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INTRODUCCION

Los derechos humanos es un tema que ha involucrado y revolucionado a
diversos sistemas juridicos en el establecimiento de normas legales para su
reconocimiento y, con mayor importancia, en la adopcion de mecanismos para su
proteccién eficaz.

Para efectos de diferenciacion, los expertos han recurrido a la clasificacion
de los derechos humanos por generaciones, sin embargo, es indiscutible su
caracter universal.

La conceptualizacion, reconocimiento, alcances y medios de tutela de {os
derechos humanos tienen una estrecha vinculacion con los regimenes socio-
politicos de los Estados y su diversidad cultural.

Er la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, adoptada el 10 de
Diciembre de 1948 por la Organizacién de las Naciones Unidas, se reconocen los
derechos de una persona a la vida, a la nacionalidad, el reconocimiento ante la
ley, la proteccién ante la tortura y contra la discriminacién que se sustenta en la
diferenciacion de razas y el sexo; el derecho a un juicie justo, la presuncién de
inocencia, condiciones legales del arresto, detencién, exilio arbitrario y la
interferencia injustificada en la familia, el hogar o la reputacion de un individuo,
derecho a la alimentacion y atencion a la salud; derecho al trabajo, al descanso, a
la recreacién, proteccion contra el desempleo y a la seguridad social; derecho a la
educaciéon, a la proteccién de la familia y a participar en la vida cultural,
econdmica y politica.

En suma, se definen libertades civiles, derechos politicos y sociales que
requieren la concatenacion arménica del sistema juridico, del programa politico,
la economia y una marcada apreciacion sociolégica del ambito territorial de
aplicacién, ya que el régimen politico y 1a religién son factores determinantes en
la apreciacion del contenido de los llamados derechos humanos.

En efecto, el contenido de los derechos humanos es variado, empero, en el
orden punitivo es donde mayores excesos se manifiestan.
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El reconocimiento Iegal de los derechos humanos y el establecimiento de
instituciones protectoras para la defensa de éstos, es producto de un fuerte agravio
social que generaron los cuerpos policiales y el aparato de justicia penal, llamese
procuracién o administracidon de justicia criminal o justicia de barandilla a través
de los jueces civicos.

En este sentido, la etapa preprocesal denominada averiguacion previa ha
sido, por excelencia, la fase del procedimiento penal mas cuestionada por las
violaciones a las garantias en perjuicio de la persona.

La legislacion sustantiva y adjetiva ha sido objeto de reformas
trascendentes; se preciso, entre otros, las condiciones legales para restringir la
libertad personal del inculpado para evitar las detenciones arbitranas; se
reconocid la obligatoriedad del defensor en la declaracion ministerial del
indiciado; su derecho a no declarar o a reservarse para hacerlo con posterioridad.

Se fijaron plazos para restringir la libertad personal; se precisaron sanciones
para el servidor publico que decrete la detencion fuera de los casos previstos por
la ley y en aquellos en que exceda de los limites temporales seialados por la
norma juridica.

Asimismo, se suprimié el término medio aritmético de la punibilidad para
conceder la libertad caucional; se creo ia figura de la libertad sin caucién para
determinados delitos y en casos especificos; se reformé la libertad protestatoria;
se amplio el arraigo domiciliario.

Por otra parte, frente a un problema de sobrepoblacion carcelaria, se
instrumentaron politicas de despresurizacion para restringir €l uso de la prisién
para determinados tipos penales que, posteriormente, fueron incorporados en
nuestra legislacion bajo la denominacion de delitos graves.

Lo que en realidad se percibe es la necesidad de encontrar nuevos esquemas
y estrategias institucionales que promuevan la cultura del respeto a los derechos
humanos.

Empecemos por reconocer que la policia judicial, en su actividad cotidiana, se
resiste a desenvolverse en aras del respeto a los derechos humanos; que en
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ocasiones teme a actuar dentro del marco juridico por el temor a verse
sancionado.

La estructura reciente de la institucién del Ministerio Publico ha adoptado
una area especifica para la defensa de los derechos humanos a través de la
Subprocuraduria de Derechos Humanos v de Servicios a la Comunidad.

Hoy en la actualidad se incorpora una nueva preocupacion institucional
paralela al respeto de los derechos humanos. La atencién a la victima.

La realidad nuestra una inequidad entre los derechos de los delincuentes y
los derechos del ofendido por el delito. Es interesante la postura que considera
que los derechos humanos que detentan las victimas del delito es oponible no solo
a las nstitdciones del estado sino también en contra del propio particular,

En efecto, la violacion del derecho de la victima del delito por parte del
delincuente, entrafia una violacién real a sus derechos humanos, con mayor razén
st partimos de la base que el respeto a los derechos humanos de la victima
promueven su progreso social y tienden a elevar el nivel de wdz dentro de un
concepto mas amplio de su libertad misma.



REFERENCIA HISTORICA DEL MINISTERIO PUBLICO
1.1.- En Grecia, Roma, Francia y Espaiia

Antiguamente la funcién represiva se ejercio a través de la venganza
privada; “ Ojo por ojo diente por diente ”, sostenida por la Ley de! talion. El
delito era considerado como una violacién a la persona privada y Ia justicia se
llevaba a cabo por la propia mano de la victima o de sus familiares.'

Es la etapa conocida como la venganza privada o de la sangre, ya que
la funcién represiva estaba a cargo de los ofendidos por el delito y se
caracterizaba por el exceso pues lo males que se retribuian eran mayores a los
recibidos. Frente a esta circunstancia. hubo necesidad de limitarla bajo Ia
formula ojo por ojo diente por diente, mediante la cual se pretendid causar un
mal de igual intensidad al causado por el delito. Posteriormente surgié la etapa
de la venganza divina, la que se estimaba al delito como causa de descontento
de los dioses, de tal suerte que los jueces juzgaron en nombre de la divinidad
ofendida. Se puede decir que la funcidn represiva en esta parte evolutiva del
derecho penal, generalmente estaba a cargo de la clase sacerdotal ? -

Posteriormente, se inicia la distincion entre delitos privados y delitos
pablicos, tomando como base la lesion al bien juridico tutelado y su
correspondencia al interés particular o piblico. Es asi como tiene lugar la
etapa de la “ Venganza Publica ”, en la que los tribunales juzgaron en nombre
de la colectividad y para su salvaguarda. En esta etapa se imponen penas
crueles ¢ inhumanas, pues segin- Cuello Calén, mo se respetaron ni las.
tumbas.’

Comprendiendo el Estado Romano que la persecucion de los delitos es
una funcion soctal de particular importancia y que debe ser ejercida por él y
no por lo particulares, se crea un 6rgano ptiblico que se encarga de acusar ante
los drganos jurisdiccionales, decayendo el sistema inquisitivo que causaba la
ruina de ciudadanos integros por acusaciones falsas.*

' Cfr. Castro. Juventino V. El Ministerio Piblico en México, 4. Edicion. Editorial Porria, S.A. México. 1982.
Pag. 1

“Cfr. Castellanos Tena, Fernando. Lincamientos Elementales de Derecho Penal. 6", Edicién Editorial Pormia,
S.A. . México 1977, Pags. 31 a 34.

? Citado por Castellanos Tena. Fernando. Op. Cit. P4g, 33.

* Cfr. Castro, Juventino V. Op. Civ. Pag 3




En Grecia existio un funcionario llamado * Temosteti ", el cual se
encargaba de denunciar a los inculpados ante el Senado o Asamblea del
Pueblo, en la que se nombraba a un civdadano para que sostuviera la
acusacion ante la misma.’

También existio un funcionario llamado “ Arconte ”, el cual acusaba al
imputado en representacion del ofendido, quien por negligencia, temor o
ignorancia evitaba presentar la denuncia.®

“En Roma, la acusacion era formulada por cualguier persona en
plenitud de sus derechos ciudadanos, lo que significa que no era privativa de
nadie la representacion de la sociedad ofendida por ta comisién del hecho
punible, pero al transcurrir el tiempo la accién persecutoria de los hechos
delictivos dejé de ser popular para pasar a ser una acto legal al instituirse
Magistrado, Preconsules y Procuradores, mismos que realizaban sus
funciones a la par de ser recaudadores y administradores de los bienes del
Estado Romano™.’

“En la Edad Media y hasta el siglo XV, la funcion de descubrir y
denunciar los hechos criminales, se les consideraba Ministerios de Justicia o
Fiscales, mismos que se encargaban de acusar y hacer notar lo excesos, segin

. . 8
los testimonios aportados”.

En la misma Roma se citan como antecedentes del Ministerio Piblico, a
los magistrados denominados Curiosi, Estationari o Irenarcas, los cuales se
encargaban de la persecucién de los delitos ante los tribunales, pero estos
funcionarios realmente tenian funciones de policia judicial ya que el
Emperador del Senado designaba un acusador para los casos graves.”

* Cfr. Gonzalez Bustamante. fuan José. Principios de Derecho Procesal Penal Mexicano, 7 Edicion Editorial
Pormia S.A.. México 1983. Pag 54.

 Cfr. Rivera Sitva. Manuel. El Procedimiento Penal Mexicano. 10*. Edicién Editoria! Pormia. S.A_ . México.
1983, Pag. 70.

" Oronoz Santana Carlos. Manual de Derecho Procesal Penal. 4%, Edicion Editorial Costa Amic. México.
1978. Pags. 31y 32
? Idem

? Cfr. Garcia Ramirez Sergio. Derecho Procesal Penal. 2. Edicién Editorial Pormia. 5.A. México. 1974, Pig.
91,




También se habla de Judices Questiones que conforme a la Ley de las
X Tablas tenian funciones equivalentes a las de un juez, es decir, de caracter
jurisdiccional . '®

En el derecho Romano se observé un formulismo acentuado que a su
vez, en parte, constituia un simbolo y adoptaba un caracter privado cuyas
funcicnes recaian en un funcionario representante del Estado, con facultades
para resolver el conflicto, tomando en cuenta lo expuesto por las partes
litigantes."" En los asuntos de cardcter penal, la actividad del estado se
manifiesta tanto en el proceso penal publico como en el privado; en el primero
el Estado era un arbitro que oia a las partes y en base a ello resolvia. Dicho
tipo de proceso decayd, de manera que fue adoptado el proceso penal publico,
el que sélo el Estado interviene cuando se trata de delitos que amenazan el
orden y la tranquilidad politica. En el sistema gubemamental monarquico, los
Reyes administraban justicia y aunque intervenian otras figuras instituidas
para conocer de delitos de cierta gravedad o de alta traicion, el monarca
pronunciaba la resolucién. Posteriormente, la averiguacion y el ejercicio de la
accién se encomendé a un accusator representante de la sociedad, cuyas
funciones no eran oficiales por la simple razén de que la declaracion del
derecho se llevaba a cabo por los Comisios, Questiones o Magistrados. En el
procedimiento penal Romano podemos observar que los actos de acusacion,
defensa y accion se encomendaron a personas distintas. "

La mayoria de los tratadistas coinciden en que la institucion del
ministerio Pablico, como antecedente, nace en Francia cuando surgen los
Procureurs Du Roi de Ia monarquia francesa del siglo XIV, instituida para la
defensa de los intereses del Rey, funcionarios que tienen su origen, de acuerdo
a la doctrina, en una ordenanza de Felipe el Hermoso, dictada en el afo de
1303. En esta ordenanza se crearon los procuradores del Rey, para que lo
representaran ante los tribunales. Posteriormente se agregd un abogado del
Rey, dedicado a atender los asuntos juridicos de los cortesanos favorecidos
por la proteccién monarquica. *

Estas dos figuras, unidas con posterioridad, se encargaron de representar
a la Corona ante los Tribunales, con las mismas obligaciones de los

"> Cfr. Colin Sinchez Guillermo. Derecho Meyxjcano de Procedimientos Penales. 4. Edicién Editorial Pormia,
S.A. México. 1970. Pig. 88.

"' Ibidem. Pag. 17

* Idem,

* Véase Historis de la Procuraduria General de la Repiiblica. Memnoria de ta Consuita Nacional sobre la
Administracion de la Justicia. Procuraduria General de la Repiblica México 1987, Pags. 12 v 13.




funcionarios judiciales, razén por la que adoptaron el nombre de Parquet. con
el objeto de distinguirse de los magistrados de la Siege, que eran los
juzgadores, terminologia que todavia subsiste, en la inteligencia que los
Procuradores actuaban en los procesos penales. en tanto los abogados en los
asuntos civiles. !*

Con motivo de la Revolucion Francesa. se transformaron las
instituciones, se suprimieron estos dos funcionarios y se crearon los
comisarios del Rey ( Cemisarios Du Roi ) a través de la legislacion de 1790,
creandolos como organos dependientes de la Corona y encargados de vigilar
la aplicacién de la ley, promover la accién penal y ejecutar las penas,”

La acusacion en el juicio penal era sostenida por un acusador publico
elegido popularmente. Es hasta 1810 cuando se crea la instifucion del
ministerio publico. y es precisamente con la Ley de Organizacién judicial del
20 de Abril de ese mismo afio, en la que le da funciones de requerimiento y
accion penal; cuenta con el auxilio de la policia judicial pero no con la
exclusividad del ejercicio de la accion penal, ya que ésta podia ser ejercitada
por algun organo del poder ejecutivo; se le da la facultad de defender los
intereses publicos y sus principales caracteristicas son el de wnidad,
subordinacién e indivisibilidad, ya que se le hizo depender de! Procurador
general, En la actualidad la organizacién del ministerio depende del ministerio
de justicia, que ejerce la autoridad a través del Procurador General ante la
Corte de Casacion, el que actia como jefe del Parquet y también por
conducto de los Procuradores de las Repubiica, quienes actian ante los
tribunales de instancia y de grande instancia. Todos ellos auxiliados por un
grupo de abogados asesores. En cuanto a la funcion de esta insttucion, se
agrupa en 2 categorias, la primera como magistrados Judiciales, y segunda,
como funcionarios administrativos. En el primer caracter, el ministerio
puablico representa los intereses del gobierno ante los tribunales e interviene
cuando se considera que existe interés publico como en los casos referentes a
menores, incapacitados y ciertos derechos familiares y del estado civil; en el
segundo, interviene como parte acusadora en el proceso penal y colabora con
el juez de instruccion en la investigacién de los delitos y solo cuando existe
flagrancia puede actuar en forma auténoma.®

" Cfr. Fix Zamudio, Héclor. Anwarie Juridico V/1978. Editorial UNAM. México. 1987. Pags. 153 v 154
" Cfr Castro. Juvemine V. . Op_ Cit. Pag. 5
** Cfr. Fix Zamndio Héaor. Op. Cit, Pags. 154 v 155.



En el antiguo derecho espaiiol, de acuerdo con los ordenamientos
juridicos establecidos por el fuero juzgo en el libro VI del titulo L se hizo
mencién a la acusacion, estableciendo los requisitos y forma de formularla, las
garantias del acusado frente a sus acusador y la obligacion del juez de la
necesidad de la prueba asi como los casos en que procedia el tormento en
contra del reo con el objeto de obtener su confesion.

El titulo V hace mencion a la acusacién popular contra el homicida.
destacando la influencia concedida a los obispos sobre los jueces ( privilegios
eclesiasticos ) asi como el asilo eclesiastico. Se puede apreciar que en el fuero
juzgo, en sus diversos titulos, existié la intencién de otorgar al acusado
determinadas garantias al sefialar la imposibilidad de desposeer a alguien de lo
suyo por ia fuerza y sin existir sentencia que lo decrete; se pretendia legalidad
a los actos y. en cierta forma, impedir la justicia oculta a través de Ia
publicidad del procedimiento como una garantia del encausado. La acusacién
se establece por escrito, debiendo hacerse mencién al acusador y al acusado, la
expresion del juez ante el cual se acusa, el delito, mes y afo y el deber del
Juzgador de admitir la denuncia, previo juramento del acusador de que se
conduce con verdad; la obligacion del juez de emplazar al acusado con el
traslado respectivo a efecto de que produzca su contestacion en el plazo de 20
dias, con la obligacion del juez de recibir las pruebas y, para el caso en que
estas no aclarasen el hecho y ¢l acusado gozara de buena fama, se procedia a
su absolucion; si de las pruebas aportadas se desprendia un indicio de
culpabilidad, el juez estaba autorizado para atormentar al encausado para
conocer la verdad. El fuero juzgo exentd del tormento a los menores de
catorce afios, maestros de leyes u otros conocimientos, consejeros del rey y
personajes notables. '

Al igual que en el derecho candnico, la Ordenanza espailola establece al
igual que las Leyes de Recopilacion, expedidas por Felipe IT en el afio de
1565, a los Procuradores Fiscales, quienes ademas de funciones tributarias,
sostenian la acusacion cuando no lo hacia un acusador privado."” '

“Los Procuradores Fiscales eran abogados designados por la Corona y
encargados de promover y defender los intereses del fisco y las causas
pertenecientes a la Vindicia Piblica, ( persecucion de los delitos en aras de la
Justicia y como ejemplo piiblico ) de tal manera que los fiscales eran
defensores de la causa piiblica y encargados de promover la persecucién y

"¢ Colin Sinchez. Guillermo. Op. Cit Pags. 21 v 22.
"" Cfr. Rivera Sitva, Manuel Op. Cit. Pag. 71.



castigo por la comisién de los delitos que atentaban contra los intereses
colectivos, establecido por la Novisima Recopilacién y sus leyes 2 y 3 titulo
17 libro 5.

Esta claro que las funciones de los llamados Procuradores Fiscales del
derecho espafiol eran eminentemente fiscales y, fundamentalmente, la
salvaguarda de los intereses de ia Corona.

1.2.- En los paises Anglosajones.

En Inglaterra, a partir del afo de 1277 existe una figura denominada
Attorney General, quien en su origen representa los intereses de la Corona al
mismo tiempo que se constituye en consejero del gobiemo, designado por el
Rey entre los juristas mds destacados del reino, con facultades para conocer de
los negocios relativos a la prerrogativa real y como consultor legal en las
cuestiones juridicas del gobierno; se le confieren facultades para ejercitar la
accion penal en los delitos tributarios y en aquellos en que los que se afecta la
seguridad del Estado. También existe el Solicitor General ( Procurador
Judicial ) cuya funcion primordial es auxiliar al Attorney Genersl en el
desempeiio de sus funciones, sin que elio implique subordinacién ya que el
Solicitor General es un miembro del gabinete mas no de 1a Corona. °

En 1879 se establecid un funcionaric desominado Director de
Persecuciones Pablicas ( Director of Public Prosecutions ) quien con el
auxilio de varios abogados designados por el Ministerio de Justicia ( Lord
. Chancellor ) gjercita la accién penal bajo el mando del consultor legal del
gobierno federal ( Attorney General ) cuando se trate de delitos graves
previstos con la pena de muerte y en aguellos en donde existe afectacion del
orden publico. La persecucion de los demas delitos, con excepcion de los
anteriores, son {levados a los tribunales por la policia mediante el auxilio de
abogados privados pagados con fondos publicos. Es conveniente observar que
el ejercicio de la accion penal estaba al alcance del ofendido o por cualquier

'® Oronoz Santana. Carlos. Op. Cit Pags. 32 v 33.
1% Cfr. Fix Zamudio Héctor, Op. Cit. Pags. 155 a 160.
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persona en ejercicio de la accién popelar, con el Gnico requisito de estar
representados por abogados y procuradores privados.

Como puede observarse, en el sistema juridico Britanico carece de
singularidad en la parte acusadora.

El sistema juridico Norteamericano se establece con gran similitud que
el Inglés al existir la figura del Attorney General como consejero legal del
gobiemo federal. De acuerdo con la ley de Organizacion Judicial de 1789,
integrado al Gabinete en el afio de 1792, ésta figura carecié de importancia
politica y de personal auxiliar, sin embargo, fue adquiriendo injerencia en Ias
cuestiones juridicas del propio gobiemo, a tal grado que en el afio de 1870, a
través del Congreso federal, se instituyé el Departamento de Justicia a cuya
cabeza se ubicé al Attorney General y se le doté de dos organos auxiliares
denominados Assistants Attorney General y- el Solicitor General o
Procurader Judicial,

Hasta la fecha, el Attorney General ha sufrido escasos cambios, pero
independientemente de sus funciones de caricter Juridico, despliega una
funcién de asistencia legal y de representacion del Gobiemno Federal ante los
tribunales, ya que un sector de sus integrantes puede actuar en los delitos
federales, esencialmente los vinculados con la seguridad del Estado ( trafico
de drogas, proteccion a la propiedad federal, crimen organizado, etc. ) esto
ultimo a través de la divisién criminal. El nombramiento del Attorney General
es una facultad del Ejecutivo, sin embrago, para su destitucion se requiere de
la aprobacién del Senado.?

1.3.- En el derecho Azteca

El derecho azteca se caracterizo por sangriento, la pena de muerte era la
mas comin. Las formas utilizadas para su ejecucién se manifestd en la
hoguera, el ahorcamiento, ahogamiento, azotes, golpes con palo,
degollamiento, etc. Alternativamente a la pena, se dio la confiscacion de

* tbidem.



bienes, esclavitud, mutilacion. destierro  definitivo . o  temporal.
encarcelamiento en prisiones de miserable eliminacion humana. También
existieron otras penas que, a iuz del entendimiento actual, eran menos
dolorosas pero que para los aztecas entrafiaban una insoportable infamia
( cortar o quemar los cabellos ). En ocasiones, los efectos de las penas
trascendian a los familiares del penado hasta el cuarto grado. dada la
primitividad del derecho azteca y la falta de distincién entre autores y
complices del delito, ambos recibian el mismo castigo. La pena se agravaba
cuando el sujeto activo del delito recaia en un noble. por considerarse que
éstos debian dar el ejemplo a Ia comunidad.”’

El monarca azteca era la maxima autondad judicial y delegaba sus
funciones en un magistrado supremo a quien facultaba de competencia para
conocer de apelaciones en materia criminal. Este magistrado supremo, a su
vez nombraba a un magistrado con facultades para ejercer atribuciones
similares para aplicarlas en otro territorio, y éste ultimo nombraba a los jueces
que se encargaban de los asuntos civiles y penales. Antiguamente existian
Jjueces por jurisdiccion para los barrios y con competencia para conocer de
delitos leves; para los delitos graves, los organos jurisdiccionales se
integraban en forma colegiada ( tres o cuatro jueces ), quienes procedian a la
detencion del inculpado una vez que recibian la acusacién; posteriormente
instruian la causa en forma sumaria y el magistrado supremo dictaba
resolucion.”

Existio el principio de impugnacién ante el monarca, quien asistido de
trece nobles resolvia en definitiva . L.a persecucion de los delitos era oficiosa,
incluso, bastaba el rumor de un hecho ilicito para que se iniciara la pesquisa.
La acusacién estaba al alcance de los particulares, la cual se formulaba
directamente a los jueces; en esta fase de denuncia, el acusado y los
acusadores ofrecian sus pruebas y formulaban sus alegatos; como dato
curiosohno existia la figura de los abogados, ya que Ia gente se defendia por si
misma. .

El sistema juridico de los aztecas muestra una marcada organizacién
judicial, visible en el procedimiento, aplicacién y ejecuciéon de las sanciones.
asi como en la integracion de un organo administrador de justicia al establecer

! Cfr. Margadant, Guillermo F. , Introduccion a la Historia del Derecho Mexicano, Instituto de
Investigaciones Juridicas. Editorial UNAM. México 1971, Pdgs. 23 v 24.

= Cir, Colin Sanchez. Guillermo. Op. Cil. Pags. 23 v 24.

= Cfx. Mendieta v Nusiez. Lucio. Aut. CiL por Colin Sanchez Guillermo. Op. Cit. Pag. 24.



.para los delitos leves un solo juez y para los delitos de gravedad un organo
colegiado, un sistema de impugnacion que se hacia valer ante el Tlatoani,
quien con el auxilio de sus trece nobles de conducta intachable emitia su
resolucion; frente a este pronunciamiento no existia recurso.

En matena de prueba, existia la confesion, la testimonial, los indicios, la
prueba documental, y sdlo en los casos de adulterio se autorizaba el tormento
para obtener la confesion,*sin importar que a través de la violencia pudiese
resultar la confesion de culpabilidad tanto de los trece nobles como del mismo
monarca, pues en estas condiciones quien resulte inocente sera por su alta
resistencia al dolor fisico™, en tanto que los débiles resultarian siempre
culpables.

“Cuando el tribunal de apelacion resolvia, debia ser por unanimidad o
por mayoria de votos, pero cuando la sala se integraba de cuatro miembros y
si existia empate, se procedia a discutir nuevamente el caso y a emitir
resolucion; en caso de insistir en el empate, se acudia al rf:y”26 y éste resolvia
en compaiiia de los trece nobles.

1.4.- En la época Colonial.

Con la llegada de la conquista el sistema juridico azteca dejo de tener
aplicacién al ser desplazado por los ordenamientos legales espaioles. En
aquella época, paralelamente a la Recopilacion de las Leyes de Indias de
Carlos I en el afio de 1680, las Siete Partidas de Alfonso el Sabio de 1267 y Ia
Real Ordenanza de Intendentes expedida por Carlos I en el aiio de 1786,
regian las Leyes de Partidas, cédulas y disposiciones acordadas por el Consejo
de Indias. La leyes espaiolas constituian una mezcla heterogénea de preceptos
legales tendientes a establecer los lireamientos generales del procedimiento
penal, un sistema inquisitorial, resultando cornfundidas las disposiciones de
cardcter eclesiastico, profano, foral y real.?’

En materia criminal, el sistema inquistorial dota al juez de un poder
omnimodo, caracterizado dicho proceso por carecer de garantias para el

* Idem.

= Beccaria. Tralado de los Delitos v de las Penas. 6*. Edicion Facsimilar Editorial Pormia, $.A. . México.
1988, Pag 86 ¥ sigs.

* Colin Sanchez. Guillermo. Op. Cit Pig. 24.

* Gonzilez Bustamare, Juan José. Op. Cit Pags. 17 v 18.
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acusado y con violacién al concepto mas elemental de la dignidad humana:
incomunicacién indefinida, uso del tormento para obteper la confesion: se
omitia la identidad de la persona que sostenia la acusacion y la de los testigos
que deponian en contra del acusado; se procedia a la confiscacion de sus
bienes, se impedia el asesoramiento legal y la sentencia era dictada en secreto
sin previa defensa.?®

Desde el afio de 1578, Felipe I, con el objeto de desterrar el trato
inhumano a los acusados, y con el propésito de lograr una minima equidad,
dictd sanciones rigurosas y recomendd respetar las leyes de los indios siempre
y cuando éstas no fuesen opuestas al derecho espaiiol.

En el rubro de administracion de justicia criminal, el Vurey tenia
facultades para aplicarla, ademas, representaba al Rey en las atribuciones
religiosas; era el superior jerarquico y de €l dependian los gobermadores.
corregidores, alcaldes mayores y hasta la misma real audiencia.

El extenso poder de Vimrey era lo suficientemente grande para influir en
la designacion de funcionarios, asi como para intervenir en la decisién de los
asuntos encomendados a los funcionarios.

Los gobemnadores realizaban sus funciones en circunscripciones
politicas que carecian de relevancia politica; su funcién consistia en mantener
el orden el territorio y, paralelamente a esta funcién, administraban Justicia en
los litigios presentados dentro de su teritorio. Los corregidores eran adscritos
a distritos o a determinados lugares indicados por el rey; eran encargados de
guardar el orden publico, de administrar justicia, dirigir las cuestiones
administrativas y velaban por el cumplimiento de las disposiciones legales en
su jurisdiccion. Los alcaldes mayores estaban bajo el control de los
corregidores y se les encomendaban funciones administrativas y judiciales. 2

Los funcionarios de la administracién publica atendian cuestiones
meramente politicas; sus nombramientos provenian directamente de los reyes
de Espaiia. Por cédula Real de fecha 9 de Octubre de 1549, se ordend llevar a
cabo una seleccién de indios para ejercieran funciones de alcaldes, jueces,
alguaciles, escribanos, etc. en la que s¢ especificaba que la justicia debia
impartirse de acuerdo a sus costumbres que habian gobernado su vida: Los
alcaldes indios aprehendian a los delincuentes indios con el auxilio de los

3 Idem,
* Colin Sanchez, Guillermo Op. Cit. Pag. 27



alguaciles indios y eran llevados a la carcel de los espanoles del Distrito
respectivo.

También existieron los caciques, lo cuales realizaban aprehensiones y
estaban facultados para declarar el derecho con efectos ejecutivos y
obligatorios., con excepcion de las causas reservadas para la Audiencia y
Gobemadores. En el afio de 1786 se estabiecieron doce intendencias
encargadas de realizar funciones de hacienda y justicia con el fin de dar mavor
eficacia a los servicios publicos; estas intendencias creadas por ia real
ordenanza para el establecimiento e institucion de intendentes del ejercito vy
provincia en el reino de la Nueva Espaiia, tuvo como consecuencia que se
reiegara a los funcionarios indios ya que cada intendente impartia justicia en
materia civil y penal, auxiliados por los subdelegados que investigaban los
hechos delictivos, y ya instruido el proceso, el intendente dictaba resolucion
con el apoyo de un teniente letrado.*

Para la persecucion de los delitos y para la aplicacién de las sanciones,
se implantaron el Tribunal del Santo Oficio, la Audiencia, El tribunal de la
acordada y tribunales especiales para juzgar a vagos. Con el establecimiento
de! Santo Oficio, Fray Tomas de Torquemada elaboro las primeras ordenanzas
que regularon las actuaciones de los tribunales “instrucciones antiguas
posteriormente, Fernando Valdés realizé modificaciones a las ordenanzas de
Torquemada gaara combatir la herejia por considerarla un peligro para el clero

y su doctripa.”’

En el caso del Tobunal de la Inquisicion, su funcionamiento e
integracion era de la forma siguiente: 1).- Inquisidores encargados de juzgar,
ejercido por frailes, clérigos y civiles intimamente vinculados con la iglesia;
2).- Secretarios, con funciones de caracter administrativos y encargados del
control y archivo de la correspondencia y levantamiento de actas; 3).-
Consultores, quienes a ravés de la consulta de fé decidian cual era la suerte
de los acusados, decision que podia ser aprobada o rectificada; 4).- Promotor
Fiscal, a cuyo cargo estaba el realizar Ia denuncia en contra de herejes ante el
tribunal inquisitorial y, al mismo tiempo, era intermediario entre el tribunal y
el virrey para comunicarle a éste la fecha del auto de fé, asi como la decisién
respecto al acusado; 5).- El Defensor, encargado de probar la inocencia del
acusado y de la custodia de los bienes confiscados a su defenso; 6).- El
notario. que refrendaba los actos efectuados en juicio; 7).- El escribane, que

¥ fdem.
3 fdem.
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tomaba los apuntes respectivos al juicio: 8).- Los alguaciles, que realizaban la
detencién del inculpado y 9).- Los Alcaldes cuya funcicn fue la custodia de
los detenidos.*

El maestro Colin Sanchez sefiala que al abolirse el tribunal de la
inquisicion, Don Manuel Martinez de Cosio escribio al Consejo y le hizo notar
que la gente que estuvo en ese acto, “...sufrimos demasiado al oir y tolerar los
insultos que descaradamente hacian a la inquisicion v a sus ministros, mucha
gente comun que concurrié a ver el edificio v su interior v cdrceles de este
tribunal, que errc totalmente sus conceplos religiosos. habiendo mazmorras,
sotanos, instrumentos con los que atormentaban y oprimian a los infelices
reos inocentes, esa era la opinion que se tenia del mds piadoso y justo de los
tribunales. "

En efecto, la Audiencia actu6 sin respetar ninguna garantia del acusado:
decia un indio que “..no entendian a los esparioles ni éstos a los indios: los
conquistadores no saben lo que quieren, han quitado el orden v la manera de
gobiemo de los indios y han impuesto otro que no entendemos, es confuso,
nunca alcanzan lo que quieren; los esparioles son la ley, jueces y partes al
mismo tiempo, de manera que hacen de los indios lo que quieren y lo que se
les antoja.””

L.5.- En el México Independiente

No obstante Ia proclamacion de Independencia de México, las leyes
espafiolas continuaron aplicandose. La Constitucion de Cadiz de 1812
introduce, novedosamente, a los jueces ietrados de partido, con jurisdiccion
en materia civil y penal en el partido cormrespondiente. Su articulo 287
establece que ningiin espaiiol puede tomar preso sin que preceda informacion
sumaria del hecho que merezca ser castigado con pena corporal, asi como un
mandamiento escrito del juez que se notificara en el acto mismo de la prision.
En caso de flagrancia, todo delincuente puede ser arrestado y todos pueden
arrestarle y conducirle a la presencia del juez. En atros preceptos se prevé la
necesidad de hacerle saber al inculpado la causa de su prision, el nombre de su

** Ibidem Pigs. 31 233
¥ Colin Sdnchez, Guillermo. Op. Cit. Pags 33 v 34.
¥ Jdem.
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acusador, a que se le tome declaracion y se le hagan saber los nombres y el
contenido de las declaraciones de los testigos que lo incriminan; se excluyen
los tormentos, las confiscaciones y se evita la trascendencia de las penas en la
familia del acusado.”®

El decreto Constitucional para la libertad de Aménca Mexicana de 22
de Octubre de 1814, revela principios inspirados en los fundamentos
filosoficos y juridicos de la revolucion francesa y de la Constitucion de Cadiz.
Reconoce la realidad social mexicana al considerar como tiranicos y
arbitrarios los actos ejercidos contra un ciudadano, sin observar las
formalidades legales; concede la garantia de audiencia, de defensa y legalidad
al sostemer que nadie puede ser juzgado y sentenciado sino después de
habérsele oido en juicio; prohibe la confiscacion de bienes, el tormento, la
detencidn sin previa prueba que presuma la responsabilidad penal; estabiece
que la detencion basada en indicios no puede exceder de 72 horas: introduce la
orden judicial, fundada y razonada, para la realizacion de cateos; para aquellos
casos de injurias, previo la conciliacion previa.®

La Constitucion de 1824 reconoce la presencia de la institucion del
Ministerio Fiscal con cardcter inamowvible y con ubicacion en la Suprema
Corte; establece Fiscales de Circuito y Fiscales para el ramo civil y penal.
Mediante ley de fecha 14 de Febrero de 1826, se reconoce como necesaria la
intervencion del Ministerio Fiscal en todas las causas penales en que
intervenga la Federacion y en los conflictos de jurisdiccion para entablar el
recurso de competencia; prevé que el Ministerio Fiscal realice wvisitas
semanarias en las carceles. Igualmente, se legislo en lo relativo a los juzgados
de distrito mediante ley de fecha 22 de Mayo de 1834, al precisar la existencia
de un Fiscal en cada juzgado de Distrito con las mismas funciones que 1a de
los adscritos a los de Circuito.”’

Con las Siete leyes Constitucionales de 1836, se establece que el poder
judicial se ejerce a través de la Suprema Corte de Justicia, los Tribunales
Superiores de los Departamentos, los jueces subalternos de primer instancia en
materia civil y penal de las cabeceras de distrito de cada departamento.
Instituye como tnicos fueros personales, el eclesiasticos y el militar. Da paso
a la inamovilidad al establecer que los miembros fiscales de las cortes
adquieren el caracter de perpetuidad e impide su remocién y suspension, salvo

3* Cfr. Colin Sanchez, Guillermo. Op. Cit Pags. 43 v 4.
* TIbidem Pag 45,
¥ Cfr. Castro, Juventino V. Op, Cit. Pags. 6 v 7.
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casos que la ley determine; prohibe que haya mas de tres instancias; exige que
para que haya detencion preventiva, la existencia de informacion sumaria de la
que resulte la comisién de un delito sancionado con pena corporal e indicios
suficientes para presumir la responsabilidad de su autor. Prohibe el embargo
de bienes salvo, casos de responsabilidad pecuniaria, en cuyo caso no podia
retenerse¢ imas que lo necesario para cubrirla. Establece la declaracién
preparatoria para hacerle saber al inculpado la acusacion, el nombre de quien
lo acusa, el de los testigos y de las pruebas que lo incriminan; prohibe los
tormentos en la investigacion de cualquier delito y la necesidad de la figura
del defensor. En las Bases Organicas de la Republica Mexicana de 1843, se
precisa que las aprehensiones exigen de mandato judicial con excepcion del
delito flagrante.*®

Bajo el régimen de Antonio Lopez de Santa Ana. se dictan las Bases
para la Administracién de ta Repiblica, en donde se expresa el nombramiento
de un Procurador General de la Nacion con un sueldo de cuatro mil pesos y
con facultades para intervenir, como parte, en representacion de la Nacion vy,
en los inferiores, cuando asi lo disponga el respectivo ministerio.*

El 23 de Diciembre de 1855, se promulga la Ley de Administracion de
Justicia y Organica de los Tribunales Federales, la cual deroga la que expidié
Lopez de Santa Ana. Esta ley de administracidn integra la Suprema Corte con
nueve ministros y dos fiscales. En la administracion del Presidente Ignacio
Comonfort, el 5 de Marzo de 1856, se promulgé el Estatuto Organmico
Provisional de la Repiblica Mexicana, misma que disponia que los tribunales
tomen como base de la averiguacion la consignacién que realizaba el fiscal. **

El 15 de Julio de 1869, se promulgé la Ley de Jurados Criminales del
Instrito Federal, expedida por Benito Juarez, en la que se establece 3
Procuradores y, relevantemente por primera vezr se les denomina
representantes del ministerio piblico. Esto es importante por cuanto a que no
se habla de fiscales, ain y cuando  continhan  realizando las mismas
funciones que el ministerio fiscal espaiiol, pues no obstante de que no integran
un organismo y la independencia que existi6 en si, implica un acercamiento a
la institucion del ministerio publico francés, toda vez que son un érgano de

* Cfr. Colin Sdnchez. Guillermo Op. Cit. Pags 45 a 47.

* Véase Mamual de Introduccién a las Ciencias Penales. Instituto Nacional de Ciencias Penales. Secretaria de
Gobermnacion. México 1976, Pag. 84.

¥ Ibidem Pags. 84 v 85,
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acusacion que actia con independencia de la parte ofendida por el delito.
empero no existe el monopolio del ejercicio de la accion penal.

El Cédigo de Procedimientos Penales de 1880, en su articulo 28 dispone
que ¢l ministerio pablico se considera un magistratura instituida para pedir y
auxiliar la pronta administracién de justicia en representacion de la sociedad.
con la facultad de defender, ante los tribunales, los intereses colectivos. Este
es uno gloe los avances que permitieron perfilar ta institucion del ministerio
publica,

En importante subrayar que el articulo 11 de este cédi go de
procedimientos, disponia que la policia tiene a su cargo la investigacion de los
delitos, reunir las pruebas y procurar descubrir al responsable.

Los codigos procedimentales de 1880 y de 1894, perfilan al ministerio
publico con las caracteristicas del ministerio publico francés; como auxiliar de
la administracion de justicia y a ia vez como miembro de Ja policia judicial
con injerencia en los tribunales en todas aquellas cuestiones que involucren
los intereses de la sociedad. *

El 12 de Septiembre de 1903, Porfirio Diaz expide la primera Ley
Organica del Ministerio Piblico, en la que reconoce al ministerio publico su
calidad de parte en el juicio con injerencia en los asuntos colectivos Y,
ademas, la facultad para intervenir en los asuntos relacionados con
incapacitados. Esta ley es importante al reconocer la figura del Procurador
como el titular del ministerio publico, dependiente del Poder Ejecutivo; se le
dota de la caracteristica de Ja Unidad. En el informe que rindio el Presidente
Diaz el 24 de Noviembre de 1903, sostiene “...uno de los principales objetos
de esta ley, es definir el cardcter especial que compete a la institucion del
ministerio publico, prescindiendo del concepto que se le ha reputado siempre
como mero auxiliar de la administracion de justicia. El ministerio pablico es el
representante de la sociedad ante fos tribunales para reclamar el cumplimiento
de la ley y el restablecimiento del orden social cuando ha sufrido quebranto,
El medio que ejercita por razén de su oficio, consiste en recoger todas las
huellas del delito y aun de practicar las ditigencias urgentes que tiendan a fijar
la existencia del delito y 1a identidad de sus autores. ”*'

* Cfr Rivera Silva. Manuel Op. Cit Pég. 72
* Institto Madional de Ciencias Penales. Pig. 86.
* River Siva. Manuel. Op. Cit Pig. 73



1.6.- En la Constitucién de 1917

El 1° de Diciembre de 1916, el Primer lJefe del Ejército
Constitucionalista Venustiano Carranza. envié un proyecto de Constitucion,
en cuya exposicién de motivos relativa al articulo 21 Constitucional sostiene:
“..las leves vigentes, tanto en el orden federal como en el comun, han
adoptado la institucion del ministerio publico, pero tal adopcion ha sido
nominal, porque la funcién asignada a los represeniantes de aquél, tiene un
cardcter meramente decorativo para la recia y pronta administracion de
Jjusticia. Los jueces mexicanos han sido durante el periodo corrido desde la
consumacion de la independencia hasta hoy, iguales a los jueces de le época
colonial. Elle son los encargados de averiguar los delitos y de buscar las
pruebas, a cuyo efecto siempre se han considerado autorizados a emprender
verdaderos asaltos contra los reos para obligarlos a confesar, lo que sin duda
alguna desnaturaliza las funciones de la judicatura..." ™

Sostiene Rivera Silva que la sociedad recuerda los errores cometidos
por los jueces ya que en muchos casos procedieron en contra de personas
inocentes, de su tranquilidad y honor de las familias sin respetar en sus
inquisiciones las limitaciones impuestas por la ley. La organizacién del
Ministerio Puiblico evitaba el sistema procesal viciado, restituia a los jueces de
dignidad y la respetabilidad propia de la magistratura; se deja a cargo del
ministerio publico, en forma exclusiva, 1a persecucion de los delitos, la
bisqueda de elementos de conviccidn y sin la utilizacion de procedimientos
atentatorios y reprobables. Por otra parte, el ministerio pablico, con auxilio de
la policia judicial quitara a los presidentes municipales y a la policia comin la
posibiiidad de aprehender a cuantas personas juzguen sospechosas sin mas
mérito que su criterio particular. ¥

Con el establecimiento del ministerio publico y la vigencia del articulo
16 Constitucional, la restriccion de la libertad perscnal tnicamente es
autortzada con el cumplimiento de los requisitos contenidos en el mismo.
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Es evidente que el pensamiento de Venustiano Carranza mostraba
desacuerdo con la actividad extralimitada del poder publico al recaer en la
persona de los jueces el caracter de investigadores y de oérganos de
Jjurisdiccionales, es decir, juez y parte al mismo tiempo.

Con el transcurso del tiempo y dada la dinamica social, emergieron
opiniones en contra del monopolio del ejercicio de la accién penal: incluso se
llegd a afirmar que la pretension punitiva no es una prerrogativa, sino que es
un derecho correlativo de una obligacién, es decir, un poder-deber.

La actuacién del ministerio piblico durante la fase de la averiguacion
previa ha sido objeto de discusion y de fuertes reproches cuando determina el
no ejercicio de la accion penal y no permite que el ofendido o la victima
acudan & ningun recurso legal que implique una revision o andlisis de una
determinacion de esa magnitud.

Frente a esta circunstancia el Estado no permanecid inmévil y en fecha
31 de Diciembre de 1994 se reformaron diversas disposiciones de la
Constitucion Politica; particularmente, el articulo 21 constitucional fue
adicionado con un cuarto parrafo para establecer que: “ Las resoluciones del
ministerio publico sobre no ejercicio y desisiimiento de la accién penal,
podrdn ser impugnadas por via jurisdiccional en los términos que establezca
laley.”

No cabe de duda que dado el caricter de autoridad administrativa que
reviste al minmisterio publico, sus actos deben estar sujetos al control
constitucional, por lo tanto, es una reforma afortunada frente a los agravios
que produce el ministerio pablico cuando determina abstenerse de ejercitar la
accton penal o cuando recurre a 1a figura del desistimiento.

El hecho de que 1a accién penal la detentara el ministerio publico no lo
autoriza a asumir una actitud arbitraria en perjuicio de la sociedad que
representa y, particularmente, del ofendido por el delito.

Hoy en dia, el problema se centra en determinar cnal es el recurso para
impugnar la abstencion del ejercicio de la accién penal o el desistimiento
presentado por el ministerio piblico y qué autoridad jurisdiccional ha de
conocer de las impugnaciones.
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Partiendo de la premisa de que todo acto de autoridad esta sujeto al
analisis y control constitucional, seria la via del amparo ante el Jjuez de distrito
en materia administrativa en razon de la naturaleza administrativa que posee el
ministerio publico.

Otro planteamiento que deriva de esta reflexion, consiste en que la
naturaleza penal de la averiguacion previa y del ministerio publico, seria
congruente con el juez federal en materia administrativa ? o bien, seria
competente ¢l juez de distrito de la misma materia que reviste al ejercicio de la
accion penal ?

No obstante que este tema no es ¢l propésito de la tesis, quedan como
reflexiones.

Por lo que respecta al ministerio piblico federal, las bases de
organizacion y funcionamiento quedaron asentadas en el articulo 102
constitucional.

EL MINISTERIO PUBLICO EN LA AVERIGUACION PREVIA

2.1.- La accién preprocesal.

Hablar de la averiguacion previa es hacer referencia a la accion penal o
preprocesal, y esta es entendida como el derecho, la potestad, facultad o
actividad mediante la cual un sujeto de derecho provoca la funcion
jurisdiccional*. Lo cierto es que el ejercicio de la accién provoca la funcion
Jjurisdiccional .

* Cfr. Gémez Lara, Cipriano. Teoria General del Proceso. . Edicon Editorial UNAM. México. 1987, Pig.
109.
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La accién penal es la que ejercita el ministerio publico y tiene por
objeto pedir la aplicacion de las sanciones previstas en la ley penal y solicitar
la reparacion del dafio en los términos previstos por la norma juridica.*

Es una accion publica que ejercita el estado a través del ministerio
publico con el objeto de obtener la aplicacion de la ley penal, o bien, para que
el érgano jurisdiccional declare que determinados bechos son constirutivos de
delito, que el imputado es el responsable por su comisién y como
consecuencia, la declaracién de punicion incluyendo la reparacion del dafio.

Eugenio Florian sostiene que la accion es el poder juridico de excitar y
promover la decision del 6rgano jurisdiccional sobre una determinada relacion
de derecho penal™. La accion penal es la atribucion constitucional exclusiva
del ministerio piblico a través de la cual pide al organo jurisdiccional
competente, la aplicacion de la ley a un caso concreto.

La naturaleza juridica de la accion penal tiene estrecha vinculacion con
la reciente reforma constitucional mediante 1a cual se debilita y cuestiona el
llamado monopolio de ia acciéon penal . En efecto, la accion penal no es un
derecho subjetivo, cuyo ejercicio sea potestativo para el Estado. Es un poder-
deber, porque mediante ella el Estado cumple la obligacion primordial de
mantener la paz social con lajusticia.43

La accion penal es el medio para exigir la realizaciéon de la justicia
penal. A través de la accién penal se solicita el castigo al responsable. la
necesidad de acusar se basa en el principio de legalidad, y la posibilidad de
abstenerse de acusar, previa valoracion de orden politico, se funda en el
principio de oportunidad.

“* Cfr. Pallares, Eduardo, Diccionario de Derecho Procesat Civit. 12* Edicién Editorial Pormia, S.A_ . México,
1981 Pag 49.

* Cfr. Florian, Fugenio. Elementos de Derecho Procesal Penal. Trad por Leonardo Prieto Casmo.3"'. Edicién
Editorial Bosch Barcelona. Espaiia S/F Pag 173. Esta definicién es defendida por Colin $dnchez Guillenmo al
sostener que es una definicion sencilfa, mas no carente de técnica porque el poder juridioo que refiere Florian
¢s of emanado de la ley v se justifica cuando ¢l orden junidico ha sido violentado v es la accidn el vehiculo
para hacer valer Ia prelensién punitiva del Estado.

* Cfr. Osorio v Nieto, César Augusto. La Averipuacién Previa_ 2*. Edicion Editorial Pornia. §.A. México
1983. Pdg 42,

* Cfr Pallares. Eduardo. Prontuario de Procedimientos Penales. 9. Edicién Editorial Pornia México.
1982.Pig 8




Es conveniente observar aqui que el principio de oportunidad es la cara
opuesta del de legalidad, y por ende, de lo que se ha conceptualizado como
Estado de Derecho.

Hagamos un breve paréntesis y algunas consideraciones vinculativas del
Estado de derecho y el principio de egalidad.

Retrospectivamente observamos que el derecho no puede existir sin la
sociedad ni ésta sin aquél, historicamente el derecho, en su génesis, ha
precedido al Estado. El Estado de Derecho es una expresion propia del Estado
Modemo aiin y cuando Kelsen pretende sostener que el Estado es el que crea
al derecho o que el Estado es el orden juridico, ello no basta para fundar el
Estado de Derecho.*

El Estado absoluto o cualquier dictadura no puede identificarse con el
Estado de Derecho por su recurrencia a la fuerza o al orden juridico. El Estado
absoluto es Ia antitesis del Estado de Derecho. La conexion entre el Estado vy
el Derecho tiene un sentido determinado, es decir, en primer plano el Estado
deriva del orden juridico. Lo que monopoliza el Estado absoluto no es el
derecho sino la decisién, mientras que el Estado de Derecho monopoliza la
creacion del orden juridico, al mismo tiempo que restringe y limita la decision.
En el Estado absoluto el poder se sobrepone siempre a través del derecho
€OmMoO un instrumento a su servicio.

En efecto, el Estado de Derecho es expresion y producto del
ordenamiento juridico; ostenta un poder de formulacion de normas juridicas
pero también el Estado se integra a ese orden juridico que crea. En otras
palabras, el Estado de Derecho se¢ encuentra sometido y se limita al orden
juridico que de €l emana.

La nota distintiva del Estado de Derecho son la supremacia de la ley
como expresion de la voluntad general, el principio de la separacién de
poderes para distribuir y limitar su ejercicio y el reconocimiento a la persona
de sus derechos y libertades fundamentales anteriores al Estado y que este ha
de garantizar,

Conciuido el breve paréntesis, apuntemos que la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion ha establecido que “ Basta con la consignacion que del

* Cfr. Hemndndez Gil. Antonio La Constitugi¢n v su Emomo. Tomo VIL 5*, Edicion Editorial Espasa Calpe.
Madrid Espafia 1988 Pigs. 544 v sigs. -
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reo haga el ministerio publico para que se entienda que este funcionario ha
ejercitado la accion penal, pues justamente es la consignacion lo que
caractenza el ejercicio de dicha accion, a reserva de que después ya como
parte dentro de la controversia penal, el ministerio piblico promueva y pida
todo lo que a su representacion comresponda”. Quinta Epoca Tomo XXVII
pag. 20002 Martinez Inocente

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha establecido que “ El
ejercicio de la accidn penal se realiza cuando el Ministerio Publico ocurre ante
el juez y le solicita que se aboque al conocimiento del caso; y Ia marcha de esa
accidon pasa durante el proceso por tres etapas; investigacidn, persecucion v
acusacion. La primera tiene por objeto preparar el ejercicio de la accion penal
que se fundara en las pruebas obtenidas; en la persecucion hay ya ejercicio de
la accidn penal ante los tribunales y es lo que constituye la instruccion, y en la
tercer etapa, la exigencia punitiva se concreta y el ministerio pablico puede ya
establecer con precision las penas que seran objeto-del analisis judicial, y por
lo mismo, ésta es la que constituye la esencia del juicio ya que en ella pedira,
en su caso, la aplicacién de las sanciones privativas de la libertad v
pecunianias, incluyendo en estas la reparacion del dafio, sea por concepto de
indemnizacién o de restitucion de la cosa obtenida por el delito”. Accién
Penal, Ejercicio de la. Sexta Epoca, Segunda Parte : Vol. XXXIV, Pag. 9
A.D. 153/60 Luis Castro Malpica. Unanimidad de 4 votos. Apendice 1917 -
1975.

Sostiene Juventino V. Castro que el “Ministerio Publico es y debe ser el
mas fiel guardidn de la ley, Organo desinteresado y desapasionado;
representante de los mds altos intereses de la sociedad; debe velar por la
defensa de los débiles e incapaces; pedir la justa penalidad de un criminal en
defensa de la sociedad; debe ser el mas meticulosos y empefiado en que brille
la inocencia de un acusado que su propio defensor, y mas severo en el castigo
del culpable que la victima del delito; el mas celosos observador del

cumplimiento de la ley”.*®

En cuanto a la definicion de l1a accion penal, Martinez Pineda la define
como: “el deber juridicamente necesario del Estado que cumple el 6rgano de
acusacion con el fin de obtener la aplicacion de la ley penal de conformidad
con las formalidades procesal”. >

* Castro, Juventine V. Op. Cit. Pig. 13.
*! Martinez Pineda. Angel. Estructura v Valoracién de la Accién Penal. Editorial Azieca. México. 1968 Pig.
37.
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Walter Guerrero afirma que “..la accién penal tiene como objetivo,
llevar en conocimiento del juez el cometimiento de la infraccion y activar la
funcién jurisdiccional...” *

2.2.- Caracteres, principios y causas de extincion.

Se ha sostenido que la accion penal tiene seis caracteres; auténoma,
publica, indivisible, irrevocable, de condena y tnica.

Es auténoma en el sentido de que la accién penal es independiente del
derecho abstracto de castigar que recae en el Estado como el derecho concreto
a sancionar en el caso especifico y particularizado >

Publica, en razén de que la comision de un hecho presuntivamente
delictuoso lesiona directamente los interés colectivos; es el Estado el obligado
a reparar el derecho violado.™ '

Es evidente que la comision de un delito rompe la armonia social y es
ésta la que sufre el quebranto en su orden, de manera que la comunidad misma
es la titular de la accion penal, la que es ejercitada por el Estado a través de los
organos facultados para ello.

Indivisible, porque la accién penal recae en todos los participantes del
delito sin ainguna distincion, igualmente, si existe perdén se extingue la
pretension punitiva por cuanto hace al beneficiado. (Articulo 93 del Codigo
Penal).

Irrevocable, ya que la regla primordial radica en que el titular de la
accion penal no puede desistirse de ella, excepto en los casos y circunstancias
a que se refiere el sobreseimiento previsto en el articulo 660 del codigo
adjetivo.

* Walter Guerrero. V. Las Accion Penal. Editorial Universitaria Quito. Ecuador, 1979. Pag. 100.

** Cfr. Garcia Ramirez. Sergio. Curso de Derecho Procesal Peml. 9, Edicion Editorial Porrim, S.A.. México.,
1983. Pag 187,

™ Cfr. Gonzalez Bustamante. Juan José. Op. Cit, Pag, 45.
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Garcia Ramirez y Victoria Adatto citan una tesis que controvierte la
figura y los efectos del sobreseimiento, y que dice: “ Conforme a la ley
orgdnica del fuerc comun en el distrito federal, los agentes del ministerio
publico adscritos a los tribunales penales, sélo pueden desistirse de la accion
persecutoria o de los pedimentos que hubiesen formulado cuando asi lo
resuelva el Procurador General. ovendo el parecer de los agentes auxiliares;
pero aun cuando el agente del ministerio publico haya sido autorizado para
desistirse y por lo mismo, hubiera obrado en el ejercicio de facultades
expresas, el juez del conocimiento no esta obligado a acceder a su peticion
puesto que la pretension punitiva tiende solo a excitar a la autoridad del
organo jurisdiccional competente pero sin ligarlo ni constreitirlo a las
peticiones del representante social, porque el juez estd obligado a aplicar
exactamente la ley dentro de sus facultades, asi como imponer las penas
correspondientes, su funcion decisoria sélo puede estar supeditada a las
constancias del proceso, y si en este existen indicios bastantes para
considerar comprobados los elementos constitutivos de un delito y la presunta
responsabilidad del reo, el auto de formal prisién que dicte el juez, no
obstante el desistimiento del ministerio piblico, estd arreglado a derecho. " *

“De condena, pues min y cuando el ejercicio de la accion penal
pretende una resolucion condenatoria, en ciertos casos puede ser declarativa
( absolutoria ) y constitutiva ( rehabilitacion ) ">

Lo cierto es que el ejercicio de la accién penal no debe,
invariablemente, pretender la condena de la persona incoada, sin embargo, lo
cierto es que la pretension y, particularmente las conclusiones, deben ser en
armonia con las constancias de autos para asi desprenderse de un viejo vicio
que radica en la pretension condenatoria.

Unica; este caracter radica en que no existe una accion especial para
cada delito; se ejercita por igual para toda conducta que se adecua a la
hipdtesis normativa.’

Respecto de los principios que rigen el ejercicio de ]a accién penal, una
vez satisfechos el requisito de procedibilidad o condiciones minimas,
encontramos el principio de legalidad, el cual se sustenta en que el ejercicio

** (Garcia Ramirez. Sergio v Adatto. Victoria Prontuario del Proceso Penal Mexicmo, 2. Edicion Editorial
Pommia § A México. 1982 Pig 37. Quinta Epoca. Tomo LXX1 Pig 6842. Rios Soto Manuel.

* hidem Pg. 189.

* Cfr. Colin Sdnchez Guillermo. Op. Cit. Pag, 228.
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de la accién no es una facultad discrecional del ministerio pablico, por tanto,
su ejercicio no queda a su caprichosa voluntad, sino que debe de ejercitar%c
cuando estén reunidos los elementos que exige el articulo 16 Constitucional.’

En efecto, el principio de legalidad es soporte del Estado del Derecho;
bajo este principio el organo persecutorio debe, indefectiblemente, ejercitar la
accion en cuanto se reinan los elementos del tipo penal y la probable
responsabilidad del indiciado.

La cara contraria al principio de legalidad es el de oportunidad, el cual
consiste en la valoracién previa efectuada por el érgano del Estado para
analizar si es 0 no conveniente, para el Estado, el ejercicio de ia accion en
contra de determinada persona.

Por ejemplo podemos plantear, en forma hipotética, a quién beneficié el
encarcelamiento de Raul Salinas de Gortari ? Ello repercutié en la paridad del
peso frente al délar ? o bien, desalento la inversion extranjera en el pais ? o
implicé la salida al extranjero de diversas camtidades de dinero que se
reflejaron en la reservas del banco de México ?

Quiza bajo el principio de oportunidad no se hubiera ejercitado accién
penal en contra del Ingeniero Rail Salinas de Gortari, pero es quizd también
que ello implicaria el enfrentamiento de dos intereses contrarios, el de
legalidad y el de oportunidad, sin que dejemos de reflexionar en que grado el
principio de legalidad permiti6 al Presidente Zedillo contrarrestar condiciones
desfavorables que envolvieron tanto su designacién como su legitimacion
dentro de la clase politica.

Conforme al principio de oportunidad el ministerio piblico hace una
valora;:gién previa y discrecional de la utilidad del ejercicio de la accion
penal.

El principio de oportunidad tiene arraigo en paises en que los intereses
politicos prevalecen sobre la normatividad juridica, es decir, la valoracion
politica y la trascendencia en esta esfera y el contexto general del Estado
como detentador del poder es mas importante que la legalidad. En suma
prevalecen los intereses del Estado sobre el Estado de Derecho, sobre ¢! orden
juridico.

“ Cfr. Rivera Silva, Manuel. Op. Cit. Pig, 68
¥ Ctr. Castro, Juventino V. . Op. Cit. Pig 74,



Otra reflexion en torno al principio de oportunidad, en el caso de Javier
Elorriaga, sentenciado por el Juez Primero de Distrito con sede en Chiapas,
quien por acusacion del ministerio publico de los delitos de rebelion,
terrorismo y conspiracion fue sentenciado a sufrir una pena de prisién de 13
afios. Sin embargo, los medios de comunicacion especularon sobre diversas
alternativas para “ demibar ™ la resolucion condenatoria ya que ello generd un
“ receso " en el proceso del Didlogo para la Paz Digna en Chiapas.

En este caso, se apeld a la sentencia y el tribunal unitario revoco la
sentencia y decreto la libertad inmediata y absoluta de Javier Elorriaga.

Aqui el planteamiento es saber si se trato de un “ recurso disfrazado ”
para desempanar ” el Didlogo sobre el conflicto Chiapaneco, en donde tuvo
una marcada presencia el principio de oportunidad

¢ No sera acaso que prevalece el principio de opertunidad de manera
velada en aquellos asuntos en que el Estado tiene un particular interés. ?

“El principio de legalidad responde a los requerimientos sociales y
evita el peligro de la discrecionalidad del ministerio publico. En cuanto a la
titularidad del ejercicio de la accién penal, se habla de dos principios
opuestos; el principio oficial y el dispositivo”. &0

Conforme al principio oficial se considera que el Estado debe hacer
valer la pretension punitiva a través de sus organos una vez que se acrediten
los elementos del tipo y 1a probable responsabilidad del inculpado sin que ello
signifique la interposicion de instancia privada.®’

El principio oficial o de oficialidad u oficiosidad, consiste en que el
ejercicio de la accion penal debe darse siempre por un 6rgano especial del
Estado denominado ministerio publico, distinto del jurisdiccional y no a
cualquier ciudadano, ni mucho menos a la parte lesionada.®

Bajo el principio de oficialidad del ejercicio de la accién penal, el
Estado actia por propia determinacion y en el dispositivo se presupone gue el
ejercicio de la accion debe estar sujeta a una iniciativa popular.

 Garcia Ramirez. Sergio v Rivera Silva, Manuel Op. Cit pigs 191 79
¢! Cfr. Garcia Ramirez, Sergio. Op. Cit Pig. 191
% Cfr. Castro, Juventino V. Op. Cit Pag. 50
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El ejercicio de la accién se pome en movimiento a impulsos del
principto oficial cuando se inicia de motu proprio por los 6rganos del Estado
creados para ese objeto. En el ejercicio de 1a accion penal y de acuerdo al
principio dispositivo se presupone la iniciativa del particular en el ejercicio de
la misma. pero como ésta es de cardcter g)ﬁblico se rige por el pnincipio oficial,
pasando a ser subsidiario el dispositivo. *’

Abora bien, una vez satisfecha la querella como requisito de
procedibilidad no puede sostenerse el caracter dispositivo del ejercicio de la
accion penal, sin embargo, ¢l perdén otorgado por el ofendido si haria ineficaz
su ejercicio.

Las causas de extincién de la accion penal, el codigo sustantivo
enumera diversas causas de extincion de la responsabilidad penal, y que en
nuestra opinion extinguen la pretension punitiva, ya que aquella es uno de los
efectos alternativos de ésta ltima.

El capitulo I del Titulo Quinto enuncia:

a).- La muerte del delincuente o incuipado

b).- La amnistia

¢).- El perdon del ofendido

d).- La prescripcion

e).- El sobreseimiento

El articulo 91 del codigo penal para el Distrito Federal dispone que la
muerte del delincuente extingue Ia accion penal y la sancion impuesta, excepto
la reparacién del dafio, el decomiso de los instrumentos con que se cometio el

delito y las cosas objeto o efecto de él.

La amnistia prevista en el articulo 92 extingue la accion penal y las
sanciones impuestas de conformidad que la ley que la conceda.

® Gonzilez Bustamante, Juan José. Op. Cit Pigs. 45 v 46.
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La Ley para el Diilogo, la Conciliacién y la Paz Digna en Chiapas.
publicada en el Diario Oficial de la federacion el 11 de Marzo de 1995. es el
mas reciente ejemplo sui generis, pues aun y cuando no extinga los efectos del
delito, en su articulo 4 dispone la suspension de los procedimientos iniciados
en contra de los integrantes del EZLN que se encuentren sustraidos de la
accion de la justicia y ordena el aplazamiento de las érdenes de aprehension.

Asimismo decreta la suspension de las investigaciones relativas a los
hechos armados del 1° de Enero de 1994.

En efecto, se trata de una ley excepcional frente a los acontecimientos
armados en el estado de Chiapas. La caracteristica de la amnistia es su
marcada tendencia a restaurar la concordia social emanado del poder
legislativo.

Cuando la aministia hace cesar la persecucion preprocesal y procesal, se
le ltama la amnistia propia, pero cuando la extincién opera sobre 1a pena en el
momento de la ejecucion, se hace referencia a la amnistia impropia.**

“La ley de amnistia que se promulgue debe contener la expresion de que
declara la amnistia, la referencia de los beneficiados y los casos especificos

sobre los cuales va a tener aplicacion™.®

El articulo 93 del codigo penal para el Distrito Federal y para toda la
Repiiblica en materia federal, dispone que “ El perdon del ofendido o del
legitimado para otorgarlo extingue la accién penal respecto de los delitos que
se persiguen por querella, siempre gue se conceda ante el ministerio piblico si
€ste no ha ejercitado la misma o ante el organo jurisdiccional antes de dictarse
sentencia de segunda instancia...”

El perddn es una figura que extingue la pretensién punitiva, por ende, la
responsabilidad penal, y cuando se ha dictado sentencia condenatoria en
primera instancia, extingue sus efectos. La irrevocabilidad es una de sus
caracteristicas.

Ciertamente, el perdén del ofendido es una manifestacion de voluntad
expresada por la persona legitimada para ello. Para que esta causa de
exclusién de responsabilidad penal opere basta que el legitimado manifieste

* Cfr. Garcia Ramirez, Sergio. Op. Cit Pag. 207.
* Osorio ¥ Nieto. Cdsar Augusto. Op. Cit. Pag. 49
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que el interés afectado ha sido satisfecho. En el caso de pluralidad de sujetos
activos del delito se hace necesario que el perdon se otorgue expresamente en
contra de todos los indiciados.

Ahora bien, ain y cuando el primer parrafo del articulo 93 de la ley en
cita disponga que debe otorgarse hasta antes de dictarse sentencia en segunda
instancia, el dltimo parrafo de dicho precepto autoriza que el perdén se
otorgue ante la autoridad ejecutora, en cuyo caso, bastara que sea indubitable
el perdon.

La prescripcion es otra de las causas extintivas de la responsabilidad
penal.

La prescripcién es la autolimitacion que el Estado se imnpone para
perseguis los hechos con apariencia de delito o bien ejecutar las sanciones
impuestas a los delincuentes por razon del tiempo transcurrido.®

La prescripcion es personal y para ello basta el simple transcurso del
tiempo sefialado en la ley; a través de la prescripcién se extingue tanto la
accion penal, la pretensién punitiva y Ia sancién misma. (Articulo 100 y 10}
del Codigo Penal.

De conformidad con el articulo 102 del codigo punitivo, los términos
para la prescripcion de la accion penal serdn continuos y se contaran a partir
del momento en que se consumo el delito si fuere instantaneo; a partir del dia
en que se realizéd el altimo acto de ejecucion o se omitié la conducta debida si
el delito fuere en grado de tentativa; desde el dia en que se realizo la 0ltima
conducta, tratindose de delito continuado y; desde la cesacion de la
consumacion en el delito permanente.

Menci6n aparte merecen el reconocimiento de inocencia y el indulto.

El indulto tiene lugar cuando se trate de sentencia irrevocable,
concedida por el Ejecutivo Federal y en los casos previstos en los articulos 94,
97 y 98 del codigo penal, en la inteligencia de que subsiste la obligacion de
reparar el dafio causado.

% Vela Treviiio Sergio. La Prescripei6n en Materia Penal . 10°. Edicion Editorial Trillas. S.A. México. 1991.
Pdg. 56 y sigs.
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El reconocimiento de inocencia, si bien es un acto del ejecutivo federal.
su substanciacion se da de conformidad con lo previsto en los articulos 614 y
sigutentes del codigo adjetivo. En efecto y a diferencia del indulto, el
reconocimiento de inocencia extingue la obligacion de reparar el daiio;
requiere, en forma indubitable, del acreditamiento de inocencia del delito
imputado y condenado.

El sobreseimiento, del latin supersedere; cesar, desistir. “ Atn y cuando
el sobreseimiento fiene aplicacion en todas las ramas procesales, en el
ordenamiento juridico mexicano se ha regulado especificamente en el juicio
de amparo, y por influencia de su legislacion, en los procesos fiscal y
administrativo, y ademas, con rasgos muy peculiares, se ha establecido en el
proceso penal.” &

Implica que el Ministeio Publico, con aprobacién del Procurador,
presente conclusiones inacusatorias o desista del ejercicio de la acciéa penal
cuando aparezca la responsabilidad penal esta extinguida o que esté
plenamente comprobado que existe en favor del inculpado una causa eximente
de responsabilidad. cuando no se hubiere dictado auto de formal prisién o de
sujecion a proceso y aparezca que el hecho que motiva la averiguacion no es
delictuoso, o cuando agotada ésta se compruebe que no existio el hecho
delictuoso que la motivé, o cuando habiéndose decretado la libertad por
desvanecimiento de datos, esté agotada la averiguacion y no existan elementos
posteriores para dictar nueva orden de aprehension.

Opera de oficio o a peticién de parte. Sus efectos, una vez que ha
causado estado el auto que lo determine, serd el de sentencia absolutoria con
valor de cosa juzgada. -

2.3.- Objeto y término de la averiguacién

De conformidad con el articulo 21 Constitucional, es facultad del
Ministerio Piblico la persecucion de los delitos. tanto en la fase de
averiguacion previa como en el proceso.

¢ Lnstituto de lovestigaciones Juridicas. Diccionario Juridico Mexicano. Tomo I (P-Z) 2. Edicion Editorial
Pormia S.A. Mé&dco 1987 Pég 2937



La fraccion I del articulo 2 de la Ley Organica de la Procuraduria
General de Justicia del Distrito Federal, establece que el Ministerio Publico
tiene la facultad de Perseguir los delitos del orden comin cometidos en el
Distrito Federal.

La fraccion 1y U del articulo 3 de la Ley en cita, dispone en la fase de
averiguacion previa, el Ministerio Publico recibira denuncias o querellas sobre
acciones u omisiones que puedan constituir delito; investigar los delitos del
fuero comin con el apoyo de sus auxiliares, practicar las diligencias
necesarias para la acreditacion de los elementos del tipo del delito y la
probable responsabilidad del inculpado; ordenar la detencion y, en su caso,
retencion, de los probables responsables; asegurar instrumentos, huellas,
objetos y productos del delito, entre otros.

Una vez que tenga conocimiento sobre la comision de una conducta
presuntivamente delictiva, el ministerio publico debera iniciar la averiguacion
previa, cuya finalidad u objeto es decidir sobre el ejercicio o abstencién de la
accion penal.

_ Garcia Ramirez y Adatto, “conceptilan a la averiguacion previa como
una instruccion administrativa que tiene por objeto procurar el esclarecimiento
de los hechos ( corpus criminis ) y la participacién del delito ( presunta
responsabilidad )”.¢°

“De la comision del delito nace la accién penal, pero el delito se comete
sin preparar las pruebas de su existencia, de modo tal que cometido un delito
sus autores pretenden alterar las pruebas, razén por la que en algunas
legislaciones se ha dado lugar a un periodo prejudicial ( averiguacion previa )
que tie:;g por objeto recabar las pruebas que permitan el ejercicio de la accién
penal”.

La averiguacion previa, denominada también periodo de preparacion de
la accién procesal penal, inicia con el acto en el que el ministerio publico
tienen conocimiento de un hecho presuntivamente delictuoso, cuyo fin es

* Cfr. Osorio v Nieto César Augusto. Op. Cit. Pig. 16.
© Garcia Ramirez, Sergio y Adarto, Victoria Op, Cit. Pig 22.
*® Garcia Ramirez. Sergio. Op. CiL Pag. 387.
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reunir los elementos de prueba necesarios para estar en posibilidad de excitar
la funcidn del érgano jurisdiccional a través del ejercicio de ia accién penal.

Podemos concluir afirnando que el objeto de la averiguacion previa o
etapa preprocesal, consiste en que la representacién social realiza diversas
diligencias orientadas al ejercicio de la accion penal o consignacion,
allegandose los elementos probatorios para descubrir a los autores del delito y
su grado de participacién para sustentar o racionalizar juridicamente el
ejercicio de la accion punitiva.

Una vez asentado que el objeto de la averiguacién previa y partiendo de
la base que ésta inicia con la noticia criminal, es conveniente hacer una breve
referencia a la denuncia, a la querella, la excitativa y la autorizacion.

La denuncia constituye la participacién de conocimiento hecha a la
autoridad competente sobre la comision de un delito que se persigue de oficio
0 bien la transmision de un conocimiento sobre determinado hecho con
$Pariencia delictuosa que hace cualquier persona ante la autoridad competente.

Gonzilez Bustamante sostiene que: “tratandose de delitos perseguibles
de oficio, el ofendido directo por la comision del ilicito se equipara al
denunciante en relamon a la obligacion de poner estos hechos en conocimiento
de la autoridad”. ™

Sin duda, la denuncia es la relacién de datos presuntivamente delictivos,
que hace cualquier persona a la autoridad investigadora. En tanto que la
querella se enuncia como requisito de procedibilidad en aquellos delitos
perseguibles a peticion de parte ofendida.

Asi, 1a querella es la relacion de hechos presuntivamente delictuosos
que hace el ofendido por el delito.

“Vicenzo Manzini apunta que la querella se manifiesta negativamente
por el perdon y positivamente por la demanda o denuncia; la querella es la
excepcion al procedimiento de oficio derivada del principio de oficialidad

" Cr. Gartia Ramirez, Sergio y Adatto. Victoria. Op. Cit Pag. 23.
" Citado por Garcia Ramirez. Sergio. Op. Cit Pég. 389.



35

condicionando la persecucion y la existencia del delito a la manifestacion del
ofendido directo por el delito™.”

La querella esta representada por la queja que realiza aquella persona a
la que el delito perjudica. No requiere, para su procedencia legal, ninguna
expresion sacramental ni el uso de frase alguna, basta pues que ponga en
conocimiento de la autoridad los hechos presuntivamente delictuosos.

La querella promueve la accion penal en aquellos delitos perseguibles a
peticién de la persona ofendida. Se trata de una facultad o de un derecho
subjetivo que pertenece a la persona ofendida y que al salir de la esfera interna
se convierte en una manifestacion del acto volitivo en uso de la libertad.™

En cuanto a la excitativa y la autorizacion, como requisitos de
procedibilidad, el articulo 360 del codigo sustantivo para el distrito federal,
establece que “ No se podra proceder contra el autor de una injuria,
difamacion o calumnia, sino por queja de la persona ofendida...” con las
excepciones que seiialan la fracciones I y I del articulo precitado,
estableciéndose en ésta tltima, que corresponde al ministerio publico hacer la
acusacion cuando la ofensa o injuria se hace contra de una Nacién o gobierno
extranjero o agente diplomatico en México, serd necesaria la excitativa, o
bien, la peticién que realice el representante del pais extranjero o gobierno que
represente o sus agentes diplomaticos que ha sido objeto de injuria.

Colin Sanchez estima que en estos casos, el agente diplomatico del
gobierno injuriado estd facultado para solicitar al ministerio publico federal
que se aboque a la investigacion de los hechos o bien ante la Secretaria de
Relaciones Exteriores para que ésta realice la excitativa ante la Procuraduria
General de la Repiblica.”

La excitativa es, en si, una querelia necesaria en la cual el representante
del pais extranjero ofendido formula su queja ante la autoridad competente y
a diferencia de la querella, la excitativa tiene el cardcter de irrevocable.™

Por lo que corresponde a la autorizacion, se dice que es un permiso
concedido por la autoridad que la ley determine para poder proceder en forma

3 -, Citado por Mantinez Pineda, Angel. Op. Cit. Pégs. 122y 123.
“* Borja Osomo, Guillermo. Derecho Procesal Penal. 3%, Edicidn, Editorial José Maria Cajica. Puebla 1969.
Pig. 82 o
" Clr. Colin Sancher. Guillermo Op. Cil. P4g. 252,
8 Cfr. Garcia Ramirez, Sergio. Op. Cit. Pag 391.
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legal en contra de un funcionario por la comision de algan delito. Por ejemplo,
el articulo 31 de la ley Organica de la Procuraduria General de la Republica
dispone que *“ Cuando se impute la comision de un delito a un agente del
Ministerio Puiblico Federal, el juez que conozca del asunto pedird al
Procurador que lo ponga a su disposicion..” Rivera Silva considera a la
autorizacién como un obstaculo procesal mads que un requisito de
procedibilidad. ”

El témino de la averiguacién previa fue un tema motivo de diversas
discusiones y apreciaciones en el terreno procesal.

Anteriormente no existia ningin plazo durante el cual el Ministerio
Publico estaba obligado a resolver la situacion juridica de una persona,
durante la fase de averiguacion previa, que se encontrase detenida por existir
indictos que hicieran probable la responsabilidad penal del inculpado.

Retrospectivamente observamos que el constituyente de 1917 fue omiso
en la regulacion y establecimiento de un térmmino para el gjercicio de la accién
penal cuando existiese detenido en la averiguacion previa.

Esta omisién dio pauta a la prolongacién de la detencion del indiciado
sin que existiera algin recurso legal, excepto la via del amparo. Se llegé a
sostener que el constituyente de 1917 indujo al Ministerio Publico a violar las
garantias que ellos mismo consignaron en nuestra Carta Magna. El maestro
Rafael Pérez Palma afirma que “... si se quiere, la averiguacion previa con sus
métodos actuales es un mal, pero un mal necesario, ante el mal y el dafio que
ocasiona ¢l delito sobre las garantias individuales a la libertad y a la
inviolabilidad del domicilio, debe prevalecer el interés de la sociedad en la
represién del delito.”™

El Doctor Ignacio Burgoa Orihuela llegd a sostener que la funcion
investigadora de los delitos y de sus autores no estd sujeta a ningiin término,
pues el Ministerio Publico o la Policia Judicial disponen de un tiempo
indefinido para preparar debidamente la consignacién de una persona, sin que

I Cfr. Rivera Silva, Manuel Op. Cit. Pag. 131
* Pérez Paima. Rafael. Guia de Derecho Procesal Penal *. Edicién Editorial Cardenas Editores v
Distribuidor México 1977. P4g, 347,



a dicha institucion le sea permisible restringir ni afectar la libertad aunque se
trate de! presunto responsable.”

En efecto, existieron opiniones onentadas a afirmar que el plazo en el
que el Ministerio Publico estaba obligado a hacer la coansignacién con
detenido, era el de 24 horas de conformidad con la fraccién XVIII del articulo
107 Constitucional que en comrelacion con el articulo 16 del mismo cuerpo
legal citado, disponia “* También sera comsignado a la autoridad o agente de
ella, el que realizada una aprehension, no pusiere al detenido a disposicion de
su juez dentro de las 24 horas siguientes ”.

Esta afirmacion se sustentd en el hecho de que el constituyente de 1917
utilizd, en forma inadecuada, como sinénimos los términos aprehensién y
detencién; por lo tanto, esta afirmacion beneficiaba al inculpado bajo la
premisa del indubio pro reo.

Sin embargo, al margen de estas discusiones ya historicas, la reciente
reforma al articulo 16 Constitucional establecio que el indiciado no podia ser
retenido por mas de 48 horas, a2 excepcion de los casos de delincuencia
organizada, pues en ésta 1ltima hipotesis el Ministerio Publico cuenta con un
plazo de 96 horas para resolver la situacion juridica del inculpado.

No obstante ésta reforma constitucional habra quienes sostengan que es
una disposicion que contraviene el articulo 19 Constitucional por cuanto a que
la detencidn no puede exceder de 72 horas sin que exista un auto de formal
prision que la justifique.

En este contexto, es evidente que el nuevo texto del articulo 16
Constitucional, mediante la cual se duplica el término de la averiguacién
previa, constituye una excepcion congruente con los margenes de criminalidad
y la complejidad investigatoria que representan aquéllos casos de delincuencia
organizada.

2.4.- El Ministerio Piiblico como autoridad

** Cfr. Burgoa Orikueia, Ignacio. En el prologo de la obra de Lopez Valdivia Rigoberto. Ampliacicn del

término de 24 horas a que s reficre la fraccidn XVITT del articulo 107 de la Constitucion. Editorial Jus
México 1959, Pags. 14 v 15,



38

La Institucion del Ministerio Piblico actua como autoridad en la fase
preprocesal denominada averiguacion previa. “No es un oOrgano que se
encargue de impartir justicia sino un drgano administrativo que vela por la
estricta aplicacion de la ley por aquéllos que si tienen la mision de impartir
Justicia. Es un érgano estatal requirente en el proceso para definir la relacidn
procesal ™

“La Suprema Corte de Justicia ha sostenido que el Ministerio Piiblico es
una autondad durante la averiguacion previa y adquiere el caracter de parte en
el proceso una vez que ha ejercitado la accidn penal. También ha afirmado que
el caricter de autoridad de! Ministerio Publico en la averiguacion previa se
pone de manifiesto por el hecho de que sus actuaciones, en ésta fase, tienen
valor probatorio.”®!

Sin pretender definir al Ministerio Piiblico como autoridad, podemos
considerar que es una Institucion encargada de velar por el cumplimiento y la
estricta aplicacién de la ley; defiende \los derechos del Estado ante los
tribunales; concede proteccion a la sociedad al ejercitar la accién penal en
contra de aquéllos que rompen con la armonia social; es una lnstitucion
dependiente del poder ejecutivo.

El Ministerio Publico se caracteriza por cuatro principios:

a) Unidad o jerarquico;
b) Indivisible;

c) Independiente y

d} Irrecusable.

Existe unidad por la identidad de mando y direccién en todos y cada
uno de los actos realizados por el Ministerio Piblico y sus agentes.
Constituyen una pluralidad pero su representacion es tinica. Constituye una
unidad por cuanto a que todos sus funcionarios forman parte de la Institucion
y son considerados como miembros de un solo cuerpo y bajo una sola
direccién. Todos los agentes del Ministerio Publico actian bajo el mando,
nombre y representacion del Procurador,

* Pifta y Palacios, Javier . Derecho Procesal Penal. Editorial Pormua S.A. México 1948, Pdgs. 59 y sigs.
*' Garcia Ramirez, Sergio, Op. Cit. Pag_ 243.
¥ Ctr. Gonzdlez Bustamante. Juan José. Op. CiL Pig 59, ¥ Castro. Juventino V.. Op, Cit. Pig. 24.
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La indivisibilidad radica en que el Ministerio Piiblico no actiia en forma
personal, es decir, 2 nombre propio; representa a la Institucion y acria
exclusiva y precisamente a nombre del Ministerio Publico.*

El prncipio de independencia es vinculativa con la jurisdiccion,
“... porque si bien es cierto que sus integrantes reciben ordenes del superior
.. . R . " e e 2]
Jerarquico, no sucederd io mismo con los érganos jurisdiccionales.”

Se explica por la division de poderes; el Ministerio Publico es un
organo que depende del ejecutivo y cualquier otro poder ajeno a éste esta
impedido para tener injerencia en su actuacién. Sin embargo, hay quienes
sostienen que el adecuado funcionamiento del Ministerio Piiblico es relativo y
lo seguird siendo mientras dependa del Poder Ejecutivo. Incluso bay quienes
sostienen que para lograr su independencia debe ser inamovible.

El pnmer planteamiento seria de quién podria depender para lograr su
independencia.

Hemos observado que la inamovilidad no implica, necesariamente. la
autonoinia e independencia.

A finales de 1994 vivimos reformas constitucionales que nulificaron Ia
inamovilidad de los miembros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
En efecto, si el Poder Ejecutivo se remueva cada seis afios, el Poder
Legislativo también se renueva cada determinado periodo de tiempo, por qué
0o renovar también al Poder Judicial.

No estamos de acuerdo en que la inamovilidad permita o asegure la
independencia de 1a Institucion del Ministerio Piiblico.

Finalmente, el Ministerio Publico es irrecusable, asi lo dispone el
articulo 54 de la Ley Orgénica de la Procuraduria General de Justicia del
Distrito Federal publicada en el Diario Oficial de la Federacion en fecha 30 de
abnl de 1996, sin embargo, debe excusarse de conocer aquéllos casos en los
que exista algin impedimento similar a las hipotesis previstas para los
magistrados o jueces del orden comun.

:Ct'r.Coli.nS."i.l:n:he.L_(."zuil.l:rmﬂ.O;;v.Cir_Pzigr 111y Garcia Ramirez, Sexgio. Op. CiL Pag. 246,
dem .



2.5.- Los sujetos en la averiguacion previa.

Se afirma que durante la fase de averiguacién previa no existen partes
en el sentido procesal, como mas adelante habremos de tratario.

Simple y llanamente se habla de sujetos que intervienen en esa
trianpulacién preprocesal, y que son el inculpado, el sujeto pasivo del delito y
el Ministerio Publico como autoridad y con poder de decisién sobre el curso
de 1a averiguacion previa.

“Llamase sujeto activo del delito a aquél que mediante la realizacién de
un acto u omision infringe la ley Penal. Contra él se dirige la averiguacion y
posteriormente el proceso pena]”.s

De conformidad con el articulo 90. del codigo de procedimientos
penales para el Distrito Federal, la victima o el ofendido por algin delito
tendra derecho a recibir asesoria juridica, a que se le repare el dafio causado
cuando proceda, a coadyuvar con el Ministerio Piblico, a recibir atencion
médica de urgencia cuando la requiera y a poner a disposicion del Ministerio
Piblico y del juez instructor todos los elementos conducentes a acreditar los
elementos del tipo penal, la probable y plena responsabilidad del inculpado y 2
justificar la reparacién del dafo.

“El sujeto pasivo del delito es el titular del derecho violado y
juridicamente protegido por la norma penal”.*

“E|l ofendido o sujeto pasivo del delito es aquél que reciente
directamente la lesién juridica, y a diferencia de la victima, ésta es la que por
razones afectivas o de dependencia economica con ¢l ofendido, se ve afectada

" con la ejecucién del delito™.*’

E! concepto victima de! delito es una terminologia relativamente
reciente que ha tenido un importante desarrollo en el quehacer juridico penal a
partir del 29 de marzo de 1997, fecba en la que el israeli Beniamin Mendelson

¥ Garcia Ramirez, Sergio y Adatto, Victoria Op. Cit Pag. 5.
¥ (asicllanos Tena, Fernando, Op. Cit Pig. 151.
¥ Colin Sénchez, Guillamo. Op. Cir Pdg. 190.
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acufié el vocablo y fijé las bases para el desenvolvimiento juridico en torno a
la victima del delito.

Asi, la Declaracién sobre los Principios Fundamentales de Justicia para
las Victimas de Delitos y del Abuso de Poder, emanadas del Séptimo
Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento
del Delincuente, en Milan en el afio de 1985, sostiene que “ se entenderd por
victimas las personas que, individual o colectivamente hayan sufrido dafos,
inclusive lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdida
financiera o menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales, como
consecuencia de acciones u omisiones que violen la legislacion penal vigente
en los Estados miembros, incluida 1a que proscribe el abuso de poder ™.

Un avance significativo vinculado con el derecho victimal, esti
representado por la reciente reforma al articulo 20 Constitucional al establecer
que 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.

Ciertamente el monopolio del ejercicio de la accion penal no significa
que las resoluciones del Ministerio Piblico sobre el no ejercicio de la accion
penal fuesen absolutas e inatacables, pues ésta autoridad también suele
equivocarse y colocar en situacion de desventaja a las victimas del delito.

El pﬁnto'cen‘tra.l y esencial radica en que hasta la fecha no se ha
precisado por la ley reglamentana mediante qué via habra de impugnarse las
determinaciones de no ejercicio de la accion penal.

El Ministerio Piblico es una autoridad cuyos actos también deben ser
objeto de control constitucional, en consecuencia, preliminarmente podrlamos
establecer que el amparo es la via ldonea para recurrir el no ejercicio de la
accion penal. :

2.6.- Diferencia conceptual entre sujetos y partes
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“El concepto de sujetos procesales se haya intimamente enlazada con el
concepto de relacion juridica procesal™ ®

En el proceso existen dos partes sobre las cuales se gesta la relacidon
procesal, es decir, el Ministerio Publico y el indiciado. Estos son parte en un
sentido formal y triangulados con un tercero denominade juzgador, cuya
encomienda es resolver la contienda suscitada entre el imputado y el
Ministerio Piblico.

“Asimismo se habla de otros sujetos ajenos a la relacién principal tales
como secretarios, peritos, testigos étc” ¥

“Carpelutti deslinda la parte en sentido formal de la parte matenal,
sosteniendo que la parte matenial es el sujeto de interés, y la parte formal es el
sujeto de la accion, luego entonces el Ministerio Piblico es parte en sentido
formal. En la relacidn juridica se habla de sujetos principales y accesonios. Los
principales son ¢l juez, el Ministerio Piblico y el indiciado; los accesorios son
el actor civil que reclama el resarcimiento pero no frente al inculpado sino a

un tercero civilmente responsable por el dafio ocasionado por el delito” .

“Parte es aquél que pide o contra quien se pide en juicio una declaracién
de derecho, es decir, el que figura en el juicio como actor o como demaadado,
como el Ministerio Piblico o como el imputado™. Esta es la concepcion
formal de parte.”

El juez no es parte en el proceso, es un tercero imparcial que se ubica al
margen y por encima de las partes; no actia para si ni defiende interés alguno;
no es sujeto de la relacion material o sustantiva que viene a cuentas en ¢l
proceso; unicamente juzga en atencion a lo expuesto por las partes, alaley y a
la verdad. %

Parte es aquélla frente a la cual el juez puede y debe pronunciar una .
resolucion. El concepto de parte se entiende en un sentido procesal, de tal
manera que se es parte en ese seatido o no se es.

* Garcia Ramirez. Sergio. Op. Ci. Pag 103,

¥ Garcia Ramirez. Sergio v Adatto. Victoria. Op. Cit Pig. 2.

# Citado por Garcia Ramirez, Sergio. Op. Cit Pag. 103.

' Guamnieri, José. Las Partes en el Proceso Penal. S/F Editorial José Maria Cajica, Puebla. Pig 39.

72 Ingituto de Ciencias Penales. Manual de Introduccién a las Ciencias Penales. Secretaria de Gobernacion.
México. 1976 Pag. 123.



“Parte es la persona que en el proceso y frente a otra requiere una
decision sobre una pretension discutida por el adversario, en los modos y con

las formalidades propias del proceso penal y bajo la direccién de juez”.”

En virtud de lo anterior, puede concluirse que en la avenguacion previa
no existen partes sino sujetos.

Asi el cardcter de parte muestra tres caracteristicas: 1.- participacion en
el proceso 2.- dentro de los modos y formalidades del derecho procesal penal
y 3.- ejercicio de poderes de parte bajo la direccion del juez, que no es otra
cosa que la subordinacion de las partes™>

2.7.- La coadyuvancia en la averiguacién previa

No obstante que el Doctor Juventivo V. Castro sostiene que el ofendido
es parte en el proceso penal, y que asi debiese ser con la supresién del articulo
141 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales que suprimié la expresién
* la victima o el ofendido no es parte en el proceso penal ", observamos que
en materia de fuero comin es taxativa la participacién del ofendido ante el
organo jurisdiccional.

Pues si bien es cierto que el articulo 90. de la ley adjetiva de fuero
comun le reconoce el derecho a coadyuvar con el Ministerio Publico y a
comparecer en la audiencia y alegar lo que a su derecho convenga de
conformidad con el articulo 70 de la misma ley citada, no tieme las
posibilidades legales que la norma juridica le concede al procesado.

La coadyuvancia es una figura limitada para autorizar a la victima su
plena participacion en el proceso penal. La victima estd facultada para
interponer apelacion Gnicamente por lo que respecta a la reparacion del dafio y
siempre y cuando haya coadyuvado en la accion reparadora en los términos

** Guarnieri. José. Op. Cit. Pag 45.
* Idem.



del articulo 417 del codigo de procedimientos penales para el Distrito Federal.
Esto significa que si la victima no se constituy6 en coadyuvante del Ministerio
Publico por ignorancia o por carecer de un defensor, no podra apelar.”

LOS DERECHOS HUMANOS

3.1.- Retrospectiva histérica.

Tomaremos como punto de partida las ideas de Juan Jacobo Rousseau,
en el sentido de que ¢l ius naturalismo aparece con un sentido de orientacion a
las exigencias del hombre en condiciones de opresién y de injuria a la
dignidad humana. Y a la idea de que el régimen politico ideal es aquél que
consagra y protege los derechos humanos, entendidos éstos bajo la éptica del
ius naturalismo como aquéllos que tienen su origen en el hombre mismo y que
como tales son eternos, inmutables ¢ inalienables.

La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789,
fue el resultado de diversos proyectos discutidos por la Asamblea Nacional en
Versalles cuyos trabajos ocurrieron en un lapso de mes y medio.

Los debates fueron apasionados ¢ iluminados por interesantes
1niciativas entre las que destacan Lafayette y el Abate Sieyes. Los animos
encendidos se desbordaron continuamente como en la sesion del 4 de agosto
de 1789 en que se declararon abolidos los derechos feudales en todo el pais.
En los siguientes dias se discutieron otros proyectos, como el de Mirabeau y el
de Boislandry. El proceso de cambios era implacable hasta que finalmente el
26 de agosto de 1789 se aprobaron los articulos de 1a Declaracion.

Poco tiempo después la Asamblea Nacional se trasladd a Paris. “Se ha

dicho que sin ésta Declaracion, la revolucién francesa se hubiese quedado

rezagada en el rango de motin”, *

* Cfr. Baltazar Samayoa, Salomon. El Procedimiento Penal v la Victima Serie Victimoldgica Afio II No. 2
Fundacién Mexicana de Asistencia a Victimas I, A, P. México 1994 Pag. 5.
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En este documento de valor umiversal, el hombre, el respeto a su
dignidad y a sus derechos son el centro que legitima al poder puiblico.

Se rompe con la teoria del origen del poder divino y se sostiene que el
poder dimana del pueblo. Principio que después recogeria el constituyente de
1917 en el articulo 39.

Es cierto que el impacto que generd el movimiento del pueblo francés
se convertiria en inspiracion para los proceres de nuestra independencia.

El futuro de los derechos humanos es una tendencia extensiva a
distintos ordenes y por supuesto, de una manera mas refinada.

Lo mas importante en la percepcion de los derechos bumanos, no radica
en que el sistena juridico los recoja en un articulado o en una legislacién, sino
en la efectivizacién que promueva su validez y respeto.

“Historicamente, el derecho natural es el sustento de los derechos
humanos. La idea de los derechos naturales inherentes al hombre, existe
mucho antes que ia explicacidn doctrinal y reconocimiento juridico positivo
de los mismos™.”’

La Carta Magna, suscrita por juan sin Tierra en Inglaterra en el afio de
1215, es considerada en nuestro tiempo como la pauta del reconocimiento
positivo de algunos derechos fundamentales; sin embargo, en el afio de 851
Lotario, Luis y Carlos prometen a sus sibditos en la localidad de Alorcemme,
que en el futuro “...no condenarian ni deshonrarian ni privaran a nadie contra
el derecho y la justicia™ principio que se encamné en el derecho constitucional
y en el sistema juridico de la edad media.

Posteriormente, en el imperio germano se produjeron hechos similares,
en los que determinados grupos lograron e! reconocimiento de importantes
derechos frente al monarca o soberano. Verbigracia, con Federico I, Barba
Roja en 1183 y con Federico II en 1231. Lentamente, en distintas partes. las
garantias individuales se fueron expresando en normas de derecho positivo.*

* Guamiert. José. Op. Cit Pag 43.

* Etiene Llanc, Alejandro. La Proteccion de ta Persona Humana en el Derecho Internacional. 2. Edicion
Editorial Trillas, §.A . México 1987 Pag. 5.

* . Humbert Gallo, Jorge han Panomma de los Derechos Humanos. Editorial Universidad de Buenos Aires.
Argentina 1977 Pag 25.




“ No obstante los multiples precedentes en otras regiones de la
cristianidad, es indiscutible que la carta magna Inglesa y la armoniosa vy
secular evolucién institucional del pueblo britanico, tuvieron una primordial
trascendencia en la consolidacion de las grandes bases de la democracia
representativa y de los derechos individuales en el mundo. La carta magna
consagra la [ibertad de la iglesia, la libertad personal, el derecho de propiedad
y algunas garantias procesales y ciertos resguardos que regulan y limitan el
establecimiento de los cargos tributarios. Contempla, ademas, mecanismos
concretos para asegurar su observancia en la practica, que llega hasta el
establecimiento de una especie de comision fiscalizadora con amplios poderes,
compuesta por 25 varones del reino. El texto legal establece que si se
produjere cualquier infraccion a la paz, o a la libertad, o a la seguridad, y ésta
no fuere reparada oportunamente, los varomes, conjuntamente con toda la
comunidad del pais, podran embargar los castillos, tierras y posesiones reales
y adoptar las medidas necesarias hasta que el agravio haya sido reparado a su
satisfaccion, y cualquiera en el reino que lo desee puede jurar que obedecera
las ordenes de los 25 varones para la ejecucion de todas las cosas que se han
mencionado y que nos apremiard, junto con elios. hasta lo dltimo de su

poder” 99

Los derechos humanos surgen como upa reaccion en contra de los
excesos de la autoridad que los negaba y casi siempre con cardcter contractual
y de atribucion de concesiones y privilegios particulares, como prerrogativas
reconocidas a grupos de persomas. Se trataba de concesiones y acuerdos
circunstanciales, de objeto y contenido limitado, mds que de un
reconocimiento de derechos naturales y mas o menos absolutos.!®

En la carta magna inglesa no se establecieron derechos con alcance
filoséfico y universal. Mas bien se confirmaron antiguas costumbres de
caracter juridico que tutelaban al individuo frente al poder del soberano. Por el
cortrario, las declaraciones norteamericana y francesa, inspiradas en el ius
naturalismo, enuncian derechos abstractos y universales.

La carta mmagna inglesa se perfilé como un freno al poder absoluto del
soberano que lejos de tutelar los derechos fundamentales de éste, constituyd

# Cfr. Thidem Pag. 27.
'® Cfr, Castan Tobedas. José. Los Derechos del Hombre. 2a. Edicién. Editorial Reus. Madrid. Espana. 1976
Pig. 8
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un avance significativo € histérico en favor del hombre hacia un efectivo
respeto de sus derechos fundamentales.'™

En el afio de 1534 el arzobispo de Rochester, Fisher, es ejecutado por
haberse negado, por sus convicciones religiosas, a prestar juramento al Acta
de Independencia de Enrigue VIII mediante la cual decretaba la separacion
entre a iglesia catdlica y el reino inglés. Un mes después, el Canciller Santo
Tomas Moro sufre la misma suerte por no doblegarse a la exi%encia de
suscribir un documento que violentaba su conciencia como catolico.'”

Posteriormente en el siglo XVIL, se pronuncian importantes
declaraciones, como la Petiion of Rights de 1628 que después de Ia
revolucién puritana y de la dictadura de Cromwell, Carlos I se ve precisado a
expedir este documento que confirma y amplia las garantias consignadas en la
carta magna inglesa, Elio debido a la imposicion del parlamento.

La Habeas Corpus Amendment Act. de 1679 establecid el primer
recurso legal contra las decisiones arbitrarias; la Bill of Right de 1688 puso fin
al absolutismo de la corona y establecié ltas bases del parlamentarismo
britanico.'®

En el terreno doctrinario podemos acudir a nombres célebres como
Erasmo de Rotterdam, quien se pronuncia en favor de la defepsa de la
tolerancia civil; a Francisco Surez quien distinguié entre el poder temporal y
el poder espiritual y sefialo los limites de la autoridad ante ios derechos de la
conciencia; a John Locke quien sent6 las bases filosoficas de la democracia
liberal; a Hugo Grosio, a Montesquien quien introdujo la separacién y
equilibrio de los poderes piblicos; a Francisco de Victoria quien desarrollé la
idea del derecho internacional piblico y otros tantos que con su pensamiento
formularon las bases filoséficas de los estados de derechos occidentales y
gestaron el futuro reconocimiento y proteccién de lo que hoy llamamos
derechos humanos.'®

La Declaracion de Virginia reconocié que todos los hombres son por
naturaleza igualmente libres e independientes, y tienen ciertos derechos
inherentes, de los cuales, cuando entran al estado de sociedad, no pueden, por

1! Etiene Lianc. Alejandro. Op. Cit. Pag 23.

* Hiymbert Gallo. Jorge Ivan. Op. Cit Pig. 28.

'® Camaryo. Pedro Pablo. La Problemética Mundiat de los Derechos Humanos, 5*. Edicién Editorial, Retins,
Bogota, Colombia. 1974 Pag 4.

1% Cfr. Etiene LEmo, Alejandro, Op. Cit. Pig. 34.
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pacto alguno, privar o despojar. El 4 de julio de 1776 el Congreso de
Filadeilfia proclamé la independencia de los Estados Unidos y Tomas
Jefferson es el principal redactor del Acta de Emancipacion en la que se
sostiene que todos los hombres pacen iguales y que el creador les confiere
ciertos derechos inalienables, es decir, la vida, la libertad y la bisqueda de la
felicidad; para garantizar estos derechos los hombres instituyen gobiernos con
justos poderes consentidos por los gobemados; se establecié que cuando una
forma de gobiemo tienda a destruir esos fines, el pueblo tiene derecho a
reformaria o abolirla e instituir un nuevo gobierno que se funde en esos
principios y que sus poderes garanticen la libertad y seguridad de los
gobernados.'®

En 1787 se promulgé la primera constitucién de los Estados Unidos, y
cuatro aftos despues, el texto constitucional fue complementado con las diez
primeras emmiendas que consagran los derechos fundamentales de las
personas.

El 26 de agosto de 1789, como resultado del movimiento social francés,
las Asamblea Constituyente aprobé la célebre Declaracion de Los Derechos
del Hombre y del Ciudadano.

En el prélogo de ésta declaracion se afirma que la ignorancia, el olvido
o ¢l desprecio de los derechos del hombre, son las tinicas causas de los males
pablicos y de la corrupcion de los gobiemos. Se reconoce que los hombres
nacen y viven libres ¢ iguales en derechos; que el objeto de toda asociacion
politica es la conservacién de los derechos naturales e imprescriptibles del
hombre; éstos derechos son la libertad, Ia propiedad, la segundad y la
resistencia a la opresidn; se considera a la ley como la expresion de la libertad
general.

Ciertamente fueron los norteamericanos quienes se pronunciaron por el
reconocimiento y la defensa de los derechos de! hombre, sin embargo, la
Declaracion Francesa, pronunciada dos aios después, tiene una importancia
historica mayor que la del Bill of Right americano, por el hecho de haber
ofrecido a todos los pueblos de Europa un modelo tedrico de libertad, en el
cual se inspiraron, mejor que en ningin otro, para su reivindicaciones
politicas, asociando desde entonces en adelante la idea de un gobierno liberal
con la determinacién fundamental de los derechos del ciudadano.'®

" Himber Gallo. Jorgé han Op. Cit Pég. 30.
% bidem Pig. 32.
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Asi, de esta forma, las constituciones de los pueblos civilizados han ido
acogiendo el reconocimiento y proteccion, por diversos medios. de los
derechos fundamentales de la persona.

El primer avance historico estrictamente juridico y de cardcter
internacional, podriamos situarlo en la Convencion de Ginebra de 1864,
orientada a proteger los mas elementales derechos individuales en caso de
conflicto armado. Esta Convencién fue originada por la conciencia
interpacional frente a los horrores de la guerra de Crimea (1854-1856) que
produjo ua millén de muertos, de los cuales cuatro quintas partes fueron
victimas de la gangrena, la pulmonia, el colera, el tifus y otras enfermedades.

El francés René Cassin es un personaje importante al haber sido el
redactor del anteproyecto de Derechos del Hombre adoptado por la Asamblea
General de las Naciones Unidas, la cual aprob¢ y proclamo el 10 de diciembre
de 1948 bajo el titulo Declaracion Universal de los Derechos del Hombre.

El 4 de noviembre de 1950, en Roma, se promulgo la Convencion
Europea para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales.

3.2.- Breve referencia filosofica de los derechos humanos.

Las grandes comrientes doctrinales representativas del pensamiento
contemporaneo sobre el concepto del derecho se ha reducido a tres.
Positivismo juridico, realismo socioldgico y la posicién ius naturalista son los
tres pensamientos que reflejan tres actitudes tipicas frente al problema de la
pocion universal del derecho.'”

Esa dualidad de posiciones entre la corriente ius naturalista y el ius
positivismo se manifiesta en el enfoque, en la optica respecto de los derechos
humanos.

" Cfr. Garcia Maynez. Eduardo. Positivismo Juridico, Realismo Socioldgico v fus Naturalismo. 9. Edicion
Editorial UNAM. Meéxico, 1986 Pag. 5.
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Se trata pues, de las cuestiones mas profundas y discutibles de la
filosofia del derecho.

La doctrina ius naturalista dominé durante los siglos XVI y XVII; ésta
ultima se caracteriza por postular la existencia de derechos innatos y
connaturales al hombre, cuya validez es independiente de lo dispuesto por los
sistemas juridicos. Esta corriente alcanz6 su mayor expresion a través de la
Declaracion francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.

Para el ius naturalismo tradicional, por encima del derecho positivo
imperfecto y mutable, hay un derecho material de caracter universal que
representa el verdadero derecho. El derecho positivo serd valido en tanto
encuentre concatenacion con el derecho natural. Los derechos humanos no
representan otra cosa que los derechos naturales. Mas aan, el derecho natural
tiene validez con independencia de lo que dispongan las normas de! derecho
positivo.

Asi, el derecho natural son las facultades y poderes innatos al hombre,
que los posee por el sélo hecho de serlo; el derecho positivo, lo inico que
debe hacer, es reconocerlo y reglamentar su ejercicio, y si no lo hace no podra
ser considerado como derecho.

“En el jus naturalismo hay una ordenmacion de relaciones humanas
diferente del derecho positivo, superior a éste y absolutamente valida o Justa
por cuanto a que oriunda en la naturaleza humana o en la voluntad de dios”.'®®

Con respecto al positivismo juridico, éste no hace consideraciones de
caracter teologico sino se limita a apreciar si e] orden juridico es idéneo para
lograr o no determinados fines ( libertad, justicia y bien comun ) Kelsen
sostenia que el derecho aleman cumplia con los elementos de justicia y
legalidad no obstante que intrinsecamente se promoviera la justicia o
injusticia. La teoria pura del derecho de Kelsen descansa en la apreciacion del
derecho y en la forma en que éste se presente, sin que ello impligue
considerarlo como justo o injusto.'®”

El ius positivismo se manifestd como la afirmacion simple de que en
ningin sentido es necesariamente cierto que las normas juridicas reproducen o

% Kelsen Hans Teoria General del Derecho v del Estado. 11¢. Edicién Editorial UNAM. Traducido por
Eduardo Garcia Mavnez. México, 1983 Pig. 10
' Hans Kelsen. Teoria Pyra del Derecbo 7. Edicion Editorial Pomia. S.A. México 1983 Pag 17 ¥ sigs.
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sansfacen exigencias de la moral, aunque de hecho suele ocurir asi. El ins
positivismo se ha considerado como una expresion utilizada para designar un
conjunto de teorias, concepciones y tesis acerca de la naturaleza del derecho
positivo o de las normnas juridicas o de las fuentes del derecho o de las
caracteristicas del orden juridico; varias de ésta se identifican con lo que se
conoce como formalismo juridico o positivismo juridico.

En términos simples el derecho positivo es el orden normativo vigente
en determinada sociedad. Los defensores del positivismo juridico expresaron,
con un sentido ideoldgico, que su valor deriva de dos elementos; primero, que
al emanar de la voluntad soberana es justo, de modo que si resultase injusto o
provocare injusticia seria invalido, y segundo, que el poder tiene el monopolio
de la fuerza y tiende a la realizacién de fines socialmente valiosos (el orden, Ia
paz y la seguridad). Se llegé a sostener que su cumplimiento era un deber
moral o de conciencia que emana del respeto a las leyes y no del temor a sus
sanciones.

La discusion central entre ius positivistas y ius naturalistas radica sobre
el método para definir el derecho; es decir, si el derecho debe determinarse
segun propiedades tacticas o descriptivas o segin criterios valorativos.

Ambas teorias coinciden en la existencia de los derechos humanos. Los
positivistas sostienen que tales derechos son valores humauos y no derechos
Juridicamente reconocidos. Los limites de los derechos humanos dependen de
su fundamentacion en alguna concepceion filoséfica, moral o politica.

Las ideas morales son uno de los factores causales que determipan el
contenido de las normas juridicas, y éstas frecuentemente influyen a las ideas
y actitudes morales predominantes.

En efecto, el establecimiento de los derechos humanos varia segiin las
circunstancias e ideologias de cada sociedad politica.

¢Pero cual es la conexion de los derechos humanos frente a la filosofia
juridica? .

Si partimos de la base que la filosofia del derecho es la disciplina que
define el derecho en su universalidad logica, investiga sus fundamentos y sus
caracteres generales de desarrollo historico y los valora segun el ideal de la
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Justicia frazado por ta pura razon, es evidente encontrar una vinculacion entre
el caracter filoséfico de los derechos humanos y la ética.

La vieja afirmacion en el sentido que el derecho es un mirimo de ética,
cobra vida en estos momentos, y que a la luz del pensamiento de Recaséns
Siches, no obstante de que haya sido establecida la diferencia entre moral y
derecho, no significa que el derecho quede desprovisto de ética. ''°

Los derechos humanos y la filosofia no podran desvincularse de la ética
0 de los valores morales del derecho justo. El fundamento ético prefia el
sentido de lo juridico.

El Estado es una creacién del hombre para beneficio del mismo hombre;
el derecho es una elaboracion humana para beneficio del hombre, luego
eatonces, los derechos humanos no pueden tener otro objeto de preocupacion
que el hombre mismo, éste es su destinatario y su ente de proteccion.

Bobbio afirma que no puede haber vn fundamento absoluto de derechos
que son historicamente relativos; sostiene que el problema no es filoséfico
sino juridico, y en sentido mas amplio, politico. Para éste autor no se trata de
saber cudles y cuantos son los derechos humanos, ni cudl es su naturaleza y
fundamento, o si son derechos naturales o historicos, absolutos o relativos,
sino cual es el modo més seguro para garantizarlos e impedir su violacidn
continua. '

La dignidad del hombre supone el valor basico fundamentador de los
derechos humanos que tienden a explicitar y satisfacer las necesidades de la
persona en la esfera moral. La persona humana se concibe asi como un ser de
eminente dignidad caracterizado por su razén y su libertad.

La dignidad humana es el punto de partida en donde oriundan todos los
derechos propios del hombre pues sélo ¢l es el inico que puede ser objeto de
reconocimiento como titular y sujeto de derechos.

Los derechos humanos han de estar orientados a representar la
capacidad de dignidad que e! ser humano pueda desarrollar, bajo la idea de

"% Cfr. Recanséns Siches. Luis. Tratado Generat de Filosofia det Derecho, 9. Edicién Editorial Porria S.A.
México. 1983 Pig. 194.

""" Citado por Bidart Campos. Germsn J. Teoria Genteral de los Derechos Humanes. 2. Edicion, Editorial
UNAM. México 1993 Pig 83.
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que cada hombre tenga la libertad de marcar su individual e intransferible
destino. Asi, en la fundamentacion filosofica se encuentra una relacion de
ética-derecho; los derechos humanos son derechos morales ain y cuando los
incorpore o los ignore el derecho positivo.

Una de las mas importantes criticas que se han realizado a la posicién
ius naturalista, radica en la afirmacion que no es estrictamente natural ni es
estrictamente derecho ( positivo ). Para que el derecho matural adquiera
vigencia y aplicacion requiere del positivismo.

Del Vecchio sostiene que el ser humano, por su paturaleza. tiene ciertos
derechos valederos. A éstos derechos se les podra Ilamar naturales, personales,
fundamentales, individuales o humano; asimismo podra predicarselos como
puramente morales, o como juridicos; o decirse que deben ser positivizadcs
para alcanzar la juridicidad propia de la entidad derechos; o que son valores
etc. Pero con una u otra postura, la base de arraigo esta dada por la naturaleza
humana. '?

La ultima version importante de la escuela del derecho natural se
- denomina ius naturalismo ontologico, que sostiene que “el ser” ( natural ) del
derecho ( natural ) se constituye como “deber ser” del derecho ( positivo )'*®

Hugo Grocio, en su aporte ius naturalista, elabord una frase atrevida al
sostener “que el derecho natural existiria aunque dios no existiera”™'" pues
lo que €l pretende puntualizar es que el derecho natural arraiga con tanto vigor
en la naturaleza humana, que aunque dios no fuera el origen y la causa de ella,
el derecho natural lo mismo seria lo que es, porque es el propio de aquélla
naturaleza.

La escuela historicista nace como postura contraria al derecho natural y
fue Gustavo Hugo quien se encargd de desacreditar los métodos ius
naturalistas, y también fue quien creé y perfeccioné el método para la
investigacion del derecho privado. El método histérico se funda en la
experiencia juridica, es empirico, concibe un derecho positivo esencialmente
mutable, relativo, y racional y delimitado en el tiempo.

"> Cfr. Del Vecchio. Giorgio. Filosofia del Derecho, 8, Edicion Editorial Bosch. Barcelona. Espatia. 1964,
Padgs. 509 v 510,

''>"Cfr. Elias Diaz. Autor citado por Bidan Campos. Germén. Op. Cit, Pag. 86 v 87.

"™ Citado por Bidart Campos, Germin. Op. Cit. Pag. 87 v §8.
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La escuela histdrica o historicista desconecta los derechos, en su
fundamentacion de la naturaleza; afima que el (nico fundamento de los
derechos es su aceptacion histérica, es decir, son derechos del hombre en la
historia,

Otra fundamentacién es la formulada en torno a las necesidades
humanpas. Esta fundamentacion de caricter antropologico sostiene que los
derechos humanos nacen de la idea de las necesidades humanas. ya que son
estas las que exigen su satisfaccion en forma incondicional y como si se
tratase de un fin en si mismo; y agrega “tener un derecho es tener una
necesidad cuya satisfaccién hay razones suficientes para exigir en todo
caso”,

Pérez Luiio y Norberto Bobbio coinciden en que el fundamento de los
valores debe buscarse en las necesidades del hombre. Toda necesidad supone
una carencia; ¢l hombre tiene necesidades en cuanto carece de determinados
bienes y siente la exigencia de satisfacer esas carencias.''

Dice Bidart Campos que es-un terreno desgastado el buscar Ila
fundamentacién de los derechos humanos en el ius naturalismo, positivismo o
teorias intermedias. Piensa que es mas importante plantearse el dltimo
fundamento de los derechos del hombre esta en el estado o fuera del estado?.

Fuera de la reflexion que antecede, podemos formular en conclusion
que el derecho se agita en el hombre, en el pueblo, en sus conciencias, en
usos, habitos, tradiciones, costumbres, luego entonces se ha sostenido que el
hombre y el pueblo no existen sino a través del estado; el estado, suele decirse,
es la maxima expresion del derecho, y a través del estado, el pueblo adquiere
capacidad de accién. Sin embargo el derecho se agita en el pueblo y es,
precisamente, el csgiriru popular que recoge el legisiador para la creacién de
la norma juridica.!

El derecho natural, por si, no vive en la efectivizacién; requiere del
positivismo y del proceso legislativo para darle el caracter de ley. La plena
eficacia del derecho es mediante su incorporacién al orden Juridico o el

"¥ Ibidem Pag 91 v 92.

"¢ Cfr. Mantilla Pineda. B. La Metodologia de Savigny. Revista Estudios de Derecho. Afio XXX Volimen
XXXVIH 2a Epoca No. 96 Septicmbre 1979 Medellin. Colombia Pig 189 y sigs v Giole Solari. Filosofia
del Derecho Privado. Volimen [I 7. Edicién. Editorial Depalma Editores, Buenos Aires, Argentina. 1950
Pags. 141 v 142
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proceso de juridicidad; la esencia del derecho natural ausente o distante del
derecho positivo cae en el campo del derecho programatico.

3.3.- Los derechos humanos y su reconocimiento juridico-positivo en la
historia.

La nocién de la ley patural se confunde histéricamente con la de los
derechos fundamentales del hombre, toda vez que el derecho natural es, como
se ha sostenido anteriormente, el fundamento de los derechos del hombre. La
idea de los derechos naturales inherentes al hombre, existe mucho antes que la
explicacion doctrinal y recomocimiento juridico positivo de los mismos la
Carta Magna, suscrita por Juan sin Tierra en Inglaterra en el afio de 1715 es

- considerada en nuestro tiempo la pauta del reconocimiento positivo de algunos
derechos fundamentales, empero, con anterioridad a ésta, en el afo 851}
Lotario, Luis y Carlos prometen a sus subditos en Alorcemme, gue en el
futuro “._. no condenaran ni deshonraran, ni privarar a nadie contra el derecho
y 1a justicia™"". Este principio se arraigé en el derecho constitucional y en el
sistema juridico de la Edad Media.

Posteriormente, en el Imperio Germano se produjeron hechos similares,
en los que determinados grupos lograron el reconocimiento de importantes
derechos frente al monarca o soberano. Asi sucedid con Federico I, Barba
Roja en 1183 y con Federico 11 en el afio de 1231. Lentamente en distintas
partes del mundo, las garantias individuales se fueron incrustando en las
normas del derecho positivo''®

No obstante los multiples antecedentes en otras regiones de la
cristianidad, es indiscutible que la Carta Magna Inglesa y que la armoniosa y
secular evolucion institucional del pueblo britdnico, tuvieron una primordial
trascedencia en la consolidacién de las grandes bases de la democracia
representativa y los derechos individuales en el mundo. La Carta Magna
consagra la libertad de la iglesia, la libertad personal, el derecho de propiedad
y algunas garantias procesales y ciertos resguardos que regulan y limitan los
cargos tributarios. Contempla ademas, mecanismos concretos para asegurar su
observancia en la practica, que llega hasta el establecimiento de una especie
de comision fiscalizadora con amplios poderes, compuesta por 25 barones del

""" Carive. AJ. Los Fines del Derecho 9°. Edicién Editorial UNAM. México 1967. P4g 186,
""* Cfr.. Humben Gallo. Jorpe Ivan Op. Cit , Pag 25.
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reino. El texto legal establece que si se produjere cualquier infraccion a Ia paz,
a la libertad o a la seguridad, y ésta no fuera reparada oportunamente, los
barones en conjuncion con la comunidad, podrdn embargar castillos, tierras y
posesiones reales y adoptar las medidas necesarias hasta que el agravio haya
stdo reparado a su satisfaccion, y cualquier persona que Io desee, puede jurar
que obedecera las drdenes de los 25 barones para la ejecucion de todas las
acciones y los apremiard junto con ellos hasta lo tltimo de su poder.'"

La preocupacion por el reconocimiento de los derechos humanos surge
como una reaccion contra los excesos de la autoridad que los negaba y casi
siempre con cardcter contractual y de atribucion de concesiones y privilegios
particulares, como prerrogativas reconocidas a grupos de personas. Se trataba
pues de concesiones y acuerdos circunstanciales, de objeto y contenido
limitado y no de reconocimiento de derechos naturales, esenciales y mas o
menos absolutos.'”

En efecto, la carta Magna constituyd un freno al poder absoluto del
soberano y, aunque lejos de tutelar la variada gama de derechos
fundamentales, constituye un avance decisivo que marca la pauta histérica en
¢l camino del hombre hacia un efectivo respeto a los derechos fundamentales,

En Inglaterra continia, asimismo, una constante lucha por el
reconocimiento y respeto a los derechos fundamentales, que, a lo largo de la
historia, se presentan con varias altemativas, en las que surgen los nombres
gloriosos de algunos martires de la libertad. Como hemos apuntado, en 1534,
el arzobispo de Rochester, John Fischer, es ¢jecutado por haberse negado, por
sus convicciones religiosas, a prestar juramento a la Acta de Independencia
promulgada por Enrique VIII, rey de Inglaterra, mediante la cual decretaba la
separacion entre la iglesia catdlica y el reino inglés.

En el siglo XVIII se materializan importantes documentos en torno alas
libertades del hombre. En 1628, la Petition of Rights que después de la
revolucion puritana y la dictadura de Cronwell, Carlos [ se vio precisado a
expedir este documento que confirma y amplia las garantias reconocidas en la
Carta Magna. El Habeas Corpus Amendement Act de 1769, que creo el primer
recurso legal contra las detenciones arbitrarias; la Bil of Rights de 1688 que

" [dem
1% Cfr. Castin Tobefias José. Op. CiL Pig, 81.
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puso fin al absolutismo de la Corona y senté las bases del parlamento
Britanico.'!

En la Doctrina, es obligado recordar al humanista Frasmo de
Rotterdam, quien hace una apologia de la tolerancia civil; Francisco Susrez,
quien establece la diferencia entre poder temporal y poder espiritual, y precisa
los limites de la autoridad frente a los a los derechos de Ia conciencia; a Jhon
Locke que establece las bases filosoficas de la democracia liberal;
Monetesquieu, a quien se le reconoce la divisién y equilibrio de los poderes
piblicos; a Francisco de Vitoria, que desarrollé la idea del derecho
internacional piblico mediante sus famosas reelecciones y a otros que con su
pensamiento formularon los lineamientos filosoficos de los Estados de
Derecho occidentales y gestaron, a su vez, el reconocimiento y proteccion de
los llamados derechos humanos.

La historia nos muestra acontecimientos que precipitaron la
emancipacion de las colonias de la América inglesa, que fue acompaifiada de
una general reafirmacion de las garantias fundamentales de la persopa
humana. Es significativo comprobar que cada una de estas comunidades
formula su propia declaracion de derechos, comenzando el 12 de Junio de
1776, con algunas semanas de anterioridad a la independencia de Virginia,
que, el mismo afio, es seguida por la de Pennsylvania, Maryland y
Massachusetts. La declaracién de Virginia es categdrica al afirmar la igualdad
en la naturaleza humana. La regla es que * todos fos hombres son igualmente
libres e independientes ' y tienen ciertos derechos inherentes , de los cuales,
cuando entran al estado de sociedad, no pueden, por pacto alguno, privar o

despojar.

El Congreso de Filadelfia, el 4 de julic de 1776, proclama la
independencia de los Estados Unidos de Norteamérica. Tomas Jefferson es el
personaje fundamental en la Comisién Relatora del Acta de Emancipacion, en
cuyo contenido se reconoce la condicién de igualdad entre los hombres; se
hace referencia a la vida, la libertad y la bisqueda de la felicidad como
derechos inalienables y cuya garantia radica en el establecimiento de
gobiernos con poderes justos y consentidos por los gobernados.

En esta declaracion encontramos un antecedente del articulo 39 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, por cuanto a que

! Cfr. Camargo. Pedro Pablo.Op. Cit. Pig, 44.
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reconoce el derecho de! pueblo de alterar o modificar la forma de gobiemno
que se aleje de los fines colectivos.'?

En 1787 se promulga la primera Constitucién norteamericana y cuatro
afos después, el texto constitucional es complementado al incorporarse diez
enmiendas que consagran los derechos fundamentales de la persona.

El 26 de agosto de 1789, como resultado del movimiento social que
afecté a Francia en esa época, la Asamblea Constituyente aprobo la
memorable y célebre Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano. En éste documento se reconoce que la ignorancia, el olvido o el
desprecio de los derechos del hombre son las causas que generan el malestar
publico y promueven la corrupcion de los gobiemos. En sus dos primeros
articulos se afirma que fos hombres nacen y viven libres en igualdad de
derechos y que el objeto de toda asociacién politica es la preservacion de los
derechos naturales e imprescriptibles del hombre (/a libertad, la propiedad, la
seguridad y la resistencia a la opresidn). Las disposiciones sigutentes
identifican la ley como expresion de la voluntad general vy reconocen la
igualdad ante la ley. la libertad personal, religiosa, de opinién y de imprenta.
Esta apreciacion nos permite recordar a Von Savigny, quien afirmé que la
tarea fundamental del legislador es incorporar a la ley ¢l espiritu que priva en
el dnimo popular.

La Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano francesa
responde a un proceso histérico favorable que obligaba al reconocimiento de
garantias en favor del hombre. La influencia fue determinante a nivel mundial
y permitié la formulacion y modelacion del moderno estado de derecho. Asi,
Del Vecchio afirmé que lo que da a la declaracion francesa una importancia
histérica de primer orden, mayor que la originada por la Bills of Rights
americano, es el haber ofrecido al pueblo europeo, que ain se hallaba sujeto al
régimen del absolutismo, un modelo tesrico de libertad que permitiera la
reivindicacion politica y que diera paso a Ja idea de un gobiemo liberal con el
reconocimiento de los derechos del ciudadano.'”

A partir de la declaracién de referencia, las constituciones de los
pueblos civilizados fueron adoptando sus principios, reconocimiento y
proteccion de los derechos fundamentales de la persona.

'** Cfr. Humbest Gallo. Joree Ivan. Op. Cit. Pagina 30.
'™ CHr. Castan Tobeas. José. Op. Cit. Pag. 99.
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Podria considerarse. retrospectivamente, que la primer muestra desde el
punto de vista juridico, que la Convencién de Ginebra de 1864 se destin6 a la
proteccion de los mas elementales derechos individuales para los casos de
beligerancia. Esta convencion fue el resultado del estremecimiento de la
conciencia internacional frente a los horrores de la guerra de Crimea (1854-
1856), que produjo un milién de muertos, de los cuales cuatro quintas partes
fueron victimas de la gangrena, pulmonia, colera, tifus y otras enfermedades.

Uno de los efectos de la Convencién de Ginebra fue la fundacion del
Comité Internacional de la Cruz Roja y el nacimiento de una rama del derecho
internacional cuyo objeto de conocimiento es la proteccion de la humanidad,
el respeto y tratamiento de las victimas militares o civiles en los conflictos
armados. Estas normas, que componen el derecho de Ginebra, junto al derecho
de la Haya, constituyen las bases del derecho humanitario de guerra, ain
cuando una parte de Ia doctrina lo considera incluido al derecho internacional
de los derechos humanos. En todo caso, constituye un precedente en materia
de proteccion internacional de los derechos fundamentales.'*

Empero, solo después de la segunda guerra mundial, ante la necesidad
de crear un nuevo orden mundial y por la sensibilizacién de la conciencia
internacional y de a dignidad de !a persona humana frente a los crimenes
nazs, se institucionaliza la comunidad internacional en la organizacion de las
Naciones Unidas.

Esta tendencia se mauifiesta entre los redactores de la Carta de San
Francisco, en donde se reconoce que el nuevo orden internacional
propugnado, se debe sustentar en el reconocimiento y proteccion de los
derechos fundamentales del hombre. Sin embargo, a partir del reconocimiento
de ésta premisa, surgen discrepancias respecto de si la carta de la ONU
debiera contener un caté]ogo de los derechos reconocidos, en cuanto al
alcance juridico de los mismos y en qué medida y a través de qué medios y
organismos internacionales se asegurana la vinculacién de todos los estados a
los derechos reconocidos para la plena vigencia de los mismos.

A pesar de ésta preocupacidn, la cuestion de incluir un catalogo de
derechos fundamentales del hombre en la carta de la Organizacion de
Naciones Unidas quedo sometida a un estudio posterior a cargo de la propia
ONU.

'** Cfr. Garcia de Enterria. Eduardo et al El Sistema Furopeo de Proteccién de los Derechos Humanos, £
Edicién Editorial. Civitas Espafla 1979, Pig. 22.



Posteriormente una vez que se constituyé la ONU, el Consejo
Economico y Social encargé a la UNESCO consultar a los filgsofos para
COnOCer su opinidn en torno a la problematica y fundamentacién filoséfica de
los derechos del hombre. El principal redactor fue el representante francés
René Cassin, cuyo proyecto fue aprobado y proclamado el 10 de diciembre de
1948 bajo el nombre Declaraciéon Universal de los Derechos de! Hombre.

En 1948, durante la 9a. Conferencia Internacional Americana, en
Bogota Colombia, fue aprobada la Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, y posteriormente, en noviembre de 1950, en Roma, se
promulgo la Convencion Europea para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales.

En el proceso evolutivo de reconocimiento de los derechos
fundamentales del hombre, se han observado tres aspectos esenciales. 1.- paso
a paso se fue ampliando el numero y contenido de los derechos reconocidos
2.- del ambito de proteccion de los derechos civiles y politicos del hombre se
paso al reconocimiento de derechos de indole social, cultural y econdémico y
3.- el reconocimiento de los derechos adquiere extraterritorialidad, por cuanto
a que primero fue un reconocimiento regional delimitado a determinados
sectores de la poblacion, para después ser nacional y general. De ésta forma la
proteccién juridica de los derechos fundamentales adquieren un cardcter
internacional y universal.'”

De una manera somera podemos visualizar que los origenes de ésta
institucion asi como su denominacion genérica, provienen del derecho
constitucional sueco, ya que se considera su surgimiento en la ley
constitucional del 6 de junio de 1809 sobre Ia forma de gobierno, no obstante
que otros autores seiialen antecedentes que se remontan al Canciller de la
Justicia, creado por la corona en el siglo XVIII como representante del rey
para vigilar a los funcionarios administrativos.'*

Ombudsman, expresion sueca que significa representante, se mantuvo
como una figura exdtica y exclusiva en el ambito de los ordenamientos
escandinavos, por lo que era practicamente desconocida para los paises
restantes del mundo.

'® Cfr. Humbert Gallo, Jorge Ivan. Op. Cit, Pig. 22 v siguientes.

1% Cir. Legrand, André, L' Ombudsman Scandingve: éndes compareés sur le Controle de L' Administration.

Paris. 1970 Pags. 152 26.
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Al finalizar el holocausto de la segunda guerra mundial y al inicio de
una renovacion importante de aquéllas instituciones juridicas cuyo objeto
esencial es la tutela o proteccidn de los derechos de la persona humana, la
figura del ombudsman se divulgé en varios paises europeos. Diversos paises
adoptaron la figura del ombudsman con algunos matices especiales y
adoptando denominaciones diversas en ordenamientos legales; primero de
caracter parlamentario, y mas recientemente, en los presidencialistas; con
caracteristicas comunes exceg)to en los paises socialistas cuya funcién erz
realizada por la Prokuratura.

La institucién del ombudsman es un medio juridico que puede prevenir
conflictos entre las autoridades administrativas y los particulares. Es un
instrumentoe eficaz cuya solucion es ajena a la via judicial y permite mostrar
los defectos mas frecuentes de la actividad administrativa y la proposicion y
adopcién de medios de correccion.'?

La funcion esencial del ombudsman se ubica en la tutela de los derechos
de los gobemnados, incluyendo los de carcter institucional, a través de la
fiscalizacién de la actividad de la autoridad, orientado a prevenir la violacion
de garantias y, en su caso, obtener la restitucién de los mismos; pero siempre
sin el cardcter coactivo de sus determinaciones.

Algunos tratadistas coinciden en tres caracteristicas en la configuracién
del ombudsman desde un punto de vista genérico: '

l.- El ombudsman es un funcionario auténomo sin vinculacién con
partidos politicos; depende de una manera flexible, en el mayor de los casos,
del organo legislativo. En México se le puede situar dentro del Poder
Ejecutivo. Su funcién esencial es la fiscalizacion de la administracién
vinculada con la violacion a los derechos humanos de la persona.

2.- Conoce de las quejas especificas del piblico, planteadas directa o
indirectamente, contra la injusticia, la inaplicacién de la ley y la defectuosa
actividad de las autoridades.

'** Cfr. Fix Zamudio. Héctor. Proteccion Juridica de los Derechos Humanos, Estudios Comparativos de la
CNDH. Coleccion Manuales. México 1991/5 Pag. 189.

'* Brown Neville. L. v Lavirorte, Pierre, The Mediator: a French Qmbudsman, en “The Law Quaterly
Review™, London. Abril §974. Pags. 211 a 233.
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. 3.- Posee facultades para investigar, criticar y publicar, pero no para
revocar o anular los actos de la autoridad.'”

Loa motivos del éxito de la figura del ombudsman resuitan ser
complejos, sin embargo se atribuye, con mayor frecuencia, por el desorbitado
crecimiento de las actividades administrativas en virtud del establecimiento en
los paises que continlian con la tradicion de la democracia occidental, del
[lamado estado social, de bienestar, gestor, manager, distribuidor, étc.,
expresiones que sefialan la irreversible intervencion de la propia
administracion en actividades sociales, econdmicas y culturales, con lo cual se
afecta en grado creciente la esfera juridica de los gobernados, para cuya tutela
los medios tradicionales (recursos administrativos internos y justicia
administrativa) se han vuelto insuficientes para lograr la proteccion eficaz de
los derechos y los intereses de los gobemados.

El ombudsman es una institucion que satisface una necesidad
ineludible; se presenta como altermativa a la ineficacia de instituciones o
instrumentos juridicos para preservar las parantias; no requiere de
formalidades procesales; sus funcionarios estan facultados para realizar
investigaciones inmediatas que les permita conocer el contenido de la queja y,
en su caso, la formulacion de recomendaciones onentadas a sclucionar en
forma rapida y sin gastos excesivos para los interesados.'®

3.4.- Concepto

En la doctrina existe cierta anarquia respecto de su denominacién, pues
se les conoce de diversa forma (derechos humanos, derechos de! hombre,
derechos naturales, derechos innatos, derechos individuales, derechos del
ciudadano, derechos piblicos subjetivos o derechos fundamentales de la
persona humana) el término mas difundido a nivel nacional e internacional es
el de los derechos humanos. En efecto, se trata de derechos fundamentales de
la persona humana que no pueden ser ignorados en su observancia obligatoria;
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 los considera

¥ Fix Zamdio, Héctor. La Proteccién Procesal de Ias Garanrias Individimles en América Latina. Revista de
la Comision Internacional de Juristas, Ginebra. Diciembre 1968, Pags. 74a 77,
¥ Cf Fix Zamudio. Héctor. Op. Cit. Pig 212
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esenciales por cuanto a qué su proteccidon estd orientada a promover el
progreso social y a elevar el nivel de vida dentro de un concepto mas amplio
de la libertad.

Asimismo la Convencion Americana sobre Derechos Humanos de 1969,
reconoce los derechos humanos como derechos esenciales del hombre que
tienen su fundamento en los atributos de la persona humana.

Se definen como el conjunto de facultades, prerrogativas, libertades y
pretensiones de cardcter civil, politico, econémico, social y cultural, incluidos
los recursos y mecanismos de garantia que reconocen al ser humano
considerdndolo individual y colectivamente. También se les bha
conceptualizado como el conjunto de facultades e instituciones que en cada
momento histérico concretan las exigencias de dignidad, libertad e igualdad
humana, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los
ordenamientos juridicos a nivel internacional y nacional "'

“En suma, sostiene Eusebio Femdndez, son ideales, exigencias y
derechos importantes para el desarrollo de la vida humana”.'

3.5.- De las Fuentes de los Derechos Humanos

Uno de los temas dificiles, ambiguos, polémicos e interesantes, estd
constituido por las fuentes del derecho. Se habla de fuentes formales,
materiales historicas y normativas.

En un lenguaje poco usual, se habla de hechos “jurigenos”, como para
insinuar que se procura conocer dénde, en qué hontanar, se produce u origina

' lngtituto de Investigaciones Juridicas. Diccionario Juridico Mexicano Tomo I (D-H) 2*. Edicién Editorial
Pornia, 5.A. Mé&xdco 1987 Pag. 1063 y Bidart Campos, Germin Teoria General de los Derechos Humanos,
2'. Edicidn Editorial UNAM. México 1993 Pig. 233 y sigs.

'** Citado por Bidart Campos, German. Op. Cit. Pig 234,
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el derecho. Todo ello se complica cuando no hay coincidencia en definir al
derecho.

Si es un sistema de normas (fundamentalmente escritas) sus fuentes se
hallardn alli donde ésas normas se formulan y adquieren caracter formal. Si es
un mundo juridico tridimensional, habremos de introducir distinciones.

De pronto, en cuanto a los sistemas constitucionales de derecho eserito,
es conveniente detectar las fuentes de ése orden normolégico formulado por
escrito, pero reivindicar la idea de que la insercion ( puesia formal J de normas
escritas en ese Grden normativo no implica positivizacion, porque derecho
positivo es aquél que funciona con eficacia en la dimension sociologica del
mundo juridico.

Cuando observamos a los derechos humanos en la dimensién
sociologica, es decir en la positividad, decimos que sus fuentes son aquéllas
que en el derecho constitucional material dan ingreso y recepcion a la vigencia
sociolégica de los derechos humanos, haya o no normas escritas que los
declaren, formulen, reconozcan, etcétera, pero cuande haya vigencia
sociologica de los derechos habrd siempre normas descriptivas, porque el
mundo juridico tiene una dimension nommolégica, solo que esas normas
pueden no estar escritas, pero que existen. { I derecho normativo no admite
negacion, y el trialismo no incurre en esa negacion; lo que acontece es que el
trialismo sostiene que no es “imicamente” un orden de normas sino mucho
mds, en cuanto que junto a tal orden hay otra de dimension sociolégica y un
tercero de dimension dikelégica o de valor ).

“Las normas escritas sobre derechos humanos son capaces como todas
las normas juridicas para lograr su vigencia aungue no de manera automdtica
por su propio cardcter escrito "%

Cuando las normas escritas sobre derechos funcionan en -dimension
sociologica, queremos decir que nos hallamos “materialmente” en el campo
del derecho constitucional, aiin y cuando muchas de esas normas escritas estén
formuladas fuera de la constitucién escrita ( leves, tratados etcétera ).

Cuando las normas escritas sobre derechos humanos no estan
incorporadas en la Constitucién porque no adquieren vigencia socioldgica, o

" Fix Zamudio. Héctor. Reflexiones Comparstivas sobre &l Ombudman, Estudios Comparativos de la
C.N.D.H. Coleccion Manuales . México, 1991/5 Pig. 175 v sigs.
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porque habiéndola adquirido la pierden, la Constitucion escrita (al igual que
los tratados) sirven para recuperar la vigencia sociologica a través del control
constitucional.'™

Los derechos legales emanan de la ley; los contractuales de un acuerdo
0 convento particular, y los morales de ciertos principios de rectitud.

Pero los derechos humanos se poseen al margen o con independencia de
si la ley se viola o no, si el convenio se respeta o se incumple, o si los demas
acatan las exigencias de la moralidad o las desobedece. El detentador del
derecho preferiria que el responsable del deber cumpla sus obligaciones de
manera directa, sin necesidad de acciomar para demandar el respeto del
derecho. Siempre es preferible no tener que utilizar “la accién”. Adn mais
resulta mayormente conveniente tener la capacidad de obligar al cumplimiento
efectivo de los derechos propios cuando sea necesario. Pero es la facultad de
demandar el derecho, si ello es preciso, lo que le da valia a la circunstancia de
detentar un derecho y lo que distingue a éste del mero disfrute de un beneficio
o de ser el beneficiario de la obligacién de un tercero.

Al margen de todo este discurso, los derechos humanos oriundan en la
humanidad, en la naturaleza humana y en el cardcter ontolégico de la persona
o de un ser humano.

;Porqué el cardcter de ser humano confiere derechos? Con frecuencia
se sostiene que las necesidades bumanas definen a la naturaleza humana y dan
origen a los derechos humanos ( las necesidades del hombre dan paso a los
derechos humanos ).

Pero paraddjicamente, la pocién de “necesidades humanas” es tan
oscuro como la de la “naturaleza humana”. Si recurrimos a la ciencia,
encontramos un conjunto de necesidades en extremo limitado. Christian Bay,
uno de los mas reconocidos defensores de la teoria de los derechos humanos
fundada en las necesidades, admite que “es prematuro hablar de cualgquier
necesidad ﬁs_iablecfda de manera empirica fuera del sustento y la

LU RS

seguridad”.

'™ Cfr Bidart Campos. Germén Las Fyemes de las Normas en el Derecho Constitucional 4. Edicion
Eslhorial Universidad de Buenos Aires, Argentina 1966. Pigs. 40 y sigs.
" Idem,
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La fuente de los derechos humanos radica en la naturaleza moral del
hombre, la cual guarda una débil vinculacién con la “naturaleza humana”
definida por las necesidades determinables cientificamente. Los derechos
humanos son “necesarios” no para la vida, sino para una vida digna. Los
derechos humanos surgen del concepto de dignidad inherente, indisoluble,
mtransferible e inseparable de la persona humana. La violacion de los
derechos bumanos entrafia una negacion a la humanidad de! individuo; no
umpiden por fuerza que éste satisfaga sus necesidades. Como seres humanos
tepemos derecho no sdlo a los imperativos de la salud, sino a las cosas
“necesarias” para la vida digna del hombre, para una vida que no puede
disfrutarse sin el goce de los derechos humanos.

La “naturaleza humana” que fundamenta a los derechos humanos es
una afirmacién moral, una caracterizacion moral de las posibilidades
humanas. La naturaleza humana del cientifico establece los limites externos
“naturales” de las posibilidades humanas.

La naturaleza moral que fundamenta a los derechos humanos es una
seleccion social de ésas posibilidades. La naturaleza humana dei cientifico
dice que no podemos ir mas alld de ése limite. La naturaleza moral que
fundamente a los derechos humanos sostiene que no podemos permitimos caer
por debajo de ése limite.

Al igual que otras practicas sociales, los derechos humanos surgen de la
accién humana. El hombre no los recibe de Dios, de la naturaleza o de los
hechos fisicos de la vida. Representan una eleccién social de cierta visién
moral particular de la potencialidad humana, la cual descansa en unma
descripcién substancial particular de los requisitos minimos para una vida
digna. El potencial humano es muy variable, ¢ incluye cosas buenas y
negativas; probablemente existen por lo menos tantos violadores y asesinos
potenciales como “santos” potenciales. La sociedad desempefia un papel
crucial en la determinacién de qué potenciales van a realizarse y como. Los
derechos humanos especifican en gran medida la manera en que se efectuara
€sa seleccion.

Los derechos humanos exigen cierto tipo de instituciones y practicas
para llevar a efecto la visién moral subyacente de la posibilidad humana, es
decir, ia instrumentacion y la proteccion de ésos derechos. Constituyen una
practica social que se encamina a realizar una vision particular de la dignidad
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y el potencial humanos mediante la institucionalizacion de los derechos
basicos.

Cuando las demandas de derechos humanos bayan ajustado la prictica
legal y politica a sus exigencias, habran creado el tipo de persona afirmada en
esa vision moral.

En consecuencia, existe una interaccion constructiva tanto entre la
vision moral y la realidad juridica como entre el individuo y la sociedad
{especialmente el Estado) que configura otra por medio de la practica de los
derechos humanos. Los limites y los requisitos de la accion del Estado estin
establecidos por la naturaleza humana y los derechos que fundamenta, pero el
Estado y la sociedad, guiados por los derechos humanos, desempefian un
papel importante en la creacion o realizacion de ésta naturaleza.

Al 1gual que la “naturaleza” de una persona emana a partir de una
amplia gama de posibilidades dadas por medio de la interaccién de los dones
naturales, la accion individual y las instituciones sociales, asi también, Ia
especie (mediante el instrumento de la sociedad) crea su naturaleza esencial a
partir de si misma. Los derechos humanos especifican una estructura de
practicas sociales cuyo objetivo es lograr una realizacion particular del
potencial humano.

Los derechos humanos apuntan mas alld de las condiciones reales de
existencia; se refieren menos a la forma en que la gente es, en el sentido de lo
que ya se ha realizado, que a la forma en que podria vivir, una posibilidad
visualizada con una realidad moral mas profunda.

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos fija un conjunto de
condiciones minimas para la vida digna, para la vida que merece el ser
humano y establece éstos requisitos bajo la forma de derechos. En paises ricos
y poderosos, esos criterios o condiciones minimas se incumplen con
frecuencia.

De ésta forma, las teorias sobre los derechos humanos equiparan en
términos generales el hecho de poseer derechos humanos y el de ser un ser
humano. Sin el disfrute de los derechos humanos es factible que el hombre
aliene o enajene su propia naturaleza. Asi, se sostiene que los derechos
bumanos son ipaliepables, no en el sentido de que no se puede negar al
individuo el disfrute de éstos derechos, ya que todo régimen represivo priva
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permanentemente a su pueblo de sus derechos humanos, y lo que es mas
grave, es que su perdida es moralmente imposible. No hay vida digna sin el
disfrute de los derechos humanos.

“La vision moral futurista de ta naturaleza humana es la fuente de los
derechos humanos y provee la base para los cambios sociales que comprenden
las demandas de los derechos del hombre. La paradoja de la posesion, en el
caso de los derechos humanos, no es mas que otra manera de formular ésta
interaccion escencial entre lo real y lo ideal, entre la visién moral y la practica
politica™ "%

La relacion entre naturaleza humana, derechos humanos y sociedad
politica, es, en consecuencia, dialéctica. Los derechos humanos configuran a
la sociedad politica para formar seres humanos, para posibilitar las
necesidades de la naturaleza humana. La naturaleza humana que subyace a los
derechos humanos combina elementos “naturales”, sociales, historicos y
morales; estd condicionada pero no enteramente determinada por los procesos
historicos objetivos.

3.6.- Los Sujetos de los Derechos Humanos

Solo los individuos detentan derechos humanos. Sj los derechos
humanos son los que poseen por el mero hecho de ser un ser humano,
entonces, unicamente los seres humanos tienen derechos humanos.

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos y los Convenios
Internacionales sobre éstos, sélo abarcan derechos individuales. Los derechos
economicos, sociales, culturales, civiles y politicos, son derechos de los
individuos. En consecuencia, son objeto de proteccion los propios individuos
(derecho a la alimentacion, atencion médica, trabajo, seguridad social,
habitacidn, libertad, etcétera).

Ademas de ser entes independientes, los individuos son miembros de
comunidades. En realidad, cualquier caracterizacién plausible de la dignidad
humana debe incluir Ia pertenencia a la sociedad; las personas deben formar

136 Domnelly, Jack. Derechos Humanos en 1a Teoria v la Practica . Editorial Gemnika, S.A. México, 1994
Pigs 34a39.
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parte de grupos sociales para llevar una vida digna como seres humanos y
dada su calidad gregaria.

Los seres humanos particulares pueden tener derechos humanos como
entes independientes y, al mismo tiempo, como miembros de la comunidad.
Por ejemplo, los derechos culturales son detentados por un grupo cultural
particular, pero los individuos detentan esos derechos en su capacidad de
miembros de grupos sociales protegidos. No son derechos de grupos;
particularmente no son derechos que el grupo pueda detentar y ejercer en
contra del individuo.

Las familias, por ejemplo, estdn protegidas por una serte de derechos
reconocidos a nivel intemacional, pero desde la perspectiva de los derechos
humanos, la familia no es mas que un grupo social intermediario, cuya
mediacion protege a sus miembros particulares. Los derechos de la familia
solo se aplican contra la sociedad mas amplia, y las familias no ejercen sus
derechos de modo que infrinjan los derechos humanos de sus miembros ni los
de ninguna otra persona. Por ejemplo, las familias no pueden negarle a sus
miembros la libertad de culto o el derecho a la participacion politica ni
tampoco pueden hacer discriminaciones basadas en el sexo.

Todos los derechos humanos estan englobados en un contexto social y
poseen importantes dimensiones sociales. El procesamiento legal y la
proteccion igualitaria carecen de sentido a menos que estén dentro del
contexto de una comunidad politica; la expresion, el trabajo y la politica sélo
tienen lugar dentro de las comunidades; la tortura y la violacion a las garantias
sociales se producen dentro de un contexto social. Las ideas mismas de
respetar y violar los derechos humanos descansan en la nocién del individuo
como parte de una comunidad y una empresa social mas amplia.

Una funcién medular de los derechos humanos, consiste en configurar
las relaciones sociales.

No existe una clase especial de derechos humanos que se componga de
derechos de la sociedad o de cualquier otra colectividad. Sin duda, éstas
pueden poseer derechos. La sociedad tiene demandas legitimas contra los
individuos. Los individuos poseen deberes importantes con respecto a la
sociedad, sin embargo, éstos deberes no son una condicion para poseer o
incluso disfrutar de los derechos humanos (salvo en algunos casos muy
limitados, como las restricciones sobre el disfrute de la libertad personal de



70

quienes han sido sentenciados por delitos que ameritan reclusion o privacién
de la libertad). Uno posee los mismos derechos humanos, cumpla o no con los
deberes que tiene hacia la sociedad, pues un ser humano continda siéndolo
independientemente de ser o no un buen miembro de la sociedad.”’

3.7.- Marco Juridico de los derechos humanos en la legislacion Nacional e
Internacional

Retrospectivamente, en nuestro pais, en el afio de 1847 se cre¢ en el
Estado de San Luis Potosi la Ley de Procuraduria de Pobres que, bajo el
impulso de Ponciano Arriaga, establecié la competencia de tres procuradores
para la defensa de los menesterosos, los abusos de las autoridades, aveniguar
los hechos, sefialar medios de reparacion y llevar al responsable ante el Juez.

En 1976 se cred la Procuraduria Federal del Consumidor para proteger
tos intereses de los consumidores.

De la misma forma, se podria referir a la Direccion para la Defensa de
los Derechos Humanos, establecida el 3 de enero de 1979 por el gobemador
Pedro G. Zorrilla; su funcidn de gestor ante autoridades de todos los niveles
era complementario al de los medios y vias juridicamente establecidas.
También podemos referimos a la Procuraduria de Vecinos de fecha 21 de
noviembre de 1983 en la ciudad de Colima, encargada de recibir quejas,
investigarlas y proponer sanciones. La Defensoria de los Derechos
Universitarios de 29 de mayo de 1985 establecida en la Universidad
Auténoma de la Ciudad de Meéxico, como un Organo independiente para
vigilar el cumplimiento de la normatividad universitaria al recibir las quejas
presentadas por el personal académico y el alumnado: no atendia asuntos
susceptibles de solucion mediante la legislacién universitaria.

Otra institucién ilustrativa que antecede a las Comisiones Defensoras de
los Derechos Humanos, esta representada por la Procuraduria para la Defensa
del Indigena en Oaxaca y la Procuraduria Social de la Montafia en e} Estado
de Guerrero, en los afios de 1986 y 1987 respectivamente, ambas dependen del
Ejecutivo local y en términos similares su funcion esta orientada a proteger los
derechos de los grupos étnicos.

" Didem, Pig. 39 v sigs.
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En 1988, en Aguascalientes se establecio la Procuraduria de Proteccion
Ciudadapa para investigar las quejas de personas afectadas por omisiones y
violaciones en los deberes de los servidores publicos. Ademas de promover la
cultura de ios derechos humanos,

A elias les siguieron la Defensoria de los Derechos de los Vecinos en
Querétaro, la Procuraduria Social del Departamento del Distrito Federal, Ia
Direccion Geperal de Derechos Humanos dependiente de la Secretaria de
Gobemacion y la Comision de Derechos Humanos de Morelos de abril de
1989.

Los derechos humanos son literalmente los derechos que una persona
posee por el simple hecho de que es un ser bumano. Al hablar de los derechos
del hombre se plantean dos interrogantes concatenantes. ;Qué significa un
derecho y porqué el ser humano da origen a derechos?.

Esto nos obliga a referenciar la naturaleza de los derechos. Los derechos
son prerrogativas que fundamentan demandas de fuerza especial. Tener
derecho a algo es detentar, especialmente, ta prerrogativa de poseer y disfrutar
ese algo.

Asi el derecho rige la relacion entre quien lo detenta y quien tiene el
‘deber de hacer permisible la ejecucion de ese derecho, siempre y cuando ésta
relacion oriunde y descanse en el derecho (normativo para los positivistas y
natural para los ius naturalistas).

Detentar un derecho es la potestad de instar a reclamar el ejercicio del
derecho; €stos reclamos “sobrepujan” al provecho, la politica social y a otras
bases morales o politicas para la accién.

Esta ascendencia brinda a quien detenta el derecho el control directo de
la relacion; los deberes correlativos a los derechos “pertenecen” al detentador
del derecho, quien en lo fundamental estd en libertad de disponer de esos
derechos como mejor le parezca.

Si es simplemente recto que A posea X, pero no tiene derecho a X; A
estara habitualmente en una posicion mas endebie en dos sentidos
importantes. La mera rectitud no “sobrepuja” por su naturaleza a otras
consideraciones; si carece del derecho, A no posee ninguna prerrogativa



72

especial sobre X. Por otra parte, las protecciones ofrecidas a A no estin bajo
su coatrol; en consecuencia no puede demandar el derecho y, por lo tanto, se
encuentra en una particular relacion de dependencia con quien tiene el deber.

Las demandas de rectitud, de calificacion de que algo es correcto,
forman parte del discurso moral y politico y al mismo tiempo, poseen una
fuerza y una funcién diferentes de las demandas de derechos. “Esto es
incorrecto” Do es mas que la afirmacion de que existe una falta de
conformidad con las normas establecidas; indica y apela a la obligacion de un
tercero pero realmente no la activa.

Sin embargo una demanda de derechos constituye un recordatorio o una
apelacion; entraia un poderoso lamamiento a la accién. Y este liamamiento
pone en juego una serie de practicas sociales especiales que se fundan en la
privilegiada posicion de los detentadores de derechos “demandar un derecho
es hacer que las cosas sucedan”. A tiene derecho a X (con respecto a B)
especifica 2 un detentador del derecho (A), un objeto del derecho (X) y un
responsable del deber (B). Asi se describen las relaciones que guardan como
resultado del derecho, de tal suerte que si A goza de una prerrogativa sobre X
(con respecto a B}, B posee obligaciones comelativas con A y con respecto de
X. De ser necesario, A puede presentar reclamaciones especiales a B para que
este cumpla con las obligaciones. Las prerrogativas apuntan desde el
detentador del derecho hacia el objeto del derecho, de la misma forma que las
demandas apuntan desde el detentador del derecho hacia a quiénes estan
obligados por el derecho. Asi los derechos crean un campo de interacciones
que estan regidas por reglas y centradas en quien los detenta,®

Para entender los derechos es fundamental comprender la naturaleza de
¢stas interacciones, es decir cémo funcionan los derechos.

Esto nos lleva a establecer que el detentador de un derecho gjerce su
derecho, y demanda su cumplimiento. Esto activa, en ¢l responsable del deber,
la obligacién de respetar ese derecho. Si se le respeta, se posibilitard que el
detentador lo disfrute.

El resultado de éste proceso, asi como su objetivo titimo, consiste en
garantizar al detentador el disfrute del objeto del derecho.

" Cfr. Donnelly, Jack Op. Cit Pigs. 23y 24,
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Los derechos de una persona adquieren importancia por ser tema de
conversacion y adquiere relevancia por su valor o su caracter de autenticidad
cuando su disfrute resulta alterado o inseguro por algin motivo.

Los derechos se utilizan, demandan y ejercen cuando se ven
amenazados, desconocidos 0 negados.

En este sentido encontramos tres diferentes formas de interaccion que
implican los derechos:

1.- Ejercicio asertivo de un derecho: Por el cual éste se ejerce
(demanda) y el responsable del deber responde respetandolo o violindolo.
Como resultado del ejercicio asertivo podemos decir que el derecho
simplemente se disfruta o no en el sentido mis categérico de la palabra.

2.- Disfrute directo de un derecho: Por el cual el responsable del deber
toma en consideracion activamente el derecho cuando determina como ha de
comportarse, de tal suerte que podemos decir que el derecho es respetado o es
violado, incluso que es disfrutado. En el disfrute directo no se produce un
ejercicio (demanda) del derecho por parte de su detentador. En éste rubro
entendido el derecho como accién o facultad de accionar en el contexto del
derecho procesal.

3.- El disfrute objetivo de un derecho: Por el cual, podemos decir que el
objeto del derecho se “disfruta” pero que el derecho no se ejerce y seria forzar
el término al sostener que se respeto.

El disfrute objetivo de los derechos debe ser 12 normma. El verdadero
valor de un derecho radica en la premogativa especial que confiere para
demandarlo si el disfrute de su objeto se ve amenazado o negado.

En consecuencia, “tener” un derecho adquiére mayor valor cuando no se
tiene el objeto del derecho, es decir, cuando se niega el disfrute directo u
objetivo del derecho. Esto es llamado como “la paradoja de fa posesion” de los
derechos; el tener y no tener un derecho al mismo tiempo, donde tenerlo
adquiere particular importancia precisamente cuando no se “tiene”.
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La paradoja de la posesion es caracteristica de todos los derechos, v
asume especial significacion para los derechos humanos.'”

Esto nos conlieva a establecer rangos de diferenciacion entre la
posesion de un derecho, el respeto que se le reserva y la facilidad o la
frecuencia con que se obliga a su cumplimiento.

En un estado natural como el descrito por Hobbes casi nunca se le
respetarian ( y en éste caso sélo por el interés egoista del responsable de
deber } y su cumplimieato s6lo se forzaria por medio del provecho propio.
Pero éstas circunstancias divergentes de respeto y cumplimiento no nos dice
nada acerca de los derechos que tiene cada persona. Verbigracia, yo rengo el
mismo derecho sobre mi automovil ya sea que esté parado en mi cochera, que
lo tomen prestado sin mi permiso por una buena o mala razon, que me lo
roben y luego lo recupere, o que me lo roben v vo nunca vuelva a verlo. Tener
derecho a algo es tener una prerrogativa especial sobre ese algo.

El punto de partida lo constituye la reciente reforma al articulo 102-B
de la Constitucion Politica de los Estado Unidos Mexicanos al establecer que
“el Congreso de la Unién y las Legislaturas de los estados en el ambito de sus
respectivas competencias, estableceran organismos de proteccion de los
derechos humanos que otorga el orden juridico mexicano para conocer de
quejas en contra de actos u omisiones de naturaleza administrativa
provenientes de cualquier autoridad o servidor piblico, con excepcion de los
del Poder Judicial de la Federacion, que violen éstos derechos. Formularin
recomendaciones pitblicas auténomas, no vinculatorias y depuncias y quejas
ante las autoridades respectivas.”

El establecimiento de instituciones defensoras de los derechos humanos,
estd orientada a lograr una tutela rapida y expedita por medio de la
conciliacion y la recomendacion de los derechos de los gobernados afectados
" por la conducta de las autoridades, por lo que la aplicacién directa de
sanciones disciplinarias o en casos extremos, de cardcter penal, no entra como
regla dentro de las funciones directas de éste instituto.

Sus recomendaciones pueden servir de base a los organismos
competentes para conocer y resolver sobre la responsabilidad de sus

1 Thidem. Pags. 25 v 26.
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servidores piiblicos y estén en posibilidad de aplicar las sanciones
correspondientes con mayor objetividad.

El establecimiento de la Comision Nacional de Derechos Humanos se
ha convertido en uno de los catalizadores de la modemizacién nacional; es una
muestra de la capacidad de respuesta gubernamental ante una de las demandas
sociales mas sentidas, amén de su espiritu de autocritica y voluntad de
correccidn de las acciones del servicio publico.'*

La Comision Nacional de Derechos Humanos pace como respuesta a la
creciente demanda social para poner fin a los abusos e impunidad de los
cuerpos policiacos y de algunos otros Grganos o dependencias
gubernamentales.

En la primera etapa de ia Comision Nacional de Derechos Humanos se
le ubico dentro del poder ejecutivo y se le adscribio a la Secretaria de
Gobernacién. Ello fue objeto de criticas diversas que cuestionaban el
cumplimiento cabal de vigilancia y proteccion de los derechos humanos.

La Ley de la Comisién Nacional de Derechos Humanos la establece
como un organo descentralizado con personalidad juridica y patrimonio
propio y autonomia para su funcién de ombudsman. La Comision Nacional de
Derechos Humanos es un ombudsman que realiza las funciones que
organismos tipicos de ésta naturaleza cumplen en el mundo. Conoce de quejas
por presuntas violaciones a derechos humanos y se pronuncia por su
superacién, resarcimiento y responsabilidad de los culpables, mediante
recomendaciones de cardcter publicas, auténomas y no vincultatorias
Jjuridicamente para sus destinatarios. Ademas tiene la tarea de ampliar y
fortalecer la cultura mexicana sobre los derechos humanos.

La ley reglamentaria del Apartado B del articulo 102 Constitucional
establece la competencia, atribuciones y funciones de la Comisién Nacional
de Derechos Humanos y los lineamientos generales para la integracién de
organismos equivalentes en los estados de la Federacion.

¥ Cfr. Lara Ponte, Rodolfo. Los Dereches Humanos en ¢] Constitucionalismo Mexicano. Editorial UNAM.
México 1993. Pig. 201.
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La Comision esta integrada por un presidente, los miembros del
consejo, el secretario técnico, el secretario ejecutivo, tres wvisitadores y el
personal profesional, técnico y administrativo.

El titular de 1a Comision Nacional de Derechos Humanos es propuesto
por el Presidente de la Repiblica para ser aprobados por el Senado de la
Republica, o en sus recesos, por la Comision Permanente.

Posteriormente en el afio de 1993 se establecio la Comision de Derechos
Humanos del Distrito Federal mediante decreto de 22 de junio de esa misma
fecha, con el objeto de establecer un organismo de derechos humanos para el
Distrito Federal de conformidad con el apartado B del articulo 102 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

La Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal nace como un
organo publico descentralizado con personalidad juridica y patrimonio propios
y con la finalidad de proteger, defender, vigilar, promover, estudiar y difundir
los derechos humanos establecidos en el orden juridico mexicano.

La Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal se integra con
un presidente, un consejo, los visitadores que determine su reglamento asi
como el personal necesario para el desarrollo de sus actividades.

En forma similar al de la Comision Nacional de Derechos Humanos, el
presidente de la Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal es
nombrado por el gjecutivo federal y sujeto a la aprobacion de la Asamblea de
Representantes del Distrito Federal.

Tanto la Comisién Nacional de Derechos Humanos como la Comisién
de Derechos Humanos del Distrito Federal estan impedidas para conocer de
asuntos de caracter laboral, electoral, o jurisdiccional.

En el dmbito internacional, encontramos, como lo habiamos apuntado
inicialmente, que los derechos humanos no solamente es una cuestion de
orden juridica y social sino eminentemente politica. Asi el reconocimiento y
tutela eficaz de los derechos humanos varia por las caracteristicas politicas de
cada pais.

En cuanto a la proteccién intemmacional de los derechos humanos, si
bien es cierto que durante largo tiempo prevalecio el principio de que cada
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estado ejercia sobre sus nacionales sus derechos y competencias, también Io es
que la comunidad internacional admitié que los derechos humanos, su tutela y
efectivizacion no debian quedar sujetos a fronteras territoriales i a problemas
de orden racial, cultural y a regimenes politicos determinados.

La proteccion juridica de los derechos humanos por parte de la sociedad
internacional se hace imprescindible. Asi, la proteccion revisti¢ una forma de
minimizacion a la violacion a Jos derechos humanos bajo las llamadas “ayudas
humanitarias™.

Posteriormente la proteccién de los derechos humanos ha logrado
institucionalizarse mediante la adopcién de mecanisinos o sistemas de
proteccion.

Existe una noci6n pluridimensional y omnicomprensiva de los derechos
y libertades de la persona humana que corresponden al concepto y
terminologia que orientan el proceso normativo e institucional de los derechos
humanos en el orden internacional, especialmente con la adopcion de la
Declaracién Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789,
la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948 y relevantemente Ia
Convencién Americana sobre los Derechos Humanos de 1969, conocida como
Pacto de San José en la que se regula el funcionamiento de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

Este ultimo documento rompe con el concepto de regionalizacion del
derecho para buscar darle eficacia y real tutela en el orden internacional,

En el Pacto de San José se establecen la estructura, organizacion,
competencia y procedimiento para lograr la eficaz tutela de los derechos
humanos.

Este instrumento internacional representa una acciéon reciente
relativamente, para la promocion y proteccién de los derechos humanos tanto
civiles, politicos, econémicos, sociales, culturales.



LOS DERECHOS HUMANOS Y EL MINISTERIO PUBLICO

4.1. EI Plan Nacicnal de Desarrollo 1995-2000

El plan nacional de desarrollo 1995-2000, recoge la preocupacion por la
creciente inseguridad en la vida cotidiana. A diario se cometen actos ilicitos
que perturban la paz y la tranquilidad social, afectan el bienestar, la seguridad
y el patrimonio de las familias y en no pocas ocasiones lesiopan
irreparablemente la integridad fisica e iocluso la vida de muchos mexicanos.
Cuando estos delitos no se resuelven conforme a la ley, se quebranta
seriamente el estado de derecho.

La ciudadania ha puesto de relieve su punto de vista acerca de las
carencias de éfica, métodos y compromisos que acusan las instituciones
responsables de la seguridad publica.

En este contexto, 1a sociedad demanda mayor eficacia en la lucha contra
la delincuencia,

El plan nacional de desarrollo, contempla un nuevo enfoque en
materia de seguridad publica que integra funcionalmente los diversos
dmbitos de competencia e induce la participacién social para fortalecer los
canales de colaboracion concurrente entre las instancias de autoridad y la
poblacién, gemerande la corresponsabilidad necesaria para el eficaz
combate a la delincuencia.

En este sentido, el acercamiento de la sociedad con las instituciones del
estado encargadas de la seguridad publica, es un rubro fundamental que
legitima las acciones emprendidas en contra de los factores causales de la
inseguridad publica, fortalece la seguridad de las personas y sus bienes y da
paso a una nueva relacion entre el estado y la colectividad.

Por ello, y en sintesis, se propone que las Subdelegaciones de atencién a
victimas ( antes de derechos bumanos ) adquieran el caracter de auxiliares del
ministerio piblico y se rompa con la vieja apreciacion en el sentido de que ia
policia judicial y los servicios periciales son los tnicos auxiliare de aquél,
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pues es evidente que asumen funciones sustantivas durante la substanciacién
de la averiguacion previa.

¢Qué acaso no podemos cuestionar la validez y legalidad de la
averiguacion previa cuando existen violaciones en perjuicio de los
inculpados?

El Ministerio Piblico, ademas de integrar la averiguacion previa para
formular un juicio de valor ( ejercicio de la accion penal ) también debe velar

por la legalidad de sus diligencias, y ésto lo consigue a través de las hoy
subdelegaciones de atencion a victimas.

4.2.- El Programa de Procuracién de Justicia para el Distrito Federal
1995-2000

En materia de procuracion de justicia el Plan Nacional de Desarrollo
establece los objetivos que contiene el Programa de Procuracién de Justicia
para el Distrito Federal 1995-2000 y que son:

- comportamiento ético de los servidores piblicos

- combate a la delincuencia organizada

- control de la legalidad

- efectiva investigacién de los delitos

- acceso a la justicia

- prevencion de la corrupcién

- acceso de los indigenas a 1a justicia

- reestructuracion del sistema de seguridad puablica

La seguridad piiblica es una tarea compartida de gobierno y gobernados

para darle al sistema los niveles de seguridad publica que demanda la
poblacién. La ciudadania ha de aportar actitudes preventivas para evitar ser
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victima del delito, ampliando su cultura en esta materia y participacién en la
solucion de su problematica.

La victima del delito, como el delincuente, son miembros de ia
sociedad; también como en el delincuente hay reincidencia en la participacion
en las comisiones delictuosas; hay personas mas proclives a ser victimas de
los delincuentes. Esto en su combate requiere, si, de conocimientos técnicos,
pero fundamentalmente, de participacién y apoyo ciudadano.

Por lo tante, de nada serviran eficaces y modemnos aparatos pubiicos de

seguridad y justicia, si la ciudadania no evita los riesgos y no sabe hacer uso
de sus derechos sustantivos y adjetivos.

Marco juridico que lo rige:

e El articulo 21 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos. :

» El Plan Nacional de Desarrollo 1995-2000

La Ley organica de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal

* El Reglamento de la ley orgénica de la Procuraduria General de Justicia del
Distrito Federal

* Programa de Procuracién de Justicia para el Distrito Federal 1995-2000

La Ley de Seguridad piblica para el Distrito Federal

El subprogrz;ma delegacional de seguridad piiblica que deriva de la ley
de la materia.

El fortalecimiento de Ia funcion del ministerio publico como
representante de la colectividad en torno a cuatro principios rectores;
legalidad, profesionalizacion, especializacién y modernizacion.
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De estas cuatro estrétegias generales planteadas en el programa de
procuracion de justicia 1995-2000, derivan doce estrategias especificas que
son

- la profesionalizacion de los servidores publicos

- 12 actualizacién del marco juridico en la procuracion de justicia

- la especializacion er la investigacion y persecucion de los delitos

- la simplificacion de la averiguacion previa

- la optimizacién del control de proceso

- la modemizacién y mejoramiento tecnolégico de la institucion

- 1a coordinacién interinstitucional

- la simplificacion administrativa

- el respeto a los derechos humanos

- el auxilio a las victimas

- la prevencion de los delitos y Ia participacion de  la comunidad

- el combate a la cormupcion.

4.2.- La Subprocuraduria de atencién a victimas Yy servicios a la
comunidad.

De conformidad con el nuevo reglamento de ‘la ley organica de la
Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, le corresponde a la
Subprocuraduria de Atencién a Victimas y de Servicios a la Comunidad
( antes Subprocuraduria de Derechos Humanos y de Servicios a la
Comunidad ) el ejercicio de las atribuciones y funciones contenidas en el
mismo, a través de las unidades administrativas que la integran:

A través de la direccidn general de servicios a la comunidad
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- promover la participacion de la comunidad en las tareas que lleve a
cabo la procuraduria para mejorar su desempeiio.

- proporcionar orientacion juridica e informacion a la comunidad.

- establecer mecanismos de coordinacion y concertaron con los sectores
pubiico, social y privado, en relacion a las acciones de la procuraduria en
beneficio de la comunidad.

- planificar, coordinar, vigilar y evaluar los programas de orientacion a
la ciudadania, para que las unidades administrativas den respuesta a las quejas

del publico y se otorgue la atencion apropiada.

- facilitar a 1a comunidad el acceso a los servicios de la procuraduria y
desarrollar programas delegacionales de servicios a la comunidad.

- recabar, analizar y evaluar la opimién ciudadana, referente a la
actuacion del persona!l de la ipstitucion y proponer las medidas
correspondientes.

- coordinar el Sistema de Servicio Social de Pasantes.

A través de la direccidn general de atencién a victimas de delito.

- establecer lineamientos para apoyar a las victimas del delito

- establecer criterios para brindar apoyo psicologico y terapia a
victimas de delitos sexuales y de violencia intrafamiliar

- fomentar, difundir y apoyar acciones para prevenir la
farmacodependencia y el alcoholismo

- coadyuvar en la localizacion de personas extraviadas o ausentes

- promover acciones de apoyo ante organismos ptblicos y privados en
pro de las victimas del delito

- apoyar las actividades del albergue temporal
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- proporcionar servicios de orientacion legal y trabajo social en favor
de las victimas del delito

A través de la direccién general de prevencion del delito

- definir programas, proyectos y acciones en materia de prevencion del
delito

- establecer mecanismos de coordinacién con los sectores publico,
social y privado en materia de prevencion del delito

- proponer a las autoridades y a la ciudadania acciones y medidas para
prevenir la incidencia delictiva

- promover la capacitacion de recursos humanos en materia de
prevencion del delito

- organizar foros de informacion y mecanismos de cooperacion
ciudadana para desarroilar en la poblacion una cultura preventiva del delito

- difundir las medidas que en materia de prevencion del delito determina
la ONU

- proponer cnterios de colaboracion con las instituciones educativas
para la implantacion de programas de prevencion del delito en los planes de
estudio correspondiente

4.3.- La Supervision General de Derechos Humanos

Esta Supervision depende, en la actualidad, de la Subprocuraduria
Juridica y de Derechos Humanos, que al igual que las areas de la
Subprocuraduria de atencién a victimas, coadyuvan al logro y cumplimiento
de los objetivos planteados en el Plan Nacional de Desamollo, y en el
Programa de Procuracién de Justicia para el Distrito Federal 1995-2000 y con
las atnbuciones siguientes en términos del articulo 15 del Reglamento de la
Ley Organica de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal:
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- atender las quejas en contra de los servidores piblicos que ‘se
presenten en materia de violacion de derechos humanos y darles el tramite v
seguimiento que corresponda.

- realizar consultas y solicitar informes a los htulares de las unidades
administrativas de la institucion, en relacién con las quejas, convenios y
recomendaciones emitidas por las comisiones de derechos humanos.

-solicitar el inicio del procedimiento de responsabilidad administrativa y
de averiguaciones previas, con motivo de violaciones a derechos humanos.

- proponer acciones y programas de profesionalizacién para los agentes
de la policia judicial y del ministerio publico, a efecto de que se respeten
plenamente los derechos bumanos.

- proponer al supenior jerdrquico medidas para prevenir la violacién de
derechos humanos de presuntos responsables y victimas del delito.

Ahora bien, en cumplimiento a los articulos 42,43, 44 y 45 del
Reglamento de la Ley Organica de la Procuraduria General de Justicia del
Distrito Federal, los subdelegados de averiguaciones previas, de control de
procesos, de servicios a la comunidad, administrativo, de policia judicial, de
servicios periciales dependerdn del titular de cada delegacion, sin perjuicio de
que se deberdn acatar las normas, lineamientos y politicas que para darle
cohesion y unidad de accién a las funciones correspondientes, dicten las
subprocuradurias, el oficial mayor, las coordinaciones y direcciones generales
de la procuraduria, en los términos del mismo Reglamento de la Ley Organica
de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal.

En la actualidad y en apoyo a la Supervision General de Derechos
Humanos, las Subdelegaciones de Atencién a Victimas realizan las siguientes
funciones coherentes con el articulo 15 del Reglamento de la ley organica, no
obstante la ausencia de precepto legal que las precise:

L- Recabar dentro de su circunscripcion, los informes y documentos
requeridos en relacién con las quejas que hayan sido presentadas en materia de
violacion de derechos bumanos, remitiéndolos a la supervisién general de
derechos humanos.
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[I. Atender adecuadamente a los visitadores adjuntos de las comisiones
de derechos humanos y a los miembros de las organizaciones no
gubernamentales protectoras de los mismos, dando aviso de inmediato a la
supervision de los derechos humanos.

IMI. Instrumentar fos programas que en matena de derechos humanos le
corresponda, asi como informar los avances de los mismos a la supervisién
general de los derechos humanos.



CONCLUSIONES

1.- El Ministenio Publico es la autoridad que detenta la pretension punitiva
para hacer valer el ius puniendi.

2.- La reciente reforma al articulo 21 Constitucional rompe con el esquema
tedrico, en el sentido de que el Ministerio Publico monopoliza el ejercicio de la
accion penal.

3.- El ejercicio de la acciéon penal debe, indefectiblemente, darse en
términos del principio de legalidad y no de oportunidad.

4.- Existen razones “obscuras” para presumir que nuestro régimen juridico
se rige por el principio de oportunidad.

5.~ De conformidad con el planteamiento formulado, es necesario que la
victima del delito adquiera el caracter de parte dentro del proceso penal, con las
mismas obligaciones y condiciones legales en que se desenvuelve el defensor en
la defensa técnica y el inculpado en la defensa material.

6.- Esto no implica dividir o debilitar el monopolio del ejercicio de la
accion penal ni la representatividad del Ministerio Publico; implica, simplemente,
el reconocimiento a un derecho de quien ha visto vulneradas sus garantias por la
comision del delito, cuya actividad estard orientada a la aportacién de elementos
que contribuyan a la integracion de los elementos del tipo, la probable
responsabilidad, la existencia del dafio causado y la reparacién de éste titimo
(cuantificacion).

7.- La premisa fundamental es que la comisién de un ilicito violenta los
der>chos humanos de la victima a través de un acto atribuible a un particular.

Esto rompe con un viejo esquema en el sentido de que la violacién a los
derechos humanos solamente puede ser cometida por autoridades.

8.- De acuerdo a las acciones de gobiemno para consolidar el estado de
derecho, la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, tiene claramente
definidos los objetivos, estrategias y lineas de accién para la consecucion del
fortalecimiento integral de la procuracidén de justicia.



Tales objetivos se encuentran determinados en el programa de procuracion
de justicia para el Distrito Federal 1995-2000.

La Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal no ha sido ajena a
la dinamica de modemidad que exige la administracion de una gran ciudad como
lo es ¢l Distrito Federal.

A partir de 1989, en forma oficial se dieron los inicios de la participacion
social en las tareas de la procuraduria.

Se considero la importancia de establecer un canal de comunicacion entre la
instituciéon y la comunidad con el proposito de acercar los servicios a la
civdadania y muy especialmente a los grupos vuinerables o de alto riesgo.

Para ello fue creada la direccion general de servicios a la comunidad.

El reto consistio en recuperar la confianza ciudadana en el ministerio
publico; involucrar a la comunidad a través de la vinculacion con los sectores
publico, social y privado mediante su participacion activa y corresponsable.

Se establecieron los criterios de atencion y preservacion de los derechos
humanos de los detenidos y la vielacion constituia una poderosa fuente de agravio
social en detrimento de la imagen institucional.

Posteriormente se¢ fortalecieron y ampliaron las acciones de atencion a
victimas del delito, sobre todo las de delitos sexuales que por su propia naturaleza
generan zozobra y desconfianza entre la poblacion; de violencia intrafamiliar, de
atencion a personas extraviadas y ausentes y en materia de prevencion del delito y
la victimizacion.

No menos importante es el hecho de que en el aio de 1990, por las
caracteristicas de las funciones que venia desarrollando la direccion general de
servicios a la comunidad, se constituyd en el vinculo institucional con la naciente
Comision Nacional de Derechos Humanos, en reconccimiento de su
imparcialidad como garantia del manejo transparente y sensible de las quejas
sobre presuntas violaciones a los derechos humanos por parte de servidores
publicos de la institucion.



De igual forma el programa piloto que dio nacimiento a la figura del
ministerio publico conciliador, permitid robustecer la atencion a las victimas del
delito, sobre todo en la obtencion de la reparacion del dafio; el fortalecimiento de
la familia como base social en los asuntos de violencia intrafamiliar generadora de
conductas delicivas y de los lazos sociales entre vecinos, a través de la
conciliacién.

Todas estas actividades también ofrecieron la apertura del conocimiento
directo por voz de la poblacién, respecto de la imagen de la institucion; el trato
que se ies brindaba a quienes de una forma u otra requerian de los servicios de la
procuraduria y de los niveles de la corrupcion sobre conductas atribuidas a
servidores pablicos y no denunciadas por temor a represalias.

La deteccion tanto de comunidades con mayor indice delictivo como de las
victimas del delito que no denunciaban por ignorancia o desconfianza; pero sobre
todo el enriquecimiento inmstitucional de informacion sobre los aspectos
multifactoriales exdgenos en que se manifiesta el fendmeno delictivo, fueron
determinantes para la comecta mstrumentac:on de la politica c¢riminal
institucional,

En efecto, ¢l estado de derecho es ia solucion para armonizar dos aspectos
que, recurrentemente, entran en franco antagonismo, la norma juridica y la
realidad.

En ese antagonismo abrevan la inseguridad publica, la impunidad, la
corrupcién y retroalimentan los vicios de la procuracion e imparticion de justicia
en perjuicio de sectores sociales vulnerables.

9.- Incorporar a las subdelegaciones de atencion a victimas y de servicios a
la comunidad a la estructura administrativa como 6rgano auxiliar del ministerio
publico como unidades de atencion integral a la comunidad y defensa de los
derechos humanos, con nivel de direcciones de area que le otorgue el nivel
jerdrquico necesario para la concretizaron de sus funciones y atribuciones
tutelares de los intereses de las victimas del delito, de los derechos humanos y
vinculatorias con la comunidad.

10.- Esto permitird cumplimentar cabalmente el Plan Nacional de
Desarrollo 1995-2000, y, en forma especifica e integral, los objetivos que en
matenia de procuracion de justicia sefiala el mismo, cuyas estrategias y lineas de



accién se contienen en el Programa de Procuracion de Justicia para el Distrito
Federal 1995-2000.

Para la optima ejecucién de las acciones propuestas en el programa de
procuracion de justicia para el Distrito Federal 1995-2000, es indispensable contar
con una estructura suficiente que incremente la atencion a la comunidad, acorde a
la realidad de la demanda de la poblacion en materia de procuracion de justicia.
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