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INTRODUCCION

Hablar de la actividad del Ministerio Plblico en el procedimiento penal significa conocer el
contenido y los alcances de la accion penal y su ejercicio, de las cuales él es su titular

exclusivo.

Dadas sus peculiaridades el Representante Social actia como institucion de buena fe y, por
ello, su funcién no es sélo la de Investigar el delito o la de acusar, -sino también la de solicitar
la libertad del implicado como probable responsable en el procedimiento penaj, cuando se
demuestra que éste no cometi6 la conducta que se le imputa, o habiéndola cometido, opero

en su favor alguna causa de exclusion delito.

Esto nos lleva a comsiderar que el Ministerio Publico tanto debe ejercitar la accion penal,

como no realizarla, cuando asi proceda,

Esta situacion tan peculiar en el procedimiento penal fue la que nos lleva a realizar la
Investigacion documental sobre el tema LA ACCION PENAL, SU EJERCICIO Y CAUSAS
DE EXTINCION EN LA LEGISLACION ADJETIVA DEL DISTRITO FEDERAL; tema que

para su estudio hemos dividido en cuatro apartados en los que tratamos:



En el primero, e marco doctrinario sobre la accion, en general y, en lo particular de la accion

penal.

En el segundo, abordamos los detalles relaclonados a la naturaleza juridica tanto de la

accion penal como de su ejercicio.

En el tercero, hablamos de las causas de extincion de la accién penal, del no ejercicio y de
las determinaclones que emite el Ministerio Publico o el Juez, segin la etapa del

procedimiento, relaclonadas con este particular.

Por (limo, presentamos la sintesis de nuestra Investigacion con las sugerenclas

'

relaclonadas en tomo al tema principal.

Por cuanto al aspacto metodoldgico de la Investigacién, nos apoyaremos en la deduceion y

analisis, asl como en la indagacion documental.



CAPITULO|
FUNDAMENTACION TEORICA SOBRE LA ACCION

Para comprander el contenido y alcance las causas de extincién de la accion penal y su
gercicio en la legistacion penal del Distrito Federal, resulta imprescindible enfocar
primeramente nuestro estudio al concepto de accién, en la doctrina,

El propésito de dicha investigacion tedrica sobre la acclon obedece al hecho de presentar los
criterios y Julclos que los conocedores de la materia han formulado para explicar y justificar la
existencia de la acciébn a manos ya de una persona como $u fitular o de un organo del
Estado facultado para ello.

En este apartado hablaremos de las manifestaciones juridicas que nos brinda la teoria

general dei proceso, sobre la accion, en general.

Sobre esta base prapararemos el camino para dellmitar en el Capitulo siguiente lo qué
debemos entender por accion penal y su eferciclo, vinculando el tema con las facultades y
atribuclones que le corresponden al Ministerio Pablico, quien por imperativo constltuclonal es

titular de dicha accién como de su gjercicio.
1. DOCTRINA

La palabra accion proviene del Iatln.actlo-onis, que significa efecto de hacer, se concibe

también como el derecho de pedir algo en juicio y su modo de ejercltarlo.



Desds el punto de vista gramatical, por accidn se entiends el ejercicio de una potencia, un
ademan, una.fuerza con que los agentes fisicos obran unos sobre otros, una expresion o

manifestacion de gratitud, etcetera.

En la doctrina juridica, al conceptuar lo que es acclon, se analizan diferentes criterios gue en
tomo a ella se aportan; estos puntos de vista enfocan su atencion segin sea la perspectiva
con que se ve a la acclén; la mayoria la aprecla como un derecho, ya objetivo o subjetivo,
auténomo o concreto, publico o privado; otros la entienden como un poder, coma un acto,
coma una facdltad, 0 como un medio. Algunos juristas atentos al conflicto conceptual se
adentran en el analisis de los diversos criterios y Ibgran establecer diferencias precisas,
surglendo asl nuevos conceptos que revolucionan las bases del derecho procesal, pero no

todos quedan conformes y sus aportaciones se bifurcan en diversas teorias.

“.El tema de la accién constituye, para los procesallstas contemporaneos, objeto
importantisimo de sus preocupaciones. Sin embargo, en torno al mismo existen todavia

considerables lagunas, que la doctrina no ha podido cubrir..." !

El concepto de accion es uno de les fundamentos de la ciencia procesal; por otra parte, no
exlste unanimidad de criterios sobre dicho precepto, es decir, sobre lo que debe entenderie
por accion "...el concepto de accién es pues, una preocupacién fundamental para todos los
procesalistas y es en tomo precisamente a este concapte como surge la ciencia procesal
moderna, que se edifica scbre un concepto autonomo. Principalmente hay dos tipos de
doctrinas ¢ de tendencias que se refieren a la accion, es decir, que tratan de dar respuesta a
la interrogante sobre lo que accibn sea. Estas dos, dirscclones doctrinales son: 1°. La teoria
clasica (monolitica); y 2°. Las teorias modemnas o de la autonomia de la accion...” 2

' DE PINA, Rafael, Diccionario de Derecho, Editorial Porrua, 6* edicion, México, 1997.
2 GOMEZ LARA, Cipriﬂno, Teoria General del Proceso, UN.AM., 2* edicién, México, 1979, p.129.



Las teorlas de la accién se bifurcan en dos direcclones: una que consideran a la acclon
como un elemento del derecho, o sea, como el derecho mismo en sjerciclo; y ofras que
distinguen entre el derecho material que se hace valer en juiclo y que se refieren

precisamente a la accion.

a. Tooria Cldsica.- Esta teoria es monolitica porque no tiene variantes y se le denomina asi
por venir de! derecho romano, o sea, desde la concepcién que los romanos tenlan de la
acclén, Identificando a esta con el derecho sustantivo. La accion én este sentido es el
derecho de psrsegulr en juicio lo que nos es debido.

La accién en Roma generaba al derecho y existia no un sistema de derechos, sino un
sistema de acciones, un ejemplo de ello lo constituye la division romana tradiclonal del
derecho en personas, cosas y en las acciones mismas. “..En Roma la accion era fus
Perseguendi in ludicio y en consecuencia de ese caracter adquiri una enorme importancia
en los tribunales, sin embargo, una vez que se perdié la organizacién procesal romance, el
término accién tiene que ir al concepto del derecho para obtener su significacion, y entonces
vino a ser concebida como el derecho en ejerciclo o el derecho reacclonando contra su
violacién..."3

La historia del procedimiento judiclal romano, corresponde tres periodos: el de las acciones
de la ley, el periodo formulario y el periodo extraordinarlo. El pimero es el més antiguo, se
extendld desde los origenes de Roma, hasta la promulgaclon de-la Ley Aebutia en log afios
577 a 583 A. C.; el segundo comlenza con la citada Ley Aebutia y llega hasta al afio 294
D.C., en la época de Diocleciano, y el tercer petiodo, el extraordinario, se inicia con
Diocleciano .y se prolonga mientras dura al Imperio Romano. “...En el primer periodo de las
acciones de la ley, la accién era un procedimiento solemne, formalista, de carécter
aristocratico, mediante el cual se obtenia justicla, en el segundo petiodo, la accion era al

mismo tiempo una férmula redactada par al pretor y un deracho otorgado al demandants; en

" DE PINA, Rafacl, Op. Cit.



el ultimo perfodo, la accion era al derecho de perseguir en Juicio lo que nos es debido o lo
que nos pertenece..." 4

El periodo de las acciones de la ley se caracterizd porque sus Instituciones juridicas fueron
aristécratas, quiritarias y estaban impregnadas de rudeza primitiva; tenian un sello sacerdotal
y patricio, con sus simbolos en acclones, palabras y gestos, nos revelan -dice Orolan-, la
existencla de una edad primitiva, de una civilizacion uniforme y material ... Unicamente los
patricios conocian los secretos de la legislacion, y como esta era esencialmente formalista,
solemne y sacerdotal, los plebeyos que la ignoraban sufrian considerablemente en sus
intereses a consecuencia del monopolio cientifico de que disfrutaban los quirltes...” ® |
Las acciones de la ley, a que se refiere Pallares, eran cinco y s& encontraban consignadas
en la Ley de las Doce tablas; tres de eras acclones: la accion por sacramento, la judicis
postulatio y la condictio, eran medios para ventilar el juicio y obtener una decision judicial,
eran acciones propiamente dichas. Las ofras, la pignoris carpio y la menus Injectio,
constituian lo que ahora llamamos via ejecutiva o de apremio, segin los casos, pero la
manus insjectio, tenia también por objeto obligar al demandado a comparecer ante la justicia,
era un medio material y juridico de llevarlo ante la presencia del jusz"

“La accldn por, sacramento fue la mas antigua y servia para hacer valer derechos reales y
personales. La judicis postulatio tenfa por objeto obtener del magistrado la dacién de un juez:
la condictio era el procedimiento adecuado y especial para ejercitar los derechos personales.
La pignoris carplo equivale al secuestro del derecho modemo, y la manus injectio era el
embargo o aprehenslon material de la persona del deudor para obligarlo a cumplir una
sentencia, pagar una deuda confesada, o comparecer ante el jusz". 7

* PALLARES, Eduardo, Tratado de las Acciones Civiles, Comentarios al Cédigo de Procedimienios Civiles,
2*. Edicion, Ediciones Botas México, 1945, pp. 7-15.

3Op. Cit, p. 9.

® Cfr. Op. Cit,, p. 10.

7 PALLARES, Eduardo, Op. Cit., p. 10.



En cuanto al significado de la palabra acclon en las acciones de la ley a que nos hemos
referido, se ve -dice Ortolén- que: "...en este sistema, y en esta expresion técnlca, acciones
de la ley, que la accién no designa aun ni la persecucion especial de cada derecho en
particular, nl la facultad de llevar a cabo esa persecucion; a cada derecho distinto no

responde una acclon diversa.

“Acclon en esta frase, acclones de la ley, es una determinacién genérica. Es una forma de
proceder, un procedimiento considerado en su conjunto, es la serie de actos y de palabras
que deben constituirlo”. &

La accién judicial, en su primera etapa fue originalmente un procedimiento y no un derecho;

un aserie de formulas, actos y pantomimas, mediante los cuales se obtenia justicia. ®

El segundo periodo del derecho procesal romano, o sea el formulario, se caracterizd, porque
en esta faz de la evolucién del derecho procesal, las acciones de la ley se hablan
desaparecido casi totaiments, "En este periodo los juiclos se componian de dos pastes: el
jus y el judiclum. La primera se realizaba ante el maglstrado, la segunda ante el juez o el

jurado...” %0

La accion Judicial en el periodo formulario congistia en dos cosas; “por una parte, era la
férmula que redactaba el magistrado y que daba al demandante para que pudiese realizar
la Instancia ante el Jusz, es decir, para conseguir que el Juez conoclera del litigio y
pronunciase sentencla. En segundo fugar, la accion conslstia en al derecho contenldo'
implicitamente en la formula y otorgado al demandante”. !

* {dem

® Cfr. Ibidem, pp. 10y 11.

1% Ibidem, p. 15.

" PALLARES, Eduardo, Op. Cit. p. 16.
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Las formulas que redactaba e magistrado “...Eran, dice el Jurisconsulto Dommenget, el
escrito en el cual el magistrado Instituia a un Juez, en el que determinaba las cuestiones que
éste tenia que examinar y resolver, y los principios de derecho que debia aplicar...” 12

Dichas formulas -dice Gayo- se componian a su vez de las sigulentes etapas la
demostracién, la intencién, la adjudicacién y la condenacion. En la de la demostracion, el
maglistrado suponia el hecho afirmado por el demandante; en la intencion se expresaba la
pretension del demandante; en la adjudicacion, el mapistrado atribula al Juez el poder de
AdJudicar (atribuir) a una de las pastes un derecho de propiedad qua pertenecia a la otra; y

en |a etapa de la condenacion, el Juez recibla al poder de condenar o absolver. '3

Es en el perlodo formulario es donde se comienza a aplicar al concepto de Ceiso, en el
sentido de que la accién es a! derecho de perseguir, en Juicio lo que nos “es debldo "Jus
persequendi In Judicio quod sibi debentur”. Esta conceptualizacion -dice Pallares- supone
las siguientes hipétesis ‘a) Que no todos los derechos tienen una accloén para hacerios
efectivos; b) que fa acclon y el derecho no son una misma cosa sino entidades diversas; c)
que el magistrado puede oforgar o no, segun lo crea conveniente, la accién, que pide al
demandante, v; d) que la acckdn se otorga mediante una férmula redactada por el pretor”. *

Respecto que la accién era otorgada mediante una férmula redactada por el pretor, esta
circunstancia constituy6 dentro del periodo formulario, una auténtica excepcidn para resolver
las. controversias sin necesidad de que intervenga el Juez. Esta excepcién o alternativa
adquirio tanta fuerza que tuvo que reconocerse que se trataba de un Julcio ex;raordinaﬂo.

E! tercer periodo, 0 sea el extraordinario aparece precisamente cuando del Juicio formulario

se presento la excepcion o alternativé antes mencionada, y se caracterizo este nuevo juicio

12 Citado por PALLARES, Eduardo, Ibidem. p. 18.
"* Idem
" Op. Cit..p. 16



porque princlpld y concluyd ante el magistrado, terminando asi la distincion entre Jus y
Judictum.

La accién en el periodo extraordinario perdié el significado especial que tenia en el
procedimiento formulario.

Respecto de que era una férmula otorgada por el magistrado para que el demandante
acudiera ante el juez y consiguiera que en litigio se pronunciase sentencia. La accion siguio
siendo en el berlodo extraordinario el derecho de perseguir en juicio io que nos es debido,
pero ya no fue necesario que ese derecho lo otorgara previaments el Magistrado y el .
afectado pudo bajo su riesgo y perjuiclo prbmover la instancia. En el periodo formulario la
acclon era una formula otorgada por un funclonario publico; en el periodo extraordinario

adquiré un carécter privado porque se inicié mediante la actividad de un particular.

Como podemos observar, ha sido entonces en que a partlr de Justiniano (periodo
extraordinarlo), cuando el concepto de acclén se puntualiza como una postura clasica al
decirse que es un derecho para dirigirse a la autoridad competente para exigir lo que nos es
debido 0 lo que nos pertenece (definicion de Celso). En tal sentido, entendemos que se
trataba de una pretension, que bien o mal fundada, era un acto puramente privado.

b. Teorlas Modernas.- E| clasico concepto de Celso de que la acclon es el derecho de
parseguir en juicio lo que nos es debido, fue completado por los glosadores, y se dijo
entonces que la accidn es el derecho de perseguir en juicio lo que nos es debido o lo que
nos pertenece. La adicidn de los glosadores motivd que su vez la idea de incluir en el
concepto a los derechos reales. Esta identificacion de la acclén con el derecho sustantivo o
de fondo, propicié que desde Roma hasta siglo XIX las acclones fueran una parte del
estudio de las disciplinas sustantivas. Lo que permite precisamente la emangcipaclon y
autonomia de la ciencia procesal es la afirmaclon de que la acclon sea algo distinto y diverso
del derecho sustantivo,



Las teorias modemnas de la accién, al aparecer, hacen al mismo tiempo surgir la clencia
procesal, es declr, que el procesalismo clentifico nace cuando se comienza a sostener
posiciones de la autonomla de la acclén, Dichas teorias consideradas como modernas o de
la autonomia de la accion son teorla de la accién como tutela concreta; teorla de la accion
como deracho a la jurisdiccion; teorla de la accion como derecho potestativo; teoria de la
acclén como derecho abstracto de obrar; y teorla de Ia acclén como instancla proyectiva.

Froylan Bafiuelos Sanchez, al respecto de las teorlas, nos previané ’que al conceptualizar la
accion desde el punto de vista procesal o técnico, debe considerarse como un derecho
autonomo e independiente del derecho subjetivo material que se pretenda hacer valer, Nos
indica también que en relacidn a las teorlas pueden considerarse como de especial
estudio la teoria del derecho concreto o tutela juridice, la teorla del derecho potestativo y
la teoria de la accién como un derecho abstracto.'®

b.1 Teorla de la Acclén como Tutela Concreta- Esta teoria surge cuando logra
diferenclarse a la acclén entre el derecho a la prestacién en su direccion personal y entre el
derecho de accion, como derecho auténomo, encaminado a la realizacion de la ley por la via
del proceso. |

La distinclén, tuvo lugar debido a la polémica Windscheid-Muther; el primero sostenia la
identidad de la actio romana con el derecho subjetivo; Muther, separa el derecho de acclon
del derecho subjetivo mismo (derecho concreto de acclén).

Lo que nace de 1a violacion de uh derecho -dice Windscheld- no es un derecho de accionar,
sino una pretension contra el autor de la violacidn, que se transforma en accién cuando se
hace valer en juicio (Anspruch). En este sentido, la acclon es la pretension juridica deducida
en Juicio. Windscheid, en su época tuvo que distinguir entre los términos actio, anspruch y
klage, al primero lo consideré como el derecho en si mismo (potestad inminente del derecho

" Cfr. Teoria de la Accién .y Otros Estudios, Cardenas Editor y Distribuidor, México, 1983, p. 317.



de reaccionar contra su propia violacién, o sea, un derecho que nace de la violaclén; con el
término Anspruch designé la tendencia de someter {a voluntad de otro (pretansion juridica); y
con el termino Klage (Klagerecht, derecho de accionar) diferenclé el derecho contra el
Estado, tendiente a provocar la actividad del poder publico (queja, querelia). 1

Teodoro Muther concibe a la acclén como un derecho publico, subjetivo, mediante el cual se
obtlene la tutsla juridica y se dirige, por una parte, contra el Estade para la obtencion de una
sentencia favorable, y por la otra, contra el demandado para el cumplimiento de una
prestacion insatlsfecha. En este sentido, la accidn tiene como presupuestos la existencia de
un derecho privado y fa violacién de ese derecho -agrega Muther- que alin cuando la accién
esta condicionada por el derecho subjetivo, su objeto es independiente, razén por la cual su
regulaclén corresponde al derecho publico. 17

Adolfo Wach, Influenciado por la obra de Muther, llegd a considerar a ia accion como un
derecho autdnomo contra el Estado y frente al demandado. De ahi sus caracteres -dice
Alsina- de ser un derecho piblico, del que corresponda por una parte al Estado la obligacion
de dispensar la tutela, pero también es un derecho concreto en cuanto a que su eficacla sélo
afecta al adversario, 18

Es precisamente Adolfo Wach -dice De Pina- quien desarrollé la tesis de un derecho a la
tutela furldica, pues es dirigido en contra del Estado para que la conceda, y en contra del
adversario para que la soporte. 1

1* Cfr. ALSINA, Hugo, Tratado, Tedrico Prdctico de Derecho Procesal Civil y Comercial, Ediar editores. T.
L., Buenos Aires, 1963, pp. 309y 310.

'7 1bidem, pp. 311 y 312.

" Cfr. Op. Cit. pp. 309 y 310.

" Cfr. Diccionario de Derecho, Op. Cit.
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El derecho a la tutela juridica pertenece al derecho publico; al procasal compete la
regularizacion del interés Juridico de obrar, presupuesto de aquél. La accidn comesponde a
gquien tlene derecho de una sentencia favorable (teoria de la accion concreta), 20

Froylan Bafiuelos Sanchez, analizando la obra de José Alberto Dot, Rels (Teoria de la
Acclén), nos habla de la teoria del derecho concreto o de la tutela juridica, y nos dice: “...la
accion no puede considerarse como un derecho abstracto, perteneciente a cualquier titular
de derecho por el simple hecho de tener personalidad juridica. Eso no es el deracho de
accion, sino una simple poslbllidéd de accion, una mera facultad abstracta. El derecho de
accion supone en quien lo ejercita ciertos requisitos de caracter substancial y procesal
(condiclones de accion, presupuestos procesales) que le den derecho a una sentencia
favorable. La acclén, por tanto, es el derecho concreto a la tutela juridica del Estado o, en
olras palabras, un derecho piblico subjetivo, pertenaclente al titular de un derecho material,
y que tlene como contenido la obligacion de la tutela juridica por parte del Estado mediante
una sentencla favorable..." 2!

Concebir la acclén como un derecho a la obtencion de una santencla favorable, y reconocer
el derecho def quejoso frente al Estado para obtener justicla, constituye un dilema para
criterlos contrarios a |a teorla que se analiza. Bafiuelos, cita a Kohler, Chiovenda, Alfredo
Rocco y Hugo Rocco, en cuanto a que éstos colnciden en sefialar:™...el derecho concreto a
la tutela juridica se confunde, o con el derecho abstracto de accionar, o con el deracho,
subjetivo materlal que se pretende hacer valer en el proceso..." 22

Se reconoce -dice Bafiuelos- que el derecho a la sentencia favorable sélo surge al final de la
causas; sin embargo, se pregunta ... ,Qué derecho es el que se ejerce y se hace valer en
el curso del proceso?... o ¢es el derecho abstracto de accionar, o el propio derecho material
que se pretende definir? ... en el primer caso la teorla se confunde con el concepto de la

#20.- Cft. ALSINA, Hugo, Op. Cit. pp. 311y 312,
;; Cfr. Teorla de la Accicn y Otras Estudios, Op. Cit., pp. 30 y 32.
fdem



1

accion como un derecho abstracto, en el segundo, penetra en los dominios de quienes ven
en la acclén un elemento, un aspecto o una funcion de! derecho subjetivo material...”

b.2 Teoria de la Acclén como Derecho a la Jurlsdiccidn.- Dentro de esta posicion se
astima que la accién es un acto provocatorio de la jurisdiccion. En tal sentido, Clpriano
Gomez Lara, clta como principal exponente a Eduardo J. Couture, porque éste distingue
entre los conceptos de derecho, pretension y accion y concibe a esta dltima como el poder
Juridico que faculta para acudir a los 6rganos de la jurisdiccion. Couture explica: "...La accion
como poder juridico de acudir a la jurisdiccion, existe siempre: con derecho (material) o sin
el; con pretension o sin ella, pues todo individuo tiene ese poder juridico, aln antes de que
nazca su pretension concreta. Ef poder de acclonar es un poder juridico de todo individuo

en cuanto a tal, existe aln cuando no se ejerza efectivamente..."?

Dice Gdmez Lara, que Couture entiende a la accién como una forma tipica .del derecho de
peticidn ante todas y cualesquiera autoridades, sin que haya razén para que el poder judicial
quede excluldo de los érganos y autoridades ante los cuales los particulares puedan ejercer
el derecho de peticion. Agrega, que esta opinién de la accion como un derecho a la
jurisdiccion, también la encontramos, en clerta forma, en Hugo Alsina, quien establsce lo
siguiente "...Si concebimos 1a accidn como un derecho contra el Estado para |a proteccion de
una pretensidn juridica fundada en el derecho privado, la solucién aparecerd mas clara,
porque el Estado seré el sujeto pasivo de una obligacidn procesal: 1a que tienen sus érganos
jurisdicclonales de amparar en la sentencla, a qulen lo merezca (actor o demandado); en
cuanto que el demandado sera el suisto pasivo de la prétensibn fundada en rla relacion
substanclal...la acclén tiene comc fundamento una doble pretensién procesél, en la que el
actor y demandado son los sujetos activos 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 1a otra, esa pretension dirigida contra el demandado, a fin de que

B Idem
M Cfr. Teorla General del Proceso, Op. Cit., p. 131,
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éste cumpla la prestacion que se obligd o para que se declare la inexistencla de una
obligacién, y para que en su caso el Estado actue coactivamente para la satisfaccion del
derecho...” %

Por su parte, Santiago Santis Melendo, nos dice que Couture concibié primeramente a la
accion como sindnimo de facultad de provocar la actividad de! Poder Judicial; (en este caso,
se trata de un poder juridico distinto del derecho y de la demanda en sentido formal, que se
dirge a lograr la actividad estatal por medio de sus 6rganos competentes, a efecto de
obtener la declaracién coactiva de un derecho). Posteriorments la interpretd como €l poder
juridico que tiene todo sujeto de derecho, de acudir a los organos jurlsdicclonales para
reclamarles la solucion de un confiicto de intereses, %

*...El concepto que se ha utilizado inicialmente para la definicion, habla de un poder juridico
que tiene todo individuo como tal, y en nombre del cual le es posible acudir ante los jueces
en demanda de amparo a su pretensién; el hecho de que esa pretension sea fundada o
infundada no afecta la naturaleza del poder juridico de accionar; pueden promover sus
acciones en |usticla aun aquellos que erroneamente se consideran asistidos de razon...
Entendemos pues, por, accion, no ya el derecho material def actor ni su pretension a que ese
deracho sea tutelado por la jurisdiccidn, sino un poder juridico de acudir ante los 6rganos
jurisdiccionales...” 27

El concepto mas revolucionado de Couture en cuanto a la accién, es concebirla como: el
poder juridico que tiene todo sujeto de derecho de acudir a los drganos jurisdicclonales para
reclamarles |a satisfacclon de una pretension. Observamos -dice Melendo- que, al final de la
definicion, aparece el concepto de “pretension”, el cual es basico, aunque la accion siga
dominando en su elaboracién doctrinal. Respecto de la pretension, Couture explica: “...la

 fdem

3 Cfy. Estudios de Derecho Procesal, Ediciones Juridicas Europa-América T. I. Buenos Alres, 1967, pp. 148
149.

b SENTIS MELENDO, Santiago, Op. Cit., pp. 148 y 149.



13

pretension es la afirmacion de un sujeto de derecho de merecer la tutela juridica y, por
supuesto, la aspiraclén concreta de que ésta se haga efectiva. En otras palabras: la
autoatribuclén de un derecho por, parte de un sujeto que invocandolo plde concretamente
que se haga efectiva a su respecto la tutela juridica...pero la pretension no es la accion. La
accibn es el poder juridico de hacer valer la pretension. Ese poder juridico existe en el

individuo, alin cuando la pretensién sea infundada...” 28

A quién va dirigida la pretensidn -cuestiona Melendo- “...Si |a pretension es lo que el actor
pretenda, lo que qulere obtener y por consigulente, la que pide, parece natural que la
pretensién vaya dirigida a quien pueda derle cumplimiento o, lo que debe considerarse lo
mismo, a.quien pueda, o no oponerse a ella, o todavia mejor, a quien tenga un interés
contrarlo a la pretensiéon formulada. En ningin momento ni de manera alguna la
pretension, lo que el actor pide, debe confundirse con la accion... Esto nos lleva a otro
problema relativo a quién y como van dirigidas la pretension y la accion. Para nosotros, la
pretension se dirige conira el demandado; de él queremos conseguir una determinada
prestacién o un determinado comportamiento, o contra €l gueremos obtener unos resultados;
cuando estos resultados son obtenidos fuera de juicio, formulamos la pretensién
extrajudicialmente, y, si no es atendida, y ante la Imposlbllldad legal de tomarnos la justicia
por nuestra propla mano, acudimog al Juez. Una accién contra el Juez no tiene'sentido; el
Juez no tiene, en ninguna concepcion juridica, el contrarlo al litigante. La demanda se dirige
. aljuez; la accion se ejerchta arte el juez; pero nunca en sentido de enfrentamiento..." %

Al hablar de la accién, entendida esta como un derecho a la jurisdiccion, tenemos
necesarlamente que referirmos a la accién misma como una funcién procesal, para lograr
esta distincion, recurrimos a Piero Calamandrel, quien nos dice: “..El derecho procesal se
basa en tres nociones fundamentales: Jurisdlccidn, accién y proceso. La jurisdiccion
présupone Ia_acclén; la acclén por el contrario, constituye pues iure conditio, en lo civil

" Ibidem, p. 14,
% Op. Cit., pp. 164y 169.
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contencioso, y en lo penal, un limite y un a condicién de la jurisdiccion; de aqui que la accion
sea practicamente, no solamente de dar el hnmer impulso a el poder de preparar el juez la
materia y el programa de su providencia. En tanto que por concepto de proceso, se
determina que es la serle de actos coordinados, regulados por el derecho procesal a través
de los cuales se lleva a cabo el sjercicio de la jurisdiccion, y el concepto de relacion
substancial, que es el objeto, el tema, sobre el cual la jurisdiccion se ejercita... Se trata de
tres nociones fundamentalés de orden sistemético, que no estan definidas sino supuestas .
por el derecho positivo, sin cuyo conocimiento previo es imposible dar un paso en la ciencia

procesal moderna...” ¥

En correlaclon con el criterio anterlor, Jaime Guasp, en sus "Comentarios a la Ley de
Enjuiciamiento Civil", establece: “...El concepto de accion debe ser elaborado fuera del
ambito del derecho procesal; su lugar en esta disciplina ha de ocuparlo el concepto da
pretension...la pretension es una declaracion de voluntad en la que se solicita una actuacién
del drgano jurisdiccional frente a persona determinada y distinta del autor de la

declaracion...” 31

b.3 Teoria de la Accién como Derecho Potestativo.- Esta tesis de la accion como un
derecho potestativo, es de Chiovenda y se deriva del concepto que 6 mismo nos da del
término accion, al decirse que es el poder jurldico de dar vida a la condicion para la
actuacion de la ley por el drgano jurisdiccional.

"...La accion para Chiovenda, es pues un poder juridico de la categorfa de los derechos
polestativos, entendidos estos como los derechos a los cuales no coresponda una
obligacion, porque el sujeto a quien esta dirigido, dicho poder juridico, no es deudor de una
prestacion, no debe hacer nada para satisfacer el interés de quien lo ejercita...Asi, mediante
la accion, ef demandado queda sujeto, alin contra-su voluntad, a la actuacién de la ley, que

* Citado por BANUELOS SANCHEZ, Froylan, Op. Cit., p. 5.
¥ Citado por SENTIS MELENDO, Santiago, Op. Cit,, p. 151.
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es lo que caracteriza la funcidn jurisdiccional. La accion se caracteriza entonces como un
deracho contra e adversario y frente, al Estado, y mediante ella, e! 6rgano 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 la obligacion. Por otra parte, es accion se concibe dentro
de esta teorla como un derecho a obtener una sentencla favorable que se concede a quien
tiene razon..."

Para examinar loa puntos mas Importantes de esta teoria, actidase -dice Gomez Lara- a la
obra de Alsina, puesto que al anallzar los derechos potestativos, nos expone que en muchos
casos es indispensable para la actuacion de la norma, es decir, para la intervencién del
organo jurisdicclonal, la existencia de una mantfestacion de voluntad del particular, porque el
tribunal no actia de oficio y el modo de expresar esa voluntad se designa con el nombre de
“accion”. Por otra parte, encontraremos en Alsina las criticas que se han enderezado contra
la teoria de Chiovenda, aunque las princlpales pueden englobarse en las siguientes
consideraciones:

1a.- La sujecion del demandado por virtud de la accién, no depende de ésta, sino del acto a
providencia del juez. La accion es entonces un derecho al medio y no al fin (Carneluttl).

2a.- Esta teorla es, la consecuencia de estudiar el proceso solamente desde el pu_nto de
vista del actor que tiene razén, pero no debe perderse de vista que al proceso no es el
instrumento que el actor mane|e a su voluntad, y el resultado final de! ejercicio de esa acclon
dependera de multiples circunstanclas que se iran dando a través del desamollo del proceso
(Liebman).

3a.- La teoria Importa un retroceso en el camino de evolucién de la clencia procesal, pues
contradice el concepto de autonomla de la accion al hacer depender la existencla de ésta de

*? GOMEZ LARA, Cipriano, Op. Cit., p. 132.
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la viotacidn de un derecho, y no estando dirigida la accion contra el Estado, no adquiere el
caracter de derecho publico (Rocco).

4a.- Nos expone finalmente Alsina, que tamblén ha .sldo controvertido el caracter potestativo
de la accion, haciéndose notar que el cambia de situacion jurldica del demandado no derive
del ejercicio de la accion sino de la sentencia del Juez (Heinitz).

En relaclén cbn las criticas a la teoria de Chlovenda, Froylan Bafiuelos, apoyado en la obra
del portugués José Alberta Dos Reis (Teorla de la Accion), establece conveniente y
anticipadamente que la accion es un derecho como cualquier otro, al que corresponde una
obligacién y no un derecho potestativo “...La relacidn procesal se estableéa entre las partes y
el Estado y no entre actor y demandado. -indica Froylan-, que Chiovenda y Weismann son
los principales defensores de la teoria de la accién como derecho potestativo, y que ambos
parten precisamente del concepto del derecho potestativo, atendido este como *...derecho al
que no corresponde una obligaclén y cuyo con tenido se resuelve en una modificacion del
Estado juridico existente, producido por un simple acto de voluntad Individual del respectivo
titular'..." 33 '

En la teoria que se anallza -dice Froylan- “...La accidn pertenece exactamente a la categorla
de los derechos polestativos, porque consiste en el poder juridico de poner en mavimlento
las condiciones necesarias para la realizacién del derecho objetivo. Los drganos
jurisdiccionales del Estado no proceden por su iniclativa a la declaraclén y reakzacion del
derecho; es indispensable que se verifique una condicién, que se prodhzca una
manifestacion de voluntad individual esa manlfestacion de voluntad es la accién. Al proponer
la accion, el actor, no hace sino usar un poder juridico destinado a producir un efecto sobre
la persona del adversario, efecto que’consiste en la emisién de la sentencia a la que al
demandado que el sujeto..concurren pues, en la, accion todas las caracteristicas del
deracho potestativo. La accién es un poder destinado a producir un efecto juridico sobre la

* rTeoria de la Accion y Otros Estudios”, Op. Cit,, p. 33.
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persona del adversario, que tiene que sufrifo, pero sin estar obligado a ninguna prestacion o

serviclo.,." ¥

Entendemos que a todo derecho comesponde una obligacion, sin embargo, para los
exponentes de la teorla de la accion, al concebirla como un derecho potestativo, vienen a
contrarlar su significado. "..Antes de construir la teorla del derecho potestativo, los
defensores debieron comenzar por demostrar que realmente puede haber verdaderos
derechos sin obligaciones correspondlentes mientras la demostracion no se haga, es licito
suponer que los llamados derechos potestativos, o no son derechos autbnomos, o en nada
difieren de los otros..." 3

De los derechos potestativos, Hugo Rocco, escribe: “...puesto que a todo derecho debe
comesponder una obligacion, los llamados derechos potestativos son, en ditimo analisls, o
facultades comprendidas en los derechos de cuyo contenido forman parte o, sl son derechos
autdnomos debe corresponder a los mismos cuando.menos, la obligacién de no hacer o de
soportar, que es de naturaleza juridica, en cuanto al derecho la establece. De aqui que sea
admisible la concepcion del aspecio péslvo de los derechos potestativos como una pura
sujecion material, debiendo mas bien considerarse como una sujecion juridica que implica

una obligacién negativa -la obligacién de no hacer o de soportar-..,” 3 -

Estima Bafiuslos, que Chiovenda se influencld con la corrente latina, al considerar que la
accion no es un poder dirigido contra al demandado, sino que es un derecho contra el
adversario, al que comesponde una obligacion y que se agota en una pura facultad. 37

En el lenguaje comun la accién se conctbe como un derecho de un particular contra otro y
par ello se confunde con el derecho substancial que se pratende hacer valor, sin embargo,

M fdem

* Ibidem, p. 34.

* Citado por BANUELOS SANCHEZ, Froyln, Op. Cit., p. 33.
* Cfr. Op. Cit., p. 33.



18

cuando se trate de encontrar su naturaleza juridica, debe tomarse en cuenta lo que acclén es
en realidad, y no lo que vulgarmente se designa como vocablo, como Chiovenda al
considerar a la acclén como un derecho auténomo e independiente del derecho substancl_al-
que se pretende hacer efectivo, Al proponer la ac¢ion, se pretende que el Estado, por medio
de sus érganos jurisdiccionales éprecie una determinada situacion jurldica y declare los
derechos y obligaciones que deriven de la misma, por ello, el Estado, al prohibir la
autodefensa asumit la obligacidn y el compromiso de poner su actividad jurisdiccional al
servicio de quienes se consideran lesionados en sus derechos; de aqui que baste que
cualquier particular solicite la Intervencldn Jurlsdicclonal del Estado, para que esa
intervencion se produzea y ejerza, parece pues, que el derecho de accion y el deber de
jurlsdlcclc'?n son términos correlativos y constituyen dos aspectos, activo y pasivo, de la
relacion procesal. Al derecho de accion del particular corresponde la obligacién del Estado
de ejercer su actividad jurisdiccional para la declaracidn y realizacién del derecho. 38

En los términos anteriores, es como Bafluelos interpreta la teoria de Chiovenda, y concluye:
"...La accidn s un derecho contra al Estado representado por los drganos urisdiccionales; el
conceplo de accion como un derecho contra el Estado solo significa que al derecho de
accion comesponde una obhgaciin por parte det Estado, la obligacion de prestar su actividad
Jurisdicclonal para la apreciacion de las relaciones juridicas inciertas o controvertidas.
Entendido asi, el concepto es exacta; porque en la realidad el actor consigue, por el ejercicio
del derecho de accidn, forzar a los érganos jurisdiccionales a la prestacion de su actividad
especifica...” % ! '

b.4 Teoria de la Acclén como Derecho Abstracto de Obrar.- Esta teoria es de gran
significacion porque representa el punto culminante del desenvolvimiento de la ciencia
procesal. Asl, si la primera teorla, o sea, de la tutela concreta, aparace frente a las

Bef, fdem, p. 34,
* Ibidem, pp. 35 y 36.
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posiciones fradicionales como palida y débll, ésta posicion tiene caracteres de mayor

Intensidad y de una radicalldad definida.

La teorla de la accién como derecho de obrar se proyecia desde el siglo XIX con Degenkolb,
pero se puntualiza hasta el siglo XX con las aportaciones de Liebman, Alfredo y Hugo Roceo,
asl como de Mortara; este (ltimo acoge dos conceptos de lo que por accion debe
entenderse, uno de esos conceptos es en sentido amplio de acuerdo con el cual la accion
seria una relacién de derecho publico entre las dos partes y el juez, y otro, més restringido,

como facultad de deduclr la demanda Judicial.

Los conceptos o sentidos que Mortara le dio a la palabra accidn fueron combatidos con el
argumento de que la doctrina de la relacién Juridica procesal sirve para explicar la naturaleza
del proceso, pero no propiamente la de la accién; entonces, de los dos conceptos de accion
que da Mortara, el amplio como sindnimo de relacion juridica entre las partes y el Juez, y el
restringldo como facultad deducida de demanda judicial, el que hay que utilizar -en opinion
de Alcala y Castilio®- es el segundo, puesto que para que exista accién basta la simple
afirmacion de la violacion del derecho privado, sin que sea necesario que esa afirmacion sea
de buena fe.

A nuestro entender -dice Lara- la teoria de la acclon como un derecho abstracto de obrar,
representa el punto maximo de la autonomia de la accion. La accién es dentro de esta
concepcion un derecho que se tiene, para provocar la funcion jurisdiccional, con o sin
fundamento, Es declr, se tlene derecho a una sentencla, independientemente de que ella sea
favorable o desfavorable a los intereses de quien haya iniciado el proceso. En ta teoria de la
accion como tutela concreta, por el contrario, se sostenla al derecho a una sentencla
favorable, 40

* Citado por GOMEZ LARA, Cipriano, Op. Cit. p. 133. Cfr. Alcald y Castillo, Niceto. Notas tomddas en un
curso de Teoria General del Proceso, Doctorado. México 1967. U, N, A, M.
' Cfr. Op. Cit., p. 134.
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Hugo Alsina, nos habla de la teoria de la accion abstracta, en la cual *...la accién es dada no
sblo a quien tlene razén, sino a cuaiquiera que se dirija al Juez en demanda de una decision
sobre una pretension; la acclén, por consigulente, puede ser, deducida ain por quien este
equivocado y por ello es abstracta del fundamento de la demanda... los adversarios de esta
teoria dicen que ella confunde el derecho de accién con la mera facultad juridica de obrar.

“Indudablemente para poder dar la razon a quien la tiene es necesario admitir que el que no
tiane razon puede pedir que el juez declare si la tiene o no la tiens, pero en cualguier caso la
accion tiene como fundamento una pretension que, sl prospera, hace que la accion sea

admitida, y en caso contrario determine su rechazo... *4!

En relacidn con lo‘anterior -astima Gémez Lara- que “...no s precisamente la accion lo que
se rechaza, sino lo que viene a rechazarge es precisamente la pretensién, porque, entendida
esta tesis del derecho abstracto de obrar, en su |usta proyeccion, hace que la accién se
limite a ser, tanto la potestad como la actividad provocadora de une funcién jurisdiccional, en
abstracto, es declr, de una mera funcion jurisdiccional que persigue una sentencla, sin que
s6a dable, en la accion en si misma, predeterminar si el resultado de ella sera o no favorable.
Por ofre parte, es mejor que exista Inclusive una posibilidad de abusar de la accién, a que
haya un criterio reglo que limite su sjercicio, porque ello podria provocar que se cayera en !a
autotutela, 0 en otras formas no convenientes de solucién de la conflictividad soclal; es declr,
sl se sanclona excesivamente al ejerclclo de la acclén, cuando el actor se equivoca, o se
abusa de la misma, la colectividad, o mas bien algdnos sujetos de la misma, podrian liegar a
atemorizarse y a no llevar sus controversias ante los 6rganos estatales de la jurisdiccion...” 42

Segun la teorfa que se analiza -dice Bafuelos- *...La accién es un derecho subjetivo publico
del cludadano con el Estado, y solo para con el Estado, teniendo por, objeto la prestacion de
la actividad de los organos jurisdicclonales para la eliminacién de los obstaculos que la

! Citado por GOMEZ LARA, Cipriano, Op. Cit. p. 134. Cfr. Alsina, Hugo. Tratado Tedrico Practico de
Derecho Procesal Cvil y Comercial, T. 1, Ediar Editores Buenos Alres, 1963, p. 314,
2 Op. Cit., pp. 134 y 135.
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Inobservancla o la incertidumbre de la norma juridica oponen a la realizacion de los intereses
tutelados por el derecho objetivo...” 4

Caracterizan a esta teoria dos rasgos: la accion como un derecho para con el Estado; y la
accion como un derecho abstracto, que pertenece a cualquler individuo por el simple hecho
de tener personalidad juridica; y que es enteramente Independiente de los derechos
substanclales que se pretenden hacer efectivos en juicio. \

*...Cualquler persona, por la simple circunstancia de ser sujeto de derechos, puede poner en
movimiento & los érganos Jurisdicclonales del Estado para que ellos se pronuncien sobre el
fundamento de la prestacion (sentencia de tondo), o sobre la regularidad de la instancia
(sentencla de formal o sentencia sobre cuestiones previas o prejudiciales)... lo que importa
es que la accidn se reflera a un interés tutelado en abstracto por el deracho objetivo, ya que
la acclon tlende a la intervencién del Estado para la realizacion de los Intereses protegidos
por el derecho. Que el derecho objetivo tutela el interés en el caso concreto, es indiferente: lo
que resulta indispensable es que el interés figura en alguna de las categorlas protegidas en
abstracto por, la organizacion juridica..” 4

La teoria de Ya, accidn como un deracho abstracto, se distingue con la del derecho
potestativo, porque hace corresponder al derecho de accion el deber juridico de Jurisdiccién
que el Estado también asume por mediacién de sus organos Jurisdicclonales; se distingue
también con la teorla de la tutela concreta porque emancipa completamente al derecho de
accion del derecho que por, medio de la accién se pretende hacer valor. “...En vez de
conslderar fa accidon como un derechn a una sentencla favorable, o a una sentencia justa, la

teorfa del derecho abstracto considera a la accidn como derecho a la prestacion de la

* Teoria de la Accidén y Otros Estudios, Op. Cit., pp. 39y 40.
“ BANUELOS SANCHEZ, Froylan, Op. Cit., p. 40.
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actividad jurisdiccional a derecho a sentencia pura y simplemente, ya que toda la actividad

jurisdiccional tiende a preparar, la emislon del fallo..." 4

En la accion se distinguen dos elementos: el substancial y el formal; tal observaclén la
precisa Hugo Rocco desarrollando las Ideas de Alfredo Rocco "...El substancial consiste en
el Interés que tlene todo Indlviduo dotado de personalidad juridica, en que el Estado
intervenga para la apreciacidn o realizacion. Desde que fue prohibida la autodefensa surgi6
como consec;uencia necesaria, el interés que el Estado ejerza su actividad jurisdicclonal para
la remocién de los obstaculos que se oponen a la libre y espontanea actuacion del
derecho...el elemento formal del derecho de accidn consiste en el poder atribuido a Ia
voluntad individual de reclamer la intervencion del Estado, para la apreciacion y realizacion
coactiva de los Intereses protegidos por, 6l deracho objetivo...para que al interés de que
hablamos, elemento substanclal del derecho de accion, una vez créado viniese a tener la
actividad, resultaba indlspensable reconocer a la voluntad de su titular un poder juridico
tendiente a satisfacerlo. Un Interés se convierte en derecho precisamente cuando se atribuye
a la voluntad del sujeto el poder de realizarlo coactivamente. I Estado, prohibiendo la
defensa privada y monopolizando, por decirlo asi, la funcién de administrar justicia, se
impuso por ese mismo la obligacién de prestar su actividad jurisdiccional para la declaracién
de los derechos controvertidos o viclados; a su obligacién se hizo después corresponder un
derecho subjetivo -el derecho de accion- reconoclendo a la voluntad de cualquier individuo
de personalidad juridica el podar de exigir- la prestacién de la actividad jurisdiccional...” 4

b.5 Teoria de la Accién como Instancla Proyectiva.- Para explicar esta teoria, Gémez
Lara, nos hace referencia a la peticion, la denuncla, la querella, la queja y del
reacertamiento, lo mismo que de la accién, considerando a todas estas como una instancia,
empero, los indices también, que la accién tiene una nota di\stintiva. que as precisamente la
de ser una instancia proyectiva.

“* Idem, pp. 40 y 41.
“ fdem
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Gémez Lara, a efecto de robustecer su criterlo, clta la obra de Humberto Brisefio Sierra,
quien a su.vez nos sefiala: “..La concepcién dindmica del derecho, se basa en el
establecimiento de una secuencia entre varias relaclones juridicas eslabonadas en un orden
légico y cronoldgico...este sentido juridico de la accién permite hablar de una proyectividad,
pues la direccion de! acto provocatorio lleva hasta un tercer sujeto, de manera que resultan
finalmente vinculados tres accionante, juez y reaccionante... La accldn no esta al principio,
sino en toda la extensién del proceso...acciona al actor cuando demanda, cuando prueba y
alega, como acclona al demandado cuando prueba, cuando recurre cuando contrademanda
y alega su recbnvencibn...ninguna acclon va al final y definitivamente al juez, el proveimiento
de éste es una mediacion, pero la accién se dirige, va directamente a la contraria...el
proyectarse de la accion es propio de la hipotesis normativa que regula al proceso, porque 6l
autor de la norma ha querido que tres sujetos colaboren en la graduacion de una serle
dindmica que progresa gradualmente desde la demanda hasta el auto que cita para olr

sentencla esperada...” 47

De conformidad con las ideas de Brisefio Sierra, encontramos -dice Gomez Lara- que en
todas las ofras Instanclas, desde la peticion hasta al recurso administrativo, la relacion
gobemado-autoridad, es siempre lineal; por el contrario, en la accidn como instancla
proyectiva, esa relacion deja de ser lineal, porque resurgiendo o naciendo de un gobernado,
asclende hasta el drgano estatal jurisdiccional, que es el juez, y, de éste, desclende hasta
otro tercer sujeto al que liga y vincula. En esto radica la esencia de la proyectividad, y es que
el acto provocatorio de la funcion jurisdiccional, es declr, la accidn, es precisamente una
instancia proyectiva, porgue no se queda ni se detiene en el érgano judicial, sino que se

proyecta hacia otro tercer sujeto, vinculandolo y trayéndolo a la relacion procesal. 4

Un tema relacionado con |a proyectividad de la instancla de la acclon - Inslste Lara-, es
lo que se ha denominado dualidad de la pertenencia de la accién, y al, respecto, Alcald-

T Cfr. Op. Cit. p. 140.
* [dem
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Zamora y Castillo, Niceto, nos dicen; “...Durante mucho tiempo se ha venido considerando
que la accién la ejercita el actor, péro ya se va abrlendo paso la comiente de que en
realidad la accién tiene don titulares y que la unica diferencia que hay es de caracter
cronolégico, en el sentido de que el actor es quien primero acclona, pero también el
demandado a través de la contestacién de la demanda es accionante para recabar en ol
pronunciamiento de fondo. " 48

2. CORRIENTES CONCEPTUALES

Dentro las teorias de la accidn, se han elaborado determinados conceptos sobre lo que par
accién debe entenderse; asl por ejemplo en la teorla clasica y de la tutela concreta, figura
como elemento en su conceptualizacion al término derecho. Por su parte las teorias del
derecho a la jurisdiccion y del derecho potestativo, como ya inclufan en si mismas al
elemento "derecho”, se ocupan por utilizar como término en el concepto, al "poder juridico”;
sin embargo, en la teorla del derecho abstracto de obrar, como su nombre lo anticipa, se
confunde al derecho de accion con Iz facultad juridica de obrar, al decirse que se trata de un
_derecho subjetivo publico que sirve al deracho objetivo. La teorla de la (instancla proyectiva),
se aparta de ese continente y se concrete a limitar a la accién como una actividad, que
valgase |a redundancia, provoca dinamismo en el procese.

Con independencia del concepto de lo que por, accién debe entenderse, las teorlas surgen
precisamente cuando se logra diferenciar a la accién como un derecho que reacciona ante

su propia violacién,

En las teorias de la accion se ha visto que los criterios para explicar lo que por accién debe

entenderse no son unanimes, sin embargo, pueden considerarse como aportaciones

** Qp. Cit. pp. 208, 210.
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fundamentales, determinados elementos que resultan bésicos para obtener el concepto de
accldn en materia procesal penal y, segin sea la tendencia doctrinaria (derecho, poder
juridico, facultad o acto) estaremos en condiciones de aceptar o no, el que mas adelante
proponemos.

a. La Acclén como un Derecho.- El derecho en términos generales, es fa facultad del
hombre de hacer o exigir conforme a la moral, las leyes o las costumbres; es pues, el

conjunto de principlos y leyes a que estan sometidas las relaciones humanas.

Al considerar a la accién como un derecho, se le atrbuyen cualldades de ser plblico y
subjetivo, pero ademés con ciertas caracteristicas como la de- ser auténomo, concreto,

privado; adjetivo o abstracto entre otros,

La accién en el derecho pﬁblipo, es la que regula los actos de las personas cuando se
desenvuelven dentro del interés general que tiene por fin el Estado en virtud de una
delegacion directa o mediante el poder publico. En el derecho subjetivo, la accion es
inherente a una persona titular de un derecho real (el que tienen las personas sobre las
cosas), porque se tiene la potestad indlvidual de proceder o no, de modificar lo establecido o
mantenerlo, dentro de los limites legisiados.

Creemos nosotros que ha sido a partir de |a aseveraclon de Savign! (toda acclon Implica dos
condiciones, el derecho y la violacién de ese derecho), cuando técnicamente se comienza
con el andlisis del significado del término "accldn”. Esta premisa, se convirid en doctrina
cuando los estudiosos de! derecho se vieron notablemente motivados y quizas obligadas a
buscar el concepto de lo que por accién debe entenderse, obteniéndose asi, no unicamente
un significado, sino una diversidad de atlas, los que a su vez se puntualizaron en diversas
teorias, y con ellas quedd latente hasta nuestros dias, la problemética por precisar un
concepto autbnomo.
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Dijo Savigni, que toda accién Implica dos condiciones el derecho y'Ia violacién de ese
derecho y explic: “...Si consideramos en conjunto nuestros derechos, resulta que unos
existenen relacion con todos los hombres y otros solamente se ejercen respecto de
individuos determinados, cuya Ultlmo carécter presentan, desde luego, las obligaciones. Pero
la violacion de nuestros derechos no es concebible sino por el hecho de una persona
determinada, hecho que establece entre nosotros y otra persona una relacion de derecho
especial y nueva cuyo contenido es la reparacién de la violacién. En consecuencia, esta
reclamacion ejercitada contra una determinada persona y respecto de un determinado objeto
también ofrece el caracter de una obligacion, de manera que e! que ha suftido la violacion y
ol que la ha determinado, o el demandante y el demandado se encuentran en la misma
sltuacidn respectiva de un acreedor y de un deudor. Pero, en tanto que esta nueva relacion
permanece en el estado de posibilidad y no determina acto alguno de la parte lesionada, no
podemos considerarla como verdadera obligacién y perfecta, sino como un germen
susceptible de transformarse, por virtud de su natural desenvolvimiento, en verdadera
obligacién... la relacion que de fa violacidn resulta, es daclr, el derecho conferido a la parte
lesionada, se llama derecho de accion...la palabra accion expresa también el ejercicio mismo
del derecho, en cuyo caso, bajo la hipdtesis de un proceso escrito, designa el acto escrito
por el cual comienza en debate judicial... El acto por el cual el derecho se ejerce, entra por
sus condiclones y sus formas en la teoria del procedimiento..." 0

La accion implica necesariamente dos condiciones: un derecho y la violacion de ese
derecho...s el derecho no existe, la violacién no es posibie; y sl no hay violaclén, entonces €l
derecho no puede revestir la forma especial de una accion...por otra parte, la violacion del
derecho puede manifestarse bajo diversos aspectos, que en la practica suelen confundirse,
En consecuencia se distingue entonces a la acclén como un derecho y como un acto. El
derecho de acclon corresponds a la parte lesionada y se le ha conferido en relacién con la

* Citado por DE PINA, Rafael, Op. Cit., p. 49.
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violacibn sufrida la accidn como ur. acto es el ejercicio mismo del derecho ante al organo

comespondiente.5!

Con la explicacion de Savigni, se comlenza a distingulr cuando es que la accion corresponde
al derecho privado y al derecho piblico, para el primero se refieren las obligaciones para con
determinados Individuos; para el segundo se dice que existe en relacion con todos los

hombres.

Binder, por su parte dlstingulo al derecho procesal del derecho de accionar, para el primero
ostima que debe reducirse a la doctrina de la retaclon jurldica, a la forma y marcha del
procedimiento y a los presupuestos procesales de la sentencia. En cuanto al derecho de
accionar, Influenclado notablerhente por, la doctrina tradicional, -dice De Pina- produce en
su obra el mas poderoso intento por reivindicar ta accion al derecho privado, 52

El derecho de accién que conceptuallza Muther, concuerda con al de Savigni, ya que éste .
considera, que a la violacién de un derecho corresponde la reparacién de su lesion (derecho
de acclon). El derecho subjetivo gue menciona Muther Incluye la accién y nos dice que aquél
corresponde a quien asiste la razon, para que el Estado le conceda la tutela juridica
mediante sentencia favorable. Tal derecho subjetivo publico tiene por presupuesto un
derecho privado y su violacién, al derecho de obrar es diferente del derecho lesionado.

Entendemos entonces que para Muther, la acclén es un derecho que puede revestir dos
formas: como un derecho de accién en cuanto a que se encamina a la realizacion de la ley
por la Iba del proceso; y como un derecho subjetivo pablico reconocldo por el Estado, de
qulen se ha violado su derecho privado.

3 Cfr. Op. Cit, pp. 26 y 27.
* fdem, p.27.
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Recordemos que Wach desarrolié al concepto de Muther y consider¢ a la accion Como un
derecho que .se dirige, al mismo tiempo contra el Estado y contra el adversario, como un
derecho publico, al juiclo y & la sentencia. En estos términos Wach desarrollé la tesis de un
derecho a la tutela juridica, dirigido contra el Estado para que la concede y contra el
adversario para que la soporte. Este derecho a la tutela jurldica, segin Wach, partenece al
derecho plblico, al procesal compete la regularizacion del Interés juridico de obrar,

presupuesto de aquél.

Hugo Roceo, dice que el derecho de accion puede entenderse como el °..derecho de
pretender la intervencidn del Estado y la prestaclon de la actividad jurisdiccional, para la
declaracién o realizacién coactiva de los Intereses (materiales o procesales) protegidos lo

abstracto por lag normas de derecho objetivo..." 54

El derecho de accion es, segun Rocco -dice De Pina- un derecho subjetivo publico del
individuo para con el Estado que tiene como contenido substancial el interés abstracto a la
intervencion del Estado para la eliminacién de los obstaculos, que la Incertidumbre o la
inobservancia de la norma aplicable al caso concreto, pueden oponer: a la realizacién de los
intereses protegidos. Objeto de ests derecho es [a prestacién, por, parte del Estado, de su
actividad jurisdiccional para la declaracion del derecho inclerto, y para la realizaclén forzosa
de los intereses de la tutela clerta...” %

Hugo Rocco concibe a la accion, no como un derecho que corresponda solamente al que
tisne la razén, sino como un derecho abstracto y general, que no dependa
necesariamente de la pertenencia efectiva de un derecho concreto subjetivo materlal, ni
tampoco de un elemento subjetivo que se refiere a la existencia de un derecho subjetivo
material.

* idem :
™ Cf. Cita de De Pina, Rafael, Op. Ci., p. 28.
* Ibidem, pp. 28 y 29.
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La accién no siempre es un derecho a un acto determinado y favorable, sino que puede, en
algunos casos, ser simplemente el derecho a un acto del Estado, independientemente de su
contenido. El interés que constituye el contenido del derecho de accion consiste en obtener
de! Estado la declaracion de lo que es derecho en el caso concreto, y no la declaracion del
deracho de un modo mas bien qué de otro. E! obtener una sentencia favorable es el fin qué
ol derecho no toma en consideracién de modo algunoi pero el fin préximo, o sea el interés
que Unlcamente el derecho protege, es el obtener una sentencla, es decir, la declaracion de
una relacion Inclerta, *...Solo de este modo se explica que el derecho de acclon puede
corresponder también al que no tiene el deracho material, y s6lo asl puede darse al proceso
una base auténoma, independlentemente del derecho privado. La Intima relacion de esa
autonomia reside precisamente en |a naturaleza secundaria y abstracta del interés que forma
ol contenido substanclal del derecho de accién..." %

Para Piero Calamandrel, la acclén es un derecho subjetivo auténomo y concreto. Auténomo
en tanto que puede existlr por &l mismo, independientemente de la existencia de un derecho
subjetivo substanclal; y concreto porque esta dirigido a obtener una determinada providencla
jurisdiccional, favorable a ta peticion del reclamante. 57

Para Rafael Pérez Palma, "..La acclén no es ofra cosa mas que el derecho o facultad
constituclonal que nos asiste para acudir ante el érgano jurisdiccional y pedirle que
intervenga, a efecto de que, dando aplicacion a la ley, haga valer o respetar el derecho de
orden privado que nos corresponde, en atencion a determinada’situacion de hecho y cuyo
derecho nos s desconocido o nagado por la parte contraria..." 58

La accion presupone la existencia del derecho que garantiza y asegura, pero ambos

derechos son distintos, inconfundibles entre si, en una palabra, auténomos. Sin embargo, los

% Cfr. Cita de Rafacl De Pina, Op. Cit., pp. 30 y 31.

*7 {dem. Vénse Instituciones de Derecho Procesal Civil, Vol. 1, Trad. Santiago Sentis Melendo. EJ.E.A,,
Buenos Aires, 1973, pp. 256. )

* Gula de Derecho Procesal Penal, Cardenas Editor y Distribuidor, 2° ed., Méxlco, 1975, pp. 23 y 24.
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dos derechos, el subjetivo que se tiene en contra del deudor, y el publico, o 8ea, la facultad
de poner en actividad al 6rgano jurisdicclonal, estan entre si [ntimamente relacionados, de
manera que de la naturalaza del derecho subjetivo dependera la jurisdiccion y la via a seguir
on el ejercicio del derecho publico. 5

b. La Accién como Poder Juridico.- Couture, puntualizd el concepto de acclén como el
poder juridico que tiene todo sujeto de derecho, de acudir a los 6rganos jurisdiccionales para
reclamarles la satisfacclon de una pretension y, agrega, que el deracho sin la accidn,
carecerla de proteccion, 80

Inicialmente, Couture entendid a la accion como la facultad juridica de promover (a actividad
judicial, lo gue en opinlén de Pérez Palma, equivale a un poder frente al Estado, en busca de
la aplicacion de la ley. &

Eduardo J. Couture, explica que la accién puede ser fanto un derecho, como una potestad, o
bien, una facultad o una actividad, el caso es que mediante ella, un determinado sujeto de
derecho provoca la funcion jurisdiccional,

Por oftra parte la conceptualiza también como sinénimo de derecho, de pretension y
demanda y como sinénimo de facultad de provocar la actividad de la jurisdiccion "...como
sindénimo de derecho es en el sentido que el vocablo tiene cuando se dice el actor carece de
acclion, es decir, se identifica a la accion con el derecho de fondo o sustantivo o, en todo
caso, se le considera como una promulgacién del derecho de fondo, al ejercitarse ante los
tribunales... Como sinénimo de pretensién y demanda, la accldn es en este sentido la
pretension de que se tiene un derecho vélido y en nombre del cual se promueve la demanda
respectiva. Asl, se habla de una demanda fundada, o infundada. Como sindnimo de facultad

* Cfr. PEREZ PALMA, Rafael. Fundamentos Constitucionales del procedimiento Penal, , Cérdenas Editor y
Distribuidor, México, 1980, p. 199

“ Cfr. Cita de GOMEZ LARA, Cipriano, Op. Cit., p. 110.

¥ Cft. Guia de Derecho Procesal Penal, Op. Cit., p. 24,
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de provocar la actividad de la jurisdiccion, se habla entonces, de un poder juridico que tiene
todo individuo como tal, y en nombre del cual es poslble acudir ante los Jueces en demanda
de amparo a su pretensién. El hecho de que esta pretension sea fundada o Infundada no
afecta la naturaleza del poder Juridico de accionar; pueden promover sus acciones en justicia
alin aquellos que erroneamente se consideran asistidos en razén...” 62

Con el sentido anterior, entendemos que ‘Couture, antes de aportar su concepto,
primeramente ubica a la acclén como sinénimo de facultad de provocar la actividad de la
jurisdiccion; como tal y en nombre del cual le es posible acudir ante los 6rganos
Jurisdiccionales en demanda de amparo a su pretension; sin embargo, accion y pretensién no
significan lo mismo; son figuras completamente distintas, lo mismo que la funcién
jurisdiccional,

Respecto de la funcién jurisdiccional y para que los érganos del Estado se pongan en
movimiento con vistas a la declaracién y reallzacién del derecho lesionado, es indispensable
que alguho de los interesados en la apreciacion de la relacion juridica incierta o dudosa,
solicite el ejercicio de su actividad. *...El aparato judicial s inherte, solo se mueve mediante
una instancia o impuiso extemo (ne procedat judex ex officlo). Este impulso es la accion...” 8

La funcion jurlsdiccional consiste -dice Bafiuelos la substitucion de la voluntad del Estado a
la voluntad de los particulares para la reaiizacién del derecho, o en la substltucién de la
actividad del Estado o la de los particulares para que sea reconocida la tutela que al derecho
objetivo concede a un determinado interés, (fase declarativa) y se de realizacién efectiva a
dicho interés, cuya tutela fue declarada (fase ejecutiva). %

Carneluttt conceptlia la accién como el poder de provocar la actuacion de un o6rgano
Jjurisdicclonal *...Pero el poder de accion no corresponde a una parte, sino a las dos. El

% Cfr. Cita de GOMEZ LARA, Cipriano, Op. Cit., p. 110.
% Cfr. BANUELOS SANCHEZ, Froylan, Op. Cit., p. 17.
“ Ibidem, pp. 13 y 16.
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principio del contradictorio manifiesta la bilateralidad de la acclén y sus rezones. El
contradlctorio representa el complemento y correctivo de la accién de parte en el proceso.
Cada parte act(ia por su propio interés; pero la actuacion combinada de estos intereses sirve
a los fines del proceso. La accion supone en sintesis, el ejercicio privado de una funcion
publica,..” 8

Chiovenda conclbe a la acclén como el poder Juridiéo de dar vide a la condiclon para la
actuacion de la voluntad de la ley. Tal poder se corresponde frente al adversario respecto del
cual se produce el efecto juridico de actualizar la ley, aqui, en este poder, el adversario no
esta obligado a nada, esta simplemente sujeto a él. Nos dice también Chiovenda, que la
accién es un poder juridico, pero también que es un derecho potestativo. Al respecto del
aludido -dice Santiago Santis Melendo- que dificilisimo es distinguir entre poderes,
potestades y derechos potestativos, por lo que no podria entender a la acclén como un
deracho subjetivo, por la sencilla razén de que un derecho subjetivo si que exige la figura del
obligado; y ésta, al menos para Melando, no concurre en el juez, quien a su modo de
comprenderlo y desde un punto de vista muy particular, tiene debsres como juez:, como
funcionario del Estado, pero no obligaciones frente a persona determinada. &

Al referimos al poder que faculta para acudir a los 6rganos de la jurlsdicclén, se entlende a la
accion como un poder juridico de actualizar la aplicacién de la ley. Se habla de un poder
juridico con el cual se acude en demanda de amparo a la pretensién y no importa que esta
sea fundada 0 no, pues de ninguna manera afecta la naturaleza del poder juridico de
acclonar, se comprende entonces, conforme a la opinién de Couture, que aun incluso,
aquellos que errbneamente se consideran asistidos de razén, pueden promover sus
acclones en justicia. Respecto de la pretension, esta es la afirmacion de un sujeto de
derecho de merecer la tutela juridica y de que esta misma se haga efectiva. La pretenslén no
es la accion, la accion es el poder, juridico de hacer efectiva la pretension. '

% Citado por DE PINA, Rafael. Op. Cit., pp. 29 y 110.
“ Elementos de Derecho Procesal Penal, Trad. de Leonerdo Prieto Castro, Bosch, Barcelona. Espafia, S/f. p.
173.
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c. La Accién como un Acto.- Savigni define también a la accion como un acto, y nos dice
que en este sentido expresa el ejercicio mismo del derecho ante al drgano correspondiente, -
agrega- que al considerarla como_un acto, debe estudiarsele dentro de la teoria del

procedimiento. 7

Carlos Eduardo Bonnier nos dice: “...En nuestro idioma la voz accion tiene distintos y
diferentes significados, no solamente en un sentido comun o general sino tambien dentro del
Ambito juridico. En el primer aspecto -sentido coman no juridico- traduce la existencla de un
estado dinémiob; un obrar fislco, material (aprehender, tomar una cosa, agredir a repeler una
agreélbn), que en su origen ha sido el Unico medio idéneo de la realizaclon del derecho,
etapa historica que podria calificarse con el nombre de justicia individual. Pero accion en su
significado Juridico, es motivo de varias acepciones entrs los profesionales del derecho y en
la practica forense, se da ese nombre al titulo representative de una cuota o parte del capital
en las socledades comerciales; también se elude con la misma expresion a la demanda
(agregaremos a la acusacion penal) o sea, el acto juridico procesal que incoa materiaimente
ol proceso y que es el instrumento por el cual ella se elercita. Se indica también con esta
voz, la existencla de un derecho subjetivo privado, que es el que se hace valer en la
acusacion por un drgano pablico... En el sentido técnico procesal, la palabra accion designa
el derecho, facultad o poder juridico, acordado al individuo o a un drgano bObllco para

provocar la actividad jurisdiccional del Estado...” %

Como se puede advertir, de los conceptos que consideran a la acclon como un acto, se
determina que se refieren precisamente al hecho de incoar materlalmente el proceso. s la
Inchoactio onis, 0 sea, comenzar un proceso en el que se denota el principio de la accién
progresiva -Inchoactivus,

7 Cfr. Cita de De Pina, Rafae), Op. Cit. p. 27.
? {dem
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d. La Acclén como una Facultad.- Promover (a actividad jurisdiccional, es una facultad que
tiene todo sujeto de derecho frente al Estado, que se traduce como un pader que esto dltimo
otorga en sus organos judiciales a efecto de aplicar la ley a la satisfacclén de una pretensién
raclamada. En este sentido, Couture entiende también a la accién, al decimos que es una
facultad juridica de promover la actividad Judicial, &

De Pina y Castlllo Larrafiaga, expresan que: “...La prohibicién del eercicio de la autodefensa
en el Estado Moderno determina la exigencia de dotar a los particulares y al Ministerio
Plblico, en su caso, de la facultad en (aquellos) y de poder (en éste) que permita provocar la
actividad de los érganos jurisdicclonales para la tutela del derscho esta facultad o potestad

es la accién o el derecho de accidn..." 7

Alsina ha conceptuado a la accion como: “,. La facultad de una persona para requerir la
Intervencion del Estado a efecto de tutelar una situacién juridica material...” 7!

"...Accidn, es la facultad constitucional qué nos asiste para acudlr ante el érgano
jurisdiccional y pedirle que Intervenga, a efecto de que, dando aplicacion a la ley, haga valer
0 respetar ol derecho de orden privado que nos corresponde, en atencién a determinada
situacion de hecho y cuyo derecho nos es desconocido o negado por la parte contraria,.. La
accion es la media idonea que la ley establece para provocar la intervencién del Estado en
los conflictos juridicos, y es que la actividad jurisdicclonal se tiene que poner en movimiento
medlante el ejercicio de Ia accién, ya sea porque los particulares la promuevan o porque al
Ministerio Publico la ejercita...” 72

Coviello, rechaza la tesis de la autonomia de la accion, a la que considera como una simple _
funcién de derecho subjetivo, e inclindndose por un concepto tradicional de lo que debe,

% Cfr. cita de PEREZ PALMA, Rafac], Op. Cit. , p. 24.

” Citados por GARCIA RAMIREZ, Sergio y ADATO DE IBARRA, Victorla, Prontuario del Proceso
Penal Mexicano, 4° edicién, Ed. Porrua, México, 1985, p. 29.

"' Citado por PEREZ PALMA, Rafael, Op. Cit., 24.

" PEREZ PALMA, Refael, Op. Cit. p. 24,
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entenderse por accién, entiende a esta como una facultad de invocar la autoridad del Estado
para la defensa de un derecho. 73

En sintesis, podemos establecer que la accion constituye un derecho publico subjetivo, que
confiere a su tltular la facultad de acudir ante el Organo Jurisdiccional en demanda de
administracién de Justicia. Es el motivar al érgano de declsion para que conozea de un caso
concreto y, en su momento procesal oportuno, aplique las consecuencias juridicas de la

norrna.

7 Citado por De Pina, Rafacl, Op. Cit., pp. 27 y 28.




CAPITULO Il
LA ACCION PENAL

En el Capitulo anterior estudiamos et marco tetdrico sobre fa accién, de la cual pudimos
observar una serie de punto de vista que presentan los procesalistas, de los cuales cada uno

de ellos nos da a conocer un enfogue diverso sobre el particular,

Se parte de la concepcién de la accién como un derecho privado inmanente a su titular que
le permite hacer valer directamente en contra del obligado, sin pasar por un organo de
declsion; hasta la actuales opinlones que determinan a la accion como un derecho publico
que se presenta por su titular ante los 6rganos de decision para que éstos resuelvan el

conflicto formulado, aplicando las consecuenclas juridicas de la norma al caso concreto.

En este Capltulo nos referiremos a la accion penal, por cuanto a'las opiniones que de ella
han formulado los tedricos de la materia.

1. PROYECCION DEL CONCEPTO

Hemos visto tanto en las teorias de la accion como en las corrientes doctrinarias, que
conceptualizar lo que as accién se ha convertido en una problemética, y ante el fenémeno

del proceso, su significado se ha complicado.

Acaso la manera mas comoda de resolver esa relatividad -pregunta Sentis Melendo- sea, la
de contemplarla como un confusionismo idiomatico. "...En la préctica se utilizan las
exprasiones accionar y accion también pares expresar en y por si la actividad procesal
desplegada ante el juez para pedirle que provea... con la accién (actividad procesal)... se
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propone al juez la accion (pretensién)... y el dira sl existe la accion (derecho)... y si alguna
vez ese significado permanece amblguo o mltiple, ello pueds facilitar, mas que perjudicar, a
ciertos fines evocativos del fendomeno en sintesls,.." 74

Atentos a la sugerencia, debemos procurar no enfrascamos en la relatividad conceptual,
antes por el contrarlo debemos preocupamos par la accion en su sentido especifico de
relaclén entre Individuo y Estado. "...Para nosotros -dice Melendo- de una manera particular
lo que tiene importancla es la necesidad de contemplar con ojos publicistas y no privatistas,
lo que se refiere ai proceso y en especial a la accion. Ante al fendmeno dei proceso, estamos
viviendo derecho publico y no derecho privado y asi debemos reaccionar...” 7

Al entender a la acclon como un derecho, debemos apreclarla desde un punto de vista del
derecho publico, encaminado & la realizaclon de la ley por la via del proceso. Si persistimos
en definifa como un derecho subletivo-publico, auténomo, concreto, etcétera, ello nos
conducird necesariamente a la confuslén, porque estariamos analizando a la accién en el
campo del deracho publico, y a la vez, en el campo del derecho privado, lo cual nos dificulta
su entendimiento y nos lleva entonces a concluir sobre su relatividad. La dificultad reside
entonces, en distinguir al derecho que normalmente lo hace valer en juiclo (derecho subjstivo
material), del derecho mediante el cual se hace valer aqué! (derecho subjetlvo procesal).

Por donde quiera que se penetre en el sentido de la accién -dice Melendo- se nos aparece
ese fantasma del derecho subjetivo, fantasma que se nos presenta con dos caras distintas:
el derecho subjetivo como objeto o materia de la accion (o de la pretension, cuando se ha
aprendido a diferenclarlas), y 12 acclén como derecho subjetivo (publico). 76

™ Cft. Estudios.., Op. Civ., pp. 156 y 157.
” |dem
” Ibidem. p. 157.
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Con la tradicional definiclon de que la accion es un derecho, los primeros juristas que
trataron de obtener su significado, se vieron influenclados por seguir considerando al

derecho como elemento integrante del término accion.

Con la divigldn del derecho en publico y privado, aparece propiamente el proceso como una
Institucién y los estudiosos de la accion se ven obligados a desérrollar y precisar su concepto
para fratar de entender las bases de ese proceso, pero al profundizarse en la glosa, los
criterios toman diferentes caminos y el resultado es hasta hoy en dia, la creacion de
diferentes teorl'as, de las que se estima se bifurcan por no haberse establecido desde un
principlo el concepto preciso de acdén y, por haber perdurado en ella al derecho como
slemento integrante de su’ conceptualizacion, lo cual provoco que al instaurarse el proceso

este quedara sin la debida solidez de sus principios.

Retomando el concepto clésico, dijimos ya, que al pretender el concepto de accion, slempre
aparecid en él, el derecho como elemento indispensable. Pocos han sido los juristas que
tratan de excluirlo, entre éstos, se ha citado como principal precursor a Couture, el cual, si
bien es cierto, que en un principio se vio influenciado por tal elemento, también 1o es, que a
lo lamo de su obra "Fundamentos”, va desglosando y corriglendo subsecuentemente, la
conceptualizacion de accion, para llegar finalmente a decirnos que la accidn es un poder
juridico que faculta para acudir a los organos de la jurisdiccion. La funcion jurisdiccional es a
su vez un poder del Estado (entendida asi, debe situarse su estudio dentro del campo del
derecho Constitucional); la pretension, entonces usando el concepto de Camelutti), es la

exigencia de la subordinacion de un -interés ajeno al interés propio. 77

Couture ya habia anticipado el problema conceptual cuando dice que: "...l.a accién como el
poder juridico que tiene todo sujeto de derecho, de acudir a los 6rganos jurisdiccionales para

" Cfr. Citedo por, Sentis Melendo, Santiago, Op., Cit., p. 136.
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reclamaries la satisfaccion de una pretenslén, puede complicarse con el concepto de
derecho subjetlvo* 78

Por su parte Enrique Jiménez Asenjo sefala que “,,.Pueden distinguirse tres significaclones
claras en la accidn, delimitadoraé de diferentes esferas juridicas entre sl: 1a. La clésica
exprasa como concepto, en la definicion de Justinlano, que reflere al cortenido del derecho.
2a. Como acto de acudir ante los Tribunales pidiendo Justicia, y que se refiere al medio o
forma de ejecutar oficial y coactivamente aguel contenido. Y, 3a. Como medio otorgado por
la ley para ejecutar judiclalmente nuestra pretension; se fija concretamente en la reallzacién
material del deracho por los Tribunales. En la acepcién primera es un derecho, en la
segunda un hecho y en la tercera un medlo. Aquella es propia del derecho sustantivo, las
dos ultimas del derecho procesal. La acclén, pues, no cabe confundirse con el derecho,
aquella es un medio, el derecho, el objeto o el fin; tampoco con el escrito o demanda, acta
petitoria por la cual se pone en accidn el proceso...." 7

Jiménez Ajenjo distingue la accion en su concepto clasico como un derecho que
corresponde a la ley sustantiva; y lo diferencia de su concepcién como un acto y como un-
medio, caracteristicas estas, que corresponden a la ley adjetiva. O sea, que la accién como
un derecho se refiere al contenido mismo del derecho (derecho coaccionado contra su
violacién); y considerada como un acto es el mecanismo a través del cual se ejercita el
derecho, que a pesar de ser, subjetivo, e actusliza sustantivamente por- conducto de la ley
adjetiva, y en consecuencia, materializa a la accidon precisamente como un acto.

Considerado como un medio, sirve para ejecutar la pretension que da lugar como acto.

En consecuencia de lo antes expuesto, tengamos en cuenta que al abordar lo que
especificamente por acclén en materia penal ha de entendsrse, debemos tener una clara
idea de su relatividad conceptual, en este sentido y logrado que sea un criterio acorde con el

™ jdem, p. 157.
" Citado por GARCIA RAMIREZ, Sergio y Victoria ADATO DE IBARRA, Op. Cit., p. 29.
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derecho piblico y en especial con el procedimiento penal, seré hasta ese momento cuando
se logre obtener el concepto que necesitamos. Recordemos que ha sido dificll entender lo
que es acclon, y peor aln tratar de definirla sin que dejemcs de referimos a las facetas que
la complican.

Creemos, que los puntos de vista con que pueda entenderse a la accién penal (como un
medio, un derecho o un poder juridico, entre otros), tienen su origen en la misma evolucién
del concepto genérico de accién, pero debldo a la divisién de las corrientes doctrinarias o de
las teorfas de la accion, se ven da igual forma Influenciados por los criterios que se bifurcan
en las direcciones ya conocldas. Ante esto, y al no existir una base sélida que conciba a la
accion como un o acto Unico, auténomo y concreto; entonces y de Igual forma en que se ha
pretendido dar solucion a la problematica tradicional de lo que por acclén debe entenderse,
nos enffentaremos consecuentemente al problema de conceptualizar con un solo criterio lo
que es accion penal. A nuestro entender, en el desarrollo genérico del concepto,
primeramente se define a la accién como un derecho:

-Derecho coaccionando contra su violacion.

-Derecho de pedir en juicio lo que nos as debido.
-Derecho de obtener una sentencia favorable,

-Derecho de pedir algo en juicio y su modo de ejercitario.

-Deracho a la jurisdiccidn.

Posteriormente se analizan los elementos de esta primera corrlente conceptual y ast
aparece:

-Pretension.
-Actividad jurisdicclonal,
-Derecho a la prestacion de la actividad jurisdiccional, en su direcclén personal.

-Deracho de accién, encaminado a la realizacion de la ley por, la via del proceso,
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Finalmente se Inflere que esos nuevos elementos son distintos entre si y se establece:

-Que la accién s el poder juridico de hacer valer la pretension.
-Que la pretension es la exigencia de la subordinacion de un interés ajeno, al interés propio.
-Que el derecho Implica a la accioh y que sin ella careceria de proteccion.

Si consideramos a la acclén penal como un derecho, tendremos que atender a la
clasificacion del mismo en publico y privado, pero entonces tendremos que hacerlo también
a su division, y asi nos encontraremos con derecho de orden subjetivo, autonomo,
sustantivo, concreto, objetivo, material y abstracto, entre otros. Sin embargo, tratar de
entender a la accién penal como un derecho, equivaldria a entrar al conflicto tradicional que
nos conduce a la confusién. Ante tal situacion, tratemos de no incurrir en la relatividad
conceptual y concretémonos limitadamente por entender, que la accién penal como un
derecho entrafia un dable aspecto, por una parte puede considerarse como un derecho
plblico subjetivo, porque existe una relacion de interdependencia entre Estado y
gobemadas; y por, la otra porque reviste efectos especificos: al tratarse de los gobernados
se habla de derechos subjetivos o privedos y intratandose del Estado, este presta su
actividad jurisdiccional y entonces transfiere el derecho concreto, abstracto, pablico,
auténomo y procesal, entré otros, tales como al derecho a la tutela juridica y el deracho a la
pretension juridiba. En ambos casos, se distingue, el derecho a la prestacion en su direccion
personal, y el derecho de accién como un derecho autdnomo, encaminado a la realizacion

de la ley por la via del proceso.

En la via civil, la accion la promusve un particular; en la penal, el Ministerio Pablico, para
ambos, en blisqueda de que el drgano jurisdiccional declare que sus derechos sustantivos
ylo plblicos, que cotresponda a cada uno, que han sido violados, y por consigulente, que les
tutele juridicamente la reparacion de tal lesién (derecho a la prestacion en su direccion

personal).
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~ Desde el momento en que el particular promusve en demanda o que el Ministerio Pdblico
ejercita su accién, desde ese instante pone en movimiento a la maquinaria judicial, o sea,
que hacen uso del derecho de accidn, dandose inicio asi a un procedimiento propio,
cuya finalidad seréd conclulr, raconoclendo  negando la razén o pretension, y
consiguientemente en su caso, que es merecedor de que se le restaure su derecho violado

(derecho de accion encaminado a la realizaclén de la ley por la via del proceso).

Es Importanté que dejemos claramente establecido que el derecho, la acclén y la pretension,
son figuras completamente distintas; sin embargo, y para que pueda darse vélidamente el
proceso, es requisito fundamental, que estas tres figuras auténomas se fusionen, por decirlo
asl, pero sin confundirse. En este sentido, al derecho explica necesariamente a la acclon (la
llama en si mismo, por, eso los romanos declan que la acclon es el derecho reaccionando
contra su violacién, o como dijera Couture, que el derecho sin la accion careceria de
proteccion); pero no a la pretensién (la pretensién es la exigencla de Ia subordinacion de un
interés ajeno al interés propio). En cambio, la accién, bicondicionalmente con la pretension
tlenden a asegurar la actuallzacidn de la ley por la via del proceso, a efecto de restaurar el
derecho originalmente lesionado.

Ante la comision de un delito, se provoca una revolucién de derechos, tanto del orden
privado, como del piblico; el interés aqui es del Estado y del sujeto ofendido por aplicar la
ley al caso concreto, uno poraue se actualice la pretensién punitiva hasta su total
satisfaccion, tutelando juridicamente tamblién los intereses del parﬂculér ofendido; y el otro, 0
8ea, el particular, porque se le repare e! dafio causado, protegido por dicha tutela. En este
sentido debemos distinguir que deniro de la accién penal, surge una dualidad de conceptos
motivada por la pretension bivalente antes referida uno de estos conceptos es el que
entiende a la accion penal como un poder, o facultad constitucional el otro se refiere a la
accién penal como un derecho.
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La pretension bivalente aparace con la dualidad del concepto dentro del procedimiehto
penal, debido a que existe unidn del particular ofendido con el Minlsterio Pablico y aunque en
este Ultimo se encuentran fusionados los intereses de aguel, ambos persiguen en la misma
via, la declaracién de la violacién de un derecho, pero con fines distintos, lo que viene
entonces a confundir el concepto, porque especificamente el particular tléne el derecho de
perseguir en juicio lo que le es debido, tiene asi mismo el derecho de accién para reclamar
la reparacion del dafio; por el contrario, el Ministerio Plblico tiene la facultad constitucional

para ejercitar la accion, y el poder, para desistirse de ella.

Al respecto del particular ofendido, sus pretensiones van aparejadas con la accion penal,
mas sl el caso se diere, que esa accldn penal se extinga por cualquier motivo, sus derechos
podran quedar a salvo, pues esa pretension individual la pueds hager valer indistintamente,
tanto en el proceso penal, como en el civil, pero casi siempre sera en esta Ultima en la que
reclame la satisfaccion a sus derechos violados, pues la sentencla condenatoria procedente
de la via penal, en su caso, le servird como titulo de  accién, a hacerse. valer en el
proceso civil, y con ello se denota que el Estado sigue tutelando juridicamente al titular de
un derecho violado, en este caso un particular (amén del caracter que tiens la reparacion del
dafio como pena piblica).

Desde el punto de vista de los intereses de los particulares, la acclén penal, es un derecho
subjetivo piblico a la tutela juridica la accion es la pretension juridica deduclda en juicio
(teorla de fa accion como tutela concreta).

Las teorias de la accion como derecho a la jurisdiccion y como derecho abstracto, explican
que puede existir accion sin derecho. Nosotros no estamos de acuerdo en ello, pero sélo por
lo que respecta del procedimiento penal en s (exceptuamos la averiguacion previa), como
tampoco que exista accién sin pretension. Podriamos Justificar acaso, que el Ministerio
Publico ejercitara accién penal (acclén procesal penal) en contra de "nadie”, esto
I6gicamente no es comprensible, y no lo es, porque simple y sencillamente en este caso no
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hay pretension (responsabilidad penal), o que ejerclte la misma accién sin existir un derecho

subjetivo publico violado (cuerpo del dellto),

En tal orden de ideas, resulta que para el procedimiento penal no puede haber accién sin
pretension (en el civil quizés se dé, y como ejemplo puede ser, la jurisdiccion voluntaria o
divorclo voluntario, entre otros); como tampoco acclén sin derecho subjetivo (en lo civil, en
cualduler asunto, quizas también se da porque a distincion del Minlsterio Publico, en él no
hay averiguacién Previa podra suceder que dentro del procedimiento penal se desvanezcan
los elementos materiales que integren a determinada figura delictiva, o que concurran
causales de Incriminacion o circunstancias privilegiadas para el incuipado, pero esto no
significa que deje de ser requisito bésico la pretension punitiva y la existencla de un derecho

subjetivo pablico violado.

La idea anterlor, es pracisamente la que nos permite comprender, que la acclon penal es el
poder juridico delegado constitucionalmente al Minlsterio Pablico para pedir al érgano
Junisdiccional correspondlente, a que haga la justicla que ni él, ni los particulares pueden

hacen.
2. DELIMITACION TEORICA

En la teoria clésica se ha concebido a la acclon como el derecho de perseguir en juicio Io
que nos es debido o lo que nos pertenace.

Ei primer antecedente de este concepto lo encontramos en la historla del procedimiento
judicial romano, por existir en éste un sistema complejo, no de derechos, sino de acciones,
habiendo siendo estas Ultimas las que por su parte y conforme a su natural desenvolvimiento
las que motivaron la regulacion del derecho, por ello se pensaba que la accién era un
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derecho reaccionando contra su propia violacién; la accion es en este sentido un derecho de
ejercicio que faculta para perseguir en Julclo lo que nos es debido o lo que nos pertenece. El
derecho de accidn, ha sido entonces, una forma de regular la ley del talién y lo que sucedié
88 que se confirid su titularidad a los tribunales, quienes en algunas materia, a la fecha
contindan regulando su natural desenvolvimiento hasta llegar a la meta deseada.

En la actualidad nos parece que la accion, se confunde con un derecho sustantivo o de
fondo; no que sucede es que entre |a inobservancia de una norma juridica, automaticamente
nace la obligaclén coactiva de volver las cosas al estado que guardaban antes de su
alteracion, por ello se dice que la accién es un derecho de reaccion ante la violacidn de un
derecho privado. Es pues, a manera de formulismo una reaccidn en cadena que tiene como
meta restltulr las cosas a su estado natural, o bien, ante la Imposibilidad fisica absoluta de
lograrlo, tiene tamblén como finalidad una serie de alternativas tendientes a la reparacion del

dafio; asl como a la facultad de reprimir tal conducta.

Equiparar a la accién como un derecho, es comprensible porque denota existencia real e
independiente, y esto nos ayuda a confimar su autonomia, sin embargo, desde el punto de
vista juridico procesal, no pedemos definir a la accién como un derecho sustantivo, porque
este eg la norma juridica ya establecida, es el deber ser-de un patrdn de conducta, es el que
establece derechos y obligaciones; aquella es la forma de actualizar su Inobservancia.
Ambas figuras son completamente distintas, y si bien es cierto que existe una relaclén de

interdependencia, también lo es que sus fines son diversos.

Estos comentarios los podemos reafirmar, desde el punto de vista de la materia penal,
partiendo de la Idea del deber ser del patron de conducta del que se generan derechos y
obligaciones, pues observando ese deber ser dentro del eje central de la materia penal se
refieja en la pena, puesto que esta reestablece los derechos y obligaciones en todo su
contenido, ya que la pena resarce el dafio cuando a la socledad y a los particulares en su
doble efecto: sancion, y dentro de ella, la reparacion del dafio, y desde lusgo la aplicacion de
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la pena. La pretension o querer que exterioriza el sometimiento del Interés ajeno, no pusde
pertenecer al derecho sustantivo que se limita a equiparar & la accion como un derecho o
facultad que reacciona en contra de la violacién, puesto que el hecho de que se cometa el
deilto no genera la existencla del procedimiento penal, ya que este segun el articulo 16
Constitucional, requiere para su exIstencia del empleo del requisito da procedibilidad, y aun
asl, provocando la Investigacion a averiguacién previa, es necesaria la voluntad del
Ministerio Pablico para provocar el ejercicio de Ia jurisdiccion, lo que coloca al procedimiento
penal en franca oposicion a la aceptacién de la conceptualizacién que sostiene la teoria
clésica de la accién.

En la teoria de la accién como tutela concreta, se concibe a la accién como un derecho
subjetivo publico mediante el cual lo obtiene la tutela juridica, y se dirige contra el Estado
para la obtencldn de una sentencia favorable.

Se tlenen como presupuestos, qus ante la violacion de un derecho privado esta la potestad
inminente de reaccionar del mismo derecho (lo que nace de ta violacién de un derecho no es
un derecho de accion, sino una pretension que se transforma en accién cuando se hace
valer en juicio); luego, para someter la voluntad de quien ha violado ese derecho, surge la
pretension juridica (se distingue de la accién como un derecho de prestacién en su direccion
personal, y como un derecho auténomb encaminado a la realizacion de la ley); y, finalmente
aparece el derecho que se dirige contra el Estado para provocar la activided judsd'iccional
(se separa al derecho de accion del derecho subjetivo).

En la accion, el derecho publico adquiere tal caracter desde el momento en gue hay
Intervencién del Estado, es objetivo en cuanto a que es perteneciente o relativo al derecho
privado, pero Independiente del objeto de este. La tutela juridica se entiende como una
obligacion por parte del Estado de prestar la actividad Jurisdiccional. Hasta aqul estamos de
acuerdo con la teorfa; empero, estimar que la accién nos va a reportar una sentencia
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favorable, no lo consideramos determinante, pues recordemos que puede haber accion sin
derecho.

La critica para esta teoria, es-que surge y se desarrolla pensando en el derecho privado, lo
que de entrada la hace ineficaz en materia penal, por, pertenecer esta al derecho publico.
Aunque es cierto, que en el procedimienio penal existe tutela juridica que lleva a cabo al
érgano Jurisdiccional, cuando la violacion al bien juridico existe en oposicion a los derachos
de la sociedad y se reallce dentro de una pretension punitiva adjetiva, no es menos clerto,
que no surge una accién como derecho de prestacion personal, y por ello esta teoria no es
aceptable por cuanto a la estructura, fines y efectos del procedimiento penal.

Dentro de la teoria de la acclén como derecho a la Jurisdiccién, se conclbe a la acclon
como el poder juridico de acudir ante los organos Jurisdicclonales para reclamar la
satlsfacclén de una pretenslon. La acclén puede existir con derecho o sin él, e incluso con
pretension o sin ella; tal poder juridico, existe aun cuando no se afectara. Se entiende
tambien como el derecho a la jurisdiccion que se dirige contra el Estado en blsqueda de la
proteccion de una pretensién juridica fundada en el derecho privado.

Del concepto, resaltan como elementos el poder Juridico, el derecho a la jurisdicclon y la
pretension. Al respecto de esta ultima, se entiende que la accidn tiene como fundamento una
doble pretension, una procesal en la que el actor y demandado persiguen que al juez haga
actuar la ley, admitiendo o rechazando esa pretension, la que se dirige ¢ontra el demandado
a efecto de que cumpla con la prestacién a que se obligé, o bien, para que declare la
inexistencia de tal observacion y, en su caso el Estado actie coactivamente haciendo
cumplir la satisfacclén del derecho. La pratension es la afirmacién de un sujeto de derecho
de merecer la tutela juridica y ta aspiracldn concreta de que ésta se haga efectiva; se dirige
contra el demandado y contra quien tenga un interés contrario a tal pretension formulada.
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Aceptamos de esta teoria, que por accion se entienda acertadamente como al poder juridico
de acudir ante al érgano Jurisdiccional; al derecho material del actor, y su pretension a que
sea tutelado por, la jurisdiccion, son aspectos que deben estudiarse en forma independiente.
Empero, el hecho de que el concepto de accidn deba ser etaborado fuera del ambito del
derecho procesal, y que su lugar en esta disciplina ha de ocupario el concepto de pretension,
en ello no estamos de acuerdo, para otro procedimiento diverso del penal, quizas el término
acclén tenga que ser desplazado por el de pretension para ella implicaria un exhaustivo
estudio, que en su caso dividiria y clasificaria las teorlas, tanto para el derecho publico, como
para el privado; pero como es de advedirse, los juristas hace tiempo que se ocupan del
asunto y sin lograr unlficar sus criterios.

Con la accién penal, puede conseguirse dentro del procedimiento, la actuallzacion de la
pretension punitiva del Estado; en consecuencia, la teoria de la acclén como un deérecho a la
Jurisdicclén, sirve al procedimlento penal, le es (til en cuanto a que considera qué se trata de
un poder juridico de acudir al 6rgano jufisdiccional, tamblén en cuanto a que e! derecho
privado del ofendido y su pretensién son motivo de ese poder, pero no es utll del todo, bor _
cuanto se pretende equiparar a la accién penal con la pretension punitiva estatal.

En la teorla se contempla una doble pretension con caracteristicas més apegadas al
procedimiento civil que al penal, pero que también en éste, tacitamente se reconoce la
pretension particular de! ofendido por el delito, que tiende directamente a lograr la reparacion
del dafio. Afortunadamente en el procedimiento penal se advierte expresamente que en
tratdndose de dicha pena, podra el ofendido recurrir a la via civil o blen puede hacerla valer
en la penal. Considérese también que en el procedimiento penal, la reparacién del dafio
tiene el caracter de pena publica luego entonces, en la accldn penal se actualizard una cola
pretension, la punitiva y corresponde excluslvamente al Estado.

La teoria que se comenta hace de la acclon un medio para reclamar una pretension y la
considera coma un derecho a la jurisdiccidn. En este sentido, para todo proceso es vélida la
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teoria, también podria serlo para el procedimlento penal, por cuanto que reafirma la
autonomia de la accién y porque establece que puede existir con derecho o sin él, con
pretensidn o sin ella, Esto sucede comunmente en materla procesal penal, ante todo hay
accion penal y existe como un derecho de su fitular para exigir la actualizacion de la
pretension punitiva estatal, aunque suceda que al llegar a sentencia ésfa sea

absolutoria, pero lo cierto es que en todo momento se ejercité la accion penal.

En consecuencla de lo expuesto, declinamos momentansamente la aceptacién de la teoria
de la acclon como derecho a la jurisdiccion para el procedimiento penal, a reserva de que
tenemos que darle cabida en su conceptualizacion al Ministerio Pablico como titular de la
accidn penal; para esto remitimos al lector, al analisis de la teoria de la abclén como un

derecho abstracto de obrar.

En la teoria de la acclon como derecho potestatlvo, se concibe a la accion como el poder
juridico de dar vida a la condicién para la actuacion de Ia ley por el organo jurisdiccional; sin
embargo, tal poder juridico es concebldo como un derecho potestativo, entendidos estos
derechos a los cuales no corresponda una obligacion.

Se define asl a la accion al considerar que al sujeto a quien esté dirigido al poder, no debe
hacer nada para satisfacer el interés de quien lo ejercita, en cambio mediante la accién
queda sujeto el demandado aun contra su voluntad a la actuacion de la ley. La accién es en
este sentido un derecho contra al adversarlo y frente al Estado, y mediante ella el 6rgano
Jurisdicclonal se substituye a ia actividad del actor para la proteccion de sus derechos y a la
de! demandado para el cumplimientc de la obligaclén; se entiende también este teoria como
un derecho a obtener una sentencia favorable.

Entendida que fuera la accion como un derecho potestativo, consistiria entoncas en el poder
juridico de poner en movimiento las condiciones necesarias para la realizacion del derecho

objetivo; los organos jurisdicclonales no proceden por su iniclativa, es necesario que se
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produzca una manifestacion de voluntad individual, esa manifestacion es la accibn_. El actor
hace uso de un poder juridico destinado a producir un efecto sobre el adversario consistente
en la sentencia a que quede sujeto. La accion es pues, un poder destinado a producir un
afecto jurIdiéo sobre el adversario, que tiene que sufrirlo, pero sin estar obligado a ninguna
prestacion o serviclo,

Al proponer la accidn, lo que se pretende es que el Estado, por medio de sus érganos
jurisdicclonales aprecie una determinada situacion juridica y declare los derechos y
obligaciones que se deriven de la misma; la accion es un derecho contra el Estado, y esto
significa que le corresponde la obligacion de prestar su actividad jurlsdicclonal. En este
sentido se entiende |a teoria de la accién como un derecho potestativo, porque lo que en
realldad consigue e! actor a través del ejerciclo del derecho de accion, es forzar a todos los
drganos jurisdicclonales a la prestacién de su actlvidad especiﬁba.

Con la teoria de la accion como un derecho potestativo, parece ser que nuestro-
procadimiento penal encuentra un aspecto de su naturaleza juridica, al concebirse a la
accion como un poder juridico de dar vida a la condicién para la actuallzaclon de la ley por
parte del drgano jurisdiccional; pero no es asi, porque en el procedimiento penal, el sujeto
de la obligacion no puede quedar Inactivo ni esperar pacientemente a que el Estado le
demuestre su responsabilidad penal y por ende, lo acuse irremediablemente para que

COMpurgue una pena.

El Estado, si bien es cierto que es titular del derecho represivo y que Indirectamente busca
en el Organo jurisdiccional, satisfaccion una pretensidn punitiva conllevada a través de la
actividad del Ministerlo Publico como una facultad constitucional en uso del ejercicio de la
accion penal; también lo es que el Estado, otorga tutela juridica a todos sus gobemados, y el
inculpado en un procedimlento penal no es la excepcidn, porque aln cuando su extrema
ignorancia lo orlile a permanecer Inactivo, no haclendo nada para oponerse a la Imputacién
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del Ministerlo Publico, el Estado; otorga la garantia de ser defendido y aun cuando no quiera
se le impone la defensoria de oficio por mandato Constitucional.

Por lo anterior, 1a teoria de la accién como derecho potestativo no es (til al procedimiento
penal; en oftros, tal vez encuentre acomodo, slempre y cuando al demandante y el 6rgano
jurisdiccional no encuentren oposicion, el primero a sus postensiones y el segundo a declarar
la procedencla del derecho que presume el demandante le asiste. Creemos que eslo dltimo
ge da, cuando un asunto es llevado en supuesta rebeldia, pero en el procedimiento penal,

nunca y en ning(n caso se podria actuar con semejante aberracion.

La teoria de la acclén como derecho abstracto de obrar, tiene como antecedente el
concapto en sentido amplio y restringido de la accion, en el primero se entiende una relacion
de derecho plblico entre las partes y al Juez; y, restringidaments, es la facultad de deducir la
demanda Judicial. El concepto a utilizar es el segundo, pues denota que para que exista
accion basta la simple afrmacion de la violacidn del derecho, sin que sea necesario que tal
afirmacién sea de buena o mala fe (aqui encuentran explicaclon las demandas de caracter

temerario).

La teoria de la accion como derecho abstracto de obrar, es la que consideramos, de origen a
la acclén panal, pues sus postulados nos ayudan a comprender que la accién en sentido
general, se bifurca a varias direcciones, y por declrlo asl, a varias ramas del derecho, en
especial a la civil, y por ello que la mayorla de los criterios doctrinarios enfocan su atencién a

@sa area.

Para nosotros, la teorla del derecho abstracto permite que en nuestro Derecho Positivo
Mexicano, se encuentre plena justificacion de la accion penal, al corresponder su titularidad a
uno organismo establacldo por el propio Estado y que se denomina Ministerio Publico.
Decimos que es una teoria en donde el Ministerio Publico encuentra su justificacién, porque
permite que sea precisamente cualquiera due esté dotado de personalidad juridica, sin
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importar que sea el titular del deracho violado el que puede promover la accion en demanda
de una decision sobre una pretension, En este sentido, lo que importa es que la accion se
refiere a un interés tutelado en abstracto por el derecho objetivo. Ahora bien, para que
Interés (elemento sustancial del derecho de accion), tenga efectividad, resulta indispensable
reconocer de su titular un poder juridico tendiente a satisfacerlo, tal interés se convierte en
derecho precisamente cuando se atribuye a su titular el poder de realizarlo coactivamente,
por ello, el Estado, prohibiendo la defensa privada y monopolizando la funcidn de administrar
justicia, se Impone la obligacién de prestar su actividad jurisdiccional pare la declaracion y
realizacién de los derechos controvertidos o violados; a esa obligacion se hizo después
corresponder un deracho subjetivo, o seé el derecho de accion; reconociendo asf la voluntad
del individuo dotado de personalidad juridica de que con el poder Jurldico otorgado, se le
preste la actividad jurisdicclonal.

En este sentido es comn estimamos, que la teoria de la accién como un derecho abstracto
de obrar, cimienta las bases en las que el derecho de procedimientos penales apoya la
naturaleza juridica de lo que por acclén pénal debe entenderse, y al mismo tiempo nos
permite comprender, el por que en México, una institucidén llamada Ministerio Publico
encuentra en cierta forma, \a justificacion del principio de Iegaljdad. de! monopolio que
ejerce, y sobre, todo, de la reprasentacion social que desempefa; sin embargo, son de
estimarse las criticas enderezadas contra esa Instituclon, por los conflictos que en el
desempefio de sus funciones se suscitan. Por lo pronto, basta precisar con sano criterio, que
la acclon penal y el procedimiento penal, pueden apoyar su naturaleza juridica en las teorlas
del derecho abstracto y del derecho a la jurisdiccion, y que_su conceptualizacion se centrara
como un poder Jurldico.

La teoria de la accion como Instancla proyectiva, enfoca su atencién a la trilogia
procesal, y se explica en el sentido de que tanto actor o demandante, Juzgador y
demandado o inculpado, continuamente ejercitan sus derechos, lo que produce como efecto
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una actividad constante del citado tridngulo, que se reflefa o proyecta a los otros dos
componentes de la refaclon.

En este criterio, se entiende que la accién se encuentra eri toda la extension del proceso, y
no al principio del mismo, pues se comprenderia como si fuese una pretension. En esta
teoria se considera a la accion como una actividad constante de mantener vivo y dinamico al
proceso, pues hay accion cuando el accionante demanda, prueba y alega, hay accion
también cuando el coacclonante prueba, recurre y aléga y, hay accion también para el
organo Jurisdiccional, porque su titular no se queda con ella, sino que la proyecta al tercer
sujeto, vinculandolo y trayéndolo a la relaclién procesal.

Consideramos que esta teorla tlene como finalidad GUnica, la de regular ef proceso; su
conceptualizacion del termino accion, se basa en las leyes de la fisica (poner en
funcionamiento un mecanismo; relacién de movimiento con las fuerzas que lo producen). La
teoria de la accion como instancla proyectiva, es pues, una hipotesls normativa que regula el
proceso; se entiende también como un "acto” provocatorio de la funcion jurisdiccional.

Esta teoria tampoco es de gran utilidad al procedimiento penal porque se concentra
exclusivamente en la trilogia procesal. Al explicar que la acclon es actlvidad constante que
mantiene vivo y dindmico al proceso, esta en lo clerto, pero lo restringe respecto del titular de
la accién penal; |a teorfa es adecuada al procedimlento civil, en la penal no podemos daclr
que el Ministerio Publico proyecta su accién al drgano Jurisdiccional y luego éste la refleja al
inculpado vinculandolo y trayéndolo a la relacion procesal.

En el procedimiento penal, el titular de la accién penal, siempre es el Ministerio Pablico y no
necesariamente ejercita tal accion ante el drgano Jurisdiccional, en muchas de las veces,
esta actividad queda en la averiguaclon previa, en la cual no existe trilogia de ninguna
especle. En tal averiguacion el titular de la accidn persigue delitos y a los responsables de su
comislén y puede tenerlos incluso privados de su libertad, pero no con ello, no hay
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proyeccién ni reflejo alguno de la accién penal, existe monopolio y su titular, siempre es el

mismo.

Ahora bien, dentro del procedimiento penal y centrado dentro de la etapa de la Instruccion,
s de conslderarse que aun cuando el Ministerio Plblico sea exclusivo titular de la accion
penal, independientemente entramos a la actividad dindmica y constante pero dentro del
proceso en si. En tal sentido el mismo érgano jurisdiccional, actia también como parte, ya
que Incluso el juzgador puede aportar pruebas.

Se dice en la teoria, que la accion esta en toda la extension del proceso y no al principio del
mismo, porque entonces se confunde con la prestacion. '

No podemos aceptar la teoria para el procedimiento penal porque su conceptualizacton se
restringe a la actividad de mantener vivo y dinamico e! proceso, pero solo del proceso; luego
entonces, dejariamos de considerar la accién viva y dinamica de la accldn penal en la
averiguacién previa, ademas de que ha quedado explicado que la accidn penal y la
pretension son figuras bien distintas. '

3. DEFINICION

En el marco tedrico hemos visto |os diversos criterios de lo que por accion debe entenderse,
pero como no existe acuerdo unénime que los unifique; entonces, nos enfrentaremos con
efectos demostrados, sin tratar de eludir el compromiso y con &l riesgo del acierto o del error,
a tratar de establecer un concepto que sea valido para el derecho de procedimlentos
penales.
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Hablando especificamente de accién penal, se consldera que su conceptualizacion ha
corrido la misma suerte que el término accion en general, al respecto, Rafael Pérez Palma,
nos dice: “...Su concepto ha tenido a través de los siglos, una larga y lenta evolucion, tanto
en el derecho civil como en el penal. En el primero hubieron de transcurrir muchos afios
antes de que los juristas distinguieran el derecho de orden privado que asiste a cada una de
las partes, del derecho de orden publico que las faculta para acudir ante el organo
jurisdiccional en demanda de Justicle; y en el segundo, también pasé mucho tiempo antes de
que fuera c&msidarado coma publico, o como social, el derecho de pedir al jusz la Imposicion
de una pena al trasgresor de la ley...” %

Explica Colin Sanchez que al evolucionar el concepto, no se consideré como un derecho en
sl, diverso del derscho material, sino como el derecho mismo en su orden subjetivo, y

después como el ejercicio de ese derecho para provocar la jurisdiccion.

"...La accién en Roma fue considerada como un derecho, debldo a que en el proceso civil y
en el penal formaban conjuntamente una sola disciplina integrante del derecho material, y se
concebia como el derecho de perseguir en juicio aquello que se nos debe. Posteriormente 'Ia_
conceptualizacién se centré en el derecho material subjetivo y después como un ejercicio de

este derecho para provocar la jurisdiccién. .. “*!

Lograda que fue la separacién conceptual de la acclén del derecho civil, en el penal se
concibié al proceso como algo dindmico, el cual para que asi se manlfestara era

indispensable que un Impulso lo provocara, surgiendo en esos términos la accién penal.

"...La accién penal esta ligada al proceso, es la fuerza que lo genera y que lo hace llegar
hasta la mete deseada. Este es uno de los conceptos mas discutidos en materia procesal, y

® Cft. Guia de derecho Procesal Penal, Op. Cit., p. 24,
"' Cfr. Derecho Mexicano de Procedimientos Penales, 5* edicion, Ed. Pormia, México, 1979, p. 227.
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aunque no exista acuerdo undnime entre los autores para pracisario, las principales
comrientes lo consideran como un medio, como un poder y como un poder juridico..."

La accion penal es un poder para acudir al érgano furisdicclonal en demanda de una
pretension, y podemos apoyar esta conclusidn, con los estudios de algunos de los juristas
que se han preocupado por definir a la accldn, y de los cuales, para la materia penal han
logrado coincidit en esencia, que la acclon penal es un poder juridico, preocupéndose
también por excluir el término "derecho” como elemento integrante de la definicion. En tal
sentido, citamos los siguientes conceptos:

Para Eugenio Florian, la accion penal es "..El poder juridico de excitar y promover Ia
decision dal 4rgano jurisdiccional sobre una determinada relacion de derecho penal.
Paralelamente, la acclon penal consiste en la actividad que se despliega con un fin..." 8

Tulio Chiossone, refiere que la accién penal “...es ef poder deber del Estado para obtener de
quien tiene la jurlsdicclon y la competencla, la sancién prevista para la reallzacléon de un
hecho punible...” 8 '

Fernando Arilla Bas, explica: "...El poder juridico del propio Estado de provocar la actividad
jurisdicclonal con objeto de obtener del érganc de esta una decision que actualice Ia
punibilidad formulada en una norma respecto de un sujeto ejecutor de conducta descrita en
ella, recibe el nombre de accion penal...” 8

2 fdem

“ Op. Cit.,, p. 173.

¥ Citado por ARILLA BAS, Femando. EI Procedimiento Penal en México, 9a. edicién, Ed. Kratos México,
1984,. p. 21.

b Op Cit., p. 20.
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Alcald Zamora y Levene, nos dice "...La accldn penal es, en la doctrina méas generalizada, el
poder juridico de promover la actuacion jurisdiccional a fin de que el juzgador pronuncie
acarca de la punibilidad de hechos que al titular de aquella repute constitutivos de delito..." 8

Borja Qsorno, define a la accion penal como “...El poder de excitar la jurisdiccion y actuar en

un proceso frente a una relacion de derecho penal, Independientemente de su resultado...” &

Para Guillermo Sabatini la accion penal es “...el poder jurldico de provocar la intervencion y
la decision del jusz acerca de una imputacion de delito y de todas las demas situaciones
que se determinan en el proceso,,.” 8

Otros estudiosos, con términos anélogos se refieren al mismo poder juridico, entre ellos:

Eduardo Pallares, quien considera: “..puede decirse que la acclén penal es una acclén
publica ejecutada en representacién del Estado por el Ministerio Publico, y cuyo objeto es
obtener la aplicacién de la ley penal...” 8

".la accién penal -dice Mesa Velasquez- es la Potestad de poner en movimiento la
Jurisdicclén para obtener, mediante el proceso, un pronunciamiento judiclal sobre un hecho

delictuoso o de apariencias delictuosas” %

Francisco Valdés, apunta que las acciones penales “...Son aquellas por las que se blde la
pana establecida por, las leyes, como las que proceden de hurto u otro delito...” 81

* Derecho Procesal Penal, T 11, Editorial Guillermo Kraft Ltd., Buenos Aires, 1945, p.62

*7 Derecho Procesal Penal, México, 1969, Ed. José M., Cajica Jr. S. A. Puebla, p. 128.

" Citado por PEREZ PALMA, Rafacl. Fundamentos Constitucionales del Procedimiento Penal, Op. Cit,, pp.

200y 201,

¥ Prontuario de Procedimientos Penalas, Editorial Porraa, México, 1961, p.9.

:‘: fitndo por GARCIA RAMIREZ, Sergio y ADATO DE IBARRA, Victoria, Prontuario..., Op. Cit., p. 30,
dem
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‘...Como lo sefiala Giovanni Leone, por su particular funcién y sus particulares aspectos, la
accion penal se presenta a una primera visién empirica, como actividad de uh 6rgano del
Estado, encaminada a obtener una decisién del Juez penal en relacion a un hecho que
constituye delito y que se supone cometido por algulen...” 92

Manzinl, considera que la accién penal “.es la actividad procesal del Ministerio Pablico
dirigida a obtener del juez una declsién en mérito a la pretensién punitiva del Estado
provenlente de un delito.”3 '

Como hemos visto con anterioridad, la conceptuallzacién de la accion penal ha sido motivo
de diversa interpretacion, segin sea al punto de vista con que se-analice; en algunos influye
la participaclén del sujeto inculpado, en ofros la particlpacién del Estado, en algunos més se
ve como un derecho, como un poder o como una actividad Jurisdiccional.

Para no entrar en conflicto y confundir a fa accion con las facetas del derecho, Couture y
otros méas, hablan de la accién como un poder juridico. Nosotros, independientemente de
que esta conceptualizacion nos ayude con fines didcticos, la aceptamos porque es la lnica
con que puede entenderse la funcidn del Ministerio Publico.

Por otra parte, y sl acaso tenemos que referimos a la accibn como un derecho, notese que
nos anticipamos a explicar el sentido con. Ei cual lo hacemos, ademés de que el presente
estudio lo enfocamos al procedimiento penal por consigulente, y como asi lo sugiere la
doctrina, nuestra criterlo sera analizar a la accién desde el punto de vista del derecho
publico.

En consecuencia de lo antes expuesto, la accién penal es para nosotros dentro del
procedimiento penal, una facultad constituclonal que e Estado delega en el Ministerio

:; ICimdc. por PEREZ: PALMA, Rafael, Fundamentos.... Op. Cit., p. 200.
dem
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Plblico y-lo provee del poder juridico necesario, para la persecucion de los delitos. Esta
persecucion tlene por cometido la investigacion del hecho Hiicito, su comprabacion corno
cuerpo del delito y probable responsabilidad penal de su autor, luego se prosigue
analiticaments la comprobacion de tal delito y sus circunstancias propias. Finaimente se
concluye y se sintetiza en el sjercicio de la accion penal.

En el concepto elaborado, tenemos que distinguir que hablamos de accién penal y del
ejerciclo de esa accién, o dicho de otro modo y para establecer diferencla, la denominaremos
accldn procesal penal,

En tal sentido, aclaremos la accién penal que corresponde al Ministerio Publico durante la
averiguaclon previa, y la acclon procesal penal que le corresponde dentro de la actividad del
drgano jurisdicclonal.

Respecto de la accién penal y de la accién procesal penal, nos distingue Rivera Silva que:
*...|a acclon penal nace con el delito y la acclén procesal penal se Inicla cuando principian las
actividades ante al 6rgano jurisdiccional con la finalidad de que se declare el derecho en el
caso en concreto, refiiéndose a nuestro procedimiento legal y a en caso en que no se
interrumpe la secuela normal del procedimiento, la acelon procasél penal principia con la
consignacion y termina con el acto realizado por el Ministerio Publico, que precede a la
" sentencia firme. Asl pues, sl ese acto que |a accion penal nace con el delito; es inexacto que
la accion procesal penal nazca con él. La acclon procesal penal logicamente reclama otro
presupuesto, la existencia de un delito, mas de facto puede suceder que por equivocada
estimacién del Ministerio Publico, aparezca la accion en cita sin que haya delito. Plénsese en
los casos que la autoridad judicial resuelve que los hechos consignados no son constitutivos -
de dellto, y sin embargo, el Ministerio Publico realizé actividades ante el drgano
jurisdiccional, excitandolo para la aplicacion de la ley o, o que es lo mismo, hizo operante la
accion procesal penal. Por [as razones indicadas, debe independizare la acclén penal de la
accion procesal penal, permitiéndonos lo que antecede, reiterar que la primera nace con el
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delito y la procesal penal tiene como presupuesto forzoso la presencla de un acontecer

delictivo...” B

Rivera Silva, nos ha referido concretamente, que en nuestro medio debemos hablar tamblén
de accion procesal penal, siendo esta el “.conjunto de actividades realizadas por el
Ministerlo Pablico ante un 6rgano judiclal con la finalidad de que éste, a la postre, pueda
declarar el derecho en un acto que al proplo Ministerlo Publico estima delictuoso...
Elementos de la definicidn: a) conjunto de actividades; ia actlvidad es el cuerpo de la accién
procesal penal (del ejerciclo de la accion penal), 0 mejor dicho, el elemento que por poder
captarlo con los sentidos, Integra lo que bien podrla llamarse el elemento materlal, en el cual
nos es posible encontrar el pn'hciplo y fin de la accion procesal penal. b) finalidades; como
primera finalldad tenemos el lograr que al érgano jurisdiccional actie, que ta maquinaria
judicial se ponga en movimiento. A su vez, esta finalidad persigue el objeto de que el
‘juzgador declde sobre determinada situacién que se plantea, convirtiendo en su caso, el
'delito real' en 'delito juridico' y aplicando las consecuencias comespondientes, una segunda
finalidad as hacer efectiva una relacion entre un hecho y unos preceptor juridicos, o como
diria Florian, obtener una decision sobre una determinada relacion de Derecho Penal. ¢):
poder, del que estan envestidas estas actividades; la accién procesal lleva en si misma el
poder de obligar al drgano jurisdiccional a que decida sobre una situacion concreta que se le
plantea. Por esto podemos decir que quiera tiene la accion procesal penal tiene poder para
poner en movimiento la maquinaria judicial, pero este poder no debe entenderse como
potestad arbitraria del brgano para hacerla valer, sino como facultad qua le impone la ley..."%

Finalmente, el mismo Rivera Silva, nos sefiala la distincion que existe entre la accién
procesal penal con la pretension punitiva y con la accién penal “...Es menester, para conclulr
la glosa de la esencia de la accién prbcasal penal, reiterar que no debe confundirse con el
derecho en abstracto que el Estado tlene para castigar a los delincuentes (pretensién

% EI Pracedimiento Penal, 32* edicion, Ed. Porraa, México, 2003, pp. 62y 63.
* EI Procedimiento Penal, Op. Cit, pp. 62 y 63.
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punitiva), ni con el derecho que surge con la comisién de un dellto (acclén penal). Los
derechos abstractos pertenecen al mundo normativo, la accion procesal penal es fruto del
mundo de la facllidad. Los primeros, integran cultura objetiva, en tanto qua la acclén procesal
penal es historia qua aun con compromisos con la primera, tlene independencia y perfiles
propios.,,"®

He aqui la explicita y marcada diferencla entre accloén penal y accion procesal penal; la
primera es propia y exclusiva del Ministerio Pablico y se desenvuelve con perfiles espec!ficos
dentro de la a;/eriguaclbn previa, La segunda provoca la actividad del drgano Jurisdiccional y
constituye la dinémica del proceso, en ésta se dice que el Ministerio Piblico deja de ser -
autoridad, para convertirse en parte, en séntldo instrumental, sometiéndose en consecuencla
a la decision de la autoridad judicial, la que en exclusiva declara y aplica el derecho.

De los conceptos que se han trascrito, resaltan en ellos como principales elementos la
facultad y al poder otorgados por el Estado como un acto juridico, que provoca actividad en
el titular de la accion penal en base a la existencia de un derecho subjetivo publico violado.

Se entlende por otra parte, que segln sea el momento procedimental, la accion penal reviste
efectos especificos como en el caso de la Averiguacion Previa, en donde se justifica el poder
que el Estado deposita en al Ministerio Pablico para la persecucidn de los delitos, y el deber
que los particulares y la socledad en general tienen para exigir se les tutele sus derechos
consiguientemente la facuitad y el poder-deber, provocan la vida del acto juridico
materializado en la primera etapa del ejercicio de la accion penal (averiguaclon previa), que
se inicla ante la comisién de un dellto y termina con el acto en que se consignan los hechos
al 6rgano jurisdiccional. A partir de este momento, el ejercicio de la accidn penal, entra a una
segunda etapa, que para efectos didacticos denominamos accidn procesal penal, con esta
se excita al drgano Jurisdiccional para que declare el derecho, aplicando en su caso la
sanclon provista en la ley por la comisién de un hecho punible, y se tutela de iguat forma la

% fdem
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existencia de un derecho subjetivo piblico y privado, denotemos que son varios los efectos a

que conlleva el ejercicio de la accion penal.

En la generalidad de los conceptos estudiados, ya de accldn en sentido lato o de accion
penal desde un punto de vista particuler, se presentan como principales elementos en sus
conceptualizaciones la facultad, el poder, el deber y la obligacién que e! Estado tiene y
delega en las Instituclones propias, provocando en ellas actividad (averiguatoria o
Jurisdiccional, segiin sea el caso), en base a la existencia de derecho subjetivo publico y
" privado violados, y cuya finalidad se encamina a actualizar la pretenslén punitiva estatal.

Hemos visto pues, que existe una diversidad de criterios para conceptualizar lo que por
accién debe entenderse. Creemos que la congepcion del . término es simple, pero se
complica cuando en exclusividad se la quiere conceblr para determinada rama del derecho, y
aun mas se dificulta cuando tenemos que atender a su division para la averlguacion previa y
para e! procedimiento penal,

La accldn penal, en sus inicios es una reaccion Ibglca, espontanea y obligada, propiclada por
la trasgresion @ derecho penal; posteriormente con la divisién del derecho en publico y
privado, su concepto tiene que encontrar justificacién en el campo de lo procesal y, es por
eso que la doctring, al analizer los elementos materiales que han de integrar el concepto,
tiende a dividirse en las teorias y corrlentes ya expuestas.
Lo Importante de esto, 6s que sus exponentes tienen razon al decir que es tanto un derecho,
como poder, asi como un acto, un medio o una facultad; lo que varfa en su esencla es la
explicacion para definila segln el momento en que aparezca, en tal sentido, si la accion es
. conceptualizada antes de que se tenga necesidad de su existencia real, se piensa que se
encuentra en un estado inerte y subjetivo, en condicién de mera posibilidad, Investida
ademas con el poder necesario de reaccionar ante la violacién del derecho, al que protege y
tutela hasta sus Gltimas consecuencias. En seguida de esta reaccién, al pasar al campo del
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derecho plblico, se dice que entonces la accin reviste la forma de un poder delegado al
drgano persecutor (Ministerio Publico), que hacienda uso de la facultad constitucional que lo
otorga en Estado en pro del bienestar social, hace suya tal accion para que con su ejercicio,
tiende a la satisfaccion de la pretension punitiva estatal, con todos sus irrefragables afectos
juridicos.

En tales términos, la accién puede nacer desde la violacion de una norma del deber ser, y
bien pueds entenderse como el derecho de reaccldn, o también puede considerarse como
un medio, una facultad, un poder, un acto, una condiclén, etcétera, cuando sus efectos son
propios y exclusivos de qulen la descubre transitoriamente su titularidad. Es primero, el
particular ofendido quien la descubre; en seguida, y como no puede efercer titularidad, ni
mucho menos lograr por si sblo satisfacer sus Intereses en forma aislada o procurarse
justicia por su propia mano, entonces interviene el Estado y tutela sus respectivos derechos,
haciendo que se ejerciten conforme a una serie de actos suscitados en cadena ante los
drganos propios establecldos precisamente para la consecuclon de esos fines.

Asl pues, creemos, que la accion penal es una figura autbnoma que suele aparecer con un
derecho violado; con la Investigaclén de los hechos que ocasionaron la violacion; con la
determinacién de que esos hechos son punibles; con el desarrollo del proceso que tiende a
la comprobacién de la ilicitud de la conducta.

Por ofra parte, también aparece y se hace acompafiar a una pretension punitiva y a una
tutela estatal, lo mismo que a una pretension privada desde el punto de vista de los intereses
del gobernado afectado.

En conclusién y absorblendo los referidos elementos que figuran en la conceptualizacion de
accldn, y de accién penal, nos permitimos elaborar a continuacion nuestro concepto:
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Accion panal, s |a funcidn plblica que el Estado delega en el Ministerio Piblico para que
represente los intereses de Ia socledad, teniendo como objetivos esenciales, la persecucion
de los delitos y de los responsables de su comision, a efecto de que se actualice la ley penal
a través del 6rgano jurisdiccional,

_ Ahora bien, por acclén procesal penal entendemos que se trata del poder jurldléo que
faculta constitucionalmente al Ministeric Publico, para proseguir el ejercicio de la accion
penal dentro del proceso judicial respectivo, vigilando y motivando la constante dinamica de!
drgano jurlsdicclonal a efecto de que se declare al derecho, y en su caso se actualice la
pretansién punlti_va ostatal.




CAPITULO
ACCION PENAL Y EJERCICIO DE LA ACCION PENAL

En los Capltulos que anteceden describimos, de acuerdo con la doctring, los conceptos

sobre la accion, accion penal y ejercicio de la acclén.

Observamos que en el caso de la materia penal es una facultad, que le corresponde no a los
particulares afectados, sino @ un representante de los Intereses soclales, cuando estos
resultan vulnerados por conductas de otras personas que producen un detrimento en ciertos
blenes que el Estado tiene el compromiso de salvaguardar.

En este apartado de nuestra investigacion nos referiremos a dicho 6rgano del Estado, que
por imperativo constitucional le corresponde la titularidad de la accion penal y, en su caso,
del ejercicio de la misma. Nos referimos al Ministerio Publico, quien de acuerdo con el
articulo 21 de nuestra Ley Fundamental es el encargado de realizar las funciones de
investigacibn y persecucion de los delitos, durante la averiguaclén previa; v, la acusacion,
durante el preproceso y el proceso,

A confinuaclon presentamos 2l lector un panorama sobre quién es ¢ titular de la accion
penal, las pecullaridades sobre ésta; los requisitos; y, los presupuestos para su ejercicio.

1. SUTITULAR

La accién penal como figura juridica tiene determinadas caracteristicas, entre ellas, quizé la
mas importante sea la de ser publica. Al tener esa cualidad se encuentra vinculada con los
intereses de la colectividad y del Estado, por ello se reconoce que tiene que ser administrada
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por éste Ultimo, quien por su parte la delega a la instituciéon denominada Ministerio Publico
para que represente a la socledad en general. Al respecto cabs recordar que entre ofras
funclones que debe atender el Ministerio Publico, se encuentre la de vigilar que todas las
leyes y reglamentos, sin importar de que rama del derecho sean, se apliquen y se hagan
valer, pues de no ser asi, entonces no se justificaria su existencla como representante de la
sociedad.

Por cuento a la acclén penal, esta necesita de un represantante, de alguien que la haga
valer, la respaldé y la apoye en todo momento, que se sirva de ella como un medio.‘ COmo un
derecho 0 como un poder con ef cual se acude ante el 6rgano Jurisdiccional y se busque la -
satisfaccidn & una pretension punitiva tanto desde el punto de vista de los Intereses del
Estado, como de los intereses de quien resulte ofendido por una agresidn violenta en sus
derechos.

Como podemos apreciar, esa tarea no es nada facll, sin embargo, alguien tiene que
elercerla, necesitamos entonces que la acclon penat tenga un representante com(in y este
titular en México se llama Ministerio Pablico,

Por lo que toca a la historia del Ministerio Piblico, mucho se ha investigado (ademés es
motivo de otro estudio); y en cuanto a su funcion mucho se ha discutldo de que si es la
correcta y de que ejerce un monopolio exclusivo de la acclén penal. Lo qué bien puede ser
cierto, creemos nosotros es que surgld por una necesidad soclal que reclamaba
ideologicamente y quizas con perflles; utépicos, la comrecta procuracion, administracién e
imparticién de Justicia, |

Sabsmos que para el género humano, quiza no existe otra rama del derecho de mayor
trascendencia que la penal por estar en constante relacion con sus acciones u omisiones.

Entre los bienes juridicos sometidos a la proteccién del derecho penal, se encuentran los
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més preciados, como la libertad, la dignidad, al honor, la Integridad fisica, el patrimonio e

inclusive la propla vida. &

Todos los Intereses que &l derecho intenta proteger son de importancia incaloulable, sin
embargo, de entre ellos hay algﬁnos cuya tutela debe ser asegurada a toda costa, por ser
fundamentales en determinado tiempo y lugar para garantizar la supervivencia de! orden
soclal, Para lograr tal fin, el Estado estd naturaimente facultado y obligado a la vez, a valerse
de los medias adecuados originandose asi la necesidad y justificacién del derecho penal
que, por la naturaleza esenclalmente punitiva, es capaz de crear y conservar el orden

soclal.%

*..En las legislaciones penales contemporaneas existen normas que regulan la actividad
" jurisdiccional que realiza el Estado, por las cuales este, como titular del derecho a perseguir
y castigar los delitos, se impone asi mismo clertas Ilmltaclonés que lo obligan en ciertos
¢asos, a no perseguir a los autores de determinados hechos, para buscar la declaracién de
existencia de delito y de delincuencia y, en otros, a no hacer efectivas las sanciones que se
hayan impuesto como consecuencia de la declaracion Juridica respecto de delito y del
delincuente... Esta situaclon de autolimtacion que el Estado se impone puede parecer, en
alguna forma, como Implicativa de una parcial renuncla a la consecuclén de los fines que son
proplos del derecho penal y hasta contradicloria con la idea, de que toda agrupaclén soclal
requiere del conjunto de normas que rljan et funcionamlento de los érganos estatales y
permitan una absoluta claridad en ias relaciones entre los’ individuos y los érganos
colectivos, se ha dicho que si los hombres fueran slempre respetuosos de las normas de
convivencia, seria innecesarlo el Derecho Penal, pero también se afirma que esto no es sino
una més entre las multiples utoplas que en diferentes épocas se han manejado, porque los
seres humanos somos constantes transgresores del orden Juridico establecido y ello hace
que, hasta a actual etapa del desarrollo historico de la humanidad, al Derecho Penal, sea

¥ Cfr. MARQUEZ PINEIRO, Rafael. Derecho Penal, Parte General, Editorial Trillas, México, 1998, p- 11
® Cfr. CASTELLANOS TENA, Femando, Lineamientos Elementales de Derecho Panal Parte Gcneral 12*
edicion, Editorial Pornia, México, 1978, pp. 17y 18.
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imprescindible elemento para regular la vida en sociédad. Es por esta necesidad, derlvada
de la propla naturaleza humana, que el Estado detenta el lus Puniendi, con el que quiere y
pretende alcanzar sus fines Gltimos, que son la aplicacién de las medidas adecuadas para
eliminar la peligrosidad de clertos Individuos y garantizar la paz publica para permitir el

desarrollo soclal arménico...” %

“El Estado, como representante de la sociedad organizada, vela por la armonla social, y
l6gico resulta conceder al Estado autoridad para reprimir lo que Intente o conculque la buena
vida gregaria. Al amparo de esta autoridad, es indiscutible que en cuanto se comete el hecho
delictuoso, surge el derecho-obligacidn del Estado de perseguido (derecho en cuanto el
Estado tiene la facultad, y la obligacion en cuanto no queda a su arbitrio el ejercitarla, sino
debe hacerlo forzosamente); més que parte el propio Estado puede actuar, resulta obvio que
debe tener conocimiento del hecho e Investigando éste, llegar a la conclusién de que sl es el
mismo, para de esta manera ejercitar su derecho anfe la autoridad judicial, réclamando la
aplicacion de la ley...” 1®

Entendemos que un Estado de Derecho es el que tutela por los bienes y valores juridicos de
la socledad en general, a efecto de garantizar su supervivencta, por o que en elerciclo de
sus facultades y obligaciones puede repimir tode lo que atente contra la buena vida
gregaria, en consecuencia es menester reconocerle que debe actuar en cuanto surja la
infraccion a la norma Juridica, debiendo investigar precisamente en nuestro caso, la comisién
de un hecho delictuoso y ejercer en su oportunidad la actualizacién de la Ie); al caso

concreto,

Bl Estado, en exacto cumplimiento de sus funciones inherentes, ha creado Instituciones
afines a sus propdsitos, por lo que en nuestro medio encontramos que existe el Ministerio
Puablico, encargado de la persecucion de los delitos y de ejercitar tal accién ante el 6rgano

* VELA TREVINO, Sergio. La Prescripcion en Materia Penal, Editorial Trillas, México, 1995, p. 25.
'™ RIVERA SILVA, Manuel, Op. Cit., pp. 57 y 58.




69

jurisdiccional correspondiente (creado también por el Estado), para que este actualice la ley,
tanto al infractor como tutelando los derechos privados del ofendido de esa relacion
trasgredida. En estos términos, surge el Derecho Procesal Penal, que regula las actividades
del Ministerio Pablico y del érgano jurisdicclonal, desde la persecucion del delito, hasta ia
satisfacclon de la ley penal, garantizando asi a la sociedad que se cumple el cometido del
Estado bajo un orden legalmente aceptado.

El Ministerio Publico como representante de la socledad, actuar4 siempre a nombre de la
Institucion y no a nombre propio *..al tomar conocimiento de! ilicito penal y realizar sus
funciones, no substituye en sentido estricto, a la persona ofendida, porque pertenece a ésta
el derecho a ejercitar la accion penal; y aungue obre en interés ajeno, lo hace en forma
directa en representaclon de la socledad y nunca en razén del particular, atendido, sino de la
Instituclon a quien se ha encomendado cumplir uno de los fines del Estado... El Estado, al
instituir el Ministerio Pt]blicb le otorga el derecho de ejercer la tutela juridica general, y lo
faculta para perseguir a quien atente contra la seguridad, y el natural desenvolvimiento de
la sociedad. En este sentido se entiende que es el representante soclal, y funda en ello el
ejercicio de la accion penal... es un representants de la sociedad en el ejercicio de las
acclones penales... * 10! '

De aqui que la funclén del Ministerio Piblico, sea eminentemente 'de-lnvestigaclbn y
persecutoria de los delitos cometidos o de aquellos cuya persecucidn se encuentre en un
grado punible de conformidad con el Cédigo Penal. La actividad del Ministerlo Publico del
que nos ocupamos, aparece dividida en dos funciones la Investigadora y la persecutoria del
delito; en la primera le coresponde probar la existencla del delito mediante la comprobacién
de sus elementos constitutivos, el descubrimiento constitutivos, el descubrimiento de los
. responsables y la reunién de los elementos de conviccidn para acreditar la responsabilidad
penal, en esta etapa denominada Averiguacion Previa, el Ministerio Pblico practica las

"' COLIN SANCHEZ, Guiliermo, Op. Cit., p. 10.
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diligencias necesarlas que tienden a determinar la procedencia o Improcedencia de ejercitar
la accion penal,

La funcion de Investigar y perseguir el delito, la entendemos como la proéecucibn de la
averiguacion, pero ahora dentro de la instruccién procesal; es en esta segunda etapa
(Instruccion) en donde el Ministerio Publico prosigue su accién penal (reconocida y regulada
por la ley ),_vfgilando’ y motivando su continua ejercitacién, o bien, en su caso haciéndola
cesar. Agregamos, qua tal prosecucion se prolonga y se sintetiza en la etapa del Juicio, en la
qua se puntualiza la acusacion, pero aun mas, se sigue hasta lograr la sentencia definitiva, e
inclusive el Ministerio Publico puedé recurrir esta, haclendo ¢con ello quo la accion penal no
cese, y que se logre hasta que la pretension punitiva estatal se satisfaga.

Por otra parte, es importante hacer noter, como sefiala Rafael Pérez Paima que: “...Ningin
tribunal del orden penal puede funclonar sin un agente del Ministerio Piblico adscrito. Ningun
proceso puede ser Iniciado, ni seguldo, sin la Intervencién de un Agente del Ministerio
Publico. EI Ministerlo Pablico es parte imprescindible en todo proceso; no hay determinacion
Judicial que no le deba ser notificada, ni diligencta en la que no haya de intervenir, y en
muchas veces su parecer debe ser oido antes de que el juez resuelva.. EI Ministerio
Piiblico... no admite divisiones ni por categorias ni por razones de competencia, puesto que
su funcion fundamental, la de representar a la sociedad, es Unica. Dentro de 8l se encontrara
que de hecho existe division en el trabajo con pluralidad de miembros, pero con unidad de
funciones. Los cambios de la persona fisica de los Agentes del Ministerio Publico que
Intervengan en un proceso, no implican ni significan rotura dentro de esa unidad. Se dice
lgualmente que los Agentes del Ministerio Piblico en los procesos en que intervienen tienen
personalidad directa y no delegada en substitucién del jefe de la institucion que es el
Procurador de Justicia, a pesar de qué haya oplniones en tal sentido de que, quien goza de
plena representacion de la socledad en los procesos es el Procurador y no los Agentes, que
no son y subordinados. Pero sobre esta oplnion debe prevalecer la primera, pues en el
supuesto caso de que un Agente del Ministerlo Pblico, salvo el caso de las conclusiones no
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acusatorias, intervengan en contra de las Instrucclones que hublere recibido del Procurador,
las promociones o las omisiones realizadas, no podran ser notificadas por ese funcionario,
precisamente por la unidad que rapresenta Ia institucion... EI Ministerio Pablico debe ser
institucién de buena fe, el objeto o los propésitos del Ministerio Publico no han de ser los de
un inquisidor, o de un perseguidor Intransigente de los procesados, con animo de
perjudicar o de extremar su celo, sino simplements, el de velar por los intereses de la
sociedad que representa.. La socledad tlene tanto interés en derechos y de las
garantias de los individuos que componen el conglomerado, asi que el Ministerio Piblico
debe mantenerse en la posicion y lugar adecuado a ambas finalldades...” 102

2. CARACTERISTICAS

Ha quedado precisado que la pretensién punltiva corresponde al Estado porque a este
compete el derecho-obligacion, de tutelar los Interases de la sociedad en general; tamblén se
estableclé que la accién penal, es, como la define Eugenio Florian, el poder juridico de
excitar y promover la decision del Grgano jurisdiccional sobre una determinada relacion de
derecho penal, y que paralelamente a tal poder, la accion benal se meterializa en la serle de
actividades tendientes & la actualizacion de la pretension punitiva de! Estado.

En tanto analizamos cuales son esas actividades y la forma en que se desarrollan, veamos
primeramente que la acclén Penal presenta clertas caracteristicas:

"2 Fundamentos..., Op. Cit., p. 332.
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a. La acclén penal es “publica*:

Dice Arilla Bas "...es publica porque sirve a la realizacion de una pretension Estatal. La
actualizaclon de conminaclén penal sobre al sujeto activo de! deilto. La pretension

punitiva...” 103

*..La accion penal es plblica, porque tlende a satisfacer un interés publico o colectivo,
porque pertenece a la socledad a qulen defiende y protege, porque son publicos su fin y su
objeto, porque es pablico el derecho que fa rige y porque publico es también el 6rgano que la

ejercita...” 14

“...La doctrina juridica le atrlbuye a la accion penal la caracteristica de ser publica de acuerdo
con el fin y objeto que persigue, y de ser, obligatorio su ejerciclo porque si bien la ostenta un
6rgano del Estado -Ministerlo Pablico- y se sirve de ella para la realizacion de la pretension
punitiva, no debe quedar al arbltrio su ejercicio ante 1a comision del delito, y debe provocar la

actividad jurisdiccional para que se defina el derecho y en su caso, se declare...” 1%

Manue! Rivera Silva, estima que tanto el fin como el objeto de la accién progesal son
puablicos, por consiguiente queda excluida de intereses privados, al respecto nos sefiala que:
‘.. En la Ley Mexicana se, ha estudlado en parte, la caracteristica qua hemos apuntado
publica-, por haberse involucrado, en la drbila de la accién penal, y en la consecuencla, de
su ejercicio, lo relacionado con la reparacién del daﬁo,\ que en esencia, permanece

plenariamente al mundo de los intereses privades.,." 106

'% 1 Procedimiento Penal en México..., Op. Cit., p. 27.
1™ [dem

'% COLIN SANCHEZ, Guillermo, Op. Cit., p. 229.

' Cfr. El Procedimiento Penai, Op. Cit., p. 63.
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b. La accién penal es tinica e Indiviaible:

Estima Pérez Palma que ".. La accién penal es Unica e indivisible. En tanto que en el
Derecho Civil hay acciones reales, personales, de estado clvil, contractuales y de otros
muchos érdenes mas, la accion pénal es Unicé, asi se trate de delitos contra el Estado o en
contra de las personas. Expresa o representa al derecho de la sociedad para pedir &l castigo

de aquellos que con el delito, rompen la paz y |a seguridad publicas...” 107

*...Es Indivisible en cuanto recae sobre todos los sujetos del delito (autores o participes
segun los casos) salvo aquellos en quienes recurra una causa personal de exclusion de la

penam“ 108

La accion penal “...es indivisible debido a que produce efectos para todos los que toman
parte en la concepcion, preparacion y sjecucton de los delltos o para qulenes la auxillen por
concierto previo o postarior,..” 109

"..L.a accion procesal penal es Indivisible. Con lo anterior se quiere indicar que tanto el
derecho de castigar, como el ejercicio de aquel, alcanza a todos los que han cometido un
delito, sin distingo de personas...” 170

La accion penal *...es (nica porque abarca todos los delitos perpetrados por el sujeto activo,
que no hayan sido juzgados. Es decir, abarca todos los delltos constitutivos de concurso real
o ideal.,." 1"

7 Gula..., Op. Cit., p. 27.

'® ARILLA BAS, Fernando, Op. Cit., p. 21.

% COLIN SANCHEZ, Guillermo, Op. Cit., p..230.
"' RIVERA SILVA, Op. Cit., p. 63

""" ARILLA BAS, Fernando, Op. Cit., p. 22.
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La accidn penal es Unica, porque “no hay una accibén especial para cada delito, se utiliza
por- igual para toda conducta tipica de que se trate... " 12

c. La accién penal como Indiscutible e Incuestionable:

‘... La accién pertenece a la sociedad, ofendida por el delito; pero su ejercicio corresponde
de manera exclusiva al Ministerio Publico, con exclusién de cualquiera otra autoridad o
persona fisica o moral. EI monopollo que ejerce ef Ministerio Publico, respecto de una accidn
que no le pertenece, pues es de la socledad, ha sido, como hemos ya dicho, largamente
censurado, porque se carece de recurso para obligarlo a ejercer la accién penal, en aquelios

€asos &n que su negativa al ejercicio de tal acclén es contraria a derecho.“11?
d. La accién penal como Irrevocable;

Dice Colin Sanchez, que una vez Iniciado el proceso, debe concluir con la sentencia, porque
sl la accion se revocara estd no seria posible. Sin parte ofendida, faltando el requisito de
procedibilidad (querella), légicamente aun iniciado el proceso, este no podra continuarse y en
esas condiciones no se llegara a la sentencia; tampoco seria asi cuando el Ministerio Plblico

formula conclusiones no acusatorias.,.” 114

“..Una vez que el Ministerio Plblico ha ejercltado la accidn penal, no estd facultado para
desistirse de ella. Podra pedir, si al caso asi lo impone, que el acusado sea puesto en
Iibeﬂad, pero no desistirse de la accion penal que hubiera intentado. Tampoco podré permitir
qua el ejercicio de Ia acclén penal se interrumpa o se suspenda, fuera de los casos previstos
en la ley de manera expresa. Por ello tendra que estar pendiente de la actividad procesal y

darle el impulso necesario para que el expediente no quede Inactivo..." 115

" COLIN SANCHEZ, Guillermo, Op. Cit, p. 230.
' PEREZ PALMA, Rafacl, Op. Cit., p. 26.

" COLIN SANCHEZ, Guillermo, Op. Cit, p. 230.
''* PEREZ PALMA, Rafael, Op. Cit. p. 26.
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o. La acclén penal es Indiscrecional:

*..La acclén penal es Indiscrecional, es decir, no esta sujeta a que discretamente el
Ministerio Pablico la ejerza o no. Una vez satlsfechos los requisitos de procedibllidad,
comprobado el cuerpo del delito y existiendo elementos suficientes que hagan Ila
responsabilidad penal, el Ministerio Puablico no esta facultado para abstenerse de
ejercltar la acclén, nl por cuestiones de carhcter politico o administrativo, nl por
cuestiones de conveniencia, ni de alguna otra indole. La accién penal.. no propiedad‘
del Ministerio Pablico, sino de la sociedad y por lo tanto no puede disponer de ella a su
antojo o capricho..." 118

Fernando Arllla Bas, no esta de acuerdo con el anterior criterio y dice que la accion penal
"...es discrecional, pues el Ministerlo Plblico, puede o no efercerla, aun cuando estén
reunidos los elementos del articulo 16 de la propla Constitucién...” 117

f. La accién penal es intrascendente;

Es intrascendente en virtud de que, en acatamiento al dogma de la personalizacion de las
penas, consagrado por el articulo 22 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, que prohibe las penas trascendentes, se limita a los responsables del dellto...
Arllia Bas, le otorga a la accion penal la caracteristica de que sea retractable, y dice
"...Es retractable, ya que la citada Institucion -Ministerio Publico- tiene la facultad de
desistirse de su ejercicio, sin que al desistimiento prive al ofendido por el delito del derecho
de demandar la reparacién del dafo ante los Tribunales Civiles..." 118

"' PEREZ PALMA, Rafael, Op. Cit., p. 26.
7 ARILLA BAS, Fernando, Op. Cit., p. 21.
" 1bidem
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"...Sus efectos deben limitarse a la persona que cometio el delito y nunca a sus familiares o a

tarceros,.." 11®

Estas han sido pues, las caracteristicas mas Importantes que reviste la accion penal en
nuestro sistema de Derecho Positivo Mexicano; las cuales hemos de tener presentes para
analizar lo que proplamente el ejercicio de la accién penal conforme al Derecho Procesal
Penal.

3. CONDICIONES DE PROCEDIBILIDAD

Quedo establecldo que al Ministerio Pablico en ejercicio de la accién penal y ante la noticia
de la comision de un dellto, Inicia la averiguacion previa, que generalmente es oficiosa en
razén de la propla autoridad de que estd investido de acuerdo con el ariculo 21
Constitucional, sin embargo, tal oficiosidad se limita y reconoce, que para que el
Procedimiento Penal se tenga por iniciado y permita vélidamente originar el proceso, debe
satisfacer ‘determinada condiciones tales, se derivan de los presupuestos procesalss;
condiciones obfetivas de punibilidad; cuestiones prejudiclales/ y de los requisitos de
procedibilidad.

&. Presupuestos procesales:

Los presupuestos procesales se relacionan con la capacidad para promover la accién penal
y la capacidad jurisdiccional.

" COLIN SANCHEZ, Guillermo, Op. Cit , p. 230.
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Dice Florian que los presupuestos procesales son: “Las condiciones minimas cuyo
cumplimiento es necesario para que exista genéricamente, un proceso en el cual el 6rgano
jurisdicclonal pueda proveer™12

“..De acuerdo con este autor -dice Colin Sanchez-, para que se dé el proceso, son
indispensables: un ¢érgano Jurisdiccional penal, legitimamente constituido, con jurisdiccion
penal genérica, sea o no competente en el case concreto; una relacion de Derecho Penal
la presencia dql Ministerio Piblico y de la Defensa.,..” 121

Radl Alberto Frosall *...Llama presupuestos procesales a las condiciones para la existencla
jurldica de una relacién de naturaleza procesal, admitiendo que si éstos no se dan ningdn
acto puede adquirir esa naturaleza, nl ninguna decision puede llegar a tener caracter
jurisdiccional. En consecuencia los presupuestas procesales son la capacldad para promover
la accibn penal y la capacidad jurisdiccional” 122

Migue! Fenach sefiala los presupuestos procesales propiamente dichos, “son aquelios de los
cuales depende, la admisibliidad y eficacia del proceso misma y los presupuestos de los
actos por referirse a un acto particular...” 123

Manzini manifiesta: "..Los presupuestos son aquellas condiciones de existencia, los
requisitos esenclales para el nacimiento y la valida constitucién de la relacion procesal
considerada en si misma y en sus fases diversas.,.” 124

Para Manzini, no existe |a relacion procesal, propiamente, sino hasta que sea promovida la
accion penal, y establece los siguientes.presupuestos procesales:

%9 24.« Citado por COLIN SANCHEZ, Guillermo, Op. Cit., p. 239.
12125 « [dem
'#26.- Citado por COLIN SANCHEZ, Guillermo, Ibldem. pp. 238 y 239.

113
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a. Lainiciativa del Ministerio Publico en el ejercicio de la acclén penal;

b. La legitima constitucion del Juez;

c. La Intervencion, la asistencia y eventualmente, la representacion del imputado en los
casos y en las formas ordenadas por la ley.

Agrega Manzini “...Los presupuestos procesales sin los cuales no puede haber un legitimo
procedimiento penal, presuponen a su vez un elemento meramente material, o material
formal, Indispensable para su consideracion practica. Este elemento es el hecho juridico de
la noticla del delito..., noticia que puede vincularse a determinados actos juridicos que
influyen en la constitucion de la relacion procesal (denuncia, querella, requerimiento, etc.), 0
.puede provenir de ofra fuente, determinando la actividad del érgano competente para
promover la constitucion de dicha relacién...” 125

Para Arllla Bas, el ejercicio de la accidn penal es, dentro de! procedimiento, un acto de parte,
y por, lo tanto de iniclativa, la existencia o Inexistencia de los presupuestos procesales,
queda sujeta exclusivamente a la estimacion del Ministerio Publico. Es al Juez a quien
corresponde decidir, en el auto de radicacion, sobre la Isgalidad de la situacion planteada por
aquel al ejercitar fa accion. Aporta rilla, los sigulentes presupuestos procesales, 126

a. La causacion en el mundo exterior de un hecho que la norma penal singular describe
como delito;

b. Que el hecho mencionado haya sido dado a conocer al érgario persecutorio, as decir, al
Ministerio Publico, por media de una denuncia o querella o excitativa en su caso:

¢. Que la denuncia o querella que estén apoyadas en la declaracién de un tercero digno de
fe, redundan bajo protesta de decir verdad, o, en su defecto, en datos de otra clase; y

'* Citado por COLIN SANCHEZ, Guillermo, Op. Cit., p. 239,
' Cf. Op. Cit,, p. 21.



79

d. Que, valorados en su conjunto los datos ministrados par la declaracién del tercero o
averiguados por el Ministerio Pablico, resulte probable la responsabilidad de una persona
fisica y perfectamente Identificado.

b. Condiclonas objetivas de punibllidad:

Las condiciones objetivas de punibilidad son exigenclias ocasionalmente establecidas por el
leglslador para que la pena tenga aplicacidn, como en los casos de la previa declaraclon de
guiebra para poder perseguir el delito de quiebra fraudutenta, o la previa declaracion de
nulidad del matrimonio para proceder en contra del raptor que contraiga matrimonio con la

raptada.
c¢. Cuestiones prejudicialas:

Las cuestiones prejudiciales se Identlfican con las condiciones objetivas de punibilidad y se
consideran como cuestiones de derecho cuya resolucion se presentan como antecedentes
'lbglco y juridico de |a del derecho penal objeto del proceso y que versan sobre una relacién
juridica de naturaleza particular y controvertida. 127

La distincién entre las cuestiones prejudiciales y las condiciones objetivas de punibilidad,
dependen del punto de vista con que se les vean; en las primeras, se enfoca su problema
desde al punto de vista procesal, y en las segundas se les aprecia desde el aspecto general
del derecho penal. '

*...Las cuestiones prejudiciales no deben ser confundidas con los obstaculos procesales, que

son las causas impeditivas de la prosecucion del procedimiento, con posterioridad al ejercicio

7 COLIN SANCHEZ, Guillermo. Op. Cit. pp. 231, 238.
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de la acclén penal. Los obstaculos procesales son, en nuestro derecho, las causas de
suspension del procedimiento...” 128

Respecto de las cuestiones prejudiciales, dice Arilla Bas, que no las encontramos en la
Legislaclon Mexicana como propiamente prejudiciales, pues el Cddigo de Procedimientos
Penales para al Distrito Federal no hace alusién alguna al respecto, y el Codigo Federal de
Procedimientos Penales, en su articulo 151 solo establece que: "...Cuando en un asunto
penal sea necesario comprobar un derecho civil, se hara esto por cualquier medio de prusba
en el curso de la instruccién. La resoluclon dictada en el procedimiento penal no servira de
base para el ejercicio de las acciones civiles que del derecho expresado puedan
_originarse..."'%

El anterior precepto, comenta el mismo autor, "..lleva a la supresibh de toda cuestién
prejudicial civil. Es al curso de la instruccion, y par los medios de prueba admisibles en esta;
donde se probara la existencia del derecho civil que pueda influlr en la decisién dictada por la
jurisdicclon penal...” 130

*...El ejercicio de la accion penal puede estar condicionado a la resolucion de una cuestion
prejudicial. La palabra prejudicial (del latin prae juditium) significa lo que procede al juiclo. Sin.
embargo, cuando menos por lo que respecta, a nuestra lagislaclén, no todas las cuestiones
conocidas con este nombre, preceden al juicio, pues algunas preceden al ejerciclo dela

acclén..." 13

En el sentido anterior, tenemos que el articulo 217, pérrafo tercero del Nuevo Cédigo Penal
para Distrito Federal dispone que: *...Cuando exista una sentencia irrevocable que haya
absuelto al calumniado del delito que aquél le imputa 0 en que hublere procedido

"8 ARILLA BAS, Fernando. Op. Cit. p. 65.
12 Cf. Ibldem. p. 64.

0 {dem.

¥ Ibidem, p. 65.



81

reconocimiento de inocencla, no se admitird prueba alguna de su imputacién al acusado de
calumnia, ni se liberara de la sancion correspondiente...” Esta esa, pues, ofra hipotesis -dice
Arilla- de cuestion prejudicial al ejerciclo de la acclon. 132

d. Requisitos de procedibliidad:

Los requisltds de procedibilidad son condiclones que legalmente deben satisfacerse para
proceder en contra de quien ha Infringido una norma determinada de derecho penal. En
nuestro medio, los requisitos de procedibilidad son la querelia, la excitativa y la autorizacion,

"...En algunos casos, para que se Inicle el procedimiento es necesario que se den los -
requisitos mencionados, y aunque pudiera ser que el Ministerio Publico, aun.sin ellos,
hubiera llevado a cabo la averiguacion previa y la consignacion de los hechos, no se lograria
ol completo desarrollo del proceso...” 13

La querella es conceptualizada como un derecho potestativo que tiene el ofendido por el
delito, para hacerlo del conocimiento de las autoridades y dar su anuencia para que sea
perseguldo, constituye el mas sugestivo de los requisitos de procedibilldad, no solo por las
razones que méas adelante se expondran, sino también por la diversidad de problemas a que
da lugar en la préactica.

Respecto de la excitativa como requisito de procedibliidad, nos Indica Colln Sanchez:

"..La excitativa, es la peticion que hace el representante de un bals extranjero para que se
proceda penaimente en contra de quien ha proferldo Injurias al gobiemo que representa o a
sus agentes diplomaticos (articulo 360; fraccién Il del Cédigo Penal Federal) atendiendo a la
personalidad internacional del Estado, se ha establecido para estos casos, que gon log

12 ARILLA BAS, Fernando, Op. Cit., p. 63.
1 COLIN SANCHEZ, Guillermo, Op. Cit., p. 241.
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agentes diplomaticos qulenes manlfiestan su voluntad para que se persiga el  delito...  El
procedimiento para llevar a cabo la excitativa no estd prevista en el Codigo de
Procedimientos Penales en materia federal, pero en la préctica, el embajador o el agente del
goblemo ofendido puede solicitar al Ministerio Pablico Federal se avoque a la investigacion
y persacucion de los hechos. También es factible que, a solicltud del interesado, sea la
Secretarla de Relaciones Exteriores la que haga la excltativa ante la Procuraduria
General de la Republica.

Esto (ltimo éncuentra justificacion en los princlpios del Derscho Consuetudinario
Internacional que fue previsto en al articulo 29 de la Convencién de Viena, sobre relaciones
diplométicas, de fecha 18 de abril de 1961, que a la letra dice: “La persona del Agente
Diplomatico es inviolable. No puede ser objeto en ninguna forma de detencion o arresto. El
Estado receptor le tratara con el debido respeto y adoptara todas las medidas adecuadas
para impedir cualquier atentado contra su persona, su libertad o su dignidad...” 14

La autorizacion, -dice Colin Sénchez-, es la anuencia manifestada por organismos o
autoridades competentes, en los casos expresamente previstos por la ley, para la
prosecucion de la accidn penal.

Atendiendo a la cualidad o especlal situacién del supussto sujeto‘ activo del delito, es
necesario llenar este requisito para proceder en su contra, pero es evidente que no lo ser4
para que se inicie la preparacion de la accion penal, aunque si para prosequirla.

"...La autorizacion viene a ser el acto por el cual la autoridad sefialada en la ley, otorga
permiso al drgano persecutor o al jurisdiccional para ejercitar la accién penal o para decretar
la detencién, respectivamente, de un funcionario que la propia ley sefiala. En el primer caso,
opera como un requisito de procedibllidad, y en el segundo como un obstaculo procesal..."%

™ COLIN SANCHEZ, Guillermo, Op. Cit., pp. 253 y 254,
1 ARILLA BAS, Fernando, Op. Cit., p. 65.
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Anéloga a la autorizacion viene a ser la extradicion, o sea Ia entrega por parte de un Estado
extranjero del delincuente que se refugié en su territorio o recibid asilo diplomatico. La
extradicidn, cualquiera que sea la naturaleza juridica que se le atribuya, es un acto de
soberania, al cual se condiciona el enjuiclamlento del sujeto pasivo de la accion penal.
Opinamos, en consecuencia, -dlce Arilla- que la extradiclén opera como obstaculo

procesal,,." 1%

4. PRESUPUESTOS PARA SU EJERCICIO

El Estado tiene en abstracto la funcion persecutoria la cual s permanente e indeclinable y,
por ende, en ninglin momento puede extinguirse ante la comision de un dellto, ese derecho
abstracto del Estado se concrete, surgiende asi la obligacién de actuar, o sea, que en tal
momento aparece la accién penal sustitulda por el derecho concreto de acudir al érgano
Jurisdiccional para que aplique la ley; sin embargo, para que esta se aplique, le es
Indispensable al organo encargado de la persecucién, aplicar el derecho persecutorio,
preparando anticipada e Idoneamente su 'peticibn, teniendo como obllgacion, cerciorarse
de la existencla teniendo como obligacién, cerclorarse de la existencia del delito y de los
autores del mismo. En este sentido es como se inicia el perlodo de preparacion del ejercicio
de la acclon penal,

Al comprobarse la existencia de una conducta punl.ble y de la Imputacion que de la misma se
puede hacer, nace en este momento fa preparacién del ejercicio. de la acclén penal,
materializada a través del momento culminante de la consignacion, es decir, la .necesidad de
excitar al organo jurisdiccional para que aplique la ley al caso concreto. En este momento
termina la etapa de preparacion del ejercicio de la accién penal y surge el iniclo del eferciclo
de ella.

12 {dem, p. 66.
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*... El periodo de preparacién del ejercicio de !a accion penal, que las leyes de procedimiento
acostumbran denominar de averiguacién previa, tiene por objeto, como su nombre lo indica,
reunir los requisitos exigidos por el articulo 16 de la Constitucién General de la Repiblica,
para el ejerciclo de la accién penal. El desarrolio de este periodo compete al Ministerio
Publico...” %7

La Escuela Cléasica del Derecho -dice Pérez Palma-, en su afan por profundizar en el
contenido de la acclon pretendid limitar condiclonar el ejercicio de la acclon a la satisfaccion
de determinados requisitos, empero, “...Frente a estas ensefianzas, se alza el articulo 17
Constitucional que simple, llana y lisamente dispone que los Tribunales estardn expedidos
para administrar justicla, en los plazos y términos que fije la Ley. Constitucionalmente pues,
la facultad o el derecho de acudir ante los tribunales en demanda de justicia, no esta
condicionada, ni requiere de satisfaccion previa de requisito alguno... En el orden penal, el
gjercicio de la accion constitucionalmente, esta condicionado por la comprobacion del cuerpo
del delito y |a presunta responsabilidad del inculpado, més la satisfaccién de los requisitos de
procedibilldad..,” 138

*...Es necesario destacar, ante todo, ~dice Garcia Ramirez-, el preciso establecimiento de los
elementos que fundan el ejercicio de la acclén, a saber: la comprobacion del cuerpo del
defito y la acreditacién de una probable responsabilidad... EI Minlsterio Publico ha de
esmerarse, en el curso de la averiguacidn previa y para los actos en que esta desembaoca,
en comprobar el corpus dellctl... el cuerpo del delito equivale al conjunto de elementos que
integran la descripcion de la conducta o hechos delictuosos. Esto abarca, pues, lo
generalmente llamado elementos objetivos o materiales, subjetivos y normativos, conforme a

ta descripcion tipica contenlda en el Codigo Punltivo o en una ley especial...” 13

37 ARILLA BAS, Fernando, Op. Cit., p. 51.

% Gula..., Op. Cit., p. 225.

% La Reforma Juridica de 1983. Comentarios a la Nueva Ley Orgdnice de la Procuraduria General de la
Republica; fundamento de la accién penal. Op. Cit. p. 487.
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*...Para entender con claridad lo relacionado con fa motivacion directa del ejercicio de la
accion, es necesario aclarar...los concaptos del delito legal, delito real y delito juridico...
como motivo de ciertas consecuencias también previstas en la ley. El “delito real es un acto
en el que parte de &l encaja con exactitud en una de las formas de conductas previstas en la
ley (delito legal). Ei 'delito Juridico' es el acto que el érgano jurisdicclonal ha declarado
delictuoso... Se debe acvertlr que el delito real, si bien hace nacer la accién penal en
concreto, no surte por si sb_lo ningdn efecto Juridico, o lo que es lo mismo, no engendra con
su simple vida, la aplicacién de las consecuencias que la ley fija. El Gnlco que produce
efectos Juridicos es el delito Jurldico. Los tres deiitos mencionados es facll distinguirlos por
ol tiempo en que nacen; el legal es anterior al acto que puede callficarse, el juridico es
posterior a dicho acto y el real es concomitante con el acto, por ser el acto mismo.., " 140

Los motivos que engendran propiamente la accion penal -dice Rivera Silva (accion
procesal penal)- pueden calificarse como mediatos, inmediatos y directos; 141

Mediatos:

1°.- La comision de un hecho delictuoso, con lo que surge el derecho persecutorio eh
concreto: la acclon penal.

2°.- Que un acto sea dado a conocer por denuncia o querella a la autoridad investigadora, y
3°.- Que la autoridad investigadora averigiie las caracteristicas del acto y la Imputacion que
del mismo se pueda hacer a una persona, asi como la culpabliidad de ésta.

Inmediatos;

Es el suceso que directamente motive el ejercicio de la accién penal (acclén procesal

penal)... El propio Ministerio Piblico pbsee el derecho (accion penal) para exigir la aplicacién

" RIVERA SILVA, Manuel, Op. Cit., pp. 65 y 66.
“ Ibidem, pp. 65, 67 y 68.
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de una sanclon, en virtud de que basado en la averiguacion, estima que existe un delito real
¥ que hay datos de los cuales se desprends la responsabilidad de un sujeto o sujetos,

Directos:

En cuanto a los motivos directos de la accion procesal penal, establece: Rivera Silva, las
siguientes conclusiones:

Motivos Directos:

1a.- La accion procesal penalv no nace forzosamente con el delito;

2a.- La accion procesal penal nace con la actividad que el Ministerio Publico realiza ante el
organo Jurisdiccional para que éste aplique la ley al caso concreto;

Ja.- El "delito real", estimado como tal por el Ministerio Publico, motiva de manera inmediata
la accién penal. Lo anterior implica dos factores: un acto y una estimacion hecha por el
Ministerio Pablico en el sentido de que este acto informa un "delito real”. Asl pues, no todo
"delito real” por si mismo, engendra la accion procesal penal;

4a.- EI "delito juridico™ no puede motivar la accién procesal penal, por ser algo posterior a la
misma accion. La ausencla del "delito juridico' no invalida la afirmacion de que el acto
estimado como "dellto real” por el Ministerio Pdblico, es el que motiva la acclén procesal
penal

5a.- La sospecha no engendra la acclon procesal penal, como afirman varlos autores
franceses. EI Ministerlo Publico actua por creencia absoluta de la existencia del "delito real” y
no por simples conjeturas; y

6a.- La accion procesal penal es diferente del derecho abstracto y en concreto de castigar.
Femando Arilla Bas, por su parte nos indica, que ante la noticla de la comision de un hecho
punible, el Estado ejerce el derecho de actualizar sobre el responsable la conminacién penal
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establecida con carécter general en la ley, surgiendo asi la accion penal, la cual se desarrolla
a través de los siguientes periodos; *2

1°.- Praparacion de La accion.- este es un periodo preprocesal y corre a cargo del Ministerio
Publico, aqui todavia no se provoca la actividad Jurisdiccional; '

2°.- Persscucion.-se inicia con la consignacién del érgano jurisdicclonal y se desarrolla en la
etapa de la Instrucclon, surge aqui la relacion juridica procesal; y

3°.- Acusacion.- se Inicia con la formulacién de conclusiones y es desarrollada en el periodo
deljuiclo.

De los conceptos que preceden resulta indispensable sefialar las atribuciones especificas del
Ministerio Pablico en el ejerciclo de la accion penal,

Ha quedado precisado, que el titular de la accién penal lo es Gnica.y exclusivamente el
Ministerio Publico, esto por mandato Constitucional consagrado en el articulo 21 de la Carta
Magna, se establece en ella que la investigacion y persecucibn de los delitos incumbe al
Ministerio Pdblico y a una Policla la cual estara bajo el mando inmed|ato de aquél.

En tal sentido, corresponde al Representante de la socledad, ejercer el derecho persecutorio
de la acclon penal, la cual como ya indicamos, comienza ante la noticia de la comision de un
delito, desarrollando una serle de actividades durante la etapa procedimental llamada
aveniguacion previa, en esta, el Ministerlo Publico concreta sus atribuciones para dejar
comprobada la existencia del delito y demostrada la participacion que en el hayan tenido
determinados sujetos, a efecto de acreditar la responsabilidad que a ellos corresponda. En
estos términos y satisfechos los requisitos que exige al articulo 16 de la Constitucién General
de la Republica, el Ministerio Publico se encuentra en condiciones, pare qua la accion penal
persecutoria, sea ejercitada (exercitare -hacer trabajar) ante el érgano judicial
correspondlente.

" 0p. Cit., pp. 20 y 21.
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Para lograr los efectos anteriores, el Ministerio Piblico, se encuentra facultado por
determinados preceptos legales, tanto por Leyes Orgénicas respectivas, como por Leyes
Adjetivas de la materia, asl por ejemplo, en el Cddigo de Procedimientos Penales del Distrito
Federal, encontramos en sus Titulos Primero y Segundo, lo siguiente: -

En el Titulo Primero, denominado "Reglas Generales”, resaltan los siguientes articulos:

Articulo 30.- Corresponde al Ministerio Publico:

1. Diriglr a la Policia Judiclal en la Investigacion que ésta haga para comprobar el cuerpo del
delito ordenandole la practica de las diligencias que, a su Julcio, estime necesarias para
cumplir debidamente con su cometido, o practicando el mismo aquelias diligencias;

II. Pedir al juez a quien se consigne el asunto, la practica de todas aquellas dlligencias que, a
su juicio, sean necesarias para comprobar la existencla del delito y de sus modalidades;

lil. Ordenar, en los casos a que se refiere el articulo 266 de este Codigo la detencion o
retenclon segun el caso, y solicitar cuando proceda la orden de aprehehslbn X

V. Interponer los recursos que sefiala la ley y seguir los incidentes que la misma admite;

V. Pedir al juez la practica de las dillgencias necesarlas para comprobar Ia responsabiildad
def acusado;

V1. Pedir al Jusz la aplicacion de la sancién que en el caso concreto estime aplicable, y

VIi. Pedlr la libertad del detenido, cuando ésta proceda.

Articulo 30.Bls.- En las averiguaciones previas en que se demuestre plenamente que el
inculpado actué en circunstancias que excluyen la responsabliidad penal, previo acuerdo del
Procurador General de Justicia del Dlstrito Feceral, el Ministerio Pablico lo pondré en libertad
Y no sjercitara accion penal.

Articulo 40.- Cuando de la averiguaclon previa no aparezca detenclén de persona alguna, el
Ministerio Pdblico practicara todas las diligencias necesarias, hasta dejar comprobados los
requisitos que sefiala el articulo 16 constitucional para obtener la orden de aprehension.
Articulo 50.- (Se deroga). '
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Articulo 60.- El Ministerio Piblico pedira al Juez la aplicacion de la sancion 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 este alguna de las circunstancias excluyentes de responsabliidad a que se reflere
¢l capftulo IV, Titulo I, Libro Primero del Cédigo Penal, o en los casos de amnistia,
prescripcion y perddn o consentimlento del ofendido.

Aﬁlculo To.- En el primer caso del articulo anterior, el Ministerio Publico presentara sus
conclusiones, en las gue, después de hacer resumen de los hechos que aparezcan
comprobados en el proceso, fijard con pracigién las disposiciones penales que, a su juicio,
sean aplicables. _

Articulo 8o.- En el segundo caso del articulo 6, el agente del Ministerio Publico presentara al
juez de los autos su promocion, en Ia que expresara los hechos y preceptos de derecho en
que se funde para pedir |a libertad del acusado.

De estos articulos se observan las facultades que se le han conferido al Ministerio Pablico en
lo conducente a la accidn penal y su ejerciclo. De ellos, también se infiere, que la acclon
penal (que nace con el delito), toma vida para el procedimlento penal, con la denuncia o
querelta, se materializa con la investigacion del delito; y, se ejercita, cuando con motivo de tal
indagatoria se han integrado el cuerpo del delito y la probable responsabilidad del inculpado.

En el Titulo Segundo, se alude a las “Diligencias de Averiguacién Previa e Instruccion”, en
este rubro se destacan los sigulentes praceptos:

Articulo 262.- Los agentes del Ministerio Publico y sus auxiliares, de acuerdo a las drdenes
que reciban de aquellos, estan obligados a proceder de oficio a la averiguacion de los delitos
del orden comun de que tengan noticia. La averiguacion previa no podré iniclarse de oficio
en los casos siguientes;

|. Cuando se trate de delitos en los que sblo se puede proceder por querella necesaria, sl no
5o ha presentado ésta, y '
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Il. Cuando la ley exlja algin requisito previo, si éste no se ha lienado,

Articulo 265.- Al iniciar sus procedimientos, el Ministerio Plblico o la policia judicial, se
trasladaran inmediatamente al lugar de los hechos, para dar fe de las personas y de las
cosas a quienes hubiere afectado el acto delictuoso y tomaran los datos de las que lo hayan
presenclado, procurando que declaren, sl es posible, en el mismo lugar de los hechos, y
citandolas, en caso contrarlo, para que dentro del término de veinticuatro horas comparezcan
a rendir su declaracion.

Articulo 266.- EI Ministerio Piblico y la Policia Judiclal a su mando estén obligados a
detener al responsable, sin esperar a tener orden judicial, en delito flagrante o en caso
urgente. _

Articulo 273.- La policia judicial estara bajo la autoridad y mando inmediato del Ministerio
Publico, lo mismo que la policfa preventiva, cuando actue en averiguacion o persecucion de
los delitos.

Tanto el Ministerio Piblico como la policia se sujetaran a los reglamentos y leyes orgénicas
respectivas, en lo que concierne a las diligencias que héyan de practicar antes de iniclarse el
procedimiento judicial.

Articulo 276.- Las denuncias y las querellas pueden formularse verbalmente o por escrito,
8@ concretaran en todo caso, a describir los hechos supuestamente delictivos, sin calificarlos
juridicamente y se harén en los términos previstos para el ejercicio del derecho de peticion.
Cuando la denuncia o querella no relna los requisitos citados, el funclonario que la reciba
prevendra al denunclante o querellante para que la modifique, ajustandose a ellos, asimismo,
se Informara al denunclanie o querellante dejando constancia en el acta, acerca de la
trascendencia juridica del acto que realiza, sobre las penas en que Incurren los que declaran
falsamente ante las autoridades, y sobre las modalidades del procedimiento segun se trate
de delito perseguible de oficlo o por querella.

En el caso de que la denuncia o la querella se presenten verbalmente, se haran constar en el
acta que levantara el funcionario que la reciba, recabando la firma o huella digital del
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denunciante o querellante. Cuando se hagan por escrito, deberan contener la firma o huella
digttai del que la presenta y su domicilio. '

Cuando el denunciante o querellante haga publicar la denuncla o la querelia, estan obligados
a publicar también a su costa y en la misma forma utilizada para esa publicacién, el acuerdo
que recalga al concluir la averiguacion previa, si as! lo solicita |a parsona en contra de la cual
se hublere formulade dicha denuncié o querella y sin perjuiclo de las responsabilidades en
que aquellos incurran, en su caso, conforme a otras Jeyes aplicables.

Articulo 284.- El Ministerio Publico o sus auxlliares asentaran, en el acta que levanten, todas
las observaciones que puedan recoger acerca de las modalidades empleadas al cometer el
delito.

Articulo 285.- Los mismos servidores asentaran también en dicha acta todas las
observaciones que acerca del caracter del probable responsable hubieren recogido, ya sea
en el momento de cometer el delito, ya durante la detencién o bien durante la practica de lag
dlllgenclés en que hubieren Intervenido, incluyendo el grupo étnico indigena al que
pertenacen, én su caso.

Articulo 286 Bis.- Cuando aparezca de la averiguacion previa que existe denuncla o
querelia, que se han reunido los requisltos previos que en su caso exijan la ley y que se ha
acreditado la existencla del cuerpo del delito la probable responsabilidad de! indiciado, el
Ministerio Pablico efercitarsd la acclén penal ante el 6rgano jurisdiccional que corresponda.

En todos estos articulos, del 262 al 286bls, se determinan los mecanismos que ha de
observar el funcionario del Ministerio Publico, a efecto de que cumpla con las finalidades que
la ley le sefiala, las que se traducen y entlenden como atribuclones que ostenta en el
ejerciclo de la accion penal, que como podrfamos apreciar son muchas, ello forma parte de
un auténtico monopalio.



CAPITULO IV
CAUSAS DE EXTINCION

En los apartados anteriores, nos hemos percatado que la acclon constituye un deracho que.
permite a su titular poner en movimiento la maquinaria judicial, a efecto de que se declare el
derecho sobre los casos concretos que le son puestos a su conocimiento.

En el caso de la accion penal, que corresponde al Ministerio Pblico, ésta se traducen la
facultad y obligacion de investigar y perseguir los delitos, una vez Integrado el cuerpo del
delito y la probable reapdnsabllidad, estard en aptitud de ejercitar dicha accién ante los
Tribunales, situacion que se materializa en el pliego de consignacién; a partir de este
momento, fa autoridad, érgano jurisdicclonal, serd estimulada 6on la acusacion del
Representante Social, para que conozca de los hechos, demuestre si son 0 no constitutivos
de delito y que existe un responsable penal, para Individualizar las consecuencias juridicas

de la norma al cago en particular. -
Sin embargo, durante ef procedimlento penal, desde la denuncla o querefla, hasta antes de

dictar sentencia ejecutoria, se pueden presentar causas que de manera anormal extinguen la
acclon penal o su ejercicio. En este Capitulo de nuestra investigacion hablaremos de ellas.

1. EL NO EJERCICIO DE LA ACCION PENAL Y LA DETERMINACION DE ARCHIVO

Para comprender el no ejercicio de la accion penal es oportuno referimos a los slguientes
postulados;
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a. Principios de legalidad y oportunidad.- La accién penal esta regida por el principlo de
legalidad, teniendo el Estado en sus manos el ejercicio de la accion penal, no se deja a su
capricho el propio ejercicio, sino que, por mandato legal, siempre debe llevarse a cabo.

La doctrina hace la diferencia entre el principio oficlal y el principlo dispositivo. Del
primero sostiene que para el ejercicio de la accidn penal, el Estado debe actuar por propia
determinacion y el principlo dispositive afirma que la accion procesal penal debe estar sujeta
a la iniclativa de un particular, que generalmente es |a parte ofendida.

La accion procesal penal -dice Rivera Silva- se ejercita de oficio, y el Ministerio Piblico no
tiene porque esperar |a Iniciativa privada; la querella no tiene que ver absolutamente nada
con la accion procesal penal, pues aquella institucion se vincula con la averiguacion que es
previa a la accion penal, 143

"... Los tratadistas distinguen el principio de Iegélidad del principlo de la oportunidad. La
acclon penal esta animada por el principlo de legalidad, cuando se sjercita slempre que se
den los presupuestos necesarios que la ley fija. En estos casos, no se atiende para nada a la
utilidad o perjuicio que pueda ocasionarse con el ejercicio de la acclén penal (en las
legislaciones en que al principio de la legalidad, se estima que nunca se puede causar
perjuiclo con el ejercicio de la accion penal, puesto que. de ella depahde la vigencia de la ley,
y @l reinado de esta siempre es beneficioso). El principio de la obortunldad se Inspira en la
idea de que para el ejerciclo de la accibn penal no basta que se den los p{esupUestos
necesarios, sino que es preciso que los Orgénos competentes los reputen convenientes,
prevla valoracion del momento, en circunstancias, etc...” 14

Nuestro procedimiento penal se inspira en forma absoluta en el principio de legalidad... no
quedando... el ejercicio de la accién penal &l capricho del Ministerio Publico. Se ha

"3 Cfr. Op. Cit. , pp. 68 y 69.
" fdem
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rechazado la afirmaclon expuesta, invocandose las normas que reglamentan el no eferciclo
de la accidn penal al desistimiento de la misma y la soliclud de libertad por parte del
Represente Social. A esto cabe objetar que dichas normas, como se refiere de su cuidadoso
estudio, no se animan en principios de oportunidad, sino Unica y exclusivamente en la idea
de que el Ministerio Pablico es una Instituclon de buena fe y que‘como tal, tiene Interés en
que no se vaya a cometer la injusticla de castigar a qulen no merece la pena, ya sea porque
prescribié la accidn penal; porque quedd comprobado que el Inculpado no tuvo participacion
en los hechos; porque el proceder Imputado no es tipico etc, etc. en suma, porque
legaimente no es acreedor a la consecuencia fijada por la ley todos los casos de no ejercicio
de la acclon penal o desistimiento de la misma, estén previstos en la ley, luego el princlpio de
Iégalldad es absoluto en nuestro derecho. En fechas reclentes, por varias razones se ha
quebrantado el principio de la legalidad desistiéndose en muchas ocasiones el Ministerlo
Publico de la accion penal, sin sujetarse a los términos de la ley. Ello entrafia
responsabilidad para el 6rgano, pero sl en virtud del pulso historico prevalecienté, se estiman
necesarios para el bienestar soclal estos desistimientos, procede a llevar a cabo las reformas
condignas, a través de las cuales, en forma precisa, para evitar la arbitrarledad, se sefialen

las hipdtesis en las cuales procede hacer uso del principio de la oportunidad... 145

En Mexico, el ejercicio de la accidn penal se rige tanto por el principlo oficial como por el
dispdsiﬁvo; en cuanto al primero porque solo la ejerclta el Ministerio Publico como 6rgano
estatal, el segundo se constituye subsidiariamente a la oficlosidad del Ministerio Publico,

porque este no puede ejercitar la accion sin que exista una denuncia o querella, 148

Doctrinariamente, al ejercicio de la accién penal se Inspira én los principios de legalidad y de
oportunidad, el primero se basa en la necesidad del ejercicio de la accién derivada de la
obligacion que la ley impone a su titular cuando se han satisfecho los requisltos que la
misma exige. El principio de oportunidad se funda en la convenlencia del ejercicio de la

" RIVERA SILVA, Manuel, Op. Cit., pp. 68 y 69.
" Cfr. ARILLA BAS, Fernando, Op. Cit., p. 22.
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accion, slendo de carécter potestativo y aln satisfechos sus requisitos que para ejercltar la
accion se exigen, se podra optar por razones de interés publico en ejercitarla o no. En
nuestro medio se reconoce el principio de legalldad. 147

b. Presupuestos del no ejerciclo de la acclén penal.- EL ejercicio de la accién penal, no
necesarlamente es obligatorio pues sl no se retnen lon requisitos del articulo 16
Constitucional, no con ello el Ministerio Pablico estd declarando el derecho, sino que se
abstiene de perseguir a una persona contra la cual no se tlenen mertos suficlentes. Lo
mismo sucede cuando se esta ante el caso de una legitima defensa, on la que demuestra la
-Representacion Social con sus probanzas allegadas que no hay elementos para considerar
la responsabllidad penal de! sujeto.

Para explicar, lo relativo a los presupuestos del no ejerciclo de la acclén penal, nos remitimos
al Codigo Federal de Procedimientos Penales, por considerar qde en éste se contiene con
ejemplaridad para los demés cddigos de la materia, las condiciones o circunstancias en las
que no se elercitara acclon penal.

El articulo 137 de la citada ley establece: El Ministerio Publico no ejercitara accién penal:

.- Cuando la conducta o los hechos de que conozca no sean constitutivos de delito,
conforme a la descripcion tipica contenida en la ley penal;

Il.- Cuando se acredite plenamente que el inculpado no tuvo participacion en la conducta o
en los hechos punibles, y sélo por lo que respecta a aqué! ;

lIL- Cuando, aun pudiendo ser delictivos la conducta o los hechos de que se trate, resulte
imposible la prueba de su existencia por obstaculo material insuperable; '

IV.- Cuando la responsabllidad penal se haya extinguido legalmente en los términos del
Cbdigo Penal; y

"7 fdem
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V.- Cuando de las dlligencias practicadas se desprenda plenamente que el inculpado actud
en clrcunstancias que excluyen la responsabilidad penal.

Marco Antonio Diaz de Ledn, al respecto del articulo 137 del Codigo Federal de
Procedimientos Penales, comenta: *..La obligaclén que tiene el Ministerio Publico de éjercitar
la accion penal, estid condicionada a la existencla de ciertos presupuestos procesales
(cuerpo del delito presunta responsabllidad) y a clertos requisitos de procedibilidad (querella,
declaratoria de perjuicios, etc.). A virtud de las consecuencias gravosas y dafios que produce
el proceso penal (como la prision preventiva, por ejemplo), cuando en ia averiguacion previa
no se acrediten los aludidos presupuesfos procesales y requisitos de procedibilidad, no
Unicamente no nace la referida obiigacion de ejercitar la aceion penal, sino que,
Inversamente, ante tales carencias le surge otro deber al Ministerio Piblico, consistente,
ahora, en no ejercitar la acclén penal este deber se cumple con la llamada resolucién da
archivo que emite, el Ministerio Pablico, con fundamento en alguna de las fracciones de este
articuio, y produce el efecto de impedir definitivamente el ejercicio de la accién penal,
respecto de los hechos que la motiven, siempre y cuando se le hublera notificado tal
resolucion al denunciante, querellante o al ofendido por el delito, y estos hubleran dejado
pasar los quince dias que les otorga Ia ley para oponerse ante al Procurador General de la
_Repiiblica, como lo establece el articulo 133 de este codigo...” 148

La fracclon primera del articu’o que se comenta, se reflere al cuerpo del delito; al conjunto de
elementos normativos, objetivos y subjetivos que Integran el tipo penal. De no acreditarse
plenamente dicho cuerpo del delito en todos sus elementos, no sé debe ejercitar la acclén
penal, por carecerse de pretension punitiva.

La fracclén segunda, es relativa a a r'esponsabilidad del inculpado, entendida esta como la
adecuaclén tipica de la conducta. De no existir la probable adecuacion de la conducta del

Y Cddigo Federal de Procedimientos Penalas Comentado, Segunda edicién, Editorial Porriia, México, 1989,
p. 112
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inculpado &l cuerpo del delits (tipo penal), no se ejercitara la agcion penal, por no existir un
sujeto en contra del cual se pueda pretender punitivamente. Por l2 misma razén es llegal
ejercitar accidén penal en contra de "qulen resulte responsable®, es decir, sin determinar
plenamente e identtficar de algin modo, aunque en forma suficlente y sin dada, al inculpado;
los jueces deben desestimar este tipo de consignaclonas contra desconocidos.

La fraccion tercera exige medios de prueba; de no existir prueba del cuerpo del dslito o de la
presunta responsabilidad del Inculpado, no se debe ejercitar la accion penal, por no poderse
pretender punitivamente.

La fraccion cuarta previene las causas de extincién de responsabilidad penal sefaladas por
ol Codigo Penal Federal y que son: muerte del delincuents, amnistia, perdon del ofendido,
reconocimiento de Inocencla e indulto, y prescripclén, En estos casos, obviamente, no se
debe consignar. Conforme a nuestro. punto de vista, estas causales no son para tener por
extinguida la responsabilidad penal, sino de la accion penal y de la acclon procesal penal.

La fraccidn quinta - dice Diaz de Ledn- que es inconstitucional “...Establecer cuando un
inculpado actud bajo las excluyentes de responsabliidad penal que establece el articulo 15
del Codigo Penal Federal, es decir, resolver si un hecho es o no delito federal, o determinar
la responsabilidad o irresponsabilidad de los inculpados, es competencla exclusiva de los
Tribunales Federales, pues tal es la jurisdiccion que conforme a la division de poderes
corresponde (nicamente al Poder Judicial de la Federacion, como lo establecen los articulos
21, 49, 94 y 104 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y 4° del
Codigo Federal de Procedimientos Penales. A mas de que asta fracclon rebasa lo descrito
en el articulo 102 constitucional, que no da facultad cual ninguna Ministerlo Publico Federal
para resolver sobre las excluyentes de responsabifidad penal, y de que contradice al articulo
134 del propio Codigo Procesal Federal, es una aberraclon juridica convertir en juez y
parte acusadora al Ministerio Publico Federal. Tal fraccion carece de validez constituclonal,

Y, por ser norma secundaria y contradecir a la Constitucién, no puede aplicarse por, el
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Ministerio Plblico Federal, dado que asi disponen los articulos 102, 128 y 135 de la misma
Constituclon Politica del Pals..." 148

¢. Acuerdo federal sobre la_resolucion del no ejerciclo de la acclon penal.- La
Procuraduria General de la Republica, atenta al contenido de los articulo 137 y 133 del
Codigo Federal de Procedimientos Penales y especlaimente de las circunstancias que
impiden el ejercicio de la accién penal, en estricto apego al principio de legalidad, tuvo a bien
en establecer los mecanismos que para el caso deben seguirse, por ello que en facha 14 de
mayo de 1984 fue publicado en el Diarlo Oficlal de la federacién, con el numero 4/84, el
acuerdo federal sobre la resolucion del no ejercicio de la accion penal, mismo que
establace:*50

PRIMERO.- En la averiguaclon previa procedera al no ejercicio de la accién penal, cuando:

1.- La conducta o los hechos no sean constitutivos de delito conforme a la descripcion de la
ley penal de que se trate; '

2.- Se acredite planamente que ol incuipado no tuvo participacion en la conducta o en
hechos punibles pero s6lo respecto de dicho inculpado;

3.- Adn pudiendo ser delictivos la conducta o los hechos de que se trate resulte imposible Ia
prueba de su existencia por obstéculo material insuperable; '

4- La responsebllidad penal se halla extinguida legaimente en los términos del Cédigo
Penal;

* Op. Cit., p.112.

% Cfr. DURAN GOMEZ, Ignacio. Cédigo Federal de Procedimientos Penales Anotado. Cérdenas Editor y
Distribuidor. México, 1986, pp. 119 y 120.
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5.- De las diligenclas practicadas se desprenda plenamente que el Inculpado , actué en
circunstanclas que excluyen su responsabllidad penal. Si no existe prueba plena de las
clrcunstanclas excluyentes, se haré la consignacién a la autoridad jurisdiccional;

6.- El indiciado ya hublere sido juzgado por la misma conducta o por los mismos hechos

SEGUNDOQ.- En los casos en que deba resolverse el no ejercicio de la acclon penal, se
acluara como sigue:

1.- El Agents del Ministerio Publico Federal que practique la averiguacion, previa consulta
con la Direccion General de Averiguaciones Previas o el Delegado de Circulto
comespondiente, formularg el 'proyecto de acuerdo de no ejercicio de la accidn penal, que
deberé estar debidamente fundado y motivado.

2.- Conforme a lo dispuesto por el Codigo Federal de Procedimientos Penales, el Agente del
Ministerio Piblico Federal cltard al denunciante, querslla u ofendido para notificarle acerca
del proyecto de acuerdo, y le concedera un plazo de quince dias habliles, contados a partir
de la fecha en que surta efectos {a notificacion, para que 3l o cree conveniente por escrito
las observaciones procedentes.

3. Cuando el denunciante, querellante u ofendido desvirtué la causa en que se apoya sl
proyecto de Acuerdo de no ejercicio de la acclén penal, formulado por el Agente del
Ministerlo Publico Federal, aquél sin efectos y se continuara la integracién de la averiguacion
previa; .

4.- Si después de transcurrido el plazo mencionado no se presentan observaclones o si las
que se presentaron no desvirtian la causa en que se apoya el proyecto de acuerdo, la
averiguacion previa y las observaclones formuladas por el denunclants, querellante u
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ofendido seran tumadas, por conducto de la Direccién General de Averiguaciones Previas, a
la Direccidn Ganeral Técnica Juridica auxiiiar del Procurador.

TERCERO.- La Direccién General Técnica Juridica Auxiliar del Procurador, a través de su
Titular o de los Auxillares a su cargo, formulara el dictamen que proceda, remitiéndolo al
Subprocurador que corresbonda para que éste resuelva en definitiva el no elercicio de la
acclon penal. Al primer Subprocurador se le remitiran los expedientes cuyo numero sea
impar y al segundo Subprocurador los que sean par, salvo que, por los requerimientos de
trabajo, el Procurador ordene otra distribucion o resuelva directamente.

CUARTO.- Una vez resuelto en definitiva el no ejerciclo de la accion penal, se enviara el
expediente al archivo, remitiendo copia de la resolucion al Subprocurador que lo autorizé, a
la Direcclén General Técnica Juridica Auxillar del Procurador, al Sistema de Evaluacién de
Resultados y al Agente del Ministerio Pablico.

El acuerdo traza los lineamientos a que han de sujetarse, tanto la Representacién Soblal,
como el mismo suleto que se presume ofendido por los hechos que motivaron la
Averiguacion Previa; en estos terminos, nos parece loable, que se pida al Minlsterio
Piblico haga su proyecto para el no ejercicio y que el ofendido tenga oportunidad para
externar sus apreclaclones juridicas, cosa que en el fuero comin no sucede. Por lo demas,
sobra decir, que ese proyecto aln debera ser revisado y en su caso autorizado.

El no ejercicio de la accion penal, puede considerarse entonces como el més fuerte de los
obstéculos que nos impide llegar al drgano jurisdiccional; ese no ejercicio es consecuencla
por una parte, del débil desarrollo por, el que atraviesa ia acclon penal dentro de Ia etapa de
la averiguacion previa, lo que se traduce en la falta de calidad en sea fase averlguatoria. A
estos casos corresponde el mayor porcentaje de averiguaciones Inicladas en contra de
Quien Resulte Responsable; el obstaculo material insuperable que previene la fraccion IH del
articulo 137 del citado Codigo Federal, en nuestro concepto, no es sino la misma
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averiguacion. Por ofra parte, se presentan como obstaculos los que el mismo derecho
establece y son: las cuestiones prejudiciales, los obstaculos procesales y las
determinaciones propias de la ley, ‘

‘Oftra causa mas, duizés a la que mayormente podemos temer, es-que por equivocado
arbitrio, el Ministerio Publico, no ejercite acclén penal, ya por que pretende actuar al amparo
del interés soclal, aunque no esté permitido por la ley; o bien por cuestiones de interés
personal, a otras razones que resultan fnexplicables. En estos casos, ante la negativa del
-Ministerio Publico para ejercitar accién penal, nada podemos hacer, ni slquiera la Justicla
federal puede proteger nuestros derechos privados que e nos lesionen. Este situacién hasta
la fecha sigue sin solucion.

d. Extincion de la Accién penal.- Ante la comisién de un delito, se da lugar al nacimiento
de la accion penal, la que a su vez, da derecho al MinisterioPablico para perseguirlo, para
acusar, para pedir la imposicion de la pena plblica y para exigir la reparacion del dafio; a su
vez, el ejerciclo de tal accion por ese Ministerio ante el drgano jurisdiccional, provocé la
formacion de un proceso, en el que as discutida la acclén ejercitada.

Conforme & sentido anterior, la accion penal tiene ademés como funcion primordial, desde el
punto de vista del derecho privado, proteger y tutelar los derechos del particular ofendido por
el delito, por lo que en ejercicio de la accién se despliega una serie de actividades tendlentes
a alcanzar sus fines. Sin embargo, puede resultar que troplece con determinadas cuestiones
prejudiciales, obstaculos procesales y por determinaciones propias de Ia ley expresaments
sehaladas coma causas que extinguen la accién penal.

Las causas extintivas la accién penal, 'pueden aparecer en cualquier etapa del procedimiento
penal, pero independientemente de éstas, existen otros supuestos con los .cuales 86 poné
término a la accion penal, sino al proceso penal, y estos son: el desistimiento de la
acusacion, extincion de la acclén penal y la sentencia ejecutoriada.
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Cabe entonces mencionar que asl corno encontramos una diferencia entre acclén penal y
acclon procesal penal, en el presente caso, tenemos que admitir. que se extingue por
separado la acclén penal de la acclon procesal penal. En la pimera figuran como causales la
muerte del inculpado, la amnistia, el perdén del ofendido y la prescripcién. En la acclén
procesal penal encuentra como motivos de su extincion el desistimiento de la acusacidn del
Ministerio Publico, o sea, el desistimiento del ejerdclo y la prosecucion de la acclén penal; la
extincion de la accién penal misma pbr cualquiera de sus motivos; y por haber llegado al acto
que dicta sentencla ejecutoriada.

d.1.- Causales de extinclon de la accién penal.

Reconoce la ley sustantiva penal como causes que extinguen la accién: a).- la muerte del
inculpado o sentenclado, b).- la amnistia, c).- el perdén del ofendldo; y d).- la prescripcion.

d.1.1 Extincion de la accién penal por muerte del Inculpado:

El articulo 98 del Nuevo Cddigo Penal del Distrito Federal (en adelante NCPDF) establece
que la muerte del defincuente extingue Ia accion penal, asl como las sanclones que se le
hubieran impuesto, a excepcion de la reparacion det dafio, y el decomiso de los instrumentos
con que se cometio el delito y de las cosas que sean efecto u objeto de &.

Ante el caso de muerte del delincuente, se presenta la imposibllidad de aplicar la sancion
correspondients, esta situacion la contempla la ley penal del Distrito Federal en su articulo
98 como causal que extingue ta a6ci6n penal; sin embargo, nos dice el maestro Rivera Silva,
fque; *.la que en verdad desaparece es la aplicacion de las sanciones, exceptuandose la
reparacion del dafio y el decomiso de los instrumentos y objetos del dellto...a pesar de lo
expresado por la ley... que en caso de muerte del delincusnte... se extingue la accién penal...
8¢ puede asegurar -dice Rivera Silva-: No se extinguid la acclén penal ésta y su ejerdlclo_
existieron, pues de otra manera seria Imposible ei(plicar la subsistencla de la reparacion del
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dafio y el decomiso con su calidad de penas pdblicas; solo teniendo la accion y ejercitandola
se puede desembocar en un castigo. Por tanto, la Gnico que desaparace con la muerte del
delincuente ya condenado, es el derecho del ejecutivo de hacer efectivas algunas
sanciones. Sdlo fallece la &ccion penal y en consecuencla su ejercicio (accion procesal
penal) cuando la muerte sobreviene antes de que haya sentencia ejecutoriada, sin influir esta
situacion en las acciones de carécter clvil...* 181

".Las actuales Iéglslaclones recogen un antiguo principio ya enunclado por el Derecho
Romano como regla general: crimen extinquitor mortalitate, porque, como.lo dice Pessina, s!

* la justicia penal debe obrar sobre el delincuente, faltando esta individualidad, falta el sujeto

sobre el que la pena debe caer, y al hacer imposible la aplicacién de la ley penal, se extingue
ta accidn penal o la pena que se haya impuesto. La muerte del delincuente o del autor del
hecho enjulciable extinguen, asi, la penz o la posibilidad de persegulr el hecho, lo que,
ademas recoge nuestra Constltucion Politica en la parte final del primer parmrafo del articulo
22, puesto que ahi se prohibe la imposicion de penas trascendentales que en este sentido
tiene que ser entendido como lo que se propaga a personas ajenas al delincuente.
Recuérdese que en oiras épocas podia enjuiciarse y alin condenarse y ejecutarse la sancién
impuesta, tratandose de personas muertas (existid en la edad media la llamada dammatio
memorigo, que admitia la condena en efigie y la quema de cadéaveres en via de ejecucion
de sancion), pero en la actualidad esa barbaridad legal ya ha sido totalmente superada y asi
lo vemos consignado en el articulo 91 del Cédigo Penal que establece que la muerte del
dslincuente extingue la accion penal y la sancion Impuesta.” Es obvia la razén y
fundamentaclon de esta causa de extincldn, sin una pérsona hacla la cual encaminar
finalisticamente al Derecho Penal; éste carece de contenido; sin delincuente no hay delito ni
posibilidad de cumplir las metas que comesponden a la pena...” 152

! Op. Cit., p. 60.
" VELA TREVINO, Sergio. Op. Cit. pp. .27 y 28.
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... Algunas legislaciones establecen que la muerte del delincuente es causa de la extincion
de todas las penas impuestas: mors omnia solvit. Ofras mantienen vivas las penas
pecuniarias. El articulo 98 del Nuevo Cddigo Penal sélo algunas: la reparacion del dafio y el
decomiso de los instrumentos y objetos meteriales de él. Pero en cuanto al derecho de
acclon y al de ejecucion, quedan extinguidos segun el articulo comentado..."153

Radl Carranca y Trujilio, aporta las siguientes hipotesis de extincion de la accion y de la
ejecuclon de penas:

1a. Que el procesado fallezca en el curso de su proceso y antes de que él se dicte
sentencia...se extingue aqui la accion penal ...no e hace pronunciamiento alguno sobre la
reparacion del dafio, sin perjulcio de ta accién civil quo coresponda.

2a. Que fallezca ol reo habiéndose dictado sentencia condenatoria, Ia cual esté tramitandose
en grado de apelacion; caso en el que la solucion es igual a la hipbtesis anterior.

Ja. Que fallezca el reo sentenciado por sentencla ejecutoria, estando en curso el

cumplimiento de su pena; en este caso se extingue el darecho de ejecucion penal,

d.1.2 La extincién de la accién penal por medio de la amnistia:

La amnistia, ha sido considerada como una de las formas mis antiguas que se conocen para
extinguir la acclon penal y las sanciones, por parte de las personas que ejerce el poder
gobernativo que le concede a un individuo determinado o a quienes han participado en la
comision de! delito. En nuestro medio, esta Institucién esta prevista en la fraccion XXI| del
articulo 73 constitucional en el sentido de que: sblo puede ser concedida por el Congreso de
la Unién, por delitos cuyo conocimiento pertenezca a los tribunales de la federacion.

¥} CARRANCA Y TRUJILLO, Radl - Carrancd y Rivas Rail. Cddigo Penal Anotado, 3a. edicién, Editorial
Porria, México, 1971, p. 270,

\
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El Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal en su numeral 104, prevé que mediante la
amnistia, se extingue la accion penal y las sanclones impuestas, excepto la reparacién del
dafio, en los términos de la ley que se dictare concediéndola; y si no se expresaren, se
entendera que la accion penal y las sanciones se extinguen con todos sus efectos, con
relaclon a todos los responsables del delito.

La amnistia opera bajo la influencla de slementos de orden filos6fico y de orden préctico y
politico (ampliandose asl, de alguna manera, el concepto de utilitatis causa). La sedicién, la
rebelion, el motin y la conspiracion (al cometerios), son delitos considerados como politicos;
por lo que la ley de amnistia (aplicandose ésta sélo a los delitos politicos) obedece al anterior
concepto en cuanto a los delitos de sedicion y rebelién en grado de Inétlgacl()n.

A manera de ejemplo, en México, conforme al texto de la Iniclativa de Ley (Ley de amnistia
mayo/20/76), se decretd amnistia para las personas contra las que se ejercité accion penal
por los delitos de sediclon e invitacion a la rebelién del fuero federal y pof resistencla de
particulares, en el fuero comin del Distrito Federal, asf como por delitos conexos con los
anenores, cometidos durante el conflicto estudiantil de 1968.

La amnistia, se aplica a los delitos polltiéos y es un aclo de Justicia contra la injusticia. La
amnistia invoca una especle de Justicla extralegal y hasta superior a la ley. Se trata de una
Justicia humana ( mejor dicho humanizada) qua pretende corregir o evitar las injusticlas
reales de la estricta y rigurosa aplicacion de las disposiciones del derecho.

"...L.a amnistia, no s6lo procede para aquellos delitos llamados politicos, también pueds tener
aplicacion, dado sl caso, a infracclones de caracter federal, dentro de las cuales no cabria
considerar los delitos que se persiguen a peticion de parte ofendida. En consecuencla,
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tomando en cuenta la naturaleza propta de la amnistia, ésta no incluye los delitos del fuero
comdn, y no es de estimarla como un medio de extincién del derecho de querella...” 154

"... La amnistia es causa de extincién tanto del derecho de accién (amnistia propia )'como
del derecho de ejecucién penal (amnistia impropia), con excepcién de la reparacion del
déno. que debe ser hecha efectiva. La amnistia borra toda huella del detio y se aplica a los
delitos politicos...” 1% -

d.1.3 E! perdén como causa de extincién de la accién penal:

El perddn del ofendido o el legltimado para otorgarlo, segan el articulo 100 del NCPDF,
extingue la extincion penal, respecto de los delitos que solamente pueden persegulfse por
querella, y este podré otorgarse en cualquler momento del procedimiento, Inclusive durante
la ejecucion de la pena.

Para que el perdon extinga la accién penal, debe otorgarse incondicionalments, o sea que
debe ser absoluto, pues de lo contrario no surtiria efecto alguno y se considararla cOmo una.
simple promesa,

En determinados ficltos de querella, ademas del perddn, se exige clertos requlsitos; por
ejemplo en el delito de abandono de familia tendra el inculpado que pagar todas las
cantidades que hublere dejado de ministrar por concepto de alimentos y garantizar que en lo
sucesivo pagara lo que le corresponde.

Algunas leyes y autores consideran que el perdon extingue la pratension punh‘l\'/a a favor de
todos los participantes en el ilicito, como lo determina explicitamente el NCPDF para el, aiin
cuando solo se oforgue a uno de ellos, cuando el ofendido hublera quedado conforme con la

! COLIN SANCHEZ, Guillermo, Op. Cit, p. 253.
¥ CARRANCA y TRUJILLO, Rail, Op. Cit., p. 272.
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reparacion del dafio. Se apoya esta soluclbn en la InleisibI_lIdad de la accién penal y en el
hecho de que, una vez elaborado por el ofendido su interés de perdonar, resulte
predominante sobre el interés estatal en perseguir al delito, pues no tiene caso que el Estado
sanclone a los demas participantes.

Otra opinion sostiens que el perdon beneficle, por su carécter excepcional en cuanto & la
persecucion de los delitos, solo a la persona sefialada en al acto del otorgamiento.

El perddn como causa extintiva de la accion penal, opera, como lo Indicamos, en cualquier
momento del procedimiento; si se trata de la averiguacién previa, conocers de éste el -
Ministerio Pirblico, quien no ejercitard accién penal y ordenara el archivo de la indagatoria
correspondiente. Durante el preproceso y el proceso (hasta las concluslones), conoce el
6rgano jurisdicclonal, quien. resolvera sobre el auto de sobreseimiento correspondients,
mismo que hace las veces de una sentencia definitiva absolutoria, En la ejacuclpn conoce la
Direccion de Sanciones Penales, dependiente de la Subsecretaria de Goblemo del Distrito
Federal que a su vez depende de la Jefatura de Goblerno del Distrito Federal. '

Cuendo sean varios los ofendidos y cada uno pueda ejercer separadamente la facultad de
~ perdonar al responsable del defito y al encubridor, ei perdon solo podré surtir efectos por lo
que hece a quien le otorga. El perdén solo beneficla al inculpado en cuyo favor se otorga, al
menos que el ofendido o el legitimado para otorgario, hublesen obtenido la satisfaccién de
8us intereses o derechos, caso en al cual beneficlarian a todos los inculpados y el
encubridor,

En sintesis y para el caso de que el perdon se otorgue durante la averiguacién previa,
doctrinariamente se sintetizan los siguientes criterios:

1°.-Con el perdon se termina la actividad preparatoria de la accion procesal penal y en
consecuencla no puede hacerse la consignacion.
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2°.- El Ministerio Publico no pueds resolver sobre la extincién de la accion penal, porque el
nico capacitado para dictar el derecho es el brgéno junisdiccional y la resoluclon
correspondiente le es propla y exclusiva, en consecuencia el Ministerio Publico ante el
desistimiento de la querella en la averiguacion previa, al faltarle el requisito de procedibilidad.
Dabe archivar su asunto y en céso de que hubiese persistido la querella, y con ello ejercitar
acclon penal, y luego apareciera que en el procedimiento se otorgue el perddn, entonces el
organo j‘urlsdlcclonal declare el derecho y procede a declarar extingulda la acclén penal .

".. Sin entrar al andlisis de sl técnicamente procede o no la consignacion, creemos - dice
Rivera Silva - que por economia procesal -y por atenblbn a la exigencia de la pronta
administracion de justicla, el Ministerio Publico, en los casos de perdon de delitos que se
persiguen a Instancia de parte, debe resolvarse lo conducente.., “1%

En el caso del perdon otorgado por el juez o perdén judiclal, es la remisién por el érgano
Jurisdiccional de la sanclén impuesta al infractor de acuerdo con la autorizacion al efecto
otorgado, con carécter general, en la legisiacion penal aplicable (vg. articulo 75 del NCPDF),
en la atencion a la poca gravedad dei caso y a la escasa peligrosidad del reo.

El perdbn fudiciat se ha dicho que en cuanto va precedido de una declaracidn de
culpabilidad, constituye, en verdad, una sancién de caréacter moral, 157

d.1.4 La prescripclon como causa de extincién de la acclén penal:
Hemos visto ya que la accién penal se extingue por muerte del inculpado, por amnistia y por

perdon del ofendido. A continuacién habremos de referimos tnicamente a la prescripcion
propla de la accion penal, apartandorios de la prescripcion de las penas ya qua estas

1% Op. Cit. pp. 126 y 127.
W7 Cfr. DE PINA, Rafacl, Op. Cit., p. 302.
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corresponden a la extincién de la pretension punitiva estatal, que como ya se ha establecido
es completamente distinta de la accién penal y de la acclén procesal panal. ‘

La prescripcién de la accion persecutoria esta condicionada al transcurso del término medio
de la sancién que corresponde al delito imputado por el Ministerio Publico, y no al monto de
la sancién que como consecuencia del efercicio de la accion penal, se impone. Tal
prescripcién produce sus efectos aunque no la alegue como excepcién el acusado, y los
jueces la supliran de oficio en todo caso, tan luego como tengan cohoclmiento de ella, sea
cual fusre el estado del proceso. Si el, caso se diere durante la averiguacion previa, el
Ministerio Plblico estara atento a las circunstancias, y en logica de la procuracién del
derecho tendra que determinar el archivo del asunto (articulos 105 al 108 del NCPDF).

"...La acclén penal o accién persecutoria es uno de los conceptos fundamentales en materia
de procedimiento penal sin embargo, es tamblén uno de los mas controvertidos y
polemizados en la doctrina. No es nuestra Intencién abordar los maltiples problemas que el
concepto de accion penal nos plantea; solo deseamos dejar establecida dos cuestiones, por
su relacién estrecha con el tema de la prascripcién: la pﬁmera es que entendemos que la
acclon penal es un monopolio que nuestra Constitucion ha puesto en manos del Ministerio
Pablico (articulo 21) salvo discutibles casos de excepcidn que pudieran plantearse en
relacion con responsabilidad oficiales; y la segunda es que -sin' acclén penal ejercitada por
su titular monopolistico, los tribunales penales, encargados de admlnistrgr justicia penal en
los casos concretos, no tienen poslbilidad alguna de llevar a efecto su funcion jurisdicclonal.
La fijacién de estas cuestiones, que no implican en forma de posiclones a nivel doctﬁna.rio,
sino aceptacion de una situacion clara desde el punto de vista de nuestro sistema penal, nos
permite abordar el tema de Ia titularidad de la declaracién de prescripcion de la accion penal
haciendo una discriminacién e cuanto a la vida misma de la accion, es declr, plantear la
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posible titularidad atendiendo al persecutoria a(in no haya sido ejercitada o considerando que
yé se realizd el acto que implica el ejercicio de la propia acclon persecutoria...” 1%

*...Como es manifiesto en lo que hemos expuesto y en la tesls antes transcrita tenemos que
hacer referencia a dos etapas: una durante la cual se prepéral_e posible ejerciclo de la accion
y otra en la que ya surtib su proplo ejercicio. Ahora bien, si reconocemos que el titular
monopolistico de la accion penal lo es el Ministerio Piblico y que a él mismo corresponde
por mandamiento constitucional (articulo 21) la investigacion de los hechos con apariencia
de 'delltos y la persecucién de ellos para efectoé de su calificacién final por la autoridad
Judicial, es claro que todo lo que en exclusividad le es proplo al Ministerio Pablico como
entidad en esta etapa, sea motivo de titularidad de su parte para realizar las declaraciones
que procedan, slempre que la ley no las haya dado expresamente a un autoridad diferente.
Con lo anterior queremos significar que durante la llamada stapa de investigacion, o de
averiguacion previa cuando aln no se ha elercldo la accldén penal. El Ministerio Piblico es el
titular del derecho para declarar la prescripcion de la accién persecutoria, sin violar ningin
derecho, ley o principio..,"5?

E Ministerio Publico no es una institucibn encargada por la ley tdnicamente de ejercitar la
accidon penal ante fos tribunales competentes, en multiples ocasiones, a pesar de ser el
monopolista de 1a accion parsecutoria, el Ministerio Pablico no la ejercita, porque encuentra
al alguna limitacion o impedimento legal, o porque razones de orden politico hacen
aconsejable que nd 5o realice el acto formal del ejercicio de la acclén penal. - '

Durante toda esa etapa del procedimiento en la que el Ministerio Piblico es la autoridad que
investiga y persigue los hechos aparentemente delictuosos, no existe intervencion de alguna
autoridad diferente, los medios para controlar la actividad de! Ministerto Publico no rebasan,
sino por excepclon, su esfera intema; es poco, por ejemplo, lo que una- autoridad Judiclal

*' VELA TREVIRO, Serglo, Op, Cit., p. 75.
1% Ibidem, pp. 95 y 96.
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puede hacer ante al Ministerio Publico, si no se ha ejercitado la accién penal; ahora bien,
entre las razones por las que la accldn persecutoria puede dejar de ejercitarse esta,
juatamenté, la prescripcion. Pongamos como situacion  hipotética la sigulente: en etapa
de averiguacion previa, el Ministerio Publico investiga y prusba con suficiencla la existencia
de un hecho presumiblemente delictuoso o Imputable a un sujeto determinado; al proceder a
formular la consignacion, analizando como debe ser, el momento consumativo se encuentra
que ha qorrldo ya el término necesario para la operacién de la prescripcién. Como
consecuencia, no solamente se abstiene de la consignacion, sino que resuelve en orden a la
prescripcion, porque es el titular de tal fécultad en la etapa qus mencionamos.

d.2. Causales de extincién de !a acclén procesal penal.

Son causales de su extincién: el desistimiento de su ejerciclo, la extincién de la acclén penal
misma por cualesquiera de sus respectivos motivos y-por sentencia ejecutoriada.

Réspecto al desistimiento de la acclén penal, nos refiere Pérez Palma: “...Ya se ha dicho,
pero lo repetiremos: el Ministerio Publico carece de derecho para desistirse de la accion
penal que hubiere intentado; tal parece y resulta de Ia lectura de todas y cada una de las
fracclones det articulo 3o. del Codigo de Procedimientos Penales (Distrito Federal), pero en
cambio, sl tlene facultad pera pedir al juez la liberted de algtn acusado, cuando esta
proceda, lo que equivale al desistimiento de la acusacion respecto de una persona
determinada. En este caso el Juez estar en aptitud de decretar el sobreseimiento del proceso .
en relacion de esa persona v su resolucion hara las veces de una sentencia absolutoria, que
ponga en fin al juiclo exclusivamente réspecto de dicha persona, y:a que deberd quedar
ablerto en relacion a otros responsables...” 1860

En cuanto a la extincién de la accién penal, al aparecer dentro del proceso la concurrencla
de cualquiera de sus causales ( muerte del inculpado, amnistia concedida por el Estado, por

' Fundamentos..., Op. Cht,, pp. 347 - 350
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perdon de! ofendido y por prascripcion de la acclén penal ), e‘I jusz, sin esperar la peticion de
parte, oficialmente, debe decretar el sobreseimiento de la causa, mediante resolucion
debidamente fundada y motivada. Esta determinacion judiclal tendra también los efectos de
una sentencia absolutoria que ponga término al proceso y permita al inculpado recuperar su
plena y absoluta libertad,

La sentencla ejecutoriada como causal del término del proceso penal, -decimos nosotros,
extincion de la accion procesal penal- es el fin supremo del proceso y el acto con el que de
manera natﬁral. se pone término a la contlenda jurisdiccional. “..se llama asi, de
conformidad con el vocablo latino sentiendo, porque en ella el juez expresa lo que siente, de-
acuerdo con lo que resulta del proceso.‘ En ella se podra absolver, o condenar a la pérdida
de la vida, de la libertad, de las propiedades, posesiones o derechos, dado aplicacién y
reallzacion a los mandatos de la ley, y setisfaccion a las exigencias, privadas y publicas, que
significan el ejercicio de la accion... Definesela como se la define, considéresele como se le
quiera considerar, lo clerto es que, y en ello estan de acusrdo todos los autores, consiste en
ol acto del drgano Jurisdiccional en que éste emite su opinion respecto a las pretensiones de
las partes y pone fin a la controversla... después de pronunciada la sentencla,\ sl esta fuera
condenatoria, todo podra suceder; que el sentenciado compurgue la pena impuesta, Yy que
pague la reparaclén del dafio; o que eludan el cumplimiento de Ia sentencla, alejandose del
alcance de las autoridades ya sea ausentandose o evadiéndose y fugandose, o que
compurgue la pena corporal ‘y eludan el cumplimiento de las sanciones econdmicas. Las
autoridades disponen de acclones para obligar al cumplimiento de la sentencia y d& no
logrario, por el transcurso del tiempo, podran prescriblr las penas impuestas. Podré también
ocurrr que el sentenciado sea induttado conforme al Cédigo Penal o que sea rehabllitado en
sus derechos en los términos del mismo ordenamients. Pero cualquiera que sea la
contingencia que ocurran en el cumplimiento de la sentencia, el reo, para efectos
constitucionales, habré de ser considerado como definitivamente juzgado..” 16!

' PEREZ PALMA, Rafael, Op. Cit., p. 349.
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2. EL NO EJERCICIO DE LA ACCION PENAL Y EL SOBRESEIMIENTO

Se entiende por sobreseimiento el acto de cesar un procedimiento, y por tanto, aplicada esta
idea a la materia penal, se enténderé como tal, la cesacion o cese de una causa o proceso
de esta clase; en consecuencla, el auto que declare extinguida la accién penal prbduée como
efecto directo el sobreseimlento.

Del latin supersedere, significa cesar. Es un acto procesal provenlente del titular del érgano
Junisdiccional penal competente, por el cual emite una mapifestacidn, algunas veces anormal,
concluyendo definitivamente el proceso y en suspende temporalmente su desarollo, sin
absolver o condenar al Inculpado.

En materia penal es el pronunciamiento jurisdiccional que Impide defnitva o
provisionaimente la acusaclon, en consideracion a causales  de  naturaleza sustancial
expresamente previstas en la ley. En nuestro caso, por ejemplo con fa muerte del inculpado,
amnistia, perdon del ofendido en tratandose de ilicttos de querella; por prescripcion, tanto de
accion, como de penas; por extincion de la accion penal muma, y por sentencia ejecutoriada,
y entre otras por presentarse concluslones no acusatorias confirmadas por el Progurador.

De un modo més estricto, el sobreseimiento, es la terminacién deﬂnltlva del procedlmlento
por media de una resolucion, distinta de la sentencia. ' '

"...Para unos la resolucion que sobresee sl procedimiento Judicial es un auto; para otros, es
una sentencia interlocutoria. Las Leyes Procesales Mexicanas, por lo general, no aceptan la
division de las resoluciones en: decretos, autos, sentenclas interlocutorias. y sentenclas
definitivas; sino que unas dividen las resoluciones en autos y sentencias y otras agregan los
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decretos; por lo tanto, la resolucion que decreta el sobreseimiento de un procadimiento
Judicial es un auto, por no aceptarse 6l nombre de sentencias interlocutorias..,."162

En México, donde nb existe el sobreselmiento provisional, sino sdlo el definitivo -dice
Garcla Ramlirez-, consiste en una resolucidn jurisdiccional, diversa de la sentencia, que pone
término a la instancia con absolucién del inculpado. Sus efectos, son los mismos de una
sentencia absolutoria definitiva. 183

*..En el procedimiento federal, la extincién de la responsabllidad penal, rubro bajo el cual
Incluye el codigo la extinclén de la accién penal origina el sobreseimiento, en los térmfnos de
la fraccion Wl del articulo 298 del Cédigo Federal de Prooedimientos Penales. En el
Procedimiento comdn, no existe, en camblo, precepto alguno relativo a la extincién de la
accion penal. Para la concurrencla de una causa origina, desde luego, el sobreseimiento,
toda vez que al proceso no pueda existir sin accién..." 184 ‘ -

3. CONSIDERACION FINAL

La accion penal constituye para el Ministerio Publico, una facultad y una obligacién para
investigar y perseguir los delitos. Facultad porque se éncuentra prevista en el Pacto Federal,
a titulo de competencia constitucional (la que se traduce en el cimulo de facultades que el
Poder Constituyente otorgé a los Poderes Constituidos); y, obligacién, ya que al tratarse de
una prerrogativa del gobernado, el derechohabiente de la misma es el individuo, en tato que
el obligado es el 6rgano del Estado. '

2 BORJA OSORNO, Guillermo, Op. Cit., p. 471.
' Curso de Derecha Procesal Pengl, Editorial Porrte, México, 1974, p. 433,
' ARILLA BAS, Fernando, Op. Cit., p. 23,
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Como monopollzador de la accién penal, el Ministerlo Pblico es una autoridad, encargada
de investigar y perseguir los delitos, el motivo de su funcién es el de reunir los medios de
prueba suficientes para Integrar el cuerpo del delito y la probable responsabllidad, para que
con el caracter de parte funclonal, ejercita la accion penal ante los tribunales, dando origen a
la funcion acusatoria (del Representante Social) y la funcién ]uﬁsdiccional del drgano ‘
jurisdiccional (como autoridad).

Si se presenta alguna causa de extincion de la accién penal durante la averiguacion previa,
el Ministerlo Publico, no ejercltaré la accion penal y determinara sobre el archivo de la
Indagatoria correspendiente.

Sl se presenta alguna causa de extincién en el ejercicio de la accidn penal, corresponde al
organo jurisdiccional dictar auto de sobreseimiento, mismo que hace las veces de una-
sentencia absolutoria.

Al respecto de! desistimlento del ejercicio de la accion penal, cabe recordar que el principlo
de legalidad obliga al Ministerio Pdblico a ejercitar esa acclén cuando se ha acreditado el
cuerpo del delito y demostrado la présunta reépo:mabllldad del autor de ese dellto; sin
~ embargo, al principio de la oportunidad, lo exime de esa obligacion y se sobreentiende que le
es permisible abstenerse de ejercltar accidn penal cuando. el Interés publico se antepone a
ese ejercicio. En México, conforme a estricto derecho, la procuracion de justicia debe regirse
constitucionalmente por el principio de legalidad y no hay cablda para el principlo de
oportunidad, por ello que se ha insistido mucho en que se otorgue capacidad al Ministerio
Publico para desistirse del ejercicio que de ella hublera ocaslonado al Organo Jurisdiccional.



CONCLUSIONES

P_RIMERA.- La acclon ha tratado de definirse de muy diversas formas, en atenclén a su
titular y el objeto que se persigue con la misma, Fue un derecho privado derivado del hecho
de que su titular podia hacer valer sus pretenslones’dlrectamente frente al obligado, sin
intermediacion de alguna .otra persona o autoridad que resolviera el cqnﬂicto. Mas adelante
$e conclbi) como un derecho que ée ejercia de mutuo proplo 0 a través de tercero, ante un
organc de mediacion que _rasolvia sobre su procedencla a favor del titular y contra ol
obligado. Por (itimo, se ha convertido en un derecho pablico, que permlte acudir a su titular
ante un organo jurisdiccional, provocando la jurisdiccion, convocando al obligado y
resolviendo, previo procedimiento, sobre si se probd la acclén o por el contrarlo se

acreditaron las excepciones de! demandado.

SEGUNDA.- La accion psnal posee clertas pecultaridades que deferminan I fitularidad a
cargo de un Organo del Estado que se encuentra facultado para detentarlé y ejercltaria, Es
publica, porque se ejerce a favor de la colectividad; es oficiosa, pues no necéslta la
promocion de las partes involucradas para que se desarrolle el procedimiento; es indivisible,
, porque siendo variés los Involucrados, abarca a todos ellos; es unica ya que siendo
diversos los hechos, se integran en‘una sola accién; es intrascendente, pues no va més alla
de la persona o bienes del inculpado; y, no esté sujeta a arreglos o componendas entre los -

Involucrados (no est4 sujeta a transacciones).



TERCERA.- La acclén penal nace con 6! delito, en el mundo factico, se ﬁataﬁa|iza en ol
procedimiento penal con la denuncia o querella, como requisitos de iniciacion det
procedimiento. Posteriormente, aé da origen a la investigacion de los hechos, la que se
traduce en la busqueda, recoleccion y clasificacion de los medios de prueba destinados a
Integrar el cuerpo del delito y la probable responsabilidad, para que el Ministerio Pﬂbll§o asté

an aptitud de ejercitar accidn penal ante log érganos de decision.

CUARTA.- El ejercicio de la acclén se materializa con el pliego de consignacién y culmina de

manera natural con las concluslones acusatorias del Ministerio Publico.

QUINTA.- La accidn penal es una facultad y obligacion, que corresponde al Ministerio
Publico para investigar y perseguir los delitos. Durante su funcion, el Representante Social

tiene el caracter de autoridad.

8EXTA.- El ejerciclo de la accion penal es una facultad y obligacién a cargo del Ministerio
Publico, como parte, para estimular con su acusaclén al drgano ju'risdlcclonal, para que
conozca de los hechos que se le presentan y, previo procedimiento, aplique las

consecuencias juridicas de la norma al caso concreto.

SEPTIMA.- Existen casos en los cuales la accién penal, durante la averiguacion previa,
puede extinguirse, como son: la muerte del inculpado; el perdén del ofendido o de su

legitimado para otorgarlo, en los delitos de querslla; la ley de amnistia; y, la prescripcion.



En estos supuestos el Ministerlo Publico deber4 no ejercitar accién penal y, determinar sobre

el archivo de la averiguacion previa correspondiente.

OCTAVA.- Cuando se trata de -Ia extincion del ejercicio de la accién durante el preproceso y
el proceso, es el organo jurisdiccional el facultado para resolver sobre el particular y dictar

auto de sobreseimiento, mismo que hace las veces de una sentencla definitiva absolutoria.

NOVENA - Las causales de extincion de la accion penal se aplican de oﬂcio'por la autoridad
que conozca def asunto. En averiguacidn previa le corresponde al Ministerio Publico. En el

preproceso y el proceso le compete al drgano jurisdiccional,

DECIMA.- E! sobreseimiento, como resolucion judlclal. 86 apega a la garantia Individual que
prohibe la practica de absolver de la Instancia en materia penal, ello significa, que en
atencion af principio de oficiosidad los procedimientos que se instauren deben concluir con
una sentencla, ya de condena o bien de absolucion. Por razones de certidumbre juridica y
economia procesal, el auto de sobreseimlento concluye con el procedimiento, previo a la

!

senitencia, pero se equipara a ésta, como sentencia absolutoria.
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