirmacién sea de
bucna fe, con lo cual, con la doctrina Mortera encuentran plena explicacion, las demandas de

indole temeraria o de mala fe.

Refiriéndose al concepto de pretension, Mortara sefiala que en el proceso no hay
una sola pretension, sino dos prelensiones, una positiva o atacante del actor y otra normalmente

de signo contrario.

“Cipriano Gémez Lara sefiala que a su entender, esta teoria de la accién como un
derecho abstracto de obrar, representa el punto maximo de autonomia de la accion. La accién
dentro de esta concepci6n es un derecho que se tiene para provocar la funcién jurisdiccional con
o sin fundamento, es decir se tiene derecho a una sentencia, independientemente de que sea

favorable o desfavorable a los intereses de quien haya iniciado el proceso”. (42)
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En esta teorfa de la accion, como derecho abstracto de obrar, la accibn es dada,
no sélo a quien tiene razén, sino a cualquier persona que se dirija al juez en demanda de una
decisién sobre su pretension, la accién por consiguiente puede ser una decisién sobre su
pretension, la accion por consiguiente puede ser deducida avin por quien esté equivocado y por

tal raz6n es abstracta, del fundamento de la demanda.

Los adversarios de ésta teoria, sefialan que ésta confunde el derecho de accién,
con'la mera facultad juridica de obrar, indudablemente para poder dar razén a quien la tiene es
necesatio admitir que el que no tiene razén puede pedir que el juez declare si la tiene o no la
tiene, pero en cualquier caso la accion tiene como fandamento una pretensién que si prospera,

hace que la accion sea admitida y en caso contrario determina su rechazo.

En relacién con esta opinién de los adversarios de la teoria que se expone,
Gomez Lara indica, que no es precisamente la accién, lo que se rechaza sino lo que viene a
rechazarse es precisamente la pretensién, por que entendida esta tesis del derecho abstracto de
obrar, en su justa proyeccion hace que la accién se limite hacer tanto la potestad como la
actividad provocadora de una funcién jurisdiccional, en abstracto, es decir de una mera funcién
Jurisdiccional, que persigue una sentencia, sin que sea doble, en la accién en si misma,

predeterminar si el resultado de ella serd o no favorable.

Por otro lado continia sefialando Gémez Lara, es mejor que exista inclusive una
posibilidad de abusar de la accién, a que haya un criterio rigido que limite su ejercicio, porque
ello podria provocar que se cayera en la autotitela o en otras formas no convenientes de
solucion de la conflictiva social; el decir si se sanciona cxcesivamente el cjercicio de la accién,
cuando el actor se equivoca, o se abusa de la misma, la colectividad o mds algunos sujetos de la
misma, podrfan llegar a atemorizarse y a no Levar sus controversias ante los brganos estatales de

la jurisdiceion.
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Ne se puede coneluir de manera valida que sélo el que posee el derecho de fondo
puede accionar, toda vez que solo ¢l tribunal, hasta el momento de sentenciar, determina quien

tiene la razdn, quien tiene la verdad formal.

Consideramos, que de las tesis expuestas, en este trabajo, la mds convincente, es
la més moderna y no por (al motivo, sino porque los argumentos de ella, son los mas razonables,
eslo es cuando se sefala que la accion es dada no s6lo a quien tiene la razdn, sino a cualquiera
que se dirija al juez, en demanda de una decision sobre su pretensién. Asi pues la accidn puede
ser deducida a un por quien esté equivocado y por ello es abstracta del fundamento de la

demanda.

Es pues el punto culminante de las teorias que se han abocado a explicar la

naturaleza juridica de la accion.

2.- Otras Teorias de la Accion.

A) La Accién como Derecho Piblico Subjetivo,

Esta teoria es expucsta por el ilustre jurista Goldschmidt, la cual nace como
lbgica reaccion en contra de las teorias que involucran el derecho de accion con el derecho

sustancial pretendido.

“Goldschmidt, sefiala que la accién con su contenido de pretension de sentencia o
derccho de obrar procesal, es un derecho publico subjetivo, que se dirige con el estado para

obtener Ja tutela juridica del mismo mediante sentencia favorable”. (43 )

Arguye que la accién, no se dirige contra el demandado sino sélo contra el
Estado, Puntualiza que se debe separar el concepto de la accién procesal que se dirige contra el

Estado, de Ja accion o pretension de derecho privado, que se actia frente al individuo, que el
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derecho sea contra el Estado y que su carga recaiga sobre el demandado y se debe a la relacién

en que se encuentra con el estado de sumisién a su soberania.

Es cierto que la accién endereza contra el Estado (Organo Jurisdiccional) con el
objeto de obtener una declaracion de un derecho preexistente. En consecuencia, ef contenido de

dicha declaracion recaera sobre el demandado.

B) La Teoria de la Accién como Actuacion Procesal.

Es la opinion del ilustre jurista jtaliano Francesco Carnclutti, el cual comienza
diciendo, que la intuicidn de que compete a las partes, Un derecho subjetivo, de caracter
estriclamente procesal, es antiguo; a es intuicidn correspondio ¢l nombre de accidn {(action), con
el cual se denota el obrar en juicio o sea desplegar actividad para la tutela mediante el proceso
del interés de la parte como contenido del derecho mismo, el autor sefiala que antigua es asi
mismo Ia intuicion de que por un fado la actio, se distingue del iug, en el proceso hecho valer,
pero de que por el otro lado es también ella un ius. Pero antes de que esa intuicion se hubiera

podide resolver, tuvieron que pasar decenas de siglos.

Agrega Carnelutti, que la dificultad estaba en distinguir, el derecho que se hace
valer en juicio (derecho subjetivo material) del derecho mediante el cual se hace valer aquel
(derecho subjetivo procesal). Que por tanto entiende por aceion, ef derecho subjetivo procesal

de las partes.

Que la accién, aunque no se le debe confundir con el derecho material hecho
valer en juicio, sea sin embargo mi derecho procesal, sirve para distinguirla de la pretension, con
la cual se le confundié a menudo y sigue confindiéndesele. Basta para su distincién exacta el
recordar, que mientras la accién es una relacién, la pretensién es un hecho y mis concretamente
un acto juridico; ambos conceptos pertenecen por tanto a zonas distintas y atn puestas de Ja
ciencia, las cuales con la estatica, a la cual pertenece la pretension y la dindmica del derecho, la

cual es la accion.
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Carnelutti continua diciendo, que el interés que constituye el elemento material de
la accién, no es el interés en litigio (que constituye el contenido del derecho subjetivo material),
sino el interés en la composicién (en via represiva o preventiva) de la litis, que es comiin a las

dos partes.

Y a todos los demds ciudadanos (interés colectivo); la accion de ias partes, no es
un derecho subjetivo pablico agrega: mas exactamente todavia, es uno de los derechos piblicos

subjetivos que se denominan derechos civicos.

El insigne jurista indica, que como relacion juridica de las partes, se habla pues en
el sentido de que su gjercicio atribuye a quien la ejercita la calidad de parte, (en sentido formal},
no ya en el de que ella competa a la parte (en sentido material), sino a quien asume ser parte, por
lo cual aquelle de que depende es la apariencia de ser sujeto de la litis y por tanto dicha accion

compete a cualquier ciudadano.

“Por Giltimo Carnelutti sostiene el cardcter subjetivo piblico de la aceidn, que no
se dirige hacia el estado, sino hacia ¢l juez, como derecho a la prestacion jurisdiccional, su
interés es publico, aunque su ejercicio sea privado, pues aunque con ella el ciudadano obtiene la
satisfaccién de su particular interés, su funcién reintegradora del orden es esencialmente

publica”™. (44)
C) La Teoria de la Accién de Uge  Roeco.

Aun cuando ya se haya mencionado a este autor e incluso encuadrado en la
posicion de la accién como dereche abstracto de obrar, hemos considerado conveniente hablar

de su posicion.
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El Hlustre jurista italiano, habla del derecho por parte de los ciudadanos, como
tales de recurrir al estado a fin de obtener la realizacion de los propios intereses y en el deber

correlativo del estado de intervenir a peticién de aquello,

Esta relacién surge del hecho de que la jurisdiccidn civil no es sélo un derecho
para el estado, sino ademas un deber, no sélo politico y ético, sino mas precisamente un deber

juridico.

“Indica Rocco, que el derecho de cada ciudadano como tal de pretender del
estado, el ejercicio de su actividad para la satisfaccién de los intereses amparados por ¢l derecho;

se Hama derecho de accién™, (45)

Ll autor continia diciendo, que pertenece a la categoria de los derechos pitblicos
subjetivos y forma parle de la clase, de los derechos civicos, por cuanto tiene por objeto una

prestacion positiva de parte del estado.

En el mismo orden de ideas Rocco sefiala, que la caracleristica del derecho de
accidn, consiste en ser un derecho abstracto, en el sentido de que prescinde de la existencia
efectiva de un dereche material concreto, lo demuestra el hecho de que cualquiera puede
gjercitar ¢l derecho de accion es decir puede provocar los 6rganos jurisdiccionales del estado,

atin cuando en realidad no tenga un verdadero derecho material que hacer valer.

“Asi pues sefiala Rocco, el derecho de accién, debe considerarse no como un
derecho para con el adversario, sino como un derecho con respecto al estado, explicase de esta
manera, por que el derecho de accién se ejercita aiin por el que no tiene un verdadero derecho
material y por que el juez tiene la obligacién de responder siempre a la accién intentada por el

particular”. (46)
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Esta tesis de Rocceo, tiene el mérito de distinguir, como lo hacen los procesalistas
modernos el dereche de accionar, de la pretension, al sefialar que tiene derecho de accionar
cualquier individuo independientemente de que tenga o no tenga razdn, de que tenga o no tenga
pretensién. En pocas palabras Roceo habla de la pertenencia de la accion a la ciencia procesal y

de la pretension, como derecho sustantive o material,

Cuando iniciamos este inciso indicamos que eran necesarias y oportunas estas doctrinas, en
virtud de que vendrian a corroborar la valia de las cuatro posiciones expuestas en el primer
inciso, ademdas de que no son sine una extension en esencia pura de las cuatro posiciones ya
mencionadas, por cjemplo Goldschmidt al sefialar que la accién pertenece al grupo de los
llamados derechos civices, se ve el gran parecido de su idea con la tesis de Rocco, el cual

también distingue en su tesis y propugna por la dependencia entre la accion y la pretension.
3.- Algunas Consideraciones Doctrinales de la Accion Penal en ¢l Derecho Comparado.

En este inciso sélo expondremos las tesis que a nuestro juicio, se adecuen al
derecho mexicano y por tal motivo sean ttiles para el desarrollo y cumplimiento del cometido
del presente trabajo. Asi pues expondremos tesis de la talla de un Eugenio Florian un Manzint,

hasta Hegar a autores sudameticanos, tales como Levene (hijo) y Claria Olmedo, etc., etc.
A) Tesis de Eugenio Florian.

E} notable tratadista italiano, dice que del delito surgen dos acciones la penal y la

eivil,

Que cada una de ellas corresponde a uno de los aspectos que el delito presenta.
Que este siempre es una lesién o una amenaza de los bienes o intereses de la colectividad y que

con relacion a esta manifestacién publica del delito, se presenta la exigencia de la accién penal.
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Que si contemplamos el organismo del proceso, veremos manifestarse la
exigencia de una aclividad encaminada a incoarlo, a pedir la aplicacion de la ley a cada caso
congreto: que esta exigencia es la que se hace surgir a la accién penal. “Florian sefiala que la
accién penal, se puede considerar, como el poder juridico de excitar y promover la decisién del

érgano jurisdiceional sobre una determinada relacion de devecho penal™. (47)

El autor sefiala que la accién penal, es la energia que anima todo el proceso.

Que por razones es estrecha la concepcion de que al hablar de la accién penal se
dice (especialmente por autores franceses) y, que el objeto de las mismas es conseguir la

imposicion de una penal al reo, y que lales razones son Jas siguientes.

Que en primer lugar, el fin de Ia accién penal, no es hacer que se llegue a una
condena, sino el de hacer que se determine la verdad a propésito de un delito que se dice
cometido y que se inculpa a una determinada persona, determinacién que no es raro que se
llegue a la conclusién de que el hecho no ha existido o que no se trata de un delito, o que el
acusado no lo ha cometido o que no ha tomado parte en éL. Que tan es asi esto, que el Ministerio
Publico (el cual tiene la iniciativa de la acci6n penal), puede modificar sus conclusiones a favor

del procesado o interponer recurso en beneficio del mismo.

Que por otra parte, ¢l juicio no tiene vida por s, sino que en su estructura, ¢n su
contenido y fines ha de marchar paralelamente al derecho penal, respondiendo al estado en que

este se halle.

Que al lado de las penas se establecen medidas de seguridad y cada vez en mayor
grado, por 1o que el proceso puede determinar en la imposicion de una medida de seguridad y
prescindir de Ja pena; asi pues la accién penal tiene su base en el delito, pero también en su
desenvolvimiento més amplio, es comprensivo -de las medidas de seguridad, en cuanto estas

ipuaimente tienen su presupuesto en el delito.
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Con relacién a la naturaleza juridica de la accién, Florian sefiala, que las teorfas
civilistas sobre la materia pueden reducirse a dos: segin la primera (la tradicional) el derecho de
accion es el mismo que el sustantivo que se hace valer; que la teorfa moderna sostiene que la
accion es un derecho autéonome, distinto del derecho sustantivo que se trata de hacer valer por

elia.

Que en el campo penal, debe conmsiderarse el derecho de accién (de obrar
juridicamente), como un derecho autébnomo o por lo menos distinto det derecho subjetivo de
castigar del Estado, el cual lo hace valer por medio de la accién, cuando existen los presupuestos

para cilo.

Estimamos que la tesis del profesor Florian, es sencilla, pero no por tal motivo carente de
elementos técnicos, toda vez que “el poder juridico”, a que se refiere Florian, es el emanado de
ta ley, el cual se justifica precisamente cuando se ha violado una norma de derecho punitivo o

penal.

Y cn razén precisamente de la pretension punitiva estatal, cwando previa
satisfaccion de ciertos requisitos se prevé que la jurisdiccion, cuyas consecuencias son la

declaracién de culpabilidad o Ja absolucién del sujeto de la relacion procesal.

Asi pues, en razon de que el poder juridico emana de la ley y se asimila al derecho

mexicano, es por lo que nosotros nos adherimos a esta postura.

B) Tesis de Vicenzo Manzini.

“E| insigne profesor italiano, dice que la accidn penal se puede considerar bajo

dos aspectos.
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Subjetivamente; es el poder-deber juridico, que compete al Ministerio Publico, de
actuar las condiciones, para obtener del juez, la decision sobre la realizabilidad de la pretension
punitiva del estado, derivada de un hecho que la ley prevé como delito y;

Objetivamente; la accidn penal, es el medio con que el drgano ejecutivo,
constrefiido a abstenerse de la coercién directa, en las relaciones penales, determina la

intervencion de la garantfa jurisdiccional en orden de su pretension punitiva”. {48)

E} autor indica, que el juez desconociendo ¢l fundamento de la Jegitimidad de Ia
pretension pronuncia una decision que agota completamente todo lo que a la realizabilidad de

esa misma pretension, se refiere cuando existan las condiciones de procedibilidad,

Que en el derecho procesal penal, no existen acciones de mera declaracion.

Que no hay que confundir la accidn penal, con el procedimiento penal, que es un

concepto mds amplio y comprensivo.

Que al paso que la primera, como dixigida que estd a obtener una decision del
juez, no se puede concebir sin la intervencién del proceso y que si el procedimiento penal
también comprende, todos aquellos actos que sirvan para preparar y hacer eficaz el
vequerimiento de esa intervencion penal, no equivale necesariamente a la promocion de la accion

penal,

Manzini continda diciendo, que es logico que el Ministerio Publico, recibida la
noticia de un delito, deba antes de pedir la intervencion del juez, examinar si concurren las
condiciones materiales y formales para hacer valer la correspondiente pretension punitiva,
cuando esta notifica no consista en una legitima orden de proceder. Que por lo tanto hay toda

una serie de actos preliminares & la promocion de la accidn penal.
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Ahora bien es evidente indica el autor, que foera de los casos, en que el
Ministerio Piblico decide no proceder, los actos que ¢l lleva a cabo para recoger el material de
prueba genérica y especifica, con las formas establecidas por la ley procesal penal, son “actos de
procedimiento™, de manera que el procedimiento penal debe considerarse iniciado con el primero
de estos actos, atn cuando no habiéndose requerido fa intervencidn del juez, no se puede deci

promovida Ja accion penal.

Concluye Manzini, que una vez promovida la accién penal y surgida asi la
relacién procesal con la intervencion del juez, no puede ¢l Ministerio Pablico revocar esa accidn

ni disponet del procedimiento penal como acto unilateral.

Que en todo caso se hace necesaria una providencia del juez, pues sin ella no
puede cl Ministerio Pablico suprimir la accién penal, ni atin en los casos en que antes de haberla

promovido, estaria autorizando a no proceder.

En relacién con esta teoria del ilustre profesor Manzini, consideramos que
confunde la accién penal con la pretension punitiva, toda vez que supedita la segunda a la
reafizabilidad de la primera mencionada; siendo que la accién penal posce una independencia
total de la pretension punitiva, en el sentido de que como sefiala el ilustre Binding, més adelante
citado por Gonzilez Bustamante, que la accion origina su vida en el proceso y prescinde de la
violacién penal, y tanto es verdadero esto, que el juez puede negar que una violacion de la ley

penal esté comprobada o que se haya verificado por otra de Ja persona a quien se imputa.

Asi pues la accién origina su vida en el proceso y por tal pertenece al campo del
derecho procesal, mientras que la pretension punitiva se gesta en el campo del derecho

sustantivo, con la simple violacidén de una norma de esta naturaleza.
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Leone agrega, que la abstraccién de la accién penal surge vigorosamente de la
obligatoriedad de ella, pues el Ministerio Jablico esta constrefiido a pedir siempre la decision del
juez, ain cuando esté convencido de la falta de fundamento de la notitia criminis, ya que es
evidente que la accién penal reivindica para si cada vez més acusada abstraccién que puede

denominarse abstraccién institucional.

Que esle aspecto particular de la accién penal proveniente de su obligatoriedad,
no consciente ninglin titubeo ulterior aceptar la teoria de la accion en sentido abstracto, pero que
por la misma razon, hay que aceptar la concepcién de Ja accién de “contenido determinado”, ya
que no se puede concebir el contenido de la accién, sino en relacidn a una notitia criminis, es

decir a la indicacion de un determinado hecho correspondiente a una figura de delito.

Leone indica que no tiencn por tanto, posibilidad alguna de ingreso en nuestro
campo, la teoria de la accion como derecho subjetivo dirigido a obtener una sentencia de mérito,
la teorfa que configura la coexistencia de un poder abstracto de accién y de un poder concreto
de accion, ni la teoria que vincula el poder de accion a elementos que lo condicionen a una
valoracién de mérito: asi como la referencia a presupuestos procesales ¢ a condiciones de la

accién.

Que todas las tentativas en sentido opuesto, encaminadas a asignar a la accidn
penal un contenido de demanda de mérito, de requerimiento de una cierta decisién y por
consiguiente un contenido referido a la llamada pretension punitiva, constituyen expresiones de
una vinculacién a una concepeidn civilista, totalmente incompatible con la estructura y la funcion

del proceso penal.

Que el proceso civil se inicia sobre una pretension de tener razén por parte del
actor, mientras que €l proceso penal se inicia sobre una notitia criminis, que en virtud del
principio de obligatoriedad de la accidn penal, que tiene profundas raices e intereses generales,

postula necesariamente una decision del juez.
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Que el actor del proceso civil pide una decisidn que le dé la razdn y el acter del

proceso penal, pide una decision que responsa a la verdad,

“}eonc por tanio, define a la accidn penal, como el requerimiento por parte del Ministerio
Publico, de una decision del juez, sobre una notitia criminis, que tiene como contenide un hecho

determinado correspondiente a una hipétesis penal”. (49)

Agrepa el autor que a fin de intentar un nuevo camino que represente la
confluencia de las dos distintas concepciones de la aceién como derecho subjetivo y potestativo,

considera preciso [ijar ciertas premisas, las cuales son:

-La accidn penal es obligatoria,
-La accién penal determina la obligacién del juez de emitir la requerida decisién, sobre la
deducida notitia criminis.

-La accién penal no determina obligacién alguna a cargo del imputado, el cual nada debe hacer,
sino que determina a cargo del imputado una situacién de sujecion, por cuanto €l nada puede
hacer para alejar de si el hecho juridico producido por la accion.

Por nuestra parte seftalamos, que el intento de Leone no deja de ser plausible,

desde el punto de vista de su esfuerzo para encontrar la naturaleza juridica de la accién penal.

Apoyamos su coneepcitn, respecto de las caracteristicas que sefiala de la accion
penal tales como, de que es obligatoria, de que determina la obligacion del juez de emitir la
requerida decision sobre la notitia criminis deducida, asi como de que ¢s auténoma, pues solo
provoca una decision del juez sobre la notitia criminis, estando desvinculada totalimente de
cualquier referencia al derecho subjetivo de castigar y hasta de la pretensién punitiva, porque
como sefiala, “sc pasaria al absurdo de Uegar a Ja negacion de la accidn, cuando la sentencia

fuese absolutoria™.
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Como punio débil de la tesis en comente diremos que es vaga e imprecisa, en
virtud de que habla de un derecho subjetivo como aspecto de la accion en relacidén al drgano
jurisdiccional, sin especificar a quicn corresponde dicho derecho subjetivo, ni establece una

conclusién, respecto de la naturaleza de la accién penal, de la tesis adoptada por €L
D) Tesis de Niceato Alcald-Zamora y Ricardo Levene (hijo).

Eslos autores se reficren, a la accién penal diciendo que de todo acto con
apariencias delictivas, nace accidén penal para el castigo del culpable, que de esta surge el
problema hasta ahora no resuelto satisfactoriamente en ninguna de las ramas del proceso, de cual
sea la verdadera naturaleza de este concepto tan utilizado y fundamentalmente, a que llamamos
accion, que probablemente le solucion no se alcanzara mientras en todo el 4mbito del derecho
procesal mejor dicho en todas y cada una de sus distintas ramas, no se contempla a la accion
como un puro concepto, libre de toda contaminacion ius materialista, aunque unida al derecho
material por medio de la pretensién; esto es, agregan los autores, que tras la fase de absorcion o
supeditacién de la accién al derecho material, y la del dualismo conceptual, salpicado de
indiferencias y confusiones, creemos dicen los autores, que de marcharse a la de una separacion
tajante y a considerar que ademas del derecho material y de la accion existe un tercer elemento:
la pretension, mereed a €] consideran los autores Bizantina la discusion, acerca de la prioridad

del derccho de la accién.

Este poder netamente procesal, potestad o posibilidad de recabar un proveimiento
judicial, sobre una pretension y a la de impulsar al proceso, serd ademas ¢l que permita, dentro
del campo del enjuiciamiento llamado criminal, llegar a una nocién tnica o unitaria de la figura,
ya que si se liga indisolublementc al defito o al acto con apariencias delictivas, no podra
extenderse para perseguir cl estado peligroso sin delito en aquellos paises como Espafla,

Paraguay, Uruguay o Venezuela, han sancionado leyes al respecto.
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Que si la comision de un hecho delictuoso o con aspecto de tal, hace surgir la
accion penal, el ejercicio de la misma por el 6rgano o thular a quien corresponde hacerla valer,
pone en marcha el proceso ¢ impulsa el movimiento hasta el logro de la tutela juridica estatal,
que s¢ manifiesta en la sentencia, y en caso de ser esta condenatoria, en la ejecucién de lo
juzgado. Que esa accidn, que se presenta como factor absolutamente indispensable, para la
existencia del proceso penal, ha de ser sucesivamente examinada en una serie de aspectos que

sirvan para fijar su naturaleza juridica, su contenido y las circunstancias para su ejercicio.

“Los autores dicen que la accidn penal es, en la doctrina mds generalizada, el
poder juridico de promover a la actuacion jurisdiccional a fin de que el juzgador pronuncie a

cerca de la punibilidad de hechos que el titular de aquella refuta constitutivos de delito”.(50)

Que la accidn penal no supone en definiliva, sino el ejercicio del derecho de
acusacion por quien lo tenga atribuido como medio de provocar el ejercicio del derecho de
pensay por parte del estado, a quien corresponda y que en lugar de proceder direclamente al
castigo del culpable hace depender su aplicacion del resultado de un praceso jurisdiccional, en el
que la defensa de! inculpado se halle garantizada, que de elios se infiere dicen Jos autores, que
correspondiendo, como en efecto corresponden, el derecho de penar al estado, que en caso
pertinente lo aplicard mediante la condena y la ejecucién, la accion penal no estd en realidad
dirigida contra el sujeto pasivo (como muchos siguen creyendo en el area del proceso civil), sino

al tribunal para que nombre y como representante del estado sancione el acto delictivo.

Nuestra consideracion respecto de la tesis de Jos maestros Alcalé-Zamora y
Levene (hijo) cs un reconocimiento a la franqueza y aceptacion de que el problema de la

naturaleza de la accién alin no ha sido resuelto en lo civil ni en lo penal,

En el fondo estamos de acuerdo en la concepeién de los maestros, acerca de la
naturaleza juridica de la accién, en virtud de que ellos hablan de una potestad atribuida por la

ley, consideracién que e semeja a nuestro derecho mexicano, y por tal motivo lo aceptamos, no
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obstante que los maestros apunten que no hay solucién en la doctrina respecto de la naturaleza

juridica de la accion,
E)La Teoria de Jorge A. Claria Olmedo.

Este ilustre procesalista Argentino sefiala que la indispensabilidad de la excitacidn
extrafia para que se active el poder jurisdiccional, suele ser planteada como una derivacién del
derecho de defensa hablandose de la necesidad de la acusacion para impedir que Ia defensa del
imputado sea violada. Que esa acusacibn seria necesaria para la existencia de un juicio vélido y
que extendida esta misma regla a todo el proceso se¢ le formula desde un punto de vista negativo,

mediante la prohibicién de que el juez penal proceda exoficio,

Que la accién pone limite a la jurisdiccion en cuanto a la realidad juzgable. Que la
jurisdiccion sélo puede pronunciarse dentro del ambiente factico, (objeto procesal), que le
presenta el drgano de la acusacion; drgano éste que es titular del ejercicio del poder de accion

del estado, que fuera de este Ambilo, la jurisdiccion se extralimitaria a la extensién de su poder.

Que accitn y jurisdiccidn, pues son poderes que corresponden al estado, pero que

su ejercicio es atribuido a 6rganos diferentes.

Que la actividad de ambos érganos es judicial, pero una es excitante (accion) y la otra excilada,

pot ello si la primera se detiene en su ejercicio, debe también detenerse la segunda.

Que no obstante esto, el ejercicio de la jurisdiccion, va dando base al progreso de
la accién en su desenvolvimiento procesal, sin tenerse en cuenta el sentido que en materia penal
puede darse al contenido de la accion, condenatorio o liberatorio, pues siempre serd la justicia,

por cuanto, el alcanzarla es colmar el interés social.
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Bl autor indica, que si nos preguntamos ahora, que es el poder de accién penal,
para descubrir su naturaleza y contenido, no seria correcto contestar recurriendo a algunas del
sin nimero de teorias que para explicar estos extremos se han expuesto con respecto a la accién
civil. Que en efecto. lo que ambos poderes, of de aceidn eivil y of de aceidn penal, pucden teier
en comin, no puede ser referido al poder en si, sino mas bien al ejercicio de ellos y a
atribuciones procesales de los 6rganos encargados de la correspondiente actividad, que una
diferencia fundamental, se encuentra, en primer término, viendo al titular de wno y otro poder.
Que el Estado es el titular del poder de accién penal y el individuo es el titular del poder de

accion civil por otro lado.

Esto indica el autor, permite explicar, el porqué del gjercicio obligatorio, como
oeusre en la jurisdiccion del poder, de la accidn penal; y esto no sucede con el poder de accién

civil.

Que cuando el titular del ejercicio de la accidn penal es un érgano publico, en
cuanto este érgano estd en la posibilidad de presentar al 6rgano de la jurisdiccién una cuestion
penal, es decir, en cuanto esté frente a un hecho posible que reiina las caracteristicas de delito,
no puede eludir la excitacién de [a jurisdiceién, principio de la promocion obligatoria del proceso
penal. Que una vez iniciado el ejercicio de Ja accion penal, promovido el proceso, (no puede ser
suspendido, interrumpido o concluido por voluntad del érgano que lo cumple), el llamado
principio de irrefragabilidad. Que en cambio ¢l poder de accion civil es de ejercicio facultative,
en el sentido de que el titular puede o no iniciarla o continuarla conforme a los dictados de su

voluntad, (renuncia a demandar o desistimiento en el juicio).

La razén de este distingo, esté en que el estado cumpla con el ejercicio de la
accion una funcién publica, de cardeter judicial, que sélo puede ser emitida, en los casos y en las
formas expresamente previstas en la ley y que el 6rgano que la representa ante la justicia también
estd sometido en forma integra a la ley, para el ejercicio del poder de accién, siéndole, vedado

todo criterio de naturaleza discrecional,
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Que el mérito del cardcter pablico del derecho penal y de fa funcién piiblica que
con la accion penal cumple el estado, este sdlo puede disponer de la aceidn en los casos formas y
condiciones que Ia ley autoriza; que el particular, por el contrario, dispone del poder de accion

civil y como consecuencia, su ejercicio es conforme a los dictados de su voluntad.

Que el principio autoritario que gobierna el poder de accidn penal, permite
ubicarlo, al igual que el poder jurisdiccional, entre las potestades publicas del estado,

indispensable para la realizacion del derecho punitivo integrador.

Que la accién penal surge con la misma ley penal integradora como poder
abstracto del estado, como ente publico y en su condicidn de unico y exclusivo responsable del
interés social. Ante el caso concreio, ¢ sea cuando una situacion de hecho pone en tensién la
norma integradora (posibilidad de un delito), ejercitara el poder de accion excitando al érgano
jurisdiccional, Lo hara generalmente por sus propios organos sin esperar iniciativa extrafia
(oficiosidad), particular o de otros érganos piblicos, en la forma, por los medios y conforme a
las atribuciones que la ley procesal penal determine,

Claria Olmedo agrega, que la accién penal, es una potestad piblica de naturaleza
sustancial, pero que ésta afirmacién indica, no obliga a adecuarse a la teoria conocida por clasica
en las teorfas de la accién, que identifica el poder de accion con el derecho integrador, cual si

fuera dos caras de la misma moneda.

“Dice Clarid Olmedo, que la accién penal es de naturaleza sustancial en cuanto
poder, pero procesalmente proyectada en cuanto a su gjercicio, es un poder sustancial
independiente y auténomo del derecho integrador, en el cual tiene su fuente, cada norma penal
descriptivo-sancionadora, da vida en abstracto, a un poder punitivo, contra su eventual
transgresor; poder punitivo que se concretar con Ia sentencia jurisdiccional en Ja cual se declara
culpable a quien fue sometido a proceso. A su vez cada norma penal integradora da también

nacimiento al poder de excitar la actividad jurisdiccional, poder este indispensable para que se
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pongan en actividad las normas realizadoras, aclarando el autor, que ambos poderes son

independientes, aln cuando abstractamente tengan las mismas fuentes”. (51)

Por el poder punitivo, ¢l estado debe castigar al infractor de la ley; por el poder de accién debe
exigir a los jueces un pronunciamiento acerca de si existe o no un infractor, ambos poderes son
sustanciales y de realizacién, pero tienen contenido diferente y persiguen distinta finalidad y eso
se ve mds claramente cuando una vez concretados, se ejercilan para satisfacer la fimcion juridica
que a cada uno se les ha asignado. El poder punitivo se concreta cuando hay culpable declarado
como tal; el poder de accién penal, cuando se presentan circunstancias facticas de posibilidad

delictual que es necesario destruir ¢ confirmar.

Que mientras, el poder punitivo del estado tiende al castigo del culpable y se
ejercita administrativamente adn cuando el control jurisdiccional, el poder de accidn persigue
que la jurisdiccion, con un criterio imparcial, establezea si el estado debe o no hacer valer aquel
poder punitivo en un easo concreto; tiende a la verificacién jurisdiccional de la posibilidad o
imposibilidad de castigar, instando la declaracion de inocencia o de culpabilidad, que hara

posible ¢l restablecimiento def orden.

Si hubiera sido alterado; lo que en caso de condena ocurrirdé cuando se haya
agotado el cumplimiento de Ja pena o interrumpiéndose legalmente, durante cuyo momento el

poder de accidn sigue pendiente para exigir el control de ese cumplimiento,

Que por eso dice ¢l autor, que e poder de accidn penal existe, alin cuando, para
¢l caso concreto, se persiga por el titular de su ejercicio la absolucién del imputado o sea,
cuando se exija la declaracién en concreto de la inexistencia del poder punitivo del estado que
todo esto justifica como la accién penal se habra ¢jercitado validamente cumpliendo con su fin
especifico, att cuando el juez concluya absolviendo al imputado y también que el drgane de la
accion tenga poderes procesales para peticionar. decisiones del drgano jurisdiccional en favor del
imputado. Que todo esto dice Claird Olmedo, tiene su fundamento en la existencia de una zona

coincidente de los intereses publico y privade que el proceso tuteln; cuando el érgano del estado
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ejercita el pader de accion penal, pone fiente a la jurisdiccion el interés social, el que en su forma
mis general, se traduce en la persecucion de castigo para el verdadero culpable; pero el inocente

es protegido también por el publico y auténomo poder sustancial de accién penal.

Finalmente Clarid Olmedo, sefiala la distincion entre el poder genérico de accién
penal correspondiente al estado y los poderes especificos atribuidos a los distintos érganos
encargados del efectivo ejercicio de la accidn penal, ubicandose el primero en la zona sustancial

y a los secgundos cn la zona procesal.

Que cl estado es el titular del poder genérico y sustancialmente estd obligado a
actuar por medio de sus 6rganos, salvo que ia proteccion de otros intereses sustanciales por
excepeion Jos excluya concediendo al particular, el derecho de evitar en el caso concreto la

persecucion y punicion (instancia privada y gjercicio privado de la accién).

Pero la puesta en marcha y posterior impulso de la accidén hasta alcanzar su

especifica {inalidad, es tarea judicial y procesalmente normada.

En csencia podemos comentar de esta tesis, que en el fondo no ¢s més que una
repeticion de ideas de Florian y en algunos aspectos de Manzini, se diferencia de estos autores,
en que Clarid Olmedo, lo expresa con més palabras y ademds, ese poder lo divide en dos el
genérico de accion penal, correspondiente al estado y los poderes especificos atribuidos a los

distintos organos encargados del efectivo ejercicio de la accion penal.

Es de observarse, que no hay necesidad, de dividir “ese poder” en genérico y
especifico, toda vez que la accion penal pertenece por ley al Ministerio Piblico, y si este delega

funciones, no quicre decir que esté dividiendo el poder, sino dnicamente delega funciones.
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4.- Algunas Consideraciones Doctrinarias de Ja Accién Penal en el Derecho Mexicano.

La doctrina mexicana, referente a la materia que nos ocupa, es abundante y
valiosa. Existen autores, recomocidos, no sdlo a nivel nacional, sine a nivel internacional
también, tales como Humberto Brisefio Sierra, Juan José Gonzélez Bustamante, Franco Sodi,
elc., etc. Pero como e} objeto de nuestro trabajo no es abundar sobre esta cuestion, solo
expondremos, las que consideremos Gtiles, para el desarrollo y cumplimienio de nuestro

cometido en esta obra.
A) Opinidn de Julio Acero.

“Ej ilustre profesor mexicano Acero, sefiala respecto de Ja accion penal, que la
considera como la materia misma en actividad en el proceso, el conjunto de existencias que en €l

y por él se discuten como derecho de ataque chocando con la consiguiente defensa”. (52}

Acero continia diciendo; por eso al abordar la reglamentacién del procedimiento,
los ¢odigos se ocupan de las acciones que dentro de dicha reglamentacion pueden ejercitarse y
aunque el proceso penal, propiamente dicho se encamina principalmente & la aplicacién de las
medidas depresivas, también pueden resolverse por €l las reparaciones que corresponden a la
victima sea ventilindolas en la misma tramitacién, sea sentando s6lo las bases de su exigibitidad
y abandonando los detalles procesales relativos al cuidado del enjuiciamiento civil. Se establece
asi o bien una coaccién de conjunto y mutuo apoyo como quieren las tendencias modernas; ©
bien una marcada independencia que casi Llega hasta la oposicién en ciertos casos, entre las dos

acciones, o obstante la relacidn que la une.

Esta nocién distingue lo que los fildsofos Jlaman acto y potencia, al considerar a

Ja accién como la materia misma en actividad, la facultad de actuar llevada a cabo.
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B) Opinién de  Guillermo  Borja  Osorno.

“T distinguido profesor de la Universidad de Puebla, define la accion penal,
como ¢l poder de excitar la jurisdiceién y actuar en el proceso frente a una reiacion de derecho

penal, independientemente de su resultado”. (53)

El autor, dice que la accién penal surge de un delito y sus presupuestos son

precisamente delito y delincuente.

Por {iltimo sefiala Borja Osorno, que de todo acto con apariencias delictivas, que
alaca la cxistencia y la conservacién de la sociedad, nace la accién penal, para la sancion del

culpable.

Consideramos que aunque dicha sancién puede o no darse, la accién penal nacié a

la vida juridica y existié de mancra valida.

Por lo que respecta a la naturaleza de la accidn consideramos exacta 1a

apreciacién del autor, al sefialar que el objeto de este poder excitar la jurisdiccion.

C) Opinion  de¢  Humberto  Brisefo  Sierra.

El autor dice que dado el carécter dindmico de la idea fundarnental del derecho
procesal, (accidn), pucsio que se esia anie relaciones juridicas que se constituyen mediante
multiplicidad de conexiones, ¢l dato elemental, el mas simple para formar la secuencia es el

derccho de instancia.



74

“La instancia, la define Brisefio Sierra, como Iz unidad de una relacién dinamica,

cuyo ejercicio es el supuesto de una prestacion final”. (54)

Las instancias dice Brisefio, pueden ser:

De peticién (articulo 8, de Ja Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos), de denuncia (mera participacion de conocimiento para los efectos legales
consiguientes), de querella (declaracion de voluntad para que se sancione la infraccidén de un
particular), de queja {nueva declaracion de voluntad para que se controle la actuacién de una
autoridad), reacertamiento (derecho para que se revoque por el superior o por la misma
responsable €l acto de autoridad incorrectamente omitido) y accion (instancia procesal por

antonomasia).

I.a accion continda diciende el ilustre procesalista, por ser un derecho de instancia
se encuentra incluida en un procedimiento, pero no se trata de uno indiferenciado, como el que
se utiliza en las otras instancias, sino del otorgamiento procesal, el cual se identifica como la

estructura trilateral: esto es dos partes contrapuestas y un tercero imparcial.

La accién es el Gnico derecho, indica Brisefio, que se proyecta desde un sujeto

(acusado), hasta otro (reo), a través de un tercero imparcial (juzgado).

“En consecuencia, preceptia Brisefio, la accion queda definida, como Unica
instancia proyectiva, ya que su estructura “A Priori”, lleva implicita la trilateralidad o tricotomia
subjetiva: dos partes y un Juez; aunque posteriormente puede suceder que solo esté presente el
demandante (acusador), y falta el reo por encontrarse en coniumacia (en lo penal el proceso en

rebeldia sucle prescribirse, con la ausencia del reo suspende la causa)”.(55)

Esta tesis del Maestro Brisefio Skerra, es una teoria nueva en la ciencia procesal,
aunque no estamos de acuerdo con esta tesis, toda vez, que la tesis de Brisefio, se adecna a

procesos de cardcter convencional, esto es donde la iniciativa del particular es piedra angular,
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para la excilacién det érgano jurisdiccional. Cuestién que no sucede en materia penal, toda vez
que la “instancia” a que se rtefiere Drisefio, no se identifica, m con una potestad, ¢ una
obligacion, o un derecho subjetivo, en pocas palabras no entendemos, la naturaleza juridica o en

sentido juridico, que le da el autor a la palabra “instancia”.
D) Opinion  de Guillermo Sénchez.

Fiste autor, se adhiere al concepto de accién de Florian, el cual dice, que la accién
penal, es ¢l poder juridico de excitar y promover la decision del 6rgano jurisdiccional, sobre una

determinada relacion de derecho penal.

“Colin, sefiala que este concepto, ¢s el que mejor s¢ adectta al procedimiento
penal mexicano, en virtud de que el poder juridico a que se refiere Florian, es emanando
directamente de la Ley, ¢l cual actva, cuando se ha violado una norma de derecho substancial”.

(56)

En concordancia con las ideas que hemos sostenido, coincidimos plenamente con

las nociones expuestas en este apartado.
E) Opinién de Juventine V. Castro.

Ei autor refiriéndose a la distincién entre accion penal y pretension punitiva. Dice
que no solo es atil, sino que es exacta esta distinci6n y asi sefiala que de un delito, no nace la
accidn penal, sino la pretension punitiva, o es el derecho del Estado de castigar al que ha violado

una norma de indole penal.

“Tit gran Maestro Castro; indica que si de todo delito, naciera la accidn penal, no
podriamos explicarnos, cuando se resuelve en un juicio, en donde no habfa delito que perseguir;
que fue lo que ejercitd realmente el Ministerio Pablico, durante el proceso, en virtud de que la

accién penal, por no haber delito no Hegd a nacer™. (57
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Dice que la pretension punitiva, tal y como lo sefiala Massari, es la expresion”
subjetiva de la norma penal. Es derecho subjetivo a la aplicacién de la sarcion, cuando se ha
verificado la violacién del precepto; y como tal pertenece al derecho penal substancial o material.
En cambio la accidn penal, es una actividad procesal, que no lleva més fin, que el legar a

sefialar, si el derecho punitivo nacié para el Estado, en un caso concrelo que se plantea.

En pocas palabras indica el autor, se llega a comprender, como la pretension
punitiva, pertenece en forma exclusiva al Estado y en forma abstracta la accion penal, que tiene
como titular al Ministerio Piiblico, se recibe como un poder deber, esto es como una facultad y

como obligacion.

Por otro lado, es necesario, dice Castro, distinguir, jsi la accion penal tiene el
cardcter de funcién de justicia o de Gobierno?; y es necesario distinguir contimia Castro, pues de
su solucién exacta, depende el poder judicial, del poder cjecutivo o bien ser independiente en lo

absolute de ambos poderes.

La independencia absoluta del Ministerio Pablico, de todo poder, es una teoria
insostenible, la fuerza inconstratable, que tiene el Ministerio Pablico en sus manos, la
representacion de Ja sociedad, para el cumplimiento estricto la ley, le daria, dentro de esa

independencia, una categoria privilegiada en grato tal, que facilmente llegarfa al abuso.

“Mds logico dice Castro, parece dilucir cual es Ja verdadera esencia de la funcion
del ejercicio de la accién penal. Y desde este punto de vista continfia Castro; es una funcion
politica y administrativa, si bien se desarrolla en el campo de la justicia. El Ministerio Pblico no
es un érgano que se encargue de impartir justicia, sino un 6rgano administrativo que vela porgue

se aplique la Ley estrictamente por aquelios que si tienen la misién de impartir justicia”, {58)

Consideramos, que la obra del Maestro Castro, mds que tratar la accién penal,

trata al Ministerio Pablico a fondo.
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Definitivamente no opina sobre la esencia juridica de la accién, sino que solo se
conereta a diferenciar radicalmente la accion penal, de la pretension punitiva, trabajo que ya se

realizo hace mucho tiempo atrds.
F) Opinion  de Carlos Franco Sodi.

El insigne jurista, siguiendo a Ferri, dice que en términos abstractos, el delito estd
constituido, por los elementos que a continuacién se mencionan: sujeto {activo y pasivo), objeto

(juridico y material), accion (psiquica y fisica) y daiios (piblico y privado).

El autor, dice que basta la sola enunciacién de tales elementos para comprender el

interés que tienc la sociedad en la represion del delito.

Franco, continita diciendo que el objeto juridico del delito, es siempre una norma
de coexislencia social violada y que ¢l dafio pablico es también siempre una lesibn o una
amenaza para los bienes juridicos de la sociedad. De aqui que siendo el delito un mal publico,
sca phblica la accion para perseguirlo, esta accion, pues s fa accién penal que nace del delito

HSMO.

E] delito cuando es cjecutado dice Franco, impone fa defensa social contra su
autor, defensa social encomendada principalmente al Magisterio punitivo. Este tiene pues
nccesidad, frente a un individuo al que se imputa un hecho delicluoso, de precisar la relacion
juridica existen cntre el propio individuo y el Estado. Relacion juridica surgida por la comisién
del delito y determinada por fa Ley penal. Dicho en lérminos més claros dice Franco, el
magisterio punitivo debe aplicar en cada caso concreto la Ley penal; pero para ello es necesarto
que sc observen ciertas formalidades, que se sigan ciertas practicas, que se despliegue una
especial actividad; hablando en términos vulgares, que se mueva la maquinaria judicial; pero para
que se mueva, es preciso desplegar una actividad que se proponga moverla, actividad

denominada “accién penat”.
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La accioén penal, la entiende Franco, en los términos de Florian, esto es como el
poder juridico de excitar y promover la decision del érgano jurisdiccional, sobre una

determinada relacién de derecho penal.

Franco afirma, tenemos pues a la sociedad interesada, en que se apliquen a los
delincuentes, las penas o medidas de seguridad correspondientes a cada defito; tenemos a los
tribunales penales dispuestos a aplicar la Ley punitiva en cada caso concreto y tenemos la accidon
penal, encaminada a conseguir que los tribunales cumplan su mision. El gjercicio de la accion
penal ¢s por lo mismo distinto del poder jurisdiccional det Estado, es un derecho auténomo
independiente, pero no potestativo; el Estado no tiene facultad de ejercitar 0 no seglin su

capricheo, la accién penal.

El estado tiene ¢l deber de ejercitar siempre esta accién penal, ya que va

encaminada a conseguir Ja aplicacion de la Ley penal que es de interés piiblico.

“Franco Sodi sefiala, que decir que la accién penal pretende la aplicacién de la
Ley penal, no quiere decir que persiga invariablemente la imposicién de una pena, ya que no
siempre son éstas las consecuencias de un hecho delictuoso, que el que en ocasiones da Jugar a
simples medidas de seguridad; pero principalmente con la accién penal se quiere llegar a saber si
efectivamente se ha cometido un delito y si ha sido ejecutado por la persona a quien s¢ le
imputa, de tal mancra que si ésta es inocente el ejercicio de la accion conducird a la solicitud de

libertad del procesado”. {59

Es notorio y admirable la claridad del Maestro Carlos Franco Sodi, cuando sefiala que la
pretension de fa accién penal, es la aplicacion de la Ley penal y dice: no quiero decir con esto
que se persiga invariablemente la imposicion de unma pena, pues no siempre son éstas las
consecuencias de un hecho delictuoso, ya que en ocasiones da lugar a simples medidas de
seguridad, pero atn més cuando sefiala, que a través de la accién penal, lo que se busca es saber

la verdad historica a cerca de hecho delictuoso, por lo que respecta a Ja naturaleza juridica de la
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accién penal, estamos de acuerdo con lo sefialado por €l profesor Franco, en virtud de que éste,
conceptia la accion penal como Florian, esto es como un poder, entendido éste como atribuido

por la Ley, principio que definitivamente se adeciia al derecho Mexicano.
G) Opinion  de Alberto Gonzilez DBlanco.

Este autor, comienza diciendo, que no comparte, la tesis de las corrientes

doctrinarias, que consideran a la accién como ¢l derecho en ejercicio.

Por tal motivo Gonzélez Blanco, parte de la consideracion de que el proceso
penal, es por su naturaleza una institucion publica, que no se inicia, ni se sujeta a la voluntad de
los particulares, salvo el caso de los delitos de querella, sino que se requiere del ejercicio de la
accion que en forma exclusiva corresponde al Eistado, y por lanto no es posible considerar que
se tepga derecho de disponer libremente del proceso, por que ¢l Estado no tiene derecho frente
al Estado, y ademds porque para el sepresentante de ese Ministerio, la accion tiene el cardeter de

una funcién pablica y no de un derecho.

En tratdndose de los procesos civiles, sucede exactamente lo contrario, en virtud

de que se inicia a tequerimiento de los particulares y conforme a sus intereses.

“Concluye Gonzélez Blanco, sefialando, que si considera 4 la accion como una
institucion de caracter procesal, ¢l problema sobre su naturaleza juridica, se resuelve con solo
considerar que para que se realice la potestad represiva a través del proceso, se requiera
forzosamente entre oiros requisitos que se ejercite la accion y que esa exigencia lleva a la
conclusién, de que ésta debe, ser considerada como un elemento inherente a inseparable de la

funcion Tepresiva y por tanto su cardeter de institucidén personal”, (60)

Es de hacetse notar, que el profesor Gonzélez Blanco, no se atreve a analizar la
naturaleza juridica de la accion, pues afirmar y llegar a la conclusion, de que la accidn es una

institucién de cardcter procesal, es una cuestién ya conocida por todos en el ambito juridico.
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H) Opinion de Juan José Gonzilez Bustamante.

Este autor sefiala, que en su acepeion gramatical, accion, viene de agere, obrar, y
significa todo movimiento o actividad que se encamina a determinado fin. En su sentido juridico,
accién es la manera de poner en marcha el ejercicio de un derecho, por lo cual Ja accibn debe
entenderse en un sentido esencialmente dindmico, es el derecho de obrar y estd constituide, por
el conjunte de actos, por los cuales se recurre al poder juridico, para obtener que le preste foerza

y autoridad al derecho.

Gonzalez Bustamante, indica que cen Sabatini, puede afirmarse, que el concepto
de accién, es uno de los temas mas complicados de la teorfa general del proceso, porque se le ha

definido en muchas formas en la doctrina y la definicién resulta escabrosa.

Anteriormente nuestras leyes positivas definfan la accién, sefiala Gonzélez
Bustamante, como; el medio de hacer valer ante los Tribunales los derechos establecidos por la
ley. Asi se consagrd firmemente, en la doctrina y en la legislacién. Por accién se entiende la
posibilidad concreta de hacer valer judicialmente un derecho. Sin embargo, existe una diferencia
substancial, sefiala Gonzélez Bustamante, entre ¢l derecho subjetivo y el medio de hacerlo valer.
Se habla de la existencia de una pretension, en que la aceion se funda en la pretension del actor y

no en la existencia del derecho subjetivo que es independiente.

Para distinguir el derecho subjetivo de castigar que corresponde al Estado, de la
accién penal, dice al autor que la dogmdtica del proceso, ha elaborado una teoria afirmada por
Carlos Binding y que refiere a la  existencia de la “Exigencia Punitiva”. Esta es en otros

términos, una relacion de dereche penal, distinta de la relacion juridica de derecho procesal.

La exigencia punitiva corresponde al Estado y debe hacerse valer ante las

jurisdicciones, sirviéndoles de instrumento el proeeso penal.
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La pretension punitiva (pretension del ofendido por el delito), que se confunde
con la exigencia punitiva de la doctsina Alemana, en el procedimiento penal, es caduca,
consumible, capaz de aparccer por prescripcion de la penal o por algin otro modo, por el
contrario, la accion dice Binding, vista como la facultad de promover ante el juez y de instaurar
¢l proceso, es un poder juridico permanente a inconsumible que no se puede extinguir. La
pretension continia diciendo ¢l autor citado, surge de ia violacién de una norma penal y
preexiste, logica y cronolégicamente, al nacimiento del proceso; es pues capaz de una vida
extraprocesal, Por el contrario, la accién origina su vida en el proceso y prescinde de la violacion
de la ley penal; y tanto es verdad esto, dice Binding, que el juez puede negar que una violacién a
la ley penal esté comprobada o que se haya verificado por otra de la persona a quien se imputa.
Prescinde en consecuencia, de la precxistencia de la pretensidn punitiva, y esto es cierto,
concluye Binding, cuanto que el derecho a llamar a juicio a alguien 6 a promover una acusacién,
puede ser ejercitado siempre y aunque la pretension punitiva no exista, en virtud de cualquier

causa extintiva de responsabilidad.

“Concluye su exposicion, Gonzélez Bustamanie, indicando, que la comision de un
delito, da origen al nacimiento de la exigencia punitiva y de esta surge la accion penal, que es el
deber del Estado de perseguir a los responsables por medio de sus &rganos, con sujecion a las
formalidades procesales. En tanto que la exigencia punitiva corresponde al derecho penal, la
accién penal debe entenderse en sentido procesal, aunque la distincion entre la exigencia punitiva
y la accién penal, ha dado origen a multitud de disquisiciones en el orden juridico-filoséfico™.

(61)

Consideramos que al igual que Gonzélez Blanco, el autor, Gonzélez Bustamante,
no expresa su definicion acerca de ia naturaleza jurfdica de la accién penal, aunque es digno de
encomio la diferenciacion que hace de la exigencia punitiva y la accidn, cuando sefiala que la
exigencia punitiva, corresponde a la zona del derecho penal sustantivo y la accién penal al
campo del derecho procesal y asf la accion penal es totalmente distinta a independiente de la

exigencia punitiva,
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1) Opinidn de Javier Piiia y Palacios.

Ll ilustre profesor Pifia y Palacios, sefiala que son muchas las definiciones que se
han dado respecto de la accién. De ellas se ha tratado de adaptar a la accion penal, desde la

definicidn clisica; hasta la que utilizan los modernos autores Italianos.

Dice el autor, que los Romanos definfan la aceion, como el derecho de perseguir
en juicio aquello que se nos debia. Desde luego dice Pifia y Palacios: la definicién esta
presuponiendo la existencia de juicio, entendido no como parte del proceso, sino como el
conjunto de actos y hechos juridicos que regulados por el derecho penal, determinen el

contenido de la sentencia.

“Ahora bien, dice el profesor Pifia y Palacios, si la accién provoca la actividad de
la norma y los efectos de esa provocacion son los que vienen a constituir el proceso, la accién
penal no puede ser el derecho de perseguir en juicio lo qus se deba a la sociedad y al particular™.

(62)

Mis adelante continda el profesor Pifiz y Palacios, se intentd definir la accion,

diciendo que no era el derecho, sino ¢l ejercicio del derecho ante el tribunal.

Para determinar la inaplicabilidad de esta definicion, basta hacer notar que la
accion no puede ser ejercicio. El que la sociedad tenga derecho a que se le repare el dafic
causado por el delito no quiere decir que el gjercicio de ese derecho sea la aceion. Ni siquiera
puede afirmarse que la accién sea un derecho, porque si o es dice el profesor Pifia y Palacios, es
un bien patrimonial y como tal renunciable y la sociedad no puede remunciar a que le sea
reparado el dafio que le causd el delito sin que peligre su existencia. Por otro lado, es innegable
la obligacién que tiene la sociedad continia el autor, porque atafic a su propia existencia, de
ejercitar la accion para que sea reparado el dafio causado a ella o al particular; pero si se dice
que es una obligacion, existe un nuevo problema: si tiene las caracteristicas de obligacién, como

tales es un vinculo de derecho del cual no puede desligarse la sociedad, sdlo ella, por la
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naturaleza misma de la obligacion puede cumplirla y por tal motivo, nadie puede sustituirla ni
siquiera en un cercicio; y por eso afiade Pifia y Palacios, no es adaptable esta definicion a

nucstra legislacion.

“BI andlisis de la definicién, sefiala Pifin y Palacios, nos lleva a las siguientes

conclusiones.

a) Poder potestativo, indica libertad en el gjercicio; si el Ministerio Pablico quiere

provocar la actividad jurisdiccional, para la actuacion de la ley penal, la provoca y si o, pues no.

b) En virtud de la jurisprudencia de la Corte, tinica y exclusivamente al Ministerio
Piblico le corresponde el ejercicio de fa accion penal y cuando €ste no la ejercita, se desiste de
su ejercicio o no acusa; ¢} juez no puede seguir actuando.

¢) En conciencia, la accion penal, nuestra accion penal, es un poder potestativo,
que tienc el Ministerio Publico mediante el cual provoca la actividad jurisdiccional, para la

actuacion de la ley penal”, (63)

Consideramos acertada la definicién y concepto que el maestro Pifla y Palacios
atribuye a la accion penal. A mayor abundamiento debemos aclarar que éste poder potestativo se
encucntra sujeto a las garantias de fundamentacion y motivacién consagradas en el articulo 16

Constitucional y que todo acto de autoridad debe revestir.
J) Opinion de Manuel Rivera Silva,
Este autor, al referirse a la accion penal, nos habla de la teoria de la funcion

persecutoria; concepto que no sélo incluye la accién penal y su gjercicio, sino también la funcion

investigadora del Ministerio Pliblico, en Ja llamada averiguacion previa.
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“Rivera Silva, seftala que la funcién persecutoria, como su nombre lo indica,
consiste en perseguir los delitos o lo que es lo mismo, en buscar o reunir los elementos
necesarios y hacer las gestiones pertinentes para procurar que a los autores de ellos se les

apliquen las consecuencias establecidas cn la ley”. (64)

De esta forma, en la funcidn persecutoria se vislumbra un contenido y una
finalidad fntimamente entrelazados: ¢l contenido, realizar las actividades necesarias para que el
autor de un delito no evada la accién de la justicia; la finalidad, que se aplique a los delincuentes

las consecuencias fijadas en la ley (sanciones).

Rivera, indica que la funcién persecutoria, impone dos clases de actividades:

a) Aclividad investigadora, y

b} La accién penal.

Investigando por cuenta separada, cada una de estas actividades, tenemos.

a) Actividad investigadora, esta actividad, entrafia una labor de auténtica
averiguacion, de bisqueda constante de las pruebas que acreditan la existencia de los delitos y la
responsabilidad de quienes en ellos participan. Durante esta actividad, el érgano que la realiza
trata de proveerse las pruebas necesarias para comprobar la existencia de los delitos y poder

estar en aplitud de comparecer ante los Tribunales y pedir la aplicacion de ley.

La actividad investigadora es presupuesto forzoso y necesario del ejercicio de la
accién penal, es decir, del excitar a los tribunales a la aplicacion de la ley al caso concreto, pues
es obvio que para pedir la aplicacién de la ley a una situacién histérica, es menester dar a

conocer la propia situacién y como consecuencia previamente estar enterado de la misma.
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b) La accién penal, es la segunda actividad que abraza la funcién persecutoria,
consiste en el llamado ejercicio de la accién penal. Pero para entender a ésta, es menester dar

una nocidn de accion penal.

“Rivera Silva expresa, que el Estado, como representante de la sociedad
organizada, vela por la armonia social, logico resulta conceder al Estado autoridad para reprimir
todo lo que intente o conculque la buena vida gregaria. Al amparo de esta autoridad, es
ndiscutible, contintia Rivera, que cuando s¢ comete el hecho delictuoso, surge el derecho-
obligacién del Estado de perseguirlo; mas para que el propio Estado pueda actuar, resulta obvio
que debe tener conocimiento del hecho e investigado éste, Hegar a la conclusién de que es
delictuoso, para de csta manera cjercitar su derecho ante la autoridad judicial, reclamando la
aplicacion de la ley; esto es, si la autoridad es la que reconoce para efectos ejecutivos, los
derechos y el Estado tiene facultad para exigir se sancione al delincuente, debe reclamar el
reconocimiento de su derecho, ejercitando la accidn penal una vez que ha reunido los elementos

que lo convencen de la comisién de un delito™, {65)

Consideramos atinada la opinién de Rivera Silva en el sentido de que existe un

derecho-obligacion derivada de hechos constitutivos de delito.

Es pertinente aclarar que este derecho-obligacion no es de cardcter patrimonial; y

por Ministerio de Ley no es delegable ni transmisible.

DE LAS CARACTERISTICAS DE LA ACCION PENAL.

1.- Generalidades.-

Algunos autores han querido, identificar a éstas, con la palabra “Principios”,
cuestion con la que no estamos de acuerdo, -toda vez, que abordando la interpretacion
sistematica de ambos vocablos, llegaremos a la conclusién de que la palabra principios, desvia el

sentido, de Jo que se quiere dar a entender en esta obra.
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La palabra principios, indica “fundamento, sobre los cuales se apoya una cosa”, y
caracteristica, “indica, lo que da caricter distintivo; particularidad de una persona o cosa™.
Adaptando cstos vocablos, el problema ventilado, veremos que, si adoptamos, el vocablo,
“principios”, tendriamos que penetrar mas alld de la esencia puramente juridica, para entrar a
discusiones de caracter filoséfico de esencias, cuestién que no es objeto de nuestro trabajo: asi
pues preferimos adoptar el vocablo “caracteristica” entendiendo por éste: aquello que le da
cardcter distintivo de otro, es decir, que lo hace ser “sui géneris”; Unico, diferente a otro, en una

palabra que le da identidad.

2.- Las Caracteristicas de In Accion Penal.

A).- Publicidad.-

Se dice que la accion penal es piblica, puesto que se dirige a hacer valer el
derecho publico del estado a la aplicacién de la pena, del que ha cometido un delito. Aunque el
delito cause un dafio privado la sociedad estd interesada en la aplicacién de la penal, destinada a

protegerla y sc cstablece entonces la accién penal como piblica.

“Sergio Garcia Ramirez, dice que dado que la sociedad es titular del bien juridico
lesionado y del interés de reparacién juridica que se promueve en el derecho penal, la accién
penal es publica, afiadiendo que tienc este cardcter, toda vez que ésta se dirige a la actuacion de

un derecho plblico del Estado™. (66)

“Por su parte, Gonzalez Bustamante indica, que cuando se habla de accion
pitblica se significa porque sirve para la realizacion de una exigencia, que es el poder punitivo del
Estado; pero esto, continia el autor, no quiere decir que la accidn penal sea exclusivamente la
Gnica accién publica. Piénsese en la intervencion que tiene el érgano encargado de su ejercicio,
en lo que se refiere a los intereses de los menores incapacitados. Es piiblica por el fin que

persigue y porque Ro estd regida por criterios de conveniencia o de disposicién, ni aun siquiera
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en los delitos que se persiguen por querella de parte, en que concede al directamente ofendido
por el delito un margen de disposicion, y sin que ello modifique el contenido de la accion que
solo queda condicionada a un requisito de procedibilidad ya que en delitos de esta indole se
ponga término al cjercicio de la accion y se extinga por el perddn del ofendido, si se ha

satisfecho las condiciones que la ley exige,”(67)

La doctrina francesa ha Hegado a ver tal importancia en esta caracteristica de Ia
accién penal, que Ja ha bautizado con la debida denominacion de “Action Publique” y aun los

mismos alemanes hablan de la accion penal piblica,

Consideramos el cardcter publico de la accién, por el hecho de que se dirige a

hacer valer el derecho piblico del Estado a la aplicacion de Ia ley penal.

Asi pues, el Estado por el s6lo hecho de ser el titular de la accién penal, esta es
pliblico, atin cuando algunes autores, se empefian en sefialar, que la querella viene a dar al traste,
con ¢l carcter piblico de la aceién, aseveracion falsa, toda vez que la querella, no es mas que un
requisito de procedibilidad y una vez que el érgano encargado de cjercitar la accién, consigna
ante Autoridades Judiciales, se dice que estamos en presencia del caracter piblico de la aceion,

como verd el lector la querclia no es mds que un simple requisito de procedibilidad.
B) La indivisiblidad.

La accion penal es indivisible, porque comprende a todas las personas que
parlicipan en la comision del delito. Esta concepcion se funda en un principio de utilidad
préactica, con el objeto de evitar que los que hubiesen participado en la comision del delito, se

sustraigan a su represion,

“Gionzalez Bustamante, indica que la indivisibilidad de la accién penal, se destaca
con caracteres definidos en nuestro derecho, en los delitos perseguibles por querella de parte,

como el adulterio y en algunos delitos patrimoniales ejecutados por ciertos parientes. Si el
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ofendido sdlo formmila su querella en contra de uno de los adilteros se procedera contra 1odos
los que hubiesen participado en la consumacién del delite o hubiesen prestado auxilio o
cooperacion de cualquier especie, por concierto previe o posterior o inducido a alguno a

cometerlo (articulo 274 del Codigo Penal para ¢l D.T,), el cual a Ia letra dice:

ARTICULO 274.- No se podrd proceder contra los adilteros sino a peticién del conyuge
ofendido; pero cuando éste formule su  querella contra uno sélo de los
culpables se procederd contra los dos y los que aparezcan como
condelincuentes,

Esto se entiende en el caso de que los adilteros vivan, estén presentes y se
hallen sujetos a la accion de la justicia del pais; pero cuando no sea asi, se
podra proceder contra el responsable que se encuentra en esas condiciones.

El perdén del ofendido que se produzea con los requisitos indicados en el articulo
transcrito, surtird el efecto de que se extinga la accidn penal para todos los responsables, a pesar
de que ¢l ofendido sdlo otorgue su perdon a uno de los adilteros. (Articulo 276 del Codigo

Penal para el D.F.), el cual dice:

Articulo 276: Cuando el ofendido perdone a su conyuge, cesard todo procedimiento si no se ha
dictado sentencia, y si ésla se ha dictado, no producira efecto alguno. Esta
disposicion favorecera a todos los responsables. (68 )

“Franco Sodi, sefiala que [a razon de Ja indivisiblidad de la accion estriba, en el
interés que tiene la sociedad, que nadie escape, de la represion penal y como ejemplo cita el caso

del adulterio, (ya mencionado en éste trabajo). (69)

Concluimos pues apoyando las ideas, de los profesores Gonzélez Bustamante y
Franco Sodi, y en especial apoyamos la brillante idea de indivisibilidad, del profesor Gonzalez
Bustamante, que define en unas cuantas palabras este cardcter, al decir que comprende a todas
las personas que participan en la comision del delito y por otra parte la profunda idea de Franco

Sodi. ceando sefiala que la sociedad es k interesuda en que nadic escape de In epresién pennl.
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C) Es itnica.-

Ya que la accidn envuelve en su conjunto a los delitos que se hubiesen cometido.

“Franco Villa, dice que no hay una accioén especial para cada delito, se utiliza por
igual, para toda conducta tipica de que se trate, ya que su fin y su estructura son siempre los
mismos y no se justificaria que se imprimiera diferentes modalidades, como Ias que se establecen

en relacion a los delitos”. (70)

Consideramos que no hay nccesidad de hacer comentario alguno, toda vez que el

conceplo ¢s muy claro.
D} La Oficialidad.-

Diversa de la cuestion relativa a la pertenencia del derecho de accion, es la del
sujeto de su ejercicio; en el derecho privado se resuelve en una forma sencilla: el interesado
mismo es el titutar de la accion en su momento procesal y estd dotado de poderes tendientes a
provocar la actividad jurisdiccional. En consecuencia solamente cabe pensar en las instituciones
de la representacion y de la sustitucion procesal, cuando el ejercicio de las acciones pasa a

quicnies obran a nombre de otro en noinbre propio pero con derecho ajeno.

Tratindose de la accién en el derecho penal, el problema surge debido a que su

titular es un ente colectivo, el Estado como tal, desprovisto de una voluntad fisio-psicologica.

El Estado debe confiar a un érgano la realizacion de su derecho y como compete
al érgano jurisdiccional, del mismo modo que en las relaciones de derecho privado, la
declaracién respecto a la existencia del derecho y fa imposicion de la sancién, debe confiarse a

olro érgano el ejercicio de la pretension pendiente a obtener la declaracion y la condena,
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Este organo, al que estd encomendado dicho ramo particular de la actividad

administrativa, puede o no ser estatal,
Se habla al respecto Jde ofivialidad de Ja accion penal.

La oficialidad de la accién penal, dice Borja Osorno, no sélo es diversa de la
pubiicidad, con la que se confunde a menude por el uso propio y promiscuo del vocablo; es més
ni siquiera es un corolario forzoso a la aplicacion de un principio racional. La publicidad de la

accidn no significa en modo alguno la oficialidad.

“E1 Estado dice Borja, tiene la exclusiva y plena disponibilidad de la accion penal,
sin embargo, no es problema establecer en que forma debe proveer del mejor modo posible a las
exigencias de su mas seguro y clicaz ejercicio. En otras palabras no es este un problema cuya
resolucion derive de principios juridicos preconstituidos, sino que es un problema de
oportunidad politica. Y ésta surge de modo diverso y puede entenderse en distintas formas

segun las condiciones ambientales ¢ histéricas con las cuales se relaciona Ja Institucién™. (71)

Sucede en esto, continfia el maestro Borja, lo mismo que pasa con el ejercicio de
olros derechos de soberania por parte del Estado. Por lo general éste sélo obra por medio de sus
érganos, es decir por medio de personas que en virtud de la ley o de una obligacidn especial de

servicio derivado de diversas causas juridicas, se encuentran en una relacion con el Estado.

Pero en muchos casos el Estado, se abstiene de crear 6rganos propios y obliga o
autoriza a personas particulares, que no se encuentran ligadas, con €l por relacion de servicio,

para proveet a las funciones estatales, esto es para ejercitar el “imperium”.

El Estado, al que abstractamente pertenece el derecho de ejercitar la accién penal,
puede atribuir la funcion de ejercitarla o al ofendido o a un ciudadano cualquiera. Dicho
diferimiento de funciones estalales a particulares, hace recordar fendmenos de épocas superadas,

en las que el derecho de soberania estatal pertenecia a individuos y corporaciones, como algo
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propio. Pero en realidad se diferencia de ellos profundamente porque ahora no se tiene una
subordinacién del interés general al particular, sino mAs bien se considera que el reconocimiento

del interés del particular es el modo més seguro para realizar el interés general.

Ademés dice Borja, debide a que el Hstado, quiere obrar con 6rganos propios,
puede crear drganos adecuados para la funcidn administrativa de que se trala, 0 bien confiarla a

Arganos instituidos también y principalmente para otras funciones.

“Para nosotros, dice Borja Osomo, la cuestién se resuelve en el sentido de que el
cjercicio de la accién penal debe confiarse siempre a un érgano estatal propio y diverso del
jurisdiccional, al Ministerio Pablico. En consecuencia no debe confiarse al particular, ni tampoco
a olro Grpano, que adn cuando pertenezea a la Administracion Pablica, tenga encomendada

principalmente otra funcion; ni a un 6rgano jurisdiccional™. (72)

Compartimos plenamente la idea del profesor Guillermo Borja Osomo, al
considerar la independencia del érgano encargado del efercicio de la accidn penal, e incluso
también apoyamos, su idea, de que no cualquier 6rgano de la Administracién Piblica, sea el
titular del cjercicio de la accién penal, ya que ésta debe de estar confiada a un 6rgano

especializado, llamado Ministerio Piblico.
E) Es lirevocable.-

El principio de la irrevocabilidad de la accion penal, consiste en gue una vez que
s¢ ejercité la accion este organo jurisdiccional, no se puede desistir de dicha accibn, ya que
existe la obligacién de continuarla hasta obtener una decision jurisdiccional que ponga fin al

proceso.

“Gonzélez Bustamante, indica que. la irrevocabilidad de la accion consiste, en que

una vez que interviene la jurisdiccion, el érgano que lo ejercita no estd facultado para desistirse
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de ella, como si fuera un derecho propio; esto es que una vez iniciado el proceso, no puede

esperarse otra solucién que la sentencia”. (73)

Si quien ejercita la accién penal, continta el autor, estuviese facultade para
desistirse equivaldrfa, a convertitlo en el drbitro del proceso. Ll principio s6lo es aceptable en
delitos que requicren querella, en que se deja en manos del ofendido, fa facultad de proveer la

perseguibilidad del delito.

Borja Osorno, por su parte sefiala que para penetrar en la esencia misina de éste
principio, es menester referirse previamente a los principios procesales que constiluyen su
necesario antecedente: el principio de la obligatoriedad del proceso penal y el principio de la

inmutabilidad del objeto del proceso.

El principio de la obligatoriedad del proceso penal dice Borja, consiste en que la
relacién juridico penal, no puede hacerse efectiva sino a través de un proceso penal, que
constituye un derecho y una obligacién del Estado. [l particular no puede someterse
voluntariamente a la pena, sin que haya habido previamente un proceso en que se constate su

responsabilidad.

Por 1o que respecta al principio de la inmutabilidad del objete del proceso,
consiste: en que constituida la relacién procesal, su desenvolvimiento se substrae a la voluntad
dispositiva de las partes, que no puede detener el proceso ni buscar su solucién de Ja decisién

jurisdiccional.

“Borja Osorno, sefiala que claramente contrasta este principio de la inmutabilidad
del objeto del proceso penal, con el principio dispositivo que domina en la relacion procesal civil,
ya que en el proceso civil, las partes pueden transigir, someterse al arbitraje, el actor desistirse,
etc., puesto que en él versan intereses de indoles privado. El cardcter ptiblico del procedimiento
penal, por el contrario no permite transacciones o componendas de Jas partes, antes o después

de ejercitada la accion y el hecho de que el procesado, prociame su culpabilidad o el Ministerio
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Piblico convencido de su inocencia renuncie al proceso, no produce efectos sobre el proceso
mismo, ya que el juez va a decir Ia ltima palabra respecto de la responsabilidad del procesado,

cjercitando su propia y exclusiva funcion jusisdiccional soberana™. (74)

“Sergio Garcia Ramirez, por ditimo dice que la itrevocabilidad de la accién penal,
no es conocida en México, sciiala que ésta consiste en que el actor se desista de la accion
intentada; en México ¢l Agente del Ministerio Piblico carece de facultad para desistirse del
gjercicio de la accion penal. En estos términos, cuando el proceso comienza s6lo puede tener
como fin la sentencia. Fn México en cambio, continia Garcia Ramirez, es conocida en ambos
fueros ¢l desistimiento, que siempre ha de resolver el procurador, con una sola excepeidn, en
materia Federal: cuando dentro de las setenta y dos horas de practicada la consignacion y antes
de que sc dicte el auto de formal prisién, tratdndose de delitos contra la salud, sc cae en la
cuenta, pericialmente de que el inculpado es farmacodependicnte y sélo posefa droga en la
cantidad necesaria para su propio consumo; aqui el Ministetio Publico, se puede desistir de la
accién, sin resolucion del Procurador (articulo 525 del Codigo de Procedimientos Penales

Federal), que a letra dice:

Articulo 525: Si se hubiera hecho Ja consignacion y dentro de las 72 horas que scfiala el articulo
19 constitucional, se formula o se rectifica el dictamen en el sentido de que el
inculpado tiene habito o la necesidad de consuimir el estupefaciente o psicotropico
y la cantidad sca la necesaria para su propio consumo, ¢l Ministerio Publico se
desistira de la accién penal sin necesidad de consulta al procurador y pedird al
Tribunal que el detenido sea puesto a disposicion de la Autoridad Sanitaria
Federal para su tratamiento, por ¢l tiempo necesario para su curacion”. (75)

Consideramos que es erronea, la concepcion de este principio en el derecho
mexicano, citado por Sergio Garcfa Ramirez; en virtud de que como sefiala acertadamente
Gonzalez Bustamante: “si dejamos al Ministerio Puablico, desistirse libremente de la accion penal,
éste se convertird en un Arbitro, desvirtuando su naturaleza de excitador de la jurisdiccion, y

comb representante de la sociedad.
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Basados en los principios de obligatoriedad y de inmutabilidad del objeto del
proceso, citados por Borja Osornoe, consideramos, que el Ministerio Publico no tiene la
suficiente autoridad v su naturaleza juridica se desvirtuaria, si se le dejan las facultades, de
desistirse de la accién penal; ni atin en el caso excepcional que sefiala Garcia Ramirez, en ¢l cual
si ¢l presunto responsable, es adicto a los psicotropicos y cnervantes y sélo posee la suficiente
para su consumo, puede obtencr el perdon del Ministerio Pablico, sin previa consulta al
Procurador. Fsto es, creemos que en esie caso especifico, el legislador proporciont facultades
desmedidas al 6rgano de acusacién porque en la especie, tal parece que el Ministerio Publico
juzga sobre Ja culpabilidad o inculpabilidad de un individuo, cuestion que esta estrictamente

reservada al juez de la materia.
F) Es Intrascedente.-

Esto significa que estd Jimitada a la persona del responsable del delito y que no

cabe alcanzar a sus parientes o allegados.

“Gonzalez Bustamante indica, que sin embargo, la vigente Legislacién Penal
Mexicana sefiala que la reparacion del dafio forma parte integrante de la pena y que debe
reclamarse de oficio por el érgano encargado de promover la accion d(o sea que es parte
integrante de la accion penal), ain cuando no Ja demande el ofendido y que si éste la renuncia, €l
Estado hara la efectiva en los bienes del responsable, atn cuando hubiese fallecido, siguiendo la
teoria de la ficcién del derecho Romano, de que la persona juridica del autor de una obligacion,

se prolonga en su patrimonio después de su muerte”. (76)

Especial problema constituye, el de las personas morales, ya que en la actualidad,

¢s undnime ¢l pensamiento, en ¢l sentido de que solo las personas fisicas pueden delinquir.

“Fernando Castellanos Tena, estima que la persona juridica, no puede ser sujeto
activo del delito, por carecer de voluntad, independientemente de sus miembros, razdn por la

cual faltarfa el elemento conducta, bésico para la existencia del delito™. (77)
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“Ll profesor espafiol Rafael Mdrquez, se adhiere a la tesis propuesta, por el

segundo Congreso de derecho penal de Bucarest, en 1929, que es del tenor siguiente.

Dado ¢l continto aumento y la importancia de las personas morales y
reconociendo que constituyen fuerzas sociales de la vida moderna; considerando que el orden
legal de toda sociedad puede scr gravemente Jesionado, cuando la actividad de las personas

morales constituye una violacion de la ley penal, se acuerda.

.- Que en el derecho penal interno se establezcan medidas eficaces de defensa
social contra las personas morales, cuando se trate de infracciones perpetradas con el fin de
satisfacer el interés coleetivo de dichas personas, o con medios suministrados por ellas y que

acarreen asf su responsabilidad.

2.- Que Ja aplicacidn de las medidas de defensa social a la persona no debe excluir
la posibilidad de una responsabitidad penal individual, por la misma infraccion de las personas
fisicas que tienen la administracion o fa direccién de los intereses de la persona moral, o que han
cometido la infraccién con los medios suministrados por la persona moral. Esta responsabilidad

criminal podra ser, segin los casos, agravado o reducida.

Asi pues, termina diciendo el profesor Marquez, que seran aplicables medidas
preventivas, de defensa social, para las personas morales y responsabilidad penal individual ( o
sca, pena), para directores, gerentes, administradores, etc.; que comentan las infracciones con

objeto de satisfacer intereses de la corporacién o con la cooperacion de la misma”, (78)

“Gonzdlez Bustamante por ltimo, sefala que cuando ¢l miembro de la persona
moral, hubiere delinquido con los elementos, que les hubiese proporcionado la sociedad o
carporacién, de tal manera que el delito resulte cometido a nombre o bajo el amparo de la
represcntacion social o en beneficio de ella, pucde reclamarse la suspension o su disolucidn, en
los casos previstos en la ley, siempre que su subsistencia resulte perjudicial para el interés

piblico. Como €] juez no puede imponer una sancién que no le haya sido expresamente pedida
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por el drgano de acusacion es notorio que la disolucion de la sociedad forma parte integrante del

contenido de la accion penal y establece una excepei6n al principio de la intrascendencia”, (79)

Consideramos, que todos los autores citados, tienen en commin el acierto de
considerar a la persona moral, como incapaz de¢ que se le pueda imputar un delito, pero si a los

miembros de la misma, cuando cometan ilicitos en nombre de ésta.

Por lo que respecta a la accidn penal, nos adherimos a la opinién de Gonzilez
Bustamante, en el sentido de que “Ja disolucion de la sociedad forma parte integrante de la
aceién penal”, y como tal constituye una excepcion de la trascendencia, porque atin cuando los
demis miembros de Ia sociedad, no hayan participado en el ilicito penal, sufren las consecuencias

de la sancién que es la disolucién o desaparicion de la persona moral.
G} Es de Condena.-

Al hablar de la accion penal que es de condena, se pretende que ésia tiene siempre
por objeto la sancién de un sujeto determinado como responsable de hechos delictuosos. No hay
pues ni accién penal declarativa, ni constitutiva, Garcia Ramirez, sefiala que el Ministerio
Piblico, parte de buena fe o imparcial, no ha de sostener a todo irance la condenacion del
culpable, sino asi mismo perscguird con igual empefio, la absolucion del inocente. El autor
siguiendo a Clarid Olmedo, dice que la actividad del Ministerio Pablico, tiene generalmente un
sentido punitivo, pero que puede tener también un sentido opuesto de no punibilidad, cualquiera
que sea este sentido ha de cumplirse por medio de la accion penal, mientras exista sospecha de
criminalidad, la accién penal se presenta como el Gnico y obligatorio medio de hacer valer Ja
pretensién de justicia del Estado, ante el poder jurisdiccional. Con tal finaltidad el Ministerio
Piiblico est investido del poder necesario (poder de accion), que tendrd generalmente una
orientacién punitiva o de condena, pero también puede tener otro seatido ya no de punibilidad,

atin cuando tienda a la misma finalidad de hacer valer la pretension de justieia.
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Istas manifestaciones del organo acusador continia el autor, constituyen
ejercicio de la accién penal, en cuanto que por ellas se hace valer también la pretensién de
justicia penal del Estado. Tanto la absolucién como la condena y la gjecucion, son formas de
realizar la pretension de justicia penal, ya opucstamente 0 ya de acuerde con los requerimientos

de guien hace valer esa pretension.

“Eslas ideas, indica Garcia Ramirez, encuentran en el derecho Mexicano su
fundamento, a la luz de los siguientes articulos del Cadigo de Procedimientos Penales para el

Dr.

Articulo 2: Al Ministerio Pablico corresponde ¢l ejercicio exclusivo de la accidn penal, la cual
ticne por objeto:
Fraccion 11, Pedir la libertad de los procesados, en la forma y términos que
previene la ley (Iraccién derogada).

Articulo 31 Corresponde al Ministerio Piblico:
Fraccién VI Pedir la libertad del detenido, cuando ésta proceda,

Articulo 6: L] Ministerio Pablico, pedird al juez la aplicacién de la sancién correspondiente al
caso concreto de que se trate o la libertad del procesado, sea porque el delito no
haya existido, sea porque existiendo no sea imputable al procesado, o porque
exista en favor de éste alguna de las circunstancias excluyentes de responsabilidad
a que se refierc el capitulo 1V, Titulo 1, Libro primero, del Cédigo Penal, o en los
casos de amnistia, prescripcion y perdon o consentimiento del ofendido.

Articulo 8. En el segundo caso del articulo 6°., el agente del Ministerio Publico presentara al
jucz de los autos su promocion, en la que expresard los hechos y preceptos de
derecho en que se funde para pedir la liberiad del acusado.

El autor sefiala que estos articulos facultan al Ministerio Pliblico, o mejor ain, le
ordenan pedir en determinadas hipotesis la absoluta libertad del procesado. No cabe duda que
dicha libertad es absoluta, habida cuenta de las razones en que se apoyd, que aparejan la

extincién de la responsabilidad penal, de acuerdo con la ley”. (80)

Consideramos acertada, la apreciacion de Garefa Ramirez, en el sentido de que la

accion penal, no busca (inicamente el castigo de un culpable, sino que en muchas ocasiones se
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demuestra la inocencia del procesado, y el mismo Ministerio Piblico estd facultado para solicitar

la libertad de éste.

Si admitiéramos este principio, de que la accién penal condenara siempre a los
procesados, volverfamos al odioso sistema de enjuiciamiento inquisitorial, repudiado por los

modernos sislemas penales.
H) Tiene por objeto la biisqueda de la verdad material o real.

“Tolomei, explica, como en el proceso, la actividad del juez, tienc un doble tema
de examen: la posicion de la norma juridica {cuestion de derecho), y la posicion de la situacion
del hecho, (cuestion de hecho). Por la posicién de la norma juridica, la actividad del juez, no es
diversa en el proceso civil y en ¢l penal, ni omitir una norma que exista; en el proceso civil el
juez no ve a la realidad, sino a la afirmacién de la demanda presentada a él y eventualmente a la
admisién y confesién de la contraparte. En el proceso penal, por el contrario, el juez busca la
realidad de tos hechos; puede desechar la confesion del acusado, si la cree falsa e interesada y no
se encuentra constrefiido ni por el pedimento de las partes, ni por la especial valoracién legal de

las pruebas”. (81)

Fs asi como se dice que el proceso civil tiende a realizar Ja verdad formal,

convencional o legal, mientras el proceso penal busca la verdad real material objetiva o histérica.

Es de hacer notar, sin embargo dice Castro, que el mismo Tolomei llama a esta
distincién: anticuada, vacua y aberrante, ya que la verdad no puede ser més que una, unica, y no
es de aceptarse que tenga grado al extremo de que junto a una verdad historica exista una
verdad formal, ya que una de ellas no seria verdad. Por estas razones, mientras el proceso penal

busca la verdad pura y simple, el proceso civil persigue una determinacion de hecho.
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Es también notoria, la opinién de Franco Sodi, quien después de hacer una serie
de consideraciones filosoficas, sobre jqué es la verdad?, y si ésta llegamos a conocerla, sostiene
que en realidad la verdad buscada en todas Jas épocas no ha sido otra que la material, pero en la
imposibilidad de llegar a ella s¢ han establecide formalismos en su bisqueda y que adn la verdad
material que hoy creemos realiza el proceso penal, con el transcurso de los tiempos y el cambio
de las perspectivas, llegard a parecer tan formal como la que creemos apreciar en el proceso

civil.

Hechas estas aclaraciones, dice Juventino V. Castro, es necesario establecer que
el proceso penal busca la verdad real, material u objetiva, mientras el proceso civil persigue la
verdad formal, por el caricter plblico y privado respectivamente que tiene. El proceso civil, en
¢l que se versan intereses privados; busca el hacer congeniar los derechos de los particulares; pot
eso se admiten soluciones extrajudiciales, arbitrajes, remisiones, desistiinientos, etc. Y por eso se
cstablecen prucbas tasadas que pongan fin a las controversias, y ¢l juez no lleva sus
investigaciones mas alla de tos pedimentos de las partes, {esto como regla general). El cardcter
pliblico del proceso penal en el que el Ministerio Publico pugna por cstablecer el derecho
punitivo del Estado, busca la verdad real y efectiva, ya que la sociedad estd interesada en que se
castigue al que realmente es culpable, establece el grado de su responsabilidad, evita molestias a

un inocente, ¥ lega a preferir el liberar a un culpable que castigar a un inocente.

Por esta razén, el juez penal tiene un mayor campo de accion que el juez civil,
pudicndo aquel de oficio, practicar las diligencias que le aproximen més al conocimiento del
hecho que pueda corresponder a la realidad, (principio inguisitorio) facultando asi el que
pronuncie una sentencia justa. Ticne méxima aplicaci6n el principio de libre convencimiento del
juez, que no se ve asi obligado a aceptar pruebas privilegiadas legales, que constrifian personal
valoracién de ellas y forma su opinién sin presiones extrafias de ninguna especie. Por este mismo
molivo, es absurda la confesion judicial ante la policia judicial y el Ministerio Piblico, de la ley

procesal.



100

“Dice Jyventino V. Castro, que la aplicacion de este principio a la accion penal y
el Ministerio Publico que ¢s quien la ejercita, es clara. La accién penal deberd dirigirse a la
biisqueda de la verdad material o real y no establecer formalismos que comprometan al
procesado, creando asi un concepto errénco de la realidad de los hechos. El Ministerio Piblico
contintia Castro, no es nn acusador forzoso que deba siempre perseguir al procesado, a pesar de
su inocencia, por tal motive, enfiticamente afirma el autor, que si de sus investigaciones
cuidadosas concluye que se estd procesando a un inocente, deberd coadyuvar con la defensa en

¢l establecimiento de su inculpabilidad, para que sea declarada por el juez”. (82)

Por lo que respecta a la aplicacion que tiene este principio en la Legislacién
Mexicana, es a través, de la libertad en la valoracién de las pruebas por el juez en donde se
puede apreciar las facilidades que tiene en la apreciacion de la realidad de los hechos, en que

basan su sentencia.

El Codigo de Procedimientos Penales de 1931, establece, sélo dos pruebas que
pueden ser apreciadas libremente por el juez: fa pericial y la presuncional. Las demés estdn
sujetas a reglas fijas. Por lo que respecta al Cédigo Federal de Procedimientos Penales de 1934,
s6lo establece como pruebas legalmente valoradas: la confesién en casos excepcionales, 10s
documentos piiblicos, la inspeccion judicial y el resultado de los careos, Las demds son libres en

su apreciacion por el juez.

“Asf pues, concluye Juventino V. Castro, sefialando que el Codigo de 1931, sigue
ol sistema mixto con una tuerte tendencia al de la prueba tasada y el de 1934, en cambio, €s

sistemna mixto proximo a la libre apreciacion de la prueba”. (83)

Consideramos magistral, la apreciacién del Maestro Juventino V. Castro, cuando
scfiala quc la materia civil, busca una verdad formai, porque el juez se conforma con los
elementos que proporcionan las partes para tomar una decision; sin embargo el juez penal, busca
la verdad material a fondo, facultado por ley, para realizar las providencias necesarias para

logrario.
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Respecto de la Legislacion Mexicana, es desafortunada la apreciacién de los
Legisladores de los Cédigo de Procedimientos Penales citados pues es demasiado reducido, el

campo de libertad del jucz, para valorar las pruebas.
I) Es Inevitable.-

Este principio consiste en que no se puede aplicar ninguna pena, sino a través del
ejercicio de la accion penal, que provoque una decision jurisdiccional. La accion es necesaria

para obtener tanto una declaracion negativa, como para obtener la afirmativa.

Asi como a todo delito debe seguir Ia accién (principio de legalidad), no se puede llegar a la
penal sin Ja acci6n; (principio de inevitabilidad). Un principio constituye el racional correlativo

implicito del otro.

“Borja Osorno concluye, que es plenamente justificado este principio, dado el
caracter plblico de 1a accién penal. Una sumisién voluntaria a la pena por parte del particular es

inadmisible”. {84)
J) La prohibicién de la Reformatio In Peius,

“Fsta prohibicién de Ja Reformatio In Peius, dice Juventino V. Castro, consiste en
Ia limitacién que tiene el juez de segunda instancia, de reformar Ia sentencia dictada por el juez
de primera instancia en perjuicio del acusado como apelante. Es decir que si un procesado apela
contra la sentencia del juez de primera instancia, que le ha causa agravio, el juez superior o
acepta que en efecto se le han causado agravios al apelante que deben ser reparados o bien deja
las cosas en el estado en que las establecié la sentencia de primera instancia, Pero no puede,
haciendo un estudio total del negocio dictar sentencia que agrave Ia situacion del apelante

establecido por el primer juez como preclusion que le es favorable™.
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Este principio ha sido sostenido tanto en materia civil, como en materia penal (en
el proceso penal la prohibicidn se establece cuando el apelante sea el acusado), afirrndndose su

plena validez en ambos proceses.

“Sin embargo Calamandrei sostiene que la prohibicidén de la Reformatio In Peius,
esth justificada en el procese civil, no ast en el proceso penal en donde no puede ser admitida”.

(85)

Esta prohibicidn de la Reformatio In Peius, encuentra su plena justificacion
dogmadlica, indica Calamandrei, en la combinacion de otros dos principios: el principio
dispositivo, (Nemo judez sine actore; en procedat judez ex oficcio), con el principio de la
soccombenza, que es el principio que afirma la necesidad de que se tenga la calidad de

agraviado, de vencido o condenado en juicio, como condicion necesaria para apelar”. (86)

“En materia civil, tiene pleno valimiento la prohibicién de la Reformatio In Peius,
ya que de o contrario seria admitir; o que se puede una parte eficazmente darle a conocer al juez
de segunda instancia a una controversia sobre la que el primer juez le ha dado la razén y con

esto contradecir el principio de la soccombenza; sefiala el ilustre Calamandrei”. (87)

“Hste principio, por el contrario, no rige en el proceso penal y esto dice
Calamandrei, por que si bien el principio de soccombenza, también se exige (y asi vemos como
si, el procesado apela pidiendo una condena més severa, su apelacién es declarada inadmisible),
el principio dispositivo, sin embargo, no se aplica en toda su amplitud en el proceso penal.
Ciertamente, si el Ministerio Publico no acusa, €l juez no puede actuar; pero una vez iniciado el
proceso, las facultades del juez son amplias pudiendo conocer de oficio a wna de aquella porciom
de la controversia que no se haya puesto a su conocimiento en la apelacién. Es asi como la
prohibicién de la caracteristica de la accién penal que se examina, no tiene valor en ¢l proceso

penal, atn cuande el apelante sea el procesado™. (88)
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“Ahora bien, aunque la prohibicidn de la Reformatio In Peius, es una limitacién a
la actividad de} juez, dice Juventino V. Castro; influye este principio en forma directa, en las
actividades del Ministerio Pblico, pues no puede el acusador publico, pedir al apelar, la
agravaciéon de la pena impuesta en primera instancia; vemos asi, seifiala el autor, como esta

prohibicién es una limitacion a las funciones del Ministerio Pablico”. (89)

“Por lo que respecta a la aplicacion de este principio en nuestra legislacion. El
Cédigo de Procedimientos Penales de 1880, no establecia disposicion alguna al respecto; el
Cédigo de 1894, quitaba tal prohibicién, ya que permitia, que en-la segunda instancia se
jimpusiera al reo una pena mayor que la fijada en la sentencia apelada y €sta no estuvo arreglada

a derecho™. (90)

En los actuales Cédigos de Procedimientos Penales; en el articulo 364 del Federal
y en cl 415 para el D.F,; respectivamente sefialan, que a peticion de parte, se abrira la segunda

instancia, sobre los agravios, que el apelante considere, que le ha causa la resolucion.
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CAPITULO ITI
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DEL EJERCICIO DE LA ACCION PENAL EN MEXICO.
1.- Generalidades.-

Este capitulo, constituye la antesala, del tema principal de nuestro trabajo, porque
es necesario, para comprender el control del ejercicio de la accién penal, entender la mecanica de
la accion penal, el cual empieza con la denuncia presentada por cualquier persona, que tenga
conocimiento del hecho presuntamente delictivo, o la querella, a peticion de la parte interesada,
es decir presentada por el ofendido del delito o por quien se encuentre legitimado para realizarlo;
pasando por la exposicion referente a la titularidad de la accidon penal, en el derecho Mexicano,
desde los antecedentes, ¢l Ministerio Publico, su naturaleza, obligaciones y facultades del mismo,
hasta terminar con la exposicién de Ia consignacion, figura con la cual, se forma el ejercicio de la
aceidn penal, la cual consiste en una actividad del Ministerio Piiblico, érgano titular de la accidén
penal en México, encaminada a cumplir su funcién y a poner en aptitud al érgano jurisdiccional

para realizar la suya.
2.- De la preparacion de la accién penal.

“El periodo de preparacién de la accion penal, dice Manuel Rivera Silva,
comienza en el momento en que la autoridad investigadora tiene conocimiento de la comision de
un hecho delictuoso o que aparentemente reviste tal caracteristica y termina con la

consignacion”. (91)

La iniciacién del ejercicio de la accién penal, no queda al arbitrio del érgano
investigador, sino que es menester para inicia la investigacion el cumplimiento de ciertos
requisitos legales o de iniciacion. Estos requisitos son: la presentacion de la denuncia o de la

querella.
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Rivera Silva, dice que el sefialar, como Onicos estos requisitos, ofrece como
reverso el destierro tolal en nuestro derecho, de instituciones jurfdicas como la pesquisa
particular, la pesquisa general, la delacién andnima y la delacidn secreta. Es decir continga el
gran profesor, ¢l Legislador prohibié la indagacion sebre una poblacién o provincia o sobre una
persona determinada hecho con el fin de indagar quien o quienes habfan cometido delitos,
indagaciones que constiluyen la pesquisa general y particular, bpndadosamente aceptada en los
siglos de hechicerias y supersticion, también se prohibio, la averiguacidn nacida de un
documento andnimo en que se denunciaba un delito o de un documento en el que se exigla
reserva absoluta, sobre la persona que se hacia la denuncia. Estos sisternas de averiguacion
fueron condenados por el Legislador, por constituir medios en los que se podian refugiar inicuas
venganzas y miltiples vejaciones, amen de que vulneraban el derecho de defensa del inculpado al

vedarsele el conocimiento sobre la persona que la acusaba,

“En la actualidad, sefiala el certero jurista, Rivera Silva, conforme lo seffala el
artfculo 16 de la Constitucidn General de la Repiblica, sélo son aceptadas como instituciones
que permiten ¢l conocimiento del delito, la denuncia y la querella o acusacién, siendo de
advertir, que el propio articulo no establece tres instituciones diferentes a saber: denuncia,
querella y acusacion, si no exclusivamente dos: la denuncia y la querella o acusacidn; querella o

acusacion son términos que el Legislador usa en forma sindnima”. (92)

A) La denuncia.

“Sergio Garcia Ramirez y Victoria Adato de Ibarra, dicen que la denuncia es la
transmisién de un conocimiento, sobre determinado hecho, con apariencia delictuosa, que

cualguier persona hace (o debe hacer), a la antoridad competente”. (93)

“César Augusto Osorio y Nieto sefiala, que la denuncia es la camunicacion que
hace cualquier persona al Ministerio Pablico de la posible comisién de un delito perseguible por

oficio”. (94)
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“Por su parte Carlos M. Ornoz Santana, indica, que la denuncia es la relacion de
hechos que se consideran delictuosos ante el érgano investigador quien es el que inicia lo que se

congcemos averiguacion previa”. (93)

“Manuel Rivera Silva, por Gltimo dice, que la denuncia, ¢s la relacién de hechos
que se consideran delictuosos ante el érgano investigador, con el fin de que éste tenga

conocimiento de ello”. (96)

Nosotros apoyamos la definicion del profesor Rivera Silva, toda vez, que es
sencilla, pero no por tal motivo incompleta y carente de técnica. Esta definicidn cubre todos los
elementos a nuestro juicio necesarios, como son una relacion de actos que s¢ estiman
delictuosos, hecha ante el érgano investigador y hecha por cualquier persona. A continuacion se

comentan estos elementos expuestos por el maestro Rivera Silva en su definicion:

a) Relacién de actos que se estimen delictuosos; la relacién de actos, consiste en
un simple exponer lo que ha acaecido. Esta exposicion no solicita Ia presencia de la queja, o sea,

del deseo de que se persiga el autor de estos actos y pueda hacerse en forma oral o escrita.

b) La relacién de actos debe ser hecho al 6rgano investigador. En efecto teniendo
por objetq la denuncia, que ¢l representante social, se entere del quebranto sufrido por la
sociedad, con la comision del delito, es obvio que la relacién de actos debe ser llevada a cabo

ante el propio representante social

La ley organica de la Procuradurfa General de Justicia del D.F., registra la
posibilidad de que en casos urgentes, Ja policia judicial pueda recibir la denuncia, dando cuenta

de inmediato al Ministerio Pablico.

Rivera Silva, dice que en el fondo, Ja innovacion establecida en el articulo 21 de la
ley orgénica de la Procuraduria de Justicia, no quebrante ¢! elemento de que la denuncia sea

hecha ante el organo investigador, pues la policia judicial, que depende del Ministerio Piblico,
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{inicamente es un receptor de la denuncia, teniendo la obligacién de dar cuenta de inmediato al
Ministerio Piblico, (inico érgano que por tener facultad de investigar los delitos para preparar el
gjercicio de la accién penal, debe estar enterado de la denuncia. El autor continta diciendo, que
el articulo 116 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, tampoco establece una excepcidn
al principio que examinamos, pues si estatuyc en casos de urgencia la denuncia puede
presentarse ante cualquier funcionario o agente de la policia, con buena técnica juridica, dice el
autor, debe interpretarse que dicha denuncia no es de carécter procesal, sino la que el

funcionario o agente de la policia, hace al dar conocimiento al Ministerio Piblico de ella.

“En resumen, termina diciendo Rivera Silva, la refacién de actos delictuosos
hecha ante cualquier autoridad, que no sea la investigadora, constituird una denuncia desde el
punto de vista vulgar, mas no la denuncia juridica procesal, la cual sigue siendo un medio para

hacer conocer al Ministerio Piiblico, la comisién de un hecho de presentarse ante é1”. (97)

Estimamos acertada la opinién del maestro Rivera Silva, al sefialar que la
denuncia hecha ante érgano distinto al Ministerio Publico, en estricto sentido, no constituye una
denuncia juridico procesal. Y la apoyamos porque en la préctica se le ha dade un gran poder a la
policia judicial y se ha llegado hasta el odioso sistema, en que lo declarado ante la policia
judicial, sea como si se estuviera declarando ante el propio Ministerio Publico, llegando a ser

verdaderos verdugos de la sociedad, esta poficfa judicial.

A pesar de lo afirmado, las reformas legislativas de caracter penal de los ditimos
afios han dado como resultado que las declaraciones o confesiones hechas ante Policfa Judicial

no tengan valor probatorio alguno

¢) Por lo que respecta a que la denuncia sea formulada por cualquier persona,
Franco Sodi, manifiesta que debe hacerla un particular, eliminando asi Ia posibilidad de que las

autoridades la presenten.
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A estima de Rivera Silva, esta aseveracion es falsa, pues en nada quebranta la
esencia del instituto de la denuncia, el que sea una autoridad quien la presente, ya que el articulo
117 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales lo registra al sefialar: “toda persona que en
ejercicio de sus funciones publicas, tenga conocimiento de Ia probable existencia de un delito
que debe perseguirse dc oficio, estd obligada a participarlo inmediatamente al Ministerio

Pablico™.

Cabe sefialar que si la denuncia, puede ser hecha por cualquier persona, carece de
sentido la Namada accion popular a que se refiere el articulo 111 de la Constitucién General de la
Republica y en virtud de Ja cual se deseo consagrar el derecho del pueble para denunciar los
delitos conunes y oficiales de los altos funcionarios de la Federacion. Como no es posible que el
conjunto de habitantes ocurra ante la autoridad, debe pensarse dice Rivera, que a lo que se quiso
referir el Legislador fue a que cualquier persona puede denunciar los hechos. Esta situacion ya se
encuentra dentro de las caracteristicas generales de la denuncia, en cuanto que cualquier sujeto
pueda denunciar los hechos delictuosos, no existiendo diferencia esencial entre la accidn popular
y la denuncia; en pocas palabras, dice Rivera Silva, todo delito perseguible de oficio, tiene accién

popular: cualquier sujeto puede denunciarlo.

Por otra parte, dice Rivera Silva, es notorio, que con absoluto desconocimiento
de la esencia de la denuncia, el Legislador Federal, en el articulo 120 del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales, sostiene por sf misma no puede admitir apoderado, juridicamente no se
Je podria estimar como tal, sino como denunciante, en virtud que la denuncia puede ser
presenlada por cualquier persona independientemente que sea sujeto pasivo del delito o de que
pueda tener interés o no ComMo particular en que se persiga el delito. En la reforma del 13 de
encro de 1965, se hace mas evidente el error sefialado, cuando en el articulo 120 se establecia
que solo se admitird apoderado para presentar denuncia “en el caso de personas morales que
podran actuar por conducto de apoderado general para pleitos y cobranzas”, pues atin en €l caso
de las personas morales el que se presenta a hacer del conocimiento del drgano investigador la

comisién de un delito se persigue de oficio, es denunciante y no ha menester dada la esencia de
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la denuncia, poder algune para su comparecencia. Esto es vilido para la situacion que

actualmente guarda Ja ley.

En el tema que estudiamos, existe una interrogante muy interesante, consiste en
saber jsi el prescntar la denuncia es un hecho potestativo o es un hecho obligatorio?. En México,
los autores de la materia, viendo con ligereza el problema, han estimado que se trata de un hecho

obligatorio,

Rivera Silva, estima que la obligatoriedad de la presentacion de la denuncia
parcial y no absoluta, es decir, para algunos casos y no para todos y funda su aseveracién en los

siguientes razonamiento:

1.- El derecho para hacer obligatorio un acto, es utilizar la sancién. En otras
palabras, cuando el Legislador quiere que se cometa un acto, fija una sancion a la comisién del
mismo acto., Por ejemplo, si quiere proteger la vida, no establece en forma de principio moral “el
no matards”, sino que recurre a su poder coaclivo y estatuye que al que mate le aplicard
determinada pena, provocando en esta forma el temor de hacerse acreedor a la sancién y por

ende, constrefiido juridicamente a no privar de la vida a otro.

2.- Asi pues, si el Legislador quiere que se denuncien los hechos delictivos de los
cuales se tiene conocimiento, debe fijar una sancidén para cuando no se ejecuta este acto, o sea,

para cuando no se hace la denuncia.

3.- En nuestro derecho nos encontramos como principio general, el contenido de
los articulos 116 y 117 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, en donde se establece la
obligacion de presentar la denuncia, sin que seftale sancién a la falta de cumplimiento. Por tanto,
la obligacién encerrada en los articulos citados, se aleja del campo juridico por no fijarse pena a
la contravencién de la obligatoriedad impuesta. El Cédigo de Procedimientos Penales del
Distrito, no tiene ningéin precepto relacionado con la presentacion de la denuncia, pudiéndose

concluir, en términos generales, que no existe obligacion legal de presentarla,
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En los tres casos citados, logico es concluir, indica e} maestro Rivera, que una de
las formas licitas de impedir la consumacién de un delito que se va a cometer, es la denuncia; de
los delitos que se estan cometiendo (si no hay la detencién por la flagrancia), también hay Ia
obligacién de presentar la denuncia y en el tercer caso, al aludirse al requerimiento de las
awtoridades, deben establecerse dos hipétesis cuando hay denuncia, estas autoridades deben ser
distintas del érgano investigador, so pena de incurrir en ef delito de encubrimiento y si ya existe
la denuncia, la hipétesis se desvincula del problema de la obligatoriedad de presentaria,

desembocandose en otra situacidn tipicamente de encubrimiento, ajena al tema que se expone.

Por lo expuesto, Rivera Silva dice, que se llega a la afirmacion ya expresada, de
que no en todos los casos existe obligacion juridica de presentar denuncia. La obligatoriedad
absoluta la basan los autores en la tesis de que si no se presenta, hay una pena, porque se incurre
en el delito auténomo de encubrimiento, o se esté en el encubrimiento grado de participacion, en
virtud de que segim la antigua redaccion del articulo 13 del Cédigo Penal, Ia responsabilidad se
extendia a todos los que presentaban auxilio o cooperacion anterior o posterior a la consumacién
del delito y el no presentar la denuncia implica un auxilio. El razonamiento resulta falso, si se
tienen presentes las reflexiones, que a continuacién Rivera Silva, con un agudo sentido juridico

seftala:

PRIMERA.- Que en la antigua redaccién del articulo 13 del ordenamiento legal
invocado, sefialaba que para ser participe en el delito se necesitaba el consentimiento previo o
posterior a la comisién del mismo, por lo que cuando no habia consentimiento no podia haber
participado y por tanto, al faltar la pena, desaparecia Ja obligatoriedad de denunciar el hecho

delictuoso del cual se tenfa conocimiento, pero no existia consentimiento con el infractor.

SEGUNDA.- Las reformas del 13 de enero no altera los razonamientos hechos,
manifiesta el autor en cita, porque en la fracciéon 7 del articulo 13 establece: “los que con
posterioridad a su ejecucion auxilien al delincuente, en cumplimiento de una promesa anterior al

delito”. Lo expuesto equivale a que si no hay esa promesa, el auxilio que algunos autores
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quieren establecer en la no presentacion de la denuncia, no lleva a la obligatoriedad de

presentarla, pues no hay promesa en el que s6lo se entere de la comision del delito.

Definitivamente apoyamos los razonamientos del maestro Rivera Silva, ya que en
forma magistral, y no cayendo en la casufstica, sefiala que la presentacién de la denuncia no
siempre tiene el cardcter de obligatoria y refiriéndose al articulo 13 del Cédigo Penal también
realiza un gran razopamiento, al sefialar que el silencio no es encubrimiento, pues no crea

ninguna imposicién juridica, al no estar sancionado por la ley.

Por tltimo, respecto de los efectos de la denuncia, en términos generales somn:
obligar al érgano investigador que inicie su labor, y una vez iniciada esta labor, estd regida por
el principic de legalidad, el cual determina, que no es el Ministerio Publico, el que

caprichosamente fija el desarrollo de la investigacion, sino la ley.
B) La Querella.-
1.- Cong¢epto.

“Fernando Arilla Bas, dice que la querella es como la denuncia, la relacion de
hechos constitutivos de delito, formulada ante el Ministerio Pablico, por et ofendido o por su

representante, pero expresando la voluntad de que se persiga™. (98)

“Julio Acero, sefiala que la querella, es la queja que se presenta no por una

tercera persona, sino directamente la ofendida por un delito o sus representantes”, (99)

“Brisefio Sierra, define la querella, como una manifestacion de voluntad, para que

se castigue a un sujeto que ha cometido un dafio en perjuicio del querellante”. (100)
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“Cesar Augusto Osorio y Nieto, dice que la querella puede definirse como una
manifestacién de voluntad de ejercicio potestativo, formulada por el sujeto pasivo o el ofendido
con el fin de que el Ministerio Piblico toma conocimiento de un delito no perseguible de oficio,

para que se inicie e integre la averiguacion previa y en su caso ejercite la accion penal”. (101}

“Por altimo, Carlos Franco Sodi, sefiala, que es la manifestacién hecha por el

ofendido dando a conocer el delito y su interés de que persiga al delincuente”. (102}

De estas definiciones propuestas, consideramos que la mas acertada, es la de
Osorio y Nieto, porque amén, de meterse ¢n problemas de cardcter doctrinario, sefiala que es
una manifestacién de voluntad, sin considerar si s¢ trata de un poder, o de un deber o de una
obligacién, etc. y por que asi es una simple manifestacién de voluntad del ofendido o
representantes, con el objeto de que el Ministerio Piiblico tome conocimiento de un delito no
perseguible de oficio, pero lo mas importante, €s que s trata de un acto, “potestativo”, es decir
donde hay margen del directamente ofendido para elegir si desea Ja persecucién del presunto

delincuente o no.

Por otra parte cabe mencionar, que es reprobable, Ia carencia de técnica juridica,
en autores como Arilla Bas y Acero. El primero de ellos, porque confunde la querella con la
denuncia, pues se trata de dos institutes distintos, porque la denuncia, se aplicara siempre en
delitos perseguibles de oficio y la querella a solicitud de parte interesada. Dice ademas que debe
expresarse la voluntad de que se persiga; en lo personal considero absurdo que alguien relate

hechos presuntamente constitutivos de delitos al representante social, sin voluntad de que se

persigan.

Por lo que respecta a Julio Acero, omite sefialar ante quicn se presenta la queja y

en que consiste la misma.
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2.- Naturaleza Juridica de la Querella,

Angel Martinez Pineda, dice, que tomando en consideracién el papel de
superlativa importancia que desempefia la querella, en uso de la libertad, en delitos que la
requieren como causa determinante para el ejercicio de la accién penal, como el rapto, el
estupro, las injurias, la difamacién, la calumnia, el abandono de hogar, etc., ha sido objeto de

detenido estudio y al respecto existen tres teorfas, las cuales enseguida se exponen:

a) Primera  Teoria: La querella es un clemento del delito. Los sostenedores de
esta teorfa, dicen que la querella es un elemento del delito, ya que si no se interpone,

l6gicamente aquel no existe,

“Marco Antonio Diaz de Ledn, dice, que es inaceptable, esta teorfa, pues la
existencia o no de] delito no depende de la querella, ni esta pertenece al delito, los elementos que
conocemos del delito en la doctrina, son la tipicidad, la antijurididad y la culpabilidad; como

podra ver el lector en ninguno de estos elementos aparece la querella.
b) Segunda Teoria: La Querella es una condicién objetiva de punibilidad.

“Ernest Beling, define las condiciones objetivas de punibilidad, como, ciertas
circunstancias exigidas por la ley penal para la imposibilidad, como, ciertas circunstancias
exigidas por la ley penal para la imposicion de la pena, que no perienecen al tipo del delito, que
no condicionan la antijuridicidad y que no tiene cardcter de punibilidad. Beling continta
diciendo, que las circunstancias constitutivas de una condicion de punibilidad, se diferencian de
una manera clara de los elementos del tipo del delito, en que aquellas no son circunstancias que
pertenecen al tipo, por lo que no se requiere que sean abarcadas por el dolo del agente sino que
basta con que se den simplemente en el mundo externo, objetivo, por lo cual se les suele

denominar frecuentemente, condiciones objetivas extrinsecas”. (103)
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“Por su parte, Angel Martinez Pineda, sefiala, que las condiciones objetivas de
punibilidad son todos aquellos presupuestos de la pena, que no quedan captados por la
culpabilidad del agente o bien aquellas exigencias que el Legislador establece en forma ocasional,

para la aplicacion de la pena”. (104)

Otra ejemplificacion correctiva dice el autor Martinez Pineda, se encuentra en el
delito de homicidio, en e} que opera la circunstancia, de que la muerte acontezca dentro de los
sesenta dias, contados a partir de la fecha en que fue lesionada la persona. Por consiguiente,
cuando en la conducta concreta, falta la condicién objetiva de punibifidad, es obvio que no
puede castigarse. En el abuso de confianza, continiia el autor, para que sea punible se necesita
una accion de disposicién de una cosa ajena, mueble en perjuicio de otro y a pesar de que se
haya procedido con dolo, con “Animus Lucrandi”, no puede el Ministerio Publico ejercitar

accién penal, si el perjuiciado no se querella.

Los sostenedores de la teorfa que se comenta, dicen que la querella, es una
condicién objetiva de punibilidad, elemento que no pertenece a la tipicidad y las pregunias
obligadas dice el maestro Martinez Pineda son jen dénde esta el elemento externo de la

actividad del agente activo del delito, donde los presupuestos de 1a pena que no quedan captados

por la culpabilidad del agente, donde las exigencias que el Legislador establece en forma

ocasional, para la aplicacién de la pena?

Y Ia respuesta ¢s que las condiciones objetivas de la punibilidad, hacen referencia

al agente activo del delito y no al pasivo, por Jo tanto concluye et maestro Martinez Pineda, esta

teorfa debe también desecharse.

“Marco Antonio Diaz de Leon, dice que esta teoria debe descartarse, pues la
querella no prejuzga sobre la punabilidad o culpabilidad del infractor, ya que sélo es presupuesto

del ejercicio de la accion penal”. (105)
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Nosotros apoyamos las ideas expuestas por los dos maestros, Martinez Pineda y
Diaz de Leon, en el sentido de que la querelia, en ningiin momento debe prejuzgar, sobre la
punibilidad del infractor, como ya lo sefial Diaz de Leon, se trata de un simple requisito de
procedibilidad, entendiendo por csto, como el requisito “Sine quo non”, para que la accidn

pucda ejercitarse por su titular, el Ministerio Pablico.
¢) Tercera Teoria: La querella es una condicién de procedibilidad.

“Angel Martinez Pineda, dice, que es evidente que la querella no es elemento
integrante del delito, ni es una condicion objetiva de punibilidad, aunque también es evidente que
sin querclla no habra accién. En consecuencia sefiala el autor, podemos decir que la querella no
es una relacién de derecho sustantivo, sino una institucién de orden procesal, siendo éste su
ambito adecuado, pero entonces jqué es la querclla? Y contesta el propio autor, es una
condicion de procedibilidad, supuesto impostergable, para que el érgano de acusacidn, esté en

condiciones de cjercitar la accion penal”. (106)

Si existe la querella, dice el autor citado, habra accion penal, salvo el caso de
otorgamicnto del perdon legal en que se extingue, aparentemente, primero la accidn penal, pero
es mentira, porque paralelamente desaparecia la querella autométicamente se esfuma la accion.
La querella es pues condicion de procedibilidad porque ta accién penal, no se puede ejercitar sin

ella,

“Diaz de Ledn, por su parte, entiende fa condicion de procedibilidad, en el sentido
de que el Ministerio Piblico, sin la querelia, no puede ejercitar la accion penal y sin que por ello
éste llegue a perder su caricter publico, ni que se contradiga al principio monopolizador de su

ejercicio atribuido al 6rgano acusatorio”. (107)
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Por nuestra parte, consideramos que esta ltima teorfa es la mds acertada, pues es
16gico que sin la querella el Ministerio Pablico, no puede ejercitar la accion penal, pues como lo
dice Martinez Pineda, s¢ trata de un requisito impostergable para que el érgano de acusacion

esté en condiciones de ejercitar la accidn penal,
3.- Delito  perseguible por querella.

De acuerdo con el Cédigo Penal para ¢l D.F., en materia de fuero comtn y para
toda la reptblica en materia de fuero federal y con la ley de hacienda del departamento del D.F.,

son perseguibles por querella Jos delitos siguientes:

-Estupro,

-Rapto,

-Adulterio,

-Lesiones, producidas por ¢l transite de vehiculos de las comprendidas en los
articulos 289 y 290 del Cédigo Penal para el D.F., siempre Yy cuando no
concurran con delitos perseguibles de oficio.

-Abandono de conyuge.

-Golpe y violencias fisicas y simples,

~Injurias, difamacién y calumnia,

-Abuso de confianza,

-Dafio en propiedad ajena imprudencial, que no exceda de $10,000.00 (DIEZ
MIL PESOS, M.N.), y cualquiera que sea su valor si es con motivo del transito
de vehiculos y no concurra con delitos perseguibles de oficio.

-Robo entre conyuges y parientes consanguineos o afines.

-Fraude cometido entre conyuges o parientes consangufneos o afines.

-Peligro de contagio venéreo entre conyuges; ¥

-Delitos comprendidos en la ley de hacienda del departamento del D.F.:

falsificacién, uso de documentos y sellos fiscales falsos, y uso indebido de sellos
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fiscales, violacién o rompimiento de sellos o marcas fiscaies, resistencia, comercio

clandestino y defraudacion.
4.- Personas facultadas normativamente para formular querella.

Puede formular la querella, segun el articulo 264 del Codigo de Procedimientos
Penales para el D.F., cualquier ofendido por el ilicito alin cuando sea menor de edad, en cuanto a

los incapaces, puede presentar la querella, los ascendientes, hermanos o representantes legales.

Las personas fisicas, pueden presentar querellas mediante poder general con

cldusulas especiales, excepto en los casos de rapto, estupro y adulterio.

El mismo articulo 264 contiene y regula el derecho de querella atribuido a las
personas morales y establece que podra ser formulada por apoderado investido de poder general
para pleitos y cobranzas, con clausula especial, sin que sea necesario acuerdo o ratificacion

previa de los 6rganos sociales o poder especial para el caso especifico.

5.- Forma de la querella,

La querella puede formularse verbalmente por comparecencia directa ante el
Ministerio Pablico o por escrito, se anotardn los datos generales de identificacion del
querellante, entre los cuales deberd incluirse la impresitn de las huellas digitales en el documento
en que se registre la querella, segin lo dispuesto por el articulo 275 del Codigo de
Procedimientos Penales para el D.F. Asi mismo debers comprobarse la personalidad de el
querellante conforme a lo preserito por el articulo 264 del ordenamiento legal invocado.

“Osorio y Nieto, basado en tesis de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
dice que para tener por formulada la querella, no es necesario el empleo de frase especifica
alguna, bastado que de la manifestacion del ofendido, se desprenda sin duda alguna, el deseo de

que se enderece la accin penal en contra de determinada persona por hechos concretos™. (108)
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6.- Querclla respecto de menores.

En nuestro derecho el titular del derecho a querella es el menor, conforme al
articulo 264 del Cédigo de Procedimientos Penales para el D.F., pudiendo presentar la querella

cualquier ofendido por la infraccion, ascendientes, hermanos o representantes legales.

En los casos reales concretos, dice Osorio y Nieto, suelen presentarse situaciones
conflictivas cuando hay oposicién de parte de algin ofendido o del sujeto pasivo, a que se

proceda a iniclar la averiguacion, esto es:
a) El menor desea querellarse, pero Jos ascendientes no.

En este supuesto sefiala Osorio y Nieto, deberd atenderse a la voluntad del
menor, toda vez que el titular del derecho es el propio menor y si bien el Estado no tiene un
interés directo en la persecucion del delito o lo margina en funcién de la voluntad del interesado,

basta que el Ministerio Piblico como representante social inicie la actividad investigadora.

b) El menor y un ascendiente desean querellarse, pero otro no.

Ln esta segunda hiptesis, realmente no bay problema ya que sélo hay una
oposicién de opiniones, que Osorio y Niéto llama “doméstica”, pero existe el principio de interés
y una mayorfa de opiniones que justifican la procedencia de iniciar Ja averiguacion.

¢) El menor no desea querellarse, pero los ascendientes si.

Este tercer planteamiento, debe resolverse, en el sentido de poner en movimiento
al Ministerio Publico, en razén de existir un interés y una manifestacion de voluntad conjunta,

externada en el sentido de que se inicie la averiguacion.
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d) El menor y un ascendiente no desean querellarse, pero otro si.

L1 cuarlo caso debe resolverse, en palabras del autor en cita, dando cursoe a la
funcién Ministerial, por razén de existir el principio de interés juridico bésico de una persona

facultada normativamente para formular querellas.
7.- Extincion del derecho de querella.

Basados en el articulo 93 del Cédigo Penal para el D.F., el derecho de querella se
extingue: por muerte del agraviado, por perdén, por consentimiento, por muerte del responsable

y por prescripeion.

a) Muerte del agraviado: en virtud de que el derecho para querellarse
corresponde al agraviado, la muerte de éste lo extingue siempre y cuando no se haya ejercitado,
pues si se ejercité y la muerte del ofendido, ocurre durante la averiguacion previa o en la
instruccién del proceso, porque ya satisfecho el requisito de procedibilidad, se ha borrado el

obstaculo para que el Ministerio Ptiblico cumpla su funcién de perseguir el delito.

E n el caso, en que muera el representante del particular o de una persona moral
con facultades para querellarse, el derecho no se extingue debido a que la titularidad del derecho
corresponde al ofendido y no al representante, en guienes sélo se han delegado facultades para
hacer valer dicho derecho. Esta constituye la regla general, aclarando que hay excepciones en la
persecucion de delitos tales como; las injurias, la difamacién, la calumnia, etc.; cuestion que sélo

se menciona y no se desarrolla por no ser, tema de nuestro trabajo.

b) El perdén det ofendido: “el perdén, dice Colin Sanchez, es el acto a través del
cual el ofendido por el delito, su legitimo representante o el tutor especial, manifiestan ante la

autoridad correspondiente que no desean se persiga a quien lo cometi6”. (109)
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Para estos fines, bastara que asi lo manifiesten, sin que sea necesaria la
explicacion de el por qué de su determinacién. En Ja prdctica, cuando esto ocurre, generalmente

los ofendidos manifiestan que se desisten de Ja querelta, “por convenir asi a sus intereses”.

Estan facultados para otorgar el perdén:
1} el ofendido,
2) el legitimo representante, y

3) el autor especial.

Debido a la naturaleza especial de los delitos, que se persiguen por querella, el
perdén o consentimiento del ofendido determina fa cesacion del procedimiento o la ejecucion de
la pena, extinguiéndose, en consecuencia ¢l derecho de querella (articulo 93 y 276 del Codigo
Penal para ¢l D.F.), porque si ha habido capacidad para querellarse, s logico que en uso de la

misima se puede perdonar.

Lo mismo sucede a todos los que han sido reconocidos ante la autoridad como

legitimos reptesentantes o mandatarios autorizados con poder especialisimo y cléusula especial.

Es frecuente que se otorgue el perdén sin tener facultades, por falte de capacidad
legal, como en ¢l caso de los menores; en esas condiciones, de acuerdo con la fraccion 111 det
articulo 93 del Cédigo Penal para el D.F., quien acredite legalmente ser el que ejerce la patria

potestad pues pucde otorgarlo a falta de éste, el 6rgano jurisdiccional designa un tuter especial.

Por lo que concierne a los efectos del desistimiento, esto produce como efecto
principal fa cesacién de la intervencion de toda autoridad, en consecuencia, presentado durante
la averiguacién previa o en ¢l curso de la instruccién procesal y una vez satisfechos los requisitos
legales, al dictarse la resolucion respectiva, produce efectos plenos, de tal forma, que no existird
posibilidad de interponer nuevamente la queja por los mismos hechos y en contra de la misma

persona,
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C) Prescripceién,

La prescripcién extingue el derecho de querelia:

“La accién penal que nazca de un delito, sea o no continio, que sélo puede
perscguirse por querella de parte, prescribird en un afio contado desde el dia en que la parte
ofendida tenga conocimiento del delito y del delincuente y en tres, independientemente de esas

circunstancias™. ( articulo 107 del Codigo Penal para el D.F.).

D) Muerte del ofensor.

La muerie del ofensor también extingue el derecho de querelia por falta del objeto
y finalidad; y puede darse durante la averiguacién previa, en la instruccién o ain en la gjecucion

de sentencia.

DEL EJERCICIO DE LA ACCION PENAL EN MEXICO.-

A) Momento procesal al que corresponde ¢l ejercicio de la accion penal.

En la doctrina, dice Garcia Ramirez, habida cuenta de caracteristicas del
enjuiciamiento mixto, se suele plantear el problema del momento procesal al que corresponde el
ejercicio de la accion: si al instante en que se inicia el sumario o instruccién, o al tiempo en que
se pone en marcha el plenario, concretandose la acusacién por hechos determinados y frente a

personas bien identificadas.

En nuestro derecho, dice Garcia Ramirez, que Franco Sodi, Rivera Silva y Colin
Sanchez, entienden que son sindnimos los actos.de ¢jercitar la accion penal y de consignar, de
donde resultaria que la consignacion con la que se promueve el periodo instructotio, es el

primer acto de ejercicio de la accién penal. En igual sentido se pronuncia Gonzélez Bustamante,
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quien sin embargo, distingue entre el ejercicio de la accidn penal en abstracto, que se da durante
el periodo instructorio y el ejercicio de la accién penal concreto, que se lleva a cabo en las
conclusiones acusatorias cuando el Ministerio Pablico cuenta ya con prucbas suficientes para

ello,

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién, ha optado también por esta direccion, al entender
que la consignacién es lo que caracteriza el ejercicio de la accion penal y que basta que el
Ministerio Publico promueva la incoaccion de un proccso para que se tenga por ejercitada la

accion penal,

“Garcia Ramirez, indica que no hay duda, de gue la accion se pone en marcha,
cuando se consigna, esto es dice el autor, consignar y ejercitar la accién equivale en pocas

palabras a fo mismo”. (110}

Por nuesira parte, apoyamos las ideas expuestas por todos los autores citados en este inciso, y
mas atin que se corrobora con la jurisprudencia de fa corte, al sefalar que la consignacion es lo

que caracteriza cl ejercicio de la accion, asi pues equivale a lo mismo.
“JURISPRUDENCIA”,

“La Consignacién caracteriza el ejercicio de la accion penal (quinta €poca, tomo

XXVII, pagina 2002, Martinez Inocente)”. (111)

B) De lIa Consignacién.

a) Concepto.
“José Franco Villa, dice que la consignacién de la averiguacion previa es la
determinacion del Ministerio Publico, a través de la cual ejercita la accién penal ante los

{ribunales, teniendo como presupuesto la comprobacion del cuerpo del delito y la probable
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responsabilidad del inculpado, para que se aplique la ley a caso concreto y resuelvan si hay

fundamento ¢ no para seguir un proceso en su contra”. (112)

“Colin Sanchez, sefiala que la consignacion es el acto procedimental, a través del
cual el Ministerio Pablico ejercita la accidn penal, poniendo  a disposicion del juez las diligencias

o indiciado en su caso, miciando con ello el proceso penal judicial™. (113)

“Carlos Franco Sodi, por su parte, indica, que ¢l cjercicio de la accién penal, es
una actividad del Ministerio Pablico, encaminada a cumplir su funcién y a poner en aptitud al
Srpano jurisdiccional, para realizar la suya. El primer acto de esta actividad, propiamente

hablando, ¢s la consignacion”. (114)

“Por ultimo Osorio y Nieto, dice, que la consignacidn es el acto del Ministerio
Piblico de realizacion normalmente ordinaria que se cfectta una vez integrada la averiguacion y
en virtud del cual se inicia el ejercicio de la accion penal, poniendo a disposicion del juez todo lo
actuado, en la mencionada averiguacién, asi como las personas y cosas relacionadas con la

averiguacion previa en su caso”. (1135)

Todas las definiciones aqui planteadas contienen elementos de verdad, y son

coincidencias en lo esencial.

En un torpe intento de resumir las ideas recopiladas podemos concluir que
aunque pudiera pensarse que ejercicio de la accién penal y consignacién no son lo mismo, el

primero implica al segundo, al grado de que no se puede concluir de manera vélida otra cosa.

La relacién procesal trilateral se perfecciona una vez que el organo jurisdiccional

emitié el auto de formal prisidn o de sujecion al proceso.
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El Ministerio Piblico, ha terminado su averiguacién previa y como resultado de Ja
misma concluye, que en el caso en cuestidn, se encuentran satisfechos los requisitos sefalados en
¢l articulo 16 Constitucional, eslo es, que ya ha mediado denuncia ¢ querella de un hecho
delerminado que la ley castipa con pena privativa de libertad y que estén acreditados los

clementos del tipo penal y la probable responsabilidad del indiciado.

Cabe sefialar que el Codigo de procedimientos Penales para el D.F., y el Federal,
contienen disposiciones al respecto, el primero reunidas en un capitulo lamado “consignacion
ante los tribunales, ¢l segundo, que precisan la actividad que deben desplegar el érgano de la
accion penal. Esta actividad expresada en la jerga judicial, se reduce por lo pronto a “hacer la

consignacién correspondiente”, o dicho cn otros términos a ejercitar la accién penal.

b) Problemas que la consignacion plantea.

La consignacion de la averiguacion previa a los tribunales, pone en movimiento
toda actividad procesal, pues se trata de un acto procedimental de suma importancia en el
procedimiento penal, que requiere un detenido estudio sobre los problemas que ésta plantea,
tales como: ;Como debe hacerse la consignacion? jtiene alguna formalidad especial? ;qué

exigencias debe llenar? ;jqué cuestiones surgen en la consignacién con detenido y sin detenido?.

La resolucion de consignacion, dice Franco Villa, se formulard por escrito,
expresando el lugar y fecha en que s¢ pronuncie; los nombres y apellidos del indiciado en
resumen de los hechos delictuosos denunciados y relacion de pruebas desahogadas, las
consideraciones legales que funden y motiven la comprobacion del cuerpo del delito y probable
responsabilidad del inculpado, los articulos de la ley que apoyan la resolucion de que se trata y
las proposiciones concretas en las cuales se menciona, que se congigna ante e juez competente
la averiguacién previa, que se ejercita accién penal en contra del probable responsable por el
delito que se menciona en la misma y se solicitard al juez del conocimiento libre orden de
aprehension o comparecencia, pidiéndole que inicie el procedimiento judicial correspondiente, le
da al Ministerio Publico la intervencion que a su representacion compete; resolviendo, en su

caso, sobre la situacion juridica de detenidos, objetos o instrumentos del delito, la designacion de
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la autoridad que la diete, los testigos con quien actie y los demds puntos resolutivos que

resulten, procedentes conforme a la ley.

¢) Forma y contenido de fa consignaci6n.

“Franco Sodi, dice que formalidad cn el sentido de solemnidad especial, no
requiere la consignacién en virtud de que ni fa Constitucién General de la Repablica, ni las leyes
organicas correspondientes, ni los Coédigos de Procedimientos Penales sefialan requisitos
judiciates, solemmnidades o formas expresas a que deba sujctarse el Ministerio  Piblico
invariablemente y cuya inobservancia tuviera como resultado, por ejemplo, la nulidad de la

consignacion”. (116)

“3] autor citado, dice que el apéndice del Semanario Judicial, transcribe la
siguiente ejecutoria de la Suprema Corte de Justicia, integramente contenida en el tomo IlI:

pagina 1402 del Semanario:

Ninguna ley, establece una solemnidad cspecial para formular la accion penal,
basta con gue ¢l Ministerio Publico, promueva la incoaccion, de un proceso, para que se tenga
por cjercitada [a accion penal relativa, tanto més cuanto que el exceso de trabajo de los
tribunales penales, no aconsejatian ni permitirfa juzgar con un criterio muy riguroso la forma de
esa promocion, bastado, para los fines de un procedimiento regular con que exista el

procedimiento respectivo. ( Amparo, Carrasco Garcia Marina)™. (117)

No requiere por lo tanto, la consignacion formalidad especial y previamente

determinada, termina diciendo cl ilustre Franco Sodi.

Pero si no requiere formalidad alguna la consignacion, entonces joudl serd su
contenido?, Franco Sodi, con la claridad que o caracteriza, indica, que si ¢l Ministerio Priblico.
envia al juez competente las diligencias que practicod durante la averiguacion previa, diciendo tan
s6lo: “ahi ticne estas actuaciones, resuelve conforme a derecho™; propiamente hablando no ha

ejercitado la accion penal; su consignacion realizada en tal forma aparentemente autorizada, pues
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como se indicd, no se requiere legalmente formado, de donde resulta indispensable saber en que

consiste esta,

La accién penal, dice Franco Sodi, surge de un delito, son sus presupuestos
precisamentc delito y delincuente, por lo mismo su ejercicio debe en todo momento, desde ¢l
principio hasta el fin, desde al consignacién, hasta las conclusiones, referirse a quienes la
originaron. De esto resultas que el Ministerio Publico, al consignar tiene la obligacién de
manifestar a quien consigna y por que consigna, es decir debe de expresar, los nombres del

delincuente y del delito que motivan el gjercicio de la aceibn penal.

Ll autor citado, sefiala, que aqui aparece un serio y gravisimo problema que se
presenta a cada paso durante el procedimiento penal; ¢al determinar e] Ministerio Publico, en su
consignacién el delito por el que se ¢jercita Ia accion penal en contra de determinada persona, se
obliga a no modificar la clasilicacion del hecho delictuoso?; y dice el autor, expresaré con un

cjemplo el problema, para entender mejor su solucion.

El Ministerio Pblico, debe “consignar”, es decir, ejercitar la accion penal

precisando el delito y la persona a quien sc le imputa.

Franco Sodi, dice supongamos que se imputa el defito de robo a fulano de tal'y en
dichos términos se consigna. Mas sucede que al vencerse el término Constitucional de 72 horas,
con las nuevas prucbas aportadas se ha podido determinar que el hecho mismo por ¢l que
¢jercitd la accion penal no constituye un robo, sino un abuso de confianza, la pregunta obligada

es: ;puede el Ministerio Piblico variar la clasificacion?.

Se ejercitd la aceion penal por robo, delito diverso del abuso de confianza; por lo
tanto pueden concluirse que no sc puede variar la clasificacién, ya que no se ha ejercitado la

accion penal por este dltimo delito.
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Mas tal conclusion es falsa, sefiala Franco Sodi; el Ministerio Publico, si puede
variar la clasificacion entre tanto no modifique que los hechos que motivaron el nacimiento a la
accion penal, un hecho delictuoso real, existe en el mundo exterior, puesto que se gjecutd; no
surge aquel la accion del nombre que se da al hecho sino del hecho. El Ministerio Publico imputa
hechos delictuosos no nombres de defitos. Por falta de clementos, por error técnico, por
negligencia o por lo que quiera, el Ministerio Piblico pudo haberse equivocado al designar el
hecho punible, por lo tanto posteriormente puede rectificarse y decir que el hecho, es siempre el
mismo hecho, por lo cual ejercita la accibén penal, va a llamarlo en lo sucesivo abuso de
confianza, en vez de tobo, sin que esto implique el abandono de fa accion penal ejercitada por

este dltimo delito y una nueva consignacion por el primero.

En concreto puede afirmarse, que la consignacion, se lce por hechos
delictuosos, dice ¢l profesor Tranco y que estos mas las personas a quiencs se imputa

representan los contenidos indispensables de Ja propia consignacion.

Por nuestra parte, estamos de acuerdo, con el pensamiento del macstro Franco
Sodi, ¢n ¢l sentido de que el Ministerio Pblico lo que consigna son hechos delictuosos y no
nombres de delitos v que la clasificacion es lo de menos, siempre y cuando no se modifiquen los

hechos.

“JURISPRUDENCIA”

Para que la clasificacion del delito por el cual se dicté el auto de formal prision
pucde variarse en la sentencia, es requisito indispensable, que se irate de los mismos hechos
delictuosos (Quinta Epoca; Tomo XXVII, Pag. 831, Salazar Gregorio Tomo XXVII Pag. 921,
Lestegast Pérez. Ernesto Tomo XXVII, Pag. 2698, Navarro Efrén Carlos, Tome XXVII Pag.
2698, Rivera Trejo Pablo, Tomo XXVIIL, Pag. 275, Hurtado Aurelia y Coag.)”. (118)
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En cuanto al contenido y por Gltimo, es necesario sefialar las bases legales para

realizar la consignacion; las cuales son:

Las del Orden Constitucional, los Articulos 16 y 21 Constitucionales; el Articulo
16 respecto a los requisitos para ¢l gjercicio de Ja accién penal y el Articulo 21, por lo que se
refiere a las atribuciones del Ministerio Pablico para ejercitar Ja accién penal; ademas, Osorio y
Nieto, dice que conforme a cada caso concreto, se invocardn los Articulos del Codigo Penal para
ei D.F., cn materia del fuero comin y para toda la Republica en materia del fuero federal y los
articulos del Cédigo de Procedimientos Penales para el D.I., o Federal en su caso que sean
aplicables en lo particular. También es fundamento de la consignacién en materia de orden
comim, el artfculo 1°. Fraccidn V, de la Ley Orgénica de la Procuraduria de Justicia def D.F,, el

cual sefiala, que corresponde al Ministerio Pablico el ejercicio de la accion penal.

d) La consignacion con detenido y sin detenido;

Aunque cn la parte respectiva al contenido de la consignacion, se hizo mencién a
este aspecto, consideramos prudente, abundar mas sobre el tema, en virtud de constituir un
aspecto importante cn el procedimiento mexicano, toda vez que los ciudadanos, no saben,

cuando se les ha aplicado una detencion conforme a derecho.

Asi que empezaremos, por sefialar, que cuando la consignacion ¢s sin detenido y
se trata de delitos gue se sancionan con pena corporal, va acompafiada del pedimento de orden

aprehension. Si el delito es de los que se sancionan con pena alternativa, se realiza Gnicamente

con pedimento de orden de comparecencia.

Tratéandose de la consignacién con detenido, se pondra al indiciado a disposicion

del juez en Ia carcel preventiva, remitiéndole la comunicacion respectiva con las diligencias.

Colin Sanchez, sefiala que es. importante hacer notar que el Codigo de
Procedimientos Penales para el D.F., en el articulo 4°, indica que: “cuando del acta de policia

judicial, no aparezca la detencion de persona alguna, el Ministerio Puablico, practicara o pedird a
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la awtoridad judicial, que se practiquen todas aquellas diligencias necesarias, hasta dejar

comprobados los requisitos que sciiala el articulo 16 Constitucional para la detencion.

“Carlos Franco Sodi, al respecto dice: que desgraciadamente en esta disposicion
se Faculia al Ministerio Publico, para solicitar de los jueces que practiquen diligencias de
averiguacion en auxilio del 6rgane de la accién penal, lo que menoscaba su responsabilidad,
convirtiéndolos en amanuenses de una autoridad administrativa, contraria a la naturaleza de Ia
averiguacion previa, que es funcién exclusiva del Minisicrio Pablico y por altimo da un caracter
hibrido al proceso, contrariando el texto del articulo 21 Constitucional, que previene como
funcion Gnica del juez la aplicacién de Ia ley y no la persecucion del delito, que ha dejado

privativamente en manos del Ministerio Pblico”. (119}

“Rafnel Pérez Palma, critica el precepto sefialado, diciendo al respecto, que si la
mision del Ministerio Pablico, es averiguar sobre la posible comision de un delito; pues que lo
investigue, ya que esa es su misién y una vez que lo haya logrado que consigne y pida la
imposicion de la pena correspondiente, pero no antes porque ello equivaldria a que la autoridad
judicial colaborara con ¢l Ministerio Piblico, en la averiguacion de los delitos o en otras palabras

a que se volviera a los sistemas anteriores a la expedicion de la Constitucion de 1917”. (120)

“Jorge Obregdén Heredia, interpreta al precepto sefialado diciendo, que debe
limitarse en ¢l sentido de que el Ministerio Publico, sélo pedird al érgano jurisdiccional que
practique aquellas diligencias en quc no tiene autoridad para realizarlas por ser necesaria la

orden del jucz, como acontece en los casos concretos de cateo y visita domiciliaria”, (121)

“Colin Sanchez, sefiala, que si el articulo de referencia se interpreta, sin meditar su verdadera
1azon de ser, tal critica la considerariamos justa, pero que a su entender, ne debe confundirse su
verdadero espiritu con el abuso que el mismo se hace en Ja practica. Es indudable, dice el autor,
que en muchas ocasiones, la averiguacion previa, no puede intcgrarse, porque quizd sea
necesario practicar diligencias que sélo es posible realizar por medio de la autoridad judicial, por

cjemplo, el cateo, la expedicién de exhortos, alguna peticion de extradiceion etc.; y en esas
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condiciones, con lo establecido en el articulo 4%, la situacidén se resuelve, porque el Ministerio
Publico, ni ain en averiguacion del delito, puede llevarse a cabo. Pero tal precepto sirve para
que el érgano de la investigacion, en muchas ocasiones, se escude en €l, para disfrazar ineptitud,
pereza, compromisos politicos, consignas, toda clase de inmoralidades etc., y envie la
averiguacion incompleta al juez, para que sea este funcionario quien lo sustituya en una funcion

que deberia cumplir aquél™.(122)

Por nuestra parte, apoyamos la idea expuesta por ¢l maestro Colin Sanchez, en el
sentido, de que ¢l articulo 4°., del Cédigo de Procedimientos Penales para el D.F., constituye un
apoyo, para el Ministerio Piblico, con facultades que sblo son del juez, tales como érdenes de
cateo, visitas domiciliarias, etc., pero también consideramos, el vicio en que podria constituirse
este precepto, fomentando la pereza e ineptitud ¢ inmoralidad de algunos agentes del Ministerio

Pablico.

¢) La consignacion y los érganos jurisdiccionales.
Determinados ya concepto, contenido y formalidades de la consignacion, es

preciso saber ante quien debe el Ministerio Publico ejercitar la accién penal.

El problema, dice Franco Sodi, puede plantearse en los siguientes términos: ja
qué tribunal o juez.debe consignar ¢l Ministerio Piblico? Todo Tribunal o juez es un 6rgano
jurisdiccional y como tal, tiene ciertas limitaciones subjetivas y objetivas, limitaciones que
determinan su capacidad para conocer de determinados casos y su incapacidad para conocer de
otros, plantéase pues el primer problema al 6rgano de la accién penal. jAnte quién va a
cjercitarla?; estas limitaciones subjetivas y objetivas del érgano jurisdiccional, le impiden cumplir
su funcién aplicadora de la Jey penal en determinadas circunstancias, por lo tanto dice Franco
Sodi, el Ministerio Pliblico que persigue precisamente la aplicacion o concrecion de la ley penal,

empezara por cuidar que el juez o tribunal al que consigne determinado asunto esté

juridicamente capacitado para resolverlo.
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Precisa cntonces recordar, los limites objetivos y subjetivos, de la capacidad del
drgano jurisdiccional y preguntarse, si el Ministerio Pablico debera tomar en cuenta ambas
limitaciones o una sola de ellas para saber ante quien, en un caso dado va a ejercitar la accién

penal,

Asi es que empezaré, sciiala el autor citado, por distinguir si se trata de un hecho

que debe ser conocido por un érgano jurisdiccional ordinario comin o un ordinario especial.

En el primer caso, es necesario recordar, que el érgano jurisdiccional ordinario
comiin esta capacitado para conoeer de aquellos delitos que o quedan comprendidas dentro de
una jurisdiccién especial y en el segundo, es decir en lo referenic a drganos jurisdiccionales
especiales, ¢s necesario también recordar, que son los que conocen de determinados asuntos en
razon de la calidad del acusado, naturaleza especial del delito o condiciones particulares det

lugar en que ésie se gjecutd,

listas circunstancias que determinan la existencia de diversas jurisdicciones
ordinarias, dan lugar a diferentes Ministerios Piblicos que ante ella efercitan la accidn penal. Ast
para la jurisdiccion ordinaria comin del D.F., tenemos el Ministerio Pitblico del fuero comin, y
para las jurisdicciones ordinarias especiales, federal y militar, existen los Ministerios Publicos

correspondientes.

Por tanto cada Ministerio Pablico, principiara por ejercitar la accion penal ante

los drganos jurisdiccionales a los que corresponda,

Mas asi limitadas las jurisdicciones, sigue en pi¢ el problema planteado en un

principio, sefiala Franco Sodi.

Existen en el D.F., jueces mixtos de paz y jueces de primera instancia: de estos
6rganos jurisdiccionales, ordinarios comunes, jante quien va a ejercitar su accion el Ministerio

Publico? todos ellos tienen, como se indicé antes una limitacion objetiva y subjetiva de su
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capacidad. Con relacién a esta doble Limitacion que tienen, es necesario volver a preguntar, dice
Franco Sodi si realmente: jdebe el Ministerio Piblico inquirir a proposito de ambas o tan sélo de

una de ellas?.

La capacidad subjetiva del juez, siguiendo a Florian, presenta dos aspectos: uno
abstracto y otro conereto. Bl primero se refiere a que el juez como tal esté legalmente capacitado
para cjercitar su funcién y el segundo, concreto, consiste en que el propio juez no tenga un

impedimento especial que lo imposibilite para conocer de un caso particular.

s convenicnte, ahora inquirir si el Ministerio Publico, debe tomar en
consideracion tal capacidad subjetiva concreta y abstracta en el momento en que va a gjercitar la

accion penal.

L} primer aspecto serd pues saber: si el Ministerio Pablico debe incurrir sobre la
capacidad subjetiva en abstracto del drgano jurisdiccional, como csta capacidad se refiere a que
cf juez al ser designado haya satisfecho las exigencias que para ser tal jucz sefiala la ley, si el
Ministerio Pablico al cjercitar la accion penal indaga sobre ella, estaria juzgando sobre la
legitimidad o ilegitimidad del érgano jurisdiccional de que se trate, lo que es completamente
ajeno a su funcion. Por Jo tanto, al consignar no debe inquirir sobre la capacidad subjetiva en

abstracto del juez, concluye Franco Sodi; pero la pregunta es ahora: jlo hard con Ja concreta?.

2l juez puedc tener un motivo especial que lo imposibilite para cumplir su funcion
de determinado caso; este motivo que lo hard incapaz en concreto, no puede ser mas que uno de
los comprendidos entre las causas de excusa o recusacion expresamente sefialados por los
codigos procesales.

Fistas causas que determinan la capacidad en concreto del drgano jurisdiccional imponen a éste
la obligacion de cxcusarse y dan al interesado el derccho de recusar, pero no imponen al
Ministerio Plblico la obligacién de analizar o preguntarse, al consignar, si ¢l jucz tiene alguna de
cllas. 11 Ministerio Pablico pues nada debe hacer, cuando va a ejercitar su accién con relacion a

la capacidad subjetiva del juez o tribunal ante quicn va a ejercitarla, concluye Franco Sodi.
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Resta el aspecto objetivo de la propia capacidad del organo jurisdiccional. La
capacidad objetiva, se refiere, como ya se dijo, a los limites externos de aquélla, limites que se
encuentran normados en el D.F.: primero por la gravedad del delito y cantidad y cantidad de la
pena, es decir por lo material; segundo por cl lugar en que sc ejecuta el hecho delictuoso; y
tercero por motivos de conexidad. En resumen: la capacidad objetiva constituye la competencia.

¢Debe el Ministerio Publico ejercitar su accién ante juez competente?.

i} Codigo Federal de Procedimientos Penales, en el capitulo I, de su titulo
primero, cn relacion con los arliculos 473 y 479, contienen upa serie de normas sobre la
competencia; y ¢l Codigo de Procedinientos Penales para el D.F., en su capitulo II del titulo

primero, especificarnente los articulos 10°y 11°

Los Codigos de Procedimicntos Penales mencionados, no conticnen ninguna
disposicién cxpresa, en ¢l sentido, de que ¢l Ministerio Pablico deba consignar al tribunal
compelente y por lo que toca a las leyes orgénicas de ambas Procuradurias, cabe sefialar ¢n lo
federal, Ja referencia que hace, en cuanto a la persccucion de los delitos, ante los 4rganos
jurisdiccionales, conforme a su competencia, tal como lo estatuyc, el articulo 7° fraccién
scgunda; y en el ambito local, le corresponde ejercitar la accién penal, ante los tribunales
competenics, por delitos de orden comun (articulo 3° V, fraccion primera), poniendo a
disposicion de la autoridad competente, sin demora, a las personas detenidas en casos de
flagrante delito o de urgencia, de conformidad con el articulo 16 Constitucional. Sin embargo,
scfiata Franco Sodi, de multitud de disposiciones contenidas en las leyes y codigos mencionados,
puede inferirse sin titubeos, que el drgano de la accion penal, debe iniciar ¢l ejercicio de ésta
precisamente ante el juez o tribunal competente para aplicar la ley en caso concreto € ipual

conclusion puede desprenderse del articulo 16 Constitucional.

Pero ademdas de poder citar multitud de disposiciones legales permitan derivar, la
necesidad de  consignar, un asunto penal precisamente al organo jurisdiccional capaz,

objetivamente, para conocerlo, la mis clemental logica juridica impone idéntica afirmaci6n. Si la
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ley crea la competencia con fines de expeditar la administracion de justicia, dice Franco Sodi,
debe el Ministerio Publico, autoridad que se mueve dentro de la ley, respetar éste y obedecer la

competencia ejercitando su aceidn penal ante ¢l tribunal correspondiente.

;Mis hasta qué punto la consignacién del Ministerio Pablico obliga al juez?, se
pregunta el autor citado y al respecto sefiala, que como regla general, el juez que se cree
incompetente no debe conocer del asunto que considera fuera de su jurisdiccion y por lo mismo
al recibirlo de manos del Ministerio Piblico, precisa que desde luego se declare incompetente;
pero si no sélo se les consignan diligencias, sino ademds a un detenido, entonces la garantia que
disfiuta éste, de acuerdo con el articulo 19 de la Constitucién General de la Repiblica, imponen
al jucz la obligacién de resolver dentro del término de 72 horas, la formal prisidn o libertad de

aquella persona; reservandose para después la cuestion de la competencia.

Tinalmente pudiera presentarse, la situacion de que jucz y Ministerio Pdblico,
consideraran un asunto de la competencia del primero y aclarar posteriormente que no €s asi,

entonces, subsiste el recurso para ¢l juez de declararse incompetente y para el Ministetio

Pablico, mediante incidente.
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CAPITULO 1V
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EL AMPARO CONTRA EL NO EJERCICIO DE LA ACCION PENAL.

El ilustre constitucionalista Don José Maria Lozano, en elocuentes palabras del
juicio de amparo dijo: “Nada hay més respetable y grandioso, que el juicio de amparo, nada mas
importante que esta institucidn en que la justicia fedeval, sin el aparato de la fuerza,
modestamente por medio de un simple auto, armada del poder moral que la constitucion le
confiere, en nombre de Ja soberania nacional, hace prevalecer el derecho individual, el derecho
del hombre més obscuro, contra el poder del mismo de la Ley, sicmpre que éste o un acto de
aquél, vulneren los derechos del hombre™ (123)

1 juicio de amparo, legado de dos insignes juristas, Don Manuel Cresencio Rején
y Don Mariano Otero, es, hoy por hoy, el noble medio de control que garantiza la defensa de la
Constitucion.

Si el Ministerio Pablico es el érgano a quien se le confirié la misidn
constitucional de perseguir los delitos, como atribucién exclusiva, y por tanto monopolica, vale
recordar: ;A quién ofende ¢l delito?. En la evolucion del derecho penal se formulan
concepeiones que fueron cambiando con el tiempo desde la venganza divina, la venganza
privada, la composicion y la moderna concepcion en la que se afirma que el delito lesiona a la
sociedad; por lo tanto, Ia sociedad estd interesada en todo aquello que afecte sus bienes o
vulnere las condiciones fundamentales de convivencia social. De ahi que la consecuencia de la
fesion de los valores mds altos de Ja sociedad, sea precisamente la pena, con caracteristicas
aflictivas y retributivas, ms que preparatorias.

En estas condiciones, ¢l delito sera un hecho humano que afecta las condiciones
de convivencia de una sociedad, luego, con Bettiol (124), podemos afirmar que el estado serd
siempre v primordialmente el sujeto pasivo de todo delito.

Reconocida asi Ja forma en que la sociedad cs lesionada en sus intereses, surge la necesidad de
defenderlos; el Lstado crea entonces un organo especifico, con poder para representarlo y
protegerlos. Y en nuestro pais, sabiamente el constituyente de 1917 otorgd tal misién al

Ministerio Pablico, al conferitle la atribucién exclusiva de perseguir delitos.
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Ahora bien, si el articulo 21 Constitucional confiere al Ministerio Piblico la
lacultad de perseguir los delitos, entendiendo por eso la facultad de investigar, en una etapa
prefiminar, los hechos probablemente constitutivos de delito, y en vso de esa facultad, bajo la
consideracion de que se ha cometido una transgresion, la somete a la potestad de los érganos
jurisdiccionales, en un acto culminatorio de su fase investigadora, denominado por la ley
procesal, el cjercicio de la accién penal, es sin duda esta facultad la ravio essendi de su
existencia. Y si esto es asi, sipnifica entonces que Ja abstencion de su ejercicio estd comprendida
en csa facultad original, cuando fundada y razonadamente considera que no existe motivo para

gjercitarla.
LA IMPUGNACION DEL NO EJERCICIO DE LA ACCION PENAL.

A mi juicio, la impugnacién de las resoluciones del no ejercicio de la accidn penal
del Ministerio Piblico, incorporada a la norma constitucional con la reforma de 1994, constituye

un verdadero parteaguas en el sistema juridico mexicano.

En cfecto, como ¢s bien sabido, antes de la reforma del 94, prevalecio el criterio
reiterado de nuestro méaximo Tribunal, a través de jurisprudencia definida y ejecutorias diversas;

tal criterio quedé establecido como sigue:

«Conforme al articulo 21 de la Constitucion, el ejercicio de Ia accion penal,
compete exclusivamente al Ministerio Pablico, como de representante de Ia sociedad, y no
a los particulares. De csto se deduce que esta accién no esta ni puede estar comprendida
en ¢l patrimonio de estos, ni constituye un derecho privado de los mismos. En tal virtud, la
procedencia del ejercicio de esa aceibn por parte del Ministerio Piblico, aun en el
supuesto de que sea susceptible de juzgarse indebida, lesionarfa, en &ltimo caso, ¢l derecho
social de pcrséguir los delitos lo cual seria motivo para seguir un juicio de responsabilidad,
pero de ninguna manera daria materia para una controversia constitucional; pues de
establecerse lo contrario, es decir, de concederse el amparo, este tendria por objeto obligar

a 1a autoridad responsable a ejercer Ia accion penal, lo cual equivaldria a dejar al arbitrio
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de los Tribunales de Ia Federacion, la persecucion de los delitos, cosa que no esté dentro

de sus facultades”. (125)

A este particular es de sefialarse que en esta ctapa, anterior a la reforma, en foros
académicos politicos y judiciales, sc habian levantado voces clamando por que se someticra al
control constitucional el acto del Ministerio Plblico de abstencion del ejercicio de la accion
penal. Variados fueron los argumentos: acabar con la impunidad, no propiciar mds la corrupeién,

acabar con la cxcepcidn, fortalecer ¢l estado de derecho, etc.

Se lleps a decir que ¢l constituyente de 1917, sin proponérselo, habia creado un
monstruo al que le confiri fa facultad de perseguir fos delitos y que sin embargo no sometio del
todo al control constitucional, especificamente en sus actos de abstencion del cjercicio de la
accion penal.

Afortunadamente, este clamor fue recogido en los foros de consulta popular de Ja
campaiia presidencial de 1994, y asf, en noviembre del mismo aiio el ejecutivo presentd al
Congreso de la Unién, a través de la Cdmara de Senadores, iniciativa de reforma de diversas
normas constitucionales, entre ellas al articulo 21 Constitucional, a fin de agregar a éste un

cuarlo pdrraid del tenor siguiente:

“La lev estableceri os casos en que podran impugnarse fas rescluciones del
Y

Ministerio Pablico sobre ¢l no ejercicio de la accién penal”. (126)

Sobre esta pretendida reforma en la exposicion de los motivos, en lo conducente
se argumento:

“Se propone sujetar al control de la legalidad las resoluciones de no ejercicio de la
accion penal del Ministerio Pablico, dejando al legislador ordinario el definir la via y la autoridad
competente para resolver estas cuestiones. Nuestra Constitucion encomienda la persecucion de
los delitos al Ministerio Pablico y le confiere facultad de ejercitar la accién penal stempre que
existan clementos suficientes para confirmar la presunta responsabilidad de una persopa y la

existencia del delito. Cuando no lo hace, ain existiendo estos elementos, se propicia la
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impunidad y, con ello, se agravia todavia mas a las victimas o a sus familiares. No debe tolerarse
que por el comportamiento negligente, y menos aun por aclos de corrupcién, quede ningtn

delito sin ser perseguido.

“Por esta razén, la iniciativa plantea adicionar un pdrrafo al articulo 21
Constitucional a fin de disponer que la ley fije los procedimientos para impugnar las resoluciones
del Ministerio Publico que determinen el no gjercicio de la accion penal. De esta manera, la
propuesta plantea que el Congreso de la Uni6n o, en su caso, las legislaturas locales analicen
quienes habran de ser los sujetos legitimados, los términos y condiciones que habran de regir el
procedimiento y la autoridad competente que presente la cuestién para su resolicion, que podrd
ser jurisdiccional o administrativa, segin se estime conveniente. Con lo anterior se pretende
zanjar un aficjo debale constitucional, que en los hechos impidié que las omisiones del Ministerio

Pablico fueran sujetas a un control de legalidad por un drgano distingo™. (127)

Las Comisiones Unidas de Justicia, de Puntos Constitucionales y de Estudios
Legislativos y de la Camara de Senadores, en su respectivo dictamen afirmaron:

“L_os cambios que propone €l titular del Ejecutivo Federal, tocardn de raiz algunas
de las causas que generan desconfianza de los ciudadanos en las autoridades. En muchas
ocasiones las denuncias de los ciudadanos no son atendidas, en otras el Ministerio Plblico no
actiia y la victima del delito gueda al margen del proceso. La iniciativa, en caso de aprobarse,
permitird que la legislacion se establezcan mecanismos efectivos para impugnar las resoluciones
del Ministerio Pablico, cuando éste decida no ejercitar la accion penal.

“La injciativa prevé que sea la legislacion secundaria la que fije los
procedimientos para impugnar la resolucion del no ejercicio de la acciéon penal. Seran en
consecuencia en el Congreso de la Union o las legislaturas locales las que determinen los
términos y condiciones que habrén de regir el procedimiento, el que podra ser determinado por
via administrativa o jurisdiccional, con lo que por fin se lograra terminat con ¢l afigjo debate en
torno al monopolio de la accién penal, que presupone que las resoluciones del ministerio publico

1o sean sujetas a un control de legalidad ejercida por un érgano distinto”, (128)
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L.a mencionada Cémara de origen. atendiendo a una loable propuesta. al
considerar que el aulo de desistimiento de la accién penal también deberia ser sometido al mismo
control, lo incluyd en su propuesta final y finalmente aprobd el siguiente texto:

“} as resolucioncs del Ministerio Pliblico sobre ¢f no ejercicio y desistimiento de la
accién penal podréan ser impugnadas en los términos que establezea la ley”. (129)

Recibida la propuesta en la Cdamara de Diputados, como su fevisora, sus
Comisiones Unidas de Gobernacioén y Puntos Constitucionales y de Justicia dictaminaron en los

siguicnles términos:

“Hstiman estas comisiones unidas que la medida propuesta logrard la paulatina
confiznza de la ciudadania en las instituciones de procuracion de justicia, al saber que su
indagatoria no serk archivada o enviada a reserva por un simple acuerdo untiateral de autoridad,
como ocurre hasta ahora; la victima del delito o los ofendidos y los interesados de conformidad
con los términos que establezea la ley, podrdn impugnar los acuerdos del ministerio publico en lo

referente al no ejercicio de la accion penal o al desistimiento™. (130}

La reforma del articulo 21 Constitucional quedd aprobada en los siguientes

términos:

“} as resoluciones del Ministerio Publico sobre el no gjercicio y desistimiento de la
aceion penal, podréan ser impugnadas por via jurisdiccional en los términos que establezca la ley™.

{131)

[sta reforma, entrd en vigor el dia primero de enero de 1995.

Aute esta nueva norma, nos preguntamos jes garantfa del gobernado el nuevo
parrafo cuarto del articulo 21 Constitucional?. Sin lugar a dudas que lo cs, ya que €5 una
garantia en favor del gobernado y constituye desde luego un derecho piblico subjetivo.

Come quiera que sea, el hecho de haber incorporado esta garantfa, precisamente
en el articulo 21 refleja la voluntad del legislador de someter al control constitucional este acto

de autoridad del ministerio pablico.
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LA ViA JURISDICCIONAL.

[l problema ahora es definir cudl ¢s la via jurisdiccional prevista en la precilada
norma. No hay que obvidar que hasta la fecha, el legislador ordinario no ha establecido ¢n alguna
ley esa via jurisdiccional, y sobre ésta, sc han vertido opiniones en varios sentidos hasta
constituir una verdadera polémica,

Algunos afirman que la solucion esta en ¢l articulo 14 transitorio del decreto de
reformas, que ordena Ja aplicacién de la ley vigente hasta en tanlo se expidan las [feyes
reglamentarias; y concluyen que la via procedente es el juicio de amparo.

Otros ven el problema mas simple y alirman que la procedencia del juicio es
logica y natural, considerando que el aclo de abstencibn del ejercicio de la accién penal
constituye una violacidn directa al precepto constitucional.

Sin embargo, olros mis opinan que la via jurisdiccional ¢s inexistente ya que el
legistador ordinario no la ha establecido; por lo tanto el juicio de amparo s improcedente,

De ahi surge precisamente la duda sobre si ¢l juicio de amparo es la via

jurisdiccional prevista por la reforma de mérito.

Ante cste cuestionamiento, resulta importante conocer que han dicho al respecto
nuestros Tribunales Federales de amparo:

1} Primer Tribunal Colegiado en Materia Penal, del primer Circuito, al resolver en
revision por impugnacién del descchamiento de demanda de amparo contra ¢l no ejercicio de la

accion penal, sustentd el siguiente criterio:

« . ¢l hecho de que hasta ¢l momento no se haya instaurado la via jurisdiccional
por Ia que deba impugnarse dichas resoluciones de no ejercicio, no impide que el agraviado por
ello no pueda ocurrir direclamente al amparo fundandose para ello, como e presente caso, en la
violacién dirccta del articulo 21 Constitucional en cita. Y por ende es cvidente que no existe el
motivo manifiesto ¢ indudable aducido por el-Juez para desechar de plano la demanda de

gaiantias por notoriamente improcedente”. (132)
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El Tercer Tribunal Colegiado en Materia Penal, del Primer Circuito, al resolver
también por revision por desechamiento de demanda de amparo contra el no ejercicio de la

accion penal, sustentd este criterio:

«Al reformarse el articulo 21 de Ja Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, enmienda publicada en el Diario Oficial de la Federacion del sébado 31 de diciembre
de 1994, se agregd el siguiente innovador pérrafo: ‘LAS RESOLUCIONES DEL MINISTERIO
PUBLICO SOBRE EL NO EJERCICIO Y DESISTIMIENTO DE LA ACCION PENAL
PODRAN SER IMPUGNADAS POR VIiA JURISDICCIONAL EN LOS TERMINOS QUE
ESTABLEZCA LA LEY’. O sea, que incluidas como garantias en favor del gobernado esas
determinaciones del Ministerio Publico que antes eran definitivas, ahora se establece la via
jurisdiccional para demostrar la legalidad de esos actos de autoridad v, esa via sélo puede ser ¢l

juicio de amparo, estatuido para defender las garantias individuales...” (133)

Pero shora veamos criterios discordantes que sostienen otros Tribunales
Federales:

E} Primer Tribunal Colegiade del Décimo Noveno Distrito, con sede en Ciudad
Victoria, Tamaulipas, al resolver la revisién contra el desechamiento de demanda de aparo,

sostuvo el siguiente criterio:

“Si bien cs verdad que con motivo de las reformas que sufrié el artfculo 21
Constitucional a partir del 30 de diciembre de 1994, el monopolio del ejercicio de la accién penal
ya no es irrestricto sino que estd sujeto al control de legalidad; también lo ¢s para que los
particulares alcctados contra el no ejercicio o desistimiento de la accién penal por parte del
Ministerio Piblico tengan acceso al juicio de garantias, es menester que cumplan primeramente
con el diverso principio de definitividad que los obliga a agotar los recursos ordinarios asignados
¢n la ley correspondiente; de suerte que si el Congreso del Estado de Tamaulipas no ha legislado
al respecto, la conducta del fiscal incide en esfera-de su responsabilidad y su control, por ahora,

se rige por Ja via politica y no por la jurisdiccional.” (134)
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Y en diversa revision, afirmo lo siguiente.

“Es cierto que tratdndose de lagunas de ley los Organos jurisdiccionales no
pueden dejar de resolver el asunto sometido a su potestad lo que deben hacer interpretando
arménicamente el ordenamiento juridico correspondiente en relacién con los principios generales
de derecho, la logica y la razon hasta Hegar a cubrir la laguna existente; empero, si no existe ley
no puede exigirse que la justicia federal liene ese vacio, pues de hacerlo, estaria legislando, lo
que ¢n nuestro sistema de derecho estd prohibido porque constitucionalmente no se pueden

reunir dos poderes en uno.”

Con criterio también discordante, el Tribunal Colegiado del Vigésimo Circuito,
con sede en la Ciudad de Tuxtla Gutiérrez, Chiapas, en una muestra de independencia que
mucho lo enaltece, en cinco tesis que sientan jurisprudencia, en términos del articulo 193 de ]a

ley de Ampara, estableci6 el siguiente criterio:

“ .. §i la quejosa reclama en su demanda de garantias, una determinacion
ministerial de no ejercicio de la accién penal, es incuestionable que de admitir la demanda en
comento ¥ ¢n su momento conceder ¢l amparo, éste tendria los efectos de obligar al ministerio
Pablico a quien ha encargado la Constitucion de ejercer la accidn penal, a gjercerla y su
obligacion desplazarfa al 6rgano de acusacioén de su ejercicio persecutorio, para entregatlo a la
autoridad judicial, cosa que, a ta luz del articulo 21 constitucional, es inadmisible, en la medida

que Ja autoridad judicial stlo tienc una funcién juzgadora”. {135)

He aqui, pues, el camino o via jurisdiccional para impugnar el no ejercicio de la
accién penal, que hasta hace unos meses parecia muy claro e incuestionable, shora no lo es
tanto.

Parece ser que sélo dos derroteros podran levarnos a esa via procesal certera y
de aceptacién general, que de momento constituya la via idénea para impugnar el acto de no

ejercicio de la accion penal: El pronunciamiento del Poder legislativo, a través de una reforma, o
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de plano la expedicién de una ley que sefiale, de manera expresa, cual es la via jurisdiccional

prevista por la norma constitucional.

Cabe mencionar gue nuestros tribunales de amparo no tan sélo sostienen criterios
discordantes sobte la procedencia del amparo como via jutisdiccional para impugnar el no
ejercicio de la accion penal; los del primer circuito también son discordantes entre si al respecto
a In competencia de los jueces de distrito especializados por materia, para conocer las demandas

de arparo contra el no cjercicio de la accién penal.

n efecto, los Tribunales Colegiados de Primero y Tercero, en Materia Penal del
primer circuito, sostiencn que son competentes los jueces de distrito en Materia Penal para
conocer del amparo contra el no ejercicio de la accidn penal, bajo el argumento siguiente:

31 Primer Tribunal dice.

“Iis cierlo que el legislador no incluyd expresamente tal supucsto en el umbral de
mérito, empero, no puede estimarse que haya sido por deliberada decision y que lo hubiera
dejado, por exclusion para el conocimiento de los juzgados de amparo en materia administrativa,
en virtud a las razones siguientes:

“La posibilidad de acudir al juicio de garantias contra el autor de no ejercicio de
la accién penal surgié con motivo de la adicion del cuarto parrafo al articulo 21 Constitucional,
el Gltimo dia de 1994, que dice: ‘Las resoluciones del ministerio Publico sobre el no ejercicio y
desistimiento de la accién penal, podran ser impugnadas por via jurisdiceional en los 1érminos
que establezea la Jey’, de suerte que este supuesto no existia cuando el legislador originalmente
cred la especializacion por materias en el juicio de amparo y, por ende, no pudo ocuparse de €l
incluitlo expresamente cn Ja materia penal. Y se destaca que en el origen de ese sistema de
competencias no se abordé tal tema porque ain cuando cinco meses después a la citada adicion
al articulo 21 Constitucional, se emitid una nueva Ley Organica del Poder Judicial de la
Federacion, que siguié sin incluir ese supueste, ello puede encontrar explicacién cn ¢l hecho de
que en Ja practica atin no se prescntaba el conflicto que ahora nos ocupa y por ende, no lo tuvo

presente al emitir la nueva legislacién organica.
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“Por otro lado, hay casos que, por su propia naturaleza, escapan 2 la materia
penal, pero que ¢l legislador quiso incluir en ésta, verbigracia, las resoluciones dictadas en los
incidentes de reparacién de dafio exigible a personas distintas de Jos inculpados, cvando la
accion se funde en la comisién de un delito, seffalada en la fraccién I del articulo 51 pluricitado,
encontiande explicacion en la intima vinenlacion que guarda con la causa penal de donde emant
esa incidencia.

“Por otro lado, en la fraccién 1 del articulo 51, se excluye de la materia penal a las
correcciones disciplinarias o medios de apremio impuestos fuera de procedimicnios penal, pues
si bien, ¢s indiscutible afectan la libertad personal, s parte de Ja base de que su naturaleza no es
de esa indole, sino de fa misma naturaleza del procedimiento en el que se impone, porque no se
trala de un medio de que poza el juzgador para hacer cumplir sus determinaciones o evitar el
entorpecimiento de la administracién de justicia que le ha sido encomendada.

“Como puede verse, el espiritu del legislador que anima las letras en que quedo
redactado el anticulo 51 de que se ha venidv tratando, no esta informado por la naturaleza
judicial o administrativa de la autoridad que lo emite ni la restriccion de la libertad personal que
implique el acto reclamado, sino la naturaleza penal de ésle.

“Ante esta tesitura, al determinar que el ejercicio de la  accion penal queda
comprendida dentro del pluricitado articulo 51, por ende, el amparo que contra tal acto se
intente ¢s competencia de un juzgado de distrito en materia penal, lejos de contrariar la vohintad
del lepislador plasmada en ese numeral viene a reafirmarla, pues estd encuadrando un acto que

escapd A su expresa reglamentacién”. (136)

Por su parte, el Tercer Tribunal Superior sostiene:

« §i bien es cierto que con el acto que constituye el acto reclamado no se
afecta ain dicho bien juridico, también lo es que de llegarse a resolver en sentido contrario, la
libertad del indiciado si sc verfa afectada en su momento, pues el Agente del Ministerio Pablico
al cumplir Ja resolucion emitida por el Juez de Distrito, tendra que consignar ante un juez Penal,
quien de considerarlo fegal, dictaria Ja orden de aprehension correspondiente y entonces €sa
privacion de la libertad tendria que ser necesariamente conocida, en caso de impugnacidn, por un

Tuez de Distrito en Materia Penal y no Administrativa: de ah que, como ya quedd establecido, la
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averiguacion previa penal, que es donde se dictd el acto que se reclama en amparo, forma parte
de los procedimientos penales, y por ende, dicho acto tiene de manera indudable ei caracter

penal” (137)

Por su parte el Segundo Tribunal Colegiado en Materia Administrativa, de Primer
Circuito, sostiene que ¢s competente ¢l Juez de Distrito en Materia Administrativa, para conocer
de demandas de amparo contra el no ejercicio de la accién penal, bajo el siguiente argumento:

“fi] acto reclamado no es una resolucion judicial del orden penal, por haber sido
emitida por una autoridad administrativa fuera de procedimiento judicial; ademds, no afecta la
libertad personal, ni tampoco se estd en ninguno de los casos a que se refieren las diversas
fracciones del articulo 51 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial de la Federacidn, transcrito, de
aqui gue, como bien lo considerd el juez referido, encuadra dentro de la hipotesis prevista en la
fraccion 1V del articulo 52 de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion, que establece

la competencia de on Juez de Distrito en Materia Administrativa.” (1 38)

No estd por demis mencionar gque actualmente, los juzgados de distrito &n
Materia Penal como Juzgados de Distrite en Materia Administrativa, admiten demandas de
amparo contra ¢l no ejercicio de la accién penal y aceptan plenamente la competencia.

Hasta aqui el panorama del amparo contra ¢l no ejercicio de la accién penal. Al
respecto, vale la pena hacer las sipuientes reflexiones: (Es realmente el amparo la via
jurisdiccional que se pretendié con la reforma?. La iniciativa sefiald dos posibilidades: via
jurisdiccional o via administrativa. En ésta polémica, es preciso tener en cuenta dos puntos muy
importantes:

Primero.- En la exposicion de motivos de la iniciativa de reforma, el Ejecutivo, de
manera clara, planteé que el Congreso de la Unidn o, en su caso, las legislaturas locales
estableceran el procedimiento para impugnar el no gjercicio de la accién penal.

Segundo.- Cuatro meses después de la reforma al articulo 21 Constitucional, se
expidié una nueva Ley Orgénica del Poder Judicial Federal y en esa ley no se establecié
competencia expresa para conocer de las demandas de amparo contra ¢l no ejercicio de la accidn

penal.
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Por otra parte, de los dictdmenes que se emitieron en la Cémara de origen y en la
Camara revisores, se desprende que prevalecié el criterio de que la mejor via es la jurisdiccional
y asi quedé establecido.

Sin embargo, tanto en la iniciativa como en los dictimenes quedd sefialado de
manera muy clara que sera el legislador ordinario el que establecerd en la ley secundaria esa via
Jurisdiccional, scfialando todas las particularidades del precedimiento respectivo.

Algunos juristas, preocupados en la necesidad de establecer con claridad esa via
Jurisdiccional, entre cllos Don Leoncio Lara Saenz (139), han formulado seis propuestas.

Se ha dicho, con argumento atendible, que la via jurisdiccional debe ser todo un
procedimiento penal en el cual los jueces especializados, ordinarios o Magistrados Unitarios o
Salas Colegiadas de los Tribunales Superiores de Justicia, sean quienes juzguen y califiquen el
acto de no ejercicio de la accion penal del Ministerio Puablico.

En este mismo orden de ideas consideramos conveniente exponer algunas
disquisiciones al respecto. El hecho de someter al conocimiento de un Juez Penal la decision del
Ministerio Piblico del no ejercicio o desistimiento de la accion penal, convertiria aunque de
manera involuntaria, a ese 6rgano jurisdiccional en Juez y parte de los mismos hechos. A mayor
abundamiento y a manera de ejemplo, supongamos que sea &l propio Juez que conozca de este
medio de impugnacion el que tenga que conocer del juicio natural, serfa absurdo que en una
primera instancia declarara que sean configurados los elementos del tipo penal y la presunta
responsabilidad del inculpado en lo que al medio de impugnacién se refiere; y en una segunda
instancia, negara la respectiva orden de aprehension yfo auto de término constitucional en su

caso en lo que al juicio natural se refiere.

Sin embargo, contra esta propuesta se argumenta que se desnaturaliza la
atribucién persccutoria de los delitos del Ministerio Piblico, ya que dicen, dejaria de ser
facultad exclusiva; se darfa una situacion de prejuzgamiento, cuando adn se ha ejercido la accidn
penal. Como via de solucion a este conflicto, se ha sugerido que sus resoluciones sean meras
recomendaciones para el Ministerio Publico. Otros opinan que la mejor via es ¢l amparo,
considerando que si el acto del Ministerio Publico de Abstencion del gjercicio de la accion Penal,

es violalorio def articulo 21 Constitucional, la via logica y juridica no puede ser otra que el juicio
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de amparo, maxime que se trata de una garantia individual. Contra esa opinién, ya se ha sefialado
¢t criterio que sustentan el Tribupal Colegiado del Décimo Noveno y el Tribunal Colegiado del
Vigésimo Circuito.

Para otros, ka mejor via para impugnar los actos del Ministerio Piiblico cuando se
absticne de ejercitar la accidn penal, es la via jurisdiccional administrativa, ante los tribunales de
lo Contencioso Administrativo.

En el fuero Federal y en algunos Estados seria complicado establecer esta via,
Empero, en cl fuero comin del Distrito Federal existe ya el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, y bastaria una reforma a las leyes secundarias para que esie tribunal, con una
sala especializada, conociera de tales impugnaciones, lo que permilirfa que la controversia se
dirimiera en la esfera del Poder Ejecutivo, con lo cual la facultad exclusiva que al articulo 21

Constitucional le confiere al Ministerio Piiblico, quedaria incdlume.
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CONCLUSIONES:

Es mucho el material que s¢ queda en el tintero, pero se ha tratado de abarcar desde

diversas perspectivas la situacion plantcada.

También cs cierto que el tema es novedoso en el dmbito juridico nacional. A eso se debe
la falta de textos. A pesar de lo anterior; el foro se ha visto en la nccesidad de activar esta

instancia regulada solamente a nivel constitucional.
No es fdcil llegar a ideas concluyentes al respecto.

El propésito de esta tesis es ¢l de proponer la adicion de un pequefio capitulo al Codigo
Federal  Procedimicntos Penales, que 2 la vez sirva como modelo a los Codigos de

Procedimientos Penales de las entidades federativas,

La tarca para el legislador ordinario no es sencilla a este respecto, pero considero
impostergable la necesidad de reglamentar, a nivel de ey secundaria, la substanciacién de la
garantia consignada en ¢l articulo 21 Constitucional. Seguramente no tendremos una regulacton

perfecta, pero como obra humana, ninguna lo es.

Sera en cambio, susceptible de ser perfeccionada y corregida conforme las exigencias que

la propia dindmica y practica juridica asi lo exijan.

Por las razones ya expuestas, nos permitimos claborar algunos pardmetros que considero

deben regir la figura normativa en cuestion.

A. 1il érgano jurisdiccional que resuelva no sea el mismo que pudiera conocer del asunto

¢n una instancia ulterior.
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B. 1.a autoridad resolutora no debe entrar al fondo del asunto, solo debe observar si se
han acreditado los clementos del tipo penal y la presunta responsabilidad del

inculpado.

C. La propia institucién del Ministerio Piblico como érgano de buena fe, en la propia
notificacién de la decisién del no ejercicio o desistimiento de la accion penal, debe
hacerie saber al ofendido o victima de un delito la oportunidad procesal que tiene para

impugnar dicha resolucién.

D. Ei medio de impugnacién debe estar regulado de una manera clara, simple y

sustanciarse de manera sumaria y uniinstancial.

E. La Constitucién no prohibe que el érgano jurisdiccional sélo lo sea materialmente, por
lo que dicha instancia pudicra ser resuelta por una sala especializada de un Tribunal
administrativo (Verbigracia: Tribunal Fiscal de la Federacion o Tribunal de lo

Contencioso Administrative en las entidades federativas).
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