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INTRODUCCION

El Imperio de la Ley entrafia, en su sentido m4s di -

s
¢

, i‘ecto y litera] la prevalencia de la certeza en las relaciones

humanas. El hombre debe saber que derechos y obligacio -
nes tiene en el seno de la sociedad. Los griegos se refe -
rian a la Ley o Nomos, como el principio de asociacién poli-
tica que asigna a cada ciudadano la posicién que le incumbe
en la sociedad y define su naturaleza y limites. Vemos que-~
en 1610 la Cimara de los Comunes inglesa dirige al Rey Ja
cobo I una peticién concebida en los siguientes términos:

"Entre los muchos aspectos de la felicidad y libertad de --

1os sibditos de Su Majestad en este reino, han gozado bajo-

el gobierno de sus Reales Progenitores... , ninguno consi -
dera més preclaro y precioso que el de ser guiados y gober
nados por el Imperio de una Ley cierta. "

Esta es la interpretacion del Imperio de la Ley que~

Dicey contrastf, en su famosa obra "The Law of the ~--

- Constitution", con:

"todo sistema de gobierno basado en el ejercicio de faculta-
des de administracién amplias, arbitrarias y discrecionales

por parte de las personas que tienen atribuida la autoridad".



A la luz de este trabajo y, todavia méis, de la expe-
riencia que han recogido ustedes miembros de este Sfnodo -
sobre el mundo actual, no tendrén dificultad en apreciar la -
importancia prictica de este concepto del Imperio de la Ley.
Tal vez sea en materia de Derecho Penal, que afecta direc-

~ tamente la vida y la libertad, donde mis resalte la necesi -
dad de la certidumbre. La existencia de leyes que casti --
ganuna condicta que, en un principio no sélo estaba autoriza
da, sino que estaba considerada como expresién normal de -
las actividades politicas o sociales; los delitos definidos de
manera tan amplia o vaga que nadie pueda comprender razo
nablemente su glcance ; una administracién penal que, por -
designio deliberado o por indiferencia, obra de manera for--
tuita y discriminatoria: tales son las caracterfsticas propias
de la sociedad carente de un requisito fundamental para una-
existencia organizada aceptable, Sin embargo, en el sentido -
en que estoy examindindolo, el Imperio de la Ley tiene otras-
aplicaciones menos espectaculares, aunque igualmente impor
tantes. En un mundo en que cada vez mas se reconoce la =~
responsabilidad dal Estado por regular esferas de accién que
se atribufan antes a la iniciativa individual, existen actual --

mente posibilidades de incertidumbre que acrecientan la per-




manente incerteza de la existencia. En su calidad de norma
de certidumbre, la finalidad del Imperio de la Ley a estos -
respectos es sefialar directrices y criterios que transformen
las atribuciones ejecutivas discrecionales, inmotivadas y se-
cretas, en normas administrativas razonablemente precisas.

Sin embargo, tal concepto del Imperio de la Ley puede
ger objeto de serias criticas. Pueds decirse que es dema -
siado rigido y limitado. Esta objecién data por lo menos de--
Aristételes.

Dijo el filésofo: '"Dado que la IL.ey no puede aba,rcarlo-‘
todo y que hay cuestiones gue no pueden quedar comprendidas
dentro de su esfera de aplicacién, surgen dificultades y es -~
necesario discutir si es preferible el imperio de 1a mejor Ley

o el del hombre mejor dotado".
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CAPITULO I
EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

A) SIGNIFICADO DE LA EXPRESION "PRINCIPIO DE LEGA-
LIDAD".

El Principio de Legalidad es un término ttil para desig -
nar a la vez ideales y la experiencia juridica practica, sobre los
cuales la opinién de todos los juristas en una gran parte del mun
do es uninime, si bien aiin embrionaria y un poco indistinta.

La idea de Principio de Legalidad sé funda en un doble -~
ideal. Cualquiera que sea el contenido del Derecho, ese princi -
pio significa ante todo que cualquier poder en el seno del Estado-
es fruto del Derecho y debe ser ejercido de acuerdo con -el Dere-
cho. En segundo lugar supone que el Derecho mismo se funda -
en un Principio Supremo: '"el respeto a la persona humana“.

Es ihdispensable precisar lo que se entiende por "el res
peto a la persona humana" como principio supremo del Derecho.-
Para la corriente Iusnaturalista todo individuo, por el hecho de-
serlo disfruta de una serie de prerrogativas de las que ho pue-—
de ser despojado, y si lo es. se comete en su contra un atropello,

Semejante posicién debe calificarse como extrema por cuan-
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to a que segfin ella el Derecho preexiste al Ordenamiento Jurfdi-

co; mucho mis aceptable es sostener que a virtud de laé dis -

posiciones constitucionales y de las comprendidas en las leyes -
secundarias el individuo disfruta de un estatuto que no puede tras

pasar el Poder legitimamente; la garantfa es una limitacién ---
impuesta al Estado; recuérdese el antecedente histérico de la -

llamada Carta Magna que exigieron los nobles a Juan Sin Tierra;
estaban fijando un Ifmite al absolutismo; y en la evolucién qué vha
tenido lugar enla sociedad hasta llegar a la &poca actual, el -

individuo nace ya protegido por una serie de derechos que el - -
Estado tiene obligacién de respetar. Cuando se habla del "res -

peto a la persona humana'" debe entenderse que se esti signifi-

cando la imposibilidad legal del gobernante para disminuir llas -

garanti"as del gobernado,

El Principio de Legalidad se basa en un concepto ﬁlosﬁfi-;
co del hombre y la sociedad. En el sentido que se da a &ste -~
término en el presente trabajo no es sino un aspecto del Princi -~
pio, pero que afin aéi' es un aspecto muy necesario. La experien-
cia demuestra que ciertos principios, determinadas instituciones,
ciertos procedimientos judiciales son necesarios para la realiza-
cién de los ideales que forman la base de la Primacfa del Dere ~

cho. No obstante en este dominio puramente pragmAitico no hay -
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lugar para el dogmatismo. Las instituciones jurfdicas muchas-
veces no dejan de enorgullecerce del Principio de Legalidad pe-
ro en otras es consifierado menos favorablemente o incluso no -
existe en absoluto.

El concepto de Primacfa del Derecho es complejo. Los -

términos admitidos generalmente como equivalentes de la nocién

~ inglesa "Rule of Law" analizados por primera vez por Dicey en-

su obra sobre Derecho Constitucional, pueden en la terminologfa-
jurfdica de otros pafses aplicarse a un conjunto de nociones bas-
tante diferentes y referirse a principios e instituciones de fndo-
le particular y bastante diferentes. Asf pues la nocién mis fre-
cuentemente utilizada es la de Principio de Legalidad o de Pri~
macia del Derecho como se hace en Francia y en los Estados --
Unidos de Norteamérica, o biex{ el Rechtsstaat de los pafses de
lengua alemana. Teniendo en cuenta &stos diferentes conceptos,
sin que por ello se haya ligado totalmente a uno u otro de ellos,
lIa nocién de Legalidad es una expresién como se dijo arriba -
itil para resumir una combinacién de algunas ideas fundamen -
tales que constituyen los objetivos de cualquier sociedad organi-
zada, por una parte, y las experiencias pricticas adguiridas en
lo que concierne a las instituciones, de los procedimientos, y-

de la tradicidén jurfdica por las que pueden ser realizados &stos




ideales, por la otra. El objeto de este Capftulo no es otro que -
el de presentar y formular este concepto. Por esta razén es -~
Gtil examinar el Principio de Legalidad en el sentido en que noso-
tros consideramos aquf bajo dos aspectos diferentes; en primer -
lugar es necesario definir su contenido en cuanto al fondo, basfn-~

dose en el concepto de sociedad que lo inspira. En segundo lugar

es necesario definir, por medio de estudios de Derecho las ins-
: tituciones,los procedimientos y las tradiciones juridicas, es de~
‘ cir, el conjunto de los dispositivos de procedimiento, los cuales
segln la experiencia se han revelado como necesarios para apli-
car en la practica este concepto a la sociedad. Cierto es que -

puede objetarse inmediatamente que una distincidn tan rigida, aGn

cuando sea cSmoda para la continuacién de nuestro estudio presen
ta verdaderos peligros. En efecto, hace correr el riesgo de que~
sea menospreciada, por ejemplo la influencia reciproca constante
de los ideales de una sociedad, tal y como hallan su expresién en

las disposiciones Constitucicnales relativas a los Derechos Funda
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mentales, asf como la existencia o la ausencia de un aparato ad-~
ministrativo que permita concretizar estos ideales. En realidad,
un estudio de los Derechos Fundamentales que no fuese completa-
do por un estudio de las vias de recurso serfa estéril, al igual que
un estudio de las vias de recurso que no tuviese en cuenta los -~

Derechos Fundamentales que tratan de proteger no tendrfa comore
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sultados sino un formalismo desprovisto de sentido.

EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD CONSIDERADO COMO REGLA DE
FONDO,

Ninguno de los conceptos de Primacia del Derecho que ha
podido obtener cierto nﬁfnero de adhesiones podrfa estar total -
mente desprovisto de contenido real. En el curso de su evolu --
cién, toda sociedad organizada puede verse obligada a reconocer
el valor de la legalidad, interpretada en su sentido estrecho de -
adhesi6n de todos los miembros de la sociedad a las Leyes =-~-
adoptadas por las Autoridades Supremas, y admitir la importan-

cia de una aplicacién regular y uniforme de las Leyes por aqué-

llos que est4n subordinados a dichas Autoridades. Por esta ra-

z6n es por lo que la definicién que los pafses comunistas dan a-
la Legalidad Socialista concebida como "La aplicacibn estricta -
y constante de las Leyes y de todos los demis actos juridicos-
se determina por el establecimiento de un orden juridico sélido -

en el pafs". (1); muestra uno de los aspectos subyacentes del -

Principio de Legalidad o la Primacfa del Derecho. Este prin -

cipio, en sus consecuencias extremas obtendrfa la adhesifn de
todos los pafses que han repudiado la anarquia como forma de-
gobierno'. Pero, a menos que un jurista esté dispuesto a admi

tir que un Estado que aplica las leyes eficaz y justamente - sea
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el que fuere su contenido - pueda pretender que su existencia
esti regida por el Principio de Legalidad, debe estar prepa-
rado, si este Principio es el que informa su planteamiento, -
a expresar de manera abierta su opini6én sobre los objetivos

de una sociedad organizada y sobre los Principios Fundamen
tales que deben inspirar el contenido de las Léyes en esa ~—
sociedad. Esto no quiere decir que incumbe al jurista usur--
par los cometidos asignados al fil6sofo, al especialista de la-
ciencia polftica o al economista, sino que los juristas deben -
comprender por sf mismos, y ponerlos al alcance de la co -~
munidad, los valores en cuyo marco Su experiencia de juris -
tas y su'formaciﬁn técnica puedan colocarse al servicio de la-
sociedad.

Si se contempla el catilogo de Leyes fAcilmente se -
advierte que son ellas 1a expresifn de los valores de la comu
nidad, ya sea porque se les haya aceptado por considerarlos-
intrfnsecamente buenos o porque quienes ejercen el Poder los--
hayan impuesto. Las viejas codificaciones germéinicas se co-
nocian con el nombre de "Espejo" y existfan el "Espejo de Sa -
jonia", el de "Brunswick', etc.; la expresi6n puede conside --
rarse como grificamente afortunada por cuanto que la ley --

refleja la organizacién de un grupo determinado, y en nuestros
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dfas, si no tuviéramos otro medio de investigacién que el tex-

to de las leyes en vigor, ficilmente podrfa descubrirse cuales
son los valores que imperan en el medio mexicano; concreta --
mente y en relaci6én con el Cédigo Penal, ficilmente se advier-
te que la vida humana, la propiedad privada y pGblica, la li--
bertad sexual, etc., son valores aceptados por la comunidad, -
y el ataque a 1os mismos es reprimido con cierta. energfa por
el Derecho, El jurista, sin invadir el campo del soci6logo, -

puede no obstante incorporar los valores medios para que se

~ conviertan en rectores de los mandamientos legales. En el -

proceso legislativo, salvo casos de excepcién en el que el Es
tado crea situaciones nuevas (una nueva ley impositiva, esta-
blecimiento de concesiones, etc.), lo que informa la crea --

ci6n de las nuevas leyes es la necesidad de satisfacer una -
situacién que importa a la comunidad; precisamente esa sa--
tisfaccién que se procura tiene como base una situacién de -

6rden valorativo caracteristicamente socioldgico y cuando la-~
ley no procura el mejoramiento de las condiciones sociales —

traiciona su propia finalidad y contradice su razén de ser. =~
Tal es la justificaci6n sociolégica del orden juridico. Por es-
ta razén, en este estudio dedicado a un concepto particular --

del Principio de Legalidad, es necesario decir claramente que



este concepto estd basado en los valores fundamentales de una

Sociedad Libre, y por esta expresi6én consideramos a una so -

ciedad que organiza un cuadro arménico en el interior del cual-
el libre espfritu de cada uno de sus miembros puede hallar su

total expresi6én. Una Sociedad Libre es una sociedad que reco-
noce el valor supremo de la persona humana y concibe todas ==
las instituciones sociales, y en particular el Estado, como si --
fuesen ''servidores del individuo" y no sus "patronos",

Una Sociedad Libre concede, pues, un interés primor -
dial a los derechos del individuo. Sin embargo, conviene, hacer
resaltar que estos derechos pueden ser de dos clases. De ma-
nera general, en el curso de la evolucibn histérica de las Socie-
dades Libres, ha existido ante todo la preocupacién del derecho~-
de que dispone el individuo para afirmar su libertad frente a -
cualquier ingerencia del Estado en sus actividades espirituales y
politicas, Esta libertad halla su expresidn en derechos tan sfli-

damente consagrados como la libertad de religi6n, de expresibn

y de reunibn, Ahora bien, se ha reconocido que los derechos de

esta clase, en ausencia de cierto nivel de instruccién y de segu-
ridad econ6mica, pueden tener un valor més tebrico que real --
para una parte de la poblacién. A continuacién de esta compro-

bacibn se ha insistido sobre una segunda categoria de derechos--



individuales; se trata del derecho que asiste a cada ciudadano
para obtener del Estado la posibilidad de acceder al minimo-
de medios materiales que le permitan, por lo menos, estar-
en condiciones de disfrutar de su libertad espiritual y politica.
Estas dos categorfas de derechos individuales son esenciales
para una Sociedad Libre, que es ia encarnacién de los valo-
res fundamentales de este concepto de Primacfa del Derecho,
sobre el cual trata el presente estudio. Sin embargo, si un --
jurista, en el ejercicio particular de su misién, pasa de los -
valores inclufdos en la Primacfa del Derecho, es decir del -
contenido real de esta noci6n, a su contenido formal, o sea -~
al mecanismo de procedimiento gracias al cual puede parti --
cipar enla realizaci6n de estos mismos valores, se da cuen
ta de la importancia prictica de la distincién establecida en-
tre las dos categorias de derechos. Desde hace mucho tiem-
po el jurista esti familiarizado con el problema que consisté—
en elaborar procedimientos por medio de los cuales la inge-
rencia del Estado en los campos de accidn particulares de la
actividad individual , podrfa ser limitada e incluso prohibida.
A pesar de que este problema sea bastante diffcil y a pesar
de que su naturaleza varfa de un pafs a otro, el jurista sabe

que posee las nociones fundamentales para resolverlo. Por-



‘esta razdn, es de la mayor importancia hacer resaltar gque el

jurista que acepte el ideal de una sociedad libre como base de
su concepto de legalidad, no puede negarse a tener en cuenta -
este aspecto de la dignidad y del valor de la persona humana~
que halla su expresién en la demanda de un minimo de bienes-
tar material, ademis del simple mantenimiento de las liberta-
des politicas en una estructura social de orden y de legalidad.
No se trata de modo alguno de examinar bajo un 4ngulo
dogmitico a las distintas instituciones, procedimientos y tra-
diciones juridicas, de las que la experiencia general de los-
juristas ha reconocido la importancia para la realizacién de
los ideales fundamentales de este Principio de Legalidad. -
Unicamente podemos decir que, en la mayor parte de los -~
pafses, se pone de manifiesto la necesidad de poseer algunas
instituciones, procedimientos y tradiciones juridicas que pre-
senten cierta similitud. Por otra parte, una de las conclu‘ -—
siones mis importantes es la de que, el jurista debe ser mo
derado en las reclamaciones que formule para obtener el es~
tablecimiento del sisfema jurfdico necesario, si se quieren -~
hacer efectivos los valores contenidos en el Principio de Le -
oalidad. En primer lugar, no debemos olvidar que ninguna -

institucién, procedimiento o tradicién juridica, puede substituir
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en nu;nerosos dominics, . al juicio individual sobre tal o cual -~

cuestién, prevista o no por el sistema jurfdico en vigor, y que,
en gran parte, el ejercicio de este juicio estari condicionado -
por las normas de la sociedad en que viven aquéllos qu‘e lo ~-
han formulado.

Con frecuencia se ha sostenido que "los pueblos tienen
los gobiernos qué merecen'. La frase tiene muy poco de ---
verdad desde el punto de vista socio-histérico y supone la ad -
misibn de una idea conforme a la cual los pueblos pueden en -
cualquier momento sacudirse a los tiranos o bien, cambiar el
régimen por verdaderos actos de magia. La frase tiene el -
sabor del absolutismo revelado en la contestacién que dié Nico-
14s I al representante de la Duma cuando en via de queja se le
dijo que el pueblo ruso no podfa soportar mis la guerra y que -
no merecfa tantas calamidades. El fltimo de los Romanov con -
testé enforma cSustica con las siguientes palabras: 'Yo me pre
gunto si mi pueblo me merece”. La realidad histérica es que -
a una determinada conformaci6n socio-econémica corresponde -
una cierta forma de gdbierno y la estructura socio-econémica -
viene a ser correlativa a ésta, entendiéndose por estructura --
econdmica el acervo cultural y no solamente la forma de produc-

cién sino la capacidad, en términos absolutos de satisfaccién de-
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las necesidades de subsistencia. Pero esta es una verdad muy
relativa, al grado de que incluso en la actualidad numerosos -~
pueblos estin subyugados por cualquiera de los extremismos -
que alin padecemos y, desde el punto de vista de lo que podria
llamarse bondad socio-polftica resulta inadmisible afirmar que
un pueblo que sufre una tiranfa es porque la merece. El hechc
de que a virtud de rebeliones masivas o de actos aislados se
haya eliminado a uno que otro tirano, no demuestra sino que en
un momento determinado alguien pudo terminar con la tiranfa, -
pero no es lcito afirmar que antes de dicha eliminacibn esos -
puéblos no fueron dignos de una mejor suerte,

El mecanismo del poder es en cierto aspecto complejo, -
pero obedece a un principio que puede considerarse permanen-
te a saber, la capacidad de mando de quienes lo ejercen. Di-
cha capacidad debe entenderse no como aptitud sino como posi
bilidad actuante de hacerse obedecer. Los gobiernos se en--
" tronizan por la aceptacidén expresa de los gobernados - como-
serfa el caso de una democracia que verdaderamente lo fue -
ra - o por la imposicién que hace la clase dominante. EI --
ideal es que el gobernante sea un verdadero representante de
la comunidad pero la realidad es otra, por lo menos en el mo

mento de coyuntura socio-politica por la que atraviesa actual
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mente la mayorfa de los pafses latinoamericanos.

En segundo lugar, puede decirse que, en numerosos -
palses, enlos que la conciencia polftica de los individuos y--
el aparato polftico han alcanzado un alto nivel de evolucién, los
derechos individuales estin garantizados tanto por medio de ~
las vias politicas, como por los recursos ante los tribunales.

Finalmente, es preciso hacer resaltar que el presente
estudio no constituye mas que un documento de trabajo, no -~
pretende producir un informe completo y definitivo de los =~
Principios Fundamentales, tanto tebricos como pricticos de-

la Primacfa del Derecho, incluso en el sentido especial que -

nosotros le damos; su finalidad es @inicamente la de indicar-

cuiles son al parecer los problemas mayores que conviene-
estudiar en relacién con el procedimiento penal, el Ministerio
Piblico y la Policfa Judicial y trazar el sentido general de las
conclusiones que razonablem.ente caben esperar se deriven d(;
€l. El estudio ha sido limitado por la documentacién que los-
autores pueden proporcionar y por las informaciones que los
distintos textos han puesto a disposicién nuestra en el momen-
to de la redaccién. No podfa, e incluso si ello hubiera sido -

materialmente posible, el estudio no lo ha intentado, dar un -~-
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cuadro completo de todos los aspectos jurfdicos en los que -
tiene ingerencia el Principio de Legalidad; el estudio trata --
mis bien de ilustrar la clase de problemas que deben ser -
examinados en lo tocante al Procedimiento Penal, a la Policfa
Judicial y al Ministerio PGblico. Hecha la aclaracifn del caso
y a manera de conclusiones de este primer Capftulo podemos
afirmar que el Principio de Legalidad es una expresién que -
designa , a la vez , los ideales de la experiencia jurfdica -
prictica sobre las cuales la opinién de todos los juristas -~
en una gran parte del mundo, es uninime, atin cuando sea to-
davfa embrionaria y un poco indistinta, |

El Principio de Legalidad se basa en un doble ideal, -
Sea el que fuere el contenido del Derecho, este principio im-

plica, primeramente, que todo poder en el Estado procede del

Derecho y se ejerce de conformidad con el Derecho. En se -

gundo lugar supone que el Derecho mismo se funda enun ---
principio supremo, el del respeto de la persona humana.

La experiencia dé los juristas muestra que algunos -
principios, que ciertas instituciones, y determinados proce --
dimientos son necesarios para la realizacion de los ideales -
que forman la base del Principio de Legalidad. Por otra --

parte estos principios, estas instituciones y estus procedi --
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mientos no forman un conjunto rigido y que su importancia res-
pectiva es variable.

El Principio de Legalidad, en el sentido en el que se le
considera en el presente trabajo, implica '"los principios, las-
instituciones y los procedimientos, no siempre idénticos pero -
similares en numerosos puntos, que, sSegin la tradicibnyla -
experiencia de lbs juristas de las distintas regiones del mundo,
que poseen con frecuencia estructuras politicas y condiciones -
econémicas diferentes, se han revelado como esénciales para -
proteger al individuo contra un gobierno arbitrario y para per -

mitirle gozar de su dignidad de hombre",
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CAPITULO I

1. - Nadbailo, Serie Juridica Universidad de Lvov, Nfim. 2,

pig. 12,



CAPITULO I

ABANDONO DEL PRINCIPIO DE
LEGALIDAD

A) ¢(HASTA QUE PUNTO ACOGE NUESTRA CONSTITUCION
LOS ELEMENTOS QUE CARACTERIZAN AL PRINCIPIO-
DE LEGALIDAD O DEL '"RULE OF LAW'"?

La pregunta que constituye el tema de este Capitulo sus
cita dos cuestiones subsidiarias, o se descompone en ellas, la-
primera principalmente de heche¢, la segunda de conveniencia, a

- saber: (Es exacto que existe una tendencia a abandonar el Prin
cipio de Legalidad? En el supuesto de que, en efecto, se advier-
ta un movimiento en tal sentido, ;Es de éprobarse ode repro -
barse que deje de imperar el Principio de Legalidad?

En este Capitulo trataré de dar respuesta a ambas inte--
rrogaciones. Con el objefo de contestar la primera me asomaré
al curso que ha seguido enlos fGltimos afios la legislaciéon de -
nuestro pais y me referiré a varios de los ordenamientos re
cientes, También expresaré mi opinion sobre el segundo proble
ma y me esforzaré por explicar los fundamentos en que lo apoyo.

Sin embargo, antes de examinar si es exacto que en -
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México nos estemos apartando del Principio de Legalidad, pa-
rece indispensable que abordemos la tarea previa de deter -
minar si el Principio de Legalidad ha tenido y tiene fuerza -
obligatoria en nuestro pais.

El Principio de Legalidad es un Principio juridico, es~
decir, pertenece al mundo del Derecho, Como ocurre con otras
instituciones juridicas, ésta que nos interesa responde a cier
ta concepcidn social y politica y tiende a realizar determinados
ideales, sin que por ello pierda su naturaleza propia.

El Principio de Legalidad no esti establecido ni defini-~
do, en otras tantas palabras, en ninguna norma de Derecho =--
positivo.. No existe en nuestro Derecho Constitucional - que es .
donde podria encontrarse - ningln precepto que expresamente-
lo instituya, ni que nos‘diga que se entiende por &l. Se trata
consiguientemente, de una elaboracidn o construccién, apoya-
da por supuesto en los datos que proporciona el derecho po -

sitivo, que es obra de la jurisprudencia y de la doctrina, -

Lo cual evidentemente no le resta fuerza obligatoria como no

se la quita a otros principios, v.g., al del Estado de Dere -
cho, al de Irretroactividad, al de la Autonomia de la Volun -
tad de los Particulares, el hecho de que no se hallen desarro

1lados y explicados en nuestras leyes positivas, las que se --
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limitan a sentar las bases para su construccion por los juristas.

En nuestro medio el Principio de Legalidad se ha entendi~
do en forma un tanto restringida y tal parece, de acuerdo con el
contexto de algunas resoluciones judiciales que se le atribuye -
un significado puramente de aplicacidn letristica de la ley en -
cuadrando los hechos acreditados en la norma legal correspon -
diente. Incluso se ha insinuado que la legalidad se concreta a-
"procéder de acuerdo con la ley'", expresién que revela muy po-
co alcance en quienes la mantienen.

Si contemplamos el Articulo 14 Constitucional principal -
mente en el parrafo Gltimo con el que se establece que: "En jui-
cios del orden civil, la sentencia definitiva deberi ser conforme
a la letra, oa la interpretacién juridica de y, ya falta de
ésta se fundari en los principios‘genefales del Derecho", ficil-
mente advertiremos que el Principio de Legalidad va mucho mis
alla de la prevenci6n explicita de las normas, y que se nutré de
lo que en el lenguaje constitucional son los Principios Generales-
del Derecho.‘ Ahora bien, no puede véiidamente separarse la ley
del derecho ni éste de aquélla. Una nocién Iusnaturalista predi-
ca la existencia de un derecho distinto al legislado o al aceptado
por la estructura coactiva que se llama Estado; para el Iusna-

turalismo el Derecho preexiste a la naturaleza humana segtn -




20

se apuntaba en el Capitulo I; pero en un orden juridico como el
nuestro en que se procede de acuerdo con prevenciones ex -
presas, los llamados Principios Generales del Derecho no ==
pueden ser otros distintos a los que informan 2 cada una de-
las normas; si la equidad puede servir en algunos casos como
criterio para dirimir una controversia, es porque la ley ci -
vil hace alusi6n a ella, al igual que la buena fé. De la ob -
servaci6n del conjunto de preceptos que integran la ley posi -
tiva puede concluirse que ia idea romana de justicia preside
la mayoria de las instituciones, principalmente las que se re

fieren al 1llamado derecho privado, y es tan sélo en las normas

‘caracteristicamente impositivas como las fiscales en las que

se sigue un criterio objetivo que atiende mis a cuestiones de
orden cuantitativo que cualitativo.

El Principio de Legalidad en nuestro derecho debe ser
entendido significando mucho m4s que la aplicaci6n letristica
de la ley, sino de principios rectores conforme a los cua =
les la afectacion a cualquier esfera juridica debe producirse
dnicamente cuando resulte ello necesario; con ello se signifi-
ca que cualquier cambio en el orden juridico debe estar con-
dicionado a situaciones necesarias de orden socio-politico; -

ello es, que convenga a la sociedad de la que el individuo -
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forma parte y que se produzca dentro de un orden particular
de jerarquia organizada; de lo contrario se llegaria a un in--
dividualismo absolutamente inaceptable o al absolutismo en -
contra del cual se ha luchado por milenios,

Posiblemente porque se trata de un principio de rai -
gambre liberal y democritica, es en las obras de los auto -
res anglo-sajbnes y franceses donde encontramos el punto -
tratado con mas frecuencia y mayor amplitud. A los de len
gua alemana se debe la elaboracién del concepto de "Estado-~
de Derecho' - y alin este mismo nombre -, que tiene con el
Principio de la Administracion Legal o la Primacia del Dere
cho una conexidn evidente, pero entre los traducidos a idio -
mas que COnOZco, fmicamente se ocupan del Principio de Le-
galidad, Mayer en su obra "Le Droit Administratif Allemand",
Paris, Tomo I, pags. 70 - 96; Fleiner en su obra 'Les Prin
cipes Généraux du Droit Administratif Allemand", Paris pags.
86 ~ 93; Merkl en su obra "Teorfa General del Derecho Ad -
ministrativo", Madrid, pags. 215 - 227. Enla imposibili -~
dad de realizar un examnen exhaustivo o de hacerme cargo --
de las variantes y discrepancias que existen, me concreta--
ré a un autor francés reciente Laubadere y a la exposicién -

clisica de Dicey en su obra sobre Derecho Constitucional, la
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cual es usual que se tome como punto de partida por todos los
vautores britinicos y norteamericanos.

Para Laubadere, 'Las autoridades administrativas es-
tan obligadas a ajustarse a la Ley en su actividad o mas exac
tamente a la legalidad, que es una nocién mis amplia que la-
de Ley. El Principio de Legalidad no es sino un aspecto del -~
principio mas general segtn el cual el Estado Moderno esti so ~
metido a reglas juridicas en todas sus actividades o Principio;

. del Estado de Derecho... las reglas de Derecho que la admi -

nistracion estd obligada a observar en su actividad son unas es

critas, otras no escritas, Entre las primeras se encuentran -

las leyes, los reglamentos y cualquier acto-regla, conla con--
secuencia de que toda decision individual debe ser conforme a -
la regla general pre-establecida; entre las fuentes no escritas-
de la legalidad, figuran las reglas de origen consetudinario, no-
tablemente los Principios Generales del Derecho, Los actos -~
administrativos pueden infringir el Principio de Legalidad por lo
que respecta al autor del acto, al fin perseguido, a la forma, a-
la existencia de los motivos y al objeto. Esta clase de ilegali-~
dad tnicamente puede producirse tratindose de facultades regla
das, pero no de facultades discrecionales, las que existen cuan-

do, habiendo la ley atribuido una competencia, deja al agente en -
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libertad de elegir el sentido en que ejerceri esta competencia,
le permite juzgar de la oportunidad de la medida por tomar. ~
Como excepciones al principio, se admiten en derecho francés-
las teorias de los poderes de guerra y las circunstancias excep
cionales, y de los actos de gobierno. La sancién del Principio-
de Legalidad, consiste en ia nulidad de los actos juridicos ile-
gales y la privacién de efectos de los actos materizles ilegales.
El control de la legalidad puede ser administrativo (jerdrquico-

o por el autor del mismo acte) o jurisdiccional. Las dos moda-

; lidades de éste ﬁitimo son el recurso por exceso de poder y la-

excepcion de ilegalidad. Por Gltimo, el recurso por exceso de-
poder, calificado como el instrumento por excelencia del control
de la legalidad administrativa, procede por incompetencia, vi -
cio de forma, desviacion o desvio de poder, violacién de la ley,
lo que significa infraccién de ésta por lo que se refiere al ob-
jeto del acto, e inexistencia de los motivos', (1) .

Después de este resumen, que puede parecer excesivo-
pero que he estimado de interés a fin de mostrar la precisién
de las soluciones a que se ha llegado en la nacién donde, a mi
juicio se ha alcanzado mayor proteccién para los administra -
dos, pasamos a la exposicion que hace Dicey de los requisi -

tos del "Rule of Law'. Antes debo aclarar que esta expresién
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no corresponde como se dijo en el Capitulo anterior exacta -
ment e al Principio de Legalidad sino que lo comprende y es -
méis amplia, pues abarca en su operacibén tanto autoridades -
administrativas como judiciales. Para el constitucionalista --
inglés el "Rule of Law" significa en primer lugar "la suprema
cia o predominio absoluto de la Ley por oposiciéna la influen-
cia del poder arbitrario, y excluye la existencia de la arbitra-
riedad, de la prerrogativa, y aGn de amplias facultades ad -
ministrativas por parte del gobierno; en segundo término, la-
igua.ldad ante la Ley, o la sujecién de todas las clases por -~
igual, a las leyes ordinarias, administradas por los tribuna -
les ordinados; por dltimo, el hecho de que la Constitucién, - -
comprendiendo 1a posicién de la Corona y sus servidores, es- -
resultado de la ley ordinaria de Inglaterra, es decir, que en -
vez de que sea la fuente de los derechos de los individuos, es
la consecuencia de éstos, tal y como los han definido ylos ha -
cen cumplir los tribunales". (2).

Si prescindimios del tercer aspecto o elemento, que cons-
tituye una peculiaridad de la formacion histérica del derecho -
constitucional inglés y de la falta de una ley fundamental escri-
ta, y si nos concretamos a los dos restantes, encontraremos-

que las coincidencias con la doctrina francesa son mucho ma
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yores de lo que parece a primera vista. Con razfn se ha cri
ticado a Dicey su incomprensién del 'Droit Administratif", nom
bre que inclusive dejoé en francés a fin de hacer reéalta.r su -
cardcter extrafioa las instituciones inglesas, y se ha demos -~
trado que ni éstas posefan en todos los casos caracteres que -~
les atribuyd, ni las francesas pugﬁaban tanto como creia con la-
esencia de los principios del "Rule of Law". (3). Serfa desea-
ble poder presentar una versi6bn moderna de estos conceptos en
Inglaterra o en los Estados Unidos de Norteamérica; por desgra
cia esta tarea es muy dificil, en primer lugar porque, como ya
se dij‘o, el concepto es mis amplio que el del Principio de Le -

- galidad y se acerca al del Estado de Derecho o tiende, en algu -
nas opiniones, a identificarse con el gobierno limitado o gobierno
constitucional y a englobar la suma de restricciones al ejercicio
del poder y de garantias a los gobernados. En segundo término,
toda una serie de autores, tanto ingleses como norteamericanos,
son enemigos del "Rule of Law", como de la divisién de poderes,
de los tribunales independientes, e inclusive del gobierno consti-
tucional en general. Hennings, Robson, etc. en Inglaterra, lo han
atacado como un principio "whig" o liberal; en tanto que en los Es-
tados Unidos de Norteamérica ha sufrido los embates de Haines,

Frank, Frankfurter y otros autores menos conocidos quienes ca-
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lifican a la teorfa de la supremacia de la ley de "complicacién
innecesaria". (4).

Insensiblemente me he deslizado de exponer lo que la -
doctrina extranjera entiende por Principio de Legalidad, a la -
ofensiva desarrollada en su contra, aunque ésta ha amainado --
bastantel en los Gltimos afios. Sin embargo, de la consulta de -
. las obras norteamericanas retendré otro elemento que ha veni-
do a substituir la exigencia de Dicey de que Gnicamente los tri
bunales ordinarios pueden administrar la ley. ''Consideramos-
como cosa evidente, (escribié Freund refiriéndose a los Esta -
dos Unidos) que si la administracién a de estar sometidz a la-
Ley, debe estar sujeta a los tribunales". (5). '"Cualquier per
sona que sufra un agravio en sus derechos como consecuencia-
de la accién de cualquier organismo, o a quien pei-judique o -
agravie tal accion en el sentido de la ley aplicable, tendrd de -

recho a la revisién judicial de la misma'". (6).

EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD O DEL "RULE OF LAW'" EN --

NUESTRA CONSTITUCION.

La Constitucién establece la division de poderes, pro--
hibe que se refinan en una sola persona o corporacién, confia-

la facultad de expedir las leyes exclusiva al Poder Legislati-
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vo y dispone que Gnicamente otra ley puede reformarlas o de-
rogarlas (Articulos 50 y 72, inciso f).

La funcién fundamental del Presidente de la Rep(blica,
en quien se deposita el ejercicio del Poder Ejecutivo, consiste
en "ejecutar las leyes que expida el Congreso de la Uni6n' --
(Artfculos 80 y 89, fraccidn I). Aunque el Presidente puede -
actuar libremente en diversas materias, principalmente al --
ejercitar el derecho de iniciar leyes (Articulo 71, fracci6n I),
al disponer de la Fuerza Armada para la seguridad interior y
defensa exterior de la nacién (Articulo 89, fraccién VI), y al-
dirigir las negociaciones diplomditicas (fraccién X), es de ob-
servarse que los tratados en que culminan éstas requieren la
ratificacion del Senado, que para declarar la guerra se re ---
quiere una ley previa (fracci6n VII), y, sobre todo, que en -
varios casos especificos de funciones administrativas, la --
Constitucién cuida de reiterar que se realicen con arregloa la
ley (fracciones II frase final, V, IX y XV), También para la -~
existencia de los colaboradores mis importantes del Presiden~
te, sin cuyo concurso no deben ser obedecidos los reglamentos,
decretos y ordenes que dicte, es indispensable una Ley, la que
fija los asuntos de su competencia,

En la Constitucién se crea un Poder Judicial indepén -
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diente, inclusive con un poder igual en categoria a los otros -
dos, encargédo'de conocer las controversias que se susciten-
sobre la constitucionalidad de las leyes o actos de toda clase
de autoridades y de todas las controversias del orden civil o -
criminal que se susciten sobre cumplimiento y aplicacién de le-
yes federales (Articulos 94, 103 y 104, fraccién I), Como he -~
afirmado el hecho de que la disposicion que acabamos de citar-
no mencione las leyes administrativas carece de importancia si
se tiene en cuenta que la concordante Constitucién de 1857 ha -
blaba de leyes federales sin limitaci6n (Articulo 97, fracciénl)y
que las palabras 'del orden civil o criminal” se tomaron de la -
fraccibén VI al refundirla en la I, pero sobre todo que el Poder -
Judicial integro, no solamente parte de &1, se deposita enlos -
tribunales ordinarios por el Articulo 94. (7). En consecuencia,
la solucion de la Constitucién, cualesquiera que sean las exce -
lencias indiscutibles del Consejo de Estado Francés y su Juris -
prudencia, como de las constituciones norteamericanas e ingle-
8a de las que procede la nuestra‘ (aunque en Inglaterra existe -
actualmente un vacio gravisimo debido a la inhibicion de los tri-
bunales ante la administracién), y de la belga, es que sean tri-
bunales judiciales, no tribunales administrativos, los que conoz |

can de las controversias a que den lugar las leyes federales. -
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También deben ser los tribunales de la Federaci6n los que han -
de resolver, al menos en definitiva, siempre que con un acto -
administrativo se violen las garantias individuales o se invadan-
las iurisdicciones federal o local. Dentro de esta funcién les -
corresponde ejercer el control de la legalidad como consecuen -
cia de la exigencia del Articulo 14 Constitucional de que nadie -~
puede ser privédo de la vida, la libertad, o de sus. propi edades,

posesiones o derechos, sino conforme a las leyes y de que la re

‘solucién definitiva de los jueces civiles (entre los cuales vuelvo

a opinar que cabe todo lo que no sea penal y, por lo tanto, los
procedimientos administrativos) debe ser conforme a laley o a
su interpretaci6n juridica, y a falta de aquélla, se fundari en -
los principios generales del derecho. Este control se ejerce -
en dltimo término, es decir, después de agotados los medios -
de defensa ordinarios, como consecuencia de lo dispuesto en el
Articulo 107, fraccién IV, constitucional.

Llegamos asf a la cuarta y Gltima gran base que sumi -~
nistra la Constitucioén para sostener que el Principio de Legali -
dad e inclusive el '"Rule of Law'" y el Estado de Derecho rigen -
en México, salvo en los casos expresamente exceptuados. Con-
forme a su Articulo lo., todo individuo goza en nuestra nacién -

de las garantias que enumeran los Articulos siguientes, a saber,
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de la libertad y la proteccién de las leyes (Artfculo 20. ), dela -
libertad de trabajo (Artfculos 40. y 50, ), de manifestacién de --
las ideas y de escribir y publicar escritos (Artfculos 60. y 7o. ),
de petici6n (Artfculo 8o, ), de asociacién y reunién (Artfculo 90. ),
de poseer y portar armas (Articulo 10), demovimiento (Artfcu ~
lo 11), de igualdad (Artfculos 12 y 13), de seguridad personal y -
real (Articulos 16 y 26), de seguridad frente a acusaciones y en
materia penal (Artfculos 17, 18, 19, 20, 21, 22y 23), de libertad
religiosa (Artfculo 24), de libertad para su correspondencia (Ar-
~ tfculo 25), de propiedad {Artfculo 27) y de libertad e igualdad pa-
ra la concurrencia econémica (Artfculo 28). En todes los casos,
los derechos de libertad, igua.ldad, seguridad y propiedad que -
consagra la ley fundamental no pueden limitarse ni vedarse su -
ejercicio sino por una ley o por determinaciones judiciales o ad-
ministrativas que se basen en la ley, segin expresamente se de~
clara en numerosos articulos, en tanto que en otros se requiere
una autorizacién legal para que acten las autoridades y en otros,
finalmente, se prohibe que se coarten o nieguen, inclusive por la
ley. En materia de cargas pfiblicas, también el Artfculo 31 exige
una ley para que los mexicanos debamos servir en la guardia na-
- cional y contribuir a los gastos pGblicos. Ademis, el Artfculo -

14, seglin ya se hizo notar, consagra en general el derecho a no
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 ser privado de la vida, la libertad, las propiedades, posesiones

o derechos (no solamente los constitucionales, sino los legales)
sino conforme a las leyes, y agregaré que mediante un procedi-
miento en que se cumplan las formalidades esenciales. Por Gl-
timo, los pocos casos en que la Constitucién ha juzgado necesa-
rio establecer que contra determinados actos administrativos no
procederi ningln juicio o recurso (Articulo 3o0., fraccionesII'y
V y Articulo 27, fraccién XIV) confirman que en principio se ~-
considera que cabe un medio de defensa jurisdiccional en todos
los demis. (8). |

Si el Principio de Legalidad se encuentra consagrado por
la Constitucidn Politica que nos gobierna, como creo haberlo de
mostrado, ello constituye una razén necesaria y suficiente para
acatarlo, para que los tribunales condenen las normas legales y
los actos administrativos que lo infrinjan, y para que todos nos
esforcemos por que tenga vigencia efectiva en nuestra patria, -
inclusive perfeccionindolo en puntos como el sefialado de la fal-
ta de control de lo que en Francia se llama la mqralidad admi ~-
nistrativa.

Sin embargo, para que las instituciones se cumplan ple -
namente es indispensable que la opini6n p(blica esté convencida

de su bondad y eficacia. De lo contrario su aplicaci6n seri for-
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mal y mecénica, y puede ocurrir que se conserven los nombres,
que se continfie rindiendo homenaje a los principios y a las - -
grandes doctrinas por las que tanto se combatid en otras épocas,
pero que deje de comprenderée su raz6n de ser, que gradualmen
te se desnaturalicen y que hasta lleguen a ampararse bajo su - -
prestigio actos que los contradigan y afrenten, Debido a estos -
motivos y a que abrigo la conviccién de que el Principio de Le -
galidad es tan indispensable y benéfico en la actualidad como --
cuando por primera vez se alcanz6 conciencia de &4, a continua-
ci6én recuerdo brevemente las razones que lo fundan y justifican,
Para esto recurriré otra vez a autores franceses, debi~-
‘do a sus conocidas cualidades de concisi6n y claridad. El Prin
cipio de Legalidad, expone Duez y Deberyre en su libro recien-
te, "descansa primeramente en una idea l6gica. Se presenta co
mo un corolario necesario de caricter obligatorio del acto-re -
gla, ya que es evidente que si pudieran tomarse dgcisiones con~
cretas prescindiendo del acto-regla, éste perderia en la misma
medida su caricter obligatorio, Pero la legalidad material se ->
funda igualmente en una razdn de orden préctico; el juego del --
principio impide la arbitrariedad en las decisiones concretas. -
En razon del cardcter abstracto del acto-regla, de él resulta -~

una especie de imparcialidad automética porque su autor no pue
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de considerar, al tiempo de elaborarlo, todas las aplicaciones -
concretas que se harin de &l en el futuro. Por otra parte, la l_e_
galidad material genera cierta seguridad jurfdica para el admi -
nistrado; sabe que al tiempo de aplicarla, ni la administracién ~
ni el juez podrin contradecir la regla que conoce”, (9).

El tema es tan profundo como apasionante y podrfa ex ~
tenderme en cox;roboracién del parecer que cito, Ante la nece-~
sidad de poner término a este capftulo, me concreto a qbservar
que €l principio que comento es también un instrumento de la -
democracia. Para que la voluntad general expresada en la ley-
impere en la prictica, es necesario que entre ella y las situa -~
ciones que pretende regir no medie otra voluntad que la encami-
nada a su cumplimiento. Si en cambio los funcionarios pueden -
decidir auténomamente como salvo el Presidente de la Repfibli -
ca, no son designados por elecci6n (ni serfa posible ni conve - -
niente que lo fueran), frente a la voluntad popular representada
por la ley se alzarin los deseos y conveniencias propios de la -
burocracia, cuando no de una multitud de déspotas inferiores, -
que no por pequefios seran menos perjudiciales para la libertad
individual, ni menos nocivos para la comunidad en conjunto, -=-
Llegamos con esto a la justificacién cardinal del Principio de --

‘Legalidad, como del régimen constitucional, del Estado de Dere
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cho y de las demés ideas-fuerzas que el hombre ha élaborado a-
fin de lograr que el Estado que debe tener el monopolio de la co-~
accibn, no la emplee en su contra para sojuzgarlo y destruirlo.
Como percibieron los griegos desde la época de Pericles, cuan-
do éste 1lamé a Atenas ''el m4s libre de los pafses libres" (10) y
cuando el concepfo de isonomfa, ahora relegado a la fIsica, de -
signaba el orden politico en que imperaba una misma ley, forma
da por el pueblo e igual para todos, de la que los magistrados -
eran los guardianes y servidores, una nacién Gnicamente es i -
bre cuando én ella rigen leyes generales ""que definan todos los -
puntos que puedan y dejen los menos posibles a la resolucién de
los jueces". (11). El supuesto conflicto éntre la libertad y l1a -
ley no existe y, por el contrario, sin &sta no es realizable la li-
bertad. La oposicién verdadera se encuentra entre un gobierno
de leyes y un gobierno de hombres; entre un régimen en que im-
peran 'leyes generales, formadas después de deliberar, sin que
influyan en ellas resentimientos y sin que se sepa sobre quienes
tendr4n efecto”, como lo definié John Marshall, y un sistema -
de decisiones individuales, variables, cuyo sentido es imposi -
ble predecir con seguridad. Nada tiene de novedoso ni extrafio
esta explicacién, pues se remonta, como ya sefial6, a los orf -

genes del pensamiento politico y encarna la experiencia dela -
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humanidad. Basta que volvamos a leer a los grandes pensado- -
res que han alumbrado su lento y penoso camino, tan frecuente -
merite abandonado en pos de falacias y quimeras, para confir ~-
mar nuestra fe en las instituciones que felizmente consagra la -
ley fundamental, entre ellas el Principio de Legalidad. Pues, -
como escribié Locke, "la libertad de los hombres bajo el gobier
no estriba en téuer una regla fija con arreglo a la cual vivir, -~
que sea comfin a todos los miembros de la sociedad, formada -
por el Poder Legislativo instituido en ésta; y no en estar suje -
tos a la voluntad inconstante, desconocida y arbitraria de otro-
hombre", Asf se convertiri en realidad la sentencia de Cice-~
rér que est4 inscrita en la Suprema Corte de Justicia y sere --
mos libres cuando todos los administrados y administradores,
gobernantes y gobernados, estemos sometidos por igual a la -~

ley.



CITAS.

CAPITULO I

Laubadere, '"Manuel de Droit Administratif’, Parfs, --
1951, p4gs. 80, 81 y 82. En la obra del mismo autor, -~
"Traité Elementaire du Droit Administratif', Parfs, --
1963, pigs. 192 - 231,

Dicey, "Introduction to the Study of the Law of the - -
Constitution”, London, 1950, p4gs. 183 y sgs.

Wade, En la Introduccién de la Obra citada de Dicey, - -
pigs. LXVI y sgs.

Jennings, ''The Law of the Constitution', London; Robson;
"Justice and Administrative Law', London; Haines "A -
Government of Law or a Government of Men', Los An --
geles; Frank, "Law and the Modern Mind", New York; -
Frankfurter, Pr6logo a 'Current Developments in ———
Administrative Law', Yale Law, seg(in cita de Hayek en~-
"The Constitution of Liberty', Chicago, pig. 496.
Freund, Citado en ""Gellhorn Administrative Law, Cases-
and Comments", Brooklyn, 1952, pig. 1026.

Parker, "Administrative Law", Indianapolis, 1960, pig.
303.




10.

11,

317

Velasco, "Derecho Administrativo en Evoluci6n del Dere
cho Mexicano', México, 1946, tomo I, pigs. 57y 80 -
83. .

Sobre el mismo tema ver Velasco '"The Rule of Law -

in Mexico, a Symposium on Law and Government")
University of Miami, Florida, 1958, pigs. 9 - 12,
Deberyre, "Traité de Droit Administratif”, Parfs, 1952,
pags. 204 - 205,

Tucfdides, "Guerra del Peloponeso", libro VII, iﬁrrafo-
69, “en "Los Historiadores Griegos', Nueva York, 1942
Vol. I, pig. 938.

Aristételes, '"Ret6rica', en "Laé Obras Bisicas de Aris -
tételes”, Nueva York 1941, pig. 1326.




CAPITULO I

OBSERVACIONES PRELIMINARES-
SOBRE EL COMETIDO DEL MINIS
TERIO PUBLICO Y LA POLICIA
JUDICIAL

El Ministerio Pblico en México, es la institucién encar-
gada de la investigacifn y persecucién de los delitos; tiene, igual

mente,  como fin el de representar a la sociedad en los juicios ==

- en que se ventilen problemas que afecten al orden pfiblico, defen-

der los intereses de¢ los menores o incapaces y el patrimonio de-
la Nacién, asI como la de promover las medidas tendientes a pro-
curar una recta y pronta administracién de justicia.

En otras palabras, el Ministerio Piblico en México, es el-
titular de la Acci6n Penal y de la representacién de la sociedad -
en todos aquellos negocios en que €l interés piiblico entre en jue-
go.

El Artfculo 21 de la Constitucién, da al Ministerio Plibli-
co, su actual fundamento jurfdico, al establecer: 'La persecu --
ci6bn de los delitos incumbe al Ministerio PGblico y a la Policfa-
Judicial, la cual estari bajo la autoridad y mando de aquél", pues

dicho Articulo vino a romper el sistema procesal vigente hasta -~
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1917, y sobre bases modernas, relev a los jueces de la facul -
tad que tenian para la averiguacidén y persecucién de los delitos,
atribuyéndosela al Ministerio f(;xblico y limitando la funcién de -
aquéllos a la imposici6n de las penas,

Ademais, la propia Constitucién en los Artfculos 73y --
102 fija las bases para l1a organizacién, competencia y funciona
miento del Ministerio Ptblico Federal y del fuero comfn en el -
Distirito y Territorios Federales.

El Ministerio PGblico Federal, se establece ¢n el Artice
lo 102 citado "Estar4 a cargo del Ministerio Pablico de la Fede-
raciébn la persecucion, ante los tribunales, de todos los delitos ~
del orden federal; y, por lo mismo, a élle correspon;ieré soli -
citar las 6rdenes de aprehensién Sontra los reos; buscar y pre-
sentar las pruebas que acrediten la responsabilidad de éstos; -~
hacer jue los juicics se sigan con toda regularidad para que la
administraci6n de justicia sea pronta y expedita; pedir la apli~
cacibn de las penas e intervenir en todos los negocios que la -
misma ley det ermine*’,

"El Procurador de la RepGblica -agrega el Articulo 102-
intervendri personalmente en los casos en que la Federacién -
fuere parte; en los casos de los ministros, diploméiticos y c6n-

sules generales, y en aquellos que se sucitaren entre dos o mi:
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Estados de la Uni6n, entre un Estado y la Federacién, o entre -
los Poderes de un mismo Estado. En los dem4s casos en que -
deba intervenir el Ministerio Ptblico de la Federaci6n, el Pro--
curador General podr§ intervenir por sf o por medio de alguno -
de sus agentes. " |

El propio Art{culo 102, fija las bases para la organiza -
cién del Ministerio Pdblico, cuyos funcionarios serdn nombrados
y removidos por el Ejecutivo, de acuerdo con la ley respectiva, ~
debiendo estar presididos por un Procurador General, el cual --
deberi tener las mismas cualidades requeridas para ser Magis -
trado de la Suprema Corte de Justicia de la Nacibn,

El Procurador General de 1a Replblica es, ademés, aten
to lo sefialado en dicho precepto legal, el Consejero Juridico del
Gobierno y tanto &l como sus agentes, se someterén estrictamen
te a las disposiciones de la ley, siendo responsables de toda fal-
ta, omisi6n o violacién en que incurran con motivo de sus funcio-
nes.

Por lo que se refiere al Ministerio Pablico del Orden Co-
man, el Artfculo 73, fracci6n VI, inciso cinco, dela Constitu --
ci6n, dispone que ''El Ministerio PGblico en el Distrito Federal -
y en los Territorios estar4 a cargo de un Procurador General, -

que residird en la ciudad de Mé&ico y del nimero de agentes que
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determine la ley, dependiendo dicho funcionario directamente --

del Presidente de la Repfiblica, quien lo nombrar4 y removeri -

libremente, "

Tanto el Ministerio PGblico Federal, como el Ministerio
Pdblico del Orden Comfn, para el Distrito y Territorios Federa
les, cuentan con sus Leyes Orginicas, expedidas para el prime-
ro, con fecha ld de noviembre de 1955, y para el segundo, con ~
fecha 29 de diciembre de 1954.

En estas leyes se precisan las facultades y atribuciones
del Ministerio Ptblico, tanto Federal como del Orden Comf(n, -
en acatamiento por lo previsto por nuestra Constitucién, ;

De entre estas facultades nos interesa destacar sobre -
todo las que se refieren al Proceso Penal, que podemos resumir
de la siguiente manera:

a) Corresponde al Ministerio PGblico la persecucién de los de -
litos.

b) Corresponde al Ministerio PGblico, el ejercicio de la Acci6én
Penal ante los Tribunales y por lo mismo, la facultad de soli
citar la orden de aprehensién en contra de los reos, que es -
priirativa de dicha institucién,

¢) El Ministerio PGblico debe buscar y presentar las pruebas -

que acrediten la responsabilidad de los reos, y
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d) El Ministerio PGblico debe pedir en su caso la aplicacién de
las penas,

Tiene, pues, el Ministerio Pblico un doble caricter en
el procedimiento penal: Autoridad, cuando investiga los delitos,
y Parte cuando practica la accién persecutoria que al decir de -
la H. Suprema Corte de Justicia de la Nacibn, 'le compete de -~
una manera exclusiva y entonces, se convierte en Parte, puesto
que en esa etapa del proceso ya no ordena sino que se limita a -
solicitar del Juez, lo que cree pertinente en Derecho’’,

Con anterioridad a la vigencia de la Constituci6én de 1917,
1a investigacion y persecucién de los delitos, estéba reservada
a los Jueces, facultad que rompia el equilibrio dentro del proce
80, y que habfa de motivar ademis criticas de nuestros consti ~
tuyentes contra dicho procedimiento inquisitivo, que al decir de
los mismos, convertia al Juez en parte injustificadamente.

La iniciativa del Primer Jefe del Ejército Constituciona
lista Don Venustiano Carranza, en relacién a este punto, expre
sa que el Ministerio Pdblico ha sido asf nominal y los jueces --
arbitrarios y coloniales, por lo que la nueva organizacibn que -
se proponfa, habfa de dar al Ministerio Péblico l1a importancia -
que le correspondia, dejando exclusivamente a su cargo la per -

secuci6n de los delitos y la blisqueda de los elementos de convic
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cién que ya no se harfa més por procedimientos ateutatorios, co
mo los ejecutados por los jueces.

"Dicha iniciativa tenfa como alcance -afirma Don Miguel

S. Macedo~ el quitar a los jueces la funcién de hacer la instruc -

cién buscando y resumiendo las pruebas para detener o mandar -
aprehender a los presuntos responsables, no dejindoles otra fun-
ci6n que la de résolver sobre las peticiones formuladas por el Mi_
nisterio Pblico, a quien debe corresponder, exclusivamente, la
iniciativa de todo el procedimiento, "'

Asf pues, el procedimiento inquisitivo anterior a la Cons -
titucién de 1917, se substituy6 por el mixto y se otorgé al Minis -
terio PGblico, la facultad de investigar y perseguir a los delin -~
cuentes mediante la Policfa Judicial, que segfin la Constitucibn, -
debia depender en lo sucesivo del Ministerio Pfiblico.

Las Leyes Orginicas del Ministerio Pdblico, distinguen, -
pero s6lo a partir de 1a Ley de 2 de octubre de 1929, la prepara~-
ci6n del ejercicio penal, del ejercicio de 1a accifn misma, y los
Cbdigos de Procedimientos Penales, tanto Federal como del Or -
den Comf(in, se encargan de reafirmar tal distincién.

La facultad que la Constitucién otorga al Ministerio Pﬁ --
blico para investigar y perseguir los delitos, se ha considerado -

como ung garant{a que no puede ser violadz por las entidades fe-
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derales, las cuales tienen la obligacién de organizar la ad ~
ministracién de justic;ia de acuerdo con lo que dicho precepto
i establece, es decir, atribuyendo al Juez la facultad de impo-
ner penas, y al Ministerio Pliblico la de investigar los deli -
tos y ejercitar la Acci6n Penal.
La Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, inter
pretando el Artfculo 21 Constitucional, ha sostenido que el --
ﬂ-’;;;cicio de la accidén penal corresponde al Ministerio PGbli -
co y a la Policfa Judicial, que debe estar bajo la autoridad -
y mando de aquél, y considera en numerosas ejecutorias, que-
una de las més trascendentales innovaciones de nuestra Cons
titucién de 1917, en relacibn con la organizaci6n judicial, fue-
precisamente, el que los Jueces dejasen de ejercer funciones-
de Policfa Judicial para que no tengan el cardcter de Jueces-
y Partes encargados, como estaban, antes de la vigencia de-
la Constituci6n, de decidir sobre la responsabilidad penal y -
allegarse, de oficio, elementos para fundar el cargo.

Consecuentemente con dicha opini6én, la Corte, a par- -

| ‘ tir de 1918, ha reiterado que los Jueces estin obligados a 80
' meterse al texto constitucional comentado.
Existié sf, unanimidad de opinién respecto al ejercicio

a - de In Acci6n Penal, pero no puede decirse lo mismo respecto
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ta 1917, y solo paulatinamente se ha venido aceptando la se -
paraci6n que la Constitucién precisé entre las funciones del -
Juez y las del Ministerio PGblico.

Baste decir que solo a partir de 1930, el Ministerio ~
Pablico del Orden Comfn, se ajust6 a los preceptos constitu-
cionales y que, en los Estados poco a poco se ha venido ope -
rando este ajusté.

Ademé4s, 1a confusi6n provenfa de lo que debe entender-
se por Policfa Judicial. Por Policfa Judicial se entendfa el -
conjunto de funcionarios que tenfan a su cargo la instruccibn, -
que el Artfculo 51, del Cédigo de Procedimientos Penales del -
Distrito de 1894, definla en los siguientes términos: '"La ins --
truccién comprende todas las diligencias practicadas para la -
comprobacién de los delitos e investigacién de las personas que
en cualquier grado, pueden ser responsables de ellos, desde que
se comienza el proceso hasta que sea puesta a la vista de las -
partes para formular conclusiones'.

Por Policfa Judicial entiéndase, por tanto al grupo de ---
funcionarios que tenfan a su cargo esa instruccién, cuya lista -
se precisa_ba en la Ley:

a) Jueces de Paz.

b) Jueces Menores.
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c) Jueces Correcionales y del Ramo Penal.
d) Comisarios e Inspector de Policfa.
e) Ministerio Pablico.

Sin embargo, el significado de. Policfa Judicialenla - -
Constitucién de 1917, es distinto, ya que no significa funciona-
rio o agente instructor del proceso, sino Gnicamente, cuerpo de -
agentes de policia encargados de la investigacién de los deli--
tos y en dependencia del Ministerio Pablico., Asf se ha defini =~
do la Policia Judicial en las Leyes Orgénicas tanto del Minis -
teri o Pdblico Federal (Artfculos 35 a 40) como en la del Minis-
terio PGblico del Orden Comfin (Artfculos 33 a 39),

Ahora bien, la organizacién del Ministerio PGblico, fun ~
dada en lo previsto en el Articulo 21 de la Constitucién, ¢Impli-
ca contradicci6n con las atribuciones que impone el Artfculo 20-
al Juez del proceso?, desde luego, la mayorfa de nuestros co -
mentaristas han sostenido que no existe tal contradiccién, por -
cuanto que la funci6n del Juez es resolver situaciones juridicas,
en tanto que - como dice Don José Angel Ceniceros -, "averi -
guar es reunir elementos para decidir si est4 constitufda una -
prueba o no, y si ella es conducente para la determinacién de --
los datos relacionados directamente con el delito o con el delin -

cuente'’
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El cumplimiento por el Juez de las disposiciones con -
tenidas en el Artfculo 20, no constituye sino el ejercicio de la~
facultad jurisdiccional, por cuanto debe procurar que enel -
proceso, se cumpla con las garantfas constitucionales fijadas-
en el Articulo 20, para que el reo pueda ser juzgado con toda-
imparcialidad; en tanto que los Artfculos2ly 102, dan facul --
tades al Ministeri o PGblico para investigar el delito, antes de
iniciarse un proceso. Sin embargo, consideramos que la ga -
rantfa de la fraccién II del Artfculo 20 constitucional, se apli-
ca por igual al proceso y a la averiguacién, pues nadie puede
ser compelido a declarar en su contra y menos afin, ser in ~-
- comunicado o presionado para conducirse en determinado sen -
tido, No obstante, en otro orden de ideas, pueden aparecer o-
pueden suponerse, contradicciones entre lo dispuesto por el -
Articulo 16 de la propia Constituciény el 21 .

En efecto, el Articulo 21 de la Constitucién, impone ~
al Ministerio Ptblico la obligacién de perseguir y averiguar--
el delito y en cumplimiento de esta facultad, se han organiza--
do las Direcciones de Averiguaciones Previas Penales enla -
Procuraduria General de la Reptblica y de Investigaciones, en
ia del Distrito, cuya funcibn principal es lz de practicar las -

averiguaciones o investigaciones penales ante la jurisdiccifn y
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aln m4s, el Artfculo 30, del Cédigo de Procedimientos Pena-
les del Distrito Federal, en su fraccién I, establece que co -~
rresponde al Ministerio P(iblico, dirigir a la Policfa Judicial
en la investigacién que hagan para comprobar el cuerpo del de-
lito.

Atento lo dispuesto por el Articulo 16 constitucional, -~
ya lé. interpretéci6n que sobre dicho precepto ha dado la H. -
Suprema Corte de Justicia de la Naci6n, para que el Juez -
previa la petici6n del Ministerio PGblico, pueda librar una or-
den de aprehensi6én, basta con llenar los reqﬁisitos minimos -

que se fijan en dicho Articulo 16 que establece que 'no puede -

- librarse ninguna orden de aprehensi6n si no va precedida de una

demanda, acusaci6n o querella, de un hecho determinado, que la
Ley castigue con pena corporal, apoyada tal declaracién, bajo -
protesta, de persona digna de fé u otros datos que hagan proba-
ble la responsabilidad del inculpado, con excepci6n hecha de los
casos de flagrante delito, en los que cualquier persona puede -
aprehender al delincuente y a sus cSmplices, poniéndolos sin de-
mora a disposicifn de la autoridad inmediata''.

Los requigitos que fija la Constitucién, salvo el caso del
flagrante delito, para que se pueda despachar una ordende -

aprehensién o de detenci6én se limitan asi a:
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a) La existencia de una denuncia, acusacién o querella.

b) De un hecho determinado que la Ley castigue con pe-
na corporal.

c) Que esa denuncia esté apoyada por declaracién bajo

protesta, de persona digna de fé o
d) Por otros cargos que hagan probable la responsa --

bilidad del inculpado.

La Direccién de Averiguaciones Previas como una -
parte integrante del Ministerio Piblico es la que generalmente
practica las averiguaciones encaminadas a satisfacer los re -
quisitos que sefiala el Articulo 16 Constitucional y que al mis -
mo tiempo que son los minimos para girar una orden de apre-
hensidn, constituyen la base factica y legal para el ejercicio -~
de la accién penal.

| La facultad de investigacién, que la ley concede al Mi-
nisterio Publico, no resulta entonces en los términos del Arti-
culo 16 Constitucional innecesaria, por cuanto que para el ejer
cicio de la accidn penal y el libramiento de una orden de apre -
hension, bastan los requisitos exigidos como minimos en dicho
Articulo.

La H. Suprema Corte de Justicia de la Nacién en las Té-
sis Jurisprudenciales nimeros 720 y 721 ha precisado lo siguienfe:

ORDEN DE APREHENSION. - Para dictarla, no es necesario que-
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esté comprobado el cuerpo del delito, sino solo que se llenen

los requisitos prevenidos por el Artfculo 16 constitucional.

Tomo I Olvera José C. pag. 83
Tomo IV Navarro José Trinidad pag. 540
Guevara J. de la Luz pag. 1233
Tomo XTI Nieto Leopoldo F. pag. 621
Tomo XIV Molina Ladislao pag. 128

ORDEN DE APREHENSION. - Para dictarla es necesario -
“que lo pida el Ministerio Plblico, y si éste no solicita dicha

orden el Juez no tiene facultades para expedirla,

Tomo XVIII Corderq Rafael pig. 440
Tomo XIX Navarro, Francisco pag. 233
Ramirez, Francisco pag. 251
Pérez, Ricardo pag. 1287
Mancio, Everildo pig. 1287

Es éierto que basta que se encuentren reunidos los
requisitos del Artfculo 16 constitucional para que pueda el -
Ministerio PGblico ejercitar accién penal y el Juez acceda a-
su petici6n, pero una elemental sindéresis juridica impone el
que si alguien va a ser detenido, pueda ser sometido al pro -
ceso correspondiente, y como la base del proceso es la com-

~ probacién de la materialidad del hecho y la existencia de da--
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tos que hagan probable la responsabilidad del acusado, es por
que la fracci6n I del Articulo 30. cel C6digo de Procedimientos
Penales por el Distrito y Territorios Federales obliga al Mi -
nisterio Ptblico y a la Policia Judicial que se recaben los da-
tos que servirin para dar por comprobado el cuerpo del deli--

to. Resultaria carente de sentido girar una orden de aprehen~

'si6n no obstante que ni siquiera estaba acreditada la materia -

lidad del hecho. Lo anterior no significa que se esti afirman-
do que la comprobacién del cuerpo del delito es indispensable -
para que pueda librarse la orden de aprehensién, sino que es-

tando obligado el Juez dentro del término de 72 horas a resol -

~ ver sobre formal prisi6n o libertad del indiciado, resultarfa --

incongruente librar la orden si no existe posibilidad de compro
bar el cuerpo del delito dentro del término de 72 horas.
Ciertamente hay casos en yue resulta indispensable so-

licitar con caracter de urgente una orden de aprehensién, es-

pecialmente tratdndose de delitos, que por su gravedad, conmue

ven a la opinién pblica o que de no hacerse asf, pueden provo -

car la fuga de criminales de gran peligrosidad; pero en general,

el Ministerio Plblico como institucién de buena f& debe tratar

~ de reunir el mayor nimero de elementos probatorios, para que la

actuacién penal se inicie debidamente fundada o para impedir que

BIBLIOTEGA GMNIRAL
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la actuaci6n penal se inicie debidamente fundada, o para impe-
dir que a través de una acusacién falsa se realice una deten -
cién injustificada.

Hay dos intereses que debe cuidar el Ministerio Pabli-
co: por una parte el interés social y por la otra el interés a
la protecci6n de 1; persona hﬁmana; por eso se ha sostenido
que el Ministerio Piblico es una institucién de buena féy que
al hacer uso del poder que le da la Constitucién, debe obrar-
con toda prudencia, cuidando de cohonestar esos dos supremos
intereses que se fundan en el respeto a la persona humana y en
la seguridad del cuerpo social que representan, |

La atencifén de esos dos supremos intereses, a los que
debe ajustar su accibén el Ministerio P(blico, corresponde a la-
Direccién de Averiguaciones Previas o de Investigaciones, de -
pendencias que tienen la obligacién de preparar cuidadosamente-
el ejercicio de 1a acci6n penal o bien resolver que no debe ser -
gjercitada dicha acci6n, bien porque los hechos no son delictuo-
S0s, 0 porque no se pueden probar los hechos denunciados.

La Constitucién, seglin hemos apuntado, otorga al Minis-
terio Pablico, el monopolio de la acci6n penal, lo que significa -
que solo el Ministerio PGblico puede resolver si es o no de ejer-

citarse dicha accién, monopolio que estf en consonancia conlos
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principios fundamentales del procedimiento penal mexicano. -

De acuerdo con nuestro sistema procesal, el proceso -
penal mexicano, se inform4 en el principio dispositivo o de- -
instancia de parte, de tal suerte, que si no se ejercita la --
accibn penal, la jurisdicci6n no puede ponerse en movimiento
por sf sola. El proceso penal, se convierte asf, enuna espe-
cie de litigio, én el que el examen del acusado, no tiene méis-
significacién que el de ser ofdo en audiencia, y en el que las-
partes que litigan son el acusado y su defenson y el Ministerio
Pfiblico, a quien corresponde ejecutar la accidh penal, de -
tal suerte que si no se ejercita, no puede haber proceso, como
sucede en materia civil, que si no existe demanda no puede -
haber juicio.

La pretensién punitiva del Estado, se mueve a través-
de la acci6n penal; si ésta no se ejercita, si no se pone en-~
movimiento a la jurisdicci6n por el Ministerio Pablico, el Juez
o el ofendido no pueden procesar a un delincuente.

Significa también esta situacién procesal, que nuestro
procedimiento se rige por el Principio de la Legalidad, afin-
cuando en México este principio suele limitarse conla apli -
cacién de los principios de la oportunidad y de la discrecio-

nalidad, que dan mayor fuerza y poder al Ministerio Ptblico.
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De esta suerte, si el Ministerio Plblico no ejerce la -
accién penal o si se desiste de ella, no existe base para el ==
procedimiento; y alin cuando la H. Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, ha tratado de limitar el poder del Ministerio --
Plblico, por lo que se refiere al ejercicio de la accibén penal,
la jurisprudencia de nuestro mis alto Tribunél, lo esenel =~
sentido de que el titular de la accién penal es el Ministerio -
Plblico, y que su ejercicio no puede ser limitado o controlado
por la jurisdicci6n.

ACCION PENAL. - Correspondé su ejercicio al Ministerio Pt-

blico v a la Policfa Judicial, que debe estar bajo el mando y -~
autoridad de aquél. Una de las méis trascendentales innova -

ciones hechas por la Constitucién de 1917, a la organizacitén--
judicial, es la de que los Jueces dejen de pertenecer a la - =
Policfa Judicial, para que no tengan el caricter de jueces y -
partes encargados, como estaban antes de la vigencia Vde la~ -
Constitucién, de decidir, sobre la responsabilidad penaly - -

“allegar de oficio elementos para fundar el cargo.

Tomo I Harlam, Eduardo y coags. pasg. 83
Vizquez, Juana . pig. 1024
Grimaldg Buenaventura pag. 1550

Tomo IV Mantilla y de Haro, Ramén pag. 147
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ACCION PENAL, - Su ejercicio corresponde exclusivamente al
Ministerio PGblico; de manera que, cuando el no ejerce esa -
accién, no hay base para el procedimiento; y la sentencia que-
se dicte sin que tal accién se haya ejercido por el Ministerio -
Pﬁblico, importa una violacidn de las garantias consagradas en

el Artfculo 21 constitucional.

Tomo VI " Revuelta, Rafael pag. 262
Téllez, Ricardo pig. 1503
-Tomo IX Hernindez, Trinidad pag. 186
Ceja, Jost A, pig. 567

Carrillo, Daniel y coags. pig. 659

Ahora bhien, el monopolio de la accién penal por parte -

* del Ministerio Pfiblico, puede dar origen a la arbitrariedad y al
abuso, por lo cual, es importarite, que dentro de los lineamien-
tos de la organizaci6n del Ministerio Piblico, se busquen las me-
didas dé control que impidan dichos excesos., Ademis pueden -
buscarse medidas de control exter no, que faciliten al mismo tiem-
po que impidan la arbitrariedad , en el ejercicio de la accién pe -
nal. De esas medidas de control se tratari en el Capitulo si ---

guiente..

s

EEETE



CAPITULO IV

ORGANIZACION Y CONTROL DEL

MINISTERIO PUBLICO

A) EL ARTICULO 21 CONSTITUCIONAL, ESTRUCTURA Y
CRITICA.

El lo. de diciembre de 1916, el primer jefe del ejér -
cito constitucionalista Don Venustiano Carranza expuso su de -
seo de reformar el sistema de enjuiciamiento existente, y ante
el Congreso Constituyente reunido en la Ciudad de Querétaro, -
present6 el proyecto de Carta Magna, documento en el que in -
cluye, entre otras disposiciones, la creacién del Ministerio -~
Piblico, con bases diferentes a las conocidas con anterioridad,
y al efecto manifestd en su exposicién de motivos lo siguiente:
"Las leyes vigentes, tanto en el Orden Federal, como en el Or -
den Comin, han adoptado la institucién del Ministerio Pdblico, -
pero tal adopci6n ha sido nominal, porque la funcibn asignada a
los representantes de aquél, tiene un caricter meramente de -
corativo, para la recta y pronta administracion de la justicia.
Los Jueces mexicanos han sido, durante el periodo corrido des-

de la consumacidn de la Independencia hasta hoy, iguales a los
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Jueces de la época colonial; ellos son los encargados de -
averiguar los delitos y buscar pruebas, a cuyo efecto siempre
se han considerado autorizados a emprender verdaderos asal

tos contra los reos, para obligarlos a confesar, 1o que sin --

SV S,

duda alguna desnaturaliza las funciones de la judicatura.
La sociedad entera recuerda horrorizada los atentados come-

tidos por los Jueces que, ansiosos de renombre, veian con ---

verdadera fruicién que llegase a sus manos un proceso que les

permitiera desplegar un sistema completo de opresién, en mu -
chos casos contra personas inocentes, y en otros contra la tran
quilidad y el honor de las familias, no respetando, en sus inqui-
siciones, las barreras mismas que terminantemente establecia

la Ley.

La misma organizaci6n del Ministerio Piblico, a la vez que evi
tari ese sistema procesal tan vicioso, restituyendo a los Jueces
toda la dignidad y toda la respetabilidad de la Msgistratura, da-
A ri al Ministerio Pidblico toda la importancia que le corresponde,

dejando exclusivamente a su cargo la persecucién de los delitos,

la busca de los elementos de conviccién, que ya no se hara por
procedimientos atentatorios y reprobados, y la aprehension de --

los delincuentes.

Por otra parte, el Ministerio Piiblico, conla Policia Judicial -
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represiva a su disposicion, quitard a los Presidenles Munici-
pales ya la Policia Comin la posibilidad que hasta hoy han -
tenido de aprehender a cuantas personas juzgan sospechosas, ~
sin méds mérito que su criterio particular.
Con la Institucién del Ministerio Péblico, tal como se propone,
la libertad quedard asegurada; porque, segin el Articulo 16, -~
nadie podri ser detenido sino por orden de la autoridad judicial,
la que no podrd expedirla sino en los términos y con los requi-
sitos que el mismo Articulo exige". (1).

Por su parte, el Articulo 21, en el mencionado proyecto -
establecia: '"La imposicion de las penas es propia y exclusiva-
de la autoridad admixﬁstrativa, el castigo de (las infracciones de

los reglamentos de policia y la persecucioén de los delitos, por-

medio del Ministerio Piblico y 1a Policia Judicial que estari a
disposicién de éste'.
El Articulo citado fue dictaminado para su aprobacidn por-
ku‘na comision presidida por el General Mijica y podemos adver-
tir tres puntos esenciales en este dictamen.
a) Se consideré perfectamente bien incluida la primera par-
te del Articulo comentado, por cuanto a que, aGn cuando -
el Articulo 14 en su parrafo 2o. establecia la imposibili -

dad de ser privado de la vida, libertad. posesiones, ete.
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sin juicio previo y de acuerdo con las leyes expedidas
con anterioridad, dicha parte "aparece mis circuns -
crita y terminante y colocada como para deslindar los
respectivos campos de accién de las autoridades ju -
diciales y administrativas . Tanto por esta circuns -
tancia, como por conservar el enlace histbrico, cree -
mos que debe conservarse la primera frase del Ar -
ticulo 21." (2).

Se propone limitar las facultades de la autoridad -~
administrativa én la imposicién de arrestos y multas,
atin cuando éstas, de acuerdo con el Articulo 22 Cons-
titucional, no podian ser excesivas, y al efecto, se fi-~
ja el arresto maximo de quince dias.

En relacidn con la persecucién de los delitos como fa-
cultad de la autoridad administrativa, sirviéndose pa

ra ello del Ministerio Piblico y de la Policia Judicial,

-la comisién dictaminadora, impugné dicha dependencia

y propuso una solucidn inversa, es decir: '"Toca al -
Ministerio Piblico perseguir los delitos y dirigir la -
Policia Judicial, y en el ejercicio de esas funciones, -
debée ser ayudado tanto por la autoridad administrativa

como por los agentes subalternos de ésta'’.
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"Desarrollando - sigue diciendo la comision dictami -
nadora - nuestra opinion acerca de la Policia Judicial,
creemos que, cualquiera que sea la forma en que la-
organicen los Estados en uso de su soberania, siempre
habri necesidad de que las autoridades municipales, -
ademas de sus funciones propias, ejerzan funciones de
Policfa Judicial, sean auxiliares del Ministerio Pdbli --
co; y, en el cumplimiento de esas obligaciones en el - -
ejercicio de tales funciones, deben quedar subalterna- -

das a dicho Ministerio". (3).

En virtud de lo asentado con anterioridad, la comisién-
encargada de la elaboracién del mencionado dictamen, propuso
el establecimiento del Articulo 21 en los términos siguientes: -
"Articulo 21.- La imposicién de las penas es propia y exclusi_
va de la autoridad judicial. S6lo incumbe a la autoridad ad- -
ministrativa el castigo de las infracciones al Reglamento de -
Policia, el cual inicamente consistird en multa o arresto hasta
por 36 horas; pero si el infractor no pagare la multa que se-
le hubiera impuesto, se permutari ésta por el arresto corres-
rondiente, que no excedera en ningin caso de 15 dias.

La autoridad administrativa ejercera las funciones de Policia-

Judicial que le impongan las leyes, quedando subalternada al --
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Ministerio Pablico en lo que se refiere exclusivamente al de-
sempefio de dichas funciones".

El dia 5 de enero de 1917, se pas6 a discusién el dic-
tamen mencionado y fue retirado posteriormente por la misma
comision que lo redactd en virtud de la no aprobacién por parte
de la asamblea, quien discutié la dependencia de la institu --
cién del Poder Ejecutivo, asi como también la deficiente apli -
cacion de sanciones con motivo de las infracciones al Regla -
mento de Policia.

El 12 de enero la comision presidida por el General Mi

jica volvié a presentar un segundo dictamen acompafiado de un-.

voto particular emitido por el Diputado Colunga; el referido --
dictamen en su parte relativa expresa:

"La imposicién de las penas es propia y exclusiva de la auto-
p propia y

ridad judicial. Incumbe a la autoridad administrativa el cas -

tigo de las infracciones a los Reglamentcs de Policia, el cual-
inicamente consistird en multa o arresto hasta por 36 horas;
pero si el infractor no pagare la multa que se le hubiere im-
puesto, se permutari ésta por el arresto correspondiente, que
no excederd en ningiln caso de 15 dias. También incumbe a-
la propia autoridad la persecucién de los delitos por medio --

del Ministerio Piblico y de la Policia Judicial que estard a dis



*
£
3.
{ :
¥
4
.
2
¥
4

oo i

63

posicién de éste'.

Importante fue el voto particular emitido en relacion
con el Articulo comentado, al establecer: '"Comparando la -
redacci6n anterior con el texto original del Articulo 21 se ad
vierte la incongruencia claramente, pues el precepto estable
ce que incumbe a la autoridad administrativa castigar las -
faltas de poIicfa yla persecuciéh de los delitos por medio-
del Ministerio Pablico y la Policia Judicial. Siendo las fal-
tas de policia exclusivamente de la esfera municipal. Es-
obvio que la autoridad administrativa a quien se alude es -
la municipal y, por lo mismo, a esta autoridad municipal -
es a la que se confia la persecucién de los delitos, lo que-
no esti conforme con las ideas emitidas en la exposicién de
motivos, no se aviene tampoco a una buena organizacién de -
la Policia Judicial.

Esta debe existir como una rama de la autoridad adminis -
trativa, de la cual debe tener cierta independencia y todas-
las atribuciones de )a policfa ordinaria no deben utilizarse -
sinc como auxiliares de la Policfa Judicial. En el proyecto-
se establece lo contrario: ‘la autoridad municipal tendri a-
su cargo la persecucién de los delitos, empleando como ins-

{rumentos en esta tarea al Ministerio Péblicv v a la Policfa
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Judicial",
"Por otra parte, no solo los reglamentos de policfa ameritan
castigo en caso de ser infringidos, sino también los reglamen
tos gubernativos. Creo que el castigo que éstos dltimos debe
_ también atribuirse en términos generales, a la autoridad ad—
ministrativa, en consecuencia, soy del parecer que debe reda_g
tarse el Articulo que menciono, enlos términos siguientes:
“""Articulo 21. - La imposicién de las penas es propia y exclu-
siva de la autoridad judicial. La persecucion de los delitos - ‘
incumbe al Ministerio Piblico y a la Policia Judicial, la cual-
estara, bajo la autoridad y mando inmediato de aquél. Compete
a la autoridad administrativa el castigo de las infracciones de-
los reglamentos gubernativos y de policia, el cual Gnicamente--
consistird en multa o arresto hasta por 36 horas; pero si el in-
fractor no pagare la multa que se le hubiere impuesto, se per
mutari ésta por el arresto correspondiente que no excederi en 7
ningGn momento de 15 dias. " (4).

Este Articulo fue aprobado con fecha 13 de enero y adi-
cionado inicamente en la forma siguiente: |
"Si el infractor fuere jornalero u obrero, no podri ser castiga-
do con multa mayor del importe de su jornal o sueldo de una -

semana'’
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Por su parte el proyecto del Prime.r Jefe Constitu -
cionalista organiz6 el Ministerio Ptblico en el Distrito Fede-
ral enla forma siguiente:
"Articulo 73 - VI - 5a. - El Ministerio Ptblico en el Distri--
to Federal y en los Territorios estard a cargo de un Procu-
rador General que residird enla Ciudad de México, yel --
nimero de agentés que determine la ley. dependiendo dicho -
funcionario directamente del Presidente de la Repiblica, el-
que removerd y lo nombrari libremente'.

El Articulo 102 organiz6 el Ministerio Piblico Federal
y fue reformado ligeramente con fecha 11 de septiembre de -
1940;' mismo Artfculo que en su parte conducente dice:
"Articulo 102, - La Ley organizari el Ministerio Piblico de--
la Federacién, cuyos funcionarios serin nombrados y removi-
dos por el Ejecutivo, debiendo estar presidido por un Procura-
dor General, el que deberd tener las fnismas calidades re --
queridas para ser Magistrado de la Suprema Corte de Justicia.
Estard a cargo del Ministerio Piblico de la Federaci6n, la --
persecucion ante los Tribunales, de todos los delitos del orden
federal, y por lo mismo, a él le corresponderi solicitar las -
ordenes de aprehensién contra los reos, buscar y presentar las

pruebas que acreediten la responsabilidad de éstos, hacer que -
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| los juicios se sigan con toda regularidad para que la adminis-
tracion de justicia sea pronta y expedita; pedir la aplicacitn de

! las penas, e intervenir en todos los negocios que la misma Ley
determine.

El Procurador General de la Repiblica intervendra per--
sonalmente en todos los negocios en que la Federacidn fuere par
te y en los casos de los Ministros, Diplomaiticos y Coénsules Ge -~
nerales y en aquellos que se suscitaren entre dos o mis Estados-
de la Unién, entre un Estado y la Federacién, o entre los Poderes
de un mismo Estado. Enlos demas casos en que debe intervenir -
el Ministerio Pidblico de la Federacit, el Procurador General po -
drd intervenir por si o por medio de sus agentes .

" El Procurador General de la Repiiblica sera el consejero ~-
juridico del gobierno y tanto &l como sus agentes, se someterin --

estrictamente a las disposiciones de la Ley, siendo responsables-

de toda falta u omisién o violacion en que incurran con motivo de -

B g St

sus funciones",

s,

Objeto de criticas ha sido la creacién del Ministerio Pibli-

co de acuerdo con el Articulo 21 Constitucional en vigor, el cual --

S Tl Sy s s

le otorga el monopolio de la Accién Penal, y al efecto, el Licencia
do Francisco J. Peniche Bolio, expresa:

"Al cabo de casi medio siglo de regir en los Estados Unidos
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Mexicanos la Constitucién Federal de 1917, que entre otras re-
formas trajo la de dar al Ministerio Piblico el monopolio de la~
accién persecutoria, ha traido consecuencias tan funestas como -
las existentes cuando eran los Jueces ls encargados de averi -
guar los delitos y buscar las pruebas.
En efecto, al tener en sus manos la institucién del Ministerio -
Piblico la facultad exclusiva de perseguir los delitos, se cayd
en un absurdo monopolio el que ni nuestro mexicanisimo juicio de
amparo puede tocar.
De los excesos cometidos por aquellos Jueces que mencionaba
el mensaje Carrancista de 1916, se llegd a los defectos de los-
agentes del Ministerio Piblico encargados de la accibén persecu-
toria de los delitos. Del abuso se pasé a la abstencién; y tz\m-
injusto es privar de la libertad a quién no ha cometido falta al-
guna, como no privar de aquélla a quien la ha cometido™.

| Mais adelante, el mismo Peniche Bolio reconoce: '"Ante
las encontradas opiniones que se pronunciaron por distintos -
Tribunales Federales, la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion definié en tesis jurisprudencial la improcedencia del Ampa-
ro contra el Ministerio Piblico, bien sea porque no ejercite la -
accion penal, o bien porque se desista de ella." (5).

La posicién de la Corte parte de la base de que la ga--
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rantia del Articulo 21 Constitucional lo es del acusado y no del
ofendido; ello es, cuando establece el mandato nuestra Carta-
Fundamental de que 'la persecucién de los delitos incumbe al
Ministerio Piblico' significa que tdnicamente el Ministerio Pii-
blico podra acusar, con exclusién de cualquier otro organismo
o persona fisica. En estas condiciones y como a virtud del -
contenido del Articulo 17 Constitucional "ninguna persona po -
dri hacerse justicia por si misma , ni ejercer violencia para
reclamar su derecho', se encuentra el gobernado tptalmente -
en manos del Estado; en efecto, de acuerdo con el pensamien-
to de la Corte, es al Ministerio Piblico a quien corresponde -
decidir, con excl usién de cualquier otra institucion, si debe o
no ejercitarse la accién penal; se entiende la garantia con un-
significado distinto al de un "deber" del Ministerio Ptblico, y -
se le atribuye Gnicamente como un "estatuto a favor del acu -

sado, Asi entendido, hubo de concluir la Suprema Corte de —

~ Justicia que no se viola garantia alguna del ofendido por el --

hecho de que el Ministerio Piblico se abstenga de ejercitar la .

~accion penal.

Incluso en las discusiones al respecto se ha Jlegado a -
sostener que ni siquiera se disminuye la expectativa del ofen-

dido a virtud del no ejercicio de la accion penal, puesto que si
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el acto que la afecta es de un caricter ilicito, tiene expedita
la via civil correspondiente para satisfacer su legitimo inte -
rés.

Por nuestra parte, consideramos que, siendo la ins --
titucion del Ministerio Pliblico un organismo creado por un or--
denamiento constitucional, todas y cada una de sus actuaciones
se encuentran :'egidas por el Principio de Legalidad, y al mismo
Poder Legislativo le corresponde dictar las leyes necesarias con
el objeto de regular debidamente el funcionamiento de dicho 6rga-
no, el cual deberi forzozamente de sujetarse a los lineamientos-

trazados por esas leyes o, de lo contrario, se veri sancionado -

por infringirlas.

B) LEYES ORGANICAS DEL MINISTERIO PUBLICO

Vamos a referirnos-en este inciso a 1las Leyes Orgénicas
del Ministerio Pablico del Fuero Comfin y del Fuero Federal.

Desde luego, es innecesario realizar un estudio exhaustivo
de cada una de las disposiciones contenidas en dichos ordena -
mientos, en virtud de la brevedad del pfesente Capitulo, pero -
trataremos en forma sintética, una idea' de los principios en --

los que se fundan sus materias afines g' diferencias entre una y-

otra.
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Primeramente hemos de decir, que a partir de la vi-

gencia de la Constitucién de 1917, y creada la institucién del
Ministerio PGblico dentro de su Articulo 21, e inspiradas tam-
bién por lo dispuesto en los Articulos 73, fracci6n VI, base 5a.,
y 102, surgen las diferentes Leyes Orgénicas en los Estados -
de la Repfblica, las cuales adoptan en la estructura juridica de
sus ordenamientos, los principios consagrados en esas disposi~-

ciones constitucionales, y asl, se hace depender , por regla ge-

neral, al Ministerio Piblico, del Poder Ejecutivo; los Procura-

dores pasan a ser consejeros de ese Poder y adem&is repre --
senfan al Estado como entidad soberana; se le da también al ~-
Ministerio Pablico la facultad de investigar delitos, ejercitar la
accibén penal, cuidar la regularidad de los procesos con el obje-
to de que la justicia sea pronta y expedita, etc. etc.

Ahora bien, por lo anteriormente expuesto, desprendemos
como primer punto de afinidad de las Leyes Orgénicas, una se -
rie de disposiciones o conceptos establecidos previamente enla -
Constitucién Politica de 1a Repfiblica, o sea, el punto de arranque-
de dichas leyes. Esto nos hace pensar en que no hay razén para-
la existencia de diversidad de criterios enla elaboracién de di -
chas Leyes Orgéinicas, pues si han recogido en su seno lo subs--

tancial de los principios constitucionales, también deben de tratar
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de coincidir en sus dem4s partes, dado que las funciones -
desempefiadas por el Ministerio PGblico, nunca dejas de ser
las de un 6rgano estatal.

Vamos a referirnos a los puntos de afinidad y dife -
. rencia m4s importantes de los conténidos en la Ley Orgini--
ca del Ministerio Ptiblico del Distrito y Territorios Federales,
lo cual nos servii'é como base para facilitar el estudio que -
pretendemos realizar, por ser uno de los ordenamientos m4s
completos.
LEY ORGANICA DEL MINISTERIO PUBLICO DEL DISTRITO Y
TERRITORIOS FEDERALES. - Esta Ley esti integrada por -
ocho Titulos los cuales comprenden las siguientes materias: -
Facultades y Obligaciones; en éstas se incluyen el ejercicio -
de la acci6n penal, exigir la reparaci6n del dafio, interposi --
ci6n de recuros, investigacién de delitos de su competencia, -
recibir manifestaciones de bienes, auxiliar al Ministerio PG -
blico Federal, etc. (Artfculo 1o.). Personal; integrado de --
acuerdo con el Artfculo 3o., por un Procurador General de Jus
ticia; Dos Sub-Procuradores, Primero y Segundo; Director y-
Sub-Director de Investigaciones; Director y Sub-Director de -

la Policfa Judicial; Jefe del Departamento Consultivo; Director
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del Departamento de Servicios Periciales; Jefe de la Oficina
de Manifestaci6n de Bienes; Jefe del Departamento Adminis -
trativo; Dos Agentes Auxiliares para los Territorios Fede ==
rales; Los Agentes Auxiliares del Procurador que determine
el presupuesto; e} nimero de Agentes Investigadores del Mi -
nisterio Plblico indispensables adscritos al Sector Central de~
Investigaciones, a la Jefatura de Policfa; a las Delegaciones
de Policfa y a los Hospitales de las Cruces Verde y Roja; ~-
los Agentes del Ministerio Pablico adscritos a los Tribunales
Civiles y Penales; los Agentes del Ministerio Pablico adscri~-
tos a los Tribunales Civiles y Penaleé de los Territorios de
Baja California de Quintana Roo y de las Islas Marfas; los -
Jefes de Oficina y demés Personal que sefiale el presupuesto-
y el Personal de la Policfa Judicial. Se establece en la parte
final del Artfculo 3o0. que el personal adscrito a la Direccibn de
Investigaciones, 'por la naturaleza de sus funciones, forma -~
parte de la Policfa Judicial'.

E1l Capftulo III se refiere a nombramientos, remociones
y suplencias, estableciéndose en el Artfculodo. la designacién-
del Procurador General de Justicia, a cargo del Presidente de
la Repiblica. El personal restante es removido y nombrado li-

bremente por el Procurador, excepto los Sub-Procuradores, -
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los cuales son nombrados con aprobaci6n-del Presidente de
la Reptblica.

El Capitulo IV, establece las vacaciones y licencias
del personal de la institucién.

El Capitulo V se refiere a las excusas e incompati-

bilidades, estableciéndose como nota importante en el Ar-

. ticulo 14 1a no recusacién de los agentes del Ministerio PG-

blico, pero su excusa se acepta cuando exista alguna de las
causas que motivan la excusa de los Jueces. El Presidente
de la Reptblica califica las excusas del Procurador y éste~
las de los funcionarios del Ministerio Ptblico (Artfculo 15).
En el mismo Capitulo se incluye la incompatibilidad para de-
sempeilar otros cargos, excepto los puestos de caricter do-
cente y la facultad del Procurador para autorizar el desempe
fio de otro cargo que no sea incompatible (Articulo 16).

El Titulo Segundo incluye las Facultades y Obligaciones
de los Funcionarios del Ministerio Piblico. En su Capitulo L,
el Articulo 17 dispone cudles son las facultades y obligaciones
del Procurador General. El Capitulo II, Articulo 18 se refiere
a las funciones de los Sub-Procuradores. Por su parte el --
Capitulo III establece las facultades y obligaciones de los agen-

tes auxiliares, entre las cuales se encuentra el hecho de estar
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facultado para dictaminar en los asuntos en que el Procurador
deba decidir sobre procedencia del desistimiento de la accién
penal, sobre la formulacién de conclusiones de no acusacién -
y sobre la falta de elementos para ejercitar la acci6n penal. -
En el Capitulo IV de este Titulo se incluyen las facultades y -
obligaciones de los agentes adscritos a los Tribunales del or -
den penal, mismas que regulan completamente la intervencién -
de dichos representantes sociales, por cuanto a la actividad -
que desarrollan dentro de los juzgados de su adscripcidn, asi--
como también se incluyen, entre otras obligaciones, el acudir o
concurrir a las visitas de circeles que practiquen esos Tribu-
hales, rendir al Procurador informes mensuales de los asun -
tos en que intervengan y poner en su conocimiento las irregula-
ridades por ellos advertidas.

“El Titulo Tercero reglamenta en su Capitulo dnico el fun
cionamiento de la Direccién General de Investigacién, yla in --
tegra conuna Direccidn General, una Sub-Direccién General, --
Sector General de Investigaciones, Agencia Investigadora del --
Ministerio Pdblico Fordneas, Oficina de Revisores, Oficina de -
Consignaciones (Articulo 24). Como facultades de la Direccién -
General de Investigaciones, se establecen: practicar averigua -

ciones previas y ejercitar accion penal, someter al Procurador-
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los casos de no ejercicio de la accién penal, turnar los exhor-
tos y causas por incompetencia, excusas e impedimentos que -
reciba el Ministerio Piblico (Articulo 25).

El Titulo Cuarto reglamenta en su Capitulo Gnico, las -~
funciones del Departamento Consultivo.

El Titulo Quinto se refiere al Departamento de Servicios
Periciales, comp_uésto de las siguientes secciones: 1.- Labora
torio de Criminalistica y Casillero Judicial, Dactiloscépicoy --
Descriptivo; 2.- Psicometria; 3.- Bioquimica; 4. - Ingenieria;
5. - Documentologia; 6.~ Idiomas; 7. - Balistica; 8. - Valuacién;
9. - Mecinica y Electricidad; 10. - Incendio; 11.- Trénsito de -
Vehi'culos; 12, - Médico Forense en el Sector Central y Agencias
Investigadoras, y 13. - de las deméis que sean necesarias (Ar -

tfculo 30). Estos servicios, de acuerdo con lo dispuesio por el-

~Articulo 31, se prestan, a pedimento de las autoridades judicia-

les penales del Distrito y Territorios Federales y del Ministerio
Piblico en esta jurisdiccion, asi como también de la Policia Judi_
cial del Distrito y Territorios Federales.

El Titulo Sexto reglamenta en su Capitulo Gnico Articulo 32
el funcionamiento de su Departamento de Manifestaciones de Bie-
nes de los empleados y funcionarios de los Territorios Federales

y Distrito Federal.
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El Titulo Séptimo se refiere a la Policfa Judicial in-
tegrada por: Una Direccién, Una Sub-Direccién, Un Depar -
tamento Administrativo, Un Departamento de Investigaciones-
de Emergencia, Guardia de Agentes, Escuela Técnica de la-
Policia y ademis, se establece que contari con Dos Coman--
dantes y Jefes de Grupo, Agentes y Personal Administrativo -
que determine el presupuesto (Articulo 33). El Ministerio Pd-
blico segin lo dispuesto por el Articulo 34, tiene a su disposi-
cion a la Policia Judicial, y ademds las policias restantes son
auxiliares de la Judicial y deberdn acatar 6rdenes que ésta die
ra en el ejercicio de sus funciones. Se establece, ademis, en-
dicho Capitulo, la funcién desarrollada por la Policia Judicial-
como auxiliar del Ministerio Piblico del Orden Comin, facul -
tindosele para investigar los hechos delictucsos de que tenga-
conocimiento, buscar pruebas de la existencia de los delitos, -
citar y presentar personas para la prictica de diligencias, eje-
cutar 6rdenes de aprehensiény de cateo, cuando la autoridad -
judicial lo determine (Articulo 37). Ademés la Policfa Judicial
ejercitard sus funciones o atribuciones, de acuerdo conlas -
ordenes expresas del Ministerio Pdblico excepto en los casos de
urgencia, en que actuard desde luego dindole cuenta inmediata~-

al funcionario del Ministerio Publico que corresponda (Articulo~
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38).

El Titulo Octavo contiene dispoéiciones generales, entre -
ellas, la imposicién de correcciones disciplinarias (Articulo 39). -
En el Articulo 40, se establece la regla que debe de seguirse -~
cuando se soliciten instrucciones del Procurador, las cuales deben

de hécerse por conducto del superior inmediato y al efecto, deberin

exponer el casoy erfxitir la opinién que sobre él tengan (Articulo -

40). En cambio el Articulo 42 dispone: "Los Agentes del Minis ~--
terio Piiblico, én ninghn estado del proceso, podrén variar o modi -
ficar la accidn penal que se hubiere intentado, sin previa autoriza-

cién del Procurador General". Se establece ademds, la obligaci6n

" de fundar y motivar legalmente las resoluciones y pedimentos del

Ministerio PGblico (Artfculo 41).
C) CONTROL DEL MINISTERIO PUBLICO

La Accién Penal corresponde al Estado, quien generalmente

‘la ejércita utilizando 6rganos especiales que pueden ser segﬁn -

Florian, inmediatos o mediatos. Son inmediatos de acuerdo con --
dicho autor, aquéllos que estén legalizados con el Estado por su ca-
lidad de funcionarios y son mediatos los particulares legalmente au-

torizadb s para ejercitar la accién penal en interés y nombre del -~
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Estado. (6).

Por imperativo constitucional no existen en México 6r-
ganos mediatos de la Accidén Penal; El Ministerio Pidblico es
su titular, y dada la calidad de funcionarios posefda por sus-
miembros, debe considerirsele como un érgano inmediato del
Estado.

Indica Florian (7) que, segfin los datos del Derecho --
Comparado la Accién Penal se ejercita de acuerdo con dos -
procedimientos: lo. Como en el caso nuestro y en la mayorfa
de las naciones, mediante un érgano creado exprofeso, llama-
do Ministerio Piblico, que se encuentre bajo el mando de un -
‘funcionario denominado Prdcurador de la Repﬁblica, Procura-
dor Fiscal, o Procurador o Fiscal del Rey, segln la forma de
gobierno adoptada por el pais de que se trate y 20. mediante-
la actividad espontinea de los ciudadanos, como se acostumbré
en Roma, y como actualmente sucede en Inglaterra.

El primer sistema constituye un monopolio de 1a accioén

‘penal por parte del Estado y el segundo representa un monopolio

de la misma accién por parte de los ciudadanos. Sin embargo,

éstos monopolios no son absolutos, pues donde impera el del Es-

S iy

tado se acepta, en algunos casos, el concurso de agrupaciones o-

individuos particulares y donde rige el monopolio de los ciudada-
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nos interviene, a veces un funcionario especial.

Siguiendo nuestro Codigo Penal éste concede acci6én popu-
lar para perseguir los delitos denominados genéricamente --
Abuso de Autoridad; tal se desprende del contenido del pArrafo-
Gltimo del Articulo 214 del C6digo Penal. Por otra parte, en los
términos del Articulo 111 Constitucional, pirrafo 4o0. ''se concede

accién popular para denunciar ante la Cimara de Diputados los

delitos comunes u oficiales de los altos funcionarios de la Fe-

deraci6n'; en tales condiciones resulta, que de acuerdo con el -
régimen que establece la Ley Fundamentai, la exclusividad de -
que trata el Articulo 21 Constitucional lo es tan solo cuando se -
trate de un particular, porque si el posible acusado es un alto -~
funcionario, entonces se acoge la Constitucién al principio acu -
satorio. Sin embargo, no tengo conocimiento de que en alguna -
ocasién se haya ejercitado por los particulares la accién penal, -
pues siempre en tales casos, se ha seguido el comin procedi ---
miento de denuncia. Por otra parte siendo el Ministerio Pablico
el Gnico capacitado para ejercitar la accidn penal, de acuerdo con
la interpretacion del Articulo 21 {(bnstitucional, que ha hecho la -~
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, la accidn penal popular-
reconocida por el Codigo no puede practicarse, pues resulta con-

traria a nuestra Carta Fundamental.

S CENTRAL
.X.
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Cuando el Estado tiene el monopolio de la acci6n penal,
confiindola al Ministerio Pﬁbliéo, puede suceder que éste se-
niegue en determinado caso a ejercitarla no obstante la presen
cia de los presupuestos generales de la accibn (delito y delin-
cuente), ya pesar de que se hayan satisfecho las condiciones-~
de procedibilidad, cuando son necesarias, o en caso contrario, -
que se niegue a éqmpli.r su misién a pesar de haberse denun-
ciado un delito perseguibie de oficio, y existir méritos bastan- |
tes para proceder. (Qué puede hacerse en semejante caso? -
Todo monopolio conduce al abuso o precisa por lo mismo contra
restarlo. Tratindose 'de monopolios mercantiles particulares -
el Estado interviene ylos desbarata; pero tratindose del mono -
polio de la accidn penal en manos del propio Estado, cuando por-
medio del 6rgano correspondiente se niega a actuar escudado en
su onmnipotencia, ¢Coémo se puede proceder? ¢Cdémo contrares-
tar el abuso del Ministerio Pﬁﬁlico que no quiere intentar la -~
accién puesta en sus manos fundado precisamente en que es el -
Gnico capacitado para ejercitarla?

Tal situacidn terriblemente peligrosa, han procurado re~

solverla tedricos y legisladores, encontrando un medio o forma-
para controlar el ejercicio de la accién penal, confiado exclusi-

vamente al Ministerio Pidblico.
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En México el juicio de amparo llenarfa tan importante -
funcidn si no fuera porque la Suprema Corte de Justicia, ha in
terpretado el Artfculo 21 Constitucional en el sentido de que la-
resolucibén del Ministerio Piblico, negindose a ejercitar la ac--
ci6n penal, no viola garantfas individuales.

Este criterio de la Corte ha sido muy debatido. En prin-
cipio puede afirmarse que la mayorfa de los tratadistas mexi --
canos estin de acuerdo en que la jurisprudencia de nuestro mixi-
mo Tribunal ha hipertrofiado el alcance del Artfculo 21 de la --
Constitucién General de la Reptblica. En este sentido es claro -~
Manuel Rivera Silva. Por su parte Juan José Gonzilez Busta --
mante en su obra "El Derecho Mexicano Penal" se muestra tam -
bién inconforme con el criterio de 1a Suprema Corte de Justicia -
de la Nacibn, criterio que, repito permite al Ministerio Piblico, -
sin restriccidn alguna, no solo abstenerse de ejercitar la accibén -~
penal, afin cuando se haya cometido algiin delito por persona deter-
minada, sino que también facilita el que se desista a su arbitrio -
del ejercicio de dicha accion cuando fue intentada. Gonzilez Bus -
tamante dice lo siguiente: 'Ni aiin en los casos expresamente de -
terminados en la ley procesal, es aceptable que el Ministerio Pa -
blico pueda desistirse de la accién penal. Su naturaleza juridica - |

y la necesidad de obtener la declaracidn del drgano jurisdiccional-
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que decida sobre las cuestiones planteadas, es ineludible. De-

otra manera dejamos en el desamparo el interés social, si como
sucede en México, no existe un 6rgano de control que aprecie -
serenamente la accion penal del Ministerio Pablico. El objeto --
procesal debe ser, obtener una declaracion de los tribunales a -
quienes compete de un modo absoluto la decision de las contro -
versias judiciales en el orden penal”. (8). El problema, en con-
sécuencia, estd en pie. El abuso del érgano de la accién penal, -

en nosotros, es factible, y por desgracia, en no pocos casos se -

~ha manifestado como una realidad. De aqui se sigue la necesidad

como antes decia, de encontrar una forma de control externo que
bien pueda ser, entre tanto, una reforma legal bien neditada se
lleva a cabo, modificar la jurisprudencia de la Suprema Corte -
estableciendo una nueva que reconozca la procedencia del juicio -
de amparo contra actos del Ministerio Pﬁblico.

Antes de la Reforma actualmente en vigor, existia como -
medio de control, ocurrir en queja ante el superior jerarquico de
dicho funcionario, con el objeto de que revisara el acto de éste. -
Asf se creyb poder controlar el ejercicio de la accién penal por-
el mismo 6rgano que la tiene en sus manos.

Como acabo de indicar, este sistema imperaba en México,

donde funcioné de manera un tanto imperfecta, pues sélo se rea -
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lizaba tratandose de resoluciones del Departamento de Inves-
., tigaciones que ordenaba el archive de un asunto; pero no exis-
tia contra actos de los agentes adscritos a los juzgados y -
-_ * ‘cortes penales, en forma tal que pudiera hablarse de un ver-
dadero control.(9).

Las xﬁedidas de control externo, que requieren estu -
dio mis profundd, por cuanto obligan a modificar nuestra le-
gisléci()n, deben en mi opinién, investigarse en relaciona la
intervencién de la _jurisdiccién, como se establece en algunas
legislaciones extranjeras, en Italia por ejemplo, aunque la -

investigacion de ésta puede ser conveniente, sobre todo en lo

que se refiere al problerﬁa de la clasificacion de los delitos,

' que, una jurisprudencia equivocada obliga a seguir de acuer-

” do con las conclusiones del Ministerio Piiblico, cuando tal cla-
sificacién deberia ser facultad de los Jueces, siempre que los |
hechos no se modificaran por el juzgador. Cierto animo con --
poder benevolente, calificado de proteccionista a favor del acu-

sado, a llevado a la Suprema Corte a mantener lo que puede -

considerarse como una exageracién, como se mantiene actual-
mente el punto de vista de que al concretar el Ministerio Pi --
blico en su pliegc acusatorio la materia de su acusacion, la ca -

lificacién que haga de los hechos ata ineludiblemente al Juez, -
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en cada subsuncion que haga de la conducta dentro de un tipo
determinado; resulta en consecuencia que si el Ministerio -
Piblico acusa por un tipo distinto al que estima el Juez, el -~
6rgand jurisdiccional estﬁ fatalmente obligado a dictar abso -
lucién, no obstante que ambas figuras tengan el mismo nicle.
Esta posicion resulta en cierta forma contradictoria con las
facultades que tiene el Juez en lo referente a observar el -
pliego de conclusiones, pues en dicho momento procesal pue
de ocurrir al superior jerarquico del agente que las formula
y seiialar los defectos que el pliego contenga, excitando en -
cierta forma a la institucién del Ministerio Piblico para que
corrija su yerro, resulta que semejante facultad va mis alld
de lo que en buena técnica debe ser la funcidn jurisdiccional,
y sin embargo, cuando no ha hecho observacién alguna y en el

momento procesal de la sentencia encuentra que hay delito, -

‘estd obligado a dictar absolucion.

En los momentos en que esto se escribe hay enla Pri
mera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, una
tendencia minor@taria (Ministros Rebolledo y Guitron) estiman-
db que debe terminarse conla jurisprudencia actual y que la -
invocacion de un tipo determinado no ata al Juez, y que basta |,

siguiendo el mismo principio romano, que el Ministerio Pibli-
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co se refiera a hechos para que el Juez decida el derecho.

En cvanto a los medios de control interno establecidos - -
por la Ley, deben ser objeto en la practica de una mayor aten--
cién y perfeécionamiento.

Desde luego, de acuerdo con nuestro prdcedimiento penal,
el Ministerio Pidblico no puede formular acusaciones inacu -
satorias sinla intervencién previa del Pfocurador; noes da-
ble al Ministerio Piiblico, enla ﬁréctica, pedir la aplicacién del-
Articulo 36 del Cddigo de Procedimientos Penales, sin oir la -
opinién de los auxiliares del Procurador, y cuando sus conclu -
siones no se ajusten a las constancias del proceso o son con -~
tradictorias , el Juez de la causa esti obligado a sefialar es -
tos hechos al Procurador para que se tomen las medidas per -
tinentes, a efecto de que se modifiquen o confirmen ; medidas-
todas ellas de control, sefialadas en la ley, qué consideramos~
pertinentes y de gran utilidad en la prictica , para limitar el -
poder del Ministerio Piblico.

Pero existen ademids, otras medidas de control interno -
sobre las que quiero insistir, puesto que se refieren concreta -
mente a la actuacion del Ministerio Péblico durante el periodo -~
de investigaci6n,

Dada la organizaci6n de la Procuraduria, investigada -
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la denuncia o la querella presentada, pueden darse las siguien-

tes situaciones:

lo. Archivar el expediente, porque los hechos denunciados

A no se probaron o no son delito,

20. Reservar la averiguacién con objeto de allegarse mayo
res pruebas bien sea para acreditar el hecho denuncia~
do o la presunta responsabilidad del inculpado, y

3o. Consignar, con pedimento de orden de aprehensién 1a -

averiguaci6n o para los efectos del Articulo 40. del C6

digo de Procedimientos Penales.

kDesde luego, en cuanto a la organizacién interna de la
Procuraduria, soy de opinién que debe concederse la maydr -
autonomia a los investigadores, y hacerlos responsables de -
las resoluciones que adopten, bien sea ordenando el archivo o
la'consignaéién del expediente; sin embargo, es de tal manera
a importante el ejercicio de la accién penal, que no es posible -
que las resoluciones que tomen los Jefes de Mesa, no sean ob-
jeto de medidas de control; la abstencidon del ejercicio dela -

accion penal o del ejercicio de ésta, revisten tal importancia -

y trascendencia, que seria antijuridico y absurdo no adoptar -

medidas para hacer efectivo este control,

: Cierto que el Procurador debe abstenerse, en lo posi -
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ble, de intervenir personalmente en las averiguaciones o dar - -
instrucciones a los Jefes de Mesa para actuar de determinado -
sentido, pues ello debilita su posicién y lo hace ficil blanco de -
las criticas de la opinién; pero de esto a una absoluta indiferen -
cia en su actuacién, hay una gran diferencia.

En la Ley Organica anterior, las facultades del Procurg
dor eran menos‘amplias que las facultades que actualmente se -
le conceden; sin embargo, es esencial que intervenga en la ave-
riguacion de los delitos s6lo que a través de los 6rganos crea -
dos por la Ley Orginica del Ministerio Piblico, para el efecti-
vo control de la accidén penal.

En la ley anterior, cuando se dictaba una resolﬁcién de
archivo se notificaba a las partes para que, dentro del término
de quince dias, interpusieran un recurso, a efecto de que se re
visara dicha resolucidén por los auxiliares, y el Procurador, -
con vista en la opinién de éstos, confirmara o modificara tal -
resolucién de arclﬁvo.

De acuerdo con la actual Ley Orgidnica del Ministerio ~
Piblico, y creo que es meritoria esta Reforma, la Direccidn ~
General de Investigaciones debe someter al Procurador los ca-
sos de no ejercicio de la accion penal, y éste debe oir a los au-

xiliares para dictar la resolucién correspondiente.
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En consecuencia, la funcién de los auxiliares ha adquiri-
do una mayor relevancia, ya que deben revisar de oficio, todas
las resoluciones de no ejercicio de la accién penal; desde el -~ .
punto de vista practico, es de gran importancia que el cuerpo de
auxiliares sea lo mis selecto, numeroso y competente que se re
quiera, para que pueda cumplir sus funciones y estar en condi -
ciones de propoher la revision o confirmacion de las resolucio -
nes de los Jefes de Mesa, en el sentido de que no es procedente
el ejercicio de la accidn penal.

Una de las mayores preocupaciones de los litigantes y -
de los tratadistas, es precisamente esa facultad del Ministerio
Piblico, para abstenerse de ejercitar la aceién penal; las discu
siones mAas acres y violentas que han surgido en la Suprema - -
Corte de Justicia de la Nacidn, sobre las facultades‘del Minis -
terio Pdblico, han girado precisamente, sobre el no ejércicio -
de la accidn penal, a grado tal, que se ha apuntado una tenden-
cia para conceder el amparo en contra del Ministefio Piblico -
cuando éste no ejercite la accién penal, no obstante que, hasta
ahora, la jurisprudencia firme es, en el sentido de que no pro-
cede el amparo por este motivo. |

Hace ya algunos afios los Ministros; Tedfilo Olea Leyva,

Luis Chico Goerne y Fernando de 1a Fuente, prdpugnaron, so-
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bre todo este Gltimo, por que se reconociéra la accién de ampa-
ro al ofendido por un delito, pero no pudo reformarse la juris -
prudencia porque no se reunié la mayoria de cuatro votos indis-
pensables que requeria la Ley de Amparo, ademéis de que los -
motivos que tenia el Ministro de la Fuente para operar en esa -
forma eran distintos a los que seiialaban los otros dos.

Es conveniente, entonces, que si éste es uno de los pun-
tos mds delicados, en relacién a las funciones del Ministerio --
Piiblico, en bien de la sociedad y de la institucién, el no ejerci-
cio de la accién penal esté debidamente fundado para no crear -
una sensacion de incertidumbre o de impotencia, en aquéllos -
que han denunciado un hecho que consideran delictuoso y que ~-
puede afectar a sus intereses.

Por contra, es también de una gran importancia que se |
controle en forrha debida, el ejercicio de la acci6n penal, pues
en muchas‘ ocasiones sirve sélo, sobre todo en delitos patrimo-
niales, para presionar a las personas, a efecto de que lleguen -
a un arreglo econdmico y en otras ocasiones, la consignacién -
se hace de tal manera defectuosa, que se ven obligados los jue-
ces a dictar autos de soltura.

En delitos tan serios, tan técnicos, tan complicados, -

como son los delitos patrimoniales, siguen haciéndose las con
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signaciones en machotes, y con frecuencia se olvidan los deta -~
lles importantes para la investigacién, e inclusive se omiten re-.
quisitos de forma o se olvidan firmas que pueden dar lugar a es-
candalosas absoluciones.

En el ejercicio de la accién penal, es tan irnportante el-
cuidar que no se haga una consignacién indebida por cuanto afec
ta el honor y digridad de las personas, como el procurar que -
la consignacidn, en caso de que proceda, se haga con todo cui ~
dado, en beneficio de la sociedad; opinamos que asi como debe~
‘empeiiarse la administracién en que el Departamento de Auxi --
liares se integre por elementos capaces y debidamente remune-
rados, el Departamento de Consignaciones debe contar igual - -
mente con un grupo de abogados que cuide que las consignacio -
nes que se hagan sean procedentes, y que, de serlo, estén debi
damente fundadas e integradas.

Es frecuente que al hacerse la consignacion falten fir -
mas, requisitos de forma y lo mas grave, requisitos de fondo;

los jueces se quejan de las deficiencias en las consignaciones,-
y mi experiencia sefiala la necesidad de cuidar en forma espe -
cialisima, el ejercicio de la accién penal.

Podriamos también sugerir, que dentro de este grupo -

de abogados que van a revisar las consignaciones, algunos ten-
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Vgan especiales conocimientos en materia civil, pues tales cono-
cimientos son indispensables, tratindose, sobre todo, de los -
delitos patrimoniales, pues ain cuando el Derecho Penal es un-
Derecho objetivo, reenvia a ciertos fendmenos juridicos, como
la posesibn, la propiedad, etc., y los conocimientos en materia
civil sirven para evitar muchas equivocaciones y muchas injus -

ticias.

Una medida mis de control debe establecerse por lo que

se refiere a las resoluciones de reserva, que pueden dar lugar -
a abstenciones mal intencionadas en la investigacién de los deli_
tos; valdria la pena que existiera también un grupo de abogados
a quienes se encargara impulsar 1_; investigacién, cuando se ha
dictado una resolucién de archivo provisional, pues ésta se dic-
ta muchas veces porque no existen pruebas, porque la Policia -
Judicial no investiga, porque los testigos no se presentan, etc.,
y esto da lugar, con el tiempo, a una ineficaz actividad del Mi-
nisterio Piblico y a la falta de cumplimiento al imperativo cons
titucional que tiene de investigar los delitos.

Claro estd que estas resoluciones marchan parejo con -
la inactividad de la Policia Judicial, en donde se acumulan por
millares las 6rdenes de investigacién y de presentacién.

Creo que con estas medidas de control que he sefialado,
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se puede dar mayor flexibilidad al Ministerio PGblico pues, in -
- sisto, en la investigacién debe darse la mas amplia libertad a -
los Jefes de Mesa, para actuar conforme a su criterio y no so-- '
kmetidos a las presiones de sus superiores. Si cometen delito, ~
al favorecer indebidamente a una de las partes, su conducta cae
dentro de la Ley de Responsabilidades, si se equivocan y la -~
equivocacién en materia penal es muy grande, siempre existen~
Organos superiores que pueden revisar sus resoluciones, sin --

que por ello se reste agilidad a la institucién.
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CAPITULO V

ORGANIZACION Y CONTROL DE
LA POLICIA JUDICIAL

ORGANIZACION. - La Policfa Judicial del Distrito y Te~
rritorios Federales segflin el Articulo 33 de la Ley Orginica del
Ministerio PGblico del Distrito y Territorios Federales se com -
pone de: Una Direccifn; una Sub-Direccién; un Departamento ~
Administrativo; un Departamento de Investigaciones de Emer --
gencia; Guardia de Agentes y Escuela Técnica de la Policfa, -
Consta ademés de dos Comandantes y de los Jefes de Grupo, -
Agentes' y Personal Administrativo que determine el presupuesto.

También es pertinente sefialar que las policias preventi--
vas las de transito y cualquier otra del Distrito y Territorios -
Federales son auxiliares de la Policia Judicial al tener de la --
Ley Organica en cita.

En el Artfcuio 35 de la mencionada L2y se establecen los-
requisitos que deben reunir los Agenfes de la Policia Judicial: -
ser mexicano por nacimiento; haber cursado estudios primarios;
acreditar que ha observado buena conducta; y no habei' sido sen -
ciado como responsable de hechos delictuosos.

La Policia Judicial del Distrito y Territorios Federales --

como dOrgano auxiliar que es del Ministerio Publico del orden ----
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comiin, tiene a su cargo seglin se establece en el Artfculo 37

las siguientes funciones: Investigar los hechos delictuosos -
de que tenga conocimiento, ya sea, acatando instrucciones --
del Ministerio PGblico, o bien mediante denuncias o querellas
que directamente se le presente; buscar las prucbhas de la -~
existencia de los delitos y las que tiendan a deterininar la -
responsabilidad de quienes en ellos participen; citar y>pre -
sentar personas para préctica de diligencias; ejecutar drde-
nes de aprehension y las de cateo cuando la ‘autoridad judi -~

cial lo determine; cumplir las instrucciones que reciban de--

sus superiores.

En el Articulo 38 de la Ley Orgénica citada se estable
ce en forma precisa que la Policia Judicial ejercitard sus -
atribuciones cumpliendo 6rdenes expresas de los funciona --
rios del Ministerio Piblico exceptuando el caso de urgencia en
que desde luego puede actuar de mutuo propio dando cuenta ig
mediatamente al funcionario del Ministerio Piblico que corres-
ponda y asimismo a su superior.

En cuanto a la Ley Orgdnica del Ministerio Publico Fe-
deral en el Titulo Octavo Capitulo 1o. del mencionado ordena --
miento se establece en el Articulo 35 las atribuciones de la Po

licia Judicial Federal a saber: I, - Recibir en los casos a que
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se refiere el Artfculo 20. de esta Ley, o por acuerdo superior,
las denuncias, acusaciones y querellas sobre hechos que pue -
dan constituir delitos del orden federal, y practicar las diligen-
cias urgentes, que el caso amerite, debiendo dar cuenta inme -
diata al funcionario del Ministerio Péblico Federal de la juris -
diccién, para que acuerde lo conducente; II.- Practicar en -~
auxilio de las labores del Ministerio Péblico Federal, las dili -
gencias que especificamente le encomiende; II. - Investigar -
por orden del Ministerio Pablico Federal, hechos delictuosos que
le hayan sido denunciados; IV.- Buscar, por orden del Ministe-
rio Piblico Federal, las pruebas de la existencia de los deli --
tos ylas que conduzcan a determinar quiénes son los responsa-
bles; V.- Cumplir las citas y presentaciones que le ordene el-
Ministerio Piiblico Federal; VI.- Ejecutar las aprehensiones y -
cateos que ordene la Autoridad Judicial; y VIL - Cumplir las -
6rdenes que le sean giradas por sus superiores,

En el Artfculo 37 de la Ley en cita se establece que las 6r
denes que reciba la Policfa Judicial Federal en cualquier lugar de
la Repiblica se darédn por el Procurador, los Sub-Procuradores, -
el Director General de Averiguaciones Previas, el Director Juridi-
co y Counsultivo y el Jefe de Nacionalizacién de Bienes, de acuerdo-

con sus atribuciones. En el mismo Artfculo, se aclara que en el =
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Distrito Federal podrd recibir estas 6rdenes también del Minis
terio Piblico Federal adscritos a la Oficina Central de Averi -
guaciones Previas y del Agente del Ministerio Piblico de guar -
dia, en relacién con los asuntos que tramitan,

El Articulo 38 se refiere a la organizacién de la Poli ~-
cifa Judicial Federal que se compone: de una Jefatura; una Sub
Jefatura; Comandancia y el nimero de Agentes que le seifiale el
presupuesto; Guardia de Agentes; Seccion de Trdmite y Control;
y Oficina de Antecedentes Policfacos y de Identificacion,

En el Artfculo 39 del mencionado ordenamiento se encuen

tran los requisitos para ser Agente que son los mismos que se

requieren para ser Agente de la Policfa Judicial del Distrito y-

enumerados ya arriba,

CONTROL. - Hemos mencionado a la Policia Judicial, y
con anterioridad la hemos definido, como el cuerpo de policfa,
que bajo la dependencia del Ministerio Piblico, tiene comc fun-
cién la de investigar los delitos.

Un eficaz ejercicio de la accién penal, por el acopio de
indicio, presunciones o pruebas, que permitan el cumplimien -
to de la funcidn del Ministerio Pfblico al través del proceso pe '
nal o sea, obtener la aplicacién de la exigencia punitiva del -

Estado, se debe en gran parte a la actividad que enla inves-
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tigacién de los delitos desarrolle la Policfa Judicial; pero -

ésta carece de medios para cumplir su funcién y ademds tra-

baja en absurda competencia con otras policfas que en abier -
ta pugna con las disposiciones coastitucionales se atribuyen la
funcién de investigar los delitos.

En convenciones, congresos, asambleaé, etc., de juris
tas, funcionarios judiciales, y alin de policia, desde hice aiios
se viene insistiendo en la unificacién de las diferentes policfas
federales en un s6lo cuerpo. bajo la direccién del Procurador -
General, y enla desaparicién del Servicio Secreto, por lo que -
se refiere al Ministerio Piblico del Distrito Federal, peroa -
pesar de tanta insistencia, de los graves errores atribuidos a
esa desorganizaci6n policiaca, a las comprobadas inmoralida—
des del Servicio Secreto y de las otras policias que padecemos,
existe una extrafia resistencia del poder pliblico para la orga--
nizacién policfaca; en este trabajo unimos nuestra voz a las -
propuestas anteriores, para insistir enla necesidad de reorga
nizar 12 policia e insistimos enla urgente necesidad de que -
desaparezca el Servicio Secreto, para que podamos contar con

una eficiente policfa judicial.

En primer lugar, ésta es notoriamente insuficiente. Las

investigaciones por realizar se suman por millares y en cuanto-
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a las 6rdenes de aprehensién quedan también millares sin eje-
cutar; como medida de control para la actividad de los Azen-
tes de la Policfa Judicial se ha sefialado un nimero determina
do de Ordenes a cumplir cada mes , resultando que se cum ~
plen las 6rdenes ficiles y las diffciles se archivan,

Un delito de amenazas, injurias, un accidente de tz4nsi-
to, en que haya intervenido una persona conocida, etc.,‘permi-
ten con m4s facilidad detener al inculpado y no asf en delitos ~
de importancia en los que el delincuente se oculta y ofrece se-
rias resistencias para su detenci6n.

| En el record del Agente cuenta lo mismo una orden de -
aprehensi6n por un delito trivial que la aprehensi6én de un peli -
groso delincuente,

Esta situacién la considero absurda, y es producto del es
caso personal con que se cuenta,

Creo también, que serfa extraordinariamente dGtil que un
grupo de agentes de la Policfa Judicial auxiliara a los agentes-
adscritos a las Cortes Penales, para que éstos estuvieran en == -
condiciones de presentar pruebas a los Jueces de! proceso.

Pero no existe Policfa Judicial; sin embargo, me consta-
que por lo menos en mis de dos ocasiones, se ha tratado de que
el numeroso personal del Servicio Secreto desaparezca, para que-

el presupuesto respectivo, se pase a la Procuraduria.
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Los Procuradores han tenido miedo a este problema, y
creo que, constitucionalmente, no debe existir el Servicio Se -
creto, sino sblo Policfa Judicial, y que el preéupuesto de la --

primera debe pasar a la segunda.

CRITICA AL FUNCIONAMIENTO DE LAS PROCURADU -
RIAS, - Finalmente nos permitimos hacer mencién en este Ca-
pitulo a algunos de los defectos que en la prictica hemos ené
contrado en el funcionamiento de las Procuradurfas, en especial
en la del Distrito Federal:
Presupuesto, - A propdsito de presupuesto, nopodri funcionar-
la. Procuradurfa del Distritoenforma efectiva, sino se le dota-
de un presupuesto propio y suficiente para poder atender sus -~ -
necesidades.
Peritos. - El problema de los peritos es otro grave problerha,,y
vale la pena que las nuevas autoridades prestentoda su atencién,
para que el cuerpo dé Peritos de la Procuradur{a, esté bien pa—
- gado y cuente con el personal indispensable.
No sabriamos qué sugerir respecto a los Peritos de Trénsito, pe
ro es indispensable que este problema se estudie de una manera
especial, pues una de las fuen.tes de corrupcién de la Procuradu-
rfa, mis grave, mis seria, es precisamente aquélla que tiene re

lacién con los accidentes de transito,
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Se han sugerido algunas medidas convenientes, para dar
un trato especial a quienes cometen los delitos culposos, en las
Delegaciones y creo que ello es conveniente; también debe es -
tudiarse la intervencién de gestores, agentes de compafifas de~
seguro, etc., que prostituyen la accién de la Justicia, la difi -
cultan y obligan a los que cometen accidentes de transito a pro
curar huir lo mﬁs rapido posible antes de ir a las Delegacio -
nes.

Hemos pensado desde hace mucho tiempo, en el proble -
ma del seguro obligatorio de los automovilistas; existen proyec
tos y quizi ésta y otras medidas podrian facilitar la resolucién
de este gravisimo problema. Ak este respecto cabe manifestar-
que en los términos del Articulo 31 del Cédigo Penal, el Ejecu -
tivo Federal deberi reglamentar "sin perjuicio de la resolucién-
que se dicte por la autoridad judicial, la forma en que, admi -
nistrativamente, deba garantizarse mediante seguro especial la-
reparacién' del dafio en los delitos culpables entre los que se-
comprenden la mayorfa de los que se ejecutan con motivo del -~
trinsito de vehiculos. El 29 de agosto de 1934 se promulg6 el -
decreto correspondiente, pero antes de dos meses, un nuevo de
creto de fecha 27 de octubre del mismo afio dej6é sin efecto al -

anterior.
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Estrechez Econdmica. - Como resumen de lo expuesto con ante~
rioridad, podemos sefialar que muchas de las fallas del Minis~
terio Piblico se deben a la miseria presupuestal y al abandono -
en que se ha tenido a esta institucién.
La carencia de labbratorio de investigacién, de Policfa Judi -~
cial, de transportes, de sueldos decorosos para tener un pérso-
nal eficiente, solo puAede remediarse a través del presupuesto; -
d n embargo, otras deficiencias tienen su origen en la duplicidad
de funciones, que no se explican en un pafs pobre como el nues -
tro, que debe cuidar sus gastos con especial esimero,

Es absurda la coexistencia del Ministerio Piblico y los -
Juzgados Calificadores, ya que la funcion de éstos Gltimos puede

ser realizada por el Ministerio Piblico, como es absurda la coexis

tencia del Servicio Secreto y la Policfa Judicial, con la consiguien-

te duplicidad y aflin rivalidad de la investigacién de los delitos.
Ademis y tratindose de laboratorio de investigacién crimi -
nal, en vez de que exista uno solo, debidamente dotado, por lo me-
nos se cuenta con el de la Jefatura y el de la Procuraduria, ambos
con raqui’tico' presupuesto y escasos medios de investigacidn.
Proponemos en consecuencia, que se gestione la suspensién

de todos los servicios, hasta hoy duplicados, para auméntar el pre

_supuesto de la P:ocuraduri‘a y propuznar porque se mejoren las -
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condiciones econémicas de los agentes del Ministerio Piblico,

“en bien de la colectividad.
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CAPITULO VI

EL PROCEDIMIENTO PENAL Y EL
PRINCIPIO DE LEGALIDAD

El primer tema que se presenta al iniciarse el estudio
del procesc es el de su definicidén, la que se puede formular en
los siguientes términos: "Es el conjunto de actividades, debi -
damente reglamentadas y en virtud de las cuales los drganos -
jurisdiccionales, previamente excitados para su actuacién por -
el Ministerio Ptblico, resuelven sobre una relacién juridica que
se les plantea", (1).

Todo proceso tiene como esqueleto tres funciones que -~
son: la acusacidn, la defensa, yla decisién. Estas funciones, a
través de los diferentes sistemas procesales, adquieren expre -
siones propias, que, en términos generales, son las siguientes:--
oral o escrita, con publicidad popular, con publicidad mediata y ~
con publicidad para las par;tes o secreta. Se dice que el proce -v
so es oral "cuando se desarrolla preponderantemente a través de
la palabra hablada" (Florian), presentindose la inmediatez re-
velada en el contacto directo entre las partes, los terceros y el-
juez; es escrito, cuando la escritura es el medio que utilizan las
partes para intervenir en el proceso. El proceso es piblico po -

pular, cuando se desenvuelve ante la mirada de todos; es pibli-



co mediato, cuando pueden estar presentes en los actos que -
informan el proceso, cierto grupo de personas, por ejemplo, -
magistrados, abogados notables, etc. ; el proceso es piblico-
para las partes, cuando Ginicamente éstas pueden estar pre --
sentes en la diligencia y, es secreto, cuando, ademis del -~
Juez y el Secretario, s6lo estd presente la persona que deba -

desahogar la diligencia. (3).
A) LOS SISTEMAS PROCESALES PENALES

La acusacidn, defensa y decisién pueden revestir en e -
proceso diferentes formas, constituyendo los sistemas de enjui-
ciamiento que deben distinguirse de los 6rdenes procesales. Los
dltimos son productos histéricos, es decir, lineamientos que alu
den a la legislaci6n de un pueblo en una época determinada y los
sistemas de enjuiciamiento no son patrimonio de una legislacién-
determinada, son productos de principios extraidos de manifes -
taciones histdricas.

La tradicién sefiala tres sistemas de enjuiciamiento que -

son:
I - El sistema acusatorio.
IL- El sistema inquisitivo.

IOI. - El sistema mixto.
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Los Dos Sistemas Clisicos: Acusatorio e Inquisitivo.- La or-
ganizacidn de la justicia penal, cuya mejor expresién es el pro
ceso, responde a las distintas s luciones a que se llegue en -~
las investigaciones de los origenes de la Pena, del Estado y del
Derecho.

Entre dos corrientes opuestas ha oscilado el pensamiento
juridico, al plantear estos problemas, en todas las épocas: La -
individualista y la socialista. Segin influya una u otra, se entre-
gari al Estado la directa investigacidon del delito y su sancién; o -
se le colocari en la situacién de arbitro para resolver la acusa--
cién que ante &l se traiga por la victima o sus representantes; -
originindose asf desde los tiempos mas remotos los clisicos pro
cesos conocidos en la historia juridica con los nombres de Acusa
torio e Inquisitivo.

El estudio de cualquiera de esos procesos nos descubre los
problemas fundamentales qu-al encierran, que no son otros gue los-
referentes a las acciones, a la prueba y a la jurisdiccién.

En el Acusatorio la accién se ejercita por la propia victi -
ma o sus parientes, a cuyo cargo corre la prueba de testigos que
se produce ante los jueces.

La accibn es asi privada, moviéndose por el que sufrié el-

agravio en su bien juridico - vida, propiedad, honor - adquiriendo -
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como en el juicio civil 1a condicién de demandante, siendo deman
dado el delincuente, a quien se le franquea la defensa, citindolo
y emplazandolo ante el jurado,

El proceso presenta todos los caracteres de controver -
sia, se desarrolla oral y pGblicamente yle pone término al vere -
- dicto.

En el Inquisitivo, por el contrario, la acci6n es pfiblica, se
ejercita de oficio a nombre de la sociedad al ser violada la ley~-
por el delito cometido y se somete al supuesto delincuente a res -
ponder de los cargos que pesan sobre &l. La prueba principal -~
. es la confesién que al no obtenerse directamente, se busca enel -
tormento, que no ha dejado de emplearse desde ios albores de la
humanidad.

El proceso en esta condicién lleva al secreto, casi a la em=
boscada, conduciendo la investigacién escrita a la sentencia que --
dicta el mismo investigador.

-Lo esencial es el cardcter de la accién conque se inicia ca
da uno de esos procesos; la privada para el Acusatorio y la pdbli
ca para el Inquisitivo.

Los caracteres secundarios y formales los adquieren a tra
vés de un largo desarrollo, ya que no cabe concebir diferencias -~

procesales de la naturaleza de las secundarias, cuando no existia—
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escritura y la persecucién penal tenfa que ser de oficio, en el
sentido que hoy damos a ese t&rmino y flagrantes todos los de
litos, juzgindolos de inmediato.

¢ Puede hablarse en esos lejanos tiempos de justicia -
privada, de venganza de sangre de imposiciones o ventajas =~
personales?

Los aporteé de la psicologfa colectiva, de la etnologia,
del totemismo, permiten afirmar fuera de las exageraciones -
del historisismo o del positivismo, que todas las instituciones-
son producto espontineo e inconsciente de la muiltitud, en cual-
quiera de sus diversas transformaciones: tribundémada, tribu -
sedentaria, poblado, ciudad, estado o nacidn.

No comprenderfamos nunca la pena, si no reconociéra -
mos para fella el origen colectivo, del que recoge su fuerza com
pulsiva que fija el caricter coactivo de la norma juridica y cu -
yo movimiento en el que participa el propio culpable al entregarse
al castigo, lo quedaria en el Ministerio sino lo aclarara el tabd, -
el primer c6digo no escrito de la humanidad, como lo titulé6 Wundt,

Pena y autoridad son ideas correlativas, como las de liber
tad y responsabilidad. No se concibe la existencia de las unas sin
las otras. El Estado supone el Derecho, fuera del cual no habria -

convivencia social de ninglin género; por lo que parece acertada -
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la identidad, establecida por Kelsen, entre ambos.

Todos estos hechos sobre los que se renuevan las vie-
jas teorfas, nos llevan a rechazar la tesis que' consideraba co
mo inicial al sistema acusatorio, por su caricter eminentemen
te privado.

Inconsistente resulta la construccibn juridica partiendo
de lo individual, equivocando dos mementos, invirtiendo la rea
lidad que marcha del todo a la parte, de la sociedad al indivi_
duo, del delito al contrato, del Derecho Penal al Derecho Civil.

Y en el terreno netamente procesal ¢c6mo nos explica~-
riamos entre otras instituciones, la apelacién, cuyo mecanis-
mo requiere que lo particular y privado siga a lo piiblico, pa~
ra volver de éste a aquél orden?

Cuando la autoridad, el Jefe, Pontifice o Monarca se -
desprendid de alguno de sus podéres, delegédndolo en sus lu --
garfenientes por la mulﬁphcidad de sus funciones, por la di-
versidad de sus quehaceres, por el crecimiento de las pobla -
ciones, en una palabra, por la imperiosa ley de la divisién --
del trabhajo, surgi6 sin duda, y sblo entonces, lo que llamamos
justicia privada, que no ha de darse este nombre a lo que ca
da cual resolviera pdr sf mismo.

En el afén de libertarse de la obligacion o pena impues
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ta el que se crefa lesionado en su derecho por la sentencia, -
buscaba volver a la primitiva fuente, recurrfa del Juez mal~
informado o parcial, al mejor informado o infalible, y al ser -
ofdo o acogido el quejoso, naciS el mis notable instituto, que =
en lo penal se 1llamé "provocatio" y en lo civil "apellatio", por-
obra del genio y sutileza del espfritu romano, llamado a procu
rar las mejores formas para el Derecho. |

Savigny al hacer el estudio de la materia, parece in -~
cli’narse en el sentido de que la "apellatio” , abrid el camino

a la "provocatio", lo que no implica , desde luego, pronunciar

'se por lo privado, dando el caricter verdaderamente plblico, -

que por todos conceptos refine la controversia civil en el foro-

romano.

El Proceco Penal Romano. - E] cuadro que del proceso penal ro

mano traza Mommsen nos presenta en suprimera etapa la -~

forma inquisitiva para aicanzar la acusatoria enla dltima, -
después de pasar por la "inquisitio', mediante el ejercicio de
la apelacién.

En efecto, nos manifiesta el ilustre tratadista que ori -
ginariamente en Roma el delito se perseguia por el Magistrado
de la "cognitio", cuya forma legal era impuesta por &l

El inculpado estaba entregado al arbitrio ilimitado del -
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cuencias,

Contra ese orden surgi6 la apelacién, la provocatio,

que se hizo valer ante la asamblea del pueblo, la que podia

anular la sentencia dictada por el Magistrado, obligando pos
teriormente a ésfg a expresar los motivos ¢ razones de su -
decisibn.

No hay duda que asf se llegb a echar la primera piedr:
para construir el proceso llamado "inquisitio", agrega Momme
aunque el Magistrado al sentirse conminado a fundamentar su {
1o descuidara su funci6n dando margen a la impunidad.

Lds romanos sin embargo, no volvieron atris sino que
avanzaron hasta entregar a los ciudadanos el derecho de acusa
estimuldndolos para el cumplimiento de esta funcion considera
da altamente honrosa y recibida siempre con respeto.

La acusacién va a formularla, no solo el ofendido sino -
cuglquier ciudadano, no desdefiando producirla los esclarecido:

politicos y eminentes jurisconsultos. Constitiyese la '‘acusa

- tio" por esa accién popular reemplazando al Magistrado del ju

rado, presidido por el Pretor. Llegando el dia sefialado para

vista de la causa debian comparecer acusador y acusado, en
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Foro. Los jurados tomaban asiento en el semicirculo dis --
puesto al efecto, colocindose frente a ellos acusador y acu -
sado con sus abogados y testigos. El! Pretor abria la audien-
cia y concedia la palabra al acusador que era escuchado co -
mo correspondia a su grave funcién. Después la otorgaba =~
al acusado y a su defensor. Conclufdos los discursos se ac-
tuaba la prueba, y cerrado el debate, el Pretor ordenaba la -
expedicién del veredicto, para lo que se repartian tablillas a
los jurados con las letras: A, C y NL ( Absolvo, Condemno,
Non Licet ).

Enla época de la docadencia, en que la acusacién pd -
blica se desprestigié con la declaracién anénima, se vuelve a
la "cognitio”, al punto de partida, que hasta las investigacio-
nes del ilustre historiador y jurisconsulto citado, fue descono-
cida por todos los tratadistas. Mittermaier, entre los mis -
autorizados, discurre en 'el sentido de que en Roma el Pro --
cedimiento Penal primitivo fue el Acusatorio. La cuestién liti -
giosa era, entonces, completamente subjetiva. Poca importan-
cié tenfa la naturaleza y caricter materiales del hecho; por lo
que era inGtil hacer de su examen un objeto especial de investi-
gacién judicial. En época posterior se cree necesaria la inter-;

venci6n del juez investigador, conla que se da importancia a la
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inspeccion ocular, se esbozan las pruebas periciales y nace la
doctrina del cuerpo del delito.

Reaparece el sistema Inquisitivo, armado de esos ele -
mentos, queriendo reivindicarse del despojo que sufriera, pero
no surgiendo como Gltimo estadio.

El Proceso Penal Atico. - Antes de Roma? Grecia practica el-
sistema Acusatorio imperfecto al admitir la persecusi6n del de
lito por cualquiera del pueblo, pero ventil4ndose el juicio den -
tro del perentorio plazo de 24 horas, en el Agora, ante el jura-
do constitufdo por un enorine nimero de miembros, contando,
por ejemplo, el que condend a Sdcrates, quinientos cincuenta-

y seis heliastas, no siendo, sin embargo, el mayor de su cla--
se, pues algunos otros fueron formados por mis de cuatro mil |
miembros.

¢No sorprende que el pueblo més sabio de 1a tierra, en
tregara la solucién del grave problema penal a la masa ciuda -
dana? |

¢ Podia esperarse de ésta que desentraiiara la verdad, co
mo en otro orden era capaz de las mis grandes creaciones?

Acostumbrados los atenienses a que el oriculo dirigiera
su pensamiento, no dudaban que la raz6n encarnara en esa mu -

chedumbre.
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Una enorme multitud traida y reunida para encomen -
darle obra distinta de sus posibilidades, nos hace pensar en-
aquella otra que la tradicién griega sefiala como origen de la
tragedia: El Coro.

Nietzsche en su apasionante libro sobre el origen de la
tragedia rechaza que naciera de El Coro y se sorprende que-
a éste se le compare con el piblico de nuestros teatros, co -
mo si fuéra posible obtener de ese piiblico una idealizacién ~-
cualquiera aniloga a la del Coro Antiguo, atribuyéndole asf la
condicién de espectador ideal o la auténtica representacién =
del pueblo.

Pero sea cual fuera la relacién del Coro con la trage-
dia, por sus esenciales caracteres, se ofrece como el mode-
lo m4s cercano del jurado, que como a aquél no se le conci ~-
be sino inspirado enla divina embriaguez dionisfaca. Ese es
tado se interpreta enla i)sicologfa moderna como una suges-
tién semejante a 1a producida por el hipnotismo en el indivi ~
duo. Le Bon descubre enlas muchedumbres un poder que-
libera a los individuos que las componen, de sus restric -
ciones, prejuicios o egofsmos .o las exalta para las grandes -
creaciones, cuyo sentido aclara el fundador del psicoanilisi s,

Y como afirma Nietzsche que el pensamiento optimista
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y dialéctico de S6crates matd la tragedia esquiliana e hizo -
desaparecer El Coro del teatro de Euripides, igualmente po~
dria decirse que hiri6 de muerte a la instituci6n popular; -
que no dej6, sin embargo, de servir de paradigma a todaé -
las similares que a través de los siglos funcionaron con ~-
cediéndoles esa inconsciente, instintiva y misteriosa fuerza-
dionisfaca. |

La "Apologfa de Sécrates" en el didlogo platbnico, abun
da en ensefianzas sobre el jurado y aclara enigmas que no de-
bemos pasar por alto. La acusacibn plblica que abrid el jui-
cio contra Sécrates esti concebida en los términos siguientes:
""Melito, hijo de Melito del demos de Pithos, acusa bajo jura-
mento a S6crates, hijo de Sofrénico del demos de Alopesia. -
Sbcrates es culpable de no acatar a los dioses de la Repll -~
blica y de erigir en flugar éuyo extravagancias demonfacas, -
Es culpable de corromper a los jévenes, Correspéndele pe-
na de muerte",

La cautivanté defensa de SGcrates - que nos trasmite
el didlogo en su integridad - aunque plena de ironia y de arro-
‘gancia que en algunos instantes se convierte en implacable --
ataque de farisefsmo, no dejé de impresionar a muchos de sus

jueces.
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Asf fue como Melito no reunié el nimero de votos re -
queridos y debi6é ser multado con mil dracmas, acuséindosele-
de ese pago por agregarse los votos de los jueces afectos a-
Licdn y Amitos que se levantaron a acusar a Sbcrates a Gl--
tima hora.

A De los 556 miembros, 281 se pronunciaron por la con
dena y 275 por la absolucién.

El jurado griego resolvia por mayorfa, y en caso de em
pate, al ser su nimero par, se depositaba enla urna el voto -
de Minerva, que como diosa de la sabiduria, inclinaba la ba -
lanza en el sentido de la absolucién. Aqui encontramos consa~
grado el lema de estar a lo favorable para el reo. Asf es co-
mo Sdcrates que fue condenado a beber la cicuta por seis vo-
tos, cbn tres de &stos sumados a su favor hubiera salvado su
vida y con ella de la etern_a ignominia a sus juzgadores.

Reconocida la culpabilidad del acusado y exigida su muer
te por ¢l acusador, la ley autorizaba al primero a que substitu-
yera la pena capital por una de estas tres: la prisi6bn perpe --
tua, la multa o €l destierro. Tendia con esto la ley ateniense a-
hacer que los jueces no sintiesen escriipulos de condenar a un -

hombre, que al someterse al castigo por s{ mismo se declaraba

culpable.
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Socrates no quiso caer en ese lazo. Y como dice Jeno-
fonte, no se condené porque hubiera equivalido a confesarse -~
reo del crimen de que era acusado, adjudicindose, en cumpli-
miento de las leyes, en lugar de una pena de recompensa: la
de ser alimentado en el Pritanio.

Ventajas y Defectos de los Sistemas Clasicos.- Expuestos -
los sistemas élésicos, podemos a través de sus principios --
y de sus caracteres secundarios distinguir las ventajas y de-
fectos que cada uno de ellos ofrece. Debemos al Acusatorio,
la celeridad y simplicidad de su actuacién, conla pretendida
capacidad de sus jueces populares, cuyos fallos se resienten
sin duda por la naturaleza de su prueba sintética, reducida a
la de testigos, reemplazada en ocasiones por los conpurgado-
res, que podifan ser llevados a la audiencia, por una u otra -~
parte.

En este sistema no es el menor mal la acusacién pri-
vada que echa sobre los débiles hombros de la victima to-
to el peso de la prueba, cuando no despierta y encona las pa-
siones, o desarm\a a los pusilinimes frente a los audaces, -
permitiendo muchas veces la impunidad del delito.

La pretendida igualdad en que se cree colocar al acu

sador y al acusado no deja de ser falaz. Hemos de abonar, -
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sin embargo, al haber del Acusatorio, su lucha denodada con -
tra la tenebrosidad de la justicia, sostenida por la publicidad
y oralidad propias del jurado. .

Es un sistema como copiado del civil, inaparente para-
perseguir el delito, que nace entre las acechanzas y sombras,
sin partida de bautismo, como sfi la tienen el acto juridico, el-
pacto o contrato.

La misma flexibilidad que se le atribuye, por la am--
plia defensa due concede, preocupa por la posible inocencia -
del acusado, no deja de volverse motivo de ineficacia para --
captar ei d‘:elito.

La accién pfliblica ejercitada a nombre de la sociedad
en el sistema Inquisitivo, que como hemos visto aparecién en-
los albores de la vida juridica, cumple enla mejor forma el
propOsito penal, sin dejar de anotarse que las indebidas pro -
yecciones que se le dan, convierten a la postre al perseguido
o acusado en delincuente.

La rigida contextura del sistema desconoce la defen -
sa y hace peligrgr la inocencia, al someterla al irresistible-~
tormento, en el que se arrancaba la confesién como la més ob
jetiva y convincente de las pruebas, que nunca podfa faltar. -

Ohtenida ésta, las otras prucbas estaban por demas.
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Entre los defectos que dejamos sefialados, no cabe -
duda que son de los mayores: en el Acusatorio, la falta de-
un periodo o etapa preparatoria de prueba, y en el Inquisiti--
vo, la prolongada duracién .con el desarrollo analitico de la -
prueba yla careﬁcia de un verdadero juicio, agravado con la

sentencia dictada por un mismo juez.
B) ESTRUCTURA DEL SISTEMA MODERNO

; En posesién del verdadero valor de la prueba penal, -
marchando en la interpretacion de los hechos con espiritu cri-

tico, apoyados en el razonamiento inductivo, en las experien -

cias cientificas y técnicas, que dia a dia se acrecientan, 16 -~
grase establecer en totlo su valor y eficacia los indicios, su-~=-
peditados y confundidos en el largo periodo de la prueba legal,
y recoger igualmente, bajo nueva luz, el testimonio y la confe-

sion libres del peso que los hundia en el mayor desprestigio. -

SR RSP S NI

Con las nuevas dimensiones en que se estructura el proceso -
penal moderno se llega a abarcar esa prueba compleja, obra-
que no puede ser el resultado de arbitrarias aportaciones sino

el ordenado aprovechamiento de aqﬁellas ideas y principios, -~

que al correr del tiempo se afirmaron, sin descuidar las se -

|
§
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guridades que de antiguo la sagacidad y prictica romanas nos --

ofrecen.

Asf es como contemplamos elproceso penal moderno, flexi
ble y ordenado, dividido en dos etapas sin constituirse por ello, -
como lo afirmaba la Asamblea Francesa, de la mezcla del Inqui-
sitivo en la primera parte y del Acusatorio en la segunda, sino -
obedeciendoa las leyes procesales de anilisis y cesura, que se--
paraban el mismo proceso civil romano, en los dos momentos in -
jure entregado al Pretor, e in judicio al Juez, convertidos enlo --
penal en la Instruccién y el Juicio Oral.

La instruccién es por su naturaleza obra constructiva e -
histérica, con la que hay que llegar al lugar o punto de partida en
que se produjerbn los hechos delictuosos, alterando o trasladando-
las personas o las cosas. El delito al emerger de la sombra en que-
procura mantenerlo el agente, cuando no hacerlo desaparecer, debe
ser perseguido por elJuez Ixistructor, no esperando las pruebas co-
mo el Juez Civil, sino yendo en busca de ellas, trazandose el plany
recfificéndolo segln las circunstancias lo requieran. Por eso es el
Director de la Instruccién, siendo ésta necesariamente escrita, re
servada, pero no secretz:,: porque todas las partes intervienen en -
las distintas diligencias que se practican, No es piblica, como al-

gunos tratadistas lo pretenden, porque ello perturbarfa muchas ve-
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ces, el curso de la investigacién; estorbarfa la seguridad y uni -
dad de la marcha; permitirfa al inculpado y sus cémplices, no --
todavia descubiertos, urdir tramas contra el procedimiento, ha-
ciendo desaparecer los vestigios del delito, destruyendo los docu
mentos, intimidando y corrompiendo a los testigos, en una pala~
bra, hostilizando por todos los medios posibles el movimiento re
gular de la justicia.

Todo estd equilibrado con el caricter simplemente re -~
servado que hoy tiene la Instruccién:'y no inquisitorial como --
antes. Esto mismo justifica la detencién preventiva del incul-
pado, al que se ocasionarfa dafio con la publicidad al no ser -~
dable distinguir la situacién de simple detenido con la de delin-
cuente.

El Juez Instructor que no espera ya descubrir al cul-
pable por obra de las Ordalfas o de! Tormento, tiene que -
empefiarse en una labor similar a la del Paleontdlogg que -
reconstruye el f6sil con los restos de que dispone. Estos --
para aquél son los indicios que deja tras de s cada delito, -
los que le facilitarin llegar del efecto conocido a la causa -
ignorada, no sirviéndose de la identidad que sustenta el silo
gismo con la que nada avanzarfa, moviéndose en un cfrcu16 -

vicloso al no dar la deduccidn sino las consecuencias de los-
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hechos, pero no el origen de ellos. Con el método inductivo, -
que va de lo particular a lo general y cuyo nervio es la causa
li.dad, resolveri el enigma penail, apoyando sus generalizacio-
nes en las mis diversas pericias.

La intervencién del Ministerio Pdblico como represen= -
tante de la sociedad y de la ley, a cuyo cargo queda la accién
penal ensu doble finalidad represiva 'yreparadora hace posible
que el Juez Instructor perrﬁanezca en su verdadera funcién de
investigador de. ia verdad historica, de la prueba tanto de car
go como de irreSponsabilidad; y que a la vez se ejercite la -
defensa desde los primeros momentos de iniciado el proceso.

En la tarea grave, y prefiada de dificultades, ehtrega--
da al Juez Instructor éste tiene que encontrarse auxiliado por-
la Policia Judicial, que ha convertido hoy de empirica en cien-
tifica la labor penal, permitiendo remover los obsticulos ya -
lumbrar el cé.mino por recorrer, que antes se hacia a tientas-

“con todo género de vacilaciones, pudiendo relevar de la carga -
de la prueba al inculpado ya que seria superior a sus fuerzas-
el producirla en la generalidad de los casos, y muy en especial,
en los que estuviera detenido. La sociedad interesada por cas
tigar sblo al culpable no se considera defraudada cuando se re-

conoce la inocencia del que fue indebidamente acusado o equivo
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cadamente sefialado como inculpado. La presuncién de inocen-
cia, el respeto a la persona humana en toda su amplitud, cons~
tituyen las caracterfsticas de nuestro Derecho Penal. Con sus~
direcciones procuramos desterrar todos los prejuicios y supers
ticiones que admitieronlas mis absurdas probanzas haciendo--
que prevalezca el juicio sereno y reflexivo que al despejar toda -
duda, forma la conviccién profunda de nuestro espiritu.

Cuiin diferente aparece la Cognitio o Inquisitio de la ac -
tual Instruccién, enla que el Juez Instructor se destaca sobre -
el antiguo Juez del Crimen y del Inquisidor, sin dejar de ser por
ello una personalidad activa, enérgica pero culta, humana 'y com
prensiva de su alta investidura enla que necesariamente tiene-
que conculcar tantos derechos como los de la libertad, la in ~-
~ violabilidad del domicilio y de la propiedad, que palpitan bajo la
persona del inculpado. Pero no ha de seguirse de aquf que deha
por sf mismo concluir su obra y apreciarla dictando la sentencia.
{No! [Mil veces no! Por ser su ot;ra es el menos llamado a -
juzgarla. Fue el mayor de los males del pasado el no reconocer
lo asf. Caerfan por su base o se desnaturalizarfan las miiltiples
facultades que se le conceden ensu condicién de investigador y le
faltarfan las esenciales de un'juzgador imparcial. A otros co -

rresponde dictar el fallo, libres de toda p;'eocupacidny coloca -
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dos en posibilidades de objetivar la prueba recogida por aquél

tanto por la colegiacién como por otras garantias que sélo en el
juicio oral se pueden exigir. El mismo paso de la instruccién ==
a la segunda etapa del proceso, requiere de personal distinto --
de los que han de ser jueces. Por eso existe en Francia la Ci
mara de Acusacién y en Inglaterra el Gran Jur ado que llenan -
ese acto intermediario.

Distinto es hablar del juicio oral que por su propia fina-
lidad es critico y no de otra obra que de la instruccién., Nada
se,‘crea fuera de ésta, ni de sus limites se puede salir. Lo -
que no se recoja en ese primer periodo, perdido quedari para
la justicia.

Simplemente en lla Audiencia va a producirse la confe-
si6n, el testimonio y peritaje, d.rectamente, oyéndose a los -
acusados, testigos y peritos que depusieron anteriormente. Co
xﬁdzbcurre en el drama teatral que los actores recitan sus pa-
peles escritos de antemano dando mayor vigor al didlogo, asi-
también en el drama judicial van a des=zmpefiar su funcb‘n_l los -
que intervinieron en la instrucciéh, siendo éstos irreemplaza -~
bles mientras que los otros son "fungibles", variables a vo -~
luntad; porque en la Audiencia no es cuestion de recitar los --

papeles y repetir lo aprendido, sino de expresar la verdad. Y-
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la verdad sblo la dicen los que la conocen o 1a saben por sf -
mismos.

Tal es la razén de la instancia Ginica, pues en lo ju --
dicial se busca la sinceridad que se perderia, con la repeti -
cién, en tanto que en el teatro, por el contrario, contribuye a-
la perfeccion de las escenas, como admirablemente lo eﬁplica
Diderot en su Péradoja del Comediante.

La oralidad domina las imaginaciones ya sean visua -

les o motoras como las auditivas, Ei discurso, la conferen -

cia, ola leccidn, particularmente atraen, concentran y retie -

nen con mayor facilidad la atenci6én al ser esas producciones-

orales, y por ende, se guardan mejor en la memoria.

No quiere decir esto que del juicio oral se excluya todo
lo escrito, Ningln orador se exime de utilizar la lectura de-
cartas, citas u otros documentos, objetos de sus comentarios
o de la tesis que sustenta. El mismo Chiovenda, (3) apdlo- ’
gista del juicio oral, admite que pueda recurrirse a la lectu-
ra de distintas piezas probatorias en el debate. Muchos ele-

mentos de la instrucci6n sélo pueden hacerce valer y someter

. se 2 discusién, con su lectura,

El eminente procesalista uruguayo, Eduardo J. Couture,

( 4 ), refiriéndose a est materia, escribe en su brillante Ex-
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posicién de Motivos del Aute Proyecto de Cédigo de Proced: -
miento Civil, para su pafs, que: "la oralidad no esti constitu-
ida, solamente, por el predominio de la palabra hablada sobre
la escrita. No hay procesos orales puros. Muchas otras so -

luciones técnicas son necesariamente complementarias de la -

- exposicién oral'.

C) JUECES DE FALLO. JURADO. TRIBUNALES COLE -

GIADOS. CRITERIO DE CONCIENCIA OTORGADO A --
ESTOS ULTIMOS. GARANTIAS QUE EXIGE LA CON -
CESION DE ESTA FACULTAD.

Los jueces populares desde los primitivos tiempos fue
ron llamados como supremos drbitros para resolver todas las
controversias. La multitud formada por ellos, gozaba de los
atributos casi divinos, de infabilidad: '"Vox populi, Vox Dei".

El jurado moderno, como el inglés aunque alejado de -
esas fuentes, trae siempre su fuerza del origen popular, que-
da amplio margen a la recusacién de sus miembros. Frente-
a este sistema tenfan que aparecer disminufdos los jueces -
regulares, nombrados por la Monarquia Francesa ola de --

otros pafses, con caricter hereditario, constituyendo una cas
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ta, cuando no eran estos cargos obtenidos por compra con su -
secuela de venalidad; aparte de que el régimen probatorio a -
que estaban sometidos les imponia la aritmética juridica.
Pero cuando el Poder Judicial se independiza frente a -
los otros dos poderes y sus funcionarics resultan elegidos por
el pueblo o por los otros dos que emanan de aquella soberaniy,
y se reemplaza al Juez unipersonal por el colegiado, al que es

posible concederle el criterio de conciencia, prevaliéndose de-

" las garantfas que permite el juicio oral, se inicia la més se =

ria e irremediable crisis, para la institucién popular, Surgen'
como los Unicos capacitados para resolver el problema penal-
que se plantea en el juicio oral, los Tribunales Colegiados de

sapareciendd con ellos las preocupaciones del nimero, renova

cién y recusabilidad que hacian preponderar al Jurado, ya que

todas esas condiciones se llenan y satisfacen ampliamente, en

los cuadros del nuevo orden judicial.

Y no es posible, por lo que queda dicho, dejar de ron
cederles como a la institucién popular, el criterio de concien
cia que ademéis de las garantias de publicidad de la audien -
cia y originalidad de la prueba debé afianzarse en la funda --
mentacién de los fallos.

La publicidad permite conocer contemporineamente la -
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marcha del proceso y la razén de la condena o absoluci6n de ~
los acusados; la publicidad contribuye a fortalecer la misma
justicia, a renovar el ambiente en que ella se desarrolla, a -
que los testigos, peritos, acusadores y defensores sepan que-
al hablar enla Audiencia lo hacen ante el pai’s, hasta cuyos --
confines difunde la prensa los debates. Los jueces sienten -
los imponderables que crea la ciudadanfa y ganan su respeto-
y consideracién que domina o destruye la voz de los malva -
dos, estableciéndose asf una verdadera interdependencia mo -
ral y juridica entre la justicia y la sociedad, asegurando el -
exacto cumplimiento del deber, levantando el espiritu de los -
débiles o timoratos que al prestar sus declaraciones no sélo
sentiran el peso de la autoridad, sino también el apoyo del ===
consengo general,

La originalidad de la prueba concreta ante el tribu ~
nal todos los elementos.que analiticamente ha ido reuniendo-
el Juez Instructor, para que sean apreciados con una mirada
amplia en su conjunto.

Los acusados y testigos que depusieron enla instruc-

¢ién, concurririn a la Audiencia a expresar de viva voz sus

primitivas declaraciones y los peritos, a su vez, a eXponer -

y fundamentar sus dictimenes. No es, como se ve, sino la -
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forma de renovar en sus mismas fuentes la materia proba-
toria.

La fundamentacién de los fallos ha surgido como una
de las mayores garantfas del criterio de conciencia,

Seglin su propia etimologfa, conciencia significa cong
cimiento. Sin ella, como lo expresa Jung, no hay proble -
mas y se vivé como la pareja biblica antes del pecado, en
estado de preocupacién o inocencia. Por eso tiene que exi-=
girse a los jueces que expliquen el c6mo y‘vel porqué de sus
determinaciones, al igual que indagan la voluntariedad e in-
tencionalidad de los agentes del delito para precisar su cul
pabilidad.

Si lejos de toda formacidn inconsciente, el Juez estu-
dia, analiza, compara, generaliza y raciocina, para captar-
el caso particular que tiene ante s{ en el proceso, ¢porqué-
al redactar su sentencia no ha de hacerlo de nianera que per
mita seguir su desarrollo?

Conceder el criterio de conciencia, no es otorgar car
ta blanca al juzgador para que pueda fallar a su arbitrio y-- |
antojo sin que nada lo detenga.

Juristas convencidos reconocen que el Jurado no se - -

resuelve por su caprichoso querer, sino que procura auscul
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tar la verdad y para no desviarse o perdérse en la ruta, si-
gue las reglas inspiradas en algunos pafses como en Ingla --
terra en la Ley de Evidencia; aparte del Juez experto que lo
1 dirige sobre la ley y los hechos,

"La conciencia del juzgadbr que suponemos como ta -- -
bla rasa al iniciarse los debates, ird afectAndose seglin la prue
ba de cargo o excquaforla, hasta formar la conviccién de cul -~
pabilidad o inocencia, o dajar al espiritu en la duda; todolo ---
cual lo ird percibiendo nitidamente aquella conciencia, pudiendo -
traducir cada uno dé sus impulsos o0 movimientos por medio de~
| la palabra.

Desde que Freud en su "Psicologia de las Profundidades"
( 5 ) determiné el caricter positivo del Inconsciente y la dife --
rencia de las leyes que impulsan a éste, de las que rigen lo --

Consciente, parece diffcil confundir esos 6rdenes animicos.

Nadie ignora, en verdad, lo que conduce a adoptar una re

i

solucién, a formar una opinién, a aceptar un temperamento, --
Pueden ser distintas las causas que determinanla admisién o re
chazo de un testimonio, ya que lo que es para unos convincente-
es para otros dudoso o inverosimil al ser subjeﬁva la certeza, -
susceptible de equivocacién., La colegiacién procura moderar esos

extremos buscando en una apreciacién general la necesidad obje -~
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tiva kantiana,

Asi, si se considera falaz un testimonio por el conte-
nido que expresa, o por la forma como se produce; al apun-
tarse debidamente esas circunstancias, no podri dejar de te
~ nerlas en cuenta el revisor. Pero cuando, por el contrario, -

se dicta un fallo que choca conla evidefxcia probatoria, en --
el kque ningin considerando persuade de la resolucién dicta -
da,‘ ¢no estari dentro de las atribuciones de un Tribunal Su-
i)yemo anularlo aunque no aparezca el quebrantamiento de una
7 horma procesal?

Constribuye al mismo éxito de la obra del juzgador -~
el sentirse obligado a preparar cuidadosamente la razén fi -
nal de su decisién, porque de otra manera, falto del norte, -
de ‘di_sciplina interior, se perderfa en la incoherencia ola -
arbitrariedad. Su conciencia se convertirfa en insondable e -
inexputable campo, si no concurriera €l mismo a alumbrarlo~
y circunscribirlo.,

“ Veredicto. Sentencia Penal.- Concluidos los debates contra-
dictorios, llega el momento de resolver el problema penal que
encierra e proceso. EI jurado lo verifica mediante las res -
puestas que da a las cuestiones de hecho planteadas por el-
‘ ‘Juez y la Corte. Con el si o el no expresa su juicio afirmati--

vo o negativo de la culpabilidad o inocencia del acusado, con -
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lo que constituye su veredicto, de caricter irrevocable.

Los tribunales regulares después de votar aquéllas -
mismas cuestiones de hecho, pasan a dictar la sentencia que-
se susientari en las soluciones que contengan aquéllas, en las
que se dilucidan cada una de las materias o puntbs que han -
sido sometidos a discusiény que segin el sentido de ellas con
duciri a la absolucién o condena del acusado, Gnica alterhati-
va que se contempla enla sentencia penal, pues debe elimi -
narse cuidadosamente todo otro problema, d;espejéndolo ante -
ladamente. La pena se votari por separado, usando el arbi -
trio judicial. Con la sentencia culmina la obra judicial, pero-
no queda sellada definitivamente, porque esti sujeta al recur -
s0 ante los tribunales supremos, los que corrigen no solo los-
defectos de forma sino también las infracciones de la Ley. -
Doble funci6n se concede a las altas cortes para enmendar --

las sentencias y anularlas, absolviendo a los acusados ya la =

-vez con la facultad de casacién para atender a los casos de -

indebida absolucidén, devolviéndolas a los tribunales de origen
para la realizacién de un nuevo juicio, llamado generalmente a |

otro tribunal para que rehaga el juzgamiento,

Cuando a virtud de una situacion procesal indebidamen-

te valorada, o bien porque la prueba se rindié maliciosamente
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resulta condenado quien es ajeno al delito o con posteridad se -
demuestra que no existi6 el hecho, las leyes procesales han -
creado modernamente el recurso de revisién extraordinaria co-
rrespondiendo el planteamiento que hace el Cédigo Penal Fede -
ral cuando consigna el llamado indulto necesario. En efecto, en

el Articulo 96 de dicho cuerpo de leyes se establece que 'se -

- concederd indulto, cualquiera que sea la sancifn impuesta, cuan

do aparezca que el condenado sea inocente'. Por definicién el -

indulto es remisi6én o perdén de la pena y no cabe perdén alguno-

cuando "el condenado es inocente”. Lo que sucedi6 fue que los -

autores del C6digo inducfdos por la idea de la cosa juzgada que

durante mucho tiempo se consideré como inatacable y como un ver
dadero tabl, prefirieronla puerta falsa del indulto al reconoci --
miento del error judicial. Ya modernamente, y a virtud de la -
tendencia a considerar las realidades y a hacer a un lado el fe -
tiche de la cosa juzgada, se han establecido los llamados recur -
sos extraordinarios, que recibieron tal nombre para indicar que -
serfn fuera del proceso. Nos encontramos asf los Cddigos de Mé
xico, Michoacin, Tlaxcala y Zacatecas en cuyos Articulos 85, 88,
84 y 95, respectivamente, se establece en forma categbrica que -
puede mediante la revisidn extraordinaria extinguirse la respon -

sabilidad penal cuando se demuestre la inocencia del condenado, o
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que el hecho no existi6. El Cédigo del Estado de México conélE
na semejante situacién bajo el titulo de '"Revisién Extraordina-
ria", y los deméis citados lo comprenden bajo el rubro de ""Re-
conocimiento de Inocencia del Sentenciado®.

Los partidarios extremistas del Sistema Acusatorio, -
no transigen con la instrucci6n escrita, por lo que caliﬁcah el-
sistema moderno de hibrido y estéril, sosteniendo, adém.’is que
la intervencién del Ministerio Piblico puede perturbar los efec
tos de la defensa, por la autoridad de que estin investidos --
los fiscales colocfindose en nivel superior a los defensores, lo
que ocurre cuando la acusaci6én es privada. ‘

Contra la critica de la hibridez podemos responder con
el ejemplo de la obra dramitica. El autor concibe, crea, es -
cribe la pieza teatral y la ofrece para que sea puesta en esce-
na y juzgada en ese ambiente propicio, en el que toman vida y~
relieve sus personajes. éosa aniloga realiza la instruccién -~
formada por el Juez Instructor y entregada a los jueces de fa-
1lo por medio del jucio oral, que no es sino la representacién -
judicial, con ias diferencias que reclama la realidad doliente --
frente a la ficcibn literaria.

¢ Podré argliirse que es mezcla y peligrosa hibridez el-

que se lleve a escena lo que fue escrito precisamente con esa-
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finalidad?
La segunda objecién no es menos inconsistente. La de-
fensa constituye un verdadero Ministerio, y la labor de sus re-

presentantes crece en importancia, permitiendo que descuellen-

figuras de notables abogados criminalistas como las de Lachaud,
- Henri Robert, Moro Giaferri, Legrand, Campinchi, Torres, y --
‘otros, para no hablar sino de algunos de los muchos que ha con

-sagrado el pretorio parisiense.

Los que no convienen todavia con el juicio oral, ven por -

todas partes su fracaso. En las dificultades que ofrece la con-

- currencia de testigos y peritos a la audiencia, oa la forma --

inadecuada o ineficaz como ella se realiza, atribuyen a la ins -
truccién lo que sélo son defectos de los hombres.

Al no percibir €l enorme progreso que se opera conla -
separacién del Juez Instructor y el Juez de Fallo, pretenden -~
volver al viejo Sistema Inquisitivo en que se confundian ambas -
funciones. Creen que los bienes obtenidos con el nuevo régimen
son aparentes. El tiempo ha transcurrido infitilmente para ellos.
Olvidan ya lo que fueron los antiguos sumarios interminables, ba
jo cuyo peso sucumbia la inocencia. Y, sin embargo, hablan del--
retraso de las causas que se acumulan en los tribunales operan =

do la prescripci6n. Quisieran que ésta se cumpliera, gin duda en
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los anaqueles de los juzgados. Las objeciones en buena cuenta
se reducen a la falta de preparacién del personal, o al reduci -
do niimero de los tribunales. Efectivamente, en todas partes, -
el crecimiento de la poblacién es factor que complica la solu -
cién de este 6rden como las de otros en general.

Mantener la exigencia de que el Juez Instructor pronun-

cie la sentencia es no sblo insistir en que aprecie su obra pro -
pia, sino en que juzgue su mismo testimonio.
El Sistema Mixto.- Este sistema no se forma, como muchos -
tratadistas creen, con una simple mezcla de los dos anteriores,
predominando el Inquisitivo en la instruccidn y el Acusatorio en -
la segunda fase del proceso. El Sistema Mixto tiene una carac-
terfstica que le permite enfrentarse, como sistema auténomo, a
los otros dos y ésta reside en que la acusacién estd reservada-
a un 6rgano del Estado,

Sintetizando las cara.tcterfsticas del Sistema Mixto, tene-~

mos:

La acusacién esti resérvada a un 6rgano del Estado;

La instruccién se acerca mucho a la del Sistema Inquisitivo, pre
valeciendo, como forma de expresion la escrita y secreta, y

El debate se inclina hacia el Sistema Acusatorio, y es pfiblico y-

oral.
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El sistema que a nuestro parecer .anima latlegislacién
mexicana, és el mixto, pues es al que méis se acerca, mixi -
me que posee la caracteristica esencial de este sistema: la-
acusacién reservada a un §rgano especial.

La tesis sostenida por algunos procesalistas en el sen
tido de que nuestro Derecho se alimenta en el Sistema Acusa-~-
torio, se encuenfra totalmente desvirtuada por el hecho de que
nuestra Ley permite cierta inquisicién en el proceso, lo cual -
rifie de manera absoluta con el simple decidir que lo caracte--
riza en el Sistema Acusatorio. |

Sirven de apoyo a lo acabado de expresar y, a guisa, de
mero ejemplo, lo expresado en los Artfculos 135 parte final, 314
315, etc., del C6digo de Procedimientos Penales del Distrito Fe
deral.

Artfculo 135. - La Ley reconoce como medios de prueba: *...

también se admitir4 como prueba todo aquello que se presente-
como tal, siempre que a juicio del funcionario que practique la
averiguacidn, pueda constituirla. Cuando &ste lo juzgue necesa
rio, podrd por cualquier medio legal establecer la autenticidad
de dicho medio de prueba.

Artfculo 314, - Cuando el Juez Instructor creyere indispensable

recibir pruebas diversas de las propuestas por las partes, -
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para aclarar la oscuridad de las rendidas o para comprobar -
algilin punto que estime de importancia, acordari se practl ---
quen las diligencias que considere necesarias', |
Artfculo 315. - "Cuando, a juicio del Juez Instructor, esté ago-
tada la averiguacion por haberse practicado en lo que fuere po-
sible, las diligencias solicitadas por las partes o decretadas -
por &l mismo, mahdaré poner la causa a la vista de las par -
tes para que promuevan, dentro de ocho dfas, las pruebas que
estimen pertinentes y que puedan practicarse en el término de -
quince dfas",

El Maestro Guillermo Colfn S4nchez en su "Derecho Me-
xicano de Procedimientos Penales" ( 6.), formula una crftica en
el sentido de que nuestro orden procesal no se inclina por el Sis
tema M!xto, porque la facultad concedida al Juez de aportar -
pruebaé, es con objeto de conocer la verdad en todas sus formas
y poder decidir, adolece de falta de comprensién de los sistemas
procesales, porque en el Acusatorio, el Juez exclusivamente deci-
de y si por cualquier razén invade otras funciones - como allegar-
se medios dé prueba para poder decidir -, es obvio que se re -~
tira del sistema invocado, en el que sdlo las partes aportan prue -
bas. No es la finalidad por la que se aportan las pruebas, la que

distingue los sistemas de enjuiciamiento, sino la fijacién de quie-
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nes pueden aportarlas las que, en parte, las determinan.
Independientemente de la finalidad que persigan los -
sistemas procesales considerados en abstracto, encontramos
que en el penal federal y en el penal del fuero comfin, el im --
pulso procesal corresponde no solamente al Ministerio Pibli-
co o al acusado o0 a su defensor, sino también al Juez, al gra-
do de que a virtud del auto de inicio en el que se ordena =--
practicar las averiguaciones y recibir las pruebas que las -
partes ofrezcan y allegarse las necesarias para el mejor co
nocimiento de los hechos, resulta que nuestro sistema pro -
cesal penal participa en cierta parte del Sistema Inquisitivo.
Por otra parte, no pusde pasarse por alto la facultad que -
tiene el tribunal de alzada para ordenar diligencias "para --
mejor proveer' de donde se puede concluir que los tribuna-
les de acuerdo con el sistema imperante tienen la facultad --
de allegarse en cierto éfado cuantas pruebas estimen perti --
nentes para mejor informacioén y poder asf decidir sobre el -

caso concreto.

D) CONSECUENCIAS DE LA ACEPTACION DEL PRINCI

PIO DE LEGALIDAD.
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El presente Capitulo tiene el propbsito de expresar en
lineas generales las principales garantfas que 1a experien --
cia de numerosos pafses demuestra que son necesarias si se
quiere asegurar la proteccién de los acusados en los proce -
sos criminales, haciendo respetar, al mismo tiempo, las le ~
yes y el orden plblico en interés del Estado y de la comuni -~
dad.

Es preciso hacer resaltar que, en materia penal, los~
derechos del acusado, por muy claramente que estén defini -
dos quedarfan sin alcance préctico si no estin corroborados -

por instituciones cuyo espfritu y tradicién limitan y ordenan el
ejercicio de cierto poder discrecional que existe en Derecho o
de hecho y que pertenece, en particular, a los organismos en
cargados de las diligencias judiciales y a la Policfa Judicial.
Por estas razones es que, la mayor parte de las informacio
nes recogidas sobre los; organismos encargados de las di --
ligencias judiciales figuran en el presente estudio; estas in -
formaciones sirven para ilustrar las dificultades précticas -
que se presentan al poner en aplicacién los numerosos prin -
cipios generales relativos a los derechos del acusado en los
procescs criminales. En las conclusiones, trataremos de -

establecer la sintesis del estudio de estos principios gene -
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rales y de su aplicacidén prictica en el campo de accién de las
diligencias judiciales.

La Ley penal debe ser precisa. Este principio es al-~
gunas veces interpretado en los términos siguientes: 'No es ~
posible crear acusaciones y sanciones sencillamente por analo
gfa con otras disposiciones penales". En realidad la actitud-
con respecto a ‘recurrir al principio de analogfa varfa consi -
derablemente de un pafs a otro, incluso en los numerosos =
pafses que, en general, estin considerados como respetuosos
de los derechos del acusado, Quizids no sea tanto el recurso
a la analogia en sf mismo'lo que es considerado como conde-

nable, sino m4s bien la impresicién que pueda resultar de -~

“ello en cuanto al alcance de la definicidén de algunos crimenes.

Asl pues quiz4s sea preferible decir que toda ley deberia tra~-
tar de faciltar el miximo de precisiones sobre los derechos
y deberes de los ciudadanos, pero que, en los casos enlos =~
que la vida y la libertad de los ciudadanos esti en juego, co-
mo en el Derecho Penal, esta necesidad se convierte en impe
riosa.

El Principio de Legalidad de los delitos y de las pe -
nas tiene otra consecuencia, a saber ''nadie debe poder ser -

condenado por una accidén o una omisién que no era, en el «=-
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momento en que fue cometida, susceptible de castigo”.

El reconocimiento del Principio de Legalidad parece -
implicar que el acusado debe ser supuésto inocente durante--
el tiempo que su culpabilidad no haya sido“demostrada. Un -
estado que aplicase de manera constante y general el princi=-

pio contrario, someteria a cualquier ciudadano al poder arbi-
| trario de las autoridades represivas; en realidad, ello equi -
valdrfa a negar el papel de la seguridad enlas relaciones -
humanas. Ahora bien, nosotros consideramos que esta segu-
ridad es por lo menos uno de los elementos constitutivos de
la legalidad.

En realidad, sila presuncién de inocencia implicase-
solamente la reprobacidn del poder arbitrario, no seria sino
una palabra desprovista de sentido. La presuncién de ino -
cencia es més bien considerada como un acto de f& en el --
individuo, que halla su expresién en las reglas que exigen --
que, en un proceso criminal, los hechos, si son probados, ~ =
conduzcan al establecimiento de la culpabilidad personal- del
individuo y no 2 una presuncién general de cul pabilidad equi
valente a una inversién de la prueba de cargo. La mayor -
parte de los sistemas juridicos, sin embargo, admiten la -~

recusacién de la prueba de cargo, al menos en los casos en
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que algunos hechos, que en si’ mismos no demuestran que el
acusado ha cometido 1a infraccién, constituyen elementos de
prueba coutra el acusado; un ejemplo caracterfstico de esta
inversién lo hallamos en el caso del individuo que es descu -
bierto en posesién de bienes robados y que es acusado de --
conservarlos alin a sabiendas de que se trata de bienes ro~-
bados. |

No es el principio abstracto de la presuncién de ino -
cencia lo que es verdaderamente importante, sino m4s bien-
los medios pricticos de que dispone el acusado, y en parti-
cular el detenido, para hacer valer este principio ante un -
fiscal parcial, o ante la policfa, que puede considerar mis -
ficil enderezar una acusacién sobre una presuncién de culpa-
bilidad, amenazando para ello al acusado sin testimonios im -

parciales diffciles de obtener.
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RECAPITULACION

En el principio de la organizaci6én humana, quien ejer-
cia el Poder lo hacfa en forma irrestricta. Desde el punto --
de vista histérico no es aventurado decir que el Poder se ad-
quiri6 mediante la fuerza; ello es, quien logré hacerse obede
cer lo hizo porque triunfé en su empeiio de someter a los de~
mis; los medios debieron de ser violentos, pues nada auto -
riza a sostener que hubo la persuacifén; probablemente en co-
munidades mis avanzadas se lleg6 al Poder mediante la as -
tucia, pero lo m4s seguro es que en una o en otra forma vhu -
bo siempre un acto de violencia. La idea rusoneana del con=-
trato social, conforme a la cual los individuos se reunieron -
y reunieron a su pi'Opia 0 beranfa y 1a depositaron en otro u -~
otros, no resiste un anflisis critico ni siquiera superficial no-
solamente desde el punto de vista histérico, menos aiin desde
el sociolégico. Sin emb.argo, en el curso de los siglos los in-
dividuos han ido arrancando al Poder ciertas prerrogativas, y
el Derecho se ha convertido en limite al ejercicio del Poder;~
ello es el Estado moderno esti impedido de actuar a menos -
que exista un precepto que lo autorice; de ahf el conocido =-=
principio segn el cual lo que no estd expresamente prohibido,

esti permitido.



Dentro del Derecho Penal moderno existe la garantfa ~
de exacta aplicaci6n que viene a ser un fruto de una serie de
exigencias de los gobernados a los gobernantes. Se dice que
el principio de exacta aplicaci6n penal de la ley fue producto--
de la Revolucifn Francesa; en realidad ello es inexacto, pues-
to que la conmocién social de referencia fue una etapa méis de
las muy numeroéas que se han dado en la lucha del individuo -
frente al Poder que en un principio se ejercié en forma irres-
tricta, La garantfa de exacta aplicacién de 1a ley penal ha en
contrado en la técnica del Derecho su expresién en lo que se -
conoce como la Tipicidad, conforme a la cual toda conducta--
para ser acreedora de pena requiere estar subordinada a una
figura legal que la describa. Cuando menos se ha logrado que

"¢l Poder Estatal para castigar, establezca de antemano cufles- '
son las conductas que implicitamente prohibe.

Cuando en el presente estudio se habla del Principio de-
Legalidad, se significa mucho m4s que la aplicacién frfa y li ~
teral de las normas; si tan s6lo a ello se redujera ei Princi -
pio de Legalidad nos encontrarfamos que bastarfa la existen--
cia de un mandato para que el Podef actuara en perjuicio del -
gobernado, puesto que el Estado es quien crea las normas. El-

Principio de Legalidad abarca mucho m4s que la aplicacién fria
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del mandamiento; comprende el cabal reconocimiento de la -
jerarquia del hombre dentro de la comunicad.

Es cierto que el interés individual no puede tener ma=-
yor entidad que el interés general, pero éste Gltimo se obtie
ne de la suma de los intereses particulares y hay una ten --
dencia a identificar el interés de los gobernantes con el in -~
terés general, lo que desde el punto de vista sociolégico es =~
una aberracién; o dicho en otras palabras, no basta que el --
Poder afirme que debe procederse en una o en otra forma pa-
ra que el interés de la comunidad sea lo que el Estado dice, -
es indispensable que la libertad de cada uno de los individuos
vaya en expansién. Si comparamos el cuadro de garantfas ac-
tuales con las que tuvieron los nobles de Juan Sin Tierra, en-
contraremos que, cuando menos en el catilogo de las leyes el
hombre en nuestros dfas estd menos a la arbitrariedad que -
el de hace diez siglos, afin cuando, paradfjicamente, tiene so
bre de sf una serie de regulaciones que eran descorocidas en
épocas anteriores; no obstante ello el Poder ha tenido que ir-
cediendo ante la presi6n de aquellos que tienen que sufrirlo. -
En materia de libertades no hay estancamiento posible, sino -~

que debe procurarse que cada dfa que pase sea mayor el fue

ro de garantias y menos la posibilidad del Estado de afectar -
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la esfera de sus gobernados. El Principio de Legalidad tal
como nosotros lo entendemos es la sujecién del Poder a la-
persona del individuo, entendiendo a éste como un ser que-~
no puede afectirsele a menos que haya transgredido las nor
nas bisicas de la convivencia social, y tales normas deben
establecerse en beneficio de cada uno de los gobernados en-
particular y ﬁo para favorecer a una comunidad irreal, ya -
que ésta en (iltimo término no es distinta a la suma de los-
intereses individuales.
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CONCLUSIONES

I. - El Principio de Legalidad (Rule of Law) es una -
expresidn Gtil para designar, a la vez, idealesyla experien
cia jurfdica préictica, sobre los cuales la opinién de todos~-
los juristas enuna gran parte del mundo es uninime, aGn --
cuando sea todavia embrionaria y un poco indistinta.

O. - El Principio de Legalidad se basa en. un doble -
ideal, Cualquiera que sea el contenido del Derecho, ese -~
principio significa ante todo que todo Poder en el seno del Es
tado es fruto del Derecho y se ejerce de .conformidad con el-
Derecho. En segundo lugar supone que el Derecho mismo se
funda en un principio supremo, *‘el respeto a la persona hu -
mana”.

IIL - El Principio de Legalidad, en el sentido en que se
considera en el presente trabajo, pusde, pues, ser definido -
como si expresase "loé principios, las instituciones y los -~
procedimientos, no siempre idénticos pero similares en nume
rosos puntos, que segln la tradicién y la experiencia de los-
juristas de las distintas regiones del mundo, que poseen con
frecuencia estructuras politicas y condiciones econémicas di

ferentes, se han revelado como esenciales para proteger al-
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individuo contra un gobiernq arbitrario y para permitirle gozar
de su dignidad de hombre”.

IV.~ Enlos Gltimos afios se ha manifestado una tenden~
cia definida en el Derecho Mexicano a apartarse del principio -
de la administracién legal. Esta tendencia tiene causas com =
plejas y aunque explicable por la mayor dificultad de la vida-
moderna, obedece en buena parte al intervencionismo oficial, y;
mis en general, a diversas ideas y actitudes contemporineas, -
entre las que pueden citarse: la preferencia por la accién ri~-
pida y especular comparativamente a la m4s lenta y menos vi
sible de los procesos iegislativo y judicial; la imitaci6n, mu =
chas veces inconsistente y de buena f§ de los proced.mientos-
de sistemas de gobierno que rec;haza_mos en principio; y la ae=
creencia generalizada de que el fin justifica los medios, unida-
al deseo de mejorar las condiciones de vida de nuestro pueblo -~
y de alcanzar en el plazo @ﬁs breve posible otros objetivos ==
igualmente plausibles en s mismos.

V.~ El abandono del requisito de que la admirxisiracién-
debe obrar con base precisa y suficientemente explicita en u‘nak
norma emanada del Poder Legislativo (por lo que no se satis~-
- face cc;n una mera legalidad formal, en que la decisidon que s6~

lo a este Poder compete, se transfiere en realidad a los 6rga -
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nos del Ejecutivo), entrafiarfa el abandono del principio supe - -
rior del Estado de Derecho y se justifica, menos que en nin ==~
glin otro, en un régimen democritico como el que aspiramos a~-
que impere en México, y pugna con preceptos expresos y ter ~-
minantes de la Constitucién Polftica que nos rige, como son =
los que establecen nuestra forma de gobierno, la divisién de po
deres y las facﬁltades de cada uno, asf como los derechos de -
que goza todo hombre, y los casos y condiciones en que su ejer-
cicio puede vedarse o restringirse por las autoridades.

VI.- Es necesario y urgente evitar que siga adelante la -
peligrosa tendencia que sefialamos, debido a que puede condu -
cir con el tiempo 4 una alteraci6én fundamental en nuestras ins-
tituciones politicas y sociales; recomendamos que se invite al
Gobierno Federal y a los Gobiernos de los Estados con el respe
to debido, a todus los abogados y profesores de Derecho, y en-
general a cuantas personas se interesen en el progreso de las =

instituciones libres en nuestro pafs; a que estudiemos los me -
dios conducentes a que el Principio de Legalidad, que debe es -
tar por encima de las discrepancias y de la politica en asuntos
econdmicos y sociales, ya que constituye uno de los rasgos dis
tintivos y m4s preciados de la civilizaci6én occidental, se sos «

tenga inc6lume a toda costa, sin perjuicio de estudiar asf mis




152

mo las reformas de organizaciény funcionamiento necesarias
para que la administracién sea expedita y eficaz.

VIL - En nuestro Derecho, hasta antes de la ﬁromulga -
¢ién de la Constitucién de 1917, los jueces, ademé_s de desem
peiiar la funci6n jurisdiccional, tuvieron a su cargo la facultad
de Policfa Judicial, reemplazando las atribuciones que actual -
mente, se han encomendado en forma privativa al Ministerio -
Piblico. El Ministerio Pblico es una institucién dependiente -
del Poder Ejecutivo, organizada con unidad y direccién, encar-
gada de ejercer la accién penal y exigir la correlativa repara-

cién del dafio, intervenir como parte enlos procesos penales y

. velar por los intereses pGblicos y sociales a nombre del Es -

tado.

VII. - El Ministerio Pdblico es considerado como repre -~
sentante del Estado en cuanto éste exige de aquél la seguridad-
de'que al ser perturbado el orden por alguno de sus miembros,
éste sea restaurado y se aplique al infractor el castigo a que -
se hace acreedor, La actividad del Ministerio Ptblico, tiene-~
dos funciones perfectamente delimitadas cuando actfia enla in -
vestigacién de los hechos delictuosos, como investigador funge-
como autoridad administrativa preparando ia accién, allegéndo-
se las pruebas necesarias, y la segunda, ejercitando la acci6n

que le compete y solicitando la aplicacién de las penas que de-
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ben imponerse. EIl Ministerio Pfiblico, en su actuacién como -
parte dentro del proceso penal, debe considerarse en una for-
ma distinta a como se estima en el proceso civil, tomando en-
cuenta que en este liltimo, las partes interesadas reclaman ~
derechos de caricter privado y el Ministerio Péblico en el pro
ceso penal los intereses que def_lende son de caricter pfiblico
de conformidad con la funcién social especial que' ejerce.

IX.~ Proponemos: Pugnar porque el Ministerio Piibli-
co cumpla eficazmente la funcién que le otorga la Coﬁaﬂtu -
cién de investigar y perseguir los delitos. Insistir enla ne-
cesidad de que desaparezcan las policfas que se atribuyenin
debidamente la facultad de investigar y perseguir los delitos,
en especial el Servicio Secreto y gestionar que los presupues--
tos de dichas policlas inconstitucionales se asignen a las Pro
’curaduri’as, a efecto de que reorganicen sus Policfas Judicia-
‘les. Sugerir las reformas legales y pricticas, necesariag, --
para establecer medidas de control a la facultad del Ministe -

rio Piiblico para el ejercicio o abstencién de la accién penal. =

Solicitar a las autoridades competentes, se mejoren los servi

clos periciales de las Procuradurias, asl mismo promover -
una campaiia entre los abogados, para facilitar la actividad--
del Ministerio Piblico, en especial, dando cumplimiento a las -
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citas que se girena sus clientes y testigos.

X. - Nos hemos esforzado por exponer los principios
generales aplicables al Derecho Penal, no sélo en cuanto al -
fondo, sino también con respecto a la materia del procedimien

to, enuna sociedad libre enla que reina el Principio de Le -

galidad.
Uno de los elementos esenciales de este principio es-

que los derechos y los deberes de los ciudadanos deben ser -
definidos con una certeza razonable. Esto es importante so -
bre todo, para la definicién y la interpretacién de los delitos~-
en Derecho Penal, puesto que la vida o la libertad de los clu-

dadanos se hallan en juego.
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