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INTRODUCCTIGOCN

El presente trabajo tiene como finalidad realizar un
andlisis respecto de la reciente reforma al cuartc parrafo del
articulo 21 Constitucional, como iniciativa del Ejecutivo Federal
dentro de las bases de un "Sistema Nacional de Seguridad
Piblica"™, la cual refiere, forma parte de un conjunto de acciones
tendientes a "fortalecer el orden publico y 1la seguridad
individual, familiar y patrimonial". La reforma en comentoc nos
indica que las resocluciones del Ministerio Piblico sobre el no
ejercicio y desistimiento de 1la accidn penal podrdn ser
impugnadas por via jurisdiccional en los términos que establezca
la ley. En la exposicién de motivos del proyecto se dijo que "no
debe tolerarse gue por el comportamiento negligente, y menos aun,
por actos de corrupcién, guede ningiin delito sin ser perseguido®,
pretendiendo de esta manera que todo querellante, denunciante u
ofendido cuente por disposicidn constituciconal con un instrumento
juridico que le permita impugnar los acuerdos de esa autoridad,
cuando considere gque el no ejercicio de la accién penal o el
desistimiento le causen agravios, dejando al legislador ordinario
el definir la via y la autoridad competente resoclver estas
cuestiones. De esta manera Se propone plantear que el Congreso
de la Unidén o en su caso los legisladores locales sean gquienes
analicen los sujetos legitimados para ello, los términos y

condiciones qgue habrdn de regir el procedimiento y la autoridad




competente que emita su resolucidn la cual podrd ser
jurisdiccional o administrativa, segin se estime conveniente,
suprimiendo de esta manera el monopolio de la accién penal

ejercida por el Ministerio Pdblico.

Es necesario observar que desde algunos afos atriés,
habia comenzado a adquirir fuerza la "tentacién" de suprimir el
monopolic acusador, reanimando la idea de que las resoluciones
del Ministerio Publico sobre el no ejercicio de 1la accién
pudieran ser combatidas por el ofendido a través del amparo. Sin
embargo, lo evitd la consideracién de que conforme a la técnica
del amparo es necesario gue el quejoso resulte agraviade en su
derechc, cosa gque no ocurre en la especie, dado que el Jus
Puniendi no incumbe al ofendido, y en virtud, asimismo, de que
éste tiene expedita la posibilidad de reclamar su genuino derecho

por la via no penal.

Es claro que la tdnica persona oficial a la gue incumbe
la persecucién de los delitos, es al Ministerio Publico, y al
ofendido sélo le corresponde el accionar derechos privados
subjetivos, y nunca podri sustituir al Ministerio Publice para
forzarlo a ejercitar la accién publica penal, que se ajuste al
principio de legalidad. Esta polémica trae como consecuencia
légica el archivo definitivo de una denuncia, y como extremo
ultimo al que no se intente investigar mds un hecho que se

califigue por los denunciantes como delictucso, a menos que se




presenten nuevas y diversas pruebas, recobra vigencia en nuestro

medio.

Terminar, por lo tanto, con el monopolio del Ministerio
Publice en la persecucién de los delitos, eguivale a autorizar
gue otra persona fisica o moral, investigue los delitos y, en su
momento procedimental adecuado, ejercite la accién penal tal y
como se adoptd ante el sistema acusatorico de 1917. No es
concebible imaginar a un individuo o sociedad particular citando
a presuntos responsables de un hecho ilficito, testigos y peritos
para preparar su accién penal; dar fe de dafhos, documentos o
acontecimientos; aplicar sanciones a los que no acaten sus
determinaciones; o, en fin, actuar como lo hace el persecutor
piblico en la actualidad. Ni menos regresar a los tiempos de la
venganza privada © publica o a las instituciconalizaciones de

éstas.

Independientemente de gque las desviaciones en la
funcién del Ministerio Publico debieran ser atacadas a través de
la seleccién, capacitacion y supervisidén de los agentes, aunado
esto a la suficiencia de funcionarios, generalmente desbordados
por la carga de trabajo que deben asumir, la iniciativa abrié la
puerta, que no cerrd la reforma aprobada, para que pueda haber
tantas soluciones particulares como entidades legislen sobre este

asunto, confiado a las atribuciones estatales.




CAPITULO I

ANTECEDENTES HISTORICOS DEL MINISTERIC PUBLICO.

1.1. EL MINISTERIO PUBLICO A PARTIR DE 1810.

Antes de iniciar el presente trabajo es necesario hacer
notar que es en Francia en donde nace la Institucién del
Ministerio Piblico pero muchos autores estdn enpefiados en

senalarle antecedentes remotos.

Asl es como se habla de gue en el derecho 4tico, un
ciudadano sostenia la acusacidn, cuya inquisicién era 1llevada
ante los Eliastas. Otros creen ver el origen histdérico de 1la
institucién en la antigliedad griega, y particularmente en los
Temostéti, funcionarios encargados de denunciar a los imputados
al Senado ¢ a la asamblea del pueblo gue designaba a un ciudadano
para sostener la acusacion. Para otros el origen es romano, en
los curiosi, stationari o irenarcas, con funciones policiacas, ¥y
en especial en los praefectus urbis en Roma, en los praesides y
procdnsules en la provincia, o en los defensores civitatis, los
advocati fisci y los procuratores Caesaris del imperio. Otros en
las legislaciones bdrbaras, y en particular en los gastaldi del
dereche¢ longobardo o en el conte o los saions de la época franca,

o en los actores dominici de cCarlo Magno. Otros mas en la
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legislacidn candnica del mediocevo, por la eficacia del proceso
inquisitorio en los tribunales eclesidsticos de los siglos XIIT
y XIV, y por efectos del principio inguisitio ex officio y en
especial, en los promotores, que sostenian la acusacion,
requerian la aplicacidén de la pena, etc. Y asimismo se habla de
los sindici, ministrales o consules locorum villarum, verdaderos

denunciantes oficiales de la Italia medieval.

El Maestro Carlos Franco Sodi, ' hace notar que toda
esta genealcgia hay que "mirarla con reservas, pues aungue en el
tiempo es evidente que se presentan unos funcionarios antes que
los otros, también es cierto que histéricamente no puede
asegurarse la relacién de ascendencia entre los romancs y los
italianos medievales y menos aun entre &stos y el Ministerio
Piblico francés que, particularmente, es la meta alcanzada en la
evolucidén de dos funcionarios de la monargquia capeta, gque no
guardaban vinculacién alguna con aquéllos ni por su origen, ni

por sus funciones".

La Institucién nacié en Francia, con los Procureurs du
Roi de la monarquia francesa del siglo XIV, instituidos pour la
defénse des interests du prince et de I‘Etat, disciplinado y
encuadrado en un cuerpo completo de las cordenanzas de 1522, 1523

y de 1586. El Procurador del Rey se encargaba del procedimiento,

: FRANCO Sodi Carlos.— El Procedimiento Penal Mexicano, 3a.
Edicién, Editorial Porria 5.A., México 1946, pdg. 51.
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y el abogado del Rey se encargaba del litigio en todos los
negocios que interesaban al Rey. En el siglo XIV Felipe el
Hermoso transforma los cargos .y los erige en una bella
magistratura. Durante la Monarquia el Ministerio Publico no
asume la calidad de representante del poder ejecutivo ante el
poder judicial, porque en esa época es imposible hablar de

divisién de poderes.

La Revolucidén Francesa hace cambios en la Institucién,
desmenmbriandola en Commissaires du Roi encargados de promover la
accidén penal y de la ejecucién, y accusateurs publics, gque
sostenian la acusacién en el debate. La tradicién de la Monarquia
le devuelve la unidad con la ley de 22 frimario, afo VIII {13 de
diciembre de 1799), tradicién gque serd continuada por la
Organizacién Imperial de 1808 y 1810 de Napoledn, en dJque el
Ministeric Pdiblico organizado jerdrquicamente bajo la dependencia
del poder ejecutivo, recibe por la ley de 20 de abril de 1810, el
ordenamiento definitivo que de Francia irradiaria a todos los

estados de Europa.

Por lo gque ve a la Institucidén en Espafa que también
tuvo influencia en el derecho patrio, las Leyes de Recopilacién,
expedidas por Felipe II en 1576, reglamentan las funciones de los
procuradores fiscales que acusaban cuando no lo hacia un acusador

privado. Reglamenta sus funciones Felipe V influenciado por el




estatuto francés, pero la reforma es fuertemente atacada y acaba
por ser anulada.

Mariano Ferndndez Martin-Granizo, °*

afirma que la
Historia por igual representa un peligro el tiempo gue reviste
egpecial importancia en orden a la investigacidn, ya gue en
cuanto a este tema considera que en la elaboracién de la figura
del Ministerio miblico (El Ministerio Fiscal en Espana), se ha
tenido demasiadc en cuenta la Historia, y se han olvidado las
circunstancias actuales construyendo una Institucién que, si bien
resulta imposible delimitar exactamente en toda su enorme

complejidad, pudo haber sido caracterizada con mucho mayor

precisién si se hubiera prescindideo un tanto de la Historia.

Anade ese autor gue el haber ligado tan esencialmente
al Ministerio Fiscal a la Historia, ha contribuidc a convertir su
figura en algo mds gue anecddtico, complejo e incomprensible, por
cuanto ha vinculado en principio al Ministerio Fiscal a la idea
de Soberano y porgue al pretender desarraigarlo de dicha idea lo
recondujo a la del Poder Ejecutivo, politizdndele a la vez que

ofreciendo del mismo un concepto en demasia complejo y abstracto.

Espafia, que impuso en el México colonial su legislacidn

establecié su organizacién por lo que respecta al Ministerio

2 FERNANDEZ Martin-Granizo, Mariano.- El Ministerio Fiscal
en Espana, Ediciones Madrid, Madrid 1977, pdg. 1l1.
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Piblico. La Recopilacién de Indias, en ley dada el 5 de octubre
de 1626 y 1632, ordenaba "Es nuestra merced y voluntad que en
cada una de las reales audiencias de Lima y México haya dos
fiscales que el ma&s antiguo sirva la plaza, en todo lo civil, y

el otro en lo criminal"®.

Cuandc en la antigua y Nueva Espana se establecid el
régimen constitucional, la constitucién ordené gque a las Cortes
correspondia fijar el numero de Magistrados gque habian de
componer el Tribunal Supremoc (hoy Suprema Corte), y 1las
Audiencias de la Peninsula y de Ultramar:; lo que realizd el
decretoc de 9 de octubre de 1812, que ordenaba que en la Audiencia
de México hubiera dos fiscales. Esta audiencia, en el aho de
1822, estaba reducida en México a dos Magistrados propietarios y
a un Fiscal, que el Congreso de esa época confirmé por Decreto de

22 de febhrero de 1822.

En los inicios del México independiente, no hubo
cambios en estas instituciones juridicas, de tal manera que
persistieron las antiguas leyes, hasta gue nuestro pueblo se
consolidé politicamente sigquid rigiendo con relacidn al
Ministerioc Publico lo gue establecia el c¢itado Decreto de 9 de
octubre de 1812, ya que en el Tratade de Cérdova se declaréd gque
las leyes vigentes continuarian rigiendo en todo lo que no se
opusieran al Plan de Iguala, y mientras las Cortes mexicanas

formaban la Constitucién del Estado.




El siglo comprendido en este periodo es sumamente
dificil para el pueblo de México debido a las constantes guerras,
invasicnes, luchas por el ©poder entre centralistas Yy
federalistas, la separacidén de Texas, entre muchos otros
problemas que crearcn una legislacién difusa, sin unificacidn,
ademds de inconstante, ya gque la legislacidén emitida por un
gobierno era desconccida por el que le seguia; comc ejemplo cabe
senalar que las entidades federativas también se encargaban de
emitir sus leyes, de las cuales la gran mayoria se desconocen
actualmente debido a gue se encuentran perdidas en bibliotecas
particulares o fueron desapareciendo con el transcurso del

tiempo.

La constitucién de 1824 establecid al Ministerio Fiscal
en la Suprema Corte (art. 124), equiparando su dignidad a la de
los ministros dédndoles el cardcter de inamovibles, También
establece Fiscales en los tribunales de Circuito {(art. 140), sin
determinar nada expresamente respectc de los juzgados (arts. 143

y 144).

La Ley de 14 de febrero de 1826 reconocid como
necesaria la intervencidén del Ministerio Fiscal en todas las
causas criminales en gue se interese la Federacidn, y en los
conflictos de jurisdiccién para entablar ¢ no el recurso de
competencia; haciendo, por ultimo, necesaria la presencia de este

funcionario en las visitas semanarias de las carceles.




El Decreto de 20 de mayo de 1826 es el gue nas
pormencrizadamente hablaba del Ministerio Publico, si bien nada
dice de los agentes. La Ley de 22 de mayo de 1834 menciona la
existencia de un Promotor Fiscal en cada juzgado de Distrito,

nombrado comc el de Circuito y con las mismas funciones.

Las Siete Leyes de 1836 establecian el sistema
centralista en México, y en la ley de 23 de mayo de 1837 se
instituydé un fiscal adscrito a la Suprema Corte, contando los
Tribunales Superiores de los Departamentos con un fiscal cada uno

de ellos.

Cabe mencionar que la primera organizacidn
sistematizada del Ministerio Fiscal en el Mé&xico independiente se
introduce en nuestro pais en la ley para el Arregle de la
Administracién de Justicia (conocida quizd en mejor forma bajo la
denominacién de Ley Lares), dictada el 6 de diciembre de 1853,

bajo el régimen de Antonio Ldpez de Santa Anna.

En el Titulo VI de dicha Ley, y bajo el rubro "Del
Ministerio Fiscal" se conformd la organizacién de la Institucién,
que en su articulo 246 dispone las categorias del Ministerio
Fiscal -de libre nombramiento del Presidente de la Republica en
los términos del articulo anterior-, como promotores fiscales,
agentes fiscales, fiscales de los tribunales superiores y fiscal

del tribunal supremo.




Los articulos 271 y 272 establecian gue el procurader
general ejerce su ministerio cerca de los tribunales,
representando al gobierno; y serd recibido como parte del supremo
tribunal, y en cualquier tribunal superior y en los inferiores
cuando asi lo disponga el ministerio a que el negocio

corresponda.

El Procurador general ejercia autoridad sobre los
promotores fiscales y les dard directamente todas las
instrucciones que estime convenientes, relativas al desempeio de

su Ministerio.

En los términos del articulo 264 corresponde al
Ministerio Fiscal promover la observancia de las leyes: defender
a la nacién cuando por razén de sus bienes, derechos o acciones,
sea parte en los juicios civiles; interponer su oficio en los
pleitos y causas gque interesen a las demarcaciones, pueblos y
establecimientos piblicos dependientes del gobierno, asi como en
las causas criminales y en las civiles en que se interese 1la
causa publica o la jurisdiccién ordinaria; promover cuanto era
necesario u oportuno para la pronta administracién de justicia;
acusar con arreglo a las leyes a los delincuentes: averiguar con
particular solicitud las detenciones arbitrarias; e intervenir en
todos los demds negocios y casos en gque dispongan ¢ dispusieran

las leyes.




El 23 de noviembre de 185%, Juan Alvarez c¢red una ley,
aprobada posteriormente por Ignacio Comonfort, gue establecia que
los promotores fiscales no podian ser recusados y se les colocaba
en la Suprema Corte, en los Tribunales de Circuito y mds tarde se
les extendid, por Decreto de 25 de abril de 1856, a los Juzgados

de Distrito.

En el proyecto de la constitucidén de 1857, la opinidn
general fue contraria al establecimiento del Ministerio Piblico;
ya que la idea de reconocer al ciudadano el derecho de acusar
estaba muy arraigada en el &nimo del pueblo, pero sin embargo
despertd entre los constituyentes la inquietud respecto a que el
juez sea al mismo tiempo parte y dirija a su arbitrio la marcha
del proceso. En las que se expresaron en la discusién se alude
a que debe evitarse que el juez sea al mismo tiempo juez y parte;
gue independizando al Ministerio Publice de los jueces, habrd mds
seguridad de que sea imparcial la administracién de justicia que
el articulo propuesto no significa gque se quite a los ciudadanos
el derecho de acusar; que las funciones reservadas en la doctrina
al Ministerio Piblico, en la practica han estado a cargo de los
jueces, lo que disminuye las garantias gque debe tener todo

acusado.

El 1% de junio de 1869, el presidente Benito Juirez
expidid la Ley de Jurados criminales para el Distrito Federal, en

las que se establecen tres procuradores a los gue por primera vez




se les llama representantes del Ministerio Publico, los cuales
eran independientes entre si{, y estaban desvinculados de la parte

civil.

Se promulgd el primer Cédigo de Procedimientos Penales
-el 15 de septiembre de 1880- en el que se establece una
organizacién completa del Ministerio Publico, asignandole como
funcidén la de promover y auxiliar a la administracién de justicia
en sus diferentes ramas, sin reconoccer el ejercicio privado de la

accién penal (arts. 276 y 654, fraccidén I).

El segundo Cédige de Procedimientos Penales -del 22 de
mayo de 1894~, mejordé la Institucién del Ministerio Publico
ampliando su intervencién en el proceso. Lo establece con 1las
caracteristicas y finalidades del Ministerio Publico Francés:
como miembro de la policia judicial y como merc auxiliar de la

administracién de justicia.

El 30 de junio de 1891 se publicd un reglamento del
Ministerio Publico, pero nc es sino hasta el afno de 1903 en gue
el General Porfirio Diaz expidid la primera Ley Orgdnica gel
Ministerio Piblico y lo establece ya no como auxiliar de 1la
administracién de la justicia, sino como parte en el juicio
interviniendo en los asuntos en que se afecta el interés piblico

y el de los incapacitados, y en el ejercicio de la accién penal
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de la gque es titular. Se le establece come una Institucién a

cuya cabeza estd el Procurador de Justicia.

1.2. EL MINISTERIO PUBLICO EN LA CONSTITUCION

DE 1917 A LA FECHA

Es de gran importancia el estudio de la Constitucidn
Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917, debido a que es
ahi precisamente donde se eleva a rango constitucicnal la figura
del Ministerio Publico, qgue es como actualmente se le conoce,
para lo cual se hara la transcripcién de algunos puntos de
especial relevancia gue se dieron en el Congreso Constituyente de
1917, en lo due respecta a los articuleos 21 y 102 de la referida

constitucidn.

La Revolucidn Mexicana generd en la vida politica del
pais una serie de cambios, y consecuentemente se reformdé en
muchos apartados de la Constitucién de 1857 dejandose casi sin

aplicacién.

Bajo el mando de Don Venustiano Carranza y una vez que
el movimiento revolucionario puso fin a la dictadura del General
Porfirio Diaz, el lo. de diciembre de 19216 en Querétaro se
integrd el congreso constituyente que el 5 de febrero de 1917

promulgsé la nueva constitucién, que rompid con los moldes
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juridicos gque se habian establecido hasta entonces e incluyd
principios de Reforma Social y derechos en favor de los

campesinos y obreros.

Este ordenamiento se federalizé Yy adquirié
caracteristicas propias que se derivaron de las necesidades vy
experiencias naciocnales, por tal motivo se distingue 1la
diferencia de nuestra constitucién con la legislacién francesa

que fue la que le dio su origen.

Es importante sefalar la exposicién de motivos que
presentS al congreso constituyente el primer jefe del ejército
constitucionalista, ya que da la pauta para la institucidén de
nuestro Ministerio Piblico -al tratar este punto- explica cémo la
investigacidn de los delitos por parte de los jueces habfa creado
la llamada confesidn con cargos, estableciendo una situacién
insostenible, ya gue estos funcionarios judiciales en su afédn de
notoriedad ejercifan verdaderas arbitrariedades, y en cambio el
Ministerio Publico era una figura decorativa que no ejercia la
funcién para la gue fue creado, y pugnaba por situar a cada quien
en el lugar que le correspondia, guitdndole al juez la facultad
de policia judicial y de acusador que hacia los cargos para

arrancar la confesién de los reos.

Este texto enviado por Don Venustiano Carranza atl

Congreso, resultd un tanto confuso, generando diferentes
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interpretaciones por parte de los legisladores: para dar solucién
a estas diferencias se integrdé una comisién para que interpretara
el sentir del primer jefe e hicieran notar la vaguedad que habia
en el articulo 21 del proyecto, esta comisién estaba formada por
los sefiores diputados Francisco J. Migica, Alberto Romén, Luis G.

Monzdn, Enrique Recio y Enrique Colunga.

Puesto a discusién el articulo 21 como lo proponia la
comisién dictaminadora surgieron polémicas en las que
intervinieron los diputados Mugica, Rivera Cabrera, Machorro
Narvdez, Macias, Colunga, Ibarra, Mercado, Jara, Silva Herrera y
Epigmenic Martinez. Es de hacer notar la opinién de José N.
Macias que 1llamé la atencién sobre gque tal y como estaba
redactado el articulo, traicionaba el pensamiento de Venustiano
Carranza, pues se dejaba la persecucién de los delitos en manos
de 1la autoridad administrativa y sdélo bajo la vigilancia del
Ministerio Piblico. Ello obligé al retiro del articulo, por la

propia Comisién, para modificarlo.

Los conmisionados estimaron que el ejercicio de 1la
accidén penal y la persecucién del delito ante los tribunales le
correspondia al Ministerio Piblico, asi como el control vy
vigilancia de 1las funciones de la Policia Judicial en 1a

investigacién de los delitos.
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En una nueva sesidn se presentd un proyecto reformado
por la Comisidén, ademds del voto particular que expresaba las
ideas del diputado Enrigue Colunga. Pronto se comprendieron las
excelencias de la redaccidn propuesta por el diputado Colunga,
acabando la Asamblea por aceptarla, siendo ésta la que

actualmente conserva el citado articulo constitucional.

El articulo 102 establece las bases sobre las gue debe
actuar el Ministerio Publico Federal, y fue aprobade sin mayores

discusiones por parte de los constituyentes de 1916-1917.

El Maestro Juan José Gonzdlez Bustamante refiere que
"Reforma de trascendencia en el Procedimiento penal Mexicano, es
la que proviene de los articules 21 y 102 de la Constitucién
Politica de la Repiblica de 5 de febrero de 1917, gue al
reconccer el monopolio de la accién penal por el estado,
encomienda su ejercicio a un sdlo drgano: el Ministerio Publico,
la ley fundamental de la Repiiblica en vigor, privé a los jueces
de la facultad que hasta entonces habian tenido de incoar de
oficio los procesos; se apartd radicalmente de la teoria francesa
y de las funciones de Policia Judicial gue antes tenian
asignadas; organizdé al Ministerio Publico como una magistratura
independiente con funciones propias y sin privarlo de su funcién
de accién y requerimiento, lo erigid en un organismo de control
y vigilancia en las funcicnes investigadoras encomendadas a la

Policia Judicial, gue hasta entonces habian sido desempenadas por
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los jefes politicos, los presidentes municipales, los comandantes

de la policia y hasta por los militares." ?

Comec consecuencia de la reforma constitucional
introducida a los articulos 21 y 102 de la Constitucién Politica
de la Republica de 1917, la Institucidén del Ministerio Publico
gquedd substancialmente transformada con arreglo a las siguientes

bases:

A) E!@ Monopolio de 1la Accién Penal corresponde
exclusivamente al Estado, y el unico dérgano estatal a quien se

encomienda su ejercicio es el Ministerio Piblico.

B} De conformidad con el Pacto Federal, todos los
estados de la Republica deben ajustarse a las disposiciones
constitucionales, estableciendc en sus respectivas entidades la

institucién del Ministerio Publico.

C} Como titular de la Accién Penal el Ministerio
Puiblico tiene 1las funciones de accidén y de requerimiento,
persiguiendo y acusando ante los tribunales a los responsables de
un delito el Juez de lo penal no puede actuar de oficio, necesgita

que se lo pida el Ministerio Publico.

3

GONZALEZ Bustamante Juan José.- Principios de Derecho
Procesal Penal Mexicano, %5a. Edicién, Editorial Porrida
S.A., México 1971.
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D) La Policia Judicial tiene a su cargoe la
investigacion de los delitos, la busca de las pruebas y el
descubrimiento de los responsables y debe estar bajo el control
y vigilancia del Ministerio Piblico, entendiéndose gue la Policia
Judicial constituye una funcién; gue cualquier autoridad
adminjstrativa facultada por la 1ley, puede investigar los
delitos, pero siempre que bajo la autoridad y mando inmediato de

los funcionarios del Ministerio Riblico.

E) Los jueces de lo criminal pierden su cardcter de
Policia Judicial, no estdn facultados para buscar pruebas por
iniciativa propia y sélo desempefan en el procesc penal funciones

decisorias.

F) Los particulares no pueden ocurrir directamente ante
los jueces como denunciantes © querellantes. En lo sucesivo lo
haran precisamente ante el Ministerio Publico para que éste
dejando satisfechos los requisitos legales, promueva la accién

penal correspondiente.

Cabe hacer notar que tanto el Ministerio Publico del
fuero comin como el del fuero federal, en las diferentes
constituciones que en su momento estuvieron vigentes en nuestro
pais, asi como las diferentes leyes organicas han recibido muchas

mejoras al grado que actualmente ha logrado su total organizacioén
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Yy cuenta con el monopolic de la accién penal, dejando de ser una

simple figura decorativa en el proceso.

El Ministerio Piblico es un organismo independiente y
sus funcionarios estdn sujetos a una sola unidad de mando y de
control. El Procurador de Justicia, debe intervenir en el
procedimiento penal desde las primeras diligencias, solicitar las
érdenes de aprehensién contra los que aparezcan responsables,
buscar y presentar las pruebas que acrediten su responsabilidad,
pedir la aplicacién de las penas y cuidar porque los procesos

penales sigan su marcha normal.

En el afo de 1919 se expidieron las Leyes Orgdnicas del
Ministerio Piblico Federal y del Distritc y Territorios
Federales, primeras gue se ajustaron a las disposiciones de la
Constitucidén de 1917 que establecié un giro destacado en la
institucidn. Estas fueron la Ley Orgdnica del Ministerio Publico
Federal y Reglamentacién de sus funciones, publicada en el Diario
Oficial de 14 de agosto de 1919, y la Ley Orgdnica del Ministerio
Publico del Distrito y Territorios Federales, publicada el 13 de
septiembre de 1919. Si bien dichas leyes establecian al
Ministerio Publico como el unico depositario de la accién penal,
en la practica siguidé imperando el antiguo sistema con el cual
quiso terminar la Constitucidén de 1917. En el articulo 16 de la
Ley Organica del Ministerio Publico en materia Comin, se disponia

gue cuando un Adente del Ministerio Publico, no presentare
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acusacién por los hechos gue un particular le hubiere denunciado
como delitos, el interesado, podra ocurrir al Procurador General
de Justicia, gquien oyendo el parecer de los agentes auxiliares,
decidiria en definitiva si debia o no ejercitar la accién penal,
y dque contra su negativa, no procedfia otro recurso gue el
extraordinario y el de responsabilidad, aqui se advierte como en
la primer Ley Orgdnica de la institucién, se reconocid al
particular que hubiese side ofendido por el delito, el derecho de
reclamar la proteccidn federal contra la negativa del Procurador
para que la accidén pena se ejercitase. Es de hacerse notar que
en las leyes orgdnicas del Ministerio Publico comin y federal
antes referidas, se advierten defectos de técnica y grandes
lagunas para el normal funcicnamiento de la institucién, adends
se utilizan términos impropios y vagos. Correspondié al entonces
Procurador General de Justicia del Distrito Federal, licenciado
José Aguilar y Maya, la expedicién de la Ley Orgdnica del
Ministerio Publico de 2 de agosto de 1929, gue constituye el
primer intento formal para adoptar el funcionamiento del
Ministerio Publico y de la Peolicia Judicial, a los dictados de la
Carta Fundamental de la Republica, creando el Departamento de
Investigaciones, con agentes adscritos a las delegaciones los
cuales sustituyen a los antiguos comisarios. Al frente de 1la
Institucion establece como Jefe al Procurador de Justicia del
Distrito. En lc federal ello se ratifica en la Ley Orgdnica o

sea reglamentaria del Articulo 102 Constitucional del Ministerio
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en consideracion gue la mayoria de ellas han seguido como modelo,

ya sea el Cédigo Federal del Distriteo o ambos.

A partir de 1971, en el Distrito Federal, y de 1974 en
el aspecto federal, las leyes correspondientes no se refierian ya
al Ministerioc Pablico, como Institucién que lleva a cabo la
funcidén persecutoria, sino a las Procuradurias gque desempenian el

\
papel de Srganos administrativos con funciones miltiples, una de

las cuales es la persecuciodn de los delitos.

Cabe sefalar que en la Ley Orgdnica del Ministerio
Publico Federal de 31 de diciembre de 1941, se conservé en su
articulado el desistimiento de 1la accién penal, no existe
fundamento doctrinal ni legal para que el Ministerio Piblico esté
facultado para desistirse de la accidén penal, una vez ejercitada,
Y para ser consecuentes con las ideas que motivaron la reforma
del artficulo 21 de la Carta Fundamental de la Repiublica, debe
procurarse que los tribunales tengan toda la dignidad y toda la
responsabilidad a que se refiere la exposicién de motivos del
proyecte de Constitucién de 1917, lo que no es posible
privdndolos de declarar si el hecho es o no delito y convirtiendo
la accidén penal en un derecho y a su titular en el &rbitro

supremo del proceso.

A fines de 1983, y por iniciativas presidenciales

adecuadas, se proponen y aprueban nuevas leyes orgadnicas federal
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y del Distrito, que cambian en el sentido de hacer mencidén en su
articulado solamente a las atribuciones de las Procuradurias, las
bases de su organizacién y las disposiciones generales que rigen
fundamentalmente su gquehacer, reservando para un Reglamento
interior el precisar sus 6rganos concretos con sus facultades, y
algunas disposiciones conteniendo regulaciones y menciones que
resulta necesario tener en cuenta en el funcionamiento de tales

Procuradurias.

Todo ello se plasma, en lo federal, en la Ley Organica
de la Procuraduria General de la Republica promulgada el 15 de
noviembre de 1983, publicada en el Diario Oficial de 12 de
diciembre del mismo ahc, y su actual Reglamento publicado el 11
de marzo de 1993; y la Ley Orgdnica de la Procuraduria General de
Justicia del Distrito Federal de 6 de noviembre de 1983,
publicada el dia 12 del mismo mes y afio, Yy Su Reglamento
publicado el 12 de enero de 1989, como ya se menciond cada uno de
los estados de la Federacidn tienen sus propias leyes de 1la
Institucidén o de la Procuraduria del Estado, derivadas de sus

disposiciones constitucionales locales.

La Ley Orgdnica de la Procuraduria General de 1la
Republica fue puesta en vigor con fecha 10 de marzo de 1984,
siendo Procurador General de la Republica el sefior Doctor don
Sergio Garcia Ramirez, adicionandola con el calificative de

"Organica", pues verdaderamente organiza, de conformidad con los
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articulos 21 y 102 constitucionales, las atribuciones y el
funcionamiento de la Procuraduria, deslindando con cuidado la
materia que debe ser recogida en la ley de aquella otra gque ha de
ser regulada en su reglamento; logrando claridad y seguridad en
las atribucicnes y al mismo tiempo modernidad y dinamismo en el
despacho de éstas. En la Ley Orgdnica de referencia se advierte
un cambio sustancial de técnica normativa al sistematizar y
definir las atribuciones bdsicas de la Institucién, dentro de las
que destacan las siguientes: a) Ampliacidén de la misioén juridica
del Ministerio Publico Federal: b) Modificacién de anteriores
prevenciones de colaboracién entre autoridades locales vy
federales gue intervienen en la procuracién de la justicia,
previendo la celebracidén de convenios: c) Intensificacidn de la
presencia y la actividad del Ministerio Piublico Federal como
parte en el Juicio de Amparo; d) Ampliacidén de funciones de la
Procuraduria General de la Republica, como receptor de quejas e
instancias de los ciudadanos, y encausadora de éstos hacia las
autoridades competentes, con la orientacion legal conducente;
e) Intervencién de la nueva Direccién General Técnica Juridica,
para dictaminar las resoluciones de no ejercicio de la accién
penal, asi como de aquellas otras gque determinen un cambio
trascendente en la materia del proceso, como son las conclusiones
no acusatcerias y las consultas gue el Ministerio Publico
tormule; f} Creacidén de delegaciones de circuito como 6rganos
desconcentrados juridica y administrativamente, es decir, se

trata de unidades dotadas de autonomia para conocer y resolver
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asuntos, con apego a las directrices e instrucciones gque gire la
Procuraduria; g) Promocién de 1la pronta, expedita y debida
imparticién de la justicia, y la intervencién en los actos que
sobre esta materia prevea la legislacidn acerca de la planeacién
del desarrocllo; h) Cumplir con las actividades requeridas, en el
ambito de su competencia, por el sistema de planeacién
democratica; i) Intervencién en controversias que se susciten
entre dos o méds Estados de la Unidén, entre un Estado y 1la
Federacién o entre los poderes de un mismo estado, o bien, en los
casos de Diplomdticos y Cdnsules generales, emitiendo un dictanmen
juridico sin efectos vinculares y a requerimientos de las partes;
j)} Seleccién y capacitacién de servidores piblicos para
garantizar la eficaz y honesta procuracién de justicia, y
k) Senalamiento de los requisitos necesarios para la expedicidn

de constancias de actuaciones o registros que obren en su poder.

En la Ley en mencidén, desaparecid la facultad del
Ministerio Publico para desistirse de la accién penal, una ver
ejercitada, pues esta era una atribucién detentada por el

Procurador en contra del espiritu del articulo 21 Constitucional.

Javier PifRa y Palacios, haciendo un resumen de cémo se

ha establecido en México el Ministerio Puiblico, afirma gue hay en

&l tres elementos; el francés, el espafiol y el nacional.
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De tal manera que el Ministerio Publico tomé del
ordenamiento francés como caracteristica principal el de la
unidad e indivisibilidad, pues cuando este actua lo hace a nombre
¥ en representacidén de toda la institucion. La influencia
espanocla se encuentra en el procedimiento, cuando el Ministerio
Piblico formula conclusiones, las que le siguen los mismos
lineamientos formales de wun pedimento del Fiscal en la
Inquisicién. En cuanto a la influencia exclusivamente nacional
estd en la preparacién del ejercicio de la accién penal, ya gque
en México -a diferencia de 1o que sucede en Francia-, el medio
preparatorio del ejercicic de la accidén penal estd reservado
exclusivamente al Ministerio Publico, que es el jefe de la
Policfa Judicial. Es también nacional el desarrollo del
Ministerio Publico Federal mds que como un persecutor de los
delitos, como un factor determinante en la vigilancia de 1a
constitucicnalidad y de la 1legalidad, muy especialmente en
nuestro proceso de amparo, instituide para anular los abusos de

las autoridades gque integran el poder piblico.
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CAPITULO II

RESOLUCIONES DEL MINISTERIO PUBLICO DENTRO DE LA AVERIGUACION

PREVIA.

2.1. EJERCICIO DE LA ACCION PENAL.

La segunda actividad que abraza la funcidn
persecutoria, consiste en el llamado ejercicio de la accidn
penal. Para entender el ejercicic de la accién penal,
previamente debe darse una nocidén de lo que es accion penal vy,
para ello, nos separamos de las discusiones bizantinas en que
incurren los autores, procurando estudiar el instituto de 1la

manera mds sencilla.

El Estado como representante de la sociedad organizada,
vela por la armonia social, légico -por ende- resulta conceder al
Estado autoridad para reprimir todo lo que intente o conculque la
buena vida gregaria. Al amparoe de esta autoridad, es
indiscutible que en cuanto se comete el hecheo delictuoso, surge
el derecho-obligacién del Estado de persequirlo; mds para gue el
propio estado pueda actuar, resulta obvio gue debe tener
conocimiento del hecho e investigado éste, llegar a la conclusién
de gue es delictuoso para de esta manera ejercitar su derecho

ante la autoridad judicial, reclamando la aplicacidn de la ley.
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En otras palabras, si la autoridad es la gue reconoce
los derechos y el Estado tiene facultad exigir se sancione al
delincuente, debe reclamar el reconocimiento de su derecho,
ejercitando la accidén penal una vez gue han reunido los elementos

gue lo convencen de la comisién de un delito.

Separande los momentos gque comprenden el resumen

expuesto tenemos:

a) La facultad en abstracto del Estado de persequir los

delitoeos;

b) E1 derecho en concreto de persecucién que surge

cuande se ha cometido un delito: Accidén penal:;

c) La actividad realizada para verificar la existencia

del delito;

d) La conclusién de gue los sucesos investigados
constituyen un hecho delictivo y por haber pruebas de quién o

gquiénes son los autores, debe reclamarse la aplicacidn de la ley

Y

e) La reclamacidén hecha ante un dérganc jurisdiccional

para que aplique la ley al caso concreto.
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Glosando, con mds amplitud, el contenido de cada uno de

los incisos anteriores, procede manifestar:

A) El Estado, por su calidad tiene en abstracto la
funcién persecutoria, la cual es permanente e indeclinable y, por
ende. en ningin nomento puede extinguirse. Los autores
afirmantes de este pensamiento, yerran cuando las caracteristicas
apuntadas al derecho en abstracto del Estado, las quieren

proyectar a la accién penal en concreto y al ejercicio de ésta;

B) Cuando en el mundo histdérico aparece la comisidn de
un delito el derecho abstracto del Estado se concreta surgiendo
la obligacidén de actuar, o lo gue es lo mismo aparece la accién
penal, constituida asi, por el derecho concreto de acudir al

6rgano jurisdiccional para que aplique la ley:

C) Para pedir la aplicacién de 1la Ley, le es
indispensable al érgano encargado de la exigencia del derecho
persecutorio, preparar idéneamente su peticidén y, por tanto, como
presupuesto necesario cerciorarse de la existencia del delito y
de los autores del mismo. Se inicia aqui la preparacién del
ejercicio de la accién penal a través de una investigacidn

constitutiva denominada Averiguacioén Previa.
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D) Agotada la averiguacién y cerciorado el érgano
encargado de ella (Ministerio Pablico) de la existencia de una
conducta tipica y de la imputacién que de la misma se puede
hacer, se presenta el momento culminante de la preparacién del

ejercicio de la accidn penal.

E) De esta manera nace el ejercicio de la accién penal
(la consignacién), o, lo gue es lo mismo, la necesidad de ir a
excitar al drgano jurisdiccional para gue apligue la ley al caso
concreto. En este momento termina la etapa de preparacién del
ejercicio de la accién penal y surge el inicioc del ejercicio de

ella. *

En atencién a las ideas expuestas, y con el propésito
de hacer mds claro el distingo de la accién penal y su ejercicio,
cabe entrar al estudio del concepte propio gue se hace de la

accion penal.

Antes de hablar del concepto de ejercicio de la accién
penal y adelantdndonos un poco a los fundamentos juridicos para
integrarla, es menester referirnos al articulc 21 Constitucional,
el cual le da vida al ejercicioc de la accidén penal, y crea una
institucidn tan importante como lo es el Agente del Ministerio

Publico como titular de la misma, razén por la cual

¢ RIVERA Silva Manuel.- El Procedimiento Penal, 22a.
Edicidén, Editorial Porrda S.A., México 1993, pdg. S51.
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transcribiremos este articulo el cual en su parte conducente

establece 1o siguiente:

Articulo 21.- La imposicién de las penas

es propia y exclusiva de 1la autoridad

judicial 1la persecucién de los delitos

incumbe al Ministerio Piblico y a la Policia

Judicial, la cual estard bajo la autoridad y

mando inmediato de aquél . .

Debemos considerar que este fundamento juridico nace a
la legislacién mexicana, a raiz de que el juez instructor era
guien anteriormente tenia en su poder el ejercicio de la accidn
penal, lo gue hacia que aquella idea de la trilogia procesal se
rompiera. Asi{ el Juez era parte también, ya gque ejercitaba la
accién penal con esto hemos querido establecer el fundamento
juridico principal, gque llega a ser una garantia constitucional

para indicar el concepto de lo gque debemos entender por la accién

penal.

En consecuencia, la podemos definir como la facultad-
obligacién otorgada a una autoridad que en forma exclusiva tiene
el monopolio de la persecucién de los delitos. Para encontrar
los elementos de definicién, recurriremos a diversos tratadistas,

como los gue enseguida citaremos.

Sobre la accién penal, el Maestro Eugenio Floridn
opina: "La accién penal es el poder juridico de excitar y

promover la decisién del organo jurisdiccional sobre una
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determinada relacién de derecho penal. Paralelamente la accién

5

penal consiste en la actividad que se despliega con tal fin".

Esa excitacién a la gue se refiere el maestro Eugenio
Floridn, es sin duda el punto mediante el cual, el agente del
Ministerio Publico va a impulsar la maguinaria judicial para el
efecto de gque wuna persona gque ha infringido la ley, sea
debidamente juzgado y en su momento sanciocnado, asi como también

repare el daho causado, Yy se cumplan los objetivos del derecho.

Cabe sefhalar que existe una pretensién punitiva como
derecho gue tiene el estado al castigo del probable responsable
-previo un juicio de responsabilidad-, en gque se constate el
fundamente de la acusacién y se declare la consiguiente
obligacién del imputado a soportar la pena, a diferencia de la
accién penal que es la invocacidn al juez a fin de que declare
gue la acusacidn estd fundada, y apligue en consecuencia la pena.
De esta manera de un delito no nace la accién penal, sino la
pretensién punitiva, o sea: el derecho del estado para castigar
al que ha violado una norma penal. Si de todo delitoc naciera la
accién penal, no podriamos explicarnos; cuando se resuelve en un
juicio que no habia delito gque perseguir, gué fue lo que ejercité
en realidad el Ministerio Publico durante el procesce, ya que la

accién penal -per no haber delito-, no llegé a nacer.

® "FLORIAN Eugenio.- Elementos de Derecho Procesal Penal,
Editorial Bosch S.F., Barcelona 1989, pdg. 173.
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De esta manera se afirma que la pretensién punitiva, es
la expresion subjetiva de la norma penal, es el derecho subjetivo
a la de aplicacidén de la sancién cuando se ha verificado la
violacién del precepto. Y como tal pertenece al derecho penal
sustancia o penal. En cambio, la accidén es una actividad
procesal, gque no lleva mds fin que el llegar a establecer si el
derecho punitive nacidé para el estado en un caso concreto que se
plantea, de esta manera concluimos gque la pretensién: punitiva
pertenece en forma exclusiva al Estado; en cambio la accidn penal
tiene como titular al Ministerio Publico, pero no ingresando a su
patrimonio sino como un poder-deber, es decir, comc facultad y

como obligacién.

Garraud define a la accién penal como "el recurso ante
la autoridad judicial ejercitada en nombre y en interés de la
sociedad para llegar a la comprobacién del hecho punible, de la
culpabilidad del delincuente y a la aplicacién de las penas

establecidas por la ley".

otra definicion de la accidn penal, la encontramos en
el Maestro Guillermc Borja Osorno, quien al respecto opina:
"pDefinimos la accién como el poder de excitar la jurisdiceciédn y
de actuar en el proceso frente a una relacién de derecho penal,

independientemente de su resultado". °

® BORJA Osorno Guillermo.- Derecho Procesal Penal,
Editorial José N. Cajica Jr., Puebla México 1969, pag.
128.
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Consideramos que esa motivacién a la jurisdiccioén para
actuar, es indispensable, para que el 3juez pueda entrar a
observar debidamente los hechos que ante 6l se estdn consignando,
esto es, que uno de los presupuestos de la accién penal, sin duda
serd la comprobacién de los elementos del tipo penal y otro serd
la comprobacién de la probable responsabilidad del inculpado; y
la excitacidén al poder jurisdiccional tiene como objetivo de que
la conducta gque se encuadre en esos presupuestos sea debidamente

sancionada.

Es necesario observar también los comentarios que de
las caracteristicas de la accién penal, nos brinda Alberto
Gonzdlez Blanco quien nos dice "Por su naturaleza, la accién
penal es una institucién juridica de cardcter publico que ofrece

como caracteristicas propias las siguientes:

A) Es Publica, porque su finalidad es gque se apliquen

las normas penales sustantivas en los casos concretos . .

B) Es 1Indivisible en atencién a que sus efectos
juridices se extienden a todas las personas que resulten

responsables de los delitos.

C) Bs irrevocable porque sus efectos juridicos dominan
toda la secuela del procedimiento penal hasta su terminacién en

sentencia definitiva.
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D) El unica debido a que su fin y estructura son
siempre las mismas, y no se justificaria que le imprimieran
diferentes modalidades como las que se establecen en relacidn con

los delitos. 7

Nétese como ya la accién penal, presenta ciertas
caracteristicas dentro de su constitucioén, gue la hacen
indiscutiblemente tnica: yva que el agente del Ministerio Piblico
siguiente ese interés constitucional antes referido, va a
persequir el delito en una forma exclusiva, y su accién serd
publica dado que aqui la sociedad es titular del bien juridico
lesionado y del interés de reparacién juridica que se promueve en
el derecho penal, ahddase que ésta se dirige a la actuacién de un
derecho publico del Estado. La doctrina no hace dispensa
siquiera de los casos en que el ejercicio de la accién reclama la
previa existencia del requisito de procedibilidad de la querella.
A la accién penal se le hace sindnima, inclusive, de accién
piblica, por contraste con la accién civil, que lo seria de
privada en cierto sector de la doctrina francesa. Desde luego,

el procesalismo reciente no acepta semejante distincién.

Es indivisible la accién penal en el sentido de que se
despliega en contra de todos los participantes en la perpetracion

del delito. La doctrina acostumbra recordar que si la querella

7 GONZALEZ Blanco Alberto.- El Procedimiento Penal
Mexicano, Editorjal Porrtia S.A., México 1975, pdgs. 47
y 48.
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se presenta soOlo en contra de uno de ellos o el perdén se otorga
de modo que uUnicamente a alguno favorezca, los efectos de aguélla
y de éste se extenderdn a todos los demas, de esta manera cuando
el ofendido formule guerella contra unc sclo de los adilteros se
procederd <c¢omo ambos y contra los Que aparezcan COmo
codelincuentes (articulo 274 Cp.). En forma correspondiente, el
-perdén favorecerd asimismo a todos los responsables, aun cuando
el ofendido sélo lo haya formulado por lc gque respecta a su

cényuge.

La irrevocabilidad de la accién penal significa que el
Ministerio Publico carece de facultad para desistirse del
ejercicio de la accidén penal. En estos términos, cuando el
proceso comienza solo puede tener como fin la sentencia. En
México, en cambio es conocido en ambos fueros el desistimiento.
Al hablar de que la accidén penal es de condena, se pretende que
ésta tiene siempre por objeto la sancién de un sujeto determinado
como responsable de hechos delictuesos. No hay, pues, ni accién

penal declarativa ni accidén penal constitutiva.

No existe inconveniente, acaso, para admitir que toda
accioén estrictamente penal es de condena, aunque no lo sea
siempre a pena sino puede serlo, en los casos gque la ley
previene, a medida asegqurativa. Pero no podria seguirse de aqui
que toda accidén ejercitada en procedimiento penal, revista

inexorablemente calidad de accién de condena, algunos autores
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sefialan que "la accién penal por regla general es de condena, €n
ciertos casos puede ser también declarativa (absolutoria) ¥y
constitutiva (rehabilitaciény), o introductiva, cautelar,

consultiva e impugnativa".

Para ilustrar tales conceptos, evoquemos dJque el
Ministerio Publico, parte de buena fe o "imparcial", nc ha de
sostener a todo trance la condenacién del culpable, sino que
perseguird con igual empefic la absolucidén del inocente. Es por
esto que a través de las acciones que se ejercitan en el proceso
penal se hace valer no ya simplemente, como lineas antes dijimos,
la pretensidén punitiva, sino mejor la llamada pretensién de
justicia penal. Manifiesta Claria-Olmedo gue la actividad del
Ministerio Publice "tiene generalmente un sentido punitive, pero
puede tener también un sentido opuestc, de no punibilidad.
Cualquiera gue sea este sentido, ha de cumplirse por medio de la
accién penal™. Mientras exista sospecha de criminalidad, sigue
diciende Claria, "La accidn penal se presenta como el udnico y
obligatorio medio de hacer valer la pretensién de justicia del
Estado ante el poder Jjurisdiccional. Con tal finalidad el
Ministerio Publico estd investidc del poder necesario (poder de
accisén), que tendrd generalmente, una orientacidn punitiva o de
condena, pero también puede tener otro sentido, ya no de
punibilidad aun cuando tienda a la misma finalidad de hacer valer
a la pretensién de justicia. Estas manifestaciones del drgano

acusador constituyen ejercicio de la accidn penal en cuanto por
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ellas se hace valer también la pretensién de justicia penal del
Estado, tanto la absolucién como la condena y consiguiente
ejecucién, concluye son formas de realiza la pretensién de
justicia penal, ya opuestamente o ya de acuerdo con 1los

requerimientos de gquien hace valer esa pretension.

Es por lo anterior gque la accién penal tiene periodos
persecutorioc y acusatorio., El primero tiene lugar desde el acto
de consignacidn hasta que se produce el auto con el cual queda
cerrada la instruccidén. Esto asi, porque los actos del Ministerio
Publico en esta fase procesal persiquen la comprobacién del
delito y de la responsabilidad y participacidén de quienes en él
intervinieron. Ahora bien, cuando el Ministerio Publico estima
comprobados tales elementos, puede formular conclusiones

acusatorias, con lo anterior adquiere un aspecto acusatorio.

Para el anterior efecto, y en términos del régimen
francés, si el Ministerioc Publico ne actia, el tribunal de
apelacidén puede de oficio intervenir y ordenar a aquél que
ejercite 1la accién penal. Este sistema, de cardcter
jurisdiccional, remite a la vieja mdxima tout juge est procureur
géneral. En cuanto al sistema de Alemania, quien se cree
lesionade por la inactividad del Ministerio Publico posee un
doble recurso, a saber?! jerarquico, en primer lugar, ante et
superior del funcionario inerte, y jurisdiccional, en segundo

lugar, dada la inercia de toda la institucidén. Bajo el sistema
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austriaco, en caso de inactividad o de abandono de la accidn
funciona la accién subsidiaria, depositada en el interesado
particular. Finalmente, el régimen italiano es de control
solamente interno, ejercitado por los mismos superiores

jerdrquicos del Ministerio Piblico.

Con relacién al Control Juridico del ejercicio de la
Accidn Penal éste, se encuentra otorgado en forma exclusiva al
Ministerio Piblico, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 21
Constitucional, y contra la resolucién gque decrete el no
ejercicio de la accién penal sélo procede, de acuerdo con lo
sefialade por el articulo 133 del Cédigo Federal de Procedimientos
Penales, acudir dentro de los 15 dias siguientes contados a
partir de la notificacién de la resolucidn ante el Procurador
General de la Repiblica, gquien decidird bajo su estricta
responsabilidad la resolucidn recurrida, oyendo previamente el
parecer de sus agentes auxiliares y en caso de gque el Procurador
confirme el mandamiente negativo, sélo gueda como procedente el
juicio de responsabilidad. En el fuero comin nada se indica
sobre este recursc de cardcter interno existente en el orden
federal y unicamente el articulc 3o. Fraccidn X del Reglamento de
la Ley Orgdnica de 1la Procuraduria General de Justicia del
Distrito Federal, indica que por delegacién de funciones del
Procurador, los BSubprocuradores, cualquiera de ellos, padrédn

resolver acerca del no ejercicic de la accidn penal.
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Ahora bien, el sistema de control interno puro ha sido
objeto de miltiples y reiteradas criticas, en cuyos términos se
censura dejar al Ministerio Publico, asi se trate del mnismo
Procurador, la decisién final sobre el desarrolleo de su
actividad. Gonz#dlez Bustamante °®, al analizar el acto
procedimental del ejercicio de la accién penal, indica que en
este existen dos principios directrices: el de legalidad y el de
oportunidad. El primero consiste en gue invariablemente debe
ejercitarse la accidén penal, siempre que se encuentren
satisfechas las condiciones minimas o presupuestos generales, y
cualgquiera que sea la persona contra la que se intente. De
acuerdo con el principio de oportunidad, dice este autor, el
ejercicio de la accién penal queda a eleccién del Estado, quien
decide si la ejercita o no al valorizar las consecuencias que

puedan perjudicarleo o beneficiarlo.

Rafael de Pina se opone al control jurisdiccional por
la via de Amparo, por la subordinacién en gue guedaria el
Ministerio Pdblico con respecto a la autoridad judicial, y
considera mds viable el sistema de vigilancia de jerarquias,
consistente en la supervisidén del superior sobre el inferior,

9

dentro de la misma Institucidén.

8 GONZALEZ Bustamante Juan José.- Ob. cit., pdg. 46.

® DE PINA Rafael.- cédigo de Procedimientos Penales
Anotado, 2a. Bdicidén, Editorial Herrero S.A., México
1961, pdédgs. 27 y 28.
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Carlos Franco Sodi se manifiesta en favor del sistema
de control jurisdiccional al sehalar gue es el mas viable y que
el juicio de amparo llenaria esa importante funcién de control,
pero gue a ésta se opone la interpretacién gue ha emitide la
Suprema Corte de Justicia acerca del articulo 21 Constitucional,
en el sentido de gue la resclucién del Ministeric Piblico

negandose a consignar no viola garantias individuales. '

Guillermo Colin Sdnchez se inclina por la procedencia
del amparo como sistema de control, cuando el Ministerio Publico
arbitrariamente se abstliene de ejercitar 1la accidédn penal
reafirmando esta posicidn en la cita gque hace de Ignacio Burgoa,

que dice:

", . . El Juicio de Amparo es una institucién
que tiene como finalidad proteger el orden
establecido por la Constitucién, frente a la
actuacidn autoritaria gque lo guebrante en
perjuicio de todo sujeto, que esté colocado
en la situacién de gobernado . . ."“

Sergio Garcia Ramirez, al oponerse al sistema de

control jurisdiccional, concluye diciendo:

1o FRANCO Sodi Carlos.- El Procedimiento Penal Mexicano,
3a. Edicién, Editorial Porrua S.A., México 1946, pag. 45.

b colin Sa&nchez CGuillermo.- Derecho Mexicano de
Procedimientos Penales, 4a. Edicién, Editorial Porria
S.A., México 1977, pag. 261.
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", . . gue el amparo es improcedente en los

casos de no ejercicio de la accién,

desistimiento de la misma o formulacidén de

conclusiones inacusatorias, por parte del

Ministerio Piblico. . ." *?

Algunos otros autores como Zubardn Campany estima que
en México existe un "Ministerio Publico deformado, omnipotente,
monstruosoc gque se pretende gque esté fuera y por encima de la ley:
un Ministerio Publico que desnaturaliza el principio de donde no
hay acusador no hay Juez, con la arrogancia de que el acusador
serd siempre &l y cuando gquiera serlo". Matos Escobedo indica
que es ineficaz, poco objetive y contrario a la unidad del
Ministeric Publico el control interno: "no se ve la utilidad de
tocar las diversas piezas de un teclado que han de dar una sola
y misma nota". Finalmente, Machorro Narvdez entiende que si a
través del articulo 21 Constitucional se buscd garantizar
imparcialidad en favor del inculpado, no es posible investir al
Ministeric Publico de facultades omnimodas en la averiguacidén

previa, ya que entonces se desplazaria solamente el problema del

juez abusador al Ministerio Piblico abusador.

Por lo dicho se ha querido procurar el control a través
del juicic de amparo, posibilidad aceptada en el articulo 26 de
la Ley Orgdnica del Ministerio Puiblico de 1919, y cerrada por la
jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia, de cierto tiempo

atras.

12 GARCIA Ramirez Sergio.- Curso de Derecho Procesal Penal.
Editorial Porrua S.A., México 1974, pég. 201.
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Hoy la reforma de 1994, controvertible y controvertida,
se localiza en el pdrrafo cuarto del articulo 21 Constitucional.
Tiene que ver con un tema del enjuiciamiento penal: el ejercicio
de la accidén persecutoria -tema central del presente trabajo-, al
gsenalar gue las resoluciones del Ministerio Piblico sobre el no
ejercicio y desistimiento de 1la accién penal, podrdn ser
impugnadas por via jurisdiccional en los términos que establezca
la Ley. Recordemos que desde 1917 se ha estipulado -y la
expresién persiste- que corresponde al Ministerio Publico y a la
Policia Judicial, ésta en calidad de auxiliar de aquél, la
persecucién de los delitos, mientras que corresponde al juzgador
la imposicién de las penas. Ahora bien, para que el tribunal
despliegue su jurisdiccién sobre un hecho supuestamente delictivo
y en relacidn con el probable responsable —-dicen los articulos 16
y 19 de la Constitucién- de ese hecho, es preciso que el
Ministerio Publico, actor publico, ejercite la accidén penal. En
este dato, principalmente reside el cardcter acusatoric —o mixto,
sostienen algunos analistas- del proceso penal mexicano. En

consecuencia, el juzgador no puede abrir el proceso de oficio.

Los intérpretes del articulo 21, desde 1917 hasta los
tiltimos dias han considerado gque la letra del precepto confiere
al Ministerio Publico el ejercicio de la accidn, en exclusiva,
sin intervencién de otras autoridades ni del ofendido por el
delito. Esta interpretacién -no undnime- se trasladé a la ley,

se recogid en la jurisprudencia y predominé en la doctrina. Fue
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asi que prosperd el llamado "monopolio" del Ministerio Publico en
el ejercicio de la accién, suprimide en la reforma constitucional

de 1994.

Los elementos constitutivos del "monopolio" supone en
primer lugar la potestad exclusiva y excluyente del Ministeric
Publico para investigar los delitos que son denunciados o por los
gue se presenta gquerella, con el propésito de preparar, en su
caso, el ejercicio de la accidn. A esto se contrae la
averiguacidén previa penal, que es una etapa del procedimiento

penal mexicano.

De igual manera €l "monopolio" apareja la potestad del
propio Ministerio Piblico, también exclusiva y excluyente, de
valorar al cabo la averiguacién previa si se hallan satisfechas
las condiciones de fondo para el ejercicio de la accién, es
decir, los elementos que requiere, en la especie, el tipo penal
y la probable responsabilidad del indiciado. Sobre esta base, el
Ministerio Publico podria resolver, con autonomia de decisién,
pero subordinade a la ley, si procedia el ejercicio de la accién
o habia lugar al no ejercicio que determinaba al "archivo" de las
actuaciones, una forma de sobreseimiento administrative con

efectos generalmente definitivos.

Asimismo el "monopolio™ aparejaba la excluyente y

exclusiva facultad del Ministerio Piblico para sostener la accién
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en el proceso, como acusador oficial, desde la incoacién de éste
hasta su conclusién natural en la sentencia. El ofendido puede
intervenir a titulo de coadyuvante para reclamar el resarcimiento

de los dahos patrimoniales y morales que el delito le causé.

Entendemos con ello que el ejercicio de la accién penal
se halla sujeto, exclusivamente, a un régimen de control interno:
los ¢érganos superiores de la procuracién de justicia penal
resolvian, sin otra instancia, acerca de las ponencias de no
elercicio presentadas por los inferiores. La jurisprudencia de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacidén entendié que el
ofendido no podia impugnar la negativa de ejercicic de la accidén
en la via de amparo, porgque esa negativa no guebrantaba ningun
interés juridico de la victima en cuanto ésta carecia del Jus

puniendi o facultad de exigir el castigo.

Hoy, en la reforma de 1994, el constituyente Permanente
establecié (al cabo de las modificaciones practicadas en el
Senado con respectc a la iniciativa presidencial) que "Las
resoluciones del Ministerio Plablico sobre el no ejercicio y
desistimiento de la accién penal, podrdn ser impugnadas por via
jurisdiccional en los términos gque establezca la ley". Desaparece
con ello, la facultad del Ministerioc Publico para resolver con
autonomia si se han satisfecho, conforme a la ley, las

condiciones determinantes del ejercicic de la accién.
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No indica la reforma cual es la wvia jurisdiccional
pertinente en estos casos, para fines de control, ni manifiesta
quién estd legitimado para impugnar el no ejercicio de la accidn
o el desistimiente de ésta, ni aclara qué efectos tiene la
resolucidén que dicte, finalmente, el juzéador. Por ello, gqueda
a los poderes legislativos de la Unidén y de los Estados, en sus
propios &mbitos de competencia, decidir todas estas cuestiones.
Es posible, pues, que sobrevenga la heterogeneidad en la

regulacién secundaria de la materia.

Por lo demds, no deija de inquietar que la Constitucién
haya "revivido" la vieja institucién del desistimiento, gue
comenzé a desaparecer de la legislacidn mexicana por medio de las
reformas penales y procesales de 1983, las mids relevantes gue se
han hecho desde 1931, porgue modificaron la orientacién misma de

la ley penal sustantiva y adjetiva.

La Suprema Corte y los adversarios del amparo en esta
hipétesis, y eventualmente en las de desistimiento y formulacidn
de conclusiones no acusatorias, argumentan, en sintesis, lo
siguiente: el ejercicio de la accién penal compete exclusivamente
al Ministerio Piiblico; la abstencidn de este, en el ejercicio de
su funcién requirente no lesiona derechos individuales, sino
sociales, y puede dar cauce a un juicio de responsabilidades,
pero no al amparo; si los tribunales asumiesen el cometido de

ordenar el ejercicioc de la accién penal, se caeria en el
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erradicado sistema de enjuiciamienteo inguisitiveo; el interés
puramente civil, reparatorio, del perjudicado por el delito puede
ser satisfecho mediante el procedimiento civil ordinario; cuando
el Ministerio Publico resuelve no ejercitar la accién es parte
procesal, y resulta improcedente la interposicidén del amparo
contra guien no realiza actos de autoridad; y bajo pretexto de
defender derechos privados, el particular interesado, quejoso,

pretende intervenir en el manejo de la accién piblica.

A los puntos indicados replican asi los partidarios de
la procedencia del juicio de amparo: si bien es cierto gque s0lo0
el Ministerio Piblico puede ejercitar la accién penal, también lo
es gue dicho ejercicio o su abstencién no pueden ser arbitrarios,
ni escapar al control de la justicia federal, del nodo que no
podria ocurrir si se tratase de actos de otras autoridades en el
ambito de funciones gque también se les han confiado
exclusivamente (la legislativa, la judicial, por ejemplo); el no
ejercicio de la accién penal vulnera derechos individuales a la
reparacion del dafio, gue no guedarian salvaguardados a través del
juicic de responsabilidades; no existe el peligro de
inguisitoriedad en el procedimiento, ya gue el tribunal de amparo
no conocerd en ningin caso del procesc penal correspondiente; a
la jurisdiccién civil llega deformada la pretensiodn reparadora
del perjudicado por el delito gquien sufre agravio definitiveo e
irreparable por la falta de ejercicio de la accidén penal, nis

aun, los articulos 539 del Cédigo de Procedimientos Penales para
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el Distrito Federal y 489 del Cédigo Federal de Procedimientos
Penales, permiten considerar que s6lo se puede acudir ante los
tribunales civiles cuando no se ha promovido el incidente de
responsabilidad civil en el proceso penal, y después de gue se ha
fallado en éste, al tiempo de la resolucién de no ejercicio de la
accién penal, el Ministerio Publico actia como autoridad y no
como parte, ya que ain no se ha iniciado el proceso; el
particular no manejaria la accién publica, bajo el pretexto de
custodiar su interés a la reparacién del dano, ya que ésta tiene
cardcter de pena piblica y es objeto, por tanto, de la accién
penal y no de una accién civil confiada al ofendido se debe
entender que los actos autoritarios del Ministerio Publico son
susceptibles de control por la via del amparo; tales actos son
aguellos que tienen validez sin necesidad de sancién judicial y
gue no pueden ser desatendidos por el 6rganc jurisdiccional, esto
es, los actos de averiguacién previa, la determinacién sobre el
ejercicio de la accién penal, el desistimiento de la accidén y la
formulacién de conclusiones no acusatorias; sé6lo los actos de
sobherania estan exentos de control, y el Ministerio Piblico no es
un dérganc directo de soberania; y los articulos 16, 19 y 21
Constitucional contienen, implicitamente, el derecho del ofendido
a reclamar la consignacién del inculpado para obtener, por medio

del proceso penal, la reparacién del dano.

Aun cuando existen algunos argumentos sdélidos por ambas

partes y es claro que la no consignacién involucra un actc de
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autoridad y una decisién de quien todavia no es parte en el
proceso no es posible dejar de reconocer que ni la Constitucidn
ni la ley secundaria consagran derecho alguno del ofendido al
proceso penal del inculpado. Asi parece admitirlo Colin Sdnchez,
partidario de la procedencia del amparo en caso de no ejercicio
de la accién penal, cuando recomienda se reformen las leyes para
hacer procedente el amparc en esta hipétesis. El interés del
ofendido sobre la reparacidén del dafo queda suficientemente
protegido mediante el acceso a la via civil, sobre la base de lo
gue ya no podria ser calificado de ilicito penal, sino de ilicito
civil; emperc, no por ello se causaria al perjudicado dafo en sus
derechos patrimoniales, inicos gque en favor suyo emanan del
delito. En consecuencia, creemos gue el amparo es improcedente
en los casos de no ejercicio de la accidn, desistimiento de la
misma o formulacién de conclusiones inacusatorias por parte del
Ministerio Publico y que este problema eminentemente
constitucional debe ser meditado y estudiado con profundidad,
para derivar de él una conclusién firme y sin olvidar que los
mismos 6rganos de control jurisdiccional pueden ser tanto o méds

arbitrarios que el Ministerio Publico.

No negamos, emperc, la conveniencia de reformar los
articulos 539 y 489 anteriormente referidos, con el objeto de
dejar en claro la procedencia de la via civil aun a falta de

juicio penal procedente, ya que estos preceptos sin duda
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obscuros, no impiden de suyo el acceso a la jurisdiccidén civil en

supuesto de falta de proceso penal.

Por lo anterior resulta necesarioc citar la sigquiente

tesis jurisprudencial:

Cuando ejercita la accién penal o se niega a
ejercitarla es parte en un proceso y contra
sus actos es improcedente el amparo. Las
facultades del M.P. no son discrecionales;
debe obrar de modo Jjustificade y no
arbitrario (Tesis 190). La accién penal no
estd comprendida en el patrimonio de 1los
particulares ni constituye un derecho privado
de los mismos; no cabe cbligar al ejercicio
de la accidn penal por medio del amparo, pues
en tal caso dicho ejercicio gquedaria al
arbitrio de los tribunales de la Federacién
(Quinta Epoca, Tomo XXXIV, pdgina 1180.
Z2drate Ignacic G. Idem, Tomo XXXIV, pégina
2593. Compafila Mexicana de Garantias, S.A.
Idem, Tomo XXXIV, pagina 1010, Tomo C,
8285/48. Idem, Tomo LXXIXI, pdgina 379.
Gutiérrez Anselmo. Idem, Tomo CII, 3934/46,
pagina 898).

El M.P. actia como autoridad durante la
averiguacién previa, y contra sus actos
procede el amparo. A partir del ejercicio de
la accién penal sus actos son de parte
procesal y no dan lugar al amparo (Sexta
Epoca Segunda Parta, Volumen II p&agina 97,
A.D. 1389/56. José Marquez Mufoz).

Al ejercitar la accidn penal, el M.P. obra
como parte en el proceso, ho como autoridad,
porque su acto no es unilateral, imperativo,
ni coercitivo, y no es reclamable en el
juicio extraordinario de amparc (Informe
1970, Colegiado del Octave Circuito, R
573/69. José Echeverria Vdzquez).

No es procedente el amparc contra 1la
consignacién de la averiquacién previa gque
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hace un funcionarioc del M.P. a otro miembro
de dicha representacién social, porque no se
causa agravio a quien figura como indiciado
(informe 1970, Colegiado del Octavo Circuito,
R 573/6%. José Echeverria Védzquez).

2.2. RESOLUCIONES DE INCOMPETENCIA

POR TERRITORIO Y POR FUERO.

Una vez que se hayan realizado todas las diligencias
conducentes para la integracidn de la averiguacién previa, debe
dictarse una resolucién que precise el trdmite que corresponde a
la averiguacioén, o que decida la situacién juridica planteada en

la misma, dichas rescluciones pueden ser las siguientes:

a) Ejercicio de la Accién Penal, esta resolucién la
toma el Ministerio Publico dentro de la averiguacidn previa con
detenido al momento en que integra los elementos del tipo penal
y la probable responsabilidad, entendiendo a estos como el
conjunto de componentes que constituyen la conducta considerada
por la norma penal como delictiva y cuyos elementos suponen la
existencia de la correspondiente accién u omisién y de la lesién
©, en su caso el peligro a que ha sido expuesto el bien juridice
prétegido; la forma de intervencidn de los sujetos activos; y la
realizacién dolosa o culposa de la accidén u omisién, ademds, para
resolver la probable responsabilidad del inculpado, la autoridad

deberd constatar si no existe acreditada en favor de aquél alguna
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causa de licitud y que obren datos suficientes para acreditar su

probable culpabilidad.

El ejercicio de la accién penal dentro de una Mesa
Investigadora se efectua, cuando una vez realizadas todas las
diligencias pertinentes, se integran elementos del tipo penal y
probable responsabilidad y se realiza la consignacién sin
detenido, poniende a disposicién del juez todo lo actuado en la
referida averiguacién provocandec con ello gue el Organo
jurisdiccional ejerza su funcién correspondiente. Ahora bien,
para encuadrar dentro del tipo previsto por la ley la conducta
efectuada por el posible sujeto activo, deberd sequirse un
proceso de adecuacidén tipica el cual se va a realizar comparando
la conducta delictiva realizada con la descripcién legal y cuyo
fundamento nos remite a los articulos 14, 16 y 21
Constitucionales, 12, 2%, 10°® y 286 bis del cédigo de
Procedimientos Penales para el Distritc Federal, 1@, 2%, 3¢
Fracciones III, IV y XIII, 4° Fraccién I de la Ley Orgdnica de la
Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal y 15@
Fraccién IV, 16? Fraccién III del Reglamento Interno de 1la

Procuraduria General de Justicia del Distritc Federal.

b) No ejercicio de la Accidén Penal, se consulta en el
caso de que una vez agotadas las diligencias de la averiguacién
se determina que no existen elementos del tipo penal de ninguna

figura tipica y por supuesto no hay probable responsable; o bien
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gque ha operado alguna de las causas extintivas de la accién
penal, en estos casos el Ministerio Publico propone el no
ejercicio de la accién penal y el Archivo de la averiguacidn
previa, los Agentes del Ministerio Publico Auxiliares del
Procurador opinan sobre 1la procedencia o improcedencia de
autorizar el no ejercicio de la accién penal y los
Subprocuradores por delegacion de atribuciones del Procurador,

autorizardn o negardn el no ejercicio de la accién penal citado.

La reserva de actuaciones tiene lugar cuando existe
inactividad de cualquier naturaleza para proseguir la
averiguacién previa y practicar més diligencias y no se han
integrado los elementos del tipo penal y por ende la probable
responsabilidad, o bien cuando habiéndose integrado los elementos
del tipo penal no es posible atribuir la probable responsabilidad

a persona determinada.

c) Envio por incompetencia a la Procuraduria General de
la Repiblica, las actuaciones de averiguacién previa se remiten
cuando aparezcan delitos del orden federal, los cuales serdn

materia de estudioc posterior.

Algunas otras resoluciones gque determina el Ministerieo
Piblico dentro de la averiguacidn previa, son aquellas que se
remiten a la Agencia Especializada en Asuntos relacionados con

menores de edad e Incapaces, cuando de modo indubitable surija
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come posible sujeto activo de una conducta antisocial un menor de

dieciocho afos.

Las averiguaciones previas en las gque se presenten
hecheos acontecidos en alguna entidad federativa, serdn remitidas
a la Direccién de Consignaciones, para que esta dependencia
remita a su vez al Estado que corresponda, tratandose de delitos
del fuero militar, ¢ sea los previstos en el Cédigo de Justicia
Militar y los del orden comin o federal cometidos por militares
en servicio, en recintos castrenses, frente a la bandera nacional
0 ahte tropa formada, lo usual es gue el Ministerio Publico del
fuero comin remita la averiguacidén previa a la Procuraduria
General de la Republica, pero nada impide que en el evento de que
con certeza se determina que se trata de un delito militar se
remita la averiguacidn previa y en su caso persona y objetos a la

Procuraduria General de Justicia Militar.

2.2.1. FUERO FEDERAL.

El federalismo es un sistema politico en el cual las
distintas partes del territorio del Estado no son gobernadas en
forma centralizada como si fuese un todo homogéneo, sino como
entidades autdénomas, estados libres y soberanos en su régimen

interior, segun el articulc 40 de nuestra Constitucién, pero
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unidos conforme a una coeordinacién basada juridica vy

administrativamente en un reparto de competencias.

La federacidn es la asociacién, la vinculacién de
entidades autdnomas en lo interior -libres y soberanas— gque sin
perder sus caracteristicas locales, forman un solo Estado con
intereses y finalidades comunes, estructurado conforme a

normativas de orden constitucional.

El federalismo representa un equilibrio geogréfico de
poblacidén y de riqueza y requiere que sus politicas bédsicas se
formulen y operen mediante la participacién de las entidades
federativas en un marco de mutuo consentimiento sin sacrificar
identidades individuales ni regionales, constituyendo una
sociedad, wuna federacién en la que la coordinacién y la
colaboracién desplacen toda idea de subordinacién. El
federalismo es pluralismo en la unidad y en la integracién con

claros y definidos caracteres de nacién.

La Constitucién Politica de 1los Estados Unidos
Mexicanos, sefala en forma categdrica y limitativa, cudles son
las facultades reservadas a la Federacidén, y el articulo 124 de
la propia Constitucidn, establece que las facultades gque no estén
expresamente concedidas a los funcionarios federales, se

entienden reservadas a 1os Estados.
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Habiendo enunciado la nocién de federalismo e iqdicado
cémo unc de los elementos de ésta, la comunidad de intereses, se
puede sefhalar gue cuando tales intereses se ven gravemente
afectados surge la necesidad de que la federacién actte
enérgicamente mediante disposiciones penales para prevenir,
reprimir y sancionar la realizacidn de conductas que afecten los
intereses comunes a los que se ha hecho alusién y que son
bidsicamente la estructura, la organizacién, el funcionamiento y

el patrimonio de la federacién.

El Ministerio Publico de 1la Federacién debe
constituirse, organizarse y funcionar conforme a lo dispuesto en
los ordenamientos legales; por lo tanto, en orden jerdrquico se
debe organizar conforme a lo dispuesto por los articulos 21 y 102
Constitucional y posteriormente a las leyes secundarias de la
institucién, las cuales nunca deben estar en contra de la
constitucién y que a saber son la Ley Orgdnica de la Procuraduria
General de la Repiublica y el reglamentc de la Ley Orgdnica de 1la
citada institucidén respectivamente, de los articulos 2* al 9° se
encuentran mencionadas las atribuciones o funciones principales
de la Procuraduria, del Procurador General de la Republica y de

la institucidén del Ministerio Publico de la Federacidn.

El Ministerio Piblico tiene caracter de Representante
Social ya gue lo coloca como defensor del Estado de derecho, y

como la institucidn encargada de dar equilibric y estabilidad a
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las demds instituciones de gobierno, el Procurador General de la
Repiblica o sus representantes intervendrdn en todos 1os negocios
en gue la federacién sea parte o tenga interés juridico, en esta
representacién el Ministerio Publico actia como abogado de la
Federacién, también tiene intervencién en los negocios en gque
sean parte o tenga interés juridico 1las entidades de 1la
administracién piblica federal paraestatal, en estos asuntos su
intervencién es como coadyuvante y entre otras entidades se
encuentran: los organismos publicos descentralizados, sociedades

mercantiles de participacisn estatal, fideicomisos piblicos, etc.

El maestro Franco Villa refiere que "... Existen otros
casos de intervencién personal del Procurador General o del
Ministerio Piblico que no implican representacién procesal, y que
se orientan a promover la solucidén legal de diversos conflictos
mediante dictamen Jjuridice sin efectos vinculantes y a
requerimiento de las partes, en las controversias gue se susciten
entre dos o mas estados de la unién, entre un estado y la
federacién, o entre los poderes de un mismo estado. También se
reglamenta bajo lineamientos similares, la intervencién en los
llamados casos de 1los diplomdticos y c¢onsulares generales,

precisamente en virtud de esa calidad." *

13 FRANCO Villa José.- El Ministerio Miblico Federal,
Editorial Porria S.A., México 1985, pdg. 41.
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Diversas normas establecen expresamente que el
Ministerio Publico Comin del Distrito Federal es auxiliar del
Ministerio Publico de la Federacién. En tal sentido lo estatuye
el articulo 16 fraccién IX del Reglamento de la Ley Orgdnica de
la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, que a

la letra expresa:

. + La Direccidn General de Averiguaciones Previas

tendrd las siguientes atribuciones:

IX. Auxiliar al Ministerio Puiblico Federal en los
términos de la Ley Orgdnica de la Procuradurfa General de la

Republica.

Por su parte el articulo 14 de la Ley Orgdnica de la
Procuraduria General de la Repiiblica establece que son auxiliares
del Ministerio Publico Federal "Los Agentes del Ministerio
Piblico del Fuero Comin y de las Policias Judicial y Preventiva
en el Distrito Federal" y el articule 23 del mismo ordenamiento

sefala:

". . . Cuando los agentes del Ministerio Publico o de
la Policfa judicial del Fuero Comiun auxilien al Ministerio
Piblico Federal, recibirdn denuncias y guerellas por delitos
federales, practicardn las diligencias de averiguaciones previas

que sean urgentes, resolverdn sobre la detencién o libertad del
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inculpado, bajo caucién o con las reservas de la ley, sujetdndose
a las disposiciones legales federales aplicables, y enviardn el
expediente y el detenido, en su caso, al Ministerio Publico

Federal que deba encargarse del asunto”.

De 1los dispositivos antes sehalados se deriva un
expresc y categorico deber del Ministerio Piblico del Distrito
Federal en las averiguaciones que sean competencia federal y que
se inicien en el Distrito Federal; tal auxilio debemos entenderlo
en el sentido de gue el Ministerio Pdblico del Distrito Federal,
al tomar conocimiento de hechos de competencia federal, debera en
todo caso practicar las diligencias mds urgentes y necesarias,
come son la recepcién de denuncias, acusaciones © guerellas,
preservacidén de lugares, cosas, caddveres o efectos de los
hechos, proporcionar auxilio y seguridad a las victimas del
delito, asequrar los instrumentos y cosas, objeto o efecto del
delito, detener a los indiciados y enviar en su caso, expediente,
personas y objetos a la Procuraduria General de la Repiblica y
cuando corresponda, dejar en libertad a los indiciados bajo

caucion o con las reservas de ley.

Por otra parte, el articulo 117 del Cdédigo Federal de

Procedimientos Penales establece:

"Articulo 117. Toda persona gue en ejercicio
de funciocnes piblicas tenga conocimiento de
la probable existencia de un delito gue deba
persequirse de oficio, estd obligado a
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participarlo inmediatamente al Ministerio
Puiblico, transmitiéndole todos los datos que
tuviere, poniendo a su disposicién, desde
luego, a los inculpados, si hubiesen sido
detenidos",

Por loc anterior se concluye que con base en lo
dispuesto por los articulos 16 fraccién IX del Reglamento de la
Ley Orgadnica de la Procuraduria General de Justicia del Distrito
Federal, 14 y 23 de la Ley Orgénica de la Procuraduria General de
la Republica y 117 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales,
el Ministeriorpﬁblico del Fuero Comin en el Distrito Federal es
auxiltiar del Ministerio Piblico Federal y debe cumplir con esta
atribucién en la forma y términos establecidos en la Ley Orgdnica

de la Procuraduria General de la Republica.

2.2.2. FUERO MILITAR.

El Ministerio Publico Militar se encuentra establecido
en el Coédigo de Justicia Militar de 28 de agosto de 1933,
publicado el 31 de agosto del mnismo afo, que entre otras
disposiciones derogé la Ley Orgéanica del Ministerio Piblico

Militar de 1¢ de julio de 1929.

Aunque la Constitucidén no habla de este Ministerio
Publico Militar, se infiere su necesidad del articule 13, que

instituye el Fuer¢ de Guerra, y del 21 que crea la Institucién en
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general. Al frente de este Ministerio Militar estd el Procurador
General de Justicia Militar, que en los términos de la fraccién
I del articulo 19 del Cédigo en su jefe, peroc al que ademis se le
precisa como consultor juridico de la Secretaria de Guerra y
Marina (ahora de la Defensa Nacional, que no incluye a la de
Marina; sin embargo el Cédigo de Justicia Militar sigue rigiendo
igualmente en materia naval, pero auin no se separan las

jurisdicciones y los érganos correspondientes).

El articulo 36 del Cddigo de Justicia Militar dispone
que el Ministerio Piiblico es el unico capacitado para ejercitar
la accidén penal, ¥y no podrd retirarla o desistirse de ella sino
cuando lo estime procedente el Secretario, orden que podri darse
cuando asi lo demande el interés social, oyendo previamente el

parecer del Procurador General de Justicia Militar.

Antecedentes de este Ministerio Publico son el
Reglamento del Ministerio Militar de 1°* de enero de 1893, y la
Ley de Organizacién y Competencia de los Tribunales Militares de

20 de septiembre de 1901, en vigor desde el 1° de enero de 1902.

Asimismo y en relacién a la Organizacién de los

Tribunales Militares, el Cédigo de Justicia Militar, nos refiere

en su parte conducente lo siguiente:
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Articulo 1°.- La Justicia Militar se administra:

I.- Por el Supremo Tribunal Militar:

ir.- Por los ceonsejos de guerra
ordinarios;

I11.- Por los consejos de guerra
extraordinarios;

Iv.- Por los Jueces.

Articulo 2. Son auxiliares de la

administracién de justicia:

I.- Los Jjueces penales del orden
comin;

II.- La policfa judicial militar y 1la
policia comuin;

ITI.- Los peritos médico~-legistas
militares, los intérpretes y demds
peritos;

iv.- El Jjefe del archivo judicial y
biblioteca, ¥y

V.- Los demds a guienes las leyes o
los reglamentos les atribuyen ese
carédcter.

Articulo 3. El Supremo Tribunal Militar se
compondrd: de un Presidente, general de
brigada, militar de gquerra y cuatro
magistrados, generales de brigada de servicic
0 auxiliares.

Articulo 5. El Supreme Tribunal Militar
tendrd un secretaric de acuerdos, general
brigadier, uno auxiliar coronel, tres
oficiales mayores y los subalternos que las
necesidades del servicio requieran.

Articulo 24. Los juzgados militares se
compondrén de un juez, general brigadier de
servicio, o auxiliar, un secretario, Teniente
coronel de servicio o auxiliar, un oficial
mayor y los subalternos que sean necesarios.
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De la organizacién del Ministerio Publico, es necesario

referirnos a la siguiente normatividad:

Articulo 36. El Ministeric Publico es el
unico capacitado para ejercitar la accién
penal, y no podrd retirarla o desistirse de
ella, sino cuandc lo estime procedente o por
orden firmada por el Secretario de Guerra o
Marina o por guien en su ausencia 1lo
substituya, orden gque podra darse cuando asi
lo demande el interés social, oyendo
previamente, el parecer del Procurador
General de Justicia Militar.

Articulo 37. Toda denuncia o querella, sobre
delitos de la competencia de los tribunales
militares, se presentara, precisamente, ante
el Ministerio Publico; y a éste hardn la
consignacién respectiva, las autoridades que
tengan conocimiento de una infraccién penal.

Articulo 38. Todas las persochas gue deban
suministrar datos para la averiguacién de los
delitos, estdn obligados a comparecer ante el
Ministerio Publico, cuando sean citadas para
ello por el Procurador General de Justicia
Militar o a sus agentes, quedan exceptuados
de esta regla, el Presidente de la Republica,

los secretarios del despacho, los
subsecretarios y los oficiales mayores, los
generales de divisién, los comandantes

militares, los jefes de departamento y los
miembros de un Tribunal Superior, a quienes
se les examinard en sus respectivas oficinas.
Los miembros del cuerpo diplomdtico seran
exaninados en la forma gque indigque la
Secretaria de Relaciones Exteriores.

Articulo 39. El Ministeric Piblico se
conmpondrd:

I. De un Procurador General de Justicia
Militar, general de brigada de servicio o
auxiliar jefe de la institucién o consultor
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juridico de la Secretaria de Guerra y Marina,
siendo por lo tanto el conducto ordinario del
Ejecutivo y la propia Secretaria, en lo
tocante al personal a sus 6rdenes:

IT. be agentes adscritos a la Procuraduria,

generales, brigadieres de servicio o
auxiliares, en el nimero que las necesidades
regquieren;

ITI. De un agente adscrito a cada juzgado
militar permanente, general brigadier de
servicio o auxiliar:

IV. De los demds agentes gue deben intervenir
en los procesos formados por Jjueces no
permanentes;

V. De un agente auxiliar abogado Teniente
Coronel de servicio auxiliar adscrito a cada
una de las comandancias de Guarnicién de las
plazas de la Repiblica en gque no haya
juzgados militares pernanentes o con
residencia en el lugar en que las necesidades
del servicio lo ameriten.

Articulo 78. El1 Ministerio Publico, al
recibir una denuncia, dquerella o
consignacién, recogera con toda oportunidad
y eficacia los datos necesarios para fundar
una orden de detencidén, y hasta donde sea
posible, la comprobacién del tipo penal y
determinacién de los responsables a fin de
formular desde luego el pedimento
correspondiente, solicitando la aprehensidn
de los culpables si no hubiere sido detenido
en flagrante delito o su cita cuando dicha
aprehensidén no sea procedente.

En general el resto de la estructuracién del fuero
militar es similar al Ministerio Federal o local, contando este

con el auxilio de diversas normatividades como lo son: Ley
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Organica de los Tribunales Militares, Ley Orgdnica del Ministerio
Piblico Militar, Ley de procedimientos Penales en el Fuero de
Guerra, Ley Orgédnica del Cuerpo de Defensores Militares, Ley de
Procedimientos Penales en el Fuero de Guerra, Ley Penal Militar,
coédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal y
Territorios Federales, ¢édigo Penal para el Distrito ¥y

Territorios Federales.

2.2.3. OTROS ESTADOS.

A partir de 1971, en el Distrito Federal, y de 1974 en
el aspecto federal, las leyes correspondientes no se refieren ya
al Ministerio Publico, como Institucién que lleva a cabo 1la
funcién persecutoria, sino a las Procuradurias que desempefan el
papel de érganos administrativos con funciones miltiples, una de

las cuales es la persecucién de los delitos.

A fines de 1983, y por iniciativas presidenciales
adecuadas, se propusieron y aprobaron nuevas leyes organicas
federal y del Distrito, que cambian en el sentido de hacer
mencién en su articulado solamente a las atribuciones de las
Procuradurias, las bases de su organizacién y las disposiciones
generales gque rigen fundamentalmente su gquehacer, reservando para
un Reglamento Interior el precisar sus 6rganos concretos con sus

facultades, y algunas disposiciones conteniendo regulaciones y
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menciones gue resulta necesario tener en cuenta en el

funcionamiento de tales Procuradurias.

Todo ello se plasmd, en lo federal, en la Ley Orgénica
de la Procuraduria General de la Repliblica, promulgada el 15 de
noviembre de 1983, publicada en el Diario Oficial de 1la
Federacién de 12 diciembre de 1983, y su actual Reglamento
publicado el 11 de marzo de 1993; y la Ley Orgdnica de 1la
Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal de 30 de
abril de 1996 y su Reglamento respective. Por supuesto cada uno
de los Estados de la Federacidn tienen sus propias leyes de la
Institucién o de la Procuraduria del Estado, derivadas de sus

disposiciones constitucionales locales.

Actualmente en algunas de las Constituciones referidas
pertenecientes a los estados de la Republica Mexicana, se
establecen diversos conceptos en lo relativo a la Accidén Penal
que ejercita el Ministerio Piblico, como se nuestra a

continuacion:

Constitucién del Estado de Baja California:

", . . Articulo 69. El Ministerio Publico es
la institucidén encargada de velar por la
exacta observacidn de las leyes en los casos
en gue tenga intervencicon, conforme a su Ley
Oorgénica respectiva. 4 ese fin, debera
ejercitar 1las acciones que correspondan
contra los infractores de esas leyes; hacer
efectivos los derechos concedidos al Estado
y representar a éste ante los
tribunales. . ."
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Constitucién del Estado de Colima:

»_ . .Articulo 80. El Ministerio Publico es
una magistratura instituida para velar por la
exacta observancia de las leyes de interés
general. A ese fin deberd ejercitar 1las
acciones que correspondan contra los
violadores de dichas leyes, hacer efectivos
los derechos concedidos al Estado, e
intervenir en los juicios que afecten a las
personas a quienes la ley otorgue especial
proteccién. . ."

Constitucién del Estado de Durangeo:

®", . .Articulo 81. El Ministerio Publico es
una institucién que representa los intereses
de la sociedad para los efectos que se
precisan en esta Constitucién y leyes
relativas. . ."

constitucién del Estado de Hidalgo:

s . .Articuloc 60. El Ministeric Publico,
como representante del interés social, es la
institucién que tiene a su cargo velar por la
legalidad como principio rector de 1la
convivencia social, mantener el orden
juridico establecido ejercitar 1la accidn
penal, exigir el cumplimiento de la pena,
cuidar de la correcta aplicacién de las
medidas de politica criminal y proteger los
intereses colectivos e individuales contra
toda arbitrariedad. . .%=

Cconstitucién del Estado de México:

w, . .Artfculc 119. El Ministeric Publico es
el 6rgano del Poder Ejecutivo a quien incumbe
la persecucién de los delitos, a cuye fin
contard con un cuerpo de Policia Judicial gue
estara bajo la autoridad y mando inmediato de
aquél. El Ministerio Publico debe velar
ademds por la exacta observancia de las leyes
de interés general e intervenir en todos
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aguellos asuntos que afecten a la sociedad,
al Estado y, en general a las personas a
quienes las leyes otorgan especial
proteccién. . ."

Constitucion del Estado de Morelos:

". . .Artficulo 106. El Ministerio Publico es
una institucién que tiene por objeto auxiliar
la administracién de justicia en el Estado y
ejercer las funciones fundamentales
siguientes: . . .V.- Procurar el exacto
cumplimiento de la Ley y respecto a las
garantias individuales en los asuntos en que
intervenga. Perseguir ante los tribunales
los delitos. Consecuentemente, recibir las
denuncias y practicar 1las diligencias
necesarias, buscando y presentando pruebas
que acrediten el cuerpo del delito vy
responsabilidad, ejercitando la accidén penal.
Intervenir en 1los asuntos judiciales que
interesen a personas a quienes la ley concede
especial proteccién. Defender los intereses
del Estade y Ejercer las atribuciones
encomendadas por las leyes. . .*

Constitucidén del Estado de Nayarit:
®. . .Articulo 92. El Ministerio Publicoc es

el representante legitimo de los intereses
sociales ante los tribunales de justicia
n

Constitucién del Estado de Qaxaca:

. . .Articulo 133. El Ministerio Piblico es
organo del Estado y a su cargo estd velar por
la exacta observancia de las leyes. La

persecucién de 1los delitos incumbe al
Ministerio Piblico y a la Policia Judicial,
la cual estard baio el mando inmediato de
aquél. El Ministerio Publico intervendri,
ademas, en los asuntos Jjudiciales que
interesen a las personas a guienes la ley
concede especial proteccién en la forma vy
términos que la misma ley determina. . .7
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Constitucién del Estade de Puebla:

v, . _Articulo 91. El Ministerieo Piblico es
una magistratura a cuyo cargo estd velar por
la exacta observancia de las Leyes de interés
publico. A este fin deberd ejercitar las
acciones que corresponden contra les
violadores de dichas leyes, hacer efectivos
los derechos concedidos al Estado, e
intervenir en los Jjuicios que afecten a
personas a quienes la Ley otorgue especial
proteccidén. . .%

Constitucién del Estado de Querétaro:

W, ., .Articulo 177. El Ministerio Publico es

el representante de los intereses sociales
ante los tribunales de Justicia. . .®

Por otro lado en el articulo 8 de la Ley Orgdnica de la
Procuraduria General de la Reptblica, se senala, en relacidén con
lo dispuesto en la fraccién VI del articulo 2 de la propia Ley,
y con cargo al Procurador General y sus agentes, el representar
al Gobierno Federal, previo acuerdo con el Presidente de 1la
Repiiblica, en actos en que deba intervenir la Federacidn ante los
Estados de la Republica, cuando se trate de asuntos relacionados
cén la procuracién e imparticién de la justicia, pero que el

primer articulo especifica concretamente.

Dichas especificaciones sefialan las limitaciones de
dicha representacion ante los Estados de la Republica, que
resulta importante resaltar ya que la fraccioén VIT del articulo

27 de la Ley Orgdnica de la Administracién Pilblica Federal
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precisa que corresponde a la Secretaria de Gobernacidén el
conducir las relaciones del Poder Ejecutiveo con los otros Poderes
de la Unién, con los gobierncs de los Estados y con las

autoridades municipales.

En el articulo 8 de la Ley de la Procuraduria se indica
que la representacién comprende la promocién y celebracién de
convenios sobre apoyo y asesoria reciprocos en materia policial,
técnico, juridica, pericial y de formacién de perscnal para la
procuracién de justicia (fraccién I):; y para la promocién y
celebracién de acuerdos con arregle a las disposiciones
aplicables, para efectos de auxilio al Ministerio Piblico de la
Federacién por parte de autoridades locales, cuando se trate de
funcionarios auxiliares previstas en esa Ley o en otros

ordenamientos.

En 1o que se refiere a la fraccién I del articulo 8,
respecto de los acuerdos que permiten a las autoridades locales
el auxilio al Ministerio Publico de la federacién, significa el
respeto qgue el Congreso de la Unién otorga a las autoridades
locales, en el sentido de que no es el Congreso Federal el que
debe ordenar auxilios a la Federacidén, sino entenderse que
Federacién y Estados deben celebrar entendimientos para que esos
apoyos de las autoridades locales se presten, precisamente porque
a ello accedidé soberanamente el estado federado, gquizas

negociando auxilios similares del Ministerio Publico de 1a
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Federacidn o de la Policia Judicial Federal, a sus homélogos en

el propio Estado.

2.3. RESCOLUCIONES DE RESERVA.

La Resclucién de Reserva tiene lugar cuando existe
inactividad de cualquier naturaleza para perseguir la
averiguacién previa y ain no se ha integrado el Tipo penal
previsto por la ley y en consecuencia la probable
responsabilidad, o bien cuando habiéndose integrade el tipo
penal, no es posible hasta el momento atribuir la probable

responsabilidad a persona determinada.

La inactividad gque constituya un obstdculo para la
prdctica de diligencias que impidan 1la continuacién de 1la
investigacidn, debe ser de tal naturaleza gue impida realmente la
actuacién del Ministerio Piblico, por ejemplo: la declaracidén de
algin testigo o© persona relacionada con los hechos que se
investigan, y cuyo testimonio sea necesario para la comprobacidén
del delito, y existan suficientes datos de que esta persona se
encuentra fuera del pais y no es posible presentarla a declarar.
La otra situacién en que procederia a acordar la reserva de la
averiguacién es cuando comprobado el Tipo Penal y habiéndose

diligenciado cada wuna de las actuaciones gque 1indica el
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procedimiento, no haya sido posible sefalar a persona alguna como

probable responsable.

El mandar a la reserva la averiguacién previa en modo
alguno significa que la averiguacién previa haya concluido o que
no puedan llevarse a cabo mds diligencias, puesto que en el caso
de obtener nuevos elementos el Ministerio Publico investigador,
y no habiendo prescrito la accién penal, estd obligado a realizar
nuevas diligencias, ya que dicha resoclucién de reserva no tiene
cardcter de definitividad y constituye una causa de interrupcién
de la prescripcidén de la accién penal, por lo gue siempre queda
la posibilidad al practicar nuevas diligencias investigadoras de

ejercitarse la accién penal.

La resolucion de Archivo por no ejercicio de la accién
penal, procede cuando el Agente del Ministerio Piblico
investigador ha verificado que no existe indicio algunoc que haga
suponer la comisién del delito; en este supuesto acuerda el
archivo de la averiguacién previa. Por acuerdo del Procurador de
la institucién del Ministerio Piblico del fuero comin, a esta
resolucién de archivo se le ha otorgade el cardcter de
definitividad, esgrimiéndose como argumento para evitar la
investigacién de los hechos ya examinados en forma indefinida,
mediante la reapertura de la averiguacién previa, y proporcionar
asi seguridad juridica a los gobernados que pudieran llegar a

sufrir las consecuencias de la mala fe de los funcionarios del
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Ministerio Puiblicoe. En la doctrina se ha sostenido que a esta
resolucién de archivo no se le puede dar el cardcter de
definitividad, como cosa juzgada, ya que esta resolucidén no es
judicial, sino administrativa, donde impera la jerarquia del
Procurador y poOr $u mismo cardcter administrativo puede ser
revocable en beneficio de 1la sociedad y continuar la

investigacién y, llegado el caso, ejercitar la accién penal.

Al respecto la Suprema Corte de Justicia sefala:
®". . .el acto por el cual se ordena el
archivo de una averiguacién, no es firme, ni
inmodificable como algunas resoluciones
judiciales, pues aquif opera la jerarquia del
Procurador, guien puede dictar un acto y
después, por razones de oportunidad o de una
mas serena reflexidén y siempre en interés de
la Sociedad, tiene poder para revocarlo,
puesto gque el archivo de un asunto, no
produce cosa juzgada y es esencialmente
revocable por motivos supervinientes. . ."'

Cabe sefalar, asimismo que desde el momento en gque se
dicta la resolucién de archivo empieza a correr el término de la
prescripcién de la accidén penal, de acuerdo con lo sehalado por
el articulo 110 del Coédigo Penal vigente en el Distrito Federal,
en su parrafo segundo, lo gue permite la posibilidad de una

resolucién que por necesidad juridica establecerd certeza.

14

Cita que aparece en la cbra de Garcia Ramirez, Serqgio y
Adato de Ibarra, Victoria, Prontuario del Proceso Penal
Mexicano, 2a. Edicién, Editorial Porria 5.A., México,
1982, pag. 35.
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De lo anteriormente sefalado, podemos distinguir dos
aspectos, el primero de ellos es cuando con las diligencias
practicadas no se comprueba la existencia de un delito o la
responsabilidad de un sujeto, pero quedan por practicarse algunas
diligencias:; y el segundo cuando habiéndose practicado todas las
diligencias gue solicita la averiguacién, no se comprueba la

existencia de un delito o la responsabilidad de un sujeto.

En el primer supuesto cabe fijar por qué no se han
practicado, encontrdndonos que puede ser por una situacidn de
hecho o por una dificultad material para practicarlas. Cuando se
tropieza con una situacidén de hecho, la sana lé6gica indica que se
desahoguen las diligencias pendientes, debiéndose sehalar gue en
materia federal, las investigaciones las practica el Ministerio
Piblico debido a que el articulo 134 del cCdédigo Federal
respectivo ordena gque la consignacién se haga hasta que se rednan
los requisitos del articulo 16 Constitucional, sin sehalar el
casc especial en gque se consigna para perfeccionar la
averiguacidén. En el orden comin, por los términos del articulo
4 del Coédigo de Procedimientos Penales para el Distriteo Federal,
las diligencias las puede practicar el Ministerio Publico o
solicitar que las practique 1la autoridad judicial en 1la
preparacién de la accién procesal (en la reunién de los elementos
necesarios para poder excitar al dérgano jurisdiccional) ha sido,

con justa razén, acremente censurada, afirmandose que el érgano
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gque dicta el Derecho, no debe intervenir en una funcién due

propiamente no tiene tal esencia.

Cuando las diligencias no se han practicade por una
dificultad material que impide la préctica de las mismas, por el
momento se dicta resolucién de "Reserva", ordendndose a la
Policia haga investigaciones tendientes a esclarecer los hechos
(articulo 131 del C6digo Federal de Procedimientos Penales). En
materia federal, cuando la dificultad es insalvable, reveldndose
ésta en la imposibilidad de la prueba, el articulo 137 reformado,
fraccién III de la ley adjetiva correspondiente ordena el no

ejercicio de la accién penal.

En el segundo supuesto cuando practicadas todas las
diligencias no se comprueba el delito, se determina el no
ejercicio de la accidén penal. Esta resolucién, 1llamada
vulgarmente "de archivo" ha sido criticada, al respecto Manuel
Rivera Silva nos dice que la facultad del Ministerio Publico de
determinar la resolucién de archivo ha sido criticada,
argumentdndose que se abroga facultades jurisdiccionales al
declarar que un hecho no es delictuoso pero que por economia
procesal es correcto gque no se acuda a la autoridad judicial,
para que hagan la declaratoria de la no existencia del delito,
cuando el Ministerio Publico no tiene elementos que lo comprueben
y por ende no puede hacer la consignacién atento a 1o dispuesto

por el articulo 16 Constitucional. Si se consignaran todos los

73




asuntos al érgano judicial para que hiciera la declaratoria, el
trabajo se multiplicaria en los tribunales, entorpeciéndose la

13

rdpida administracidén de justicia.

Algunos otros autores refieren gue si por economia y
comodidad justificable no se deben consignar los asuntos en los
gque no se acredita el delito, nunca la resolucidén de archivo
debia surtir efectos definitivos, pues posteriormente se puede
tener conocimiento de pruebas gque lo demuestren. A esto cabe
manifestar, en primer lugar, gue la resolucién de archivo se
dicta cuando se han agotado todas las diligencias (o resulta
imposible la prueba en términos generales) y, en segundo lugar,
gque el dejar abiertas las averiguaciones en forma indefinida,
rife con los principios generales del derecho, que buscan siempre
la determinacién de situaciones firmes y no indecisas, debiéndose
recordar que el instituto de la prescripcién precisamente se

alimenta en esta idea.

18 RIVERA Silva Manuel.- Ob. cit. pdg. 143.
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CAPITULO III

DESISTIMIENTO DE LA ACCION PENAL POR PARTE DEL

MINISTERIO PUBLICO.

3.1. EL DESISTIMIENTC EN EL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES

PARA EL DISTRITC FEDERAL.

El Desistimiento puede ser definido como una renuncia
procesal de derechos o pretensiones en la cual "la retirada del
Ministerio Publico tendria la significacién de una conclusién,

pero nunca la fuerza de hacer caducar el proceso”.

Al respecto el Maestro Juventino V. Castro nos indica
que se trata de un instrumento procesal existente muy
especialmente en materia penal, gque prevé una hipétesis
perfectamente factible: la conviccién del Ministerio Publico
respecto a la probable responsabilidad de una persona en un hecho
ilicito, cambia generalmente porque dentro del proceso mismo, vy
fundamentalmente debido a las probanzas que aporta la defensa, se
llega a una conclusién contraria. Dicho en otras palabras: el
Ministerio Publiceo, -institucién de buena fe-, al llegar al
convencimiento de gque la primitiva acusacién que parecia
totalmente fundada ahora no tiene va esas caracteristicas, porque

nuevas probanzas llevan a una distinta opinién, y una nueva
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posicidn dentro del proceso, con toda lealtad asi lo plantea, o
bien se adhiere a un pedimento de la defensa, que al poner de
manifiesto c¢dmo las pruebas se han desvanecido, todo ello
fundamenta una interlocutoria en un incidente que significaréd no
esperar hasta que se dicte sentencia abscolutoria de una persona
-con todos los perjuicios inmensos que cause esta detencién y
este procedimiento-, sinoc por decirlo en alguna forma, tomar un
atajo para dar por concluido un proceso que si en un principio
tenia todos los elementos para tener vivencia y lograr producir
todos sus efectos juridicos, con posterioridad llega a la
conclusidén de gue todo el planteamiento se ha derrumbado, ya no

16

es valido.

Fuera de este incidente de libertad por desvanecimiento
de datos al menos en el pasado era sumamente frecuente resolver
el no continuar el proceso sobre la base de Desistimiento de la

accién penal.

A estas alturas del conocimiento de nuestro proceso
penal, es inutil insistir demasiado en que la accién penal que
ejercita el Ministerio Publico da contenido al derecho de
castigar que tiene el Estado, el cual es representado
precisamente por el Ministerio Publico. Por lo tanto la accion

que se ejerce a nombre de la sociedad, denominada accidén publica,

e CASTRO Juventino V.- La Procuracién de la Justicia
Federal, 2a. Edicién, Editorial Porrnia 5.A., México
1989, pdg. 67.

76




porgue ho pertenece al patrimonio de ningin particular, sino gue
es en el fondo el derecho ya no tanto del Estado sino de la
sociedad a sancionar a elementos que ya han roto con su bienestar
y con su convivencia pacifica, y las condiciones necesarias para

que los hombres vivan en sociedad.

Algunos autores consideran incorrecto el desistimiento
por parte del Estado, muchas veces originado por cuestiones
politicas o econfémicas y razones ajenas al derecho y otras mas
consideran absurdo que el Ministerio Piiblico desista de la accién
piblica penal, que no le pertenece, gue no estd dentro de su
patrimonic o de sus intereses particulares, y que por lo tanto no
puede poner a un lado cuando, como simple personerc de la propia
sociedad que persigue la comisién de actos que le son contrarios

a su buena convivencia, desiste e incumple sus obligaciones.

Por ello es gue el atagque contra el desistimiento de la
accién penal fue tan combatido en su tiempo, y motivé una
modificacién en los Cédigos de Procedimientos Penales, en el cual
la figura del desistimiento de la accién penal desaparecid. Sin
embargo, el derecho no desaparecid sino simplemente se transformé
en otra fiqgura designada como Sobreseimiento, por una
improcedencia que se da dentro del proceso mismo. Ello obliga a
romper totalmente con el proceso que se inicié a peticién misma

del Ministerio Publico, gque ahora plantea -o bien se adhiere-, 3
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una posicién de improcedencia gque motiva al sobreseimientco del

proceso.

Sin embargo, no nos podemos engafar por el hecho de gue
realmente lo dnico que se modificé en la legislacién es el nombre
con el cual se denomina toda esta actitud del Ministerio Piblice.
Este ya no desiste sino simplemente plantea la necesidad de un
sobreseimiento procesal, que ponga fin al juicio que se inicié

precisamente a mocién, a peticién de é1.

De esta manera el articulo 660 del Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal nos indica lo

siguiente:

El Sobreseimiento procederd en los casos
siguientes:

I.- Cuando el Procurador General de Justicia
del Distrito Federal confirme o formule
conclusiones no acusatorias;

IT.- Cuando aparezca que la responsabilidad
penal estd extinguida:;

IIX.- Cuando no se hubiere dictado auto de
formal prisién o de sujecién a proceso y
aparezca ¢gue el hecho dque motiva la
avariguacién no es delictuoso o, cuando
estando agotada ésta, se compruebe gue no
existidé el hecho delictuoso que la motivé;

IV.- Cuando habiéndose decretado la libertad
por desvanecimiento de datos, esté agotada la
averiguacién ¥ no existan elementos
posteriores para dictar nueva orden de
aprehensién, o se esté en el caso previsto
poer el articulo 546;
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V.- Cuando esté plenamente comprobado gue en
favor del inculpado existe alguna causa
eximente de responsabilidad;

VI.— Cuando existan pruebas que acrediten
fehacientemente la inocencia del acusado, y

VII.- Cuando asi{ lo determine expresamente
este cddigo.

El articule en cuestién maneja 1las conclusiones
inacusatorias que pueden formularse por el Ministerio Publico,
siempre y cuando queden dibidamente autorizadas por el Procurador
General de Justicia del Distrito Federal, si el Procurador
confirma las conclusiones inacusatorias, las gue eguivalen como
ya hemos mencionado a un desistimiento, el Juez deberd de
Sobreseer el proceso y ordenar la libertad definitiva del
inculpado, el cual en los términos del articulo 667 del propic
cédigo, cuando el aute correspondiente haya causado estado
surtird los efectos de una sentencia absolutoria con valor de

Cosa Juzgada.

Ellc pone de manifiesto gque se ha substituido el
antiguo desistimiento de la accién penal, por un Sobreseimiento,
que lleva nombre distinto pero llega exactamente a la misma
conclusidén de hacer explotar todo el proceso penal que el propio
Ministerio Publico inicidé, y que es el mismo, el gue realmente

dicta una sentencia absolutoria.
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Las consecuencias o efectos que se desprenden de la
norma procesal, que prevé la formulacién de conclusiones
inacusatorias guardan estrecha similitud con las figuras del
Desistimiento a nivel procesoc y las de archiveo definitivo y No
ejercicio de la Accién Penal en la fase de la Averiguacidén

previa.

Si bien es cierto el Procurador confirma las
conclusiones inacusatorias del Ministerio Piblico, se dara la
consecuencia ldégica de gque como érgano acusador opina que no se
encontré plenamente responsable al inculpado, el dérgano
jurisdiccional ante tal espectativa, y siempre y cuando dichas
conclusiones obedezcan y guarden total apego a las constancias

existentes, se concretizarid en una sentencia absolutoria.

Al respecto es necesario citar las siguientes Tesis

Jurisprudenciales:

El Ministerio Publico forma una institucidn
unica, por 1lo gque, una vez abandonado el
ejercicio de una accién, por parte de uno de
sus miembros, no puede reanudarse por otro,
sin wvulnerarse el principio de unidad vy
responsabilidad de 1la misma institucion.
Quinta Epoca: Tomo XXV, padg. 1667. Sudrez,
Alfonso.~ Ramirez San Miquel, Luis. Tomo
XXVIII. pdg. 804. Salazar, Genoveva. Tomo
XXVIII, pdg. 987. Bafiuelos, Jerénimo.

El articulo 21 de la Constitucién, al confiar
la persecucion de los delitos y el ejercicio
de la accién penal al Ministerio Publico lo
hizo sin traba y sin distingos de ninguna
especie; asi si el Agente del Ministerio
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Puiblico =se desiste de 1la accidén penal,
violando la Ley Orgdnica respectiva, esto
serd motivo para gque se le siga el
correspondiente juicio de responsabilidad,
mds no para anular su pedimento, ni menos
para que 1los tribunales se arroguen las
atribuciones que son exclusivas del
Ministerio Puiblico y manden continuar el
procedimiento a pesar del pedimentc de no
acusacién, pues esto equivale al ejercicio de
la accién penal y a perseguir un delito,
violando abiertamente el articulo 21
constitucional. Quinta Epoca: Tomo XXVI, pdqg.
10608. Rubén Antonio.

El Procurador de Justicia, cuando da
instrucciones a uno de sus Agentes para gue
se desista de la accién penal, obra como
parte y debe desecharse por improcedente la
demanda de amparo que contra tal acto se
interpone. Quinta Epoca: Tomo XXVI, pdg. 228
Federico Ritter y Cia.

Conforme a la Ley Orgédnica del Ministerio
Piblico del Fuero comin, en el Distrito
Federal, los Agentes del Ministerio Piblico,
adscritos a los tribunales penales, solo
pueden desistirse de la accién persecutoria
o de los pedimentos que hubieren formulado,
cuando asi 1o resuelva el Procurador General,
oyendo el parecer de los Agentes Auxiliares
pero aun cuando el Agente del Ministerio
Piblico haya sido autorizado para desistirse
y por lo mismo, hubiera obrade en el
ejercicio de facultades expresas, el juez del
procesc no estd obligado a acceder a su
peticién, puesto que la pretensidn punitiva
tiende sdlo a excitar a la autoridad del
érgano jurisdiccional competente, pero sin
ligarlo ni constreftirlo a las peticiones del
Representante Social, porgue estandc obligado
el Juez a aplicar exactamente la Ley dentro
de sus facultades, para imponer penas so
funcioén decisoria solo puede estar supeditada
a las constancias del proceso, y si en éste
existen indicios bastantes para considerar
comprobados los elementos constitutivos de un
delito y la presunta responsabilidad del reo,
el auto de formal prisidén que dicte el juez,
no obstante el desistimiento del Ministerio
Publico, sera arreglado a derecho. Quinta
Epoca: Tomo LXXII, pdg. 6842. Manuel Rios.
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Es necesario abordar la Reforma de 1994, que forma
parte de un cambic muy extenso en preceptos constitucionales
relativos al poder judicial y, en general a la procuracién y
administracién de justicia y el cual es el motivo principal del
presente trabajo, se trata sin duda de la mas profunda reforma en
este orden de cosas y gue se localiza en el cuarto parrafo del

articulo 21 Constitucional y el cual nos indica que:

"Las Resoluciones del Ministerio Publico

sobre el no ejercicio y desistimiento de la

accién penal, podrin ser impugnadas por via

jurisdiccional en los términos que establezca

la Ley".

Recordemos gque desde 1917 se ha establecido -y la
expresién persiste- que corresponde al Ministerio Publico y a la
Policia Judicial, ésta en calidad de auxiliar de agquél, 1la
persecucién de los delitos, mientras que corresponde al Juzgador
la imposicién de las penas. Ahora bien, para que el tribunal
despliegue su jurisdiccién sobre un hecho supuestamente delictivo
¥ en relacién con el probable responsable -dicen los articules 16
¥ 19 de la Constitucién~ de ese hecho, es preciso que el
Ministerio Piliblico, actor publico, ejercite la accién penal. En
este dato, principalmente reside el cardcter acusatorio o mixto,

sostienen algunos analistas del proceso penal mexicano. En

consecuencia el juzgador no puede abrir el procesc de oficie.

Los intérpretes del articulo 21, desde 1917 hasta los
iltimos dias, han considerado que la letra del precepto confiere
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al Ministerio Pdblico el ejercicio de la accién, en exclusiva,
sin intervencién de otras autoridades ni del ofendido por el
delito. Esta interpretacién no unanime se trasladé a la ley, se
recogié en la jurisprudencia y predominé en la doctrina. Fue asi
que prosperd el llamado "mohopolio" del Ministerio Piblico en el
ejercicio de la accidén, suprinido en la reforma constitucional de

1994.

Conviene observar cudles han sido los elementos
constitutivos del "monopolio™. En primer término, éste supone la
potestad exclusiva y excluyente del Ministerio Piblico para
investigar los delitos gque son denunciados o por lo que se
presenta gquerella (u otra expresién de voluntad persecutoria),
con el propésito de preparar en su caso, el ejercicio de la
accién. A esto se contrae la denominada averiguacién previa
penal, que es una etapa administrativa del procedimiento penal

mnexicano.

En segundo término, el "monopolio" apareja la potestad
del propio Ministerio Piblico también exclusiva y excluyente de
valorar al cabo la averiguacién previa si se hayan satisfechas
las condiciones de fondo para el ejercicio de la accidén, es
decir, los elementos que requiere, en la especie, el tipo penal
y los dates conducentes a establecer la probable responsabilidad
del indiciado. Sobre esta base, el Ministerio Piblico podria

resolver, con autonomia de decisidn, pero subordinado a la ley
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(principio de legalidad), si procedia el ejercicio de la accién
¢ habia lugar al no ejercicio, que determinaba al "archivo" de
las actuaciones, una forma de "sobreseimiento” administrative con

efectos generalmente definitivos.

Por ultimo, el "monopolio" aparejaba la excluyente vy
exclusiva facultad del Ministerio Piblico para sostener la accién
en el proceso, como acusador oficial, desde la incoacién de éste
hasta su conclusién natural en la sentencia. El ofendido puede
intervenir a titulo de coadyuvante {concepto gue en materia penal
tiene alcance diferente del que posee en materia civil), para
reclamar el resarcimiento de los dafos patrimoniales y morales

que el delito le causé.

El segundo elemento mencionado provocd fuertes debates.
En los términos del "monopolio", las decisiones del Ministerio
Piblico sobre no ejercicic de la accién se hallaban sujetas,
exclusivamente, a un régimen de control interno: los d&rganos
superiores de la procuracién de justicia penal resolvian, sin
otra instancia, acerca de las "ponencias" de no ejercicio
presentadas por los inferiores. La Jurisprudencia de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacidn entendié que el ofendido no podia
impugnar la negativa de ejercicio de la accidén en la via de
amparo, porque esa negativa no quebrantaba ninguin interés
juridico de la victima, en cuanto esta carecia del Jus Puniendi

o facultad de exigir el castigo.
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En la reforma de 1994, cambié profundamente el sistema
que hasta aqui se ha mencionado. En efecto, el constituyente
Permanente establecié (al cabo de las modificaciones practicadas
en el senado con respecto a la iniciativa presidencial) que "Las
resoluciones del Ministerio Piblico sobre el no ejercicio y
desistimiento de la accién penal, podrin ser impugnadas por via

jurisdiccional en los términos que establezca la ley”.

En los documentos preparatorios de la reforma se
manifiesta que el nuevo giro obedece a la necesidad de prevenir
actos de corrupcién del Ministerio Piblico, que desemboguen en la
impunidad de los delincuentes. Es obvio que la corrupcidén y la
impunidad se previenen mejor con la buena seleccidn y supervisidn
de quienes tienen a su cargo el ejercicio de esta delicada misién
persecutoria. De esta manera desaparece el segundo elemento del
"monopolio" referido, que es la facultad del Ministerio Publico
para resolver con autonomia si se han satisfecho, conforme a la

ley. las condiciones determinantes del ejercicio de la accién.

No indica la reforma cudl es la via jurisdiccional
pertinente en estos casos, para fines de control, ni manifiesta
quién estd legitimado para ippugnar el no ejercicio de la accidn
o el desistimiento de ésta, ni aclara qué efectos tiene 1la
resolucién que dicte, finalmente, el juzgador. Por ello, queda
a los Poderes legislativos de la Unién y de los Estados, asi como

a la Asamblea de Representantes del Distrito Federal, en sus
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propios ambitos de competencia, decidir todas estas cuestiones.
Es posible, pues, que sobrevenga la heterogeneidad en la

regulacién secundaria de la materia.

Por lo demds, no deja de inguietar que la Constitucién
haya "revivido" la vieja institucién del Desistimiento, gue
comenzd a desaparecer de la legislaciton mexicana por medio de las
reformas penales y procesales de 1983, las mas relevantes que se
han hecho desde 1931, porque modificaron la corientacién de la ley
penal sustantiva y adjetiva. Queda también al legislador
secundario decidir las equivalencias del desistimiento, cabe
preguntarse si abarca la promocidén del Sobreseimiento por parte
del Ministerio Piblico y si incluyen 1las conclusiones no

acusatorias.

3.2. PETICIONES DE SOBRESEIMIENTO DEL MINISTERIO PUBLICO.

Cuando el proceso penal se desarrolla en forma completa
concluye con una sentencia definitiva, que condena o absuelve al
imputado pero no siempre el proceso llega a esa etapa final, sino
que en muchas ocasiones, por circunstancias gque hacen innecesaria
su prosecucién, se le concluye prematuramente, en forma
definitiva o provisional. La decisién judicial gque detiene 1la
marcha del proceso penal y le pone fin anticipadamente, en forma

irrevocable o condicionada, constituye el scobreseimiento.
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No todos los procesalistas penales coinciden en cuanto
al concepto del sobreseimiento. Asi Mdximo Castro lo define como
el acto por el cual el juez declara nc haber lugar, provisoria o
definitivamente, a la formacién de causa, o bien ordena suspender
la tramitacién hasta que el procesado sea habido, ' mientras que
Alcald Zamora y Castillo afirma que el sobreseimiento es una
resolucién judicial, en forma de auto, que produce la suspensién
indefinida del procedimiento penal, ¢ pone fin al proceso,
impidiendo en ambos casos, mientras subsista, la apertura del
plenario o que se pronuncie sentencia, agregando que en tanto el
sobreseimiento provisional pertenece a la paralizacién del
procedimiento, el definitive corresponde a la conclusién del
proceso. '* También Maric A. Oderigo opina que el Sobreseimiento
es una resolucién judicial por la cual se interrumpe, libre y
definitivamente o en forma condicional, el normal desarrcllo del

19

proceso penal en su marcha hacia la sentencia definitiva, por
su parte Jorge A. Claria Olmedo refiere que el sobreseimiento en
materia penal es el pronunciamiento jurisdiccional que impide
definitiva o provisionalmente la acusacién o el plenario, en

consideracién a causales de naturaleza sustancial expresamente

previstas por la ley, y pone de manifiesto que el sobreseimiento

v CASTRC Mdximo.- Curso de Derecho Procesal, Tomo II, 2a.
Edicién, Editorial Biblioteca Juridica Argentina, Buenos
Aires 1953, pag. 132.

e ALCALA Zamora y Castillo Niceto.~ Derecho Procesal Penal,
Tomo III, Editorial Kraft, Buenos Aires 1945, pdg. 228,

i ODERIGO Mario A.- Derecho Procesal Penal. Tomo II, 2a.
Edicién, Editorial Ideas, Buenos Aires 1952, pdg. 89.
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es un pronunciamiento jurisdiccional que legalmente constituye
una decisién con forma de auto, aunque en muchos casos pueda

significar una verdadera sentencia en atencién a su contenido.®

De las distintas definiciones que hemos transcrito se
deduce la necesidad de distinguir dos clases de sobreseimiento,
el definitivo y el provisional, cuyos efectos son diferentes. El
primero pone fin, en forma definitiva e irrevocable, al procesoc
penal y sus efectos se asemejan a 1los de una sentencia
absolutoria, gue hace cosa juzgada en materia penal con relacién
a los hechos y a las personas a las que se refiere, mientras gue
el sequndo detiene el procesc penal, le pone fin, pero no en
forma definitiva sino provisional, es decir, condicionada a la
aparicion de nuevos elementos de juicio que hagan procedente su

reapertura.

De esta manera el sobreseimiento constituye una
rescolucién judicial, que por ser una manifestacién de 1la
actividad@ decisoria del Jjuez, reviste sin duda cardcter

jurisdiccional.

Aungue excepcionalmente el sobreseimientoc puede
dictarse después de elevada la causa al estado de plenario,

generalmente es un pronunciamiento judicial que versa sobre el

20 CLARIA Olmedo Jorge A.- Tratado de Derecho Procesal
Penal, Tomo IV, 3a. Edici6én, Editorial Ediar, Buenos
Aires 1952, péag. 308.
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mérito de la actividad instructora, en la cual el juez investiga
la presunta existencia de un hecho aparentemente delictucsoe y las
circunstancias que pueden influir en la clasificacién legal de
ese hecho, y trata de individualizar a los autores, cémplices o
encubridores del mismo, como asi también esclarecer todas
aquellas circunstancias que puedan influir en la responsabilidad
o irresponsabilidad de los individuos que aparezcan como
imputados. Pero esa labor de conocimiento del juez penal, en la
que recoplla los elementos de prueba necesarios a tales fines, se
complementa luego su potestad decisoria, que ejerce
pronuncidndose sobre el mérito del sumario. En esa oportunidad,
el juez decide sobre si los elementos de conviccién acumulados en
el sumario son suficientes para decretar el procesamiento o la
prision preventiva del imputado, o por el contrario, éste debe
ser puesto en libertad, por falta de mérito para que continde
detenido, o sobreseido, definitiva o provisionalmente, por
concurrir en el caso alguna de las circunstancias que estipula la

ley para que proceda tal pronunciamiento.

Antes que haya comenzado el debate, que se inicia con
la acusacién del Ministerio Publico, el tribunal competente puede
poner fin al proceso mediante el auto de sobreseimiento, que
constituye una resolucién judicial que interrumpe, en forma
definitiva o provisional, la marcha del proceso penal, impidiendo
su prosecucién cuando no se han reunido elementos de juicio que

justifiquen la continuacién del proceso.
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El juez puede decretar el socbreseimiento tanto de
oficio comg a petici6én de las partes que intervienen en el
proceso. No sclo el imputado y su defensor pueden instar al
érgano jurisdiccional para que dicte el sobreseimiento, sinc gque
también puede ser requerido ese pronunciamiento por el Ministerio
Publico, como titular de la accién penal y representante de la
pretensién punitiva del estado, el Ministerio Publico est4
facultado para solicitar el sobreseimiento, en aguellos casos en
que no encuentre mérito para que se continue la substanciacién

del proces¢o penal.

El articulo 138 del Cddigo Federal de Procedimientos
Penales establece gue el Ministerio Publico promoverd el
sobreseimiento y la libertad absoluta del inculpado, cuando
durante el proceso aparezca gue la conducta o los hechos no son
constitutivos de delito, conforme a la descripcién tipica
contenida en la ley penal; que el inculpado no tuvo participacién
en el delito que se persigue; gue la pretensién punitiva estd
legalmente extinguida o que existe en favor del inculpado una

causa excluyente de responsabilidad.

El siguiente articule, el 139, dispone gque las
resoluciones gque se dicten en los casos a que se refieren los
articulos anteriores producirdan el efecto de impedir
definitivamente el ejercicio de la accién penal respecto de los

hechos que los motiven.
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Y finalmente, el subsiguiente articulo 140, dispone que
en los casos anteriores se estard al procedimiento previsto por
los articulos 294 y 295 del propio Cédigo. Los articuleos en
cuestidén manejan las conclusiones inacusatorias gque pueden
formularse por el Ministerio Piblico, siempre y cuando queden

debidamente autorizados por el Procurador de la Republica.

Todo este enlace, de esta proposicidn del
sobreseimiento que es propuestc por el Ministerio Publico, quien
fue el que inicié la acusacién, y que ha intervenide en 1la
substanciacién del Jjuicio correspondiente contra una persona,
sibitamente se resuelve -con razén ¢ sin ella-, que los elementos
de la acusacién ya han dejado de tener vigencia, y sin utilizar
el incidente de libertad por desvanecimiento de datos, simple y
sencillamente solicita el Ministerio Publico un sobreseimiento
que resulta obligatorio atender, y que ademds tiene la calidad de

sentencia definitiva.

cuando reconocemos la eficacia del incidente de
libertad por desvanecimiento de datos que plantea el Cédigo
Federal de Procedimientos Penales, se hace por el hecho de que el
incidente puede concluir con una determinacién del juez de la
causa afirﬁando gque no procedié o no estuvo fundade el incidente,
y gue por lo tanto el proceso debe de continuar hasta su final

natural. O sea la composicidén de la resolucién final, no es
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fatal sino razonada y discutida por las partes, y bajo decisidn

final del 6rgano jurisdiccional.

La obligacidén del Ministerio Publico de promover la
averiguacién de los delitos y el enjuiciamiento de los probables
responsables rige siempre gue concurran las condiciones fijadas
por la ley material para la existencia de un delito. En esos
supuestos debe promover la accién penal, aungue la culpabilidad
del indiciado no esté plenamente probada, si es que tiene medios
de acreditarla en el proceso. Es decir, que el Ministerio
Publico no puede juzgar si es oportuno o conveniente promover o
no la accién penal de acuerdo a las circunstancias sociales,
econdmicas o politicas en que el delito se cometid. Debe
proceder conforme al principio de legalidad y no en base a
consideraciones de otra indole. Lo contrario significaria
conferirle un verdaderoc poder de indulto. Pero cuando de las
diligencias practicadas durante la investigacién del hecho,
resulta que no se han reunido las condiciones establecidas por el
Cédigo sustantivo para la configuracién de un delito o para hacer
penalmente responsable a su autor, y cuando no se ha podido
comprobar la perpetracidon del hecho delictuoso © no se ha logrado
individualizar a su autor, el Ministerio Puiblico no estd obligado
a acusar, sino que estd facultado para pedir el sobreseimiento y
tiene el deber de hacerlo, ya que entre sus obligaciones estd la
de velar por el estricto cumplimiento de la ley, que en esos

casos dispone que corresponde decretar el Sobreseimiento.
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CAPITULO IV

MEDIOS DE IMPUGNACION DE LAS RESOLUCIONES DE NO EJERCICIO
DE LA ACCION PENAL Y DESISTIMIENTO DE LA MISMA POR PARTE

DEL MINISTERIQC PUBLICO.

4.1. VIA JUDICIAL

Antes de entrar al punto ahora a examinar, es necesario
referirnos al principio de la oficialidad de la accién penal, tal
principio establece gque el ejercicic de la accién debe darse
siempre al Ministerio PuUblico. De esta manera se establece un
verdadero monopolic de la accién penal, por parte de dicho

érgano.

Se ha establecido que en ninguna legislacién se acepta
Plenamente el monopolio de la accién por el Ministerio Publico,
ni su contrapartida el monopolic de dicha accién por el
ciudadano. Algunos autores sefalan tal excepcién al principio de
oficialidad u oficiosidad de la accidén como justa y razonable: E1
monopolio del Ministerio Piblico en el ejercicioc de la accién,
peca por defecto (inaccidén o deficiencia) el dano de 1la
colectividad, o por exceso (persecucidn) en dafio del particular.
Es asi como se justifica que se establezca un control e inclusive

un concurso (si bien en forma limitada) en la accidén ejercitada
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en forma de monopclio por el Ministerio Publico. En esta forma
se garantizaria a la sociedad contra las arbitrariedades, y aun
simples equivocaciones por parte del Ministerio Publico,
evitandose el excesive poder que le daria el ejercicioc exclusivo

y absoluto de la accién penal.

El monopolio de la accién penal ha sido uno de los
asuntos mds controvertidos por lo que toca a las atribuciones del
Ministerio Puiblico. A este respecto, se dijo con insistencia que
la asuncién total del Jus puniendi por el Estado, desplaza tanto
a la sociedad -que alguna vez pudo perseguir directamente al
delincuente- como al ofendido por el delito, trajo consigo la
entrega de o6rganos del propio estado del poder perseguir Yy
castigar, con exclusién de instancias de otra naturaleza: el
Ministerio Publico, en lo gue respecta a la indagacién y la
persecucién procesal y el tribunal, en lo que atafie a ciertos
actos de investigacioén y, desde luego, a la emisiédn de sentencia,
acto normal de conciusién del procesc, que a su vez constituye el

medio normal para la solucidén del litigio penal.

Esa afirmacidn, cierta en amplia medida, no tiene, sin
embargo, validez absoluta, En efecto, la entrega del Jus
puniendi al Estado y la aparicidn del Ministerio Puablico a titulo
de linvestigador y acusador oficial, no ha determinado 1a
supresién total de otras posibilidades de ejercicio de la accién.

Subsisten, en diversos sistemas, el actor popular y el actor
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privado. Por otra parte, si bien es igualmente cierto gue el
proceso es el modo "natural"” de resolver el conflicto derivado de
la comisién de un delito, también lo es gue durante mucho tiempo
se mantuvo con alguna discrecidn, y hoy prospera ampliamente, la
via compositiva abierta para la conciliacién y el convenio, para

zanjar el encuentro entre el inculpado y el cofendido.

De tal suerte, se ha condicionado crecientemente el
ejercicio de la accidén penal a través de las multiplicadas
hipétesis de gquerella privada como requisito de procedibilidad
(querella minima). En favor de esta "privatizacién" del asunto
penal se aducen diversas ventajas: favorece la compensacién
debida a la victima del delito (a condicién, por supuesto, de que
el convenio restaure la paz con justicia, y no desvalga todavia
mids al sujeto ofendidoc por el hecho punible); mejora
indudablemente la situacidén jurfdica y material del inculpado, y
favorece a la administracién de la justicia, gue se encuentra en
los supuestos mds graves, irresolubles a través de la composicién

privada.

Es asi como el principio de oportunidad gana terrenoc en
el sistema penal, a costa del de legalidad. La norma legal
establece el tipo, ¥ al hacerlo introduce un criterio impersonal
Yy objetivo de reproche. El legislador considera gue el
comportamiento tipificado corresponde a la categoria de las

conductas insoportables que ameritan el control punitivo del
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Estado, porque de no ser asi quedaria destipificada y se
remitiria al ambito de las sanciones administrativas o civiles,

o acaso al de las conductas gue no merecen sancidn juridica.

Sin embargo, la eficacia de este reproche pende de una
condicidén que el ofendido actualice, a través de la querella,
primero, Y del no perdén, después, la aplicacién de la norma en
el caso concreto. Y esto ocurrird solamente si ese ofendido
considera pertinente franquear la puerta de la persecucién penal,
en vez de abstenerse de hacerlo en aras de la composicidn o del
olvido. En consecuencia, el particular corrige o modera el
propésito punitivo del Estado a través de una valoracién que
practica con libertad (cosa que no sucede, tan ampliamente,
cuando la satisfaccién del requisito de procedibilidad incumbe a

una autoridad piblica).

A fin de cuentas, la reserva de la accién persecutoria
al Ministerio Puiblico deriva de una doble apreciacién. Por una
parte, ahi militan 1los argumentos derivados del cardcter
eminentemente piblico -y no vindicativo- de la persecucién y por
la otra, actdan las atendibles consideraciones de politica penal:
iéqué conviene mds: insistir en la actuacidén del Ministerio
Publico, como tinico protagonista de la acusacién o compartir esta
funcién -bajo determinadas condiciones Yy con ciertas
caracteristicas—- con otro organc del estado, e incluso con el

propio ofendido?, las respuestas dependen de las circunstancias
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prevalecientes, los compromisos y antecedentes de cada sistema
juridico nacional, y la eficacia de éste en la reaccidn contra la

delincuencia y sus efectos de jure y de facto.

En México prevalecié durante todo el tiempo
transcurrido entre 1917 y 1994 el monopolio del ejercicio de la
accién penal a cargo del Ministerio Publicc. De este asunto muy
controvertido es necesario entonces sintetizar acerca de las dos
corrientes que entran en conflicto: el monopolio del Ministerio
Piblico por una parte, e incorporacién del ofendido en la

persecucién penal, por la otra.

En favor de la actuacién exclusiva del Ministerio

Publico se aduce lo siguiente:

a) Si el Jus Puniendi y la titularidad de la pretensidén
punitiva pertenecen al Estado, nada mds natural que el ejercicio

de la acclén penal se confie a un érgano del poder piblico.

b) El monopolic acusador estatal es congruente con la
evolucién juridica y constituye uno de los caracteres
sobresalientes del derecho procesal contempordneo, o bien, como
razona Florian, "el incremento de la civilizacidn del proceso se
manifiesta en la injerencia cada vez mayor del Estado en el

ejercicio de la accién penal™.
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c) Es ilégico entregar tal accidén al particular, ya que
éste, como Chiovenda recuerda, no tiene "ningin derecho subjetivo

al castigo del culpable".

d) La actuacién del Ministerio Publico responde mejor
a los fines de la justicia penal, en cuanto debe estar informada

por riqurosa objetividad y busqueda de la verdad material.

e) Mientras el titular de la accidén oficial se propone
alcanzar la satisfaccién de un interés publico, el de 1la
particular ve en el ejercicio de la accién, como indica De Pina,

adecuado y eficaz para la defensa de su propic interés".

f} El proceso penal es un instrumento demasiado
peligroso, segin anota Carnelutti, "razdén por la que la ley no se
fia de la parte no sélo para la actuacién de la pena, pero ni

siguiera para mover el proceso dirigido a actuarla".

g) "No existen hoy —-manifesté el cldsico Florian-, las
condiciocnes psicoldégicas, sociales y politicas gque en otro tiempo
explicaban el que se dejase a los ciudadanos la funcidén de

ejercitar la accién penal".

h) Los ciudadanos pueden "permanecer impotentes vy

silenciosos escribidé Roux, ante un inculpado influyente".

o8




i) No se debe traer a colacién en favor de las acciones
privada, particular o popular el ejemplo de Inglaterra, cuyas
costumbres y tendencias difieren considerablemente de las de
otros pueblos respecto al italiano, Manduca dijo hace anos que
"serd torpe la tendencia de nuestro pueblo de descargar sobre el
poder la tarea de garantizar la seguridad personal de cada uno
antes de contar consigo mismo, como el pueblo inglés, que se
gobierna, administra y juzga por si, pero ésta es nuestra actual

condicién: somos demasiado j6venes en la vida de la libertad".

En el otro campo, los partidarios de poner la accidn

penal en manos de particulares exponen los siguientes argumentos:

a) Si los individuos son parte de la sociedad, todos
ellos devienen demnificados por el delito, y asi cualquiera

podria demandar justicia en nombre de la sociedad,

b) El ofendido puede contribuir eficazmente, en mejores
términos que el Ministerio Piblico, a la represién y al castigo
de los delincuentes; en cambio, el monopolio acusador de aquél al
poder Eijecutivo la energia del dinamismo penal con los
consiguientes peligros derivados del caracter politico del

Ejecutivo y de su manejo sobre el Ministerio Publico.
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c) El monopolio mencionado es inconsecuente con un
régimen de libertad politica, bajo el cual no se puede negar a

los particulares el acceso directo a los tribunales.

d) La inestabilidad politica de los paises
latinocamericanos impide rodear al Ministerio Piblico de adecuadas

garantias.

e) El derecho de accién debe Figurar en el patrimonio

juridico de todas las personas.

f) La accién civica o popular, escribe Bielsa, "esta
justificada en todo estado Jjuridico, al paso que la del
Ministerio Piblico puede degenerar en recurso cémodo y politico
del Estado o© gobierno policiaco, tanto mds cuanto que ese
Ministeric depende del Poder Ejecutivo, gque de ese modo puede
convertirse —termina Bielsa- en acusador parcial o en
perdonavidas, seguin el sentido ético y juridico que lo inspire.
La historia prueba ese hecho, pero prueba también que eso no dura

mucho".

Se ha criticado el ejercicio directo de la accién penal
por parte de los ciudadanos y se ha dejado establecido el peligro
que para la buena administracién de la justicia representa tal

facultad en manos de particulares, veamos como opera el ejercicio
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y control de la accién por el <concurso de G6rganos

jurisdiccicnales.

En Francia opera el principio: tout juge est procureur
general, existe la persecucidn de oficio por el tribunal de
apelacién cuando el Ministerio Publico no actue; tal derecho se
refiere tan solo a la fase inicial de la accién; el ejercicio
posterior se hace por el Ministerio Puiblico que la sigue durante

el proceso.

En Alemania, intervenia también el érgano
jurisdiccional para controlar el ejercicio de la accidén penal,
cuando el Ministerio PUblico no promueve la accién, la parte
lesionada recurria al Tribunal del imperio o al Tribunal
Provincial Superior, para que obligue al Ministerio Publico a

promoverla, si es que el Tribunal lo cree justificado.

En Italia, el pretore, en los delitos para cuyo
conocimiento tiene competencia propia, procede por citacién
directa o por decreto, y aun por citacidn direttisima, impulsando

asf la accién en el sumario.

El concurso de érganos constitucionales en la
persecucién de los delitos estd establecido en general en todos
los paises. En Francia y Alemania, determinadas administraciones

puiblicas ejercitan en lugar del Ministerio Piblico, o junto con
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él, la accién penal. Esto por infracciones de las leyes de
aduanas, aguas y arbolado, impuestos, tasas, correos ¥y

telégrafos, etcétera.

De igual manera en Francia, los sindicatos tienen el
derecho de ejercitar la accién penal, fuera del control del
Ministerio Publico y el poder que a dichos sindicatos se les ha

conferido ha ido aumentandoc en forma cada vez mds amplia.

Queda asi establecido cémo el monopolio en el ejercicio
de 1la accién penal, por el Ministerio Publico, sufre
interferencias por parte de los particulares y de otros érganos
estatales: y que si bien es de criticarse la intervencién directa
de los particulares, en e)l ejercicio de la accién (no asi como
control de las actividades del Ministerio Publico, a través de
6rganos jurisdiccionales), es de reflexionarse si resulta
benéfico gue a través de érganos estatales se ponga un freno a
las funciones del Ministerio Publico, evitando asi se salga de su
Orbita normal, en detrimento del estricto cumplimiento de sus

funcicnes.

La Constitucidn en su articulo 21 a la letra dice:

“"La imposicién de las penas es propia y
exclusiva de la autoridad Jjudicial. La
persecucién de los delitos incumbe al
Ministerio Piblico y a la Policia Judicial la
cual estard bajo la autoridad y mando
inmediato de aquel. . ."
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Analicemos detenidamente esta disposicién
constitucional. Primero se establece: la imposicién de las penas
es propia y exclusiva de la autoridad judicial. Los
constituyentes en forma terminante y absoluta, sin interferencias
de ninguna especie, establecen la funcién jurisdiccional con los
caracteres de propiedad y exclusividad. Y es gue a virtud de la
facultad decisoria del Juez para imponer penas, o absolver de
ellas, efectia un acto de soberania de la Nacién, como ya lo
hemos visto, y tal facultad en modo alguno puede ser compartida
por ninguin otro sujeto o funcionario en el proceso. Por ello los
constituyentes ne vacilaron en su declaratoria, y en forma
decidida estatuyeron la facultad de imponer las penas por parte

de la autoridad judicial con el carécter de propia y exclusiva.

En cambio, el mismoe articulo 21 afirma que la
persecucidén de los delitos incumbe al Ministerio Publico. Aqui
ya no se esta hablando de propiedad ni de exclusividad: tan sélo
se establece una incumbencia de dicha facultad persecutoria al
Ministerio Publico. Se le sehala asi un determinado campo
funcional penal en la institucidn, funcién que no va a poder ser
llenada por el particular ni por el juez, ya gue la preocupacidén
de los constituyentes de 1917 -~en este punto inspirada por las
ideas de don Venustiano Carranza-, fue evitar que los Jjueces al
mismo tiempe que ejercen sus funciones soberanas propias,
persigan los delitos, creando la peligrosisima confesidén con

cargos, que los convertirian asi en juez y parte.
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Por ello, y porgque las leyes reglamentarias se ajustan
totalmente a las disposiciones constitucionales wencionadas,
debemos concluir que jurisdicci;nalmente -y con mayor precisidn
adin: en los procesos penales mexicanos-, el Ministerio piblico
ejerce un monopolio de la acusacién piblica -y de hecho de la
privada que corresponde dentro del proceso penal a la parte
ofendida por el delito-, ante las autoridades judiciales

competentes.

A esta conclusidn no se oponen ni el requisito de
procedibilidad de la gquerella, ni la declaracién de procedencia
gue disponen la Constitucién y los Capitulos III y IV del Titulo
Segundo de la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores

Piblicos de 1982.

No se opone al monopolic la guerella toda vez gue la
manifestacién de voluntad exigida en los delitos perseguibles por
querella de parée ofendida nsnotorga al querellante la facultad
o el atributo de ejercer él la accién penal, de naturaleza
piblica, puesto que una vez llenado el requisito procesal, gquien
la ejercita en todo momento es el Ministerio Publico; y si la
autorizacién no se otorga, éste no puede ejercer su funcién.

Pero el gquerellante jamas acciona.

En la reforma de 1994 referente al cuarto parrafo del

articulo 21 Constitucional, cambia profundamente el sistema ahora
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descrito. En efecto, el Constituyente permanente establecié (al
cabo de las modificaciones practicadas en el senado con respecto
a la iniciativa presidencial), lo siguiente:

"Las resoluciones del Ministerio Publico

sobre el No Ejercicio y Desistimiento de la

accién penal, podran ser impugnadas por via

jurisdiccional en los términos que establezca

la ley".

En los documentos preparatorios de la reforma se
manifiesta que el nuevo giro obedece a la necesidad de prevenir
actos de corrupcién del Ministerio Publico que desemboquen en la
impunidad de los delincuentes. Es obvio que la corrupcién y la
impunidad se previenen mejor con la buena seleccién y supervisién
de quienes tienen a su cargo el ejercicio de esta delicada misién
persecutoria. Es necesario recordar gque las decisiones del
Ministerio Plublico sobre el No Ejercicic de la accién se hallaban
sujetas, exclusivamente a un régimen de control interno: los
6rganos superiores de la procuracién de justicia penal resolvian,
sin otra instancia, acerca de las "ponencias" de no ejercicio
presentadas por los inferiores. La Jurisprudencia de la Suprena
Corte de Justicia de la Nacién entendié que el ofendido no podfia
impugnar la negativa de ejercicio de la accién en la via de
amparo, porgue esa negativa no guebrantaba ninguin interés
juridico de la victima, en cuanto ésta carecia de jus puniendi o
facultad de exigir el castigo, con la reforma en comento
desaparece la facultad del Ministerio Piblico para resclver con

autonomia se han satisfecho conforme a la ley las condiciones
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determinantes del ejercicio de la accidén. Es necesario gue se
llegue a comprender gque es inditil gque se establezca una
legislacién todo lo avanzada que se guiera, si el elemento humano

falla tan lamentablemente en la aplicacién de ella.

No indica la reforma cudal es la via jurisdiccional
pertinente en estos casos, para fines de control, ni manifiesta
guien estd legitimado para impugnar el no ejercicio de la accién
o el desistimiento de ésta, ni aclara gue efectos tiene la
resolucién que dicte, finalmente el juzgador. Por ello, queda a
los Poderes Legislativos de la Unién y de los Estados, en sus

propios dmbitos de competencia, decidir todas estas cuestiones.

Partiendo desde el punto de vista de gue la accién
penal es publica puesto que se dirige a hacer valer el derecho
publico del Estado y a la aplicacién de la pena a gquien ha
cometido un delito, ademds de gque al estado le pertenece el
derecho al castigo de los delincuentes, al Ministerio Publico
solo se le ha delegado el ejercicio de la accién penal, que en
modo algunc le pertenece, incumbiéndole sclamente el activarla.
De esto se deduce gque el Ministerio no tiene facultad de
disposicién de la accién penal, sea antes de haberla intentado,
sea después de haberla puesto en movimiento. Sdélo la sociedad
puede renunciar é la accion publica y ejerce este derecho
acordando una amnistia o bien por las leyes de prescripcién. El

principie de oficialidad consiste en que el ejercicio de 1a
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accién penal debe darse siempre a un érgano especial del Estado
llamado Ministeric Publico distinto del jurisdiccional, y no a

cualquier ciudadano ni a la parte lesionada.

La intervencidén directa de los particulares en el
ejercicio de la accidn debe ser rechazada como un resabio de los
tiempos en que la accidn penal era considerada como privada -y la
indiferencia o degeneracién de los ciudadanos- hiciera fracasar

la debida imparticioén de justicia.

El Ministerioc Puiblico, 6rgano imparcial, sereno, libre
de pasiones, gue solo persigue intereses sociales, y que reune
requisitos de conocimiento y honradez personales, debe imperar
sobre acusadores privados que no tienen ni pueden tener las

ventajas de dicha institucién.

Es necesario referirnos a la guerella come una
excepcién al principio de la publicidad de la accidén penal. La
guerella sdélo es una condicién de procedibilidad para el
ejercicio de la accién, que en modo alguno autorizan al ofendido
por el delito a ejercitarla, ya que es siempre el Ministerio
Publico -previa querella del ofendido- el que decide si se han
reunido los requisitos necesarios para ejercitar la accidén y en
caso afirmativo la conduce durante todo el proceso hasta que

dicte resclucién el érgano Jjurisdiccional, de esta manera la
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guerella constituye un derecho sobre el ejercicio de la accién,

pero no un derechc al ejercicio de la accidn.

En México el principio de la oficialidad es aplicado
ampliamente en nuestra legislacién, ya que los particulares en
forma alguna intervienen en el ejercicio de la accién penal, Yy
sélo se ve atemperadoc por la posibilidad de persecucién de los
delitos por parte de otros O6rganos estatales, punto gue

estudiaremos mds adelante con mayor amplitud.

4.2, VIA ADMINISTRATIVA

Es necesario precisar si la accién penal tiene el
cardcter de funcién de Jjusticia o funcidén de gobierno, 1la
cuestién reviste de wvital importancia, pues de su correcta
solucién depende el llegar a establecer si el Ministerio Publico
debe depender del Poder Judicial, o del Poder Ejecutivo, o bien

ser independiente en lo absoluto de ambos poderes.

Las mds encontradas tesis se han lanzado a este
respecto, y no creemos que en la actualidad se haya llegado a

posiciones definitivas.

Se afirma que la accidn penal es funcidn de justicia,

y todavia en 1901 se le negaba el cardcter de funcién social y
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politica, ya que no tiene el libre arbitrio propio de la funcidn

pelitica.

Algunos autores afirman que no es un acto de pura ¥
simple justicia, y pugnan porgue sea dérgano del Ejecutiveo. Si
bien por naturaleza la funcién del Ministerio Publico pertenece
al orden judicial, no forma parte del Poder Judicial sino que,
por declaracién de la ley corresponde al Ejecutivo, de esta
manera si la accién penal correspondiera, lo mismo que el poder
decisorio, al Juez resultaria en esta reunién un poder
inquietante para las libertades civiles. Por otra parte se pugna
por una absoluta independencia de ambos poderes para que pueda

cumplir con libertad sus funciones, ajeno a influencias extranas.

Lo anterior nos da pie para reflexionar en la
naturaleza del Ministerio Publico entre nosotros, y sus

caracteristicas de independencia y autonomia.

En nuestra actual Constitucién Politica trascienden
esquemas antiguos que no permiten apreciar totalmente las
funciones reales del Ministerio Publico. El articulo genérico
-el 21-, precisa una garantia constitucional para todas las
personas de gue no serdn penalmente perseguidas por un juez o una
autoridad administrativa gue no sea el Ministerio Pudblico. Es

totalmente una garantia penal.
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Por su parte el articulo 102 Constitucional, si bien
repite el esguema penal, ahora en lo federal contiene funciones
no penales de importantisimas atribuciones de vigilancia y de
representacién, pero no estd correctamente ubicado en el Capitule
IITI del Titulo Tercero, referente al Poder Ejecutivo que le
nombra y le sustituye, sinc en el Capitulo IV del mismo titulo
que se refiere al Poder Judicial. Ello hace suponer a algunos
-en forma totalmente confusa-, que dicho Ministerio desempefia una
funcién judicial y no de tipo administrativo, cosa absolutamente
incorrecta. Si en un tiempo -en México y en otros muchos paises-—,
se considerd que los Procuradores o Fiscales tenfan su asiento en
los Tribunales de muy distintas ramas y jurisdicciones, a la

fecha estd claro que no forman parte del sistema judicial.

Pero ain enfocando nuestras reflexiones simplemente en
el ambito de lo penal es de advertirse la doble naturaleza del
Hiniéterio Piblico en 1o que se refiere a procedimientos. Cuando
averigua los delitos que se le denuncian -ya gque jamds actuia de
oficic-, es autoridad y autoridad administrativa. Y cuando
consigna la averiguacién practicada al juez competente,
solicitando la apertura de un juicio contra él, y dicho juez
coincide con la apreciacién ministerial y somete a proceso al
consignado, el Ministerio Publico se convierte en parte en
juicio, o sea sujeto procesal en un procedimiento judicial. Se
desubica de su primitiva posicién administrativa y se convierte

en elemento activo de un juicio.
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Asi lo ha reconocido el Poder Judicial de nuestro pais.
En la reforma de 1994, si se interpone un amparc contra el no
ejercicio de la accién penal, el no desahogo de pruebas ofrecidas
por un denunciante, se ordena la reserva del asunto, o el archivo
definitivo, y el denunciante inconforme se opone a esa decisidn
ministerial, el asunto deberd definirse ante un juez de distrito
en materia administrativa por el caracter mismo del Ministerio
piblice y no en materia penal. Si el Juez de la misma causa
dicta auto de formal prisién, y se gueja el procesado, el juicio
de amparo se sique ante el juez de distrito en materia penal. Es
clara la diferenciacién que la justicia de amparc hace de la
naturaleza de la doble funcién del Ministerio Publico en la rama

penal.

En lo que toca a la autonomia e independencia de la
Institucién del Ministerio Piblico, es de mencionar que existe a
la fecha una fuerte corriente para lograr no su total
desprendimiento de los poderes Ejecutivo o Judicial, pero si al
menos que se le nombre por el Ejecutivo y lo ratifigue -o no-, al
Senado de la Repiblica, lo cual le otorgaria cierta independencia
respecto del ejecutivo, y alentaria una mejor reforma que lo

pondria en equidistancia de los tres Poderes.

Por otra parte el Ejecutive estd encargado de conservar
el orden de vigilar la seguridad publica, de asegurar a todo

ciudadano la libertad en el ejercicic de sus derechos: en suma,
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a é1 compete velar por la plena ejecucidén de la ley. Y respecto
de la accién penal -gue mira porque se cumpla con la aplicacidn
de la ley penal—, forma parte de las atribuciones esenciales y
legitimas del Poder Ejecutivo, siendo el arma que la sociedad le
da para que disponga de ella en el cumplimiento de su misién.
Cierto es también, sin embargo que el Ejecutivo no se reserva
esta facultad para si, sino gue la entrega y delega para su
ejercicio al Ministerio Piblico, que debe gozar por lo tanto de
independencia en el ejercicio de su funcién técnica, sin admitir
intromisiones del Ejecutivo en este aspecto. Si bien el
Ministerio Publico es un érgano administrativo, el Poder
Ejecutivo no tiene -ni debe tener-, ninguna injerencia en el

ejercicio de la accién penal.

Examinando detenidamente tanto la Constitucién Politica
de 1917, en sus articulos 21 y 102, como las leyes reglamentarias
del Ministerio Publico en México, vemos que no tiene mas facultad
el Jefe del Ejecutive que nombrar y remover libremente a los
Procuradores, y no hay una sola disposicién que le permita una
intromisidén en el ejercicic de las funciones técnicas propias del
Ministerio Publico. Por el contrario, el articulo 102
constitucional establece al Procurador General de la Republica
como consejero juridico del Gobierno, estableciendo asi en
realidad de verdad una cierta dependencia técnico-juridica del

Ejecutivo hacia el Ministerio Piblico, puesto que, si bien el
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Ejecutivo no estd obligado a sequir el consejo gque le dé el

Procurador, cuando menos tiene la obligacidn de oirlo.

De manera que existiendo una dependencia jerdrquica del
Ministerio Publico hacia el Ejecutivo, no existe ninguna
dependencia funcional de la Institucién hacia el Poder Ejecutivo
o algun otro poder estatal. De esta manera se concluye que el
Ministerio Publico es auténomo en sus funciones, no estando
limitado por ninguin poder, sino tan solo por las leyes. En la
aplicacién justa de la ley, causa y fin dltimo de la misién del

Ministerio Publico.

Debemos reconocer sin embargo, que las funciones del
Ministerio Publico se prestan mds gue ninguna otra a ser
influidas por las autoridades politicas -como son los Ejecutivos
de la Republica y de los Estados—, para sus fines propios, y que
esa facultad de removerlos libremente es decisiva sobre la
actuacién del Ministerio Publico, pudiendc dar fe de esta
aseveracién tanto los mismos agentes y Procuradores, como los
jueces y Magistrados, razén por la cual es de necesidad imperiosa
el estatuir la inamovilidad del Ministerio Piblico, tal y como se
ha logrado respecto de los miembros de la judicatura, para gque no
puedan ser removidos de sus puestos sino por responsabilidad
grave en el cumplimiento de los deberes que la Constitucidn y
leyes organicas le sefalan -eliminando 1la intervencién de

elementos extrafos a la alta misién llamada a desempefiar por el
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Ministerio Piblico-, asi como una meditada reglamentacién de las
funciones de ese organismo, para poner a salveo dichas funcicnes

de influencias perjudiciales.

Por lo que toca al cardcter de la Procuraduria General
de la Republica, resulta especialmente de interés la ejecutoria
gue a continuacién se transcribe y que fue materia del Informe de
la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia, correspondiente
al ano de 1961, pdginas 99 a 101, y que textualmente expresa lo

siguiente:

PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA.- NO
TIENE CARACTER DE AUTORIDAD ADMINISTRATIVA.
Asi se desprende del siguiente texto del
articulo 90 de la Constitucién Federal: "Para
el despacho de los negocios del orden
administrativo de la Federacidn, habrd el
nimero de secretarios que establezca el
congreso por una Ley, la que distribuira los
negocios que han de estar a cargo de cada
Secretarfia". Por su parte el articulo lo. de
la Ley Orgdnica de Secretarias de Estado no
incluye a la Procuraduria entre las
dependencias del Ejecutivo Federal a cuyo
cargo corre el "“estudio, planeacidén vy
despacho de los negocics en los diversos

ramos de la administracién". En realidad las
palabras "Procuraduria General de la
Repuiblica™, se usan como sustitutivas de

"Ministerio Piblico de la Federacidn", que es
la denominacidén empleada por el articulo 102
constitucional para designar la institucién
cuyas atribuciones fija este precepto, quizds
s6lo en razén a gque sus funcionarios son
presididos por el Procurador General; pero
siendo evidente gue tales atribuciones se
relacionan con las propias del Poder Judicial
y, en rigor, no con las del Ejecutivo, de
quien sélo depende el nombramiento de los
funcionarios del Ministerio Piblico y a guien
asiste el Procurador General en su cardcter
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de consejero Jjuridico de Gobierno. La
indicada relacién la pone de relieve 1la
circunstancia de que el articulo 102 forme
parte del Capitulo IV ("Del Poder Judicial")
y no del III ("Del Poder Ejecutivo"), del
Titulo Tercero de la Constitucidn vigente;
sin que la facultad de nombramiento prevista
por la fraccidén II del articuloc 89 puede
tener alcance distinto a la misma facultad de
que se inviste al Presidente de la Repiblica
en cuanto a los magistrados del Tribunal
Superior de Justicia del Distrito Federal y
a los ministros de la Suprema Corte de
Justicia, sequn las fracciones XVII y XVIII
del propio articulo constitucicnal.

El actual articulo 90 constitucional tiene otra
redaccidén de la que menciona la anterior ejecutoria: pero en lo
que se refiere al fundamento del criterio que en ella se expresa
en sustancia dice lo mismo, ademds de que de acuerdo con la mis
moderna doctrina administrativa y dada la constante creacién de
los entes que no constituyen secretarias de estado (no tanto los
departamentos administrativos, sino especialmente los organismos
descentralizados Yy los de participacidn estatal), la
administracién publica se divide en centralizada (secretarias de
estade y departamentos administrativos) y sector paraestatal
{organismos descentralizados y de participacidén estatal), y el
articulec 26 de la vigente Ley Organica de la Administracién
Piblica Federal por supuesto no incluye a la Procuraduria General
de la Repiblica dentro de las Secretarias de Estado o
Departamentos Administrativos, y tan sélo el articulo 4o0. dispone
gue el Procurador General de la Republica es el Consejero

juridico del Gobierno Federal.
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Por otra parte el articule 92 constitucional no incluye
al Procurador entre los secretarios o Jefes de Departamento que
deben firmar los reglamentos, decretos, acuerdos y ordenes del

Presidente como requisito para gue éstos sean obedecidos.

Todo lo anterior nos lleva a concluir que la Tesis que
sustentaba en 1961 la Suprema Corte, negando al Ministerio
Piblico su cardcter de autoridad administrativa, debe
considerarse actualmente superada y entender que si es cierta la
tesis cuando dicha Institucidén actua en el proceso, pero no lo es
como autoridad qgue investiga los delitos que se le denuncian, ¥y
aun no decide si consigna a juez penal o archiva el asunto por
falta de elementos para ejercitar la accién penal a su cargo. Y
por supuesto el Ministerio Publico que no actua en cuestiones
penales es siempre una autoridad administrativa, si bien tiene un

margen muy especifico de atribuciones.

4.3. EL JUICIO DE AMPARO.

No basta instituir las decisiones politicas
fundamentales en una constitucidn, hay gue asegurar el
cumplimiento de esas decisiones de esos derechos. Uno de los
ordenanientos juridicos que forman parte de nuestra legislacién
lo es la Ley de Amparo, institucién juridica en la cual se rige

todo lo relacionado con la materia de amparo.
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Para tal efecto el Amparo mexicano puede definirse de

la siguiente manera:

Es la institucidén Jjuridica por la que una persona
fisica o moral denominada "gquejoso", ejercita el derecho de
accién, ante un 6érgano Jjurisdiccional federal o local, para
reclamar de un o6rganc del Estado, federal, local o municipal,
denominado "autoridad responsable", un acto o una ley, gque el
citado quejoso estima, vulnera las garantias individuales o el
régimen de distribucién competencial entre Federacién y estados,
para gque se le restituya o mantenga en el goce de sus presuntos
derechos, después de agotar los medios de impugnacién

ordinarios.*

El concepto que se propone resulta extenso dadeo que se
pretende incluir sus principales elementos esenciales que

caracterizan al amparo.

Es importante mencionar ahora, cual es la intervencioén
que tiene las calidades que asume o las actividades que

desarrolla, segun lo establece la nmisma ley de amparo.

Dentro de la Ley de Amparo, se hace mencién en diversos

articulos de la institucién del Ministerio Piblico sefialdndole o

2L ARELLANO Garcia Carlos.- Practica Forense del Juicio de
Amparo, l0a. BEdicién, Editorial Porrda S.A. México 1996,

pég.- 1.
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atribuyéndole diversas calidades. Asi tenemos que, por ejenmplo
el articulo 50. lo cataloga como parte en los juicios de amparo,

dicheo articulo en su parte conducente dice lo siguiente:

Articulo So. "Son partes en el Juicio de
Amparo. . .

IV.~- El Ministerio Piblico Federal, quien
podrd intervenir en todos los Jjuicios e
interponer los recursos que sehala esta ley,
inclusive para interponerlos en amparos
penales cuando se reclamen resoluciones de
tribunales locales, independientemente de las
obligaciones que la misma Ley le precisa para
procurar la pronta y expedita administracidn
de justicia. . ."

También dentro de la Ley de Amparo aparece el
Ministerio Piblico como una autoridad encargada de velar por el
cumplimiento de una disposicion establecida, tal y como lo sefala

el articulo 232 que a la letra dice:

Articulo 232.- "El Ministerio Publico cuidard
gue las sentencias dictadas en favor de los
nicleos de poblacién ejidal o comunal sean
debidamente cumplidas por parte de las
autoridades encargadas de tal cumplimiento”.

Los ejemplos anteriores sélo son una muestra pequefa de
. las diversas actividades que realiza o de los papeles (que asume
el Ministerio Publico, amén de existir algunos otros articuloes

que le atribuyen otro tipo de tareas o actividades.
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Ahora bien, cabe mencionar que dentro de la legislacién
de amparo no se le observa como una institucién en contra de la
cual se interponga el recurso de amparo en contra de las
resoluciones que dicta o contra las actividades que realiza o
deje de realizar el Ministerio Piblico. Todo ello, porque se ha
determinado gue el Ministerio Piblico no es wuna autoridad
responsable, sino una parte en el proceso y por lo cual el amparo

es improcedente.

Algunos autores sefalan que el Ministerio Publico
realiza actos propios de una autoridad y que por lo tanto en el
caso de que al desempefiar esos actos, infrinja o lesione una
garantia individual debe considerdrsele como autoridad
respensable de dichos actos, por lo cual se situaria en el
supuesto del articulo lo. de la ley de amparo en su fraccién I

que dice:

Articulo 1o. El1 juicio de amparo tiene por
objeto resolver toda controversia que se

suscite:
Fraccién I.— "Por leyes o actos de la
autoridad que violen las garantias

individuales".

Asimismo en el articulo 1llo. de dicho ordenamiento
juridico se establece lo gue es una autoridad responsable,
mencionando que es autoridad responsable la que dicta u ordena,

ejecuta o trata de ejecutar la ley o el acto reclamado, situacién
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dentro de la cual es posible senalar algunos autores enmarcar o
encuadrar al Ministerio Publico, cuandc realiza sus actos de
autoridad, agregando ademds gque "si la misma ley impone al
Ministerio Piblico el ejercicio de actividades propias de una
autoridad, luego entonces si es propio considerarlo como una
autoridad y si en el ejercicio de esas funciones o actividades
que se le encomiendan viola algin precepto juridice o una
garantia individual, el solo juicio de responsabilidad no puede
ser suficiente, sobre todo si se viola una garantia individual en
donde debe situdrsele como una autoridad responsable, y luego

entonces procede el amparo".

Analizando lo anteriormente sefialado, podemos cbservar
gue dentro de la Ley de Amparo no existe algun articulo que en
forma concreta indique o establezca la posibilidad de interponer
el amparo en contra del Ministerio Puiblico, incluso en el
articulo 73 que menciona los casos de improcedencia del amparo,
en ninguna de sus XVIII fracciones se establece de manera clara
y tajante 1la posibilidad de interponer el amparo ante el
Ministeric  Pudblico, pero analizando y  observando las
jurisprudencias de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, es

obvio que su procedencia no es aceptada.

Debido a las criticas que se han dado en contra del
sistema de contreol interno, se ha querido procurar el control de

las actuaciones del Ministerio Puablice, a través del Juicie de
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Amparo, posibilidad aceptada por el articule 26 de la Ley
Orgdnica del Ministerio Publico del Distrito Federal Yy
Territorios Federales de 1919 al sefalar que si a resultas de la
denuncia de un particular el Ministerio Pdblico no ejercita
accién penal, el acusador interesado podrd acudir ante el
Procurador General reclamando esa omisidén y si este se negare a
ejercitar la accién punitiva, el particular podria incluso acudir
al recurso de Amparo contra esa negativa ** y cerrada por la
Jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia, al interpretar el
articulo 21 Constitucional en el sentido de que la resclucién del
Ministerio Publico negdndose a ejercitar la accién penal, no

viola garantias individuales.

La Suprema Corte y los adversarios del Amparo en esta

Hipétesis argumentan, en sintesis lo siguiente:

1.- El Ejercicio de 1la Accién Penal compete

exclusivamente al Ministerio Publico.

2.~ La abstencién del Ministerio Pdblico en ejercicio
de su funcién requirente no lesiona derechos individuales, sino
sociales, y puede dar cauce a un juicio de responsabilidades,

pero no al amparo;

. FRANCO Villa José.- ©Ob. cit. pdg. 219.
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3.- Si los tribunales asumiesen el cometido de ordenhar
el ejercicio de la accién penal, se caeria en el erradicado

sistema de enjuiciamiento inquisitivo:

4.- El1 interés puramente c¢ivil, reparatorio, del
perjudicado por el delito puede ser satisfecho mediante el

procedimiento civil ordinario:

5.- Cuando el Ministerio Puiblico resuelve no ejercitar
la accién es parte procesal, y resulta inprocedente la
interposicién del amparo contra gquien no realiza actos de

autoridad y:

6.- Bajo el pretexto de defender derecheos privados, el
particular interesado, quejoso, pretende intervenir en el manejo

de la accién publica,

A los puntos indicados replican asi los partidarios de

la procedencia del Juicio de Amparo:

1.- Si bien es cierto que sélo el Ministerio Pdblico
puede ejercitar la accién penal, también lco es que dicho
ejercicio o abstencién no pueden ser arbitrarios, ni escapar al
control de la justicia federal, de modo que no podria ocurrir si
se tratase de actos de otras autoridades en el dmbito de

funciones que también se les ha confiado exclusivamente;:
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2.- El no ejercicio de la accién penal vulnera derechos
individuales a la reparacion del dafo, que no gquedarian

salvaguardados a través del Jjuicio de responsabilidades.

3.- No existe el peligro de ingquisitoriedad en el
procedimiento, ya que el tribunal de amparo no conocerd en ningun

caso del proceso penal correspondiente;

4.~ A la jurisdiccién civil 1llega deformada la
pretensién reparadora del perjudicado por el delito, quien sufre
agravio definitivo e irreparable por la falta del ejercicio de la
accién penal, mds aun, los articulos 539 del Cédigo del Distrito
y 489 del Cédige Federal permiten considerar gque sélo se puede
acudir ante los tribunales civiles cuande no se ha promovido el
incidente de responsabilidad civil en el proceso penal, y después

de que se ha fallado éste;

5.- Al tiempo de la resolucién de no ejercicio de la
accién penal el Ministerio Publico actia como autoridad y no como

parte, ya que aun no se ha iniciado el proceso:

6.— El particular no manejaria la accién piblica bajo
el pretexto de custodiar su interés a la reparacion del dano, ya
gue esta tiene cardcter de pena publica y es objeto por tanto de
la accién penal y no de una accidn civil confiada al ofendido:

debiéndose entender que los actos autoritarios del Ministerio
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Piblico son susceptibles de control por via de amparo, tales
actos son aquéllos que tienen validez sin necesidad de sancién
judicial y gque no pueden ser desatendidos por el organo
jurisdiccional, esto es, los actos de averiguacién previa, la
determinacién sobre el no ejercicio de la accién penal, el
desistimiento de la accidn y la formulacién de conclusiones no
acusatorias; solo los actos de soberania estdn exentos de
control, y el Ministerio Publico no es un drganc directo de
soberanfa; y los articulos 16, 19 y 21 constitucionales contienen
implicitamente el derecho del ofendido a reclamar la consignacidn
del inculpado, por medioc del proceso penal, a la reparacién del

dano.

Adn cuando existen algunos argumentos sé6lidos por ambas
partes y es claro que la no consignacién involucra un acto de
autoridad y una decisién de quien todavia no es parte en el
proceso, no es posible dejar de reconocer que hasta antes de la
reforma de 1994, ni 1a constitucién ni la ley secundaria
consagran dereche alguno del ofendido al procedimiento penal del

inculpado.

Es necesario recordar gue el Ministerio Publico actida
como autoridad durante la averiguacidn previa, y contra sus actos
procede el amparo. A partir del ejercicio de la accién penal sus

actos son de parte procesal y no dan lugar al amparo.
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De esta manera al ejercitar 1la accién penal, el
Ministerio Publico obra como parte en el proceso, no COmo
autoridad, porque su acto no es unilateral, imperativo, ni
coercitivo, y no es reclamable en el juicio extraordinario de

amparo.

Interpretando el articulo 21 Constitucional en la parte
conducente a las facultades del Ministerio Piblico, hasta antes
de la reforma de 1994, la Suprema Corte ha establecido 1lo

siguiente:

"lLos particulares no pueden tener injerencia
en el ejercicio de la accién penal que el
articulo 21 C. encomienda al Ministerio
Piblico y, por consiguiente, el querellante
de un delito no puede combatir mediante el
Juicio de Garantias, las determinaciones gque
versen exclusivamente en la actuacién
desplegada con aquel fin, puesto que esas
providencias no afectan directamente sus
derechos patrimoniales o perscnales, sino que
tales determinaciones atafen al interés
social". ¥

Por su parte el Doctor Ignacio Burgoa dice al respecto

lo siguiente:

"por nuestra parte, no estamos de acuerdo con
la improcedencia del Juicioc de Amparo contra
actos del Ministerio Publico cuando realiza
o deja de realizar funciones persecutorias de
los delitos. Bien es verdad que cuando dicha

= Semanario Judicial de la Federacién.  Apéndice 1975,
Pleno y Salas, Tomo XCVII, Tesis 49, pdg. 27S.
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institucidén resuelve no ejercitar la accién
penal, estd obrando conforme a una facultad
gque le confiere la constitucién; mas esta, en
alguna manera excluye la posibilidad de gue,
cuando el no ejercicio de dicha accidén no se
justifica, la decisidn negativa
correspondiente sea impugnable. Es mds, la
ley suprema en el articulo 102 impone al
Ministerio Puiblico Federal la cbligacién de
perseguir, ante los tribunales todos los
delitos del orden federal; en otras palabras,
tal ordenamiento no solamente consagra en su
articulo 21 en favor de dicho organismo
(federal o local) la facultad de perseguir
delitos sino que impone a este la obligacién
correspondiente (Art. 102)." **

Concluyendo con este punto, el Doctor José Franco Villa

nos sefala al respecto lo siguiente:

"Ahora bien, hemos dicho que la improcedencia
constitucional de 1la accidén de amparo,
distinta de su improcedencia legal solamente
puede establecerla la Constitucién; en otras
palabras, es dnicamente la ley Suprema la gue
puede consignar las hipdtesis en que no sea
factible la procedencia del juicio de amparo
por modo absoluto, esto es sin que ésta
dependa de factores contingentes que, en cada
caso concreto, pueden vedar el ejercicio
vdlido de la accién constitucional, pero que
no impiden gque el Jjuicio de garantias
prospere respecto de otras situaciones
concretas andlogas pertenecientes a la misma
hipdtesis genérica"™. **

= BURGOA Orihuela Ignacio.- El Juicio de Amparo. 33a.
Edicidén, Editorial Porrda S.A., México 1996, pdg. 472,

s FRANCO Villa José.- Ob. cit. pags. 225 a 227.
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4.3.1.—- COMPETENCIA POR MATERIA PARA CONOCER

DEL JUICIO DE AMPARO.

El articulo 21 constitucional, del cual no existe ley
reglamentaria, no instituyé, expresamente, el monopolio o la
potestad exclusiva de actuar en manos del Ministerio Publico.
Sin embarge, la ley, la jurisprudencia dominante y un buen sector
de la doctrina apoyaron la interpretacién favorable al monopolio.
Del examen de huestra legislacién y de las funciones gque bajo
ésta realiza el Ministerio Publico, es posible deducir que el
citado monopolio se integra =-en el derecho mexicano que camped

hasta 1994- con tres elementos.

En primer término, el Ministerio Publico tuve -y tiene-
la potestad exclusiva de practicar la averiquacién previa de los
delitos, es decir, una instruccién administrativa preprocesal,
para establecer la existencia de 1o que se llamé el cuerpo del
delito y ahora es, el conjunto de elementos del tipo penal, y la
probable responsabilidad penal de clierta persona. En segundo
término, el monopolio implica que el Ministeric Piblico posee -o
poseia- la facultad exclusiva de valorar los datos recabados
durante la instruccién administrativa y resolver, en
consecuencia, el ejercicio o el no ejercicio de la accidn penal.
Finalmente, el monopolio implica el desarrollo de la acusacién
ante el tribunal, desde gque se ejercita la accidén hasta que se

dicta sentencia definitiva. La supresion de alguno de estos
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elementos, como efectivamente ocurrié en 1994, suprime

automdticamente el monopolio acusador.

Conviene observar que desde algunos afos atrds, habia
comenzado a adquirir fuerza la "tentacién" de suprimir el
monopolio acusador, frecuentemente alentada por las mismas
corrientes que impulsaron la controvertida y veloz reforma
procesal penal constitucional de 1993. En ese entonces parecia
reanimarse la idea de que las resoluciones del Ministerio Publico
sobre el no ejercicio de la accidn pudieran ser combatidas por el
ofendidc a través del amparo. Sin embargo, 1lo evité la
consideracién de que conforme a la técnica del amparo es
necesario que el quejoso resulte agraviado en su derecho, cosa
gue no ocurre en la especie, dado que el Jus Puniendi no incumbe
al ofendido, y en virtud, asimismo, de que éste tiene expedita la
posibilidad de reclamar su genuino derecho ~el resarcimiento- por

via no penal.

En rigor, el papel procesal del ofendido ya habia
crecido notablemente. Distaba mucho de ser -en la Ley: otra cosa
es la prdactica- ese "nadie". Ultimamente, el ofendido puede
establecer directamente ante el juzgador la fuente de su derecho,
que es, precisamente la conducta ilicita atribuible a determinada
persona. En consecuencia, hace lo mismo que el Ministerio
Publico: probar los elementos del tipo penal, para acreditar el

titulo juridico en el gue sostiene su pretensidén, en abstracto,
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as{ como la probable responsabilidad del inculpado, para el mismo

fin en concreto.

En la iniciativa de reforma constitucional enviada al
Congreso por el Ejecutivo, se consultaba la impugnacién de las
resoluciones de no ejercicic o desistimiento de la accién penal,
por via administrativa o jurisdiccional. De esta manera se
suprimia el segundo elemento del monopolio: 1la Ffacultad de
resolver, en exclusiva, acerca del ejercicic de la accién. Por
lo demds, la referencia a una via administrativa causd extraneza,
justificadamente, pues a este respecto no parecia haber mas que
dos posibilidades: impugnacién ante el Procurador, jefe del
Ministerio Publico, que ya existia como régimen de control
interno, e impugnacién ante el superior Jjerdrquico del
procurador, que no es otro que el Presidente de la Republica, lo
cual convertiria a este funcionario, contra toda razén, en

supremo agente del Ministerio Publico.

En la exposicidn de motivos del proyecto se dijo que
“"gse propone sujetar el control de legalidad las resoluciones de
no ejercicio de la accidén penal del Ministerio Piblico, dejando
al legislador ordinaric el definir la via y la autoridad
competente para resolver estas cuestiones". Adelante se hizo ver
que cuando el Ministerio Piblico no ejercita la accidn penatl,
debiendo hacerlo, "se propicia la impunidad y, con elloc, se

agravia todavia mds a las victimas o a sus familiares. No debe
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tolerarse que por el comportamiento negligente, y menos aun por
actos de corrupcién, quede ningun delito sin ser perseguido”. Lo
anterior viene a ser consecuencia del creciente indice delictivo,
aunado a la crisis econdémica que padece el pais que se traduce en

una prioridad urgente de abatir la delincuencia organizada.

Independientemente de que las desviaciones en la
funcién del Ministerioc Publico debieran ser atacadas a través de
la seleccién, capacitacién y supervisién de los agentes -aunado
esto a la suficiencia de funcionarios, generalmente desbordados
por la carga de trabajo que deben asumir-, es necesario mencionar
que el Ministerio Publico se ve frecuentemente agobiado por el
climulo de recomendaciones, en pro y contra, en un mismo caso que
le llegan procedentes de lo que suele llamarse "fuentes de
poder", no son pocos los casos en que personas interesadas en la
investigacidén que hace el Ministerio Piblico a través de la
averiguacidn previa, sus abogados o amigos influyentes, entre los
que destacan politicos de alto nivel, ocurran a los altos mandos
de la procuracién de justicia para dar informes mal intencionados
o abiertamente falsos contra quienes no actuaron para favorecer
sus deseos, y nc son pocas las veces que con falta de educacién
y respeto, gritan, manosean y hasta amenazan al funcionario con
cesarlo, avalados con influencias que realmente tienen o dicen

tener.
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De esta manera la intervencién del Ministerio Pdblico
ha sido frecuentemente mal interpretada, poco valorizada y ello
se debe a la ausencia del conocimiento de sus legitimas y amplias
funciones, siendc muchas las ocasiones en que se le ha calumniado
y aun difamado por no cenirse a las pretensiones que parcialmente

convienen a los denunciantes o a los involucrados en el caso.

En estas condiciones, el Ministeric Puiblico se
convierte en victima de sus propias funciones y debe poner en
juego toda su voluntad y recursos personales para mantener

auténoma y con dignidad su representacién.

La iniciativa en comentc abrié la puerta, gque no cerrd
la reforma de 1994, finalmente aprobada, para gue pueda haber
tantas soluciones particulares como entidades legislen sobre este

asunto, confiado a las atribuciones estatales.

En el dictamen elaborado en la Cdmara de Senadores, que
no contiene mayor razonamiento acerca de la pertinencia de
suprimir un sistema que habia durado poco menos de un siglo, se
anadié el supuesto de la impugnacién del desistimiento de 1la
accién penal. Asf se olvidé que el desistimiento habia
desaparecido desde 1983 de la legislacion federal, asi como de
diversos ordenamientos conunes. Por otra parte la alusidén al
desistimiento deja pendientes varias cuestiones. En efecto, si

se desea impedir que el Ministerio Publico realice, por si mismo,
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actos que pueden determinar el sobreseimiento del proceso, éserdn
también impugnables la formulacién de conclusiones no acusatorias

Y la promocién del referido sobreseimiento?.

Hasta hoy, no existe todavia reglamentacién de esta
reforma. No se sabe, pues, que decisiones serdn impugnables
({segin su naturaleza, no apenas conforme a su denominacién en la
ley), ante qué autoridad se planteard la impugnacién y quién
estard legitimado para actuar. Tampoco guedan claros los efectos
precisos de 1la sentencia gue estime el planteamiento del
impugnador: ipara que el Ministerio Puiblico ejercite accidn, lisa
Yy llanamente, o para que lleve a cabo determinadas diligencias y
acuerde luego, sin injerencia judicial, el ejercicio o el no

ejercicio de la accién?.

Ademds, queda pendiente el problema -de jure, y sobre
todo de facto- gque plantea el hecho de que un d&rgano
jurisdiccional estd valorando la averiguacién previa y ordenando
que el expediente se turne al Jjuzgador gue deba conocer
finalmente. Si es asf, ese ¢6rgano ya considera gque estan
reunidos los elementos del tipo y gue se ha establecido 1la
probable responsabilidad. Por otra parte, {cémo se desempefnarg
la institucidén del Ministerio Publico, concretada en hombres de
carne y hueso, cuando tenga gue impulsar activamente el procesco
y Sostener en éste -probando y alegando- una pretensidn que

contradice su propic punto de vista recogido en la averiguacién?.
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En estos puntos caben diversas socluciones, mutuamente
excluyentes o complementarias entre s{. En lo que atafie a las
resoluciones impugnables, habrd4d que precisar si se trata
solamente de las designadas como no ejercicio de la accién penal
-icualquiera gque sea su fundamento?- y come desistimiento de
dicha accién, y si dentro de estas ultimas quedan abarcadas,
aunque la denominacidén sea distinta y puedan diferir los
fundamentos —pero coincida el efecto-, otras determinaciones del
Ministerio Publico como: solicitud de cancelacién de la orden de
aprehensién o de presentacién o comparecencia, promocién de la
libertad, promocién de sobreseimiento en 1la instruccién,
conclusiones que no abarquen determinados delitos comprendidos en
el auto de preocesamiento (formal prisién o sujecién a proceso),
conclusiones contrarias a las constancias procesales gque aparejen
la exoneracién del inculpado (absoluta o relativa), conclusiones
no acusatorias y promocién de la libertad por desvanecimiento de
datos, especialmente cuando ésta se refiere a los datos relativos
a los elementos del tipo penal. Asimismo habrd que resolver el
enlace de este asunto con las peligrosas facultades que se
atribuyen al Ministerio Piblico para "negociar"™ con los

inculpados, dentro de la Ley Federal contra el Crimen Organizado.

Por lo gque toca al Organo de conocimiento de 1la
impugnacién, son practicables estas soluciones, mds sus variantes
respectivas, cada una con sus propias ventajas y desventajas: a)

que sea el juzgador federal cuando se trata de asuntos del fuero

133




comin, lo gue implica, desde luego, un cambio de fuero para
resolver un asunto estrictamente local, b) que sea un juzgador
penal de primera instancia, que asi quedaria impedido para
conocer del proceso ordinario que, en su caso, se iniciara;
c) gue sea el mismo juzgador que conocerd del procesc, cuandc se
haga la consignacién, quien resolveria exactamente cémo debe
resolver acerca del libramiento o negativa de la orden de
aprehensién, presentacidn o comparecencia; d)} gue sea un juzgador
de segunda instancia, bien el tribunal unitario de circuito en el
caso federal, bien una sala o el tribunal en plenc en el caso
local, actuando colegiadamente, o un integrante de aquellos
érganos plurales, actuando individualmente en la inteligencia de
que quien intervenga ya no podrd conocer de la alzada que se
proponga en el casc correspondiente; e) que sea un tribunal de lo
contencioso administrativo, en pleno, en sala o por magistrado,
aun cuando estos érganos carecen de especializacidn adecuada para
conocer de asuntos penales, y f) que sea un juez especializado en

esta materia, que s6lo de ella conozca.

Nosotros pugnamos por el apartado e), es decir un
tribunal de 1lo contencioso administrativo como 6érgano de
conocimiento de la impugnacién, para ello es necesario referirnos

a la funcion de los érganos del poder ejecutivo.

La razén por la cual el derecho penal es clasificado

como una rama del derecho publico, no puede ser la misma por la
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que el administrativo se clasifica de ese modo. Esta diferencia
entre derecho penal, como rama del publico, y derecho privado, no
aparece en las normas del derecho substantivo, sino en las del
adjetivo. El1 penal difiere del privado en la materia de las
normas del procedimiento. En el campo del derecho privado es al
particular a gquien corresponde poner en movimiento el
procedimiento que conduce a la sancién, mientras que en el
derecho penal, esa funcién incumbe a un d6rganc especial. La
diferencia entre la técnica del derecho privado (civil)} y la del
penal, se explica por el hecho de gue el orden juridicc que
establece la pena como sancién, no reconoce como decisivo el
interés individual wvulnerado por el delito, sino el de 1la

comunidad juridica, cuyo érgano es el Ministerio Piblico.

En vista de este hecho, a menudo se ha pensado que es
posible definir las normas del derecho privade como las que
protegen intereses particulares, y las del publico, como las que
protegen intereses del estado. Esta definicién es, empero
invalidada por el hecho de que el Estado puede ser parte en una
relacién de derecho privado. En este caso las normas del derecho
privado indudablemente cumplen la funcién de proteger los
intereses del estadc, es decir el llamado interés "publico". 3i
prescindimos de este caso especial, no podremos negar que la
conservacién del derecho privado constituye, también, un interés
publico. Si no fuese asi, la aplicacién del derecho privado no

se confiaria a o6rganos estatales. La unica distincién valida
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desde el punto de vista de la jurisprudencia analitica, es la gque
se basa en la diversidad de la técnica procesal civil y penal.
Pero tal distincién no puede ser empleada para segregar el

derecho administrativo del privado.

Consecuentemente, la distincién entre derecho privado
y derecho publico, cambia de significado segin que lo que se
pretenda distinguir del derecho privado sea el derecho penal o el
derecho administrativo. La distincién es inutilizable como

fundamento comin para una sistematizacién general del derecho.

Partiendo del punto de vista antes mencionado, Hans
Kelsen, nos dice al respecto lo siguiente: Los érgancs del poder
ejecutivo desempefan frecuentemente la misma funcién que los
tribunales. La administracién publica se basa en el derecho
administrativo, as{ como la jurisdiccién de los tribunales se
basa en el civil y en el penal. En realidad el derecho
administrativo, tiene mds bien el caracter de derecho legislado
gue el de derecho consuetudinario. El fundamento juridico de la
administracién publica estd constituido por las leyes
administrativas. Como la ley civil y la ley penal, Ila
administrativa trata de provocar un determinado comportamiento,

enlazando un acto antijuridico a la conducta contraria.

La ejecucién de esas leyes administrativas se

encomienda, de acuerdo con muchos ordenamientos juridicos, a las
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demas autoridades administrativas, esto es, a dérganos que no son
designados como tribunales porque no pertenecen al cuerpc de
funcionarios del poder judicial. Sé6lo las autoridades
administrativas tienen competencia para hacer efectivas esas
leyes; s6lo ellas son las llamadas a establecer si una violacién
administrativa ha sido cometida y tnicamente ellas estédn
facultadas para determinar la comisién de un ilicito. Esta
funcién de los Srganos administrativos es exactamente igual a la
de los tribunales, aun cuando la ultima se llame "judicial" y la
primera se denomine "ejecutiva" o "administrativa". Los casos
resueltos por los o6rganos administrativos tienen el mismo
cardcter que los resueltos por los tribunales civiles o penales.
La administracidén publica seria solamente una instancia muy
subordinada, dentro del proceso total del gobierno. El1 estado,
representado por sus 4rganos administrativos, se encontraria en

la misma posicién que una parte frente a los tribunales.

La funcién administrativa especifica solamente puede
llenar su propésito en cooperacién con la funcién judicial
especifica. Por esto es enteramente natural conferir la funcién
judicial, en la medida en gue se encuentra en conexién orgdnica
con la funcioén administrativa especifica, a organos

administrativos.

La organizacién actual y el procedimientc de los

tribunales ofrecen una garantia mds fuerte de legalidad que la
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organizacién y el procedimiento de los érganos administrativos.
Esta es, a no dudarlo la razén por la gque se ha considerado
indispensable referir a los tribunales la funcién judicial
conectada con la administrativa; pero nc hay nada que nos impida
dar a la administracién piblica, en la medida en que ejerce una
funcién judicial, la misma organizacién y el nismo procedimiento
gue tienen los tribunales. Las sanciones son actos coercitivos,
y las gque se imponen a los individuos por 1los ©6rganos
administrativos son ciertamente sanciones que recaen sobre la
propiedad, la libertad e incluso la vida de los ciudadanos. Si
la Constitucidén prescribe gue ninguna interferencia con la
propiedad, libertad o vida del individuo puede tener lugar si no
es mediante un "juicio previc", esto no implica necesariamente un
monopolio de los tribunales relativamente a la funcidén judicial.
El Procedimiento Administrativo en el que se ejerce una funcién
judicial puede estructurarse de tal manera que corresponda al

ideal del "juicio previo®.

Con lo anterior queremos decir de que las controversias
gque tienen su origen en un procedimiento administrativo como lo
es la averiguacidén previa, pueden ser resueltas por las
autoridades administrativas mas bien que por los tribunales,
consideramos por lo tanto que el drgano de conocimiento de

impugnacién en contra del no ejercicioc de la accién penal, no

e KELSEN Hans.- Teoria General del Derecho y del Estado.
Sa. Edicién, Universidad Nacional Autdnoma de México,
México 1995, pAgs. 246, 324, 325 y 327.
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necesita estar en manos de tribunales ordinarios; puede ser
ejercitado por tribunales contenciosos administrativos

especiales.

Por todo 1lo anterior considero gque es necesario
expresar algunas reflexiones scbhre 1o que debe incluir 1la
regulacién del parrafo cuarto del articulo 21 constitucional, por
lo que tomando en cuenta que las resoluciones derivan de una
autoridad administrativa como lo es el Ministerio Puiblico, el
é6rgano jurisdiccional que deba conocer de las mismas deberd ser
también de naturaleza administrativa, como lo es el Tribunal
contencioso Administrativo gque conoce de los actos gque el

Ejecutivo local emite y que son materia de impugnacidn.

Entre los aspectos que deberd contemplar la nueva
requlacién comprende los sujetos, la materia y la forma de

impugnacién.

En cuanto a los sujetos de impugnacidén, tiene gque
resolverse lo referente al oérgano de impugnacién que deberd
decidirse primeramente y como ya hemos sefialado podrd ser un juez
contencioso administrativo, juez de instancia, juez especializado
o juez de alzada, pugnamos nhosotros por el primero de los
mencionados, por la naturaleza misma del Ministerio Publico: a la
participacién de éste en la impugnacién, concurrencia, la

participacién del propio agente investigador, los auxiliares del
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procurador, los funcionarios que autoricen el no ejercicio y el
abogado general de la procuraduria quien seria el responsable
ante la jurisdiccién contencioso administrativa a fin de unificar
criterios y un mejor control del procedimiento; a los legitimados
activamente que podrdn ser el querellante, el denunciante, el
ofendido, sus causahabientes, sus familiares Y todos aquellos que

participan con un interés juridico.

En cuantc a la materia de 1a impugnacién, deberd
resolverse lo referente al objeto; al alcance, y a la ejecucién
del procedimiento impugnatorio, aqui deberd estudiarse el fondo
de la resolucidn, la forma Y tramitacion de la misma, la reserva
condicionada, asi como 1la prescripcién. La finalidad de esta
impugnacién es la revisién del procedimiento ministerial que
resuelve el no ejercicio de la accidn penal, es de considerarse
la creacioén de un recursc interno al cual puedan acudir aquellas
personas que estimen lesionados sus intereses con la resolucidn
Y dque pueda entranar una seudoconsignacién, esto es, una
consignacién deficiente derivada de una averiguacisén mal
integrada, que también pueda dar como resultado la imprecisién de
las peticiones hechas a la autoridad judicial por el Ministerio
Piblico, este recurso podrd revisar tanto la forma como el fondo
del asunto y su fallo podri ser impugnade por via jurisdiccionat
ante el Tribunal Contencioso Administrativo. La importancia de
la reforma en estudio radica en la facultad del 6rgano revisor de

ordenar al Ministerio Publico declare insubsistente su resclucion
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a efecto de que analice minuciosamente los elementos de prueba
aportados en la indagatoria, asi como los nuevos que se ofrezcan
Y resuelva conforme a derecho. De esta manera se cumple con la
insubsistencia del acto impugnado Y la emisién de una nueva
resolucién por el Ministerio Piblico, y en caso de incumplimiento

se apliquen medidas de apremio y las sanciones procedentes.

Por dltime, en 1lo concerniente a 1a forma de
impugnacién, deberd atenderse lo relativo a los efectos
provisionales, al formalismo Y la sumariedad, asi como a la
secuencia procedimental. Recurrir a las resoluciones del no
ejercicio de la accidén penal, deberd ser con efecto de naturaleza
suspensiva, con objeto de paralizar las mismas, Ya que en algunos
casos pueden originar otras acciones penales o consecuencias en

materia civil.

Los conceptos dentro de la reglamentacién del
procedimiento de impugnacién puede comprender vistas, quejas
interlocutorias y su resolucién, tiempos de instruccién,
interrupcién del procedimiento, inactividad procesal,

preclusiones, caducidad de las instancias y del procedimiento.

Es necesario sefalar gque no existen precedentes
doctrinales, literarios y normativos sobre la cuestién. Ello
implica, por el nivel jerdrguice de la norma constitucional, unpa

complejidad imperativa y normativa y que, en consecuencia, obliga
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a la seleccidén de entre muchas variables, aguellas gue mnas

claramente permitan disehar un marco normativo claro y preciso.

4.3.2. EXAMEN DE LA PROCEDENCIA DEL JUICIO DE AMPARO.

La reforma de 1994 suprimié el monopolio en el
ejercicio de la accién penal. Este consta de tres potestades
exclusivas: de investigar el delito y la responsabilidad; de
resolver sobre el ejercicio de la accién, una vez concluida la
averiguacién previa, y de sostener la accién penal ante los
tribunales, desde la incoacién hasta la conclusién del proceso.
En virtud de los cambios de 1994-1995 quedd suprimido el segundo
de esos datos: en lo sucesivo, otra autoridad -jurisdiccional,
seqin aclaré el dictamen elaborado en la Cdmara de Senadores-
resolverda sobre este punto, cuando se impugne la decisién del
Ministerio Publico a propésito del no ejercicio o el

desistimiento.

Es lamentable, que el texto constitucional haya
reactivado el desistimiento de la accién, que habia desaparecido
de varios ordenamientos desde 1983, en el camino de su muerte
natural. Para ello es necesario referirnos al Principio de
irrevocabilidad que consiste en que una vez que el Ministerio
pPuiblico ha ejercitado la accién ante el 6rgano jurisdiccional, no

puede desistirse de dicha accién, puesto que tiene la obligacicn
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dicho 6rgano estatal de continuarla hasta que haya una decisidn

jurisdiccional que ponga fin al proceso.

De esta manera el Ministerio Pablico no puede
desistirse de la accién porgque no le pertenece, como si se
tratara de un derecho patrimonial de cardcter privado. Solo en
los delitos perseguibles por gquerella de parte es permitido que
el perdén del ofendido ponga fin al proceso, y aun en ese Caso
debe existir una decisién jurisdiccional que proclame la
terminacién del juicio. Pero el Ministerio Publico no tiene, ni
puede tener tal facultad, ya que una vez gue se ha iniciado el
proceso la funcién soberana del dérgano jurisdiccional, va a
decidir sobre la relacién procesal gque se le ha planteado. El
que pueda desistirse de la accion penal el Ministerio Publico,
poniendo asi fin al proceso, por falta de 6rgano persecutor de
los delitos, no significa sino que estd suplantando al juez en su
propia funciodn jurisdiccional, decidiendo sobre la

responsabilidad o irresponsabilidad del procesado.

Ademds, el principic del doble grade de examen del
hecho que se le imputa, o principio de las dos instancias, segin
el cual las partes tienen el derecho de que el examen del hecho
que se acusa pueda ser visto dos veces, una por el o&rgano
jurisdiccicnal en primer gradec, y otra por un &érgano diverso y
superior, se ve violado con el desistimiento de la accién por el

Ministerio Publice. El ofendido por el delito que, quiérase o
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no, es parte substancial en el proceso, tiene el derecho de dque
en un segundo examen por un $rgano jurisdiccional superior, se
decida sobre la responsabilidad de un procesado, y sin embargo el
Ministerio Publico al desistirse de la accién decide en ese puntoc

en unica instancia.

El Maestro Eugenio Floridn opina asi, respecto al
desistimiento de la accién: "Una vez iniciado el ejercicio de la
accién penal, el érgano actor no tiene facultad para desistirse;
iniciado el proceso, no tiene mds que un fin: la sentencia.
cuando la accién penal se ha ejercitado no se agota mis gue en la
sentencia. Si el Ministerio Publico ha promovido la accién penal
no puede desistir y hacer caducar el proceso: la retirada del
Ministerio Publico tendria la significacién de una conclusién,

pero nunca la fuerza de hacer caducar el proceso". ¥’

Agregando asimismo que: "“Una vez que el magistrado
conoce del delito y un ciudadano es perseguido como culpable, no
es licito al acusador hacer nulo el procedimiento, de hacer cesar
la jurisdiccién del magistrado, de dejar expuesta la justicia a
1a eventual coalicién entre acusador y acusado", concluyendo "La
dignidad y el prestigio de la justicia exige que la continuacién
del procedimiento no dependa de la voluntad y de la apreciacion

de la parte acusatoria". *

7 FLORIAN Eugenio.- Ob. cit. pdg. 179.
e Idem.
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Desde luego, el desistimiento de la accién se opone a
la doctrina y se opone a los principios procesales, que son al
mismo tiempo universales, cientificos y juridicos. El Ministerio
publico al desistirse de la accién contradice, al principio de la
obligatoriedad del proceso, ya que el caracter piblico de la
relacién procesal penal obliga a que no se llegue a una decisién
final, sino hasta que hayan transcurrido todas las etapas del
proceso y en que una autoridad judicial, previamente establecida,
dicte 1la resolucién, choca contra el principio de la
inmutabilidad del objeto del proceso, ya que dispone el
Ministerio Publico de la relacién procesal como si se versaran
intereses de cardcter privado, en gue el poder dispositivo de las
partes rigiera como en el proceso civil: y, por tltime, incumple
el principio de la irrevocabilidad de la accidén, ya que el
Ministerio Publico acusa ante el dérgano jurisdiccional y més
tarde retira su acusacién, invadiendo funciones de juez, pues su

desistimiento representa una falsa sentencia absolutoria.

Un giro importante ocurre en la materia federal -en
donde persistia la autorizacion para desistir de la accién
penal-, en virtud de la reforma de 1983 al C6digo Federal de
pProcedimientos Penales que entré en vigor en 1984. El Articulo
138 que establecia el desistimiento de la accidn penal, implanta
ahora una figura distinta pero similar: la promocién por parte
del Ministerio Publico del scobreseimiento en el proceso, y la

libertad absoluta del inculpado. El cuatro circunstancias unicas
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se puede llevar a cabo la promocidn: a} cuwandc durante el proceso
aparezca que la conducta o los hechos no sean constitutivos de
delito, conforme a la descripcién tipica contenida en la ley
penal: b) cuando se compruebe gque el inculpado no tuvo
participacién en el delito gque se persigue; c) cuando la
pretensién punitiva esté legalmente extinguida; o d4) cuando
exista en favor del inculpado una causa excluyente de

responsabilidad.

Hay gue tomar en cuenta que la fraccidn II del articulo
289 del cddigo citado, dispone que el sobreseimiento procedera
cuando el Ministerio Puiblico lo solicite, en el caso del articulo
138 referido; que el 303 precisa que el inculpado a cuyo favor se
haya decretado el sobreseimiento serd puesto en absoluta libertad
respecto al delito por el que se decretd; y que el 304 dispone
que el auto de sobreseimiento surtird los efectos de una
sentencia absolutoria y, una vez ejecutoriada, tendrd el valor de

cosa juzgada.

En c¢onclusién, estamos de acuerdo en que el
desistimiento de la accién penal por parte del Ministerio Piblico
-que estd establecido en la legislacién secundaria—-, en contraria
a la doctrina y a la Constitucién. Pero en tanto gue una reforma
legislativa no derogue las disposiciones inconstitucionales no
estard nuestra legislacién a la altura de los grandes principios

procesales. Asimismo al decir el articule 21 Constitucional que
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al Ministerio Puiblico incumbe la persecucién de los delitos, esta
seflalando el campo funcional propio del Ministerio Piblico no
s6lo como un derecho sino también como una obligacidn social que
debe llenar. Cuando el Ministerio Piblico desiste de la aceidn,
o la abandona en cualquier forma una vez iniciade el proceso
podra proceder el amparo, pero contra el Sobreseimiento que hace
el Juez, no contra el acto mismo del Ministerio Publico y no
- procede el amparc hasta en tanto se determine la via iddnea para

impugnar el desistimiento de la accién penal.

También es de mencionarse que el Ministerio Publico
pugna por establecer el derecho punitivo del Estado, busca la
verdad, real y efectiva, ya que la sociedad estd interesada en
gue se castigue al que realmente es culpable, establece el grado
de su responsabilidad, evita molestias a un inocente, y llega a
preferir el liberar a un culpable gue castigar a un inocente. El
Ministerio Pibliceo es gquien ejercita la accién penal, esta deberd
dirigirse a la busqueda de la verdad material o real, y no a
establecer formalismos gue se comprometan al procesado, creando
asi un concepto erréneo de la realidad de los hechos. El
Ministerio Piblico no es un acusador forzoso que deba siempre
persequir al procesado, a pesar de su inocencia. Por eso se
afirma enfédticamente que, si de sus investigaciones cuidadosas
concluye el gue se estd procesando a un inocente deberd coadyuvar
con la defensa en el establecimiento de su inculpabilidad, para

que sea declarada por el juez. Es asi como el principio de la

147




verdad real o material se deberia de aplicar por igual a todos
los sujetos procesales, aun cuando este no tiene una estricta
aplicacién en nuestra legislacién secundaria, si bien 1la
tendencia a su plena aceptacién es manifiesta en la Constitucién

General de la Republica.

4.3.3. PROBLEMAS REFERENTES A LA EFICACIA DEL JUICIO DE
AMPARO PARA COMBATIR LAS RESOLUCIONES DE NO
EJERCICIO Y DESISTIMIENTO DE LA ACCION PENAL DEL

MINISTERIO PUBLICO.

Una de las instituciones mds originales y nobles de la
vida politica mexicana es el Juicio de Amparo, eficaz sistema
protector de las libertades individuales y de la supremacia de la

Constitucidn.

Los poderes de la Federacidén, de los Estados y los
érganos del Gobierno del Distrito Federal se hallan obligados a
actuar dentro de los limites de su competencia, establecidos en
las leyes, y las autoridades de toda indole y el Poder
Legislative s6lo pueden ejecutar actos o aprobar leyes,
respectivamente, si estdn expresamente facultados por 1la
constitucién. Cuando en ocasiones no sucede asi, y se violen las
garantias individuales, el sistema que ha permitido

tradicionalmente en México proteger los derechos humanos es el

148




Juicio de Amparo, institucién que ha trascendido nuestras
fronteras e influido en los érdenes juridicos de otros paises del

mundo.

Se puede decir, en términos generales, que el amparo es
el medio que puede emplear un particular (llamade quejosoc o
agraviado) ante un juez federal, cuando estima que un acto de
autoridad (designada como autoridad responsable): legislativa,
ejecutiva o judicial federal, local o municipal, es violatoria de
alguna de sus garantias individuales. Se trata en consecuencia
de un procedimiento utilizado para proteger los derechos

individuales consagrados en la constitucidn.

El juicio de amparo puede promoverse ante la Suprema
Corte de Justicia, los tribunales Colegiados de circuito, los
tribunales unitarios de circuito y los jueces de distrito, sus
respectivas competencias quedan establecidas por el artfculo 8 de
ia Declaracién Universal de los Derechos del Hombre aprobada por
la Organizacién de las Naciones Unidas, por la Ley Orgdnica del
Poder Judicial Federal y la de Amparo. En casos de urgencia es
posible también, en los términos de la ley, iniciar el amparo

ante un juez comin, como auxiliar de la justicia federal.

El amparo es utilizado fundamentalmente para lo

siguiente:
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1.- Proteger la vida y libertad del hombre mediante un

sencillo procedimiento promovido ante los jueces de distrito.

2.- Contra actos de autoridades administrativas,
locales o federales para proteger a las personas en Sus

propiedades, posesiones o derechos.

3.- En materia judicial, desde el siglo pasado, para
hacer que todos los tribunales de la Repuiblica interpreten y
apliquen exactamente la ley, criterio que mantuve el Congreso
Constituyente de 1917, y que permite a los tribunales federales
revisar las resoluciones definitivas, en juicios civiles, penales
o administrativos y los laudos o decisiones definitivas de las

juntas de trabajo.

4.- Por dltimo, el amparo protege contra las leyes que
aprueben los congresos estatales o el Congresc Federal,
reglamentos expedidos por el Presidente de la Repuiblica o los
gobernadores de los estados, tratados internacionales y gue sean
violatorios de los derechos del hombre consagrados en la
Constitucién, pues toda ley debe estar subordinada a ésta. Asi
el Poder Legislativeo se halla limitado por el judicial, a través
del amparo, estableciéndose el equilibrio de poderes, de esta
manera se protege al individuo en el caso particular, cuando

reclama la vioclacidén de sus derechos.
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Los tribunales colegiados de circuito tendran a su
cargo resolver los amparos de legalidad llémese asi a aguellos en
gue el agraviado invoca la indebida aplicacién de leyes
ordinarias o de reglamentos por la autoridad responsable, sea
judicial, administrativa o del trabajo, en contravencién de las
garantias establecidas en los articulos 14 y 16 de la
Constitucién gue ordenan su correcta aplicacién. Tanbién
resolverdn en revisién los juicios en que se reclame la
inconstitucionalidad de un acto concreto de autoridad y de las

ordenanzas municipales.

El amparo directo -el de una sola instancia- y del que
conocen los tribunales colegiados procede contra toda clase de
resoluciones definitivas de los tribunales administrativos,
judiciales y del trabajo y como autoridades responsables podran
conceder la suspensién de los actos reclamados, mientras que los
jueces de distrito conocerdn de los llamados amparos indirectos
y tendrdn a su cargo otorgar la suspensién solicitada por el

agraviado.

Al adicionar 1la iniciativa de ley un pérrafo al
articulo 21 constitucional a fin de disponer que la ley fije los
procedimientos para impugnar las resoluciones del Ministerio
Publico que determinen el no ejercicio de la accién penal. De
esta manera, la propuesta plantea que el Congresc de la Unidn, o

en su caso, las legislaturas locales analicen quienes habran de
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ser los sujetos legitimados, los términos y condiciones que
habran de regir al procedimiento y la autcridad competente que
presente la cuestién para su resolucién, gque podrd ser
jurisdiccional o administrativa, segun estime conveniente. Con
lo anterior se pretende zanjar un afejo debate constitucional,
que en los hechos impidié que las omisiones del Ministerio
Publico fueran sujetas a un control de legalidad por un 6rgano

distinto.

No obstante que la legislacién de amparc no contempla
ese supuesto de procedencia, ©, aan nds, éste en aparente
oposicién, de acuerdo con el articulc 10, ya gque la constrifie
solo para la parte afectada, tratdndose de la reparacién del
dafo. Algunos autores consideran que mientras no se disponga
otra cosa expresamente, la manera ipso jure de atacar esa nueva
disposicién derivada del mandatc  supremo, es la via
constitucional, toda vez gue el articulo 114 fraccién II de la
Ley de Amparo, sehfala que el amparo se pedird contra el Juez de
Distrito contra actos que no provengan de tribunales judiciales
o administrativos y del trabajo, por lo tanto si el ejercicio de
la accién penal no es decretado por esas autoridades y puede

implicar violacién de garantias podrd combatirse via amparo.

Al respecto es necesario sefialar la siguiente tesis

jurisprudencial:
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MINISTERIO PUBLICO. ACCION PENAL. SU
EJERCICIO NG CONSTITUYE UN ACTQO DE AUTORIDAD.
TEXTO.~ Al ejercitar la accidén penal, el
Ministerio Publico pierde el cardcter de
autoridad que tiene en la averiguacién
previa, para obrar como parte en el proceso;
en efecto, tal ejercicio no es unilateral
porque no compete al Ministerioc Pdblico
decidir si se ha cometido un hecho delictuoso
y quien es el responsable, sinc es facultad
del érgano jurisdiccional, y la accidn penal
es una pretensién que estd sujeta a las
pruebas que aporte el dicho proceso; no es
imperativo, porgue la estimacidn del
Representante Social de que se ha cometido un
delito y de que el indiciade es el
responsable, nc es mds que una mera opinidn
gque no liga al juez del proceso, ni obliga al
indiciado a acatarla, quien queda sometido a
la resolucién del 6rgano judicial: y, no es
coercitiva, porque obviamente el Ministerio
piblico carece de medios de apremio para
hacer cumplir no una decisidn sino una mera
pretensién supeditada a la resolucién del
juzgador. En consecuencia, como el ejercicio
de la accién penal por parte del Ministerio
Publico no constituye un acto de autoridad,
por no ser unilateral, imperativo, ni
coercitivo es reclamable en el Juicio
extraordinario del amparo, el gue se ha
instituido para combatir los actos de
autoridad que violan las garantias
individuales, conforme a lo dispuestc por el
articulo 103, fraccién I, de la Constitucién
General de la Republica.

TRIBUNAL COLEGIADO DEL OCTAVO CIRCUITO.

Semanario Judicial de 1la Federacidén 7a.
época, volumen 15, 6a. parte, amparc en
revisién 573/69, principal penal, José
Echeverria VAzgquez. 14 Marzo de 1970.

Unanimidad de Votos. Ponente: Enrigque Chan
vargas.

La reforma constitucional ha suscitado dudas e

interrogantes que aun no hallan respuesta satisfactoria, mds alla

153




de la inconformidad de sostener la conveniencia del monopolio,
habréd gque observar las soluciones que adopten las entidades de la
federacidén. La constitucién se limité a mencionar el asunto con
el respeto a las autonomias locales, perc no avanzd en soluciones

que pudieran dar unidad a las leyes procesales del pais.

A mas de dos afios de la reforma constitucional, aidn no
existe solucién -ni en la ley federal ni en los ordenamientos
estatales- acerca de la via para impugnar el no ejercicio de la
accién o el desistimiento de ésta; consecuentemente, han quedado
pendientes las decisiones acerca de la legitimacién para intentar
la via impugnativa, el procedimiento respectivo y el alcance de
la resolucién que ahi se dicte: ordenadora del ejercicio o
solamente de la debida integracién de la indagatoria, a la manera

de un amparo "para efectos".

Se han mencionado las siguientes posibilidades en lo
que atane al juzgador que pudiera conocer de la impugnacién,
posibilidades que ofrecen, cada una, sus propias ventajas y
desventajas: juez de distritc (no sélo en causas federales, sino
en asuntos comunes, 1lo cual apareja un cambio de orden
jurisdiccional para el exclusivo propdsito de resolver sobre el
ejercicio de la accién), juez ordinaric que no conocerd del
proceso penal, juez especializado, magistrado, sala o plenc del
tribunal de alzada, y magistrado, sala o plenc del tribunal de lo

contencioso administrativo.
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Nosotros pugnamos por este dltimo medio, como ya
anteriormente se mencionéd y que en términos generales debe de
tratarse de wun tribunal de 1lo contencioso adnministrativo
especializado, cuya finalidad seria en el sentido de que el
Ministerio Publico ejercite su accién, en los casos en que se
encuentra que si procede, y de ninguna manera sea la autoridad
judicial o el recurrente, ofendido por el delito, los que tomen
en sus manos la accién penal, ya que nunca llegard a significar
dque el juez o tribunal de amparo pudieran llegar a actuar como

acusadores pilblicos.

En la prédctica, algunos ofendidos inconformes con
resoluciones de no ejercicio han intentado el juicio de amparo
contra estos actos de autoridad administrativa. Varian las
decisiones de los jueces de distrito: desechamiento o admisién de
la demanda. También se ha planteado la duda, una vez admitido,
el acceso al amparo, a propdsito del juez especializado que deba

conocer: penal o administrativo.

Es interesante observar los criterios diferentes y
divergentes de juzgadores federales respecto a esta cuestién,
producto del vacio legal que prevalece. La discrepancia
terminard cuande se resuelva el procedimiento de contradiccidn de
tesis, qué posicion jurisprudencial habra de prevalecer, o mejor
aun, cuando exista una generalizada regulacién sobre esta

materia.
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De esta manera el tercer tribunal colegiado en materia
penal del primer circuiteo, al conocer en revision el
pronunciamiento de un juez de distrito que sostuvo la
imparcialidad del amparc para combatir la resolucién de no

ejercicio, sostuvo que:

Ahora se establece la via jurisdiccional para
demostrar la legalidad de esos actos de
autoridad, y esa via sélo puede ser el juicio
de amparo, estatuido para defender las
garantias individuales, siendo por ello
incorrecto que el juez de distrito deseche
por improcedente una demanda de amparo en el
que sefala come acto reclamado el no
ejercicio de la accién penal, argumentando
gue no se ha determinado por 1la ley
reglamentaria la via jurisdiccional para
impugnar esos actos del Ministerio Publico,
sin tomar en cuenta que la defensa de las
garantias individuales tiene su ley
reglamentaria que es el juicioc de amparo,
siendo por ello que se estudie el problema
planteado, porque es una garantia individual
la reforma constitucional precisada (R.P.
479/95,PartidoRevolucionarioInstitucional,
16 de Noviembre de 1995, unanimidad de votos,
ponente: Guillermo Velazco Félix, secretario:
Héctor Miranda Lépez).

En otra resolucién, el mismo tercer tribunal colegiado
del primer circuito estimé que al no existir adn reglamentacién
del articulo 21 Constitucional, en el extremo que aqui interesa,
el juicio de amparc es el idéneo para impugnarlas (las
resoluciones de no ejercicio de la accisén), ya gue, hasta la
fecha éste ha sido el medio tradicional para tutelar las
garantias individuales frente a cualquier acto de autoridad. . .*

A.R. 655/95. Emilia Alvarez Gasca vda. de Nunez.
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En sentido contrario se manifesté el segundo tribunal
colegiado del sexto circuito, al resolver que es inimpugnable por
amparc el no ejercicio de la accién penal, porque si bien es
cierto que el articulo 21 constitucicnal alude a una impugnacién
por via jurisdiccional, también lo es que "a la fecha no existe
ain ley secundaria, federal o estatal, que establezca el
procedimiento a sequir {por la victima) para impugnar ese tipo de
resoluciones ni ante qué autoridad, a fin de que lo resuelto por
esta Gltima pudiese ser un acto susceptible de reclamacién en
amparo®. A.R. 315/95, Marfa Teresa Rivera Carrasquedo, 21 de
junio de 1995, unanimidad de votos, ponente: éustavo calvillo

Rangel, secretario: José Mario Machorro Castillo,.

El tribunal colegiado del vigésimo circuito adoptd, en
jurisprudencia definida, wuna posicién coincidente con la
anterior. En efecto, la tesis sostiene que si se admitiera el
amparoc contra el no ejercicio de la accidn, “este tendria los
efectos de obligar al Ministerio Publico a quien ha encargado la
constitucién de ejercer la accién penal, a ejercerla, y su
obligacién desplazaria al érganc de acusacién de su ejercicio
persecutorio, para entregarlo a la autoridad judicial, cosa que,
a la luz del articulo 21 constitucional es inadmisible, en la
medida en que la autoridad judicial sélo tiene una funcidn
juzgadora". A.R. 47/95, Beatriz Palos Castro vda. de Vazquez, 6
de abril de 1995, unanimidad de votos, ponente: Angel Sudre:z

Torres, secretario: Ramiro Joel Ramirez Sanchez.
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Algunas otras tesis jurisprudenciales y en favor del

amparo senalan lo siguiente:

ACCION PENAL, DETERMINACION DEL MINISTERIC
PUBLICO DE NO EJERCITARLA ESTA SUJETA AL
CONTROL DE LEGALIDAD.- La determinacién del
Ministerio Piblice de no ejercitar accién
penal, en la actualidad no es legal por si
sola, pues a la fecha se adicioné un péarrafo
al articulo 21 constitucional en el que se
dispone que la ley establecerid los casos en
gue podrdn impugnarse las resoluciones del
Ministerio Piblico sobre el no ejercicio de
la accién penal, y acatandose aese péarrafo
constitucional, el legislador del Estade de
Baja california, por decreto ndimero 202
reformé el articulo 262 del C&dige de
Procedimientos Penales, publicado en el
Periédico Oficial nimero 52 del veinte de
octubre de mil novecientos noventa y cinco,
para guedar como sigue: "“RESOLUCION DE NO
EJERCICIO DE LA ACCION PENAL".- Cuando en
vista de las pruebas recabadas durante la
averiguacién previa, el Ministerio Publico
determine que no debe ejercitarse la accién
penal por los hechos gue fueron materia de
acusacién el denunciante o querellante
ofendido podrd interponer el recurso de
revisién ante el Juez Penal competente, en
los diez dias siguientes a la fecha, en que
se le haya hecho saber personalmente al
interesado tal determinacién mientras no se
notifique dicha resolucién, no correrd el
término para interponer el recurso, pero si
la prescripcién de la pretensidén punitiva”,
Luego, como el precepto de referencia sujeta
al control de legalidad las resoluciones de
no ejercicio de la accién penal del
Ministerio Pdblico, éstas podrdn ser
reclamadas en el amparo indirecto que se
promueva contra la sentencia en que el Juez
que conocié del recurso de revisién haya
considerado legal dicha determinacién.

PRIMER TRIBUNAI COLEGIADO DEL DECIMO QUINTO
CIRCUITO. Anparo en revision 114/96. Jesis
50l11is Scolis.— 14 de Marzo de 1996. Unanimidad
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de votos.- Ponente. Miguel Angel Morales
Herndndez, Secretario: Miguel Avalos Mendoza.

Es interesante observar en la practica diaria la
postura del Ministerio Piblico en los informes justificados
relativos a los amparos interpuestos ante el Juez de Distrito en
contra del no ejercicic de la accién penal y gue a continuacién

se transcribe:

"Se actualiza la causal de improcedencia
prevista en la fraccién XVIII del articulo 73
de la Ley de Amparo en relacién con los
articulos 21 constitucional y Décimo Primero
del Decreto que lo reformé publicado en el
Diario Oficial de la PFederacién del 31 de
Diciembre de 1994, y i® de la Ley de Amparo,
por lo tanto debe decretarse el
sobreseimiento del juicio con fundamento en
la fraccién III del articulo 74 de la Ley de
Amparo, porgue el Constituyente sujeté la
impugnacién del no ejercicio de la acciédn
penal a un procedimiento jurisdiccional que
no ha sido implementado en la Ley
correspondiente, sin que sea obstdculo que se
trate de una garantia puesto que se estd
seflalando una excepcidn al juicio
constitucional, ya que si{ se hubiera deseado
gque fuera impugnado por medio del Juicio de
Ampare, lisa y 1llanamente no hubiera
establecido dicha excepcién.”

De esta manera, se sustenta comno causal de
improcedencia al no ejercicio de la accidn penal via amparo las
fracciones XVIII y III de los articulos 73 y 74 respectivamente;
y 1 de la Ley de Amparo que en su parte conducente nos indica lo

siguiente:
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Articulo 73. El Juicio de Amparo es
improcedente

XVIII. En los demdas casos en que la
improcedencia resulte de alguna disposicién
de la ley.

Articuloc 74. Procede el sobreseimiento.

III. Cuando durante el juicio apareciere o
sobreviniere algunas de las causas de

improcedencia a que se refiere el capitulo
anterior.

Articulo lo. El juicio de amparc tiene por
objete resolver toda controversia gque se
suscite:

I. Por leyes o actos de autoridad que violen
las garantias individuales.

1l. Por leyes o actos de la autoridad federal
gue vulneren o restrinjan la soberania de los
Estados:

III. Por leyes o actos de autoridad de éstos

que invadan la esfera de la autoridad
federal.

Lo anterior tiene estrecha relacién con el articulo 103
fraccién I, de nuestra Carta Magna que establece que los
tribunales de la federacidn resolverdn controversias que se
susciten por leyes o actos de la autoridad gque violen las
garantias individuales; mismo que tiene relacidén con nuestro
articuleo i07, del mismo ordenamiento fundamental, que establece
la procedencia bajo diversos supuestos hipotéticos del juicio de

amparo.
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Asimismo, el articule 114, de la Ley Reglamentaria de
los articulos antes citados, de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos establece cuando procede pedir amparo
ante el Juez de Distrito, mismos gue son contra leyes federales
o locales, tratados internacionales, reglamentos expedidos por el
Presidente de la Reptblica, reglamentos de leyes locales,
decretos o acuerdos de observancia general, gue por su sola
entrada en vigor o con motivo del primer acto cause perjuicio al
quejoso; asimismo, contra actos que provengan de tribunales
judiciales administrativos o del trabajo, contra actos de
tribunales judiciales ejecutados fuera de juicioc o después de
concluidos; contra actos en el juicio que tengan sobre las
personas o las cosas una ejecucién que sea de imposible
reparacién; contra actos ejecutados dentro o fuera de juicio que
afecten a personas extrafias a é1, y contra leyes o actos de las
autoridades federales o de los estados en los casos de las

fracciones II y III, de la ley de la materia.

Por lo que se deduce que el juicio de amparc es
procedente siempre y cuando exista un acto concreto, gque ser4 el
acto reclamado emanado por la autoridad competente, que en un
momento dado serd la responsable, Yy como hemos visto
anteriormente el ejercicio de la accién penal por parte del
Ministerio Pdblico no constituye un acto de autoridad, por no ser

unilateral, imperativo ni coercitivo.

161




Ademds de lo anterior creemos conveniente realizar un
estudio de las causales de improcedencia, que en el presente tema
se pueda actualizar por tratarse de una cuestién de orden
publico, de estudio preferencial y aun de oficio y conforme a lo
dispuesto en el udltimo pdrrafo del articulc 73 de la Ley de

Amparo y que a la letra dice:

Artfculo 73. El juicio de amparo es
improcedente. . .

Las causales de improcedencia, en su caso,
deberdn ser examinadas de oficio.

Nosotros pugnamos pues, por una nejor y mds amplia
vigilancia del no ejercicioc de la accién penal por la institucién
del Ministerio Puiblico, resolviéndose en disyuntiva, sobre que la
fiscalizacién sea interna por el Procurador General u otro érgano
administrativoe como puede ser un tribunal contencioso
administrativo, cuyas funciones serian no para desarchivar una
denuncia, sino para desahogar pruebas originalmente desechadas y

obtener un panorama procedimental favorable al denunciante.

Por Ultimo es necesario gue se llegue a comprender que
es imitil que se establezca una legislacién todo lo avanzada que
se quiera, si el elemento humano falla tan lamentablemente en la

aplicacién de ella.
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Es necesario sefialar que en contradiccién de tesis el
Tribunal Pleno en su sesidén privada celebrada el 11 de noviembre
de 1997, aprobé con el numero CLXIV/97, la tesis aislada; y
determind gque la votacidén es iddnea para integrar tesis

jurisprudencial y sefala lo siguiente:

Accién Penal; la garantfia que tutela el
derecho de impugnar las resoluciones del
Ministerio Piblico sobre el No ejercicio o
Desistimiento de aguella, no se encuentra
sujeta a que se establezca en ley la via
jurisdiccional de impugnacién ordinaria por
lo que, mientras é&sta no se expida, el Juicio
de Amparoc es procedente en forma inmediata
para reclamar tales rescluciones.

Ceontradiccién de tesis 9/96; entre las
sustentadas por el Seqgqundeo Tribunal Colegiado
en Materia Penal del Primer Circuito y el
Segundce Tribunal <Colegiade en Materia
Administrativa del Primer Circuito; 26 de
agosto de 1997; Unanimidad de 11 votos;
Ponente: Genaro David Géngora Pimentel;
Secretaria: Maria Guadalupe Saucedo Zavala.

De lo anterior se desprende el reconocimiento en favor
de gquerellante, denunciante, victima del delito o de los
familiares de éste, del derecho de impugnar las resoluciones del
Ministerio Publico sobre el no ejercicio o desistimiento de 1la
accién penal, correspondiente al derecho de exigir al Estado la
persecucién de los delitos, de esta manera se sefiala que el
Juicio de Amparo es procedente contra dichas determinaciones,
para reclamarlas sin tener gque esperar para ello a gque

previamente se instrumente la via jurisdiccional ordinaria, por
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consiguiente la ausencia de ordenamientos legales que precisen la
via jurisdiccional ordinaria para impugnar por la via de
legalidad las resoluciones del Ministerio Publico sobre el no
ejercicio y desistimiento de la accién penal, no impide que tales
determinaciones puedan ser reclamadas de modo inmediato a través

del Juicio de Amparo.

Hemos senalado a lo largo del presente trabajo que el
articulo 21 de nuestra Carta Magna, otorga al Ministerio Piblico
la facultad exclusiva de 6rgano persecutor y el monopolio del
ejercicio de la accién penal ante los Tribunales Judiciales,
aunado a ello y si bien es cierto que el pdrrafo cuarto del
numeral referido prevé que el no ejercicio de la accién penal
puede ser impugnable, la realidad juridica es que ailin no existe

la ley ordinaria aplicable.

Ahora bien, el articulo décimo primero transitorio del
decreto mediante el cual se declaran reformados los articulos,
entre ellos el 21 constitucional, establece gque: "en tanto se
expidan las disposiciones legales, reglamentarias y acuerdos
generales a que se refieren los preceptos constitucionales gque
reforman el presente decreto seguirdn aplicdndose los vigentes al
entrar en vigor las reformas, en lo que no se opongan a éstas",
por lo que es de tomarse en cuenta, toda vez que la via iddénea
para impugnar el no ejercicio de la accidn penal no lo es el

juicio de garantias, va que el juez de distrito al resolver un
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juicio de amparo, actuia exclusivamente como érgano de control
constitucional y no para resolver en via Jjurisdiccional,
mayormente que el articulo 21 constitucional, prescribe que en
dicha via se pueden impugnar las determinaciones del Ministerio
Publico sobre el no ejercicio y el desistimiento de la accidn

penal.

Es de sefalarse gue si bien'la naturaleza del Juicio de
Amparo es preclisamente la de un Jjuicio con todas sus
connotaciones y efectos juridicos, también es de mencionarse que
en el juicio de garantias no se realiza una actividad
jurisdiccional en el estricto sentido del término legal, como por
ejemplo lo hacen los tribunales comunes puestce que en el juicio
constitucional el estudio va dirigido determinantemente respecto
de s5i las decisiones o resoluciones de las autoridades
responsables se ajustan o no a los derechos fundamentales que

todo gobernado tiene y que se consignan en nuestra Carta Magna.

Lo anterior tiene relacién como lo hemos expresado en

el presente trabajo con los numerales 73 fraccién XVIII y 74

fraccién III de la Ley de Amparo como causales de improcedencia.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.~ Los antecedentes de la institucidén del
Ministerio Publico lo encontramos en Roma, donde evoluciona méds
riépidamente el derecho y en donde se le da el rango de ciencia,
asimismo aparecen los magistrados que tenian funciones de
perseguir a los criminales, lo que sirvié para dar coaccién al
incipiente estado de derecho gue Roma impuso a las provincias

sometidas.

SEGUNDA.- También en Espafa, cuyo pueblo es una mezcla
de razas fueron creadas las figuras del abogado fiscal y fiscal
patrimonial, asi como el procurador de jurisdiccién real,
personajes que aparecen después de la conguista y a duienes
también debemos de considerar como antecedentes del Ministerio

Publico.

TERCERA.- El verdadero caracter de Institucidn Publica
con funciones persecutorias que caracterizan al Ministerio
Piblico lo encontramos en Francia, donde realmente es la cuna de
tal institucidén y a cuyo origen se apega mas nuestra actual

institucidn.

CUARTA.- E! desarrollo histérico que tjiene el
Ministerio Puiblico en México descuella desde la Colonia, pasando

por diversas instituciones gue estuvieron vigentes y algunas que




procede Yy de ninguna manera sea la autoridad judicial o el
recurrente ofendido por el delito, los ¢ue tomen en sus manos la

accidén penal.

DECIMOPRIMERA.~ En la reforma de 1994 al cuarto parrafo
del articulo 21 Constitucional en el gue se establece que las
resoluciones del Ministerio Piblico sobre el No ejercicio y
desistimiento de la accién penal, podrdn ser impugnadas por via
jurisdiccional en los términos que establezca la ley, suprime al
Ministerio Publico la facultad en exclusiva de valorar los datos
recabados durante 1la averiguacidén previa y resolver, en

consecuencia, el ejercicio o el no ejercicio de la accién penal.

DECIMOSEGUNDA.~- Con lo anterior se reactiva el
Desistimiento de la accidn, ya que el Ministerio Puiblico no puede
desistirse de la accién porque no le pertenece toda vez gue no se
trata de un derecho patrimonial de cardcter privado, por lo tanto
es opuesto a la doctrina. La ley secundaria en la reforma de
1983 que establecia el desistimiento de la accién penal, implanta
una figura distinta pero similar entre si: la promocidén por parte
del Ministerio Pudblico del Sobreseimiento en el proceso, y 1la

libertad absoluta del inculpado.

DECIMOTERCERA .- Hasta el momento no existe solucién ni
en la Ley federal ni en los ordenamientos estatales acerca de la
via para impugnar el no ejercicio de la accidén o el desistimiento

de ésta; consecuentemente han guedado pendientes las decisiones




acerca de la legitimacidén para intentar la via impugnativa, el
procedimiento respectivo y el alcance de la resclucidén gque aqui

se dicte.

DECIMOCUARTA .- Pugnamos sobre una mejor y mds amplia
vigilancia del no ejefcicio de la accién penal por el Ministerio
Piblico; resolviéndose la disyuntiva sobre que la fiscalizacién
sea interna por el Procurador General u otro 6&rgano
administrativo como podria serle un tribunal contencioso
administrativo como posibilidad en lo que atafie al juzgador que
pudiera conocer de la impugnacién en contra del inejercicio del
Ministerio Publico, no para desarchivar una denuncia, sino para
desahogar pruebas originalmente desechadas y obtener un panorama
procedimental favorable al denunciante, este nuevo tratamiento no
podria validamente romper con el monopeolic del Ministerio Publico
en el ejercicio de la accién penal ya que nunca llegard a
significar gque el juez o tribunal pudieran llegar a actuar como

acusadores piblicos.

DECIMOQUINTA.- Del estudio de los amparos interpuestoes
al respecto asi como de las tesis jurisprudenciales concluimos
que el Constituyente sujeta la impugnacién del neo ejercicio de la
accién penal a un procedimiento jurisdiccional que no ha sido
implementado en la ley correspondiente, sin que sea obstdculo que
se trate de una garantia puesto que se estd senalando una
excepcién al juicio constitucional, ya que si se hubiera deseado

que fuera impugnado por medio del Juicio de Amparo, lisa vy




llanamente no hubiera establecido dicha excepcion. La
discrepancia terminard cuando se resuelva en procedimiento de
contradiccion de Tesis que posicidén jurisprudencial habrd de
prevalecer, o mejor aun cuando exista una generalizada regulacicn

de la materia.
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