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CAPITULO L.
DETERMINACIONES Y GENERALIDADES PROPIAS AL
PROCEDIMIENTO, AL PROCESO Y LA ACCION PENAL.

La materia que abarca el tema seleccionado para este trabaje, es sin
lugar a duda basto y exienso, por esta razén es comprensible encontrar en el
camino situaciones, gque pudieran distraemos del objetivo principal,
procuraremos mantener el rumbo, aungue pasemos de largo, o sin ahondar
entemas harto interesantes del derecho procesal.

Entendiendo al Estado como un érganc encargado de velar por el
bienestar social y valiéndose de enunciamientos abstractos, determinado
actos constitutivos de conductas que contrarien la armonia social, el vinculo
existente entre el delito y la sancion es el tipo penal sefialado por iz ley; por
lo anterior podemos afirmar, en términos generales, que el procedimiento
penal es la union que se da en la vida del derecho entre la comision del
delito y su respectiva sancion; asi conservando la idea de Rivera Siiva, e
Estado establece abstractamente y en forma enunciativa los actos gue son
delictivos y afirma que a “... la existencia de un delito le anexa la sancion
correspondiente, o hablando con estilo moderno, al "ser “de un delito e liga
&l “deber ser * de la sancion.”,!

Procedimiento v Proceso

Continuando con la bisqueda de obtener una mejor comprension de lo
gue es en si el procedimiento penal, y dentro de la descripcion general que
se ha hecho sobre el mismo, en relacion con la actividad guardiana del
Estado por proteger la armonia y el bienestar social, encontramos que &}
procedimiento da vida a !a abstraccion legal o sea al derecho penal
sustantivo, dando origen a lo que Carnelutti lama la unién entre el crimen
con el castigo, dicho jurista agrega “... que respecto de cualquier pretension
punitiva opera el proceso penal” ? esto en téerminos muy generales contiene
las ideas mas amplias que definen al ambito penal,

! Rivera Silva Manuel, “El Procedimiento Penal”, Bd. Porria. Méxica. 1992, pdg. 5.
* Camelotti Francesco. “Instituciones Del Procese Civil™. Volumen 1 Ediciones Juridicas Europa-Ameérica,
Buenos Aires. Traduceion de Lz Quinta Edicion ltaliana Por Santiago Sentis Mzlendo, pag.58.
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Como es sabido la aclividad estatal protectora del interés social, se
encuentra debidamente reglamentada, y se materializa en una
concatenacion o mejor dicho una secuencia de actos que se suceden unos a
otros, a intervalos, a este respecto podemos retomar el pensamiento de
Eugenio Fforian y decir que, no se trata de una serie de actos desordenados,
y que esos actos tienen lugar conforme a los criterios que dirigen y orientan
at procedimiento. Para &} estos criterios son el “cronologico, el Jogico y el fin”.

En cuanto al primero o sea el “cronofdgico”, observamos gue ademas
de buscar ja aplicacion de la sancion correspondiente a determinada
conducta constitutiva de un delito, procura que ios actos que integran el
procedimiento penal se den unos seguidos de otros, en vitdud de Ia
imposibilidad factica de que se den todos en forma simultanea: cabe
mencionar que la sucesion de dichos actos puede darse en forma inmediata
o a intervalos, segun sea la clase de juicio de que se trate, asi v.gr. el caso
del juicio oral en donde dichos actos se dan de manera inmediata, o también
en el periodo de instruccidn en que los actos se dan de forma fraccionada
entre otros actos.

Por cuanto toca al segundo criteric en comento, o sea el “J6gico”, este
considera gue cada acto tiene relacion con el que precede, es decir, en ofras
palabras un acto es aniecedente del que sigue, y asi sucesivamente a lo
largo del procedimiento y hasta su conclusion.

El tercero y mas importante de estos criterios es el “fin”, entendiéndose
a éste como la unién de toda una secuencia de actos que constituyen el
procedimignto penal y que tienen cormo fin comin ya sea inmediato, directo,
remoto o Jltimo, el procurar la aplicacidn de una sancion, como
consecuencia de un delito, tendiendo el Estado a lograr una verdadera
armonia social, criterfo con el que simpatizamos.

En suma, podemos afirmar gue el procedimiento penal es la actividad
realizada por el Estado que debidamente reglamentada y por medio de una
serie de actos concatenados de manera logica y cronolbgica, tendiente a unir
un hecho juridico o sea al delito con su consecuencia juridica o sancién,
produciendo por medic de este vinculo constante entre delito y sancion
encontrar |z ansiada armonia social, hecesaria en todo grupo humano para
su coexistencia.

Hechas las anotaciones anteriores, considero necesario, enunciar las
fases que comprende el procedimiento penal, guiando mi estudio por la
division gue hace a dicho procedimiento el Licenciade Rivera Silva, en su
obra "El Procedimiento Penal", tomando Gnicamente en cuenta ios tres




periodos que dicho autor sefiala como constitutivos del derecho penal
adjetivo, y éstos son, Primero- “Ef periodo de preparacion de fa accion”,
Segundo- “Ef perlodo de preparacién del proceso”. y Tercero- “Periodo del
proceso.”.

Existe, segin fa doctrina, un cuarto periodo pero por cuanto toca a éste
{periodo de ejecucién de Ja sentencia), concuerdo con la idea del autor en
cita, pues considero que no tiene que ver con el procedimientc penal en si
pues mas bien versa sobre la efectividad que se le dé a una resolucidn
sustentada en {a Ley, por el encargado de hacerlo. Una vez hecha la
observacion pasaré al andlisis ios tres periodos procedimentales en cita:

PRIMER PERIODO (periodo de preparacién de la accidn). Inicia en
cuanto la autoridad investigadora tiene conocimiento de la comision de una
conducta cuya descripcion se encuentra en un fipo penal, es decir el
Ministerio Pablice ejercita sus funciones como responsable de investigar los
delitos, a este particular et doctrinario Pifia y Palacios nos manifiesta que;
“Podemos clasificar esas funciones en principales, gue se refieren al delito, y
en secundarias, relativas af autor del hecho delictuoso.”, y continua diciendo:
“Son principales, las relativas at delito, por que si ta accion penal nace de ély
el Ministerio Publico es et que va a ejercitarlas y nadie mas que &! es el
depositario de la accion, claro es que los acios preparatorios de su accion
tienden a comprobar el hecho que les dio origen y, principaimente, a la
comprobascién de los elementos que intimamente se relacionan con el acto
puniple.”.

Este primer periodo fiene su conclusion en el momento que la
representacion social, después de haber iniciado ta averiguacién previa, y
demostrada la probable responsabilidad y el cuerpo del delito, salicita al
organo jurisdiccional su intervencion para que determine si dicha conducta
debe ser sancionada o no.

En este periodo se incluyen una serie de actos iendientes a provocar la
intervencion del juez, estos corno se dijo anteriormente, son realizados por g
Ministerio Publico y se efectian para recabar mayor informacién con auxilio
de una policia, y asi una vez demostrado io exigide por la ley, el Ministerio
Pablico esté en posibilidad de ejercitar la accién penal.

* Pifia Y Palacios Javier, Derecho Procesat Penal. Editorial Porria. México, 1965. pég.74.




Este periodo puede concluir de dos formas: Ya sea que se haya
determinado el no ejercicio de 1a accién penal o bien cuando, una vez
ejercitada la accidn-penal se dicta el auto de radicacion o de ratificacién, por
virtud de los cuales se inicia la intervencién del 6rgano judicial.

El Ejercicio de la Accién Penal en su Periodo de Preparacion,

Mucho se ha escrito con respecto a I accion penal, y a su naturaleza
juridica, y tras la lectura al tratamiento que al respecto hace el ftalianc
Eugenio Fiorian podriamos aseverar que, este tema se ha tenido gue
confrontar a dos teorias civilistas que existen sobre la accion, la primera o
sea |a tradicional, tiende ha ver en ei derecho de la accion el mismo derecho
sustantivo, para esta tecria el derecho de la accién es igual al derecho
sustantivo; en cuanto a fa teoria llamada Modemna esta sostiene autonomia
de derecho de la accidn, afirmando que es distinto al derecho sustantivo que
trata de hacer valer este autor, é! opina que en el derecho penal a accion
debe considerarse como auténoma, o sea distinta del derecho subjetivo de
castigar que tiene el Estado, el que entra en vigor por medio del gjercicio de
la accién penal cuando existen presupuestos para elflo.

Podemos decir que Jas caracteristicas de la accion penal son;

‘Pablica e indivisible™ ptimordialmente es publica considerando que la
accion penal, tanto como en su fin como en sy objetivo, son pablicos, por
tanto quedan fuera de los infereses privados, aun cuando como opina el
Licenciado Rivera Silva "En ia 6rbita de la accion penal y, en consecuencia,
de su ejercicio, lo relacionado con ia reparacion del dafo, que en esencia,
pertenece plenariamente al mundo de los intereses privados.”.*

Es indivisible toda vez que alcanza 2 fodos los que han cometido un
delito sin distingo de personas. Es pues una sola accion penal, no se divide
segun quienes sean los presuntos responsables de esa conducta delictiva.

La accion penal liene su origen en una conducta o heche considerado
como detito, pero &f ejercicio de la accion penal no nace con el delito, pues
en realidad nace con la actividad que practica el Ministerio Publico ante el
organo judicial, excitandolo a intervenir y declarar ta aplicacion de la iey al
caso concrete; en muchas ocasiones el delito ya ha nacido o se ha realizado
sin embargo la accién penal no se ha ejercitado como tal. Por su parte
Alfonso Teja Zabre, en e] homenaje intelectual al Docirinario taliano Eugenio

* Op. cit. pag 50.




Florian afirma que “El ejercicio de la accidn penal es un servicio publico y de
seguridad y de orden.”.® Aunque como veremos mas adelante, antes tendré
que cumplirse con determinados requisitos previos para hacer factible el
ejercicio de la accidn penal.

En suma, si el fin inmediato que persigue la aceién penal es su ejercicio,
entonces por consecuencia tiende a provocar la intervencion del érganc
judicial; En tal virtud el fin remoto es que de esa intervencion se derive la
aplicacién de la Ley al caso concreto.

Durante el periodo de preparacion de la accion a que nos referimos, el
agente de! Ministerio Pdblico, auxiliado por una policia, recaba los mayores
datos posibles a fin de poder consignar el expediente (con o sin detenido) al
juez competente y es hasta entonces cuando se define la pretension punitiva
del Estado, es el momento en que se ejercita fa accién penal, en confra de
quien, fos datos y pruebas recabados presenten como presunto responsable,
ahi es cuando se da a conocer al drgano jurisdiccional el hecho.

La accién penal se presenta como la facultad de} Ministerio Publico de
excitar af érgano jurisdiccionat para que este aplique la ley al caso concreto,
facultad en la que va impiicita segiin sea el caso la obligacidén del Ministerio
Publico de ejercitar la accion procesal penal, sea el caso que en nuestro
medio las acciones penal y procesal penal, se ejercitan de oficio sin esperar
la iniciativa privada pues s¢ procura evitar se pospongan los intereses
sociales a ios particulares,

SEGUNDO PERIODO (preparacion del proceso). Podemos decir que
este se inicia precisamente cuando acontece el auto de radicacion o de
ratificacion; en el perjodo de preparacion def proceso, se tiene como objeto
primordial recaudar datos o informacién que sirvan como base para entrar o
no al periodo siguiente © sea al del proceso; es necesario mencionar que el
segundo periode concluye con el auto de formal prision o la mera sujecion a
proceso, 0 en su caso el de libertad por falta de meéritos suficientes para
sujetar a un individuo a proceso, con las debidas reservas de la ley. Las
discusiones que se han suscitado entre Ios estudiosos de la materia en torno
& este tema han sido francas y abiertas, mismas que pasaremos de iargo
porque considero-que estas no van dirigidas al propésito de este tema en
particutar, sin embargo y a mayor abundamiento, considero que la
intervencion de la Suprema Corte es oportuna pues concluyd que ef proceso

# Florian Eugenie. “Homenaje™, [mprentz Manuel Leon Sénchez. México, 1940, pag.334.




se inicia con ef aufo de radicacién ya que por procesado debe entenderse
"Todo individuo sujeto a un procedimiento” asi mismo indicé que e! legisiador
constituyente “No habla sido pulcro en la ufilizacién de los términos
procesado, inculpado, reo y que por lo fanto, no se deberia partir de ellos
para fijar fos limites def proceso.”

Podemos afirmar que en la preparacion del proceso se busca
comprobar la comisién de un delito aparejada de la responsabilidad de su
autor, es imprescindible destacar Ja necesidad de comprobar la existencia de
la afectacion a un bien juridico tutelado por la ley penal, y la probable
responsabilidad de quien io pudo haber comefido, ya gque sin estos
eiementos no tendria caso alguno iniciar el proceso, la ley de la materia
exige que para iniciar un proceso, este debe estar fundado, esto consiste en
apegarse a las bases idoneas para dar inicio al proceso. La ley dispone
ademas una serie de actos dirigidos por un organo jurisdiccional (Ministerio
Publico), cuyo fin es colmar los elementos necesarios para dar origen a su
inicio; tras esa consecucion de actos este periodo concluye con el auio de
formal prision, entre otros; en otras palabras se determina la resolucion que
sirve de base y que deriva en el inicio del proceso,

El Ejercicio de la Accidn Penal en la Preinstruccién.

Dentro de periodo de preinstruccion y una vez estando el inculpado
fisicamente ante el juez, mismo gue tendra, generalmente, un plazo de
setenta y dos horas para dictar el auto de formal prision o la libertad por faita
de méritos. '

Si el inculpado ha sido presentado junto con la consignacion, el juez
dictard un auto de ratificacién; en los asuntos en los qQue aun no se pone a
disposicién del juez al probable responsable que sefala la consignacion, el
juez previo auto de radicacion, examinara lo solicitado v en su caso, librara
ordenes de aprension o de comparecencia en contra del probable
responsable y una vez a su disposicion se iniciara la preinstruccion y en cuyo
plazo se definira su situacién quedando o no sujeto a proceso; asi, quedara
sujeto a proceso si le dictan auto de formal prision o de sujecién a proceso; o
no, en su caso libre por falta de méritos para procesar, con las reservas de la

ley.

Como se dijo anteriormente, fa preinstruccion es ia antesala del proceso
y es el plazo de setenta y dos horas con que cuenta el juez para determinar
la iniciacion del proceso o la libertad del inculpado por no estar colmado el
cuerpo del delito o la imputacion hecha al probable responsable para
procesarlo.




TERCER PERIODO (del proceso). Este periodo da inicio con el auto de
formal prisién y concluye con la sentencia.

Ei Licenciado Rivera Silva hace la siguiente division, dentro del proceso:
“Instruccién, Preparacion del juicio, Discusion, y Semencia.”.®

Ahora biern como el objefo de este apartado es el de distinguir ias
diferencias entre el procedimiento, el proceso y la accién penal; de forma
generalizada haré mencion de elios,

Fara el maestrc Martinez Inclan el procesc surge con la etapa de
instruccion, previa sujecion a proceso. Por su parie, e maestro Colin
Sénchez senala que con “La instruiccion se inicia cuando ejercitada la accién
penal, el juez ordena la “radicacién del asunto”, principiando asi el proceso, y
consecuentemente, la tnlogla de actos que lo caracterizan: acusatorios, de
defensa y decisorios.”.

Al respecto, estamos convencidos de gque el proceso inicia con la
instruccion y que este es efecio de la sujecion a proceso, gue determina el
juez una vez concluido el plazo constitucional de las setenta y dos horas o
etapa de preinstruccion, etapa en la que se defina la situacién juridica del
incuipado, una vez analizando su probable responsabilidad y que los
elementos del tipo se hayan colmado en su totalidad, es decir, que exista
una cabal adecuacion de ta conducta al tipo penal de que se trate.

Para Eugenio Florian el proceso es “... el conjunto de actividades y formas,
mediante las cuales los 6rganos competentes preestablecidos por la Ley,
observande ciertos requisitos, proveen juzgande a la aplicacion de la ley penal en
cada caso concreto, para definir la relacion juridico-penal concreta vy
eventualmente, ias relaciones secundarias conexas.”?

Siguiendo la recomendacion de Rivera Silva, debemos distinguir 1as doctrinas
de derecho civil con las del campo penal, asi pues con el afan de evitar incurrir en
confusiones y solo por ello, pasaremos de largo toda postura civilista y las
diferencias gue implican, de tal forma que é! concibe el proceso como ".. el
conjunto de actividades debidamente reglamentadas y en virtud de las cuales los
érganos jurisdiccionales resuelven sobre una reiacion juridica que se ies plantea.”®

¢ Op. cit. pag. 27.

" Colin Sanchez Guillermo, Derecho Mexicano de Procedimiemtos Penales. Editorial Pomia, México,
1992, pag.277.

sl'-'lc:u'lanEugt:mo:) “Eiementos de Derecho Procesal™, Barcelona. Editorial Bosch, 1934, pag. 14,

¥ Op, cit. pag. 159.




Visto lo anterior, el proceso penal, por su contenido es también un conjunto de
actos debidamente reglamentados gue realiza el érgano jurisdiccional a fin de
declarar la sancidn que corresponda a determinada conducta prevista como delito,
distinguiendo gue el proceso es una de las partes del procedimiento penal, en otras
palabras es la parte final del mismo, la conclusion del objeto perseguido por ambos,
esto es, la aplicacion de la sancidn, o sea la decision sobre a2 sancidn que se debe
aplicar para determinado delite, como fin inmediato, Y a la obtencién de la armenia
social como resultado de la constante aplicacion o decision de |a ley.

Por su parte Rivera Silva apunta que "El procedimiento penal es una
franja del mundo del derecho penal (Latu Sensu). "™

Como ha quedado plasmado, tanto el procedimiento como el proceso penal,
se identifican en su objetivo, © sea el fin doble expresado anteriormente, v también
se identifican con el conjunto de actos reglamentados que realiza e! Estado por
conducto del Ministerio PUblico y del organo jurisdiccional, solo que en el
procedimiento penal queda inciuido el proceso penal, que s SOlo una parte
integrante de tode un mecanismo llamado procedimiento penal, por lo que se
refiere a la accion penal es necesario que esta se manifieste e impulse al proceso
pues lo debemos de concebir como alge dinamico.

De esta forma debemos entender que los procedimientos lievados en la
averiguacion previa, algunos doctrinarios los sefialan como etapa paraprocesales
ya gue estos se realizan ante un arganc administrativo, es decir dependiente del
poder ejeculivo; como etapa preprocesal a la de preinstruceidn que es la antesala
del proceso; y la etapa procesal que como se dije anteriormente inicia con la
instruccién y conciuye con {a sentencia que pone fin a la lifis penal.

Fraccionando asi al proceso, en etapas procedimentales, la primera
parte amada instruccion inicia una vez dictado “... el auto de formal
prisién.”. "1

Es prudente aclarar que obedezco a una division gue considero mas
practica y que difiere de la sefialada por e} Titulo cuarto dei Codigo Federal
Procedimientos Penales, en cuanto a las REGLAS GENERALES DE LA
INSTRUCCION (capitulo 1), ya gque no distingue entre la etapa de
preinsiruccion o preprocesal y fa instruccidn; mismo caso el del Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, que en su seccion iercera,
(capitulo ), “DECLARACION PREPARATORIA DEL INCULPADO Y
NOMBRAMIENTO DEL DEFENSOR®, que no distingue las distintas etapas.

% Op. <it. Bis, pag. 3.
* Op. cit, Bis, pag. 27.




Hechos los comentarios pertinentes, podemos decir que la instruceion
termina con el auto en que se declara cermada, en esta etapa del proceso se
dan una serie de actividades por los fribunales y los sujetos procesales, cuyo
objetc es dar elementos de conocimiento al juez para que pueda decidir
correctamente sobre 1a responsabilidad del inculpado y de como se cometio
el delito, si se dz Ia existencia 0 no del mismo, etcétera; en suma, recabando
toda aquella informacion que sea necesaria para dictar Sentencia.
Recordemos que en materia penal, no se busca la verdad juridica, sino la
historica.

Por cuanto a la preparacion del juicio continuando con la divisién que
obedecemos, esta se inicia al deciarar “... cerrada fa instruccién y termina
con la citacion para audiencia”’?, una vez cerrada la instruccion, se dara vista
a las partes para que en actividades sucesivas el Ministerio Puablico y
posteriormente el acusado, por escrito (en juicio ordinario) o en forma oral
{juicio sumario) presenten sus conclusiones, en eflas ambas partes fijan su
posicion respecio a la fitis penal.

Acto seguido continua la audiencia de vista o discusion (juicio), (articulo
306 del Cadigo Federal de Procedimientos Penales) en el proceso se inicia
con la determinacion con que se ordena sefialar fecha para ta celebracién de
la audiencia y finaliza cuando se ha verificado.

El fin que se persigue en esta etapa del proceso es que las partes o
sea Ministerio Publico y acusado, se hagan oir de agui deviene el nombre de
audiencia, esto ante el juez con respecto a la posicion que mantiene cada
uno, y contienen alegatos con base en las pruebas presentadas, con lo que
pretenden afirmar su postura y anular lo expuesto por la contraria, estas
actividades realizadas por arnbas partes se hacen bajo la direccion y ante la
presencia del organo jurisdiceional gue conoce del asunto, esto es
comunmente conocido con el nombre de "vista”.

Por altimo se da.el momento cuspide de la actividad jurisdiccional, en
otros términos la sentencia o fallo, en la que el juez determina el vinculo de
una condicion juridica, (conducta tipificada como delito), con una
consecuencia juridica o sea (la sancion correspondiente a esta conducta
delictiva). Esta etapa de!l proceso, comprende desde el momento en que se
concluye ta visia y hasta que se pronuncia la sentencia, asi pues para Rivera
Silva, “La divisidn de los periodos del proceso a que hemos aludido en
renglones anteriores, es propiamente para el procedimiento ordinario

2 Op. ciL Bis, pég. 28.




registrado tanto en e} Cédige Federal como en el Distrito y recogido por los
Codigos de Procedimientos Penates en algunas Entidades Federativas®'®

Cabe mencionar que en el juicio sumario son diferentes fos plazos vy los
términos y que por su celeridad, estos son cortos; de igual forma las etapas
procedimentales son breves.

Por su parte nuestra Constitucién Politica, en su articulo 20, en su
fraccion VIii, sedala:

“*Articulo 20, En fodo proceso de orden penal, tendré ef incuipado fas
siguientes garantias:

VIll Seré juzgado antes de cuatro meses si se tratare de delito cuya
pena méxima no exceda de dos afos de prision, y anfes de un anio sila pena
excediere de ese flempo, salvo que solicite mayor plazo para su defensa...”

Del articule en comento, se desprende que pueden coexisfir dos
procesos penales distintos {segin el Codigo Penal para el Distrito Federal.),
el sumario y ef ordinario. Con refacion al sumario, s menester sefialar que,
no obstante ser omiso el codigo adietivo federal al no contemplar a dicho
procedimiento, se debera estar a lo dispuesto por nuestra Carta Magna en
atencién de la supremacia que el articuloi33 determina,

Ahora bien, podemos resumir que dentro de la tercera etapa o de
instruccion, quedan sefialados tres grandes momentos, ordenados y que se
suceden unos a otros, estos son: ef de conocer, el de juzgar o clasificar y por
ultime el de decidir o fallar {Sentencia), en este Gitimo se aplica el derecho al
€aso concreto, valprando previamente las pruebas que existan y tomando en
cuenta lo dispuesto por el Codigo Penat para el Distrito Federal en materia
comun, y para toda la Repiblica en materia federat, que establece:

"Articulo 52. El juez fjjard las penas y medidas de seguridad que
esfime justas y procedentes dentro de jos limites sefialados para cada delito,
con base en la gravedad del flicito y el grado de culpabilidad del agente,
teniendo en cuenta:

B Op. ciL. Bis. pag 29.
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A La magnitud def dafic causado al bien juridico o def peligro a que
hubiere sido expuesto; '

i La naturafeza de fa accion v omision y de los medios empleados
para ejecutaria;

M. Las circunstancias te Hempo, lugas, modo u ocasion defl hecho
realizado;

Iv.  Lafgrma y €l grado de intervencién del agente en la comision def
delito, asf como su calidad y fa de Ja victima u ofendido;

V. La edad, el nivel de educacién, las costumbres, las condiciones
sociales, econOmicas y culfurales del sujeto, asi como los mofivos gue fo
impulsaron ¢ determinaron a delinquir. Cuando el procesado perfeneciere a
un grupo étnico o pueblo indigenas, se formaran en cuenta, ademds, sus
usos y costumbres;

Vi, Ef comportamiento posterior del acusado con relacion &l delito
cometido, v

VI Las dem&s condiciones especiales y personales en gue se
encontraba el agente en ef momento de la comision del delfito, siempre y
cuando sean relevantes para determinar la posibilidad de haber ajustado su
conducta a las exigencias de la norma.”

Remitiendonos insistentemente a la division que hemos venido
desarroliando, el proceso concluyen con ia sentencia, pues la parte a que se
refiere a la ejecucion de la misma como ya se aclaro anteriormente, segun
nuestro punto de vista, queda fuera de! proceso pues es competencia de otro
de fos Poderes de la Unidn, ef vigilar su cumplimiento.

El Ejercicio de ta Accién Penal en ta Etapa de instruccion,

La accion penal, su ejercicio; el procedimiento penal y el proceso estan
estrechamente ligados pues en materiza adietiva son los que dan vida a la
omnipotencia del Estado para poder hacer efectiva la norma juridica y que esta
ultima & su vez sea ejemplar. Por lo que se refiere a la accidn penal, esta cobra
vida derivade de la facultad que le otorga el articule 21 Constitucional al Ministerio
Publico y que se objetiviza con la labor del agente del Ministerio Publico. La accion
penal se gesta en el monopoiic de la representacion social, en el momento en que
al tener conocimiento de la notitia criminis, a diferencia, el ejercicio de la accion
penal se identifica con la pretension que tiene el Estado para que la conducta
delictiva sea castigada, es cuando ef Ministerio Publico ileva ante un juez penal las
resuliados de su investigacion,. sefalando al probable responsable.

Cabe agregar al comentario anterior la definicidn que a este respecio nos

aporia Rivera Silva cuande afirma que el ejercicio de la accion penal es “... un
conjunto de actividades realizadas por el Ministerio Pablico ante un drgano judicial,
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con {z finalidad de que éste, a la postre, puede declarar el derecho en un acto que
el propio Ministerio Ptiblico estima delictunso”.'*

Colin Sanchez por su parte manifiesta *La accién penal esta ligada al
procesc, es la fuerza que lo genera y lo hace liegar hasta ia meta deseada”.'®

En el gjercicio de la accion penal procesal, el Ministeric PUblico se muta
dentro del proceso, y de ser una autoridad pasa a ser parte o sujeto activo; es en
esta actividad que realiza Ja representacion social, en la que funge como parte
acusadora y cuya intencion es que de estricto apego a derecho y de proceder, se
aplique, una sancidn al casoc concreio.

Tal pareciera que Ia accion penal solo se da en un instante, sin embargo esto
no es cierto ya que la accion penal es genero y también especie, yva gque es
facultac del Estado otorgar el monopolio de su ejercicic al Ministerio Piblico, de tal
suerte que forma parte del procedimiento gue todo lo abarca, asi pues como ha
quedado claro la accion penal es un conjunto de actos debidamente
reglamentados, (averiguacion previa, preinstruccion y procesc.) sin el animo de ser
repetitivos pero si claros, cabe hacer la distincién de que la accion a que nos
referimos es competencia exclusiva del Ministerio Pdblico, quien posee el
monopolic del ejercicio de la accidn penal.

De esta forma hemos expuesto brevemente los tres conceptos materia
del presente capitulo y que nos servirdn como base de parlida para
continuar con el desarrolio del presente trabajo.

Estoy de acuerdo con ia opinién de que la ejecucién de ia sentencia no
forma parte de| proceso, pues esta pasa a ser una atribucién del poder
ejecutivo, quien es et drgano encargade de realizarla. Por lo tanto concuerdo
decididamente en sefialar que este ulimo periodo concluye con |a sentencia.

1.1. EL ESTIMULO PROCESAL EN MATERIA PENAL.

Como lo expresa el Lic. Rivera Silva, "Cualquier estudio sobre una
ciencia o arte debe iniciarse con ia investigacion de cual es la materia gue
abraza esta ciencia o arte”,”® de tal manera que atento .a io anterior
debemos procurar utilizar un breve marcoe historico del procedimiento penal.

'* Op. cit. Bis, pag. 49.
'* Op. cit. pag. 257.
* Op. cit, pag. 3.
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El jurista Acerc considero que, en todos los tiempos y en todos los
pueblos, desde las épocas precursoras de las culiuras primitivas, hasta fos
apogeos de las modernas civilizaciones se han considerado imprescindible
la persecucién de determinados actos constitutivos de la delincuencia, por
elio, al organizarse los grupos humanos, vieron ia imperiosa necesidad de
establecer normas de conducta que tuvieran un caracter obligatorio, efio con
la finalidad de preservar su existencia, en un principio su preocupacion fue
ta de proteger la integridad fisica y la integridad patrimonial de sus
conacionates, esto en virtud de gue se ienia como idea que a través del
individuo se aseguraba la preservacion del grupo humano reunido.

Como un hecho derivade de lo anterior, surgid la idea dei delito y por
tanto 1z necesidad de su represién © mejor diche de su sancién, como
sabemos el delifo es un acto u omision, que periurba el equilibrio de un
orden social establecido por un Estado tutor de la sociedad,
consecuentemente surge ineviiablemente la necesidad de perseguirlo y
castigario; se hace necesario prever su exisiencia, como vemos a grandes
rasgos surge el binomio delito-pena, entendiendo a la segunda como el
efecto del primero, esta a su vez es justa mediante un proceso llamado
penal,

Continuando con el desarrollo de este tema podemos decir que
cometido un delito se quebranta el estado de derecho por lo que es
importante ta actividad permisiva por el Estado, a a autoridad para perseguir
y castigar la conducta reprochable, esto con base en ia ley penal,
convalidads por un derecho reconocido v eficaz, o sea por el derecho
positiva; no debemos olvidar que al entrar en vigor ta aplicacidn del imperio
de la ley, el poder pdblico impone como regla general el principio de que
nadie puede hacerse justicia por su propia mano, principio consagrado en
nuestra Carta Magna, ex profeso, en el primer parrafo de su numeral 17 gue
a la letra dice:

“Articufo 17. Ninguna persona podré hacerse justicia por si misma, ni
gfercer violencia para reclamar su derecho.

(.)."

Dicho articulo establece la necesidad de gue nadie puede soslayar ia
existencia de la norma juridica y de las instituciones encargadas de impartir
justicia por lo gue es menester seguir pasc a paso las reglas previamente
establecidas por el legisiador para investigar, perseguir, sancionar y hacer
efectiva dicha sancion ante la comision de un delito del cual s& tenga
conocimiento.
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El individuo es, parie integrante del Estado y no podemos olvidar tal
circunstancia, el Estado ast realiza actividades encaminadas a la creacion
de la norma penal como es el caso del arlicuio 73 fraccion XXi de nuestra
iey suprema que en su parrafo primero sefiala:

“Articulo 73. El congreso fiene facultad:

i(..)

XX1. Para establecer los delitos y faltas contra la federacion y fijar los
casfigos que por ellos deban imponerse.

Las autoridades federales podran conocer también de los delifos del
fuero comin cuando éstos tengan conexidad con delitos federales.

XxXh...)"

De igual forma se aboca a la investigacion y persecucion de los delitos,
segun lo establece el articuto 21 de la Constitucion Politica:

“Articulo 21 ... La invesfigacion y persecucion de fos defifos incumbe
al Ministeric Publico, el cual se auxiliara con una policla que estaré bajo su
autoridad y mando inmediafo...”

El articulo en comento facuita exprofeso al Poder Judicial para imponer
penas; en suma, las actividades de creacidn de la norma penal,
investigacion del delite y persecucion, castige, y cumplimiento de la pena
tienen comeo finalidad proteger a los gobernados.

Sin embargo, pueden existir excesos en la aplicacion de las leyes, por
es0 estas exigen e! estriclo apego a procedimientos preestablecidos con la
finalidad de oforgar una seguridad juridica, en los gue se determine en
forma clara y precisa la responsabilidad penal, de igual manera se busca
establecer y definir el aicance de los érganos encargados de castigar al
delincuente.
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1.1.1 ESTIMULO O IMPULSO PROCESAL

Para definir qué es el estimulo o impulso procesal podemos apoyarnos
en el pensamiento de Eugenio Florian y resumir afimando que, dentro del
proceso se actualizan las funciones de acusar, asi como de decision y
defensa, e inevitablemente surge la necesidad de echar a andar el proceso,
iniciario, impulsarlc o en otras palabras estimularlo para alcanzar su
finalidad. De esta idea se deriva la imperiosa necesidad de impulsar al
proceso, con relacion a este hecho interpreto la ides que Pallares rios
aporta; en este sentido podemos sostener que el impulso procesal es
propiamente la serie de actividades, que en su conjunto se propone iniciar et
movimiento progresiva del proceso, dirigido a su término.

Como consecuencia de la opinion anterior podemos deducir que, toda
actividad juridica implica forzosamente la idea de persona, como un actuar
humano, y si nos estamos circunscribiendo al proceso, nos referimos a log
actos que realiza la persona, considerandoia como parte en fa refacion
procesal, y si nuestra materia es penal, fenemos gue estudiarla como Ia
actividad de las partes en la relacion procesal penal, ellc para impuisar el
movimiento progresivo a su fin.

Como sabemos, las partes que intervienen en el procese penal son: el
que acusa (recordemos el monopolio del gjercicio de ta accion penal y a su
titular el Ministerio Publico) y al que se acusa, algunos doctrinarios
contemplan como parte al juzgador, pero yo estoy de acuerdo que los
principales protagonistas o figuras en el drama penal son las primeras
mencionadas, en cuanto a la parte acusadora en materia penal, tenemos
que por mandato constitucional, en el articulo 21, se encarga a una
representacion social personificada en la institucion del Ministerio Publico,
que como resulta obvio de entender es un érgano con caracter publico pues
es esta la naturaleza del derecho que aplica.

Antes de continuar y responder a las preguntas que nos formulamos en
el sentido de (Como la parte acusadora impulsa el proceso penal? y ¢ Qué
preiende la parte acusadora con dicho impulso? Haré una distinciéon gque
resulta necesaria entre lo que es el proceso penal del civil. Eugenio Florian
manifiesta las siguientes " Primero.- el objeto esencial del proceso penal es
una refacion de derecho pablico en cambio el derechio civil es una relacién
del derecho privado. Segundo.- E! proceso penal es el instrumento
normaimente indicado e indispensable para ia aplicacion de fa Ley de tipo
penal para cada caso, el civil en cambio no es siempre necesaric para
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aclarar las relaciones de derecho privado. Tercero.- El pader dispositivo de
las partes es muy restringido en el proceso penal mientras es muy grande e}
del juez, a la inversa del proceso civil. Cuarto- En el proceso civil, el
proceso esta regido exclusivamente por criterios juridicos puros, con
abstencion casi siempre de fa cualidad de la persona y, prescindiendo de
criterios y apreciaciones discrecionales de equidad y éticos, y &} confrario de
lo que ocurre en el proceso penal e juez ha de juzgar a un hombre y por o
mismo inspirarse en criterios ético-sociales. Quinto.- £n el proceso penal no
hay debates sobre dos intereses pues el interés es uno solo, la
determinacion de la verdad en torno a la cual puede surgir © no la
controversia y puede darse si se quiere una contienda entre las partes pero
no de intereses, ya que estos son susceptibles de disposicion en el proceso;
gn el civilgi se presenta controversia de dos derechos en pugna y contienda
abierta .".

Una vez hechas [as anteriores observaciones, de las cuales se
desprenden virtuales diferencias entre ambos campos del derecho podemos
continuar y distinguir 2 la representacién social o sea al Ministeric Publico
como un organismo gue desarrolla su actividad con el afan de poner en
movimiento progresivo ia relacion procesal, teniendo como fin esclarecer y
precisar fa verdad histérica de fos hechos que se imputan a un acusado; por
lo que fas partes pretenden demostrar su verdad y st esta se presentz
oscura, confusa 0 ignorada durante el transcurso del proceso, entonces
tendran que allegarse de los instrumentos de prueba idéneos para, su
esclarecimientio. En atencion a {a naturaleza publica del derecho aplicado,
por su parie el Ministerio Publico tiene que ofrecer los elementos de prueba
que determina la ley adjetiva, elio en virtud de que a través de su actuacion,
se persigue procurar el interés social, y restaurar el equilibrio Juridico
quebrantado at consumarse un hecho deliciuoso;

Nc esta por demas recordar que la actividad del Ministerio Plblico
inicia al tener conocimiento de 1a notitia criminis, lo que deriva en ia practica
de lo referido por Marcos Castillejos Escobar en el “Anuaric Juridico”,
publicado por e! instituto de Investigaciones Juridicas de ja UN.AM.: a lo
que el llama principio de “Progreso”, en el cual nos aclara que tenido
conocimiento |a representacion social de un acto que se presume deliciuoso
“... por medio de la denuncia, acusacion o querella, y la practica de las
diigencias necesarias y perfinentes hasta perfeccionar el acta de
averiguacion previa y asi estar el Ministerio Piblico en posibilidad de
ejercitar o no Iz accién penal. Y concluye sefalando que en este principio se

Y Op. cit. pag 21.
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encuentra el impulso procesal a cargo del Ministerio Publico, presunto
responsable, defensor y ofendido.”.

Pero también la representacion socia! puede sufrir resultados
insospechados por fo que debera resignarse, en caso que de dichos
elementos de prueba se desprenda la inocencia del presunto responsable,
por io que debera reconocerla y manifestario por los conductos establecidos
al drgano jurisdiccionat; cifiéndonos a lo anterior podemos resumir que, para
que exista la convivencia humana en armonia y equilibrio, ha sido necesario
que el Estado imponga limitaciones en el proceder de los individuos, segin
Rivera Silva afirma que el pensamienio de la escuela contractualista al decir
“... que la sociedad implica cercenamiento al libre actuar del hombre.”.'® Por
ello es Estado, como lo afinma Rivera Silva "Para mantener la armohia social
establece en primer lugar de manera abstracta, definidora o enunciativa, que
actos son delitos y cuales son las sanciones correspondientes y, en
segundo lugar, hace vivir, €n 10s casos concretos que presenta la vida, las
abstracciones citadas, es decir a2 ia existencia de un delito le anexa la
sancion correspondiente "%

1.2. EL SISTEMA ACUSATORIO.

Para dar inicio al desarrolio del presente apartade tendremos como
punto de partida las caracteristica enunciadas por el doctrinario Javier Pifa
y Palacios, y que las divide en “... genéricas y especificas; ias primeras
precisan la significacion del termino, y las segundas determinan vy fijan los
elementos distintivos con los otros sistemas.” *!

Las caracteristicas del sistema acusatorio, para Eugenio Florian son
aquellas en que las funciones fundamentales del proceso, las de acusacion,
defensa y decision, son encomendadas cada una, a un drgano propio e
independiente, drganos que estaran representados por ef acusador,
defensor y el juez; en palabras de Rivera Silva, las caracteristicas de este
sistema son:

“Castillcjos Escobar Marcos. “Anuario Juridico. Vel XIL Instituto de Investigaciones Juridicas de La
U.N.AM. Imprenta Universitaria. México, 1985, pag.4032.

¥* Op. cit. pag. 3.

~ Op. cit. Bis, pig. 5.

= Op. ¢it, pag.32.




“En relacidn con la acusacién.

1.-Ei acusador es distinto del juez y del defensor, es decir, quien realiza
ia funcién acusatoria es una entidad diferente de las que realizan la funcion
defensiva y decisoria;

2.-El acusador no esta representado por un organo especial;

3.-La acusacion no es oficiosa (ahi donde no hay acusador o
dermandante, no hay juez);

4.-El acusador puede ser representado por cualquier persena, v ;

5 -Existe libertad de prueba en la acusacion.

- En relacion con la defensa.

1.-La defensa no esta entregada al juez;
2.-El acusado puede ser patrocinado por cualquier persona, y;
3.-Existe liberiad de defensa.

En relacion con la decision,
1.- Bl juez exclusivamente tiene funciones decisorias,

Por ello podemos entender gque este sistema da lugar
fundamentalimente a un sistéma procesal dividido en fases o funciones que
para Rivera se expresan como sigue: “La instruccion y el debate son
publicos y orales”, y agrega que “En el sistema acusatorio, prevalece el

interés particular sobre el interés social.” #

A estas caracteristicas debemos agregar las parliculares que
menciona Pifia y Palacios en su obra va citada; "Estas determinan el
elemento distintivo del sistema y son:

12.- Libertad de Prueba.
22 - Libertad de defensa.
3%.- Instruccién piblica y oral.
42 - Debate publico y oral.” ®

En cuanto a la Libertad de Prueba, podemos decir gue no nada mas se
refiere al derecho de presentar cualquier elemento de conviceién, sino que
ademads la autoridad juzgadora esta obligada a aceptarlas.

= Op. cit. pig. 184.
= Op. cil. pig. 34.
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La segunda o sea la de Libertad de Defensa, estan estrechamente
ligadas a las de prueba, pues no podriamos suponer ia primera sin la
consecuencis de ia segunda.

Las dos dltimas, o sea Instruccion y Debate son de forma publica y oral.

En la tercera, la instruccion, tanto el procesado como el defensor,
pueden interiorizarse de las constancias del proceso, sin que fas diligencias
al practicarse sean publicas, la oralidad en la instruccién, estriba en que
cabe la posibilidad de lievar informacion al conocimiento del juzgador
oralmente,

Y por titimo el debate que podra ser publico y oral entendiendo que no
podran participar mas que los involucrados por el proceso.

Es oporiuno reforzar este concepto apoyandonos en lo manifestado por
Oronoz Santana, pues afirma que, “Existe en este sistema una separacion
total de los Organos que intervienen en la relacién procesal, asignandose a
cada uno un campo de accidn determinado con ef propésito de regular la

intervencion de los mismos,". %

Con relacion a ic anterior, no esta por demas sefalar que éste sistema,
concebido en dichos términos, es un ideal cuyo cometido empafa la
conciencia juridica penal, pues como acertadamente lo afirma Rivera Silva
“Una legislacién gue siguiera al pie de la letra el sistema mencionado
impeleria al derecho penal hacia los ambitos del derecho privado™. Por lo
que podemos resumir que, es aquel en que las funciones de acusacion,
defensa y decision son realizadas por drganos auténomos e independientes
entre si, y que ademas, la acusacion y la defensa se encuentran en un
terreno de paridad en el proceso penal.

El surgimiento del sistema acusatorio se da en la antiglledad con la
autoridad embrionaria del jefe, existe la facultad de acusar por Ia violacién de
los principios en cuya observancia estd interesado el grupe social: como es
conocido en tos albores de |a civilizacidn humana, los dioses fueron
personajes de una realidad casi tangible, el hombre vivia en continuo
‘contacto con las manifestaciones de la divinidad, y estos regian hasta los
mas pequerios detalles de su vida, razén que hizo a los sacerdotes alcanzar
una importancia preponderante, ya que conocian la manera de conquistar la

* Oronoz Santana Carlos M. “Manual de Derecho Procesal Penal”. Editorial. Limusa.
México, 1990, pag. 35.
* Op, cit, pdg. 185,
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buena voluntad y la forma de aplicar fa ira de los dioses, ademas de ser
también interpretes de lz ley religiosa, lo que les profirid el derecho de
acusar al que cometiera delitos contra el orden general establecido; asi,
encontramos gue en todas las sociedades antiguas existia la facultad de
acusar de oficio cuando se violaba un principio social, religioso ¢ de interés
comin, aungue no existia una autoridad que ta representara propiamente,
habiendo variedad de instituciones que adjudicaran su representacién, en
ocasiones fue el cuerpo sacerdotal, otras los tiranos, © bien los reyes o las
asambieas del pueblo, quienes procuraban restablecer el orden y evitar que
la venganza divina pudiera recaer sobre los miembros de Ia tribu © grupo,
con lo que se dio inicio a considerar enemigos publicos a los autores de los
delitos, pero en un principio s$olo se castigaban las faltas contra ta religion
por considerar gue éstas atacaban mas gravemente a la sociedad.

Con el afan de tratar algunos antecedentes importantes haré mencién
en el desarrolio de este capituio, de la manera en gque este sistema tuvo
vigencia para algunas de las culturas més significativas de la antigitedad.

Por ejemplo en Egipto se atendia a la represion de los crimenes tanto
en el orden del interés del Estado como el de los individuos, y el ejercicio de
la accidn penal se confiaba a todos los ciudadanos; se castigaba, segin
fuera el caso, al que acusaba sin razon o maliciosamente, sufriendo asi la
pena del Talion, a un fribunal integrado por treinta jueces, ciudadanos
distinguidos de las principales ciudades, correspondia castigar a ios
infractores. Las penas aplicadas eran brutales y parecian apoyarse en el
concepto de gue todo delito ofendia en general al cuerpo social.

Para Gonzélez Bustamante las culturas griega y romana representan
gran trascendencia en este sistema pues afirma que, "Al estudiar los
origenes del proceso penal nos ocupamos en primer termino de las
instituciones procesales de la antigiedad. Es sabido que Grecia rindié culto
a la elocuencia y que los negocios judiciales se veian en publico y ante los
ojos del puebio. No se permitia fa intervencion de terceros en el juicio.” * Los
individuos contaban con el derecho de iniciar la defensa de las persopas
ofendidas, perseguir a [os culpables y velar por el cumplimiento y ejecucion
de las leyes. Los atenienses regidos por las leyes de Solon imprimieron a la
accion pubiica, la regularidad propia de una democracia, su ejecucion se
confio a los ciudadanos, al senado y al Aerépago, este dltimo presidido por

% Gonzilez Busiamante Juan J. “Principios de Derecho Procesal Mexicano™. Editorial, Porriia. México, 1988,
pag. 10.
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el Arconte que formulaba la acusacion de oficio y sostenia las pruebas en
todos 10s casos en que los magistrados hubieran absuelto injustamente a un
acusado, el Arconte también denunciaba a los delincuentes cuando las
victimas carecian de parientes, o estos fueron negligentes, la gran extension
concedida al derecho de acusar en Grecia hizo posible que Ia sociedad
tuviera vengadores listos, pero esa clase de procedimiento resulto funesto
para los acusados inocentes; victimas de esta clase de procedimiento fueron
entre olros Aristides, Socrates y otros hombres de clara inteligencia vy
trascendentes a nuestros dias.

Para Gonzalez Bustamante en el derecho romano, "El proceso penal
romano superaria al griego, a medida que Roma recibe la saludable
influencia de sus ilustres jurisconsuttos....”Z

Asi pues, durante los primeros afios de la monarquia, la justicia civil y
criminal 1a aplicaban los reyes directamente al igual que en la época de los
consuies, aunque en realidad ellos dejaban el ejercicio de la justicia en
manos de los delegados, las costumbres austeras de la época republicana
consideraban como un sagrado deber el de velar por el cumplimiento estricto
- de la ley, ef primer elemento de la grandeza de la ciudad era gue al pueblo
incumbia la denuncia de los delitos, considerandose que ningun ciudadano
dejaria de denunciar al criminal y que punca la mala fe habia de valerse de
ia mano protectora de la justicia para convertirla en instrumento de
venganza, en los primeros tiempos de Roma sole fue practicado el sistema
de acusacion privada encontrando sus antecedentes en varias disposiciones
del derecho romano, verbigratia ta Ley de las Doce Tablas, autoriza al
propietario victima de un robo nocturno a matar al ladron, la octava tabla
aplica fa L.ey del Talion al permitir la realizacion de un pacto de rescate en
los delitos permitidos per el derecho, concediendo 2 la victima reclamar al
autor del delito una indemnizacion, pero a la par de los delitos privados habia
crimenes graves que conmovian al orden social, cada ciudadano era parte
lesionada como miembro de fa sociedad y en esta calidad se le concedia e!
derecho de ser acusador en tales delitos.

Antes del establecimiento de la republica estaban entre las
atribuciones reales no solamenie castigar los crimenes, si no también admitir
o rechazar la acusacién lievada por un ciudadano; durante los cénsules,
debido a que el condenado podia apelar a la justicia del pueblo, hubo un
desplazamiento de la jurisdiceidn criminal de los consules a los comicios, el
consul no osando echar sobre si el acto odioso de una pena capital, que le
fuera imposible hacer ejecutar por cuenta propia, prefirid constituirse en

¥ Op. cit. Bis, pag 10,
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acusador y previniendo fa apelacién del acusado llevo el asunto
directamente ante los comicios para hacerse simpatico al pueblo, hecho que
favorecid su accidn por la misma muestra de confianza que se le acordaba.
En casos especiales ciertos ciudadanos romanos fueron encargados de
gjecutar por una delegacién de poder una persecucion criminal, estos
delegados tornaron ef fitulo de Questores, Cesar Octavio acabd con la
republica y este cambio politico provoco una comelativa distribucion de los
poderes publicos; todo habia sido hasta entonces de ia repiblica, Ia tierra
fruto de las conquistas de aquel pueblo guerrero pertenecia al Estado, Cesar
las distribuyo en dos partes una para el pueblo y ofra para €él, unas
provincias se declararon patrimonio pablico y otras patrimonio del principe,
las primeras se administraron por el questor y las ofras por los procuradores
del Cesar, ésios si bien en ta primera época fueron una especie de
administradores de los bienes del principe, en el Uitimo periodo adquirieron
tal importancia administrativa y judicial, que tuvieron el derecho de juzgar las
cuestiones en que estaba interesado el fisco y, ademas podian perseguir de
oficio & ciertos culpables que no habian sido objeto de acusacién, razén que
los ha hecho ver como un antecedente del Ministerio Pablico.

Cuando en el siglo V se derrumbo el Imperio Romano, por la invasion
de los barbaros, desaparecieron en parte sus costumbres amnte las gque
aportaban los pueblos nuevos sin embargo su mayor desarrollo cultural se
logré con los afios, al mezclarse con los vencedores y sobrevivir al mismo
tiempo que los civilizaban, fijando asi las bases de una nueva mentalidad,

En Francia al principio por la debilidad del rey frente al poderio de los
sefiores feudales existidé una falta de accion publica, pero al extender la
corona los dominios de su jurisdiccion, aumentaron su poder politico y
militar, apropiandose de Jas facultades judiciales, y asi vemos que en la
ordenanza de 190 de Felipe Augusto se establecieron los “Baillis" o
"Prevots’, encargados de perseguir y castigar originariamente los crimenes
gue alcanzaban la persona del rey o la seguridad del Estado, mas tarde
estos funcionarios extendieron su intervencion a todos los delitos
concernientes a la tranquilidad publica y a la ejecucion de las leyes; el rey
determind que los Prevots aspiraran a ser independientes y por ese motivo
establecié una clase de magistrados encargados de vigilarios, itamados
"Baillis Reales" o Gente del Rey, los que poseian facultades militares y
financieras pero sobre todo judiciales, estaban encargados de recorrer su
circunscripcion y de administrar justicia una vez por mes recibiendo las
guejas contra los “Prevots”, entendian en grado de apelacion, las diferencias
sobre las que estos Ultimos habian fallado; durante el sigio XIV adquirieron
una gran importancia, de simples encargados del juicio que eran en su
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origen, se transformaron en verdaderos guardianes sociales, y el ejercicio de
la accion publica, persecucion de crimenes vy delitos les fueron confiados.

Con fa aparicién de un drgano al que se atribuye ef ejercicio de ia
accion publica y al que se consider¢ representante social, se construyo el
sisterna acusatorio cuya caracteristica predominanie es de acusar en forma
autdnoma e independiente, se encuentra reglamentado y organizado segun
las peculiares caracteristicas historicas, politicas y sociales de los diferentes
paises.

En Estados Unidos de Norteamérica las funciones de acusacion y
persecucion de fos delitos esta encomendada a un érgano publico conocido
con ef nombre de "District Aftormney” el cual es un puesto de eleccion popular,
pretendido la mayoria de las veces por abogados jovenes deseosos de
renombre, que tratan de persuadir al publico de poseer las cualidades del
buen abogada, pero como es un puesto politico muchos io consideran como
¢l primer escalon, todas las tensiones son para la politica y sus potentados,
lo que es perjudicial al sistema, el cual es el siguiente: Cuando un
deiincuente es detenido, la policia lleva al infractor ante un juez de paz que
puede confirmar el arresto o bien dejar al inculpado libre bajo caucion,
enviandole en fos dos casos ante el gran jurado de acusacion, si el gran
Jurado rechaza la acusacion bajo un veredicto denominado "igno Amus”, el
arresto gueda sin efecio, si al contrario emite un veredicto llamado "True
Bill', la persecucion propiamente dicho comienza y la instruccién se hace
publica.

1.3. EL SISTEMA INQUISITIVO.

Javier Pifia; autor ya citado, nos ilustra pues aduce que, “La Inguisicién
aplicod el sistema al que le dio su nombre y el cual se deriva de inquisitivo,
inguisitorial, secreto, opuesto al acusatorio, en el cual Ia publicidad lo hace
distintivo, justamente con otras caracteristicas que se refieren al fondo
mismo de cada sistema, y a la forma de los actos que tienen lugar durante
su desarrolio.” ®

Para completar la nocién que nos da este doctrinario, recurrimos a Rivera
Silva guien le atribuye las siguientes caracteristicas:

 Op. cit. pag. 36.




“ En relacion con ia acusacion.
1.-El acusador se identifica con el juez;
2 -L a acusacién es oficiosa;

En relacion con la defensa.

1.-La defensa se encuentra entregada al juez;

2.-Ef acusado no puede ser patrocinado por un defensor y;
3.-La defensa es limitada.

En relacién con la decision.

1.-La acusacién, la defensa y la decision se encuentran en el juez, y;
2.-El jugz tiene una angiia discrecion en lo tocante a los medios
probatorios aceptables.”.

A este sistema podriamos considerario desequitibrado, y agregariamos
lo manifestado por Gonzalez Bustamante, “El proceso penal candnico de tipo
inquisitario se distingue por el empleo del secreto y la escritura y por la
adopcion det sistema de Ias pruebas tasadas,” ®

El maestro Oronoz Santana nos menciona que en este sistema, “La
persecucion de los delitos se realiza de oficio existiendo una compiejidad det
organo, ya que no se encuentran defimitadas sus funciones, sino que se
suman; se limita la libertad de acusacién™y agrega que este sistema
adopté la idea de prision preventiva. La forma en que comunmente tenia su
tnicio era por medio principalmente de la pesquisa, por la delacidn y
eventualmente por la acusacion; con tales antecedentes podemos afirmar
que el sistema inquisifivo, es basicamente aguel proceso secreto y sus
funciones elementaies o sea las de acusacion, defensa y decision son
realizadas no por 6rganos independientes entre si; sino por un solo érgano,
sin embargo las personas que lo lievan a cabo son distintas, existe una
intima dependenciza entre ellas, la prueba plena es la confesion, por lo gue
adquiere una relevancia exagerada, inclusive se flega a ia aplicacion de
tormentos y casligos al inculpado para obtener su confesion,

Los origenes de este sistema, los ubicamos en Roma en la época
imperial, pues en esta hubo una corrupcion desmedida del ciudadano que
derivo en la decadencia de aque! pueblo, los ciudadanos romanos perdieron
todo interes en la acusacion, el emperador en turno te daba al pueblo pan y

* Op. cit. pag, 185.
* Op, cit. pag. 12.
¥ Op. cit, pag. 36,




espectaculos bafiados de morbo y circo, teniéndolo contento con eso,
apoderandose poco a poco de la imparticion de justicia, negandole al
ciudadano cualquier tipo de garantias, cuando se cometia un delito ya no
procedia la acusacién, sino de oficio, con el fin de estimular las delaciones
se ofrecia al que las realizaba la cuarta parle de Jos bienes que se
confiscaban al delincuente, de agui tomaron su nombre estos sujetos
conocidos come "Cuadrupletores.”.

Al cabo del tiempo, este proceso tuvo significativas modificaciones gue
lo fueron acentuando, en consecuencia el derecho de aquel tiempo tanto en
su pante sustantiva como adjetiva adquirié las caracteristicas propias de
éste, tal fue el grado de exageracion del sistema gue no solamente
sancionaba al delincuente si no también alcanzaba a su familia.

En la evolucion del sistema inquisitivo 1a iglesia tuvo un papel muy
importante y a partir de! edicto de Constantino que pusc fin a las
persecuciones de los emperadores, se convirtié de perseguida a
perseguidora, y es gue toda religion es por paturaleza ideolégica absoluta,
por lo que a sus dirigenies y miembros domina un espiritu de intolerancia
hacia ofros credos diferentes al catdlico, por o que trata de evitar que se
propaguen y pretende extinguir los credos rivales, tal ideologia se refleja en
el pensamiento de Santo Tomas, ilustre tediogo de su época que fue
partidario de aplicarie al hereie no solo fa excomunién sino incluso 1a pena
de muerte. Otro es el caso de San Jeronimo al expresar que ef celo y fa
piedad por la causa de Dios no deben ser calificados de crueles, el rigor
contra fos pecadores no es mds que una forma de pledad por que con &
pueden salvarse las almas de los herejes, con estos principios v con la
fortaleza que adquirié la igiesia cristiana se justificd que e! Estado
considerara como uno de sus deberes primerdiales mantener la pureza de la
fe y ser implacable contra quien pretendiera alteraria.

Con base en Io anterior podemos decir que el desarrolio del sistema
inquisitivo es también el estudio de! devenir de la iglesia cristiana que en su
momento llego a formar parte inseparable del Estado, la regulacién de este
sistema fue por medio de concilios, asi por ejempio el concific de 1234
amenazd con la pena de confiscacion a los herejes que el Santo Oficio
hubiere cohdenado a llevar como castigo una ¢ruz en la frente y otra en |a
espalda. Otro es el caso del concilio de Nerlon de 1244 en que se dispuso el
deber de castigar a aquel gue haya manifestado por algin signo o palabra su
confianza en los herejes, bastando que considerara a éstos como hombres
buenos, de esta forma se fue construyendo el Santo Oficio, tribunal que no
ejecutaba directamente sus seniencias, pero contaba con las autoridades
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civiles encabezadas por los monarcas que en retribucién a la iglesia se
encargaban de ejecutar sin demora la0s disposiciones det tribunal cristianc.

El tramite procesal en el sistema inquisitivo fue adguiriende mayor
fuerza en el concepto que hicieron del reino espaiiol, llegando al grade de
ser el mas cruel exponente y seguidor del sistema inquisitivo, sus
procedimientos y sus alcances fueron contemplados por las leyes mas
importantes que rigieron la Espafa europea y sus colonias de ultramar, en
este sistema fas arbitrariedades fueron innumerables, el desorden en que se
concebia el delito, as sanciones y el delincuente, eran encomendadas a
érganos clericales que aplicaron por si mismos lo que llamaban la justicia
divina, transcurriendo este vergonzoso fapso en que el hombre de esos
tiempos sanciond conducias gque fueron consideradas como deiictivas,
cuando en realidad la mayoria de ¢llas, en todo caso, atentaban contra ia fe
cristiana.

Fue en Francia donde este sistema encontré el inicio de su fin, con los
esciitos de Voltaire y Montesquieu que dieron a conocer las instituciones
inglesas, entre ellas las del jurado popular en donde empezaroh las masas a
buscar una nueva concepeién del derecho procesal penal, y poco a poco
fueron aumentando fas protestas contra el régimen inquisitivo ya decadente,
asi se dejo sentir e} arroyo incontenible de la fuerza del pueble, que hizo
rodar la cabeza de Marfa Antonieta v puso a temblar a todos ios reyes del
mundo de aquella época, con este momento histérico se concluyé con la
vigencia del sistema, y en Francia marco el inicio de su revolucion en que se
otorgaban garantias a los individuos, ocasionando el inevitabie derrumbe de
ias obsoietas estructuras gobernantes.

Este sistema, pero sobre todo la institucion de la inguisicion vy la
actuacion del Tribunal de la Fe o Santa Inquisicion, son ahora materia de
controversia y la mayoria de los pensadores contemporaneos reconocen
graves fallas y crasos erores cometidos en el transcurso de cinco siglos de
obscuridad; el sistema inquisitivo fue un fruto juridico de la organizacién
social reinante; para Oronoz Santana, "Fue una institucién de caracter real,
permanente y creada con la finalidad de hacer reinar e dominio de la fe en
las posesiones de Ios reyes catdlicos,” %

No fue una institucion cuya existencia se admitiera solo por necesidad
y en contra de ideas y sentimientos religiosos entonces imperantes, se
estimaba gue era justo y racional a tal grado que en torno suyo se construyd
una doctrina juridica sustancial y coherente, y lega al derecho

3 Op. cit. Bis, pag, 12.
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contemporaneo alguna de sus cualidades que son Utiles en determinadas
faces del proceso, siempre y cuando se conserve el aseguramiento de las
garantias del inculpado, pues debe ser el Estado el que sirva al hombre, y en
lo particular considero que el reo debe contar con la proteccion firme de la
seguridad juridica y procesal que en nuestros dias se ha impuesto a la
autoridad pablica.

El sistema inquisitivo al ser permeado por un derecho mas humanista
dio cabida a la concesion paulatina de ciertas garantias a favor del
inculpado, empieza a transformarse en un sistema distinio, que tiene en
ciertas fases especificas caracteristicas del proceso acusatorio, es decir se
da la separacion entre los drganos de acusacion, de defensa y de decision.

1.4. APLICACION DEL SISTEMA ACUSATORIO E INQUISITIVO EN EL
DERECHO MEXICANO.

Durante la época de la Colonia rigieron en la Nueva Espafia, casi
conjuntamenite; la recopilacion de indias mandadas observar por Carios fl en
el aho de 1680, el Fuero Juzgo v la Real Ordenanza de Intendentes
expedida por Carlos Il en 1786, el régimen juridico se fue compiementando
con las demas ordenanzas expedidas por los Monarcas con el fin
exclusivamente politico de proteger a las indias. Es pertinente distinguir en
Mexico tres tipos de enjuiciamiento, en un primer plano el Tribunal digamos
para los delitos comunes, y los que se integraban por las Reales Audiencias.
Existian dos, el de la Ciudad de México y la de Guadalajara, fueron en 1o
fundamental un fie! transplante de las Reales Audiencias de Indias
caracteristicas peculiares, que las diferenciaron notoriamente de las
Audiencias de la Metropoli, sus funcionarios lograron darles un puniaje
desarrolle, aunque siguid predorminando en ellas el caracter eminentemente
judicial que tenian,

Estas Reales Audiencias tuvieron jurisdiceién en primera instancia,
tanto en la esfera civil como criminal, para conocer de los Hamados casos de
corte, pero sobre todo fueron tribunales de apelacidn, ante los cuales se
substanciaban los recursos interpuestos por las partes contra fallos dictados
por las justicias inferiores, esta instancia superior era llamada Supremo
Consejo de las indias. En el que se procuraba que fueran muy contados los
casos en que se concediera esta suprema apelacién.
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Existia ademas el Tribunal del Santo Oficio implantado en Espafia y
sus dominios por los Reyes Caidlicos gque conocia de Ios casos de herejias y
en general su funcién ers la defensa de la religidn y persecucion contra los
herejes. Se integraba por un supremo inquisidor y jueces expertos en
derecho gue ademas eran candnigos y, 1os miembros del Santo Oficio, la
Inguisicion se regia en la Nueva Espana por el Edicto de juramento de tres
de noviembre de 1571 dado en la gran Tenochtitian, por las Instrucciones de
Toledo, y por lo que se denomind el Codigo de Hierro de Torquemada.

Los indios conservaron una especie de fuero en lo concerniente a
delitos que se cometieran entre ellos, se permitia a sus jefes resolver las
controversias que surgieran dentro del grupo, 1os monarcas legistaron mucho
para procurar que se les gobernase con amor y caridad, en general siempre
procuraron que en los aspectos, agricola, administrativo y judicial fuesen
tratados con consideracion.

El derecho no era unitario, habia una gran cantidad de disposiciones
aplicables a un mismo casc y la mayoria de las veces contradictorias, la
Recopilacion de Indias era incompleta, en su libro Xl titulo | expresaba
...ordenamos y mandamos, que en fodos los casos, negocios y faltas en
que no estuviere decidido ni declarado lo que se debe resolver por las leyes
de esta recopilacion o por Cédulas, Proveldos u Ordenanzas Reafes y no
revocadas por feyes de esta recopilacion, y 108 que por nuestra orden se
despacharen, se guarden fas leyes de nuestro reino de Castilla conforme a
fas de Toro", y fue precisamente por este desajuste legal que los jueces
fugron omnimodos para casfigar y perseguir los delitos. E! procedimiento
imperanie en aquella época fue el inquisitivo, el inculpado no gozaba de
ninguna garantia observandose discriminacién en los tribunales cuando el
inculpado era criolo p mestizo.

Y tue entre otros, este caos legal uno de los factores que empujaron a
jos mexicanos a la lucha armada, dando el régimen provisional de los
insurgentes, en primer término, seguridades juridicas y garantias a los
inculpados; el 22 de octubre de 1814 México tuvo su primer ordenamiento
legal propio, siendo en Apatzingan donde se promulgd la constitucion de ese
nombre y gue en su articulo 24 establecia ."..la felicidad del pueblo y de
cada uno de los ciudadanos consiste en el goce de igualdad, seguridad
propiedad y fibertad, la Integra conservacion de estos derechos es el objeto
de Ja institucion de estos gobiernos, y el unico fin de las asociaciones
polfticas” afiadiéndose en el articulo 28 .”._.son firdnicos y arbitrarios 0§
actos ejercidos contra un civdadano sin las formalidades de ley " en el
articulo 30 se dice que ."... fodo ciudadano se reputa inocente mientras no
sea declarado culpado” en el articulo 4° habla de la organizacion del
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gobiemo que ."..permaneciera el cuerpo representativo del pueblo con el
nombre de Supremo Tribunal de Justicia.”.

Desgraciadamente esta disposicion no liegd a tener vigencia, pero sus
dispesiciones indican el cambio que se habia operado en la conciencias, la
revolucion francesa acabo con el mito del poder divino de los reyes, ya no
era a Dios, el Onico al que debian dar cuenta de sus actos sino que a los
representantes del pueblo era ante quienes debian hacerio, la persona era
inviolable en su fisico, y en su domicilio, ef jefe de gobierno deberia llevar los
asuntos gel £stado con fa aprobacion y el consentimiento de tos gobernados,
la invasion de Espafia por los franceses y la imposicion de José Bonaparte
que nunca fue aceptada por los Espaficles, acabaron de comprometer a los
monarcas; Fernando VIt al volver por los esfuerzos de su pueblo a ocupar el
trono, tuvo que hacer concesiones y adoptar un régimen constitucional, en
Céadiz se promulgé la suprema ley a la que se someti® el monarca para
poder gobernar y, como remate a toda aquelia transformacion juridico social,
et 9 de marzo de 1820 por real cédula Num. 125, se abolié el tribunal de la
Inquisicion, ordenéndose que inmediatamente fueran puesios en libertad
todos 1os presos que estuvieran en sus carceles ya sea por opiniones
politicas © religiosas, sepultando con ellc para siempre el sistema de
enjuiciamiento inquisitivo.

Fue entonces cuando nuestra patria corté la tutela que Espana habia
glercido en todas las manifestaciones de su vida al consolidarse la
independencia. Con la entrada a México del ejército trigarante el 27 de
septiemnbre de 1821, once afios después de iniciado el movimiento de
independencia, se tenia esperanzas de un mejor procedimiento penal que
fuera hijo det pensamienfo juridico expresado en fa Constitucion de
Apatzingédn, habia bases para que se lograra mayor respeto para el
inculpado; la decepcidn fue grande pues la idiosincrasia y la falta de
experiencia de los hombres que llegaron a manejar los destinos de la nacion,
hizo que la politiqueria fioreciera y el derecho brillara por su ausencia, detras
del arrebatado imperio de fturbide vino el no menos intransigente de su
Alleza Serenisima don Antonio Lopez de Santa Ana. Para el 23 de mayo de
1837 se determina legaimente la inviciabilidad de fa persona y de su
domicilio ordenandose que sblo procediera la detencion en los casos de
delitos flagrantes, en caso contrario deberian lienarse las jormalidades
legales. En 1857 llega al poder Porfirio Diaz, estancando el avance del
derecho y estableciendo distinciones entre los delincuentes, durante su
gobiemno se hacen valer ias sospechosas evidencias y las penas de muerte,
haciendo retroceder al derecho penal, tanto sustantivo como adjetivo
dejandolo a la par de la época colonial; en vista de sus arbitrariedades, y
despues de un siglo de Independencia y gobiemo auténome, hubo
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necesidad de volver a empezar, de tomar nuevamente las armas para que el
pueblo impusiera por la fuerza, la justicia del derecho y por fin detener ef
abuso del poder publice, por medic de garantias individuales efectivas.

Paradgjico e incomprensible es el cuadro que presenta México a
través de su historia, porque por una parte hay disposiciones legales gue nos
hablan de un sistema acusatorio, que regulan garantias y procuran medios
de defensa al reo, pero por ofro lado las autoridades hacen letra muerta de
las disposiciones legaies; el servilismo y la adulacién de los caciquifios para
los grandes politicos, los lleva a represiones salvajes en contra de los
ciudadanos, y el castillo de San Juan de Ulda, herencia espafiola af igual que
gl sistema inquisitivo, nos recuerda los tormentos sin medida a gue eran
sometidos los reos.

Segun Gonzélez Bustamante, el cuatro de septiembre de 1824 ... se
expide en el México independiente, ia primera iey para mejorar la
administracion de justicia y fos procedimientos judiciales.”.

En el ambito supremo, en 1857 se promulga la constitucion,
antecedente de nuestra legislacién actual y en la cual se otorgan numerosas
garantias al inculpade, se puede decir que en muchos casos es casi igual a
la vigente. En 1869 Judrez expidio la ley de Jurados que fue una imitacién
extralogica de] derecho norteamericano, en estz ley se hace una distincion
entre la funcidn de acusacion y decision. En 1880 se dicta el Cédigo de
Procedimientos Penales en el que se ... adopta la teoria francesa, al
disponer que los jueces son los funcionarios de mas alta jerarguia de la
policia judicial. Se adopta también en el nuevo codigo procesal el sistema
mixto de enjuiciamiento, y se dan reglas precisas para ia substanciacion de
los procesos principalmente en lo que se refiere 3 la comprobacion del
cuerpo del delito, a la blsqueda de pruebas y al descubrimiento del
responsable.” >

En el Cadigo de Procedimientos siguiente o sea el de 1894, se siguen
los mismos lineamientos del anterior aunque ya empieza a darse mayaor
preferencia en el proceso al Ministerio Publico. Es necesario advertir que el
trato que fe daremos al estudio de esta representacion de antemano
sabemos que ne¢ agotara por mucho el tema, pues es conocida la
controversia que produce e) Ministerio Piblico y su actuacion en materia
penal, por elic de momento nos quedaremos con el pensamiento que al
respecto nos hace ignacio Burgoa sobre la aparicion constitucional de tan

$ Op. cis, pag. 18.
** Op. civ. Bis, pag. 22.
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controvertida institucion, pues para € la confirmacion de! Ministerio Piblico
en la Constitucién de 17, es donde se le dio vida efectiva a esta {nstitucion,
en aras del principio acusatorio en materia judicial penal, en cuya
observancia se ha fincado la imparcialidad en la administracion de la Justicia
penal.

Ahora bien, nuestro procedimiento vigente es en su inicio acusatorio; Y
aunque existe una separacion entre los oOrganos que realizan las tres
funciones del proceso, o sea hay un drgano de acusacién, uno de defensa y
otro de decision, siendo independientes y autonomos entre si la actuacion de
cada uno de ellos; Por ello concurro con el criterio sostenido por algunos
autores al definirfo como un sistema mixto pues en ciertas etapas del
procedimiento se distinguen rasgos de secreto, ahora bien el Ministerio
Publico durante su actividad investigadora actua a espaldas del futuro
inculpado, pero sin tomar ninguna medida contra su persona y sus bienes,
pues se aboca a fa busqueda de elementos probatorios para no hacer un
desairoso papef en fa relacidn procesal, de tal forma que todo lo tipico y
caracteristico de los sistemas acusatorio e inguisitivo practicamente se
suman en la iegislacion positiva de a materia.

Las respuestas dadas al sistema de derecho aplicable en un lugar y
tiempo determinados han sido variadas, pues las sociedades en general
hacen suyos ciertos hechos que constituyen los criterios para acogerse de
un sistema u ofro o hasta para crear uno nuevo, de esta forma se han
constituido singulares sistemas de enjuiciamiento considerados ya como
fipicos en el derecho penal de cada Estado; es necesario mencionar que en
la vida del derecho penal, éste se ha apoyado en los sistemas acusatorio e
inquisitivo para disponer sus normas y para la solucién de los hechos
concretos de actos delictuosos. Como resultado de la aplicacién de ios
sistemas antes mencionados se ha derivado un tercer sistema llamado
mixte, en el cual se aprovecha la experiencia aportada por estos sistemas,
con la finalidad de lograr un estado pleno de justicia, donde el proceso penal
cumpla con su objetivo maximo, que es el de la preservacion y salvaguarda
de los intereses sociales, procurando su equilibric con los intereses
individuales que interactian coincidentemente dentro del grupo social y bajo
un mismo orden juridico.

Como hemos podido observar atendiendo a la naturaleza de este
sistema, encontramos una leve pero significativa dominacion del sisterna
acusatorio, entendiendo esto, como las aportaciones hechas al
procedimiento, esta peculiaridad la encontramos manifiesta en nuestro
articule 16 Constitucional en ef cual se distinguen ias vias idéneas para
imponer una causa penal, con todo v ello podemos afirmar que encontramos
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un elementc que, en términos generales, le da naturaleza propia y es sin
lugar a duda el monopolio de la acusacitn a cargo de un 6rgano del Estado,
hecho gue no sucede en los dos primeros sistemas comentados.

Pifia y Palacios resume con toda certeza que, “Los Estados tuvieron o
han tenido al lado del sistema Acusatorio, el inquisifivo, Yy en cuanto al
Sistema Mixto, marca la evolucion definitiva de ios sistemas procesales y en
consecuencia de! Dereche Procesal Penal."™®

3 Op. cit. pag. 53.

32




CAPITULO .
MARCO TEORICO.
2.1. REQUISITOS DE PROCEDIBILIDAD.

CONCEPTO.

Es imprescindible que, para abordar el tema de los requisitos de
procedibilidad como tales, es necesario ubicamos en &| tampo de la secuela
procesal, para elio nos apoyaremos en {as palabras de Rafael Pérez Palma
quien nos advierte, ."... para estar en aptitud de entender en toda su plenitud
lo que es la iniciacidn del procedimiento es necesario considerar
separadamente:

a)  Los requisitos de procedibilidad;
b}  La averiguacion previa en si misma, y
¢)  Los medios de coercion’

No hay mas que recordar que el tema central de este trabajo son los
requisitos de procedibilidad, es por esta razon que para fines didacticos
abordaremos dicho tema de manera mas abundante y directamente, en el
desarrolio del numeral correspondiente,

Oronoz Santana define sencillamente a los requisitos de procedibilidad
como “... Ios que son menester para gue se inicie el procedimiento.”

Guillermo Borja Osorno, en su libro *Derecho Procesal Penal”, alude a
estos requisitos y los llama minimos de un periodo de preparacion de la
accion penal y los enuncia: “1.-Denuncia ¢ Querella. 2-Que los hechos
relativos encuadren en una ley como delito y 3- Que exista probable
responsabilidad en contra de una persona.”?

Como podremos observar mas adelante, fos Unicos requisitos, contemplados
fehacientemente, al menos en nuestra legislacion son: la Denuncia y iz Querella, y-
en casos axcepcionates la Excitaliva y Autorizacidn; por cuanto toca 2 los dos
altimos hay que distinguir que resultan ser obstaculos necesarios de superar para
continuar el procedimiento, ya que Su omisidn Unicamente suspende el
procedimiento, mas no evita su iniciacién, de 1al manera que podemos considerar

! Pérez Patma Rafael, “Gutia de Derecho Procesal Penal™. Actualizado Por: Victor Manuet Canales Pichardo,
Editorial Cdrdenas Editor v Distribuidor, México, F997. mig 321,

* Op. cit. pag. 3.

3 Borja Oserne Guillermo, “Derecho Procesal Penal™, Editorial Cajica, Puebla, México, 1969, pig.70.
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que en realidad estos elementos constituyen una parte formal que requiere la
propia ley con los efectos mencionados. '

De tal suerte que ahora podemos deducir que nos encontramos ante un
requisito o condicion de procedibilidad cuando 1a Ley ordena el curnpiimiento
previo de determinado requisiic a fin de poder iniciar un procedimiento, ya
que ta candicién o requisito de procedibilidad es el presupuesto sin el cual no
&s posible incoar el procedimiento, o bien, el ejercicio de la accién penal por
parte del Ministerio Piblico, y a falta de este requisito o condicion de
procedibilidad se impide el nacimiento de un procedimiento, por lo que, “Ef
titular de la accion penal no puede proceder sin que este requisito se
satisfaga.” !

A mayor abundamiento podemos retomar las palabras del Licenciado
Jose Antonio Granados Atlaco que al respecto afirma “... el Ministerio Pablico
no debe enterarse de la noticia criminal de manera aleatoria, es decir, de
oidas o por meros comentarios, pues podria atentar en conirz de las
garantias que tiene el indiciado en un primer plano en el arficulo 20
Constitucional, asi como de las leyes que de este emanan ya gue esta
institucion representativa se le exige colmar el requisito de procedibilidad
Ifamado Denuncia, Querelta, Excitativa o Autorizacion.” §

. Por su parte también Oronoz Santana considera como requisitos de
procedibilidad a la querelia, la denuncia, la excitativa y la autorizacion, pero
hay gue advertir que la docirina menciona mas posibilidades gue ias arriba
enunciadas, lo que trataremos en el desarrolio de este trabajo.

Asi pues diremos que estos requisitos son determinados actos
establecidos por la Ley, los cuales siempre deben preceder 3 la iniciacion de
la averiguacion previa, mismos que vienen a ser exigencias de la Ley, sin el
cumplimiento de los cuales se impide la iniciacion de un’procedimiento.

Como hemos podido apreciar nuestra legislacion concibe a a
denuncia, la querella (y anteriormente a la acusacion) como requisitos de
procedibilidad, sin los que el Ministerio Pablico estaria impedido para actuar
e iniciar sus investigaciones y el procedimiento correspondiente, pero
tambieén es cierto que, en el mundo factico, cuando el M.P. o fa Policia
Investigadora se encuentran ante la presencia de un delito que resuite por
demas evidente, no esperan ta denuncia o querella, y se dan a la tarea de

4 Op. cit, pag. 131.
* José Antonio Granados Atlaco, “Apuntes de Clase de Derecho Procesal Penal”, Facultad de Derscho.
UNAM.C.U. México, 1998, pig.4.
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intervenir oficiosa y rapidamente, practicando as investigaciones inherentes
al delito, con el objeto de asequrar huellas, arinas o instrumentos utilizados
en |a comisién del acto, y en su caso realizar las detenciones que considere
prudentes, y como nos dice Pérez Palma. “No habrd quien en esos
momentos piense en fas ordenes escritas de ta autoridad judicial, fundadas y
motivadas, que justifiquen Ia causa legal del procedimiento, pues io que se
requiere es actuar y actuar eficazmente; y concluye afirmando lo que la
sociedad exige para su propia seguridad es la intervencién de sus
organismos policiacos, sin miramientos y sin consideraciones legalistas ” ©

Sabido es, que ¢l procedimiento penal se ha dividido en tres periodos
esenciales, como son. de preparacion de la accion, de preparacién del
proceso y del proceso propiamente; el primero es aguél que se inicia con la
actuacion por parte de! Representante Social teniendo conocimiento de un
acte u omision considerado como deliciuoso y terminando e! acto en el
Ministeric Puablico solicita la intervencion del érgano judicial; e segundo
periodo o de preparacion del proceso, se inicia con el auto de radicacién o
cabeza de proceso y termina con el auto de formal prisién que decreta el
oérgano jurisdiccional; y el tercer periodo, o sea, el periodo del proceso
mismo, se subdivide en cinco fases que son: Instruccion, preparacién def
juicio, discusion o audiencia, fallo, juicio o sentencia y ejecucién de la
misma; aungue para la mayoria de ios estudiosos del derecho la ejecucion
de la sentencia no viene a ser upa fase del proceso, estando de acuerdo
nosotros con éste criterio.

Nosotros nos orientaremos al periodo inicial del procedimiento, es
decir, cuando el agente Investigador del Ministerio Publico tiene el
conocimiento de un hecho gue es considerado por la iey como deliciuoso,
sobre esto tenemos que aludir necesariamente al articulo 16 Constitucional
en donde se fijan instituciones que permiten el conocimiento del delito, nos
referimos a la denuncia y ia querelia, ya que para poder librar una orden de
aprehension por parte de la autoridad judicial, es necesario que proceda
denuncia, o guerelia de un hecho determinado que la ley castigue con pena
corporal y existiendo datos que acrediten el cuerpo del delito y que hagan
probable ta responsabilidad del indiciado.

¢ Op. cit. pag.322
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2.1.1. DENUNCIA.

Para comenzar este apartado he seleccionado algunos conceptos
enunciados por diversos juristas con el fin de encontrar y distinguir los
rasgos y caracteristicas propias de esta figura juridica.

Tomaremos coro punto de partida el concepto gue nos proporciona el
Diccionario de Derecho Procesal Penal, del jurista Marco Antonio Diaz de
Ledn, done se define a ta denuncia como la “Noticia que de palabra o por
escrito se da al ministerio publico ¢ a la policia judicial de haberse cometido
un delito perseguible de oficio.”.”

Para Silva Silva una de las caracteristicas trascendentes de la
denuncia, y que ademas la distingue principalmente de la querella es la que
define como “... el acto provocatorio de la denuncia es solo informativo y
carente de pretension, o cuando menos no le es indispensable.” ®

El mismo autor en su fibro cita a Alcald -Zamora afirms que “.. la
denuncia es un acto provocatorio desprovisto de instancia, o reducida 2 un
solo acio de impulso.”.?

Mientras que Sergio Garcia Ramirez afirma que “.. constituye una
participacion de conocimiento, hecha a la autoridad competente, sobre ia
comision de un delito que se persigue de oficio.”'%; Mas adelante agrega que
esta puede presentarse verbalmente o por escrito, ello en atencién a lo
contemplado, en su momento, en el articulo 116 Cédigo Federal de
Procedimientos Penales, (Derogado. Diario Oficial de la Federacion del 10
de enero de 1994 .) Actuaimente el precepto que contempla esta posibilidad
es el articulo 118 del Codigo adjetivo.

Para José Antonio Granados Affaco, “Es el acto juridico penal
consistente en la declaracién que cualquier persona pude formular ante el
Ministerio Publico manifestandole gue tiene conocimiento de la afectacion de
un bien juridico y, en su caso, le aporta las pruebas que al respecto pudiera

? Diaz de Ledn Marco Antonio. “Diccionario de Derecho Procesal Penal* y de sus Términos Usuales en El
Proceso Penal, Editorial Porria, México, 1986, pag. 586.

# Silva Silva Jorge Alberto. “Derecho Procesal Penal”. Editorial Harla, México. 1990, pig. 85.

® Op. cit. Bis, pag.85.

"Garcia Ramirez Sergio, “Curse de Derecho Procesal Penal”. Editorial Porria, México. 1974, pig.337.




tener, obligandolo (consecuencia inmediata) a gue en investigacion o
averiguacion previa, redna no nada mas las pruebas que acrediten la
existencia de la dicha afectacion, sino también las necesarias para
determinar quién es el probable responsable.”.”’

En tanto que el maestro Oronoz Santana la define como *... la relacion
de hechos que se consideran delictuosos ante el drgano investigador, quien
inicia la diligencia que se conoce como averiguacién previa .1

De estos conceptos podemos inferir que, contienen fundamentalmente
tres. aspectos, que serian, una narracion de hechos que fueran considerados
presumiblemente delictivos; esto es en otras palabras que ios hechos
narrados puedan ser considerados comoe delictivos, pero en la denuncia fa
persona que hace ia narracion no expresa su deseo manifiesto de que se
castigue al sujeto activo en la comision del delito, Ia segunda caracteristica
es que dicha narracion se efectue ante e organo investigador que
corresponde, © sea que la narracion aludida sea ante el 6rgano investigador
y ne en uno distinto, por o que podemos afirmar que solo ante e! ministerio
puibiico sera efectiva la denuncia, pues es este al que se le encomendd {a
investigacién de los delitos, y por ultimo puede ser hecha por cualquier
persona plenamente identificada, es decir que la narraciéon puede ser
expuesta por cuaiquier sujeio sea testigo 0 no de los hechos, esto dltimo en
particular tiene un inconveniente que facilmente se subsana en {a practica
exigiéndole al denuncianie exprese algin elemento de conviccion que de
credibiiidad a su dicho.

21.2. LAQUERELLA.

En esia parte de nuesiro trabajo nos dedicaremos a la figura juridica
denominada querella, pues es un requisito de procedibilidad por las razones
que a continuacién expondremos.

A la querella también se le conoce con el nombre de acusacion, e
incluso (a Constitucidn fa identifica como tal.

El' renombrado doctrinaric Francesce Carneluiti en su obra
“Cuestiones sobre ei Proceso Penal”, nos anticipa la trascendencia de esta

* Op, cit. pag, 143.
¥ Op. cit. pag. 66.
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figura en la materia pues considera las “Gravisimas consecuencias se siguen
de la querelia, ya gque de ella proviene gue una persona sea sometida al
proceso pena.”.

Por otra parte Diaz de Leon nos da su opinidn y afirma que, “A este
derecho del gobernado, como expresion de su voluntad para que
penaimente se persiga al inculpado y que constrifie al ministerio pablico
(cuando se reanen los requisitos de ley) para que se ejercite la accion penal
en esta clase de delitos""

De Pina nos dice que ... la querella es el escrito en el que, con las
exigencias formales que ia ley determina, se ejerce {a accién penal ”.”” Como
es evidente, la anterior definicion es producto de una rigurosa técnica
procesal caracteristica de esie autor, mas considero que se limita pues omite
mencionar la posibilidad de que ia querella sea realizada verbaimente como
ta misma ley lo permite.

Mientras gue Manuel Rivera Silva 1z define “.. como la relacion de
hechos expuesta por el ofendido ante el érgano invesfigador, con el deseo
manifiesto de que se persiga al autor del delito ».'6

En tanto que, para el maestro Oronoz Santana, es en términos
generales “... a narracion de hechos presumiblemente delictivos por la parte
ofendida ante el érgano investigador, con el fin de que se castigue al autor
de los mismos.”."”

Garcia Ramirez plantea su definicion a la fuz del derecho mexicano y
considerando el monopolio del Ministerio Publico para el ejercicio de la
accion penal, afirma que ".. ia querella es tanto una participacién de
conocimiento sobre ta comisidon de un delito, de enire aguéllos que solo
pueden perseguir a instancia de parte, como una declaracion de voluntad,
formulada por el interesado ante la autoridad pertinenie a efecto de que,
tomada en cuenta la existencia de} delito, se le persiga juridicamente y se
sancione a los responsables.”

** Francesco Camejuiti, “Cuestiones sobre EJ Proceso Penal”. Traduccion de Santiago Sentis Melendo.

Ediciones Juridicas Europa-América. Buenos Aires 1961, pag. 151.

¥ Op. cit. pag. 1468,

** Citado por Garcia Ramirez Sergio. “Curso de Derecho Procesal Penal”. Editorial Porria. México. 1974,
ag.338.

P“ (g)p cit. pag.112,

¥ Op. cit, pag.67.

¥ Op. cit. pag.338.
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A titulo personal concurro con la nocién de este autor, pues su
definicion me parece mas completa y entregada a nuestra realidad juridica.
Aunque podriamos agregar fa posibilidad juridica, de que aunque la noticia
criminal sea puesta en conocimiento del Ministerio Publico, éste debe cesar
su actividad persecutoria, en caso de que e} querellante otorgue el perdon al
responsable de ta conducta delictuosz, ello en razén a ia facultad que ie
otorga la ley procesal de la materia para hacerlo.

Garcia Rarirez cita & Jiménez Asenjo, y este nos dice que se trataria
de “... aquel escrito que, exiendido en legal forma, se presenta ante el juez o
tribunal competente, ejercitando una accion de caracter penal contra persona
determinada como presunio responsable de un delito, y al mismo fiempo se
notifica 2 ia autoridad de la existencia del mismo, para que proceda a su
persecucion y castigo.”,'®

Me perece enriquecedor agregar, la opinidn que al respecto nos aporta
Pérez Palma pues dice que la *... excepcion es el caso de los delitos
privados que requieren de querella y en los que el Ministerio Piblico no
puede intervenir sino a peficion de la parte ofendida, aunque ante él sea
patente y evidente la materialidad del defito.” 2

Por ello se dice, y con razén que la querella es la institucion procesal
mas tipica y exclusiva del Derecho Penal pues estd presente desde la
venganza privada hasta el derecho modemno siendo objeto de una
reglamentacion especial. Por elio es gue algunos autores la consideran
impropia del derecho punilivo, pues se dice, atenta contra su naturaleza
publica, ello en virlud de que la querella tiene que ver con la comision de
delitos que quebrantan intereses de caracter exclusivamente personal.

Eugenio Florian considera a la querella como una declaracion de parte
del lesionado por el delito, ya que Ia estima como requisito de procedibilidad,
pero ie niega el que haga punible al deiito, a io que también esta de acuerdo
en que, se denominen delitos que se persiguen de oficio y delitos que se
persiguen por querella necesaria como lo hace nuestra legislacion. Este
autor manifiesta que la querella es "... ia exposicién que fa parte lesionada
por el %elito hace a los Organos adecuados para que se inicie la accion
penal.”,

19 Op. eit. Bis, pag. 338.
 Op. ¢it. pag. 322.
*! Op. eit, pag. 200,
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Franco Sodi piensa que "... la querella es una determinada condicion
de procedibilidad que se debe satisfacer, para hacer posible el ejercicio de la
accion penal por parte del Ministerio Publico.” %

Miguel Fenech afima que la querella ".. es el acto procesal
consistente en una declaracion de voluntad dirigida a un drgano
jurisdiccional, representado por el juez o tribunal competente, por ia que el
sujeto, ademas de poner en conocimiento la noticia de un hecho que reviste
caracteres de delito o falta, solicita la iniciacion de un proceso frente a una o
varias personas determinadas o determinables y de constituirse en parte
acusadora en el mismo proponiendo que se realicen los actos encaminados
al aseguramiento y comprobacion de los elementos de la futura pretension
punitiva y de resarcimiento en su caso.”.®

Por su parle, Juan José Gonzélez Bustamante afima que ".. Ia
querella consiste en la acusacion o queja que alguien pone ante el Juez,
contra otro que le ha hecho aigin agravio, o que ha cometido aigin delito en
perjuicio suyo, pidiendo se le castigue 2

Nosotros entendemos por querella la noticia o relatc de hechos
delictuosos que solo puede hacer ef sujeto pasivo del delito por si o por
medio de su representante legal, ante una autoridad competente con el
voluntario fin de que s& persiga y castigue al sujeto activo del injusto.

Analizando esta definicion de gquerella, vernos que contiene:

A) Una acusacion {fato sensu) o relato de hechos delictuosos, o sea,
una queja, es el relato de estos hechos delictuosos por parte del sujeto
pasivo del dellic ante una autoridad competente, es decir, nosotros nos
referimos mas que nada no al interés particular que esta por encima del
interés social en esta figura juridica {lo que es muy discutible), sino a) relato
de hechos delictuosos que hace et sujeto pasivo del delito

B). Una imputacion hecha a una determinada o determinadas
personas sefalando, de ser posible, sus nombres, manifestando asi mismo
una exposicion de hechos delictuosos indicando {a conducta de las mismas
acerca de una lesion (en sentido amplio) o agravio, del que se ha sido

“* Franco Sodi Carlos. “Procedimiento Penal Mexicano”, Editorial Porria. México, 1937, pag. 25.
= Feneeh Miguel, “Et Proceso Penal™, 2° Edicion Madrid, Editorial Artes Gréficas v Ediciones. 1974, pag. 81,

* Op. cit. pag.127,
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victima u ofendido. Situacién gue no es del todo viable, como es el caso de
la indagatoria gue se inicia contra guien resulte responsable.

C) Con el voluntario fin de que se persiga y castigue al sujeto activo
del delifo, es decir, s obvio que al presentarse la querella se hace con el
deseo de que se persiga y castigue al autor del hecho ilicito, aunque la
mayoria de las veces miramos como e! ofendido a través del tiempo se
constituye en opresor del acusado, siendo a veces la reparacion del dafio
exigida por parte del ofendido, muy superior al agravio causado, ya que
practicamente se deja la administracion de la justicia a la voluntad unitateral
del guejoso, mirando asi que, mas que perseguir y castigar al sujeto activo
det delito, el ofendido busca la reparacion del dafio generalmente mayor que
el causado.

Inmersos en la figura juridica de la querelia considero oporiuno
apoyarnos en la distincion a que alude el maestro Gonzalez Bustamante al
sefialar *... la querella necesaria que es indispensable, como condicién de
procedibilidad, para que Ia accion penal pueda promoverse en los delitos que
son perseguibles de oficio.”

En relacion con esto, continua diciendo que, “En los delitos
perseguibles de oficio, consideramos que el ofendido directamente por el
delito, se equipara al denunciante en el sentido de la obligacién que tiene de
poner en conocimiento de la autoridad el delito que se ha cometido o que
sabe que va a cometerse. Para la promovilidad de la accion, sera indiferente
que exista la querella o la denuncia. Por cualquiera de ambos medios puede
iniciarse {a investigacién. Por el contrario, en los delitos perseguibles por
guerella necesaria, como el abuso de confianza, fraude, delitos de dafio en
propiedad ajena cometidos en el transito, eic., © en ciertos delitos
patrimoniales cometidos por parientes colaterales a fines, la obligacién
impuesta al ofendido, se convierte en una facultad; se abandona a la
voluntad del guejoso la investigacion del delito y la promovilidad de la accién
penal.".?® De o anterior se desprende que la querella se pude entender en
dos sentidos: 1.- Cuando siendo un delito que se persigue de oficio, es el
agraviado el que hace del conocimiento de {a autoridad los hechos
constitutivos de delifo (querella), y, 2.- Cuando las disposiciones legales
sefialan expresamente que la victima y sélo la victima, por si o por
interpdsita persona (representante legal), puede dar la noficia criminal
{querelta necesaria).

*Op. cit, Bis, pag. 127.
2 Op, cit. Bis, pag.127.
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Como podemos observar que la distincion anterior, es una
consecuencia de la actividad del Estado para mantener el derecho penal
dentro de los cauces del derecho piblico, debido a su trascendencia en la
paz pablica que es del orden social.

Asi pues encontramos que Ia querelia necesaria se concede
potestativamente al ofendido para ocurrir ante ia autoridad a manifestar su
voluntad de que se persiga el delito, mas la carencia de a querelia necesaria
solo suspende el procedimiento no lo cesa, pues la existencia o no de! delito
ne esta supeditada a Ia voluntad directa del ofendido, sino mas bien a un
criterio de valoracién de pruebas que resulte en la configuracion de un delito.

Por cuanto toca a su presentacion, nos ilustrard Io contenido en el
articulo 120 dei Codigo Federal de Procedimientos Penales.

“Articulo 120 ...Jas querellas formuladas en representacion de
personas morales, se admitiran cuando ef apoderado tenga un poder general
para pleitos y cobranzas, con ciausula especial para formular querella, sin
que sean necesarios acuerdo o ratificacién del Consejo de Administracion o
de fa Asamblea de Socios o Accionistas, poder especial para el caso
determinado, ni instrucciones concretas del mandante.”

Y en relacion con el Codigo de Procedimientos Penaies para el Distrito
Federal es aplicabie el articuio 264 que a la letra dice:

‘Articulo 264, Cuendo para fa persecucién de los delitos sea
necesaria la querelia de parte ofendida, bastars que esta, aungue sea menor
de edad, manifieste verbalmente su queja, para que se proceda en jos
términos de los articulos 275 y 276 de este codigo. Se reputard parte
ofendida para fener por satisfecho ef requisito de la querella necesaria, a Ia
victima o fitular del bien juridico lesionado o puesto en peligro por la
conducta impulada &l indiciado, y tratandose de incapaces, a los
ascendientes y a falta de éstos, a los hermanos o a los gue representen a
aquelios legalmente; cuando la victima por cualguier motivo no se pueda
expresar, el legifimado para presentar la querella seran las personas
previstas por el articulo 30 bis def Cédigo Penal.

Las querellas presentadas por las personas morales, podran ser
formulados por apoderado que tenga poder general para pleifos y cobranzas
con clausula especial, sin que sea necesario acuerdo previo o ratificacion de!
Consejo de Administracion o de la Asamblea de Socios o Accionistas nj
poder especial para el caso concrelp.

Para las querellas presentadas por personas fisicas, serd suficiente un
poder semejante, salvo en los casos de rapto, estupro o adulterio, en los que
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Solo se tendra por formulada directarnente por alguna de las personas a que
se refiere Ia parte final del pdrrafo primero de este articulo.”

Como podemos entender, el articulo 120 del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales, resuelve el problema de la representacion de
personas moraies, pero pasa de fargo el problema que resulia de las
personas fisicas, de tal suerte que en materia federal se ignora cuales son
los requisitos para que una persona pueda presentar al ofendidé y poder
formular la respectiva querella, haciendo la salvedad de los menores
ofendidos. Para los mayores capacitados segtin Gonzalez Bustamante, “No
se admite apoderado; mas o expuesto seria una mera suposicion.”Z

Visto o anterior podemos distinguir, en palabras de Gonzilez
Bustamante que, “Lo correcto es considerar que la querelia necesaria es
sOlo un requisito de procedibilidad, con prescindencia de los presupuestos
legaimente indispensables para la promovilidad de 1a accion penai; que estos
presupuestos se encuentran comprendidos en la definicion de las diversas
clases de delitos que contienen los Codigos.”.®

En cuanto al relato de los hechos delictuosos referidos por parte del
sujeto pasivo del delito y su necesidad de hacerse ante la autoridad
compeiente, es l0gico pensar y entendemos que, esta es la que tiene el
ejercicio de la accidn penal, o sea, {a institucidén denominada Ministerio
Publico.

Por otra parte, at hablar del medio comOn por e cual el Representante
Social tiene conocimiento de un hecho delictuoso, algunos autores
manifiestan que lo normal es la denuncia, ya que la gquerella se presenta en
casos excepcionales que los mismos paises sefalan limitativamente,
adecuando ia razdn que por determinados prejuicios o practicas sociales, la
iniciacién de ta accion penal produce mayores males a las victimas que la
misma comision dei hecho delictuoso, sin olvidar que siempre le corresponde
al Ministerio Puablico el gjercicio de |la accion penal.

Otros tratadistas coinciden al expresar que 1a querella es un elemento
dei delito, es decir, de aquellos delitos que ia ley sefiala como perseguibles a
peticion de parte, pues afirman que el delito no existe, desde un punto de
vista juridico, si la querella no se presenta; Florian al respecto opina en
contra ya gue, "... tal cosa es inexacta en virtud de que esa teoria trata de
hacer depender {a existencia ¢ inexistencia de un delito de la presentacion

* Op. cil. Bis, pag. 117,
# Op. cit. Bis, pag.130.
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de 1a querella, pero que ni adn en los casos que deba presentarse la querella
previamente para poder perseguir al autor de tal deiito, cabe asegurar eso,
pues la existencia o inexistencia de un delito, no puede depender de la
voluntad de una persona (quereliante), sino que nace de la valoracién
colectiva que se caracteriza en la ley.”®

Es importante mencionar que, la querella no es elemento basico
integrante del delito, pues éste existe sin fa presencia de aquélia, ya que no
se hace mencion de la querelia en el tipo del hecho delictuoso v por Io
mismo es exclusivamente un requisito para proceder a iniciar la accién penal
y ésta sea gjercitada oportunamente,

Es preciso también no confundir la querelta como una condicion
objefiva de punibilidad, pues el término punibilidad no es el mismo que de
delito; la existencia del delito surge o nace independiente de Ia presentacion
© no de la querella.

Franco Sodi afirma que ... la querella es una manifestacion hecha por
&l ofendido a la autoridad competente dandole a conocer el delito de que fue
victima y su interés en que se persiga al defincuente.” 3

Antolisei por su parte, at hablarnos de la querella considera que es
incorrecto que ésta deba ser incluida entre las condiciones de punibilidad por
tres razones que son:

Primera.- Hace alusion ai articulo 158 del Cédigo Penal ltaliano que
efectta una distincion entre querella y las condiciones de punibilidad al fijar
el término para la prescripcion, ya que para la punibilidad se requiere la
verificacion de una condicidn, ef término comienza a correr desde el dia en
que la condicion se ha verificado en aquellos delitos que se persiguen a
peticion de parte ofendida, o sea, por querella necesaria, en donde se cuenta
dicho término a partir del dia en que el delito fue cometido;

Segunda.- Porque en el articulo 17 de! Codigo de Procedimiento
Penal, la sentencia, aungue sea firme, que declara no deberse proceder por
falta o iregularidad de la querella, no impide el gjercicio de la accion por el
mismo hecho, si la querella es presentada seguidamente. Ello significa que
el juez, a falta de querella o mediante una querelia irregular no se pronuncia
en absoluto sobre el delito, limitandose a destacar que existe un
impedimento procesal, y

* Op. cit. pag. 195.
® Op, cit. pag. 34,
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Tercera.- Menciona que la querella es una declaracién de voluntad
orientada a remover un obstaculo existente en orden al ejercicio de la accion
penal, por lo que la querella "... es un instituto de caracter exclusivamente
procesal y, mas precisamente, una condicion de procedibllidad... **

Como hemos visto, es necesario para iniciar el ejercicio de Ia accién
penal y con éste el procedimiento penal, que sea presentada la querella,
ahora bien para poder entender mejor esta figura a la luz de la
jurisprudencia, es conveniente reproducir algunas tesis que a la letra dicen:

En el manual de Derecho Procesal Penal de Oronoz Santana
encontramos o siguiente y que nos ilustra:

“QUERELLA NECESARIA.- Cuando la ley exige la querelta para la
persecucion de un delito basta, para que aquelia existe, que el ofendido
ocurre ante la autoridad competente puntualizande los hechos en gue se
hace consistir e} delito,

Quinta Epoca;

Tomo XLVH, pag. 4273, Reyna, Roberto y Coags.

Tomo XLVH, pag. 5316, Lépez Portillo.

Tomo LI, pag. 1456, Noceti Guardiola Alejandro.

Tomo L, pag. 2245, Toxqui Aurelio.

Tomo LIX, pag. 10987,Cisneros Alfredo.

Apéndice 1917-1975., Primera Sala, Num, 257. Pag. 555." 2

‘QUERELLA. REQUISITO DE EXISTENCIA- Para que pueda
conceptuarse que existe querella, requisito de procedibilidad necesario para
el inicio de la actividad investigadora, ejercicio y vida de la accion penal, no
es condicion indispensable que la persena ofendida utilice el término
sacramental de guerelia, sino Unicamente que se rednan las caracteristicas
esenciales de la aludida condicion de procedibilidad por lo tanto, existe
querella cuando la persona ofendida por el delito o su legitimo representante
es guien da la noticia del hecho delictivo al érgano titular de la funcién
investigadora y expresa su deseo de que se ejercite la accién penal
concretamente contra el sujeto a quien se le atribuye el hecho.

* Antolisei Francesco. “Manual de Derecho Penal”. Traduecién de Juan Del Rosal y Anget Torio. Buenos
Aires. Editoral UT.EH.A,, 1960, pag. 533.
% Op. cit. pag. 0.
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Revisién 215/74 Jaime Espinosa Mandujano. 29 de agosto de
1976.Ponente Renato Sales Gasgue.”. ®

“‘QUERELLA, REQUISITO DE  PROCEDIBILIDAD. DEBE
FORMULARLA QUIEN SUFRA EL DANO EN SUS INTERESES O SU
REPRESENTACION LEGAL.- Aun cuando el chofer que manejaba el
autobts manifestd, ante la autoridad investigadora, que se quereliaba por el
delito de dafo en propiedad ajena contra la detenida o quien resulte
responsable, no puede darse a esta manifestacion el caracter de una
querella, pues esta necesariamente debe provenir del sujeto lesionado
directamente en su pafrimonio, que en caso, seria el propietario det autobils,
De acuerdo con el articulo 62 del Cédigo Penal, cuando por imprudencia se
ocasione unicamente dafio en propiedad ajena que no sea mayor de diez mil
pesos, solo se perseguira a peticion de parte. Luego, con respecto al dafio
en propiedad ajena relativo al autoblis en cuestion, no puede haberse
ejercitado legitimamente ia accion penal y, por ende, tampoco se justifica e
auto de sujecion a proceso,

Amparo en revision 61/76. Lia del Pilar Sanchez. 30 de julio de 1976.
Unanimidad de votos. Ponente: Victor Manue! Franco. Informe 1976.
Tribunal Colegiado en Materia Penal de! Primer Circuito. Pag. 27.”.

Mencionaremos algunas ejecutorias por parte de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién al respecto.

QUERELLA, FALTA DE PODER (consecuencias)- El segundo
parrafo del articulo 264 del Cédigo de Procedimientos Penales del Distrito
Federal, que se refiere a los delitos de querella necesaria, dispone
expresamente: "Si a nombre de la persona ofendida comparece alguna otra
bastard para tener por legalmente formulada la querella que no haya
oposicion de la persona ofendida.”. En estas condiciones aunque no se
hubiera exhibido el poder, la querella estuvo bien formulada si no hubo
oposicion de ta parte ofendida.

Amparo directo 560/61, Humberto Pérez y Pérez.-15 de noviembre de
1961; &5 votos, ponente Angel Gonzalez de la Vega.
Volumen LI, Segunda Parte p. 56.

QUERELLA, FORMALIDADES DE LA - Es innecesario el empleo de
alguna palabra formulista o sacramental como requisito de procedibilidad de
ta querella, pues basta que la manifestacion del agraviado se desprenda, en

3 Op. ciL Bis, pag. 70.
* Op. cit, Bis, pag. 71.




forma indubitable, su deseo de que se ejercite la accion penal en contra de
persona determinada y por hechos concretos, para que se tenga por
formulada.

Amparo directo 7756/82, Salvador Ladron de Guevara Flores.-25 de
septiembre de 1963, unanimidad de 4 votos; ponente Manuel Rivera
Siiva.

Volumen LXXV, Segunda Parte p. 32.

QUERELLA, IDENTIDAD DE QUIEN LA FORMULA - No se puede
negar la vaiidez a la ratificacién de una querella por el hecho de que no se
hayan asentado fas generales del compareciente, ni se le haya tomado su
huelia digital pues las disposiciones de los articuios 275 y 275 del Codigo de
procedimientos Penales Comin no tiene por finalidad establecer requisitos
“ad solemnitatem”, que harfan sacramental la formulacién de una querella,
sino son simplemente requisitos "ad probationem”, para evitar duda respecto
2 la identidad de ia persona que la formula y para que, en su caso, se tenga
la certidumbre de la identidad de la persona contra quien puede ejercitarse la
accion de la calumnia.

Amparo directo 8239/60, Vicente Casia Robles.-10 de agosto de 1960
unanimidad de 4 votos; Ponente Alberto R: Vela.
Volumen LXII, Segunda Parte p. 55,

QUERELLA DE O A NOMBRE DE MENORES.- En materia penal no
existe el rigorismo que en otras ramas del derecho y por excepcion
justificada en beneficio de los menores, la ley los autoriza para querellarse
validamente por si mismos y permite que su mera actitud pasiva, cuando
sepan que alguien, hasta oficiosamente, se querella por ellos basta para
convalidar la gestion del tercero.

Amparo directo 8320/61, Mario Renteria Robles.-26 de junio de 1963,

unanimidad de 5 votos: ponente Alberto R, Vela.

Volumen LXXIl, Segunda parte, p.33.

QUERELLA.- No es indispensable que se haga en forma expresa la
manifestacion de guerella, bastando que se exteriorice la voluntad de poner
en actividad a la autoridad, para la prosecucion de un hecho gue se estime
delictuoso.

Amparo directo 1739/55, José Leodnides Delgadillo.- 5 de agosto de
1958, 5 votos: ponente Luis Chivo Goerne.
Volumen XV, Segunda parie p. 187.
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QUERELLA, REQUISITO DE LA - Cuando para la persecucion de un
delito sea indispensable querella de parte ofendida, si a nombre de ésis,
comparece alguna persona, bastard que no haya oposicién de parte de ia
ofendida para que la querelia se tenga por legalmente formulada, de acuerdo
con el articulo 264 del Coédigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal y Territorios Federales.

Amparc directo 8239/60, Vicente Casia Robles- 10 de agosto de
1962, unanimidad de 4 votos: ponente Alberto R. Vela.
Volumen LXXIl, Segunda parte p. 55.

QUERELLA, REQUISITOS DE PROCEDIBILIDAD DE LA-
Legislacion det Estado de Yucatan ). De acuerdo con las exigencias que
establecen los articulos 263 del Codigo de Defensa Social, en relacion con
los diversos 62 y 64 del Codigo de Procedimientos en Materia de Defensa
Social, y tratandose de la guerella, sdlo se admitird ésta cuando el
apoderado tenga poder con clausula especial e instrucciones concretas de
su mandante para el caso. Luego si no se satisfizo e requisitc de
procedibilidad de la querella, la conducta observada por el acusado en el
caso concreto no puede ser punible, pues es, bien sabido que la querelia no
tiene la virtud de absolver al culpable, sino que sin elia no se puede
candenar por un delito que se sigue a peticion de parte ofendida.

Amparc directo 2431/62, Victor Octavio Pérez Arjona.- 18 de octubre
de 1962, 5 votos: ponente Agustin Mercado Alarcon.
Volumen LXIV Segunda parie p. 25.

- QUERELLA DE PERSONAS MORALES, INAPLICABILIDAD DEL
ARTICULO 115 DEL CODIGO FEDERAL DE PROCEDIMIENTOS
PENALES A LA- El arficulo 115 del Coédigo Federal de Procedimientos
Penales que establece cuando el ofendido sea menor de edad puede
querellarse por st mismo, y si a su nombre lo hace otra persona surtira sus
efectos la querella si no hay oposicidon del ofendido, no pusde extenderse al
caso de las querelias presentadas por apoderados juridicos de personas
morales, ya gue el mencionado codigo exige para ello la intervencion de
apoderado juridico de estas personas, con clausuia especial o instrucciones
concretas de sus mandantes, y en el caso de que la querella se presenie por
escrito, citandose al que la formule para ratificar,

Amparo directo 1811/65, Hugo Frank Olvera- 2 de junic de 1965,

unanimidad de 4 votos: ponente Agustin Mercado Alarcon.
Volumen XCVII Segunda parie p. 42
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QUERELLA Y DENUNCIA - Diferencias; mientras que la denuncia
corresponde a cualquier perjudicado en el delito, ain cuando-sea minimo su
dafic tratandose de la querella, el permiso de la parte lesionada es un evento
sin el cual el juez no puede proceder a la comprobacién det delito y por ello
se le considera como una condicion de procedibilidad.

Amparo directo 1811/65, Hugo Frank QOlvera- 2 de junio de 1965;
unanimidad de 4 votos, ponente Agustin Mercado Alarcon.
Volumen XCVIl Segunda parte p.42.

2.1.3. EXCITATIVA.

Entre los requisitos de procedibilidad se encuentra la excitativa que
para Colin Sanchez ... es la peticién que hace el representante de un pais
extranjero para gue se proceda penaimente en contra de quien ha proferido
injurias al gobierno que representa o a sus agentes diplomaticos.”. *

Garcia Ramirez aduce que, “Como especie de la querella figura la
llamada excitafiva, equivalente a ia richiesia italiana.”

Florian considera a la excitativa como "... una peticion de que se inicie
una causa, un procedimiento. Hay cierios delitos que afectan a la autoridad y
tienen un caracter especial, con respecto a los cuales es necesaric el
requerimiento de determinada autoridad para que se pueda ejercitar la
accion penal.”.¥

Como veremos a continuacién esta figura esta intimamente ligada al
derecho internacional o mejor dicho se aplica para ciertos delitos cometidos
en contra del Estado (personalidades representativas) en el extranjero, o
bien en territorio nacional en contra de estados extranjeros. Al hablar de esta
figura juridica, tenemos gque recursir iniciaimente & Rivera Silva quien la
considera asi: "... consiste en la solicitud que hace el representante de un
pais extranjero para que persiga al que ha proferido ofensas en contra de la
nacién que representa, o en contra de sus agentes diplomaticos ..

©%0p, cit pig. 262
3 Op. cit. pég. 339.
¥ Op. cit, pig, 197.
3% Op. cit pag. 120.
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Se puede apreciar en esta identificacién, que coinciden todos los
elementos de lo que entendemos por querella, y asi se debe aceptar a esta
figura juridica como una clase de 1a querella, pero no como institucién ajena
a esta, es como podemos ver un requisito de procedibilidad, en el cual la ley
determina quien representa a los ofendidos, y gquien podra formularia,

Mientras que para Oranoz Santana .. consiste en la solicitud que

hace un Eais extranjero para gue se persiga al que ha injuriado 2 dicha
o S
nacion.”.

Ahora bien, sabido es que & los eslados se les considera como entes
juridicos con fisonomia y caracteristicas propias, por 1o que son susceptibles
al iguat que los particulares, de sufrir ataques a su persona, por lo que al ser
ofendidos por una conducta delictiva se deja a través de sus representantes
debidamente acreditados la decision de poner © no en conocimiento de la
autoridad competenie el hecho delictuoso.

En nuestra iegislacidn positiva no existe una disposicion expresa que
regule a excitativa, anteriormente la Unica mencién que se hacia al respecto
en el articulo 360, fraccién i del Codigo Penal (articuio actuaimente
reformado).

"No se podra proceder contra el autor de una injuria, difamacion o
calumnia, sino por gueja de & persona ofendida, excepfo en los casos
Siguientes:

1-(...).

/.- Cuando la ofensa sea contra la Nacién mexicana o contra una
nacién o gobierno extranjeros, o conira sus agenfes diplomaticos en este
pals. En el primer caso, correspondera hacer la acusacién al Ministerio
Publico; pero sera necesario excitativa en jos demas casos .”

En ta actuaiidad el Codigo Penal en vigor no contempta expresamente
la figura de la excitativa, como requisito de procedibilidad para incoar un
procedimiento en contra de la persona que hayz injuriado a una nacion
extraniera.

Concluiremos con la referencia a este particular que nos hace
Gonzalez Bustamante al explicar que “... equivale a una orden de proceder;
es fa peticién que hace un 6rgano de la administracion publica, para que se
inicie una causa criminal, constituye una cuestién de orden previo y tiene el

% Op. cit. pag. 73.
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caracter de irrevocable.”.** Como podemos observar este autor se refiere a
la aplicabilidad que se pudiera dar en la practica procesal de esta figura,
aungue nuestro Codigo Penal vigente sea omiso en cuanto a la excitativa
como requisito de procedibilidad propiamente dicho.

2.1.4. AUTORIZACION.

En cuanto a la figura juridica de la autorizacién, la razén de ser,
historicamente hablando de estz institucién, como condicion de
procedibilidad, es la preocupacion que tuvo el pueblo de que sus
representantes no sufrieran atropelios, ni coacciones respecto a su libertad
por las opiniones que emitan en contra de los abusos del monarca,
proporcionandoles cierta inmunidad judicial extendiéndose incluso a sus
familiares.

En los Estados modernos juridicamente organizados, sean
monarquias o republicas, el pueblo confiere a sus representanies de tal
investidura que les afribuye de fuero; como veremos mas adelante la
autorizacion es considerada por algunos doctrinarios como un requisito de
procedibilidad, y para otros es solo un obstaculo procesal pues no impide
gue se incoe el procedimiento, sino que solo lo  suspende
momentadneamente, pues resuelio el reguisito se da continuacién a la causa,
también podriamos adelantar en relacion a este tema que, la autorizacion en
nuestro derecho opera exclusivamenie en materia penal, atin asi podriamos
mencionar como un ejemplo que en fa Consiitucién de la extinta Replbiica
Federalista Socialista Rusa en el articulo 52 se establecié que: “.. Jos
diputados del Soviet Supremo de fa URRS no pueden ser llamados ante los
fribunales, ni defenidos sin el consenfimiento de! soviet supremo, y en el
infervalo de las sesiones de dicho organismo, sin ef consentimiento. del
presidium del soviet supremo de la URSS.".

El instituto de la autorizacion como condicién de procedibilidad |a
encontramos en Meéxico a pariir del que Fernando VH acepté la forma de
monarquia constitucional en sy gobiemo, segun decreto del 18 de
Noviembre de 1811 donde se establecid que ... teniendc en consideracion
que en las Cortes de Cédiz que jamds debe molestarse ni inquietarse a los
diputados por la opiniones y dictamenes que manifiesten para que tengan la
libertad que es tan indispensablemente precise, en los deficados negogios

0 Op. cit. pag. 131.
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que la Nacién confla a8 su cuidado y sin la que no podria explicarse los
gravisimos problemas que se les conffan, ningun Trbunal de cualquier
especie puede conocer de causas criminales o civiles en contra de los
diputados sin el consentimiento de las cortes.”.

En razon al régimen de inmunidad gue prevalece en nuestra
Constitucion, a favor de ciertas personalidades como serian los diputados,
senadores, ministros de ia Suprema Corte, entre otros, procede para su
enjuiciamiento penal lo que se denomina, juicio de procedencia.

Fodemos anticiparnos y afirmar a criterio personal gue, la autorizacién
resulta ser una cuestién previa a lo procesal mas no a lo procedimental, con
caracteristicas propias. Es decir es necesario agotar la autorizacion como
instancia, en fa que se emita la declaratoria de procedencia, ello con el fin de
iniciar una causa penal, particularmente en contra de las personalidades que
menciona el articulo 108 de nuestra ley suprema.

Rivera Silva afirma que la autorizacion “... es el permiso concedido por
una autoridad determinada en [z ley, para que se pueda proceder contra
aigun funcionario gue la misma ley sefala, por la comisién de un delito de
orden comun™’.

Para Oronoz Santana es “... el permiso concedido a una autoridad
para gue pueda proceder en contra de algun funcionario que la misma ley
sefala, por la comision de un delito de orden comun.” 4

Para Colin Sanchez es “... la anuencia manifestada por organismos o
auforidades competentes, en los casos expresamente previstos por la ley,
para la persecucion de la accion penal "

Por su parte Liszt expresa que la autorizacion es también como la
querella, un requisito procesal, pero a diferencia de ésta, nunca puede ser
retirada, tampoco tiene un plazo la autorizacion como lo fiene la querelia.

Ahora bien, analizando principaimente los conceptos vertidos por
Rivera Silva y Liszt, entendemos que, el ejercicic de la accion penal que
compete anicamente al Ministeric Puablico, se puede iniciar contra una
persona que goce de fuero sin que para ello sea necesario la autorizacion es
decir, 1o que no se podra iniciar es el proceso, o sea, No se podra sujetar a

‘1 Op, cit. pag. 120
2 0p. cit. pag. 73.
3 Op. cit. pag. 263.
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proceso a una .persona gque goce de fuero (diputados y senadores
generaimente), -en tfanmo no venga esa autorizacion, Por lo que considero a
titulo personal que, mas que un requisito de procedibilidad, ta autorizacion es
un obstaculo procesal, ya que en este caso si se suspende el procedimiento,
hasta que la persona presunta responsable esté desaforada (Desaforar:
“Privar a uno del fuero o excucion que goza, por haber cometido algin delito
de los sefialados para ese efecto.”.).*

De tal manera que, la attorizacion al ser el permiso que se tramita
especialmente ante ciertas autoridades, no para iniciar fa averiguacion previa
y ejercitar la accién penal en contra de altos funcionarios, sino como un
requisito a satisfacer, pues no podran ser procesados dichos funcionarios de
la Federacion, sin el desafuero de la Camara de Senadores que se erige en
Gran Jurado previa acusacion de la Camara de Diputados, como nos sefiala
el articulo 111 Constitucional, tratdndose de delitos cometidos por Jos
funcionarios que este mismo precepto sefiala, con la finalidad de que sean
sujetados a proceso. Sobre este paticular la Ley Federal de
Responsabilidades de los Servidores Publicos, publicada en el Diario Oficial
de la Federacidn del 31 de diciembre de 1988, establece en los articulos 9°,
12°, 25°, 26°, 27, 28° y 29°, los lineamientos fundamentales para iniciar dicho
juicio, para su prosecucién, su conclusion y en su caso para el
sobreseimiento, asi que una vez concedida la autorizacion, ésta no puede
ser revocada, €l fuere o beneficio constitucional viene a formar en favor de
guien se concede una prerrogativa para desempefar un cargo, gue por su
naturaieza debe desempenar sin presiones derivadas de intereses facciosos,
fuero que en nuestro derecho positivo sélo puede emanar de la Constitucion
de la Republica y Constituciones de cada Estado, asi que tratindose de
delitos comunes, la Camara de Diputados erigida en Gran jurado dectarara si
ha o no lugar a proceder contra el acusado, quedando en caso afirmativo,
separado de su encargo y sujeto a la accion de los tribunales comunes.

Maurach al referirse a la autorizacion menciona que, entre los
presupuestos procesales estan la querella y la autorizacion, afirmando que,
“... todas las prescripciones sobre los presupuestos procesales, atn cuando
se encuentren recogidos en el Codigo Penal, son de naturaleza juridico-
procesal y no juridico-material, Estos presupuestos se encuentran situados
por to tanto fuera det tipo penal, 'sin influir sobre ia antijuricidad ni precisan
ser abarcados por el dolo, ni pariicipan de las limitaciones impuestas al

“ Op. cit. pag. 586.
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derecho penal material por el parrafo dos relativo a la prohibicion de
retroactividad.”

Relata este autor que ... también la autorizacion del Ministerio Ptiblico
para la formulacion de la accion publica constituye un presupuesto procesal.
Consistente en el hecho de que determinados casos las autoridades
encargadas de la persecucion penal no pueden dar el paso decisivo
representado por la formulacion de la accion plblica sin obtener la
autorizacion del ofendido, en tanto que deben ¢ pueden tomar de oficio las
medidas preparatorias, particularmente las relativas al esclarecimiento de!
heche. La autorizacion sepresenta pues una querelia penal posterior al
procedimiento seguido por el ministerio publico, la iniciativa corresponde a
este diimo y la autorizacidn legaliza a parfir de aguel momento el

procedimiento.” *

Maurach agrega que “... el nomero de los delitos perseguibles por
autorizacion es pequefio. Lo son dnicamente los dotados de caracter politico:
Ultrajes al Presidente Federal o a fos supremos organismos del Estado,
infraccion de ordenen el edificio def Parlamento, e injurias a una asamblea
legislativa o a otra corporacion politica.”.

Mas adelante, manifiesta que "... a diferencia de la querella penal, la
autorizacion debe ser solicitada de oficio por el Ministerio Pulblico; sera
concedida,... por el Presidente Federal, y en los restantes supuestos por los
respectivos representanie de organismo estatal ofendido. No esta sujeta ni a

requisitos de forma ni de plazo, sin que pueda ser retirada.”. ¥’

Estoy de acuerdo con el Licenciado J. A. Granados en considerar que
ta autorizacién no es un requisito de procedibilidad, puesto que no impide el
inicio de la averiguacién previa y el nacimiento de la accién penal, sino la
iniciacion de la accion procesal penal que es distinto, este planteamiento
sera desarrollado mas adelanie en este trabajo.

“* Maurach. Trad. Por Juan Cordova Roda. T.IL “Traiade de Derecho Penal”, Barcelona, 1955, Editorial. Ariel.
pag. 612,

* O, cil. Bis, pig. 616,

*7 Op. cit. Bis, pag. £20.
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2.1.5. OTROS REQUISITOS DE PROCEDIBILIDAD

a) AUTOACUSACION.

Siiva Silva, considera que la aufoacusacién, “.. viene a ser una
autodenuncia, y asi también puede Hamarsele.”

Algunos doctrinarios, entre ellos Rafael de Pina citada por Silva Silva,
equiparan esta figura con la confesion, pues la define como “... la confesion
espontanea de haber cometido un delito emitida por su autor.”.*®

Situacion que nos parece imprecisa, pues si bien es cierto, el propio
autor de |a conducta delictiva emite la informacion de la misma, ello resulta
ser el primer paso procesal para la denuncia; es decir, el autor del delito
aporta directamente y en su pesjuicio ta comision del delito, a este respecto
Rivera Silva nos aclara que “... la confesién del infractor no es una denuncia
"%, postura con la que estamos de acuerdo,

Considero pertinente mencionar que esta figura no obstante ser
considerada por la doctrina, no esta formalizada ni regulada, y menos
prohibida por nuestra legislacion; sin embargo, muy excepcionalmente esta
figura se lleva a ta realidad. En términos generates podriamos decir que el
autor de una conducta delictiva raras veces persigue vivir Ias consecuencias
juridicas de la sancion de dicha conducta, es decir parece contradictorio que
el mismo sujeto que aporta la informacion del delito sea el responsable,
situacion que se Hevo a la practica mientras fue vigente el Santo Oficio, ya
que en la ceremonia conocida como “juramento”, se juraba denunciar no solo
a los sospechosos, sino inclusive autodenunciarse, so pena de ser
excomulgado. Resulta evidente que la autoacusacion o autodenuncia es
una figura juridica que deviene del uso de la doctrina, no asi de nuestra
legislacion, y si adoptamos una postura de estricto derecho podemos afirmar
gue no seria propiamente un requisito de procedibilidad.

“& Op. cit. pag. 237,
* Op, cit. Bis, pdg. 237
% 0p. civ pag. 146.
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b) PESQUISA

Evitaremos la inercia histérica que nos provoca esta figura, pues como
es conocido esta institucion tuvo su auge mas atroz en tiempos de la colonia
cuando imperaba el caos y el desorden entre los encargados de impartir
jusicia, aunque se continué su practica por muchos afics pero como
veremos mas adelante, a este respecto Julio Acero nos informa que estas se
practicarcn, “Especiaimente tratandose de las supuestas hechicerias de los
siglos de supersticion e infolerancia, de ios llamados judaizantes vy de los
infelices herejes...”; A lo que agrega, “... consistia en una indagacion sobre
toda una poblacion o provincia entera no principalmente para castigar una
infraccion ya conocida; sino para-averiguar quiénes habian cometido delitos
en general o particularmente quiénes habian incurrido en determinadas
practicas o creencias consideradas delictuosas.”.>

Tales averiguaciones tenian mas de vejaciones, amén dé un caracter
secrefo, es decir, se obligaba a los participanies (pesquisidores e
inquisidores) a ocultar cualquier informacion a tercero hasta no concluir con
las indagaciones, 1o mismo hacian con los declarantes, ahora nos resulta
aberrante conocer que tales tribunales de pesquisa podian constituirse sin
mediar solicitud ni queja atguna. No obstante la pesquisa no fue privativa de
ta iglesia ya que se tiene conocimientos de que se aplicé desde mucho
tiempo atras.

La pesquisa (de perguisus, perquisitus, perquidere, buscar) se ha
clasificado en general y particular; ia primera nos informa Silva Silva fue
definida en *... nuestra vieja Curia Filipica Mexicana como aguelfa que se
hace inquiriendo generalmente sobre todos los delitos sin individualizar
crimen ni delincuentes®, la particular, concluye diciendo “... se dirige a la

averiguacion de un delito y defincuente determinado." >

En nuestro derecho positivo vigente la figura juridica de ta pesguisa
particular y pesquisa general estan desterradas, y como lo afirma Manuel
Rivera “.. el legislador prohibié la indagacion sobre una poblacion o
provincia, o sobre una persona determinada, hecha con el objeto de

# Acero Julio. “Procedimiento Penal”. Ensaye Doctrinal y Comentarisia sobre Las Leves del Ramo, del
Distrito Federal v del Estado de Jalisco, Editorial José M. Cajica Jr.. Puebla México. 1968, pag.88.
* Op. cit. pag. 233 v 234.
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averiguar quien ¢ guienes habian comehido delitos, indagaciones gue
constituyen la pesquisa general y la pesquisa particular.” *

Aungue la mayoriz de tos doctrinarios admiten que, la pesquisa es
abolida en nuestra legislacion, otros como Pérez Paima sostiene que “.. la
pesquisa no esta tolalmente abolida: las aduanas, donde se frata de
descubrir i0s contrabandos, ¢ las drogas, los vuelos en busca de
piantaciones de amapola o de ofras hierbas, las casetas de inspeccion fiscal,
forestal o de alcoholes, el Corraldn del Registro Federal de Automdviles
donde indagan e investigan {a documentacion de inquisicién o de pesquisa,
que pueden tener conexion con infracciones de caracter penaf.” >

Silva Silva asegura que “no existe ningan precepto en la Constitucion
que prohiba ia pesguisa, como condicidn o requisito para iniciar un
procedimiento policial.">

Podriamos mencionar otro ejempio de la pesquisa general, los
“retenes”, que efectiian la Policia Judicial 6 el Ejercito, cuando realizan
revisiones a los transeintes en cameteras y caminos vecinales, a este
respecto Silva Silva apunta que. “En diciembre de 1983, el Procurador
General ordend a sus agentes que acabaran estas pesguisas en carreteras.”

Aungue es sabido que se ha venido practicando méas o menos de
manera continua, pues no existe ningln precepto constitucional gue prohiba
fa pesquisa ya sea como requisito para iniciar un procedimiento policial o
bien como requisiic de procedibilidad para incoar el procedimiento. Silva
Silva reconoce que “... tal sisiema no ha sido acogido, pues por el contrario
se han establecido sanciones para las ilicitas actividades que van
concomitantes o apareadas a la pesquisa, como o es el abuso de auteridad
y otros delitos.”. %

Dicho lo anterior continuaremos con un concepto sdlido y breve,
mismo gue nos aporta el jurista Diaz de Ledn; “Informacion o indagacion que
realiza la policia en la invesiigacién de una persona o de un posible delito.”.
57 .

52 Op. cit. pag. 97.

= Op. cit. pag. 234.

** Op. cit. Bis pdg. 234.
% Op. cit. Bis pdg. 234,
¥ Op, civ pag. 1314.
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&1 mismo Diccionario de Diaz de Ledn menciona que para Escriche,
“La averiguacion que hace el juez del delito y de! delincuente, excitado por la
delacion judicial o por noticias extrajudiciaies.” ®

La ilegalidad del uso de la Pesquisa y de ia Delacion son sistemas
antiguos y antagonicos para con un Régimen de Derecho como el nuestro.
La afirmacion anterior encuentra su base en el contenido del Articulo 16
Constitucional, que en su parrafo segundo dice: “No podré librarse orden de
aprehension sino por le autoridad judicial y sin que preceda denuncia o
querelia de un hecho determinado que /a ley sefiale como delifo, sancionado
cuando menos con pena privativa de libertad y existan datos quie acrediten ef
cuerpo del delito y que hagan probable la responsabilidad del indiciacio.

Claro esta que al sefialar nuestra ley maxima los requisitos que habra
que satisfacer la autoridad judicial para poder dictar o librar una orden de
aprehension, se entiende una previa consignacién del Ministerio Publico al
Organo Judicial y para que el Organo Investigador ejercite fa Action Penal,
deberd amtes hacer una preparacion de a2 misma y es ahi donde deberan
cumplirse esas condiciones legales expuestas: denuncia o guerella,
cumplimiento previo sin el cual, como hemos dicho, no se podra incoar un
proceso ni iniciar siquiera los actos preparatorios al mismo, desde un punto
de vista legal; por desgracia, atn en la actualidad se practica por autoridades
del orden comun y del federal, pues proceden en forma ilegal y clasicamente
retrograda en la iniciacion de algunas averiguaciones, en las cuales sin
mediar denuncia previa, se actua en forma de pesquisa y se incoa
procedimientos a las personas gue han cometido tal delito; es cierto que tal
actividad frae como consecuencia la obtencion de un bien comun y Ia
desaparicién de una lacra quiza ta mas tremenda que padece ia Sociedad o
sea el trafico de drogas enervantes y la produccién y elaboracién de las
misma, no es menos cierto que esa desaparicion no deja de ser una utopia,
como lo ha demostrado ta experiencia, y esto es & mi manera de ver una
constante violacion de la Ley, ya que elude en un principio e requisito
indispensable de la denuncia, de tal suerte y sin el afan de ser repetitivos
pero st claros y precisos, reafirmamos que la pesquisa general y la delacion
andnima, estan prohibidos por la Ley.

Es comprendida de antemano la meta altamente humanitaria y social
que persigue la actuacion de las autoridades en el ejemplo mencionado, asi
mismo, las necesidades de esa actuacion e intervencion del organo
correspondiente en la persecucion de esos delitos, pero creo desde un punto
de vista particular y juridico que es una actividad ilegal y una actuacion que

58 Op. cit, Bis, pag. 1314,
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no debe seguir, el ya consabido principio de que “e/ fin justifica, los medios"
no es admisible, pues vivimos en un Régimen de Derecho que se
contraponen a tal cuestidn; desgraciadamente es ya una forma de actuar
que las autoridades han acogido en sus respectivas dependencias, como
cosa comun y corriente y como sistema cémodo para obtener sus fines, la
mayoria de ellos loables, pero todos elios principics ilegales y antagdnicos
en {os regimenes de Derecho.

c) FLAGRANCIA

Algunos autores coinciden en sefalar la flagrancia como un fequisito
mas de procedibilidad, verbigratia, podemos mencionar al profesor Sergio
Garcia Ramirez, quien considera que en términos comunes fa querella es la
hotoria comision del delito que se acaba de perpetrar y que esta a la vista, a
lo que agrega que “.. al lado de la denuncia y de la queretla, como
instituciones que desencadenan el procedimiento penal, es preciso situar a
la flagrancia, y concluye diciende que por mas que no desconozcamos et
hecho de que, una vez producida ésta, la situacion criminosa ilegarg al
conocimiento del Ministerio Plblico al través de una denuncia o, en su caso,
de una querella”. >

Como un concepto complementario al anterior, agregaremos el de “in
Fraganti”, del jurista Diaz de Leon:

“En flagrante es, sorprender a alguien en el momento de cometer el
delito. Ademas, se entiende que el delincuente es aprehendido en flagrante
delito: no sblo cuando es arrestado en e momento de estario cometiendo,
sino también cuando, después de ejecutado el acto delictuoso, el delincuente
es materiaimente perseguido.” %

Concepio con ef que estamos de acuerdo, pues esta estrechamente
retacionado con el contenido del articulo 16 Constitucional, mismo que
invocamos en su momento y que a este respecto Silva Silva sefiala que
“Nuestra Constitucion permite que un gobernado sea privado de la libertad al
momento de sorprendérsele en flagrante delifo. Asi la flagrancia da lugar al
arresto y, de esta manera, al inicio de un procedimiento.”®

* Op. cit. pdg. 342,
* Op. cit. pag, 964,
! Op. ciL pip 234,
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Lo que se traduce en permitir que, cualquier persona, no sélo los
agenies policiacos, pueda detener al delincuente en caso de flagrante delito,
situacion que de alguna manera retoma y aclara el articulo 267 del Codigo
de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, que a |a ietra dice:

“Se entiende que existe defito flagrante cuando la persona es detenida
en e/ momento de estarfo cometiendo, o bien cuando el inculpado es
perseguido materialmente e inmediatamente después de ejecutado ef delito.

Se equiparé la existencia de delito fagrante cuando ia personz es
seflalada como responsable por fa victima, algun testigo presencial de los
hechos o quien hubiera participado con ella en la comision def delito; o se
encuentre en su poder el objeto, instrumento o producto del delito o bien
aparezcan huella o lindicios que hagan presumir fundadamente su
participacion en el delito; siempre y cuando se trate de un delifo grave as/
calificado por la ley, no haya franscurmido un piazo de sefenta y dos horas
desde el momento de la comisién de los hechos delictivos, se hubiera
iniciado la averiguacion previa respectiva y no se hubiese interrumpido Ja
persecucion del delito

En esos casos el Ministerio Puablico iniciaré desde luego Ia
averiguacion previa y bajo su responsabilidad, segun procedan, decretaré la
retencion del indiciado si estan satisfechos los requisitos de procedibilidad y
ef delifo merezca pena privafiva de fibertad, o bien, ordenars Ia libertad del
detenido, cuando la sancioén Sea no privativa de libertad, o bien, alternativa.

La violacion a esta disposicion haré penalmente responsable a quien
decrele la indebida retencion, y el indiciado debers ser puesto en inmediata
libertad.”

Este precepto concibe al defito flagrante siempre y cuando este se

. frate de una delito grave que sea calificado como tal por Ia propia ley,

a i g tmi o n e y Rerde rhes o et ients e e

situacidn que resulta delicada, pues se restringe en exceso la flagrancia
como requisito de procedibilidad, y aun mas agrega un termino legal de
setenta y dos horas como maximo para proceder esta figura, en caso de no
sujetarse a lo ordenado o de exceder el termino mencionado primero puede
fincar responsabilidad penal al que decrete la indebida retencion, ademéas
provocara la inmediata puesta en libertad del indiciado.

Mientras que el Cddigo Federal de Procedimientos Penales en su
articulo 193 es mas preciso al mencionar que: En los casos de delito
flagrante, cualquier persona puede detener al indiciado poniéndoio sin
demora a disposicion de Ja auforidad inmediata y ésta, con la misma
prontitud, a la del Ministerio Pablico.
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Como podemos observar et articulo 267 del Codigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal contiene lo que liamariamos flagrancia
(sentido estricto), y cuasiflagrancia;, mientras que el articulo 193 del Cédigo
Federal de la materia agrega que presurnida la flagrancia la detencion podra
hacerla cualquier persona sefialando sus limitaciones. Silva Silva nos afirma
que, “Hay flagrancia estricta cuando el sujeto es detenido en e momento
mismo de cometido e} defito.”,

Cabe destacar que a esta figura le agregariamos la cuasifiagrancia
gue se da cuando la detencidn se produce después de la persecucion
material del responsable, sin perderie de vista apunta el mismo autor, o bien,
continua diciendo el arficulo si alguien o sefiala como responsable y se
encuentra en su poder el objeto del delifo, el instrumento con que aparezca
comelido, o huellas o indicios que hagan presumir fundadamente su
intervencién en la comisién del delito.

En cuanto a la flagrancia podemos citar algunos ejemplos practicos
enunciados en la ley de ta materia como es el caso, gue en el desarrotio de
la secuela procesal €] testigo de quien con fundamento se sospeche haya
incurrido en falsedad, serd consignado inmediatamente al mismo Ministerio
Pablico que conozca de fa causa. Supuesto contenido en jos articulos 214
del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal y 255 del
Codigo Federal de Procedimientos Penales, estos fundamentos coinciden en
sefialar las consecuencias penales que resultan de ia falsedad de testimonic
ante fa representacion social.

Otro es el caso del jurado popular, cantenido en los articulos 345 del
Cédigo de la materia para el Distrito Federal, y el articulo 316 del Codigo
Federal. En ambos casos se da flagrancia cuando interrogado que sea el
jurado no manifieste su impedimento para conocer det asunio, hecho
también tipificado por el articuio 247, fraccion segunda del Cédigo Penal
{falsedad de declaraciones judiciales).

Caso similar es e sefiglado en los articulos 350 Cadigo del Distrito
Federal. Y 321 del Codigo Federal, cuando un jurade se niega a rendir la
protesta de ley, con o que incurre en desobediencia (articulo 182 Codigo
Penal para el Distrito Federal.} Ha esta hipotesis cabe sefalar lo dudoso que
resulta la aplicacion de tal articulo pues contraria a 1a Constitucion pues al
desobediente lo sanciona de plano y sin recurso de acuerdo a lo previsto en
el Codigo sustantivo.

& Op, cit. Bis, pig. 343,
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En resumen podemos asegurar que existe flagrancia en estricto
sentido, cuasiflagrancia y flagrancia en el objeto.

Esta figura juridica contenida en nuestra Carta Magna, deriva en la
practica, en la aplicacion sustancialmente restringida, en virtud de que sélo
en las situaciones y/o en las condiciones que la docirina denomina estricta o
especifica, sera legal la aplicacion de ia flagrancia, como un requisito que se
suma a los demas para iniciar un procedimiento.

d) DELACION

La doctrina poco abunda en el trato de esta figura juridica, pues
algunos autores ia ignoran o le restan valor como un requisito de
procedibiidad © mas aun no la incluyen como tal, de cualquier forma
podemos coniinuar asiendo alusion a la informacién que nos da el doctrinario
Julio Acero, quien afirma que la delacion como tal estaba estrechamente
ligada al procedimiento de la pesguisa aungue “... podia tener lugar no
obstante en cualesquiera ofros casos y ser no solo secreta sino anénima. De
todos modos el procesado no podia conocer cuando [0 acusaban, ni quién fo
acusaba, pero en ocasiones ni sus jueces lo sabian; bastabales para
proceder, recibir la denuncia del sacerdote o del inquisidor escogido como
intermedieatrio 0 simplemente el pliego misterioso sin firma o nombre
alguno.”.

Ahora bien rescatemos el concepto incluido en el Diccionario de
Derecho Procesal Penal, del jurista Marce A. Diaz de Ledn quien la concibe
como la “Acusacidn, denuncia. Aviso anénimo y secreto, dado a la autoridad,

sobre la comisién de un hecho delictuoso.”.®

En tanto que para Gonzélez Bustamante es sencillamente “... Ia noticia
dada al juez por escrito, de la comision de algun o algunos delitos pablicos,
con designacion de fa persona del autor, de tiempo, lugar y
circunstancias.” %

En mi opinién concurro parcialmente con la impresion del maestro
Jorge Alberto Silva, en el sentido de que ia consideramos una condicicn mas

 Op, cit. pag. 89.
® Op. cit. pag, 582.
& Op. cit. pag. 130.
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de procedibifidad, en la cual se informa a la autoridad competente que se
encarga de indagar sobre los delitos de {a existencia del mismo, y de sefialar
& quien es responsable, el autor en comento afade al respecto que esta
figura se diferencia “... de ofras condiciones de procedibilidad, puesto que en
la delacién se oculta 0 se desconoce quien es la persona que da la
informacion.”® Cabe distinguir que la opinion de éste jurista contraviene lo
expresamente contemplado en el articulo 20 Fraccion I Constitucional, pues
en esta se sefiala, que en audiencia publica y dentro de las cuarenta y ocho
horas siguientes a la consignacion, el indiciado se hara sabedor de} nombre
de su acusador, asi como la naturaleza y causa de la acusacion ello a fin de
preparar su defensa.

La delacién ante otros requisitos de procedibilidad se distingue
primordiaimente por el ocultamiento o desconocimiento de la persona que
proporciona los datos del responsable vy la narracion de los hechos
presumamente delictivos, se ha extendido en 1z clasificacion de la defacion
en anonima y en secreta. En la primera se “desconoce” quien es el autor de
la notitia criminis; y en la segunda “exclusivamente” el agente de la autoridad
identifica al informante, no asi al delincuente, Jorge Alberto Silva nos amplia
el panorama ilustrandonos con un ejempio, “En México, en los delitos
fiscales resultaba posible delatar a quien tenia objetos de contrabando, sin
que se le diera a conocer el nombre del delator, quien a su vez obtenia como
beneficio una parte del contrabando, |z cual recibia de la autoridad ™
Aungue tenemos que recordar que al menos en el ejemple que nos
proporciona este autor, es la autoridad fiscal fa que se guerella ante el
Ministerio Pdblice, y no el delator, o sea, que este solo provee a la autoridad
de los datos que puedan fincar responsabilidad penal a una persona

En cuanto a la prosecucion judicial de esta figura omitiré mencionar
mas detalles, en virtud de que esta situacion obedecié a la aplicacion del
articulo 565 del codigo aduanere ya caduco.

En esta figura se denota que en la practica al delator se Ie ha atribuido
algun beneficio, o por lo menos la condicién de anénimo, con el fin de evitar
crearle cualquier tipo de dano por aportar su informacion, esta situacion el
Ministerio Pdblico "la ha ufilizado usualmente para intervenir en la
persecucion de delitos que aquejan a un grupo o una comunidad
determinada, sin “comprometer” al delator y utilizando a otra autoridad como
denunciante o querellante para colmar el requisito de procedibilidad llamese
denuncia o querella.

% Op, ci1. pag. 235,
" Op. cit, Bis, pag. 233,
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e} DESCUBRIMIENTO

Este requisito ha sido técnicamente substituido y superado por la
denuncia y ta querelia, ello aunado a la omisidén que las leyes hacen en
cuanto al descubrimiento, en general se ha considerado como un requisito
de procedibilidad aungue, “Las ieyes —apunta Brisefio Sierra- no mencionan
al descubrimiento, a pesar de que este es uno de los supuestos mas
frecuentes, al consistir la foma de noficia directa que hace la autoridad por
conducto de sus mdlfiples funcionarios y agenfes, aunque no sean policias,
ya gue todos elios se intercomunican, situacion diferente de la denuncia que
puede presentar cualquier gobernado. .

Podriamos liegar a confundir esta figura con ta flagrancia, en e sentido
de que la flagrancia ia consideraramos como una especie de descubrimiento,
situacion que seria errénea pues basta aclarar que, en el descubrimiento no
se atiende el hecho delictivo en el momente mismo de la comisién o en sus
variantes, sino que esto se da necesariamente en un momento posterior, gue
excluye a la flagrancia,

f) INSTANZA

Esta figura tiene su origen en el derecho procesal italiano es por elio
que aludiremos a Florian, quien la define como “... el acto por el cual la
persona lesionada pide gque se incoe el procedimiento para castigar un delito
cometido en el extranjero y no perseguible por querella; aguella, la instanza,
sustituye, hasta cierto pumo, a esta, de la cual toma sus formas vy las reglas

de capacidad. Se equipara a a richiesta y es, como ella, irrevocable.” %

Para Gonzalez Bustamante, “Consiste en el acto por el cual un
particular pide gue se inicie ! procedimiento para castigar un delito cometido
en el extranjero y que es perseguible de oficio.”. ™

Cabe distinguir dos cosas, primiero que el frato que le ha dado la
doctrina a esta figura es minimo, quiza por su poca aplicacion en la practica

* Gp. cit. pag. 234,
% Op. cit. pag. 197.
™ Op. ciL pag. 131
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procesal;, y segundo que, su utilizacion estd mas ligada al campo de derecho
Internacional, aunque come veremos por sus caracteristicas puede
considerarse un requisito mas de procedibilidad, ya que comparte con la
guerella algunos rasgos, como la potestad que ia ley e confiere al particular
para tomar la iniciativa en la secuela procesal, pere mas bien pensamos que
substituye a la querelia mas no a la querella necesaria.

Ahora bien come podemos deducir; la instanza y la excitativa
(richiesta) son figuras tomadas del derecho procesal italiano, ademas que
existe entre estas, algunas semejanzas, como el hecho de compariir sus
formalidades y las reglas de capacidad.

2.2. FUNCION PERSECUTORIA.

Esta actividad resulta de especial importancia y de gran trascendencia
para nuestro sistema penal vigente, tal es su relevancia que nuestra Cana
Magna sefiala sus lineamienios y alcances, determinando como U(nico
organo encargado de ejecutar tal actividad al Ministerio Publico. Como
veremos mas adelante, esta institucion de caracter social tiene una
estructura bien definida y con las limitaciones necesarias para su correcta
actuacion, en ofras palabras ha sido considerado dar, por los legisladores,
un cauce estrictamente legal a la actuacion det Ministerio Publico, que como
institucion social, entrafia en su origen la conservacion de la paz social,
mediante ta aplicacion de la sancion, que determina la ley, al caso concreto,
evitando sancionar a quien en [a secuela procesal arroje come inocente,

Machorro Narvaez arremete en contra de este ideal, afirmando
entender “.. que si a través del articulo 21 C. se buscd garantizar
imparcialidad a favor del inculpado, no es posible investir ai M.P. de
facultades omnimodas en fa averiguacion previa. Ya que entonces se

desplazaria solamente el problema del juez abusador al M. P. abusador.”.”’

Gonzalez Bustamante por su parte “... considera inadmisible que se
confie al érgano que promueve la accion de decidir libremente Si la efercita o
si se desiste de ella, cuando fo estime conveniente.”.’?

' Citado por Garcia Ramirez Sergio, “Curso de Derecho Procesal Penal”. Editorial Pormia, México, 1974,
pag. 173

2 Op. ¢it. Bis. pag. 173.
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Matos Escobedo apoya o anterior, pues nos indica que es ineficaz,
poco objetivo y contrario & la unidad del M. P., el control interno “... no se ve
la uiilidad de tocar tas diversas piezas de un teclado gque han de dar una scla
y misma nota® ”

Dados los anteriores comentarios y apuntes que al respecto hacen
algunos tratadistas, no es dificil comprender que la naturaleza de la funcién
investigadora y persecutorra realizada por ia institucion del Ministerio
Pablico, ro ha sido siempre bien aceptada por los doctrinarios, debido a una
multitud de circunstancias, todas ellas encaminadas & contrariar el
monopolio de dicha representacién social, aunque también es sabido que taf
situacion no se ha modificado por razones de indole politico social que
impiden un verdadero avance del derecho positive. Ahora considero
prudente pasar de largo tal coniroversia y continuar con el objetive de este
trabajo.

2.2.1. ANALISIS DEL ARTICULO 21 CONSTITUCIONAL.

Antes de entrar de leno al estudio y analisis de este articulo cabe
mencionar, que un proceso que se inspira en el principic acusatorio, separa
esta funcién del tribunal y se la adjudica a ofro sujeto, que en el proceso es
Hamado sujeto activo de la refacion procesal, que cominmente se conoce
como acusador, esta caracteristica se aplica a nuestro sistema penal vigente
por lo gue debemos recordar que histdricamente se ha transitade de la
figura def acusador privade al acusador publico, que van desde la venganza
privada hasta su diametraimente opuesto el sistema de monopolio publico
del acusador, como veremos mas adelanie corresponde al Ministerio
Pablico.

Silva Silva en su obra ya citada ubica y distingue el sistema acusatorio
seguido en nuestro pais y o define como, “Acusador publico exclusivo propio
de wn sistema totalitario donde al sujetc plblico se le monopoliza la
iegitimacion activa en e! proceso. Bajo este sistema se excluye toda
intervencion del sujeto pr:vado y el acusador obra solo bajo la directriz del
Estado y sus gobernantes.”.”

 Op. cit. Bis, pag. 173.
™ Op, cit pig. 154.
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Como una resefa de caracter histérico del articulo en comento, es
conveniente afiadir {a exposicidon de motivos del proyecto que el “Primer Jefe
del Ejéreito Constitucionalista presenté a la Asamblea Constituyente de 1917
para fundar el contenido del articulo 21 constitucional, se lee los siguiente:.

C..Pero la reforma no se detiene alli, sino que proporciona dna
innovacion que de seguro revoiucionard completamente el sistema procesal
que durante lanlo flempo ha regido en e pals, no obstante lodas sus
imperfecciones y deficiencias. Las leyes vigentes, tanto en el Orden Federal
como en el Comun, han adoptado la institucion del Ministeric Piblico, pero
tal. adopcion ha side nominal, por que la funcidn asignada a los
representantes de aguél, fiene un carécter decorativo para /a pronta y recta
administracion de justicia. Los jueces mexicanos han sido, durante todo ef
periodo corrido desde fa consumacién de la independencia hasta hoy,
iguales & los jueces de la Epoca Colonial; elios son los encargados de
avenguar los delifos y buscar las pruebas, 8 cuyo efecto siempre se han
considerado autorizados, para emprender verdaderos asaltos confra reos,
para obligarios a confesar, o que sin duda alguna desnaturaliza las
funciones de la judicatura. La sociedad entera recuerda horrorizada los
atentados comefidos por jueces que, ansiosos de renombre, veian con
positiva fruicion gue legase a sus manos un proceso que les permitiera
desplegar un sisterna completo de represion, en muchos casos en contra de
personas inocentes, y en olres, contra la tranquilidad v el honor de las
familias, no respetando, en sus inquisiciones, ni las bameras que
terminantemente establecfa fa ley. La misma organizacion del Ministerio
Publice, a la vez que evitard ese sistema procesal tan vicioso, restituyendo a
los jueces foda la dignidad y toda la respetabilidad de la Magistraturs, daré al
Ministeric Pdablico foda la importancie que le corresponde, dejando
exclusivamente & su cargo la persecucion de los delitos, la busca de los
eflementos de conviccion, gue ya no se haré por procedimientos atentatorios
y reprobados y la aprebensién de los delincuentes. Por ofra parte, el
Ministerio Publico, con fa Folicia Judicial represiva a su disposicién, quitaré a
los Presidentes Municipales y a la policfa comdn, le posibilidad que hasta
hoy han tenido de aprehender a cuantas personas juzgan sospechosas, sin
mas meérito que su criterio particular. Con la institucion del Ministerio Pablico,
tal como se propone, la fibertad individual quedaré asegurada; por que el
Articule 16, nadie podrd ser detenido, sino por orden de la autoridad judicial,
la gue no podré expedir sino en los términos y con los requisitos que el
mismo articulo exige.”.

Pérez Paima nos informa como quedo redactado el articulo 21 de la
Constitucion Federal que previene que, “La imposicion de las penas es
propia y exclusiva de la autoridad judicial. La investigacion y

o7

R e i e g




persecucion de los delitos incumbe al Ministerio Puablico, el cual se
auxiliara con una policfa que estaréd bajo su autoridad y mando
inmediate.”, con ello, “... las funciones investigadora y persecutoria del
delito quedaron definitivamente diferenciadas: los jueces no podran ya tener
facultades de investigacién, y el Ministerio Pubiico habria de ser el tnico
organo del Estado a quien correspondiera la investigacién v persecucion de

los defitos.”.”®

Como veremos mas adelante el constituyente omitié contemplar desde
un principio los alcances y obstaculos procesales que implica el monopolio
del-ejercicio de la accion penal.

Como consecuencia del voto particular del entonces diputade Colunga
gue derivo en la reforma constitucional de 1917, en los articulos 21 y 102, la
institucion  denominada WMinisterio  Pdblico quedo  esencialmente
franstormada, para France Villa bajo ias siguientes bases:

*a} Ei monopolio de fa accién penal corresponde exclusivamente al
Estado, y el Unico Organo estatal a quien se encomienda su ejercicio, es el
Ministerio Publico:;

b) De conformidad con el pacto federal, todos los estados de la
republica deben ajustarse a las disposiciones constitucionales, estableciendo
en sus respectivas entidades la institucién del Ministerio Pdblico;

c} Como titular de fa accidn penal, el Ministerio Publico tiene las
funciones de accién y requerimiento, persiguiendo y acusando ante los
tribunales a los responsables de un deiito; el juez de io penal no puede
actuar de oficia, necesita que se lo pida el Ministerio Publico;

d) La Policia Judicial tiene a su cargo la investigacion de los delifos, la
biisqueda de las pruebas y el descubrimiento de los responsables y debe
estar bajo el control y vigifancia del Ministerio Pablico...

e) Los jueces de lo criminal pierden su caracter de Policia Judicial, no
estdn facultados para buscar pruebas por iniciafiva propia y solo
desempenian en el proceso penal funciones decisorias;

f} Los particulares no pueden ocurrir directamente ante los jueces
como denunciantes o como querellantes. En lo sucesivo, lo haran

™ Op. cit. pag. 317.
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precisamente ante el Ministerio Pablico para que este, dejando satisfechos
los requisitos legales promueva la accion penal correspondiente.”.’

A este respecto Garcia Ramirez aduce que “... el monopolio debe
sustenerse por fuerza, con base en los siguientes argumentos: la
intervencion de! particular ofendido obstruiria 0 aun haria imposible alcanzar
los fines especificos del procedimiento penal, esto es, ia investigacién de la
verdad historica y la individualizacion de la personalidad del justiciable;
puesto que el Estado es el titular Gnico del jus puniendi, y consecuentemente
de la pretension penal o de justicia penal, es iogico que aguél sea asimismo,
por. cor;gucto de un organc inmediato suyo, el M.P_, quien ejercite la accion
penal;”

Considero imprescindible ta necesidad de agregar a este apartado la
transcripcion textual del articulo 21 de la Constitucién Politica de los Estados
unidos Mexicanos, que esencialmente conserva los principios que
actualmente rigen las funciones ejecutadas por el Ministerio Pablico.

“ ARTICULO 21. La imposicién de las penas es propia y exclusiva de
la autoridad judicial. La investigacién y persecucién de fos delitos
incumbe al Ministerio Publico, el cual se auxiliara con una Policia que
estard bajo su autoridad y mando inmediato. Compete a la auloridad
administrativa la aplicacion de sanciones por las infracciones de fos
reglamentos gubernativos y de policia, fas que Onicamente, consistiran en
multa o arresto hasta por treinta seis horas; pero si el infractor no pagare la
multa que se le hubiese impueslo, se permutaré esta por el arresto
correspondiente, que no excederd en ningdn caso de treinta y seis horas.

Si el infractor fuese jornalero, obrero o trabajador, no podré ser
sancionado con multa mayor def importe de su jomal o salario de un dfa.

Traténdose de Irabajadores no asalariados la multa no excederé del
equivalente a un dfa de su ingreso.

Las resoluciones del Ministerio Publico sobre el no ejercicio y
desistimiento de la accion penal, podrdn ser impugnadas por via
Jjurisdiccional en los términos que establezca la ley.

La seguridad pubfica es una funcidon a carge de la federacion, el
Distrito Federal, los Estados y los Municipios, en las respectivas
competencias que esta Constitucion sefala. La actuacion de las instituciones
policiales se regiré por los principios de legalidad, eficiencia, profesionalismo
y honradez.

™ Franco Villa José. “El Ministetio Publico Federal”. México, 1985, Editoriat Porria. pag. 63.
™ Op. cit. pag. 168.
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Le federacion el Distrito Federal, los Estagos y los Municipios se
coordinaran, en los términos que la ley seflale, para establecer un sistema
nacional de seguridad publica.”.

Asiendo un paréntesis, es inevitable poner de relieve la reflexion del
jurista Diaz de Ledn, cuando se refiere a la persecucion; “.. porque,
evidentéemente, el delito €8 un suceso que, una vez acaecido en el mundo de
lo factico, pertenece al pasado y, por {o tanto, no se puede perseguir. Al

delito se le puede investigar, pero nunca perseguir.”.’®

Ahora continuaremoes relomando el concepto de los hermanos
Granados Atlaco, quienes dividen este articulo en dos partes: “La primera,
establece que comesponde al Ministerio Pablico ia persecucion de los
delitos, y la segunda que el Ministerio Publico es el jefe de la policia
investigadora y que esta esta baje su mando exclusivo y directo; si la
persecucion de los delitos corresponde al Ministerio Pablico, el Juez no
puede actuar si no es que aquél ejercita la accion.”.”®

De esta cita podemos distinguir, que para un analisis mas profundo del
articulo 21 Constiiucicnal que arroje mejores resultados, es necesario
tambien dirigir nuestro analisis a ia primera parte del mismo, pues €s en este
rubro donde localizamos e! sentido de nuestra investigacion, a esta razon se
debe la compigjidad de los temas y funciones gue contiene este articuio, por
lo que prefiero, enfocar con fines didacticos, su anélisis exclusivamente a las
facultades gue son la columna vertebral de la institucion del Ministerio
Pdblico y que, al mismo tiempo rigen su vida practica en la persecucion de
los delitos.

Dicho o anterior podemos continuar apoyandonos en lo expresado por
Garcia Ramirez, quien destaca que las atribuciones del Ministerio Publico
derivan exclusivamente de lo contenido “.. en los articulos 21 y 102

Constitucional, mas los acogidos por ia abundante regutacion secundaria.” *

Por su pane, el jurista Marcos Castillejos Escobar, nos advierte otra
caracteristica importante en el contenido de estos mandatos

constitucionales, pues afirma que: “La procuracion de justicia social e

individual le compete al Estado, por ello los articuios 21 y 102 de la
Constitucion Federal le otorgan al Ministerio Publico e monopolio de la
averiguacion previa y del ejercicic de la accién penal, y por ello las leyes

® Op. cit. pag. 1147,
” Op. cit. pag. 126.
0 Op. cit pag. 270.
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organicas de las procuradurias de la Republica y del Distrito Federal ,
establecen que dichas procuradurias son dependencias del Poder Ejecutivo
Federal.".*" A esta connotacion el autor en cita la llama “Oficiafismo™.

“ ARTICULO 102.

...Incumbe al Ministerio Pablico de la Federacion, Ia persecucion, ante
los tribunales, de todos fos delitos del orden federal; v, por lo mismo a é/ le
corresponderd soficitar las érdenes de aprehensién confra los inculpados;
buscar y presentar las pruebas que acrediten la responsabilidad de éstos;
hacer que los juicios se sigan con fodas regularidad para que la
administracion de justicia sea pronta y expedita; pedir la aplicacién de las
penas ¢ intervenir en fodos los negocios que la ley determine.”.

Liegados a estas alturas, tenemos ante nosotros una serie de
atribuciones que nuestra carta magna asigna al Ministerio Pibiico, es el caso
del articulo 102 Constitucional, que en su parrafo segundo alude a ias
facultades y propiedades gue contendra e} Ministerio Publico Federal, como
es de advertirse este precepto esta estrechamente ligado al articulo 24 C..

Es en estos preceptos que se contiene el desarrollo de la accién en e}
procedimiento penal, esto se realiza en dos periodos; primero se da &f de
investigacion y luego el de persecucion. A esto retomamos los conceptos de
Gonzalez Bustamante, que nos dice: “... el periodo de investigacidn, tiene
por objeto preparar el ejercicio de la accion y que si las pruebas no son
suficientes, la accidn no puede ejercitarse validamente. En la fase de
persecucion hay ejercicio de accion e intervencion del juez.”.

El objetivo de este apartado no es necesariamente profundizar en el
tema de ia accion penal en el derecho mexicano, y si en cambio, distinguir ta
importancia innegable que implica el articulo 21 constitucional en materia
procesal.

Recia ha sido la discusién enire los legisladores, pues se han dado
comentarios encontrados en torno al monopolio del ejercicio de la accién
penal sefialado por nuestro derecho vigente, por lo que de momento solo
dejamos constancia de esta caracteristica,

¥ Castillejos Escobar Marcos, “Anuario Juridice™. Vol XIL Instituto de Investigaciones Juridicas de la
ULN.A M. Imprenea Uiniversitaria, México, 1983, Pag 403,

82 Op. cit. pag. 4.
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ASsi nos encontramoes ante nosotros la figura del Ministerio Publico,
Alcala Zamora apunta que “.. ia legitimacion del ministeric pablico no
proviene de su interés directo en un litigio... sino de mandato de ia Ley." ¥

Ya en el ambito del proceso penal, en el gue se considera como
organo acusador, retomamos la definicion que Fix Zamudio hace al respecto
y para €l es “... la institucion unitaria y jerarquica dependiente del organismo
ejecutivo, que posee como funciones esenciales las de persecucion de los
delitos y el ejercicio de la accion penal: intervencién entre ofros
procedimientos judiciales para la defensa de intereses sociales, de ausentes,
menores € incapacitados, y finalmente, como consulior y asesor de ios
jueces y tribunales.” *

Mientras que para Colin Sanchez, “El Ministerio Puablico es una
institucion dependiente del Estado {(poder ejecutivo) que actia en
representacion del interés social en el gjercicio de la accién penal y la tutela
social, en todos aquellos casos que le asignan las jeyes.”.®

Ahora bien, a continuacidon mencionaremos algunas de las diversas
funciones que tiene el Ministerio Publico en México y encontramos las que
nos sefala Garcia Ramirez, ".. es persecutor de los delitos, en la
averiguacion previa y en el proceso; consejero juridico del gobiemo,
representante juridico de la federacion, vigilante de la legalidad, denunciante
de irregularidades de los juzgadores, poseedor de voz (aungue no de voto)
en la eleccidon de funcionarios judiciales, y denunciante de leyes y de
Jurisprudencias contrarias a la Constitucion. Es el sujeto que controla la
manifestacion de bienes de ilos funcionarios, inlerviene en asuntos civiles y
familiares, en la nacionalizacion de bienes, extradicion, etc.” %

Como hemos visto el estudic a fondo de ia institucion del Ministerio
Publico, es particutarmente compiicado, pues sus funciones ,asi como sus
aicances y trascendencia, repercuten en gran medida en ambitos que
escapan a lo puramente procesal, ‘es por ello que Unicamente dejarmos
constancia, y para efectos de no desviar el curso de esta tesis los
pasaremos de largo.

5 Citado por Silva Silva Jorge Alberto. “Derecho Procesal Penal™. Editorial Harla. México, 1990, pag. 163.
™ Idem. pag. 153,
* Op. cit. pag. 87.
¥ Citado por Silva Silva Jorge Alberto, “Derecho Procesal Penal™. Editorial Harla, México. 1990, pag. 157,
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En el derecho mexicano corresponde al Ministerio Pibiico |2 titularidad
y monopolio de la accion penal hecho que refiere Sergio Garcla Ramirez al
sostener que: “.. la interpretacion del articulo 21,que informa a la ley
secundaria, clarisima sobre e! particular, no ha sido pacificamente aceptado,
esto como derivado del monopolio def ejercicio de la accidn penal, el autor
citado en su obra curso de derecho procesal penal menciona que. A favor de
la actuacion exciusiva del M.P. se aduce:

a) Si el ius puniendi y la titularidad de la pretension punitiva
pertenece al Estado, nada maéas natural que el ejercicio de la accion penal se
confie a un érganc del poder pablico;

b)  Ei monopolic acusador estatal es congruente con fa evolucién
juridica y constituyente, uno de los caracteres sobresalientes del Derecho
procesal contemporaneo, o bien, como razona Fiorian, que “ef incremento de
la civilizacion del proceso se manifiesta en la injerencia cada vez mayor del
Estado en el efercicio de la accién penal”,

<) Es ilogico entregar semejante accion al particular, ya que este,
como Chiovenda recuerda, no tiene “ningtin derecho subjetivo al castigo del
culpable”;

d) La actuacion del M.P. responde mejor a los fines de la justicia
penal, en cuanto debe estar informada por rigurosa objetividad y blsqueda
de la verdad material;

e}  Mientras el fitwlar de la accion oficial se propone alcanzar la
satisfaccion de un interés piblico, €l de la particular va en el gjercicio de la
accion, como indica de Pina, "ef medic adecuado y eficaz para la defensa de
SU propio interés™ .

b, El proceso penai es un instrumento demasiado peligroso segun
anota Carnelutti, ‘razén porla que la ley no se fia de la parte no sblo para la
actuacién de fa pena, pero no siquiera mover ef proceso dirigido a actuana”

g ‘no existen hoy, manifiesta Florian, las condiciones psicologicas,
sociales y politicas que en ofro fiempo explicaban el que se dejase a los
ciudadanos la funcion de ejercitar ja accién penal” ¥

Antes de concluir, me parece indicado aludir al comentario que nos
hace Diaz de Leon en torno al contenido del articulo en comento, “Creemos
que el acabado del articulo 21 constitucional es muy completo, y conforme a
la mas avanzada doctrina, y que solo absurdas interpretaciones que de él se
han hecho han colocado al Ministerio Publico en un lugar que, a los primeros
que han llegado a sorprender, es a los propios constituyentes, que no
sofiaron jamas en inverosimil “crecimiento teratologico™ que se le iba a dar a

% Op. cil. pag. 209.
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la Institucion, creando un drgano higaertroﬁado Que amenaza liegar a la
categoria de un Monstruo de Poder,” ®

Como podemos advertir a quedado de relieve ef contenido del Articulo
21 C. pues resulta de suma importancia y trascendencia en la materia que
nes acoge, mas sin embarge su estudio v analisis seria materia de un
verdadero fratado y nuestras aspiraciones son dnicamente resefiar
brevemente lo que hasta nuestros dias acontece en torno a este tema, es
por ello que no profundizaremos mas, pues considero a titulo personal que a
quedado mas o menos clara ta importancia de este precepto que hace las
veces de columna vertebral de las actuaciones del Ministerio Pablico.

2.2.2 PRINCIPIOS DE LA FUNCION PERSECUTORIA.

Como preambulo de este titulo vamos a hacer una breve escala, que
nos sera de gran utilidad, para lograr comprender mas profundamente el
tema que nos acoge, de tal manera que echemos un vistazo al pensamiento
del maestro Humberto Brisefio Sierra, en su articulo “Los Principios del
Procedimiento Mexicano”, publicado bajo el auspicio de la revista
“JURIDICA”, y dice como sigue:

“LA CASI| indiferencia con que se utiliza la palabra “principios” en todas
{as ramas dei Derecho, es sintoma de un fondo cultural que actia casi
inconscientemente en la regulacién de posieriores situaciones, en las que
aparentemente se individualiza. Sin embargo, es pertinente tomar en cuenta
que para el abogado, se frata una cuestion discutible, que precisamente
dimos en aguelios casos en los que busca la solucién més conveniente a su
problema.” &

Esto tiene una mejor explicacién, si consideramos que en las
relaciones humanas existén upa gama casi inagotable de matices, modos,
estilos efc. No obstante ante un juzgador son presentados como Unicos y
firmes, vy es por esta peculiar circunstancia, que las leyes han decidido, valga
la expresion, controlar su propio curso abriendo margenes y sefialando
lineamientes que de fondo den fidelidad a la aplicacion del derecho. A este
respecto abunda el autor en cita, que: "Algo semejante podria decirse de los

# Op. cit. pag. 1146.
® Brisefio Sierra Humberto, “Juridica”, Julie 1973, Nan5, Editada por la Universidad Tberoamericana,

México. pag. 177.
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tlamados “principios” especiaimente de ios procesales, muchos de fos cuales
se ofrecen de una manera alternativa quizés para evitar la practica contra
legis 1a que sin embargo se ha filtrado por tantos resquicios que ofrece el
procedimiento comun, que es desaforiunado.” %

La importancia y trascendencia que adguieren los “principios” en la
vida juridica, es conocida de todos, y mas ain cuando la materia que los
aplica puede tener consecuencias tan sentidas en las personas, me refiero a
la vigencia del derecho procesal penal.

Habiendo pronunciado lo anterior, invocaré una breve pero sustancial
reflexion que hace ¢l licenciado Fausto Sanchez Ruiz en su articulo “El
Ministerio Pidblico y la Policia Cientifica”, publicado por la revista
“CRIMINALIA®, v que dice como sigue: “La Institucion del Ministerio Pubfico,
tal como se encuentra organizada actualmente, es indispensable para hacer
posible la convivencia humana y titular de los derecho de ta Sociedad”, vy
mas adelante concluye afirmando que es *... el Ministerio Publico el érgano
estatal encargado de la Defensa de la Sociedad Mediante la Funcion
persecutoria de os delitos que fe ha sido encomendada por la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos.” '

Como sabemos una Institucion como la del M. P. cuenta con
lineamientos gue rigen su actuacion, en este caso sefiatados en nuestra Ley
Fundamental y por supuesto en las leyes secundarias; no obstante lo
anterior, la mayoria de los estudiosos han enunciade, a su criterio, sus
propios listados de principios que rigen al Ministerio Pdblico, con 1o que han
pretendido etiquetar ia diversidad de caracteristicas que ie son propias: asi,
en este orden de ideas, Silva Silva sefiala que: “... la lista de “principios”
conocidos responde a la forma de estar organizado y estar funcionando el
Ministerio Publico en un pais determinado y en un momento dado * ®2

Como podemos observar, es cierto que los principios que regirian en
un momento dado a las funciones del Ministerio Publico como tal, arrancan
de la mera ley positiva y, por lo tanto son tan cambiantes como la misma ley,
es el caso al que aludimos con anterioridad, en el que mencicnamos que el
Ministerio Publico como instituciéon social, adquiere su legitimacion por
mandato de ley, mientras estas leyes estén vigentes, los principios gue las
rigen se mantendran iguaimente presentes.

® O, cit. Bis, pag. 177.

* Sinchez Ruiz Fausto, “Criminalia”, Revista Mensual Organo de la Academia Mexicana de Ciencias
Penales, Ediciones Botas, Aflo 30X, México D.F.. N°4, 31 de Enero de 1964, pag. 263.

%2 Op. cit. pag. 164.
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Para Franco Villa, "Bl Ministerio Publico es un organismo
independiente y sus funcionarios estan sujetos a una sola unidad de mando
y de control. El procurador de justicia, debe intervenir en el procedimiento
penal desde |as primeras diligencias, solicitar tas ordenes de aprehension
conira los gue aparezcan responsables, buscar y presenta las pruebas que
acrediten su responsabilidad, pedir la aphcacwn de las penas y cuidar por
que los procesos penales sigan su marcha.”,

Silva Silva nos ilusira y con fines didacticos podemos decir que, los
principios que norman la actividad persecutoria del Ministeric Publico se
reducen “... a los que atafien a la promocién de la accion y a los que
entroncan con el funcionamiento.” ®

En los primeros se encuentran los que rigen o contemplan de aiguna
manera la funcién persecitoria, asi como el ejercicio de la accion penal, a
este respecto opinamos que si ohservamos con detenimiento la actitud del
Ministerio Publico, antes de iniciar el procedimiento judicial, en tanto practica
las diligencias ta policia a su ¢carge, con el objeto de recabar los elementos
necesarios para ejercitar 1a accion penal, colmando previamente los
requisitos sefialados en el articulo 16 constitucional, o sea ia denuncia o
querella, claro esta, coh g correspondiente narracion de hechos
presumiblemente delictivos, aportando datos que pretendan probar la
probable responsabilidad, ello nos lieva a compartir la opinidn de Borja
Osomo quien afirma que "... la conclusmn de que el Ministerio Pidblico tiene
en esta etapa un acfividad mqurrente

En oftras palabras, s en esta etapa pre-prosesal, en gue la
representacion Social, realiza sus funciones indagatorias auxiliado por la
policia a su manda.

En la etapa siguiente ¢ sea en la que el Ministeric Plblico actoa, vy
persigue, la sancidn que deriva del delito, durante la tramitacién del
procedimiento judicial, concluimos igualmente con lo aseverado por
Guillermo Borja . el Ministerio Pablico tiene una actividad de persecucion o
requirente.”. Como ha quedado de relieve en el apartado anterior, es el
articulo 21 Constitucional el que atribuye la persecucion de los delitos al
Ministerio Publico, y por consecuencia a la policia que esté bajo su mando,

”Op cit. pag. 63.
Op cit, pag. 164.
% Op. cit. pag. 85.

* Op. cit. Bis, pag. 83.
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de tal manera que para comprender en su justa dimension a esta funcién
exclusiva de la representacion social, es menester comprender en que
consiste la funcidn persecutoria, para lo cual utilizaremos la definicién
aportada por Manuel Rivera Silva gue al efecto dice: “... como su nombre o
indica consiste en perseguir ios delitos o lo que es lo mismo, en buscar y
reunir los elementos necesarios y hacer las gestiones perinentes para
procurar que a {os autores de ellos se les apliquen las consecuencias
establecidas en fa ley.” ¥

Como podemos apreciar esta funcion contiene en si las actividades
idoneas e incluso necesarias para que el autor de un delito no evada la
accion de la justicia, es decir que se aplique ia ley al caso concreto, con
todas las consecuencias juridicas que ello implica.

Otro aspecto de suma importancia que conlieva la funcion persecutoria
es, el ejercicio de la accion penal, este tema en particular ya lo hemos
abordado con anterioridad en esta investigacion pero considero pertinente
hacer una breve semblanza de o que significa a la luz de la jurisprudencia, a
esie respecto encontramos algunas tesis jurisprudenciales que nos ilustran.

{
ACCION PENAL,

“Corresponde su gjercicio al Ministerio plblico y a Ia policia judicial que
debe estar bajo la autoridad de mando de aguel. Una de las mas
trascendentales innovaciones por la Constitucion de 1917, a la organizacion
judicial, para que no tengan el carécter de jueces y partes encargados, como
estaban antes de la vigencia de la Constilucion de decidir sobre la
responsabilidad penal, y aliegar de oficio, elementos para fundar el cargo.

Quinta Epoca:

Tomo I, Pag. 83.-Harlam Eduardo Y Coags.
Tomo I}, Pag. 1024 .-Vazquez Juana

Tomo I, Pag. 1550.-Grimaldo Buenaventura
Tomo IV, Pag. 147.-Mantillo y de Haro Ramoén
Tomo IV, Pag. 471.-L.opez Lecnardo

9 Op, ¢t pag. 41.
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2
ACCION PENAL.

Su ejercicio corresponde exclusivamente al Ministerio Publico; de
manera que, cuando €l no ejerce esa accion, no hay base para el
procedimiento; y la sentencia que se dicte sin que tal accidn se haya ejercido
por el Ministerio Pablico, importa una viclacion de las garantias consagradas
en ¢l articulo 21 Constitucional. -

Quinta Epoca:

Tomo Vil, Pag. 262 -Revuelia Rafael

Tomo Vi, Pag. 1503.-Téllez Ricardo

Tomo IX, Pag. 187 -Hernandez Trinidad
Tomo X, Pag. 567 -Ceja José A.

Tomo IX, Pag. 659.-Carrillo Daniel y Coags.

Antes de copiinuar podriamos resumir que en los principios que rigen
ta funcion persecutoria se revela el espiritu del legislador pues cumplidos
que sean, se iniciara la investigacion, esta deberd llevarse a cabo aun
cuando €! organo investigador fa considere inoportuna, dicha investigacion
debera sujetarse a los preceptos estipulados por la propia ley.

Los doctrinarios coinciden en sefalar tres principios fundamentales
gue a saber son:

El principic de iniciacion; de oficiosidad y el de Jegalidad, mismos
gue a continuacion abordaremos con mayor detenimiento.

2.3. PRINCIPIO DE INICIACION.

£n la etapa procedimental en que se da inicio a la invesfigacion, opera
al mismo tiempo lo que Rivera Silva denomina “Principic de Requisito de
Iniciacién”, elemento procedimental, que para el autor en cita ... no se deja a
Iz iniciativa del érgano investigador el comienzo de la misma investigacion,
sino que para dicho comienzo se necesita la reunién de requisitos fijados en
la ley.”.

* Op. cit Bis. pag. 42.
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Podemos vislumbrar que este principio, esta estrechamente ligado a
los requisitos de procedibilidad, en virlud de que para incoar el procedimiento
es menester colmar los requisitos previstos por ia ley, y en consecuencia se
inicie el procedimiento; en otras palabras podemos afirmar que para hablar
del principio de iniciacion es necesario antes colmar el requerimiento de
procedibilidad, por ello creo que la ante sala del principio de iniciacion son
los requisitos de procedibilidad.

Para continuar con €l tema, me apoyare en €l concepto que
recomienda el Licenciado José Antonio Granados Atlaco este principio es “...
conocido también como requisito de procedibilidad, sin los cuales el
Ministerio Publico no puede abocarse at conocimiento de los delitos."*®

Considero a titulo particular que, el principio de iniciacion contiene la
suma de lo que conocemos como requisitos de procedibilidad, como
veremos coh mas profundidad, en nuestra legislacion son la denuncia,
guerella; aclarando que este principio y los requisitos son fo mismo, pero €l
principio de inictacion tiene-su lugar en la doctrina, y ios requisitos de
procedibilidad en ia practica forense.

2.4. PRINCIPIO DE OFICIOCIDAD.

Ei principio de oficiosidad, significa que una vez que el érgano
investigador tenga conocimiento de un hecho delictuoso, no se requiere que
las partes lo inciten a reunir efementos, sino gue el Ministerio Pablico mutuo

proprio realizara todas las actividades necesarias para elio.

Por su parte Rivera Silva ubica este principic en la etapa en que se
inicia la actividad investigadora, pues la rige, y agrega que, “Para |a
busqueda de pruebas hecha por el ¢rgano encargado de la investigacion no
se necesita la solicitud de parte, inclusive en los delitos que se persiguen por
querella necesaria. Iniciada la investigacién el 6rgano investigador,
oficiosamente, lleva a cabo fa busqueda que hemos mencionado.”.!

En palabras de José Franco Villa este principio se da en tanto que “...
el Ministerio pubiico, en cuanto representante de la sociedad, no debe
esperar para el ejercicio de la accion penal la iniciativa privada, pues si asi

* Op. tiL pag. 116.
1% Op.cit. pég. 43.
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fuera, torpemente se pospondrian los intereses sociales a los intereses
partlculares En México se respeta de manera abscluta esle principio v la
accion procesal penal invariablemente se ejercita de oficio.”.'”

Acero por su parte apunta que, “No queda al arbitrio de tos Agentes
del Ministerio Publico o miembros de ia policia judicial el consignar o no
consignar los hechos delictuosos que ocurran;, sino que forzosa vy
obligadamente deben hacerio inmediatamente que tengan conocimiento de
ellos y de su caracter de delictuosidad. Y agrega que. En este sentido debe
entenderse gue nuestro procedimiento penal es de oficio correspondiende a
la idea repetida de que el delito es ante tode un ataque contra el orden social
y es al interés publico a quien toca reprimirlo.”, %

Para algunos autores e} derecho de querella no deberia de incluirse en
este principio, pues como es sabido en la querella como requisito de
procedibilidad es necesaria tz participacién activa del afectado, de modo que
se incite al érgano jurisdiccional a conocer de Ia presunta comisién de un
delito en agravio del guerellante,

Para Franco Villa, “La querelia no tiene que ver absolutamente nada
con la accidén penal procesal, pues aguella institucién se vincula con la
averiguacion gue es previa a la accién procesal penal.”.'®

El Licenciado José Antonio Granados Atlaco Claramente caracteriza a
este principio al decir que “.. una vez que el organo investigador tenga
conocimiento de un hecho delictuoso, no se reguiere que las partes lo inciten
a reunir los elementos, sino gue eI M:msteno Pablico mutuc proprio realizara
todas las actividades necesarias.”

2.5. PRINCIPIO DE LEGALIDAD.

£s cuando el Ministerio Publico interviene como Organo Estatal de
Acusacion, en que se da lugar a este principio que rige su actividad.

1% Op. cit. pag. 108.
12 . cit. 90.

193 O cit. pdg. 108.
Y% Op. cit. pag. 116.
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Por su parte Guillermo Borja llama a este principio “Necesario”, y
afirma que “... en virtud de &l &l Ministerio Publico esta obl|%5ado a ejercitar la
AGCion Penal cuando se han llenado los requisitos iegales™’

Los doctrinarios parecen estar de acuerdo en que, las actuaciones del
Minjsterio Publico no pueden de ninguna manera ser arbitraria y caprichosas,
sino que mas bien, como afirma Oronoz Santana, estas deben ser
sustentadas en derecho y; “En el principio de legalidad; si bien & oérgano
investigador realiza de oficio sus pesquisas, estas no pueden efectuarse
fuera de los extremos que la tey marca, quedando esas actividades sujetas &
la misma.”.%

A este particular Diaz de Ledn afirma que la Legalidad es un *Principio
constitucional por el cual ios érganos de gobierne no pueden actuar mas alla
de lo gue la Consfitucion y ta ley les permiten. En la materia penal, este
principio equivale 2 una garantia individual de! acusado, consistente en la
necesidad de la existencia de una ley previa al castigo. Este principio se
expresa de la siguiente manera; Nullum crimen nulla poena sine lege,
signifi cado que no hay delito ni pena, sin que antes o determine asi la ley
penal.”.

El mismo autor nos aporta su concepio del propio principio de
Legalidad aduciendo que, "Rige en el proceso penal e indica el deber de las
autoridades competenies de intervenir, persecutoriamente, en todos ios
casos en que exista un hecho punible . "%

Mieniras que para France Villa “La accidn procesal penal esta regida
por el principio de fegaiidad. Teniendo ef Estado en sus manos el ejercicio de
la accion penal, no se deja a su capricho el proplo ejercicio, sino gue, por
mandato legal, siempre debe llevarse a cabo.”.'®

Eberhard Schmidi comenta que la misma ley “... crea para el ministerio
publice, come titular del “monopolic de la acusacién”, el deber de intervenir
en todos los hechos judiciaimente punibles y perseguibles, siempre que
emstm suficientes fundamentos de hecho y no se disponga otra cosa por {a
'ey n

% Op. cil. pag. 83.

106Op cit, pag. 62,

7 Op. it pag. 1009,

"‘Op cit. Bis, pag. 1384,

1% Op. cit, pag. 108,

19 Cirado por Diaz de Lefn Marco Antonio, “Diccionario de Derecho Procesal Penal™ v de sus Términos
Lisuales en el Proceso Penal. Tomo 11, Editorial Pornia. México. 1986, pag. 1384,
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Afirmacion que me parece perfectamente valida, pues es la ley quien
determina cuales han de ser los actos punibles y por consecuencia
perseguibles, si estos elementos se dan y en el caso particular convergen los
requisitos preestablecidos, se genera ta obligacion del drgano idoneo de
acusar y perseguir los delitos. Este principic esta plenamente reconocido en
nuestra legislacion, pues como hemos mencionado si en las diligencias de
policia, se desprende que existe denuncia o querelia, realizadas las
indagaciones correspondientes hasta integrar el cuerpo del delito, y
aportados gue fueran los datos para sefalar al probabie responsable, el
Ministerio Pablico debe ejercitar ia accién penal.

Cabe distinguir que los doctrinarios de esta materia diferencian el
principio de legalidad del de oportunidad, a lo cual Franco Villa argumenta
que, “La accion penal esta animada por el principio de legalidad, cuando se
gjercita siempre que se den [0s supuestos necesarios que iz ley fija. En
estos casos, no se atiende para nada a la utilidad o petjuicio que puede
ocasionarse en e} ejercicio de la accidén penal”, mientras gue continua
diciendo, "E! principio de la oportunidad se inspira en la idea de que para el
gjercicio de fa accidn penaf no basta que se den los presupuestos necesarios
sino que es preciso que los drganos competentes lo reputen conveniente,
previa valoracion del memento, la circunstancias, etc.” "

Al respecto el Licenciado José Antonio Granados Atlaco Apunta que
“... sl bien el 6rgano investigador realiza de oficio sus pesquisas, éstas no
pueden efectuarse fuera de los extremos que la Jey marca, quedando esas
actividades sujetas a la misma.”, 1"

Resulta que ahora podemos afirmar que, nuestro procedimiento penal
se inspira esenciaimente en ef principio de legalidad, como ya lo hemos
expresado anteriormente, por lo gue ahora debemos destacar gue & mismo
gjercicio de la accion penal hio se deja a capricho del Ministerio Pablico, con
lo que se pretende evitar que se castigue a una persona que ho sea
legalmente acreedora a vivir [as consecuencias de una condena fijada en la
iey, esto aunado a que consideramos al Ministerio Puablicc como una
institucién de buena fe y como tal tiene interés en gue no se cometan
injusticias en las que se casfigue a quien no merece la pena, como puede
ser el caso de que se suspenda el ejercicio de la accidn penal en virfud de su
prescripcion, o porque guedo probado que el inculpade no participd en los

" Op. ¢iL pag. 108.
"2 Op, cit. pég, 116.
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hechos; © por que el proceder imputado es atipico; o bien por imposibilidad
en la prueba del delito, entre otros.

Es oportunio retomar fas palabras de Franco Villa que al respecto dice,
“La sociedad esta tan interesada en que se castigue al responsabie, como
en que no se apligue sancidon alguna a quien no fo merece. El Ministerio
Publico, como representante de la sociedad, recoge el interés de ella y, por
ende en los casos que procede, y exclusivamente en ellos, no ejercita ia
accion penal, se desiste de ella 0 promueve el sobreseimiento y la libertad
absoluta del inculpado.”.™

Este proceder esta contemplado en los articulos 137 y 138 del Codigo
Federal de Procedimientos Penales, en el articulo 13 de la Ley Organica de
ta Procuraduria General de la Republica y en el articulo &° fraccion i

"2 Op. cit. pag. 169,
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CAPITULO 1, ,
LA PROCEDIBILIDAD Y LOS OBSTACULOS PROCESALES EN EL
DERECHO POSITIVO MEXICANO.

Francamente sobre este tema muy poco se ha escrito y por ello, nos
enfrentamos ante la dificutad de lograr una nocién clara sobre cada uno de
los conceptos que comprende € presente capitulo, por esta razon solo
trataré de exponer una idea general sobre lo que es en si un requisito de
procedibilidad y lo que es un obstaculo procesal, pero sin que ambas ideas
generales obtengan una claridad absoluta, pues creo, sélo se tendra, v no en
forma completa sino mediana, al concretar algunos casos de requisitos y
algunos ofros en los que aparecen los obstaculos procesales, sin gue al
hacer ello, se tenga la més remota idea de haber agotado todos los casos
posibles en los que se pueda presentar un obstaculo procesal; solamente
exponiendo ios casos seleccionados, y al escrutar en ellos, obtendremos una
refativa claridad e idea general, de io que significa o es e} obstaculo procesal;
en igual forma, en el presente capitulo, al citar los requisitos de
procedibilidad existentes segin mi criterio, podemos poseer ya una idea
también general de Io que significa o es un requisito de procedibilidad, aun
cuande ¢reo que es mucho mas facil la obtencion de una nocion o una idea
acerca dej requisito de procedibilidad. Algo similar sucede con ios obstaculos
procesales.

En el amplio campo del Procedimiento Penal, encontramos
determinadas condiciones que es menester satisfacer para poder bien incoar
un procedimiento, o bien continuar el mismo. En la primera hipotesis, o sea
la iniciacion de! procedimiento, se debera entender que esa condicién o
condiciones determinadas, impiden, en ef caso de no observarse
satisfechas, el nacimiento de un procedimiento; en cambio en la segunda
hipdtesis, se entiende que el procedimiento, estd ya iniciado, ya ha nacido,
sblo que para poder continuar su desarrollo normal, es menester antes
cumplir determinade condicion. En ambos casos, esas condiciones estan
previamente determinadas por la Ley, de tal manera que al ordenar 1a Ley el
cumplimiento previo de determinada condicién, a fin de poder iniciar un
procedimiento, estamos precisamente frente a un requisito de procedibilidad,
MisSMOo que como su propia denominacion lo indica, es el presupuesto sin el
cual no debers ser iniciado el procedimiento.
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A este particutar Rivera Silva llanamente determina que, estos “... son
los gue ha menester lienar para que se inicie el procedimiento.”.

Definicion con la que estamos de acuerdo, aunque es posible
complementarla con los puntos de vista de otros doctrinarios y el comentario
personatl, comoe lo veremos a continuacion.

En relacién a esto el doctrinario Garcia Ramirez nos expresa en su
libro “Proceso Penal y Derecho Procesal Penal”, lo siguiente, “Una vez que
se ha cometido un delito ¢, al menes, un hecho con apariencia criminal, la
autoridad competente debe recibir la noticia sobre tal acontecimiento. Ocurre
esto al fravés de la denuncia o de la querella, en sus casos respectivos, que
de tal manera constituyen requisitos de procedibilidad, es decir, puertas para
el acceso al procedimiento.” 2

A criterio personal diria que esta afirmacion es compieta, pues solo la
denuncia y la querella constituyen requisitos de procedibilidad.

Por ofro tado, tarbién vemos que la Ley ordena en determinados
casos la suspension de un procedimiento ya iniciado € impone a su vez el
cumplimiento de aiguna condicion, sin lo cual tampoco deberd continuar el
procedimiento su curso nommal y, entonces nos encontramos frente al
obstaculo procesal, al igual que los requisitos de procedibilidad, su
denominacion, nos aporta una idea sobre lo que significa; o sea una "traba"
que hay que cumplir o superar, para poder continuar el procedimiento su
marcha normal.

Ciertarnente que, estas nociones sobre requisitos y obstaculos, que se
han sefalado, han sido elaboradas desde un punto de vista, pudiéramos
decir teleotdgico, pues dnicamente expresa los efectos gue producen al
cumplirse, en su nacimiento y continuacién, en el requisito y en el obstaculo
respectivamente; ¢ en su falta de cumplimiento; impedimento de incoar y
suspension del procedimiento; o impedimento de continuar en io que a
requisito y obstaculo se refiere respectivamente, y por elio s6lo me he fijado
en el efecto; A lo que a grandes rasgos se puede decir en ambos casos,
requisitos u obstaculos, son obligaciones que en el procedimiento penal fija
la Ley.

El requisito de procedibilidad, es una especie de tramite previo que se
debe de satisfacer para incoar legalmente un procedimiento penal. Mientras

! Op. cit. pag. 120.
- Garcia Ramirez Sergio. “Proceso Penal v Derecho Procesal Penal™. México. 1976, pag.61.
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el obstaculo procesat es una especie de barrera que hay que vencer para
continuar el procedimiento ya incoado, pues de no hacerlo quedara
suspendido el procedimiento, siendo susceptible a la prescripcion en
términos generales; Es decir, son una condicion de (a cual depende la
continuacién del procedimiento, o su estancamienio hasta la prescripcian,
pero mientras esta suspendido el procedimiento en virtud de Ia aparicion del
obstaculo procesal, no se desconoce lo antes actuado, sino solamente se
impide seguir actuando hasta en tanto no se satisfaga la obligacién que |z
misma ley exige en el llamado obstaculo, esto desde e} punto de vista del
procedimiento.

Para comprender mejor el tema nos resta exponer, en forma separada
todo to retacionado con los requisitos de procedibifidad en primer término, y a
continuacion fo referente a los obstaculos procesales, pero ambos en su
aspecto general, aun cuando teniendo que recalcar a veces lo ya expuesto.

A}.- Requisitos de Procedibilidad en General,

En primer lugar, juzgo necesaric aportar nuevamente una nocidn
general sobre el significado de los requisitos de procedibilidad, mismos en
los que la terminologia de diversos autores hz hecho variar su
denominacion, pero no asi su significado, vy es asi como vemos
indistintamente  que se les denomina: Requisitas, Condiciones,
Presupuestos, etc. de Procedibifidad,

Asi pues, los reguisitos de procedibilidad, condiciones de
procedibilidad o presupuestos de procedibilidad; no son ofra cosa, en
términos generales, como ya dije, que determinados actos establecidos por
la Ley, que deben siempre de proceder a la iniciacion de un procedimiento,
mas aun, son determinadas exigencias de fa Ley, sin el cumplimiento de las
cuales gqueda impedido Ja iniciacion de un procedimiento en férminos
amplios.

Estos actos establecidos por la Ley como provocadores de la
intervencion del Organo investigador, Ministeric Pablico, son en si
necesidades previas a todo proceder, 0 mejor dicho, a todo procedimienic
penal y no debemos confundimos, como podria suceder si observamos que,
para Florian los Presupuestos Procesales son /as condiciones minimas cuyo
cumplimiento es necesario para que exista, genéricamente, un proceso, en
el cudl el Organo Judicial pueda proveer, segun este autor, los presupuestos
procesales son, en primer lugar un drgano jurisdiccional penal,
legitimamente constituido con capacidad subjetiva en abstracto; en segundo
lugar, una relacién concreta de Derecho Penal (asunto penal); y en tercer
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lugar, la presencia de un drgano regular de acusacion (Ministerio Piblico) y
fa infervencién de la defensa.

Estos presupuesios procesales pensados por Florian, no cabe duda
que efectivamente fo son, pero solamenie que Florian enfoca el asunto de
los requisitos de procedibitidad o los “presupuestos procesales”, como €l los
llama, desde un punto de vista logico, no juridico, v claro esté que desde el
punto de vista logico, efectivamente son necesarios ios presupuestos
establecidos, pues no podria haber un procesc ni un procedimiento, sin
antes existir un organo jurisdiccional preestablecido que conociese de este
proceso y lo mismo por io que se refiere a los otros dos punios, ¢ sea la
relacion concreta de Derecho Penal y el drgano de acusacion, elementos sin
los cuales no habria procedimiento, pero repito, eso es desde el punto de
vista logico; pero desde el punto de vista juridico, no son esos {os requisitos
de procedibilidad o los presupuestos procesales los que, como antes dije,
son determinados actos gue deben ser el antecedente juridico previo a la
incoacién de un procedimientc, 0 dicho en ofras palabras, es el tramite
necesario para que verificado, en la forma previz dé cabida a ia iniciacién de
un procedimiento, dicho esio podriamos tomar la definician de Fiorian
respecto a ios presupuestos procesales, y modificandola un poco en su parte
final quedaria asi: Los reguisitos de procedibilidad o presupuestos
procesales son las condiciones minimas cuyo cumplimiento es necesario
para incoar o iniciar un procedimiento penal. Dichas condiciones minimas no
sertan otra cosa que 10s "deferminados actos” que se deben satisfacer antes
de iniciar ef procedimiento v que justifican la actividad técnico burocréatica del
ente investigador, pues el acto de autoridad debe, forzosamente estar
fundado y motivado.

Precisamente con estas “condiciones minimas" o “deferminados
actos”, serd con los que una vez cumplidos, se inicie el procedimiento o
primer periodo del procedimiento, ¢ sea la preparacion de la Accién; por ello
creo gue no debera vincularse directamente los requisitos o presupuestos de
procedibilidad con el gjercicio de la Accién Penal, ya que dichos requisitos
atafen lo referente 2 la iniciacion del procedimiento, no a la iniciacion del
periodo pre-procesal o de la preparacion del proceso, que como antes se
expuso, es comprendido desde el Auto de Radicacion o Consignacién, hasta
el Auto de Formal Prision, de Sujecion a Proceso o la libertad por falta de
meéritos con las reservas de la Ley, asi veremos que en diversas ocasiones
se han satisfecho los requisitos de procedibilidad y se ha iniciado un
procedimiente, esté o no identificado el probabie responsable, pues basta la
vulneracién de un bien juridico tutelado por ia ey, asi, el Qrgano
investigador, Ministerio Pablico, no ejercita la Accidn Penal por falta de
elementos para ello y sin embargo veremos que el procedimiento se inicia
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independientemente del ejercicio de la Accién Penal, con ello queda
demostrado, segin creo, que no deben entrelazarse los requisitos de
procedibilidad con el ejercicio de la Accion penal, sobre todo en forma
directa.

Ahora bien, lo que si es correcto indicar, es la aciaracion hecha por
Florian en su obra tantas veces citada, en el sentido de que los requisitos de
procedibilidad o presupuestos, no son condiciones de punibilidad, pues el
afirmarlo seria tanto como decir gue si estos requisitos de procedibilidad no
se acatan no hay delito ya gue 1o que no es punible, no es delito, entonces
gquedaria sujeta la punibilidad no como facultad © deber para perseguir los
delitos, sino como fo castigable, lo delictuoso en si, por ello estos requisitos
solo deben referirse a la procedibilidad, con independencia absoluta de la
existencia del delito, puede darse el caso de que satisfagan debidamente los
requisitos de procedibilidad y se inicie el procedimiento, v sin embarge no
exista en realidad tal delito depunciado o querellado; o lo contrario, gue no
satisfagan los requisitos de procedibilidad y sin embargo el deiito ha sido
cometido y existe realmente, e inclusive iniciado el procedimiento adn
cuando sea sin haber acatado el cumplimiento de les requisitos
determinados por la Ley para incoarlo, y en este caso, vemos que no hay
requisitos y hay delito. Ahora que el término punibilidad, tomandolo como
facultad de perseguir, si podria dar lugar & una relacion, ain cuando no
directa, entre él y los requisitos, pero en el ofro sentido nunca la habra.

Durante el periodo denominado Preparacion de la Accion se inicia la
Averiguacién Previa, encargada al Ministerio PUblico y a fa Policia que le
auxilia; dicha averiguacion tiene por objeto el buscar pruebas que acrediten
la existencia de los delitos y la responsabilidad de quienes lo cometieron o,
en su caso, Ccomo consecuencia, la inexistencia del mismo delito, esta
actividad investigadora, esta regida por lo que el Licenciado Rivera Silva, en
su obra ya también citada, llama "Principio de requisitos de iniciacion™,’ Que
no son ofra cosa que los requisitos de procedibilidad a los que hemos estado
refiriéndonos, por lo gue decimos que, la aclividad del Organo Investigador
esta regida por estos principios, en virud de que no tiene libertad e iniciativa
para dar comienzo a !a investigacién por mutuo proprio, sin haber antes
satisfecho los requisitos de procedibilidad establecidos en la Ley, articulo 16
Constitucional no prohibe textuaimente la practica las pesquisas, en cambio
sefala los lineamientos a que debera sujetarse 1a autoridad en sus actos, asi
como la  actividad investigadora y persecutoria del Ministerio Pablico, elio
con el afan de mantener a salvo las garantias de seguridad juridica
consagradas en este precepto. Esa misma actividad dei drgano investigador

3 Op. cit. pag. 42,
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esta regida ademas por el "Principio de Oficiocidad”, que se refiere a la no
necesidad de solicitud de la parte ofendida o agraviada, atin en los delitos
perseguibles por querella necesaria, para buscar y recabar pruebas det delito
y sus responsables, esta aclividad del érgano investigador es oficiosa, pero
una vez presupuesta la iniciacién del procedimiento, el principio de
oficiocidad obedecera a fa obligacion del Ministerio Publico de proceder ante
el conocimiento de un delito y la investigacion de datos que justifiquen la
comisién del mismo, asi como la presunta responsabilidad de quien haya
podido cometerlo. Por dltime vemos que dicha actividad investigadora esta
sujeta también al "Principio de Legalidad", es decir, que el organo
investigador de oficio practica su investigacion pero no puede a su arbitrio
dejar de llevar a cabo la misma o continuarla sin causa justificada; los
principios antes mencionados los abordaremos de manera especifica mas
deiante de este trabajo.

8) Obstaculos Procesales en General.

Podemos iniciar la definicion que nos da el diccionario de Diaz de
Ledn de esta materia del precepto obstaculizar. “Impedir o dificultar I
consecucion de un propésito.”.*

Como veremos este concepto es basico para comprender la diferencia
entre fa procedibilidad y [os obstaculos procesaies.

Silva Silva ubica el momento procesal en que tiene lugar los llamados
obstaculos procesales pues afirma que, “Durante la substanciacién de un
proceso suelen presentarse ciertos obstaculos procesales.”, °

Cornenzaremos aludiendo 2 Rivera Silva quien concibe que son *
situaciones fijadas en la ley, gue impiden la continuacion de la secuela
procesal,”® vy agrega que estos “.. no suspenden la iniciacion dei
procedimiento ni detienen ef ejercicio de la accion penal .7

Pero como Silva Silva afirma pueden paralizar temporaimente el
procedimiento en este sentido “... se frata del estancamiento temporal del
proceso, debldo a la existencia de alguna cuestién u obstaculo que impide su
continuacion.”.

Op cit. Toms II, pag. 1178
* Op. cit. pag 681,

¢ Op. cil. pig. 120,

" Op. cit. Bis, pag. 123.

& Op. cit. pdg. 682.
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insisto en la idea general sobre los obstaculos procesales, a ese
respecto diremos gque son determinadas situaciones gque se presentan
durante el procedimienio y gue tienen como consecuencia inmediata, la
suspension temporal del mismo, hasta en tanto se resuelva dicha situacién,
resuelia la cual, se vuelve a poner en marcha la maguinaria procesal,

Debo aclarar que fa suspension o mejor dicho la paralizacion temporal,
es en relacion al procedimiente, no al proceso como cominmente se dice, o
sea lo que se detiene es {0 "actuable” en la prosecucion procesal, no asi en
el caso de la paralizacién definitiva, que es situacién distinta de ta anterior,
en este caso nos dice Silva Silva “... no solo se extingue el enjuiciamiento,
sino también el proceso.”. *

Dicho lo anterior, podemos discernir en cuatro grandes momentos la
aparicion de obstaculos en materia penal. Por elio decimos: Primero, la
aparicitn, duranie el desarrollo de actos concatenados def procedimiento, de
determinadas situaciones gue resultan en una especie de iraba ¢ muralla,
gue impide el desenvolvimiento normal del procedimiento hasta en tanto
dicha traba no sea legalmente satisfecha y como su nombre {o indica son
verdaderos obstaculos procesales que hay necesidad de vencer para poder
continuar con el procedimiento; hay que afadir que esas situaciones
determinadas que tienen fuerza suficiente para suspender un procedimiento
gue se ha iniciado, debe su fuerza y sus efectos a {a propia Ley, misma que
sefiala e| momento en el cual el obstaculo adquiere fuerza capaz de
suspender un procedimiento y marca el limite a gue se tendrd que llegar
para dejar satisfecho este obstaculo procesal y poder proseguir en el
procedimiento & partir del punto de suspension gue origind el mismo;
Segundo, vemaes gue {a aparicion de esas situaciones determinadas por la
Ley y llamadas obstacuios procesales, tienen como consecuencia inmediata
una suspension de procedimiento que obedece a lafuerzaque dalaleyala
presencia de tal situacion; Tercero, la propia Ley impone la obligacién de
satisfacer ¢ resciver ese ohstacule o situacidn gue se presenta, condicion
necesaria para continuar el procedimiento; Cuarto, satisfecho que sea
legalmente el obstaculo, el procedimiento que permanecia en estado latente,
resurge de su letargo y prosigue su desarrollo, precisamente desde el punto
o momento en que (o suspendié. (esto Glimo no sucede en todos los £asos,
pues notamos, que hay procedimientos que no vuelven a iniciar su marcha,
sino que se quedan suspendidos hasta prescribir).

Para Florian, los obstacuios procesales son situaciones pre-judiciales,
absolutas unas, y cuasi-prejudiciales otras que suspenden el procedimiento y

® Op. cit. Bis, pag. 682.
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buscan su resolucidon, necesariamente una, y potestativamente otra,
respectivamente, para poder continuar su desarrolio normal.

Asi es como vemos que divide a los obstaculos procesales en dos
clases: Prejudiciales absohsos y cuasi-prejudiciales; a los primeros citados
los pone en la necesidad de remitir el asunto a otro juez, quedando mienfras
el procedimienic en suspensoc y sefiala que esta clase de cbstacules el
Ministerio Pablico debe intervenir y seguir el asunto en viriud de ser de
interés publico, ya que se refiere al estado civil de las personas, diversos
asuntos civiles y asuntos administrativos, tres casos que considera Florian
en su obra., Tratéandose del interés piblico, no se da libertad al juez para
escoger si rerite a olro juez el asunto, sine que lo pone en la necesidad, o lo
obligacién mejor dicho, a remitisio a otro juez, suspendiendo mientras tanto el
procedimienio, hasta que el juez al que le remitié el caso, resuelva sobre lo
gue le concierne (Estado civii de personas civiles, diversos y Administrativos)
y son obstaculos de interés piblico como Florian los llama, en virtud de que
la resolucidn que aporte el juez remitido, depende en mucho el destino
iniciado, ya que pueden existir aienuantes o agravantes, por elio s que
también el Ministerioc Publico, estd obligado & intervenir en el asunio
siguiendo el caso con el juez que conoce por remision.

Por o que se refiere a {0 cuasi-prejudiciales, el juez no esta obligado
a remitir a otro juez el asunto, sino que tiene facultad para hacerlo o no, y en
este caso de obstaculos cuasi-prejudiciales el Ministerio Publico no
interviene ni hay obligacion de hacerio tampoce, contrariamente al caso
anteriormente expuesto. En este caso de obstaculo cuasi-prejudicial el juez,
repitc, no esté obligado a remitir a otro el asunto, salvo que ia controversia
suscitada no sea de facil resolucion a criterio del juez o que ta prueba de|
Derecho sea libre, que no tenga limitaciones en la Ley, dice Fiorian, pero
fuera de estos dos casos, el juez resolvera él mismo sobre la controversia y
una vez resuelta, continuara con el procedimienio. Los obstaculos cuasi-
prejudiciales pueden versar sobre asuntos de competencia Civil ©
Administrativa, gue no sea del estado civil de {as personas, pues en eses
caso sera prejudicial absoluto, también podra versar sobre asuntos entre la
administracion y los ciudadanos, no dejando de ser cuasi-prejudicial.

Hasta aqui hemos visto que para Florian efectivamente ios obstaculos
procesales son también situaciones que impiden el desarrollo normal def
procedimiento y que al presentarse, suspenden la evolucion del mismo,
solamente gue dicho autor, Unicamente observa los obstaculos desde el
punto de vista de la competencia de los jueces gque conocen del asunte, y
nosotros al hablar sobre los obstaculos procesates, 10 hacemos en términos
méas amplios, pues no solamente atendemos, como Florian a la competencia
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del juez, sino también a la naluraleza misma del obstaculo procesal que en
si lleva su fuerza aportada por ia ley para producir efectos de suspensién del
procedimiento, y esto lo veremos con mayor claridad al hablar sobre los
obstaculos procesales en €l terreno concreto y en {os casos particulares en
los cuales se presenta. '

Para el Licenciado José Antonio Granados Atlaco los obstaculos
procesales son “... aguelios que de alguna manera entorpecen el inicio de la
averiguacién previa o la integracion de la misma, toda vez que antes de
integraria o en su perfeccionamiento se deben reunir ciertas condiciones a
priori para que et Ministerio Pdblico coime el requisito de procedibilidad, sin
el cual no puede activar el aparafo investigador.”.'

A lo anteriormente, podemos agregar e propio concepto del
Licenciado Pérez Palma quien nos informa que, “Estos consisten en un
estorbe, en un pedimento, que detiene o que paraliza unas veces a la
investigacion del delito y olras, al efercicio mismo de la accion penal, de
manera que en tanto e} impedimento no sea removido, ef Ministerio Pubiico o
la Policia Judicial se veran faltos de derecho o de facultades para

intervenir.”."!

Antes de finalizar la exposicién de este apartado en particular, y del
conflicio que engendra el tema en comento, me parece muy ilustrativa la
reflexion que nos hace el mismo autor ep cita al manifiesta que, “En contra
de io que s la ensefianza de la doctring, nuestra Constitucion no refiere los
requisitos de procedibilidad al gjercicio de 1a accién penal, sino al libramiento
de las érdenes de detencidn o de aprehension; eso es lo que se desprende
de |a literaiidad del articulo 16 cuando dispone que “no podrd librarse orden
de aprehension sino por la autoridad judicial y sin que proceda denuncia,
acusacion o guerelfa de un heche determinado que ia ley sefiale como delite,
sancionado cuando menos con pena privativa de la libertad y existan dalos
que acrediten los elementos que integran el tipo penal y la probable
responsabilidad def indiciado...”. Consecuentemente, para nosotros, la
accion penal podra ser intentada por el Ministerio Pdblico con base en sus
descubrirmientos oficiosos, sin gue exista denuncia o acusacion, pero, y esto
habra que subrayarle, no podré librarse orden de aprehensién por ta
autoridad judicial y sin que proceda denuncia, acusacién o querella,
segiin textualmente lo previene el articulo 16.7."2

1° Granados Atlaco José A.. “Apuntes de Clase de Derecho Procesal Penal”, Faculiad de Derecho UNAM.
C.U., México. 1998, pig 17

" Op. eit. pag. 323.
¥ Op. cit. Bis, pag. 323,
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No desconocemos que el articuio 16 de ia Ley Suprema ha sido
reformado pues ya no contempla a la acusacion.

Expuesto todo io anterior y relativo no solo a los obstaculos
procesaies, sino a los requisitos de procedibilidad también, vemos que existe
analogia entre eflos, en virtud de que ambos son verdaderos requisitos o
condiciones que son menester safisfacer, solamente que por lo que toca a
los requisitos de procedibilidad, éstos atafien Gnicamente a Ja iniciacion o
incoacion del procedimiento; en cambio io referente a los obstaculos
procesales, podemos decir que atafen a la continuacion de wun
procedimiento que ya se ha iniciado, puesto que es continuacién debera ser
de algo que ha tenido ya principio, ademas al aparecer el obstaculo
suspende el procedimiento, pero no lo ataca en su base, el nacimiento del
procedimiento; v digo que lo ataca en virtud de gue, obliga al cumplimiento
previo de! tramite conocido como requisito de procedibilidad

3.1 DENUNCIA.

El Licenciado José Antonio Granados Atlaco, en relacién con la
Denuncia como requisito de procedibiidad manifiesta que, “La persecucaon
de los delitos que requieren denuncia, no esta sujeta a condicion.”® Pues ya
a quedado de relieve que esta figura, encuentra su vigencia por mandato de
ley, en virtud de que nuestro articute 16 Constitucional 1a reconoce como una
de ias instituciones de procedibilidad, que resulta de constante aplicacion en
el ambito criminal, este requisito opera para los llamados delitos
perseguibles de oficio, en esta institucion la noticia criminal es aportada por
cualquier persona, esto es sin mayor restriccion que la de conocer los
hechos presuntamente delictivos y ante el érgano ministerial, para que este a
su vez se de a |3 tarea de realizar la actividad investigadora corespondiente,
e iniciar el procedimiento todo ello se da en la etapa para-procesal.

3.1.1. NATURALEZA,

Javier Piia y Palacios nos orienta al decir que; “Para poder determinar
ja naturaleza de la denuncia habra que atender primero al resultado del
examen que se practique de aquelias disposiciones legales que tengan

12 0p. cit. pag. 144.
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relacion con el hecho de conocimiento del Ministerio Pablico del acto
delictuoso y, ademas, hacer ¢l andlisis independiente de las disposiciones
legales con respecto a los actos y hechos que pueden producir
consecuencias de derecho en general, por lo gue en este caso, se
necesitara fijar, en primer iugar, la naturaleza del acto y del hecho juridico,”™

Como es comprensible ambos acontecimientos son juridicos, pues sus
consecuencias pertenecen al derecho; por otro lado también es cierto que el
acto depende de la voluntad del ejecutante, en contra sentido el hecho es
una imposicion, esto tiene que ver con la imposicion de la ley para denunciar
un hecho delictuoso de que se tenga conocimiento, de tal manera que el
acto de no denunciar implica la coparticipacion en el delito, o en su defecto el
encubrimiento, todo ello derivado de la particular naturaleza de esta
institucion juridica.

Por supuesto que para fograr un mejor acercamiento a su naturaleza
es importante saber que existen multiples acepciones de denuncia, en
relacion con ello Garcia Ramirez en su obra va citada, nos da su comentario
gue nos sirve para conocer mas de la naturaleza de esta institucion, pues
afirma que; “La denuncia, por su parie, es una simple exposicion de
conocimientos: la que un particular o un funcionario hacen ante la autoridad,
enterandola de la comisién de un delito perseguible de oficio, es decir, que
se puede y debe perseguir y sanclonar sin que medie la decision de los
particulares.”.®

Con la exposicion de los conceptos de diferentes autores, que a tifulo
personal considero contienen fos rasgos mas distintivos de la figura en
comento, pretendemos vislumbrar mas de cerca la naturaleza juridica de la
denuncia; asi encontramos a Florian que en su obra ya citada considera a la
denuncia, como “... la exposicidn de la noticia de la comisién del delito hecha
por el lesionado o por un tercero a los drganos competente.”.'®

Para Rivera Silva “.. es la relacion de actos, que se suponen
delictuosas, hecha ante la autoridad investigadora con €l fin de que esta
tenga conocimiento de effos” 17

El Licenciado Gonzdlez Bustamante explica ia denuncia como “... ia
obligacion, sancicnada penaimente, gue se impone a los ciudadanos, de

4 Op. cit. pag. 76.
Y Op. Cit. pag. 62.
' Op. cit. pég. 235.
¥ Op. cit. pag. 98.
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comunicar a fa Autoridad los delitos que saben que se han cometido o que
estan cometiendo, siempre que se trate de aguellos que son perseguibles de

oficio.”."®

En los casos que considera el Codigo Penal Federal v el del Distrito
Federal establecen en el mismo paragrafo que:

“ARTICULO 400. Se aplicars prision de tres meses a tres afios y de
quince a sesenta dfas de multa, al que:

...V. No procure, por los medios licitos que tenga a Su alcance y sin
resgo para su persona, impedir ia consumacién de fos delitos que sabe van
g cometerse o se esfan cometiendo, salvo que tenga obligacién de afrontar
ef riesgo, en cuyo casc se estaré & lo previsto en este articule ¢ en ofras
normas aplicables.”.

Colin Sanchez diserta de lo anterior pues afirma que ... en el caso
citado existe sancion en todos los demas, la denuncia viene a ser una
facultad potestativa. Pero si desde el punto de vista estrictamente legal esto
es justificable, por otra paite, estimamos que fuera de las situacicnes
sefialadas, la denuncia es un deber de toda persona, y su justificacion esta
en el interés general para conservar la paz social ”."®

Reuniendo algunos de los elementos gue & mi modo de ver son
indispensables, podemos definir que la denuncia es el requisito de
procedibilidad indispensable, en los casos en que la Ley no requiera la
querelia necesaria, al que deben sujetarse todas las autoridades encargadas
de iniciar los procedimientos penales que amerite la comision de aigan delito.

3.1.2. EFECTOS DE PRESENTACION.

Julio Acero expresa gue “... la denuncia sirve solamente para dar
conocimiento de un delitc y que este mismo conocimiento podria adquirirse
por otros medios directo o indirectos por fa policia judicial,” afadiendo que,
“... es por obligacién general de la ley vy no por la denuncia por lo que se
inicia un procedimiento.” ®

13 Op. cii. pag. 201.
¥ Op. cil. pag. 247.
* Acero Julio, “Nuestro Procedimiento Penal™. Editorial imprenta Font. Guadaiajara México, 1939, pag. 536.
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De acuerde con las diferentes definiciones que hemos venido
manejande, vy a pesar de que entre ellas se encuentran algunas
discrepancias, vemos que en lo esenciat hay coincidencia o sea en lo relativo
a los siguientes elementos: A) Exposicidn (Florian), Relacién (Rivera Silva), y
Comunicacion (5. Bustamarde} de hechos delictuosos; B} Manifestacion que
sé realiza ante 1z Autoridad u Qrgano competente; C) Exposicién, Relacion,
Comunicacion o Manifestacién que realizara cualquier persona ciudadana
(G: Bustamante) lesionado o tercero (Florian), por la explicacion siguiente a
su definicién (Rivera Silva) asi pues, vemos que en la denunciz hay una
aportacién de persona indistintamente, ante la Autoridad u Organo
competente (Ministerio Pablico) de la comision de un hecho que se cree
delictuose. Por o gue se refiere al primer elemento (A} la aportacion o
rmanifestacion no es otra cosa sino el exponer 10 gue ha ocurrido v que se
tiene 1a creencia de que constituye un delito, pero sin que en esta relacion o
comunicacion vaya incluida la queja o deseo de gue se casiigue y persiga el
autor de tal delito, entendiéndose que tal deseo © queja no exista
textualmente en la manifestacion o refacién o comunicacion, pues entonces
estariamos frente a la querella; el segundo elemento (B) esta manifestacion
o aportacion de datos sobre un hecho que se cree delictuoso debera ser
hecha ante una Autoridad u Organo competente, que en el caso concreto del
Derecho Procesal Mexicano, seré el Ministerio Publico, encargade por Ley,
articulo 21 Constitucional, det ejercicio de la Accién Penal y por ende de su
preparacién o sea de |a iniciacion del procedimiento, se puede decir gque la
norma provoca la intervencion del Organo Investigador, o sea que obligado
ell Ministerio Pdblico serg esie el que inicie el procedimiento penal, dicho
procedimiento como ha quedado visto se va desarrollando en una forma
concaienada de aclos que $é preceden unes a otros y tal concatenacion no
se deja al arbitrio del Ministerio Pablico, sino que esta debidamente sefialada
por la Ley, por eso es gue el Organo investigador al recibir una denuncia,
como atinadamente expone el Lic. Rivera Silva, tiene tres situaciones que
son: 1) realiza las investigaciones que la Ley ha establecido para todos los
defitos en general; articulos 123 al 128 del Codigo Federal de
Procedimientos Penales vy articulos 94 al 103 de! Cédigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal; 2) Habra casos en los que el Ministerio
Publice tenga que sujetarse a la praciica de determinadas investigaciones
que para determinados delitos también, fija la Ley, casos como el homicidio,
fraude, peculado, etc...; 3) Por ultimo muchas veces tendra que verificar las
investigaciones que el caso concreto le pida y que no estan sefialadas en fa
Ley, para poder de esta forma, cumplir con la tarea que se le ha
encomendado como representante de la sociedad; articulo 1°, de ias leyes
Orgéanicas del Ministerio Pablico, tanto federal como del orden comun. Este
es pues el principal efecto que trae consige la formutacion de la denuncia y
que claramente expone el Rivera Silva, en la forma que acabamos de anotar.
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Ahora como efecto Iégico, al obligar al Ministerio Ptblico a desarroliar su
investigacion, desde el punto de vista juridico, origina la incoacion de un
procedimiento; el tercer elemento (C) como es sabido esta manifestacion segun
nuestro derecho se realiza ante el drgano persecutor (M. P). “La denuncia se hara
verbalmente o por escrito al Ministerio Publico o a cualquier funcionario o 'agente de
la Policia Judicial,"®' por cualguier persona, sin que ta ley exija mayor requisito; al
respecto desec aclarar que no forzosamente debe el denuncianie tener la calidad
de ciudadano y que este término fue recogido de la doctrina mas no estamos de
acuerdo con esta expresion.

3.1.3. SUJETO LEGITIMADO.

“La denuncia, como noticia del crimen, en general, puede ser
presentada por cualquier persona, sin importar que la misma provenga de un
procesado, de un sentenciado, de un nacional o de un extranjero. Ni el sexo,
ni fa edad, serén un obstaculo, salvo las excepciones previstas por la Ley.” %

En términos generales podemos decir que, la denuncia la puede
presentar cualquier persona, ante el drgano competente, en nuestra
legislacion como ya o afirmamos anteriormente, la representacion sociat
esta en manos del Ministerio Piblico; por otra parie el vocabto “denunciante”
es el término utilizado en la practica para identificar a quien provee /a nofitia
criminis © sea quien expone la comision de un acto presumiblemente
delictuoso, & esa representacion social, v que se persiga de oficio.
Aparentemenie podriamos pensar que el denunciante participa activamente
en el proceso, por lo menos en el inicic de la secuela procedimental, o
simptemente al dar a conocer fa conducta punible, pero esto no es cierto en
su inicio, pues como lo afirma (Rodriguez R. "Nuevo procedimiento”; p.51).
"Por el hecho de haber denunciado, simplemente, el denunciante no se
convierte en parte del proceso, y por efio no puede interponer recurso, ni
intervenir en el proceso, ni pedir pruebas, ni conocer el sumario. Esto se
explica porque, como esta anotado, el titular de Ia accién es el Estado, y por
lo tanto, la denuncia es un simple requisito de procedibilidad.”.Z La anterior

! Op. ¢is. pig. 247.

= Op. cit. Bis, pig. 247

* Garcia Ramirez Sergio v Adato de Ibarra Victoria. “Prontuario del Proceso Penal Mexicano™. séplima
edicion, Editorial Pornia. México,1993, pag 25.
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cita es invocada por Sergio Garcia Ramirez en su obra “Prontuaric del
Procese Penal Mexicano.”,

Como & quedado de relieve el denunciante puede ser cualguier
persona, siempre y cuandc tenga conocimiento de la comision de una
conducta defictiva, pero su participacion activa en el proceso es
iremediablemente nula, ya que solo se circunscribe a estimular a la
representacion social, para que esta a su vez se dé a la tarea de perseguir la
conducta delictiva.

3.1.4 EXTINCION.

La denunciz encuentra su fin por las causas mas comunes a la logica
juridica, primeramente y fa mas importante es al concluir el proceso sefialado por la
ley en los juicios de! orden criminal, o sea con la sentencia firme, a aste respecto
cabe aclarar que iniciada ta denuncia sus efectos son inalterables, es decir, el
Ministerio Publice tiene ta obligacién general {por mandato de ley), de llevar la
investigacion del delilo hasta sug Ullimas consecuencias juridicas,

Otra causa de extincion es la falta de elementos para su confinuacion, es
decir cuando habida cuenta del conocimiente del acte delictivo, por parte del
Ministerio Piblico, éste en su labor de investigacion no recaba mas elementos que
favorezcan |a integracion del tipo penal o los expuestos por el denuncianie resultan
inexactos o insuficientes en su caso, esto por consecuencia deriva en el no
gjercicio de {a accidn penal.

Como resulta evidente, en esta figura de acuerdo a su propia naturaleza no
tabe el perddn del ofendido, ya que la actuacion del Ministerio Plblico versa sobre
conductas delictivas que se persiguen de oficio, situacién qus queda mas clara si
revisamos lo expuesto en el principio de oficiosidad que rige la funcion persecutoria
del M.P.
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3.2. QUERELLA.

Colin Sanchez considera a la querelia uno mas de los requisitos de
procedibiidad y afirma que “.. es uno de los mas sugestivos; ...por la
diversidad de problemas a que da lugar en la practica.”.

Florian en su mulficitada obra la concibe como “... la exposicién que la
parte lesionada por el délito hace de los Organos adecuados para gue se
inicie Ia accion penal .».%

El Licenclado José Anionioc Granados Atflaco Considera que la
querella. “Es el acto juridico-penal consistente en la declaracién que tan solo
puede ser formulada por el agraviade (por si o por wmedic de su
representante legal) ante el Ministerio Pdblico, para manifestarle expresa o
tacitamente que tiene conocimiento de la afectacién de un bien juridico del
cual es titular y que es su voluntad sea reprimido.”.” Pero el asegura que
también al igual gue en la denuncia, se dan consecuencias con su
presentacion, *... pero sujetas a condicidn resolutiva, pues es posible impedir
el nacimiento o dar por terminado &l procese, mediante €l otorgamiento det
perdén (del ofendido, por si o por medio de su representante legal).”.” En tal
virtud el ejercicio de ia accién penal no estad al arbitrio de los particulares, .
sino mas bien de quien la ejerce, es decir del Ministerio Publico, quien es el
intermediario y conciliador de los intereses de la sociedad con la afectacion
del particular, hay que sefialar, como dice el mismo Florian, que tal ejercicio
de la accion penal corresponde al M. P., no a la parte lesionada por el delito,
est4 Io Unico que hace es deciarar su deseo de que se castigue, o se persiga
mejor dicho, al autor del delito que le lesiond u ofendid.

Hay autores que afirman que ia querella es un elemento del delito, es
decir de aquelios delitos que ia ley sefiala como perseguibles a peticion de
parte ofendida, pues dicen que el delito no existe, desde un punto de vista
juridico, si la querella no se presenta; al respecto, Florian dice, en contra de
los gue asi piensan, que tal cosa es inexacta ya que los doctrinarios que
sostienen esa teoria tratan de hacer depender la existencia o inexistencia de
un delito, a la presentacién de la querelia, pero que ni aun en los casos en
que deba presentarse la querella previamente para poder perseguir al autor

* Op. cit, pag. 250.
** Op. cil. pag. 151.
* Op. ciL. pag. 142
= Qp, cit. Bis. pag. 142
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del delito, cabe asegurar eso, asi la existencia o inexistencia de un delito no
puede depender de la voluntad de una persona (guerellante) sino que nace
de la valorizacion colectiva que se concretiza en la Ley.

Con lo anterior, podriamos decir en términos generales entendemos
por querelia fa acusacién o relato de hechos que hace el sujeto pasivo del
delito {ofendido) (por si o por su representante legal), ante una autoridad
competente, con ¢! voluntario fin de que dicha autoridad actde para perseguir
al sujeto activo (ofensor) de ese delito.

3.2.1 NATURALEZA.

Para entender mejor la naturaleza de esta figura debemos entender Ia
complejidad de circunstancias gue giran en torno al funcionamiento y la
practica procesal de la querella, y para ello inicialmente nos apoyaremos en
el problema que nos plantea Sergio Garcia Ramirez, pues aduce que “... la
querella apareja un doble fendmeng. por una parte es, como la denunciz,
una expresion de conocimientos en torne a un hecho delictivo; por la otrg,
trae consigo fa exposicion de una voluntad, la de la victima o la de otras
personas legitimadas para tal efecto, en el sentide de que se persiga y

sancione al delincuente.”.®

Como hemos podido avistar, algunos doctrinarios ubican esta figura
por supuesto que en el ambito penal, pero con frecuencia se hace hincapi¢
que esta obedece mas a principios de caracter civil, dado que la iniciativa del
particular es preponderante en e} proceso, algunos otros van mas alla como
es el caso de Sergio Garcia Ramirez, pues argumenta que ta querella “... se
plantea en el case de los itamados “delitos privados”, para cuya persecucion
predomina el interés privado sobre el pdblico. Aun cuando dentro de la
evolucion general del sistema penal, la persecucion privada constituye una
fase generalmente superada, razones de poiitica criminal han mantenido
cierto ambito de vigencia de la querella, que en ciertas hipotesis tiende a
ampliarse.” %

Al enterarnos de la problematica que provoca entre los doctrinarios, no
debemos incurrir en confusiones, ya que como hemos visio en &l desarrolio
de esia tesis la querella primeramente encuentra su justificacion en la propia

# Op. cit. pg. 62.
*Op. i Bis, pag. 26.
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ley gue la sefiala como requisito de procedibilidad, ademas que para su
practica se requiere cumplir con ciertas caracteristicas que le den validez y
eficacia procesal. Toda vez que su naturaleza juridica Ja ubica en un plano
en el cual convergen por una parte el interés de los particulares, expresado
mediante su voluntad de que se castigue al infractor, y por otra pane el
interés de ia sociedad en que se mantengan protegidos los intereses de esta
ditima y se sancione la conducta delictiva. Para lograr nuestro cometido y
obtener una mayor claridad en el desarrollo de este tema, juzgo aplicable la
adhesion que hago a la definicion que sobre querefla aporta Gonzalez
Bustamante, “... la querella consiste en la acusacién o queja que alguien
pone ante el juez,” por medio del Ministerio Pablico,” contra otro que le ha
hecho algun agravio o que ha cometido algun delifo en perjuicio suyo,
pidiendo se le castigue*®, dicha exposicion sobre {a querella fue obtenida
segin anotacion del autor que hablamos, del Diccionario Razonado de
Legistacion y Jurisprudencia, (Joaquin Escriche).

Por su parte Manuel Rivera S., dice que la “... querella se puede definir
como fa denuncia hecha por el ofendido, con el deseo manifiesto de gue se
persiga al autor del delito.”.®

De los dos anteriores conceptos acerca de fa querella podemos
destacar aigunos elementos de la misma que unidos a las primeras
definiciones, nos podran dar ya un concepto o idea clara y amplia sobre lo
que se entiende por querella; En primer lugar vemos que la querelia es una
acusacion, una queja, una exposicion de hechos, un poner de manifiesio la
conducta de alguien ¢ de algunos, acerca de una lesion (en sentido amplio)
© agravio, o dafio del que se ha sido victima; En segundo lugar vemos que
hay necesidad de que el quejoso sea lesionado o agraviado o dafiado, en
sintesis fa victima de tal acto (delito), serad el que presente, o formule la
querella contra quien lo victimd; por ditimo vemos que la acusacion o queja
debe realizarse ante la autoridad competente para perseguir y castigar al
autor de ta! conducta que ie perjudico.

Colin Sénchez afirma que, “La doctrina contemporanea mas
connotada, sitta a la querelia dentro del campe del derecho de
procedimientos penales, considerandola como una (condicidn de
procedibilidad).”

* Op, cil. pag. 1.
’i Op. cit. pag. 96.
* Op. cit. pag. 253,
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También creo necesario recordar que Gonzélez Bustamante distingue
dos clases de querelia: “... la querella propiamente dicha y la querella
necesaria.” *

Pienso que la guerefia propiamente dicha, no es sino la simple gueja
gue realiza la victima ante la autoridad competente, tratéandose de delitos
perseguibles de oficio, con el desec expreso de gue se castigue al autor, y 1a
guerella necesaria sera la que presente también el ofendido ante ia autoridad
competente, con la manifestacion expresa y voluniaria de que se persiga y
castigue al autor de ese delito, solamente para que la querella propiamente
dicha se convieria en guerella necesaria, serd menester que el delito por el
que se presenta dicha acusacion, sea de los sefalados en la Ley como
perseguibles por querella necesaria de parte ofendida, en el case de no ser
esa clase de delitos, serad una simple denuncia pero de la parte ofendida.

Por ofra parte vemos gue los doctrinarios no se ponen de acuerdo,
pues las opiniones son encontradas, ya que unos la ubican dentro del
derecho sustantivo, y otros sostienen que es un elemento mas del delito,
pues piensan gue si ho es interpuesto el delito no existe; para Diaz de Leon
esta postura "... es inaceptable, pues la existencia o conformacion de un
delito no puede quedar al arbitric de! ofendido; y agrega que de cometerse,
el mismo delito existe; lo que hace la guerella es permitir a discrecion del
ofendido su persecucion, y, hada mas.".>

Algunos otros consideran que la guerelia es una condicion objetiva de
punibilidad, pues la conciben estrechamente ligada a la pena, cuando para
otros doctrinarios, en realidad estas son mas bien los exiremos de [a
secuencia procesal, y en todo caso como lo sostiene Diaz de Lebn “.. la
querella fiene que ver en todo caso con el proceso y no con la pena™

Coincidimos en afirmar que es un presupuesto de la accién penal,
pues como lo dijimos en capitulos anteriores la querella antecede al gjercicio
de la accidn penal. Con el afén de redondear este titulo nos apoyaremos en
las caracteristicas enunciadas por el autor en turno:

a) “Desde el punto de vista del derecho sustantivo es una facultad
inalienable de disposiciéon por parte del particular ofendido, respecto de a
eventual punibilidad de los hechos taxativamente enumerados y reconocidos

¥ Op. cit. pag. 196.
¥ Op. cit. Tomo IL pag. 1470.
¥ Op. cit. Bis, pag. 1471.

jo02




por la Ley como delitos: articulo 263 del Codigo de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal.

b} Consecuentemente, es un derecho subjetivo ptblico de los
pariculares que se sienten ofendidos.

c) Desde el punto de vista del derecho procesal, también es una

facultad de disposicién por parte del particular respecto de! ejercicio de ia
accion penal por el ministerio publico, asi como de Ia sustanciacidén det
proceso. :
d) Como consecuencia de o anterior, debe ser manifestada la
voluntad de quereliarse de manera indubitable, por lo que, fuera de los
liamados delitos perseguibles de oficio, el ministerio publico no debe ejercitar
la accion penal cuando la qguerefla no sea planteada en los términos
indicados, debiéndosele prevenir al ofendide para que la aclare.

e} Una vez intentada la accidon penal, sigue prevaleciendo la facultad
de disposicién sobre ia querelia en el proceso por parte del querellante, pues
a su voluntad lo puede cesar por remision: articulo 93 del Cédigo Penal para
el Distrito Federal.

f) Como consecuencia de permitir la iey sobre la disponibilidad de ia
querella, si el ofendido no la ejercita, de ninguna manera puede acarrear en
contra cualquier tercero que se hubiese enterado de la comision de ilicito,
una pretension punitiva por el delito de encubrimiento: ariculo 400 del
Cadigo penat citado.

g) Por lo mismo, su ejercicio no hace incurrir al quereltante en
responsabilidad penal ni de ninguna otra indole por el ejercicio de su
derecho de guerella aunque la sentencia fuera absoiutoria para el imputado,
salve claro esta, los ¢casos de calumnia...

h) Finalmente, e} derecho de querella sélo puede ser ejercitado, en
relacion con los hechos y delitos establecidos por ia ley sustantiva en
mencion..." %

Como podemos apreciar el citado autor nos menciona algunas de las
caracteristicas mas importantes y sobresalientes de la naturaleza juridica de
la querelta, desde diversas perspectiva del mundo del derecho.

Llegados a este punto y antes de concluir aremos una reflexion que
nos hereda esta Instituzion, jque tanto se le debe dejar al particular la
iniciativa en la secuela procesal penall; como a quedado expuesto en la
querella la intervencion de los particulares es en exceso importante, pues
esto no solo corresponde a la mas evidente excepcion de los principios
generales. sino también se exagera el margen a los convenios entre
particulares para establecer los deberes resultantes de ia infraccion penal; tal

3 Op. cit. Bis, pag. 1473.
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vez ta Potitica Criminal resuelva estas situaciones. y con ello creo que queda
expuesto este apartado.

3.2.2. EFECTOS DE PRESENTACION,

Por lo que se refiere al punto de que la querella deba ser presentada
gnicamente por la parte lesionada o por su representante; creo necesario
hacer constar o que yo entiendo del por gué de esa disposicion; sabemos
que desde el punto de vista de Ia procedibilidad existen dos clases de delitos
o sea los que se persiguen de oficio y los que se persiguen a peticién de
parte ofendida; ahora bien, podriamos decir en términos generales, gue los
primeros son los que requieren Ja previa denuncia, a pesar de su caracter
oficioso como ya se opusc anteriormente, para incoar un procedimiento
contra quien resulte responsable de un delito. En cambio los delitos que la
Ley enumera como perseguibles solo a peficion de fa parte ofendida, por
ejemplo el adulterio (derogado en el D.F.), rapto (derogado en el DF.),
abuso de confianza, etc., podran seguirse y elio se debe segin creq, como
expone el Lic. Rivera Silva, en su muliicitada obra, se estima que en esta
clase de delitos, se encuentran por un lado, el interés del particular
lesionado, que quizés quiera abstenerse de querellarse y por otro lado
vemos ei interés de la sociedad gue sufre el dafio que le causa esa conducta
tipificada como delito; sin embargo se ha juzgado pertinenie que el Ministerio
Publico esté obligado a conceder més importancia a la voluntad del
particular, cuyo interés se considera de mayor fuerza, que el dano causado a
la sociedad, por eso vemos que en esos delitos, el Ministerio Publico se
abstiene de incoar un procedimiento hasta en tanto haya la guerella
necesaria de la parte ofendida, pues en caso de actuar e incoar un
procedimiento sin la previa querella necesaria, se supone que se causaria
quiza un dafio a la convivencia social (paradojicamente), que aquel causado
al ofendido o al recibido por la social. Es Ia Politica Criminal, como se dijo
anteriormente, la que constrifiie a nuestras leyes a exigir el requisito previo
de la querella y las leyes a la autoridad para hacer respetar y cumplir el
requisitc de procedibilidad,
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3.2.3 SUJETO LEGITIMADO.

Como es comprensible, por las explicaciones que vertimos en e capitulo
anterior, en la querella no se deja al arbitrio del parlicular ofendido que pretenda
penalmente se sancione ai infractor, por que ello implicaria estimular de cierta
manera la venganza privada o los convenios autocompositivos entre los litigantes,
y mas bien se propagaria lo que seria la privatizacion del derecho punible, por esta
razon podemos pensar que, esta condicidn de procedibiiidad o mejor llamada
requisito, en cierta farma confleva una disposicién del ejercicic de la acgidn penal,
de tal suerte que fendremos que aclarar quien es el legalmente “autonzads” para
querellarse,

Para complementar nuestra afirmacion, aludo al particular concepto que
expresa Diaz de Leodn, en cuanic a la relacidon juridica procesal que se da
hecesariamente entre el ofendido y el Ministerio Pablico, al aducir que;
“Consecuentemente, si fa pretension penal sblo puede ser resuelta en el
correspondiente proceso, y si la misma para llevarla a éste requiere
inevitablemente de ia accion, al quitarse al panicular el ejercicio de ésta, con lo
mismo, sencillamente, el ofendido por un delito no puede penalmente pretender,
sino, que ello se hace mediante el representante social.”. ¥

£n la querella el concepto de ofendido concurre con el derecho sustancial o
material, en tanto que “ef sujefo legifimado”, para querellarse corresponde al campo
procesal penal, pues en el terreno procesal no existen ofendidos, sino mas bien
presumiblemente ofendidos, por elio ! 6rgano competente, declara judicialments ia
existencia del delito, y por consecuencia define quien es e! “ofendido™. En tal virtud
podemos suponer la existericia del ofendido, solo como consecuencia de |a
promocion de Ja ascion penal. Ahora bien cabe Iz posibilidad de gue no sea el
“ofendido”, quien se querelle, pues ia ley de la materia permite, por eiemplo en el
caso def estupro, sean los representantes del ofendido quienes la presenten, caso
similar es el rapto (ya derogado en el Cédigo Penal del Distrito Federal), o mas aun
puede suceder que ofendido no desee presentar querella y si sus representantes,
de acuerdo a lo sefialado en el aricule 263 del Codige Penal para el Distrito
Federal.

Silvg Silva abunda en estos ejemplos, “En el casc del estupre (articulo 263
del Codigo Penal.),pueden presentar querella la que se considere ofendida o sus
padres. Pero en el caso de gue haya controversia entre la menor estuprada y sus
padres respecto al presentar o ne una querella, la jurisprudencia ha optado por la
decision de los padres, aun cuando en el derecho sustantivo sea la menor 12 que
se considere ofendida®. ¥

3 Op. cit. Bis, pag. 1146,
* Op. cit. Bis, pag. 242.
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En el caso particular del estupro, el ejemplo gque retomamos de Silva Silva,
es unicamente con el afan de ilustrar Ja posibilidad que a2 ley determind en un
momente dado, para que personas distintas del ofendido pudieran presentar la
correspondiente querella.

Nuestro derecho positivo menciona que podran presentar querelia:

ay El ofendide (articulo 115 del Cédigo de Frocedimientos Penales
Federal, y 264 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal);

b) Su representante tegitimo;

- ¢} El apoderado “.. que tenga poder general para pleitos y
cobranzas con clausula especial, sin que sea necesario acuerdo previo o
ratificacidon del Consejo de Administracion o de la asamblea de Socios o
Accionistas ni poder especial para el caso concreto” (articuto 264 parrafo 1i,
del Codige de Procedimientos Penales para ef Distrito Federal).

Contenido de la quereha:

a) Una relacién verbal o por escrito de los hechos;

by Debe ser ratificada por quien la presente ante la autoridad
correspondiente. (en el caso que fa presente el representante legal, podra
ratificarla el agraviado o viceversa)

Segun el Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal
{articulo 264), cudndo para la persecucion de los deiitos sea necesaria la
guerelta de parie ofendida bastara que manifieste verbalmente su queja
aungue sea menor de edad para proceder de conformidad con [os articulos
275 y 276 de este codigo, esle precepto reconoce como parte ofendida y
satisfacer el requisito de querelta necesaria a fa victima o en su caso el titular
del bien juridico Iesionado o puesto en peligro por la conducta imputada al
indiciado, también menciona quienes representaran legalmente a los.
incapaces o a la victima que por cualguier motivo no se pueda expresar,

Distingue también que para las querellas presentadas por personas
morales estas podran ser formuladas por apoderado general para pleitos y
cebranzas, con ¢lausula especial,

Colin Sanchez aduce que “... para las querellas presentadas por
personas fisicas, sera suficiente un poder semejante, salvo en los casos de
rapto, estupro, o adulteric en los que sélo se tendrd por formutada
directamente por alguna de las personas a que se refiere la parie final del
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pérrafo primero de este articulo™®

det Codigo Penal,

, 0 sea las senaladas por el articulo 30 bis

El Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal en sus
articulos 264, 275 y 276 sefala también la necesidad de que sea la parte
ofendida la que presente iz querella, en los casos en que la ley lo establece;
o sea los senalados por el ariculo 263 Codigo de Procedimientos Penales
para &l Distrito Federal; e articulo 115 del Cédigo Federal de Procedimientos
Penales, determina cuando el ofendido sea menor de edad pero mayor de
dieciséis afios, podra quereliarse por si mismo o por quien este legitimado
para eflo. Este precepto aclara que en caso de gue se trata de menores de
ta edad arriba sefialada o de ofros incapaces, la querella podréd ser
formuiada por gquienes ejerzan la patria potestad ¢ la tutela segin sea el
caso. Es distintivo de la querella observar que el quejoso hace constar su
deseo de que s¢ persiga al autor del delito que le lesiono, en cambio en la
denuncia no nos encontramoes esa manifestacién voluntaria y expresa, sino
solo exponer hechos que pueden haber constituido una conducta establecida
como delito.

3.2.4 EXTINCION,

Ei derecho de querelia se extingue esencialmente:
Por muerte del agraviado, por perdon; por consentimiento, por muerte
del respansable, por prescripeion y por mandato de ley.

MUERTE DEL AGRAVIADO. En vitud de que el derecho para
quereliarse corresponde al agraviada, 1a muerte de éste lo extingue, siempre
y cuando no se haya ejercitado, pues si se ejercitd y la muerte del ofendido
ocurre durante ta averiguacién previa o en otra etapa procedimental, surtird
sus efectos para la realizacion de los fines del proceso, porque ya satisfecho
el requisito de procedibilidad se ha borrado el cbstaculo para que el
Ministerio Pablico cumpla su funcion de perseguir el delito.

En el caso de que muera el representante del particular © de una
persona moral con facultades para querellarse, el dereche no se extingue,
debido a que la fitularidad del derecho comesponde al ofendido y no al
representante, en quien soio se han delegado facultades para hacerio valer.
Aungue esta sea una situacion de caracter general, conviene advertir que,

* Op. cit. pag. 253.
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traténdose de difamacion o calumnia, el articulo 360 del Cédigo Penal para
el Distrito Federal prevé que:

“No se podré proceder contra el aufor de una difamacion o calumnia,
sino por queja de la persona ofendida, excepto si ef ofendido ha muerto y la
difamacion o fa cafumnia fueren posteriores a su fafiecimiento, sélo se podré
proceder en virtud de queja del conyuge, de los ascendientes, de los
descendientes o de los hermanos.

Cuando la difamacién y la calumnia sean anteriores al fallecimiento
def ofendido, no se atenderé la queja de las personas mencionadas, si ague/
hublere perdonado la ofensa a sabiendas de que se le habls inferido, no
hubiere presentado en vida su queja, pudiendo hacerlo, ni previniendo que lo
hicieran sus herederos.”

Puede suceder tambien que siendo varios los posibles guereliantes,
uno de ellos muera; aun en estas condiciones la querella debe subsistir.

EL PERDON vy fa etapa del procedimiento en que puede otorgarse.
Para responder a esta cuestion podemos comenzar diciendo que, el perdon
es el acto & través el cual el ofendido por el delito, su legitimo representante
o el tutor especial, manifiestan que se desiste de la querella por convenir as!
a sus intereses, frase que suele utilizarse en la practica.

Estan facultados para otorgar el perdén:
Et ofendido; el legitimo representante y el tutor especial.

Debido a la naturaleza especial de los delitos que se persiguen por
querelia;

Articulo 93 del Codigo Penal para el Distrito Federal.

“El perdon del ofendido ¢ del legitimo para oforgario extingue la accién
penal respecto de los delitos que se persiguen por querella, siempre que se
conceda ante ef Ministetio Pablico si éste no ha ejercitado la misma o ante ef
organo jurisdiccional antes de dictarse sentencia de segunda instancia.
Una vez oforgado ef perddn, éste no podré revocarse...”

Articulo 276 del Cédigo Penal
“Cuando el ofendido perdone a su conyuge, cesaré todo procedimiento
si no se ha dicfado senfencia, v si esta se ha dictado, no se producirs efecto

alguno. Esta disposicion favorecerd e todos jos responsables.” Precepto
actualmente derogado.

L)




En estos preceptos se determina la cesacion del procedimiento ¢ la
ejecucion de la pena, salvo el caso del adulterio; Lo que en consecuencia
extingue, e} derecho de querella. Por ello si ha habido capacidad para
guereliarse, es 16gico que en atencién a su naturaleza tenga cabida el
otorgamiento del perddn.

Lo mismo sucede a {odos los que han sido reconocidos ante la
autoridad como legitimos representantes o mandatarios autorizados con
poder especial y/o clausula especial.

Es frecuente que se otorgue el perdon sin tener facultades, por falta de
capacidad legal, como en el caso de los mencres; en esas condiciones,
quien acredite legalmente ser el gque ejerce la patria potestad puede
otorgario, y a falta de este, el érgano jurisdiccional designa un tutor especial.
Por no estar previsio legatmente el procedimiento a seguir para tal
designacion, el juez podrd hacerla recaer en cualquier persona apta para
elio.

No cbstante la forma en gue se resuelve el problema, ;cual deberia
ser la solucién mas adecuada frente a un posible conflicto que pudiers
suscitarse entre un menor de edad ofendido por el delito y la persona que
ejerce la patria potestad, cuando ya iniciado el procedimiento, el primero
perdona a su ofensor y el segundo manifiesta su oposicion?,

¢ Cual de estas voluntades debe de prevalecer?

Visto el problema con mayor detenimiento, no es posible dejar de
adverlir que los menores de edad, impulsados por sus pasiones o por falta
de experiencia, toman determinaciones quizd equivocadas en detrimento de
sus propios interese, gque se transforman en graves problemas para ellos
mismos y para una estructuracion familiar adecuada.

En el caso del delito de estupro, el articulo 262 del Cédigo Penat para
el Distrito Federal fipifica el delito de estupro:

“Al que tenga copula con persona mayor de doce afios y menor de
dieciocho, obteniende su consentimiento por medio de engafio, se le aplicara
de tres meses & cuatro aflos de prision.”

En relacidn con su procedibilidad dice el articulo 263 del Cédigo Penal
para el Distrito Federal;

“En el caso del articulo anterior, no se proceders contra el sujelo
activo, sino por queja del ofendido o de sus representantes”.

a9




El articulo 93 de! Cédigo Penal para el Distrito Federal sefiala gue se
extingue la accidn penat cuando se haya otorgado el perddn del ofendido o
del iegilimado para hacerlo.

En situaciones como estés, si bien es cierto, la experiencia y reflexion
de quienes ejercen la patria potestad acusa una mejor aptitud para decidir lo
mas acertado, no obstante en la vida real estos problemas deben resolverse
con sentido humano y hasta cierto punto practico, no extremandose los
formalismos, a grado tal, que conduzcan a crear situaciones demasiado
complicadas, como sucederia por ejemplo, si el padre de fa ofendida, o el
sujeto legitimado, persistieran en la intencion de presentar su gueja, en
contra del sujeto activo, a pesar de la oposicién de la ofendida.

En conclusion, a nuestro juicio, lo mas recomendable es dejar a cargo
del menor {estableciendo margenes de edad para ello), el derecho para
querellarse, pues como es evidente en la actualidad las exigencias a los
menores son muiitipies, y atribuirles esta facultad nos parece idgico por ser
estos directamente ofendidos por un delito, tal capacidad debe igualmente
reconocérsele para perdonar, evitando asi mayores complicaciones
innecesarias en ef curso del procedimiento.

El perdén, en general, puede otorgarse en cualquier estado del
procedimiento, ya sea en la averiguacion previa, durante el proceso, y hasta
antes de sentencia de segunda instancia, extinguiendo la ejecucion de la
pena (Articulo 93 del Cédigo Penal para el Distrito Federal).

Durante la averiguacion previa, aun ya satisfechos algunos de los
requisitos legales para el ejercicio de la accion penal, la sola manifestacion
de voluntad de quien tiene facultades para otorgar el perdén, debe ser
motivo suficiente para hacer cesar la actuacion del Ministerio Publico, puesto
que extingue la accidn penal, no solamente durante esa etapa
procedimental, sino también en cualquier momento del proceso.

Fara efecto de dejar claro lo dispuesto por el articulo 93 del Cédigo
Penal para el Distrito Federal, éste prevé que el perdén podra otorgarse ante
el Ministerio Pablico o ante el drgano jurisdiccional, antes de ia senfencia de
segunda instancia, pues una vez oforgado es irrevocable siempre y cuando
se otorgue en forma indubitable ante la autoridad ejecutora.

Ei desistimiento produce, como efecto principal, hacer cesar toda

intervencion de autoridad y suspende el ejercicio de la accion penal; en
consecuencia, presentadoe durante la averiguacion previa o en el curso de la
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instruccion procesal, y una vez satisfechos los requisitos legales, al dictarse
la resolucion respectiva, produce efectos plenos, de tal manera que, no
existira posibilidad de interponer nuevamente la queja por los mismos
hechos y en contra de la misma persona.

La amnistia sefialada en ei articulo 92 del Cédigo Penal para el Distrito
Federal extingue Ja accion y las sanciones impuestas excepto, la reparacion
de! daio, en los términos de la ley que se dictare concediendola Yy en caso
de ser omisa se entendera que extingue sus efectos con relacién a los
responsables del delito.

Un efecto de suma importancia, es la restitucién del goce de la libertad
para quien ha estado privado de la misma; sin embargo, en ef deiito de
abandono, previsto en el articulo 338 del Codigo Penal para el Distrito

Federal, se dice:
' “Para que el perddén concedido por el conyuge ofendido pueda
producir Ia fibertad del acusado, deberé éste pagar todas fas cantidades que
hubiere dejado de ministrar por concepto de alimentos y dar fianza u otra
caucién de que en Jo sucesivo pagar Iia cantidad que fe corresponda.”.

Aungue al parecer, este precepto rifie totalmente con la naturaleza de
la querella, debemos entender que el parrafo anterior se basa en la politica
criminal de la que se hace flegar el Estado, con el unico proposito de
proteger un bien juridico que estando en peligre, por su vulnerabilidad puede
ser aniguitado.

LA PRESCRIPCION extingue el derecho de querelta. En "..Ja accion
penal que nazca de un delifo, que solo pueda perseguirse por guereffa del
ofendido o afgun ofro acto equivalente, prescribiré en un afo, contado desde
el dia en que quienes puedan formular la querelia o equivalents, tengan
conocimiento del delito y del delincuente, y en tres, fuera de esta
circunstancia.

Pero una vez Nenado el requisito de procedibilidad dentro del plazo
antes mencionado la prescripcion seguiré corriendo segan las reglas para los
delitos perseguibles de oficio”. {articulo 107 del Cédigo Penai para el Distrito
Federal).

MUERTE DEL OFENSOR. La muerte del delincuente, también
extingue ia accion penal, por falta de! objeto y finalidad; y al igual que el
perdon puede presentarse durante la averiguacion previa, en la instruccion o
aun en la ejecucion de sentencia, antes de dictarse sentencia de segunda
instancia. :
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En refacion con la extincién juzgo, como consecuencia l6gica y juridica
de lo expuesto, que e! llamado perdon del ofendide esta en razén directa de
esos delitos perseguibles por querella necesaria, no debe existir, pero se da
con frecuencia el caso de que dos sujetos despliegan una misma conducta
delictiva en diferente tiempo y lugar y en contra de distintas personas, por
ejemplo abusc de confianza; en esie caso, uno de elios por haber tenido ta
suerte de abusar de la confianza de un individuo noble, que sabe perdonar
por ser indulgente, obtiene por lastima “ef perdén del ofendidc" muy a pesar
de que, en la comision de su delito, pueda existir con diferencia del otro que
delinguid, una mayor afectacion al bien juridico, inciinacion innata ai delto,
etc.; en cambio el otro individuo gue cometié el mismo delito, alin cuando por
verdadera necesidad y en menor cuantia, no corre con la misma suerte al no
haberse encontrado con un querellante indulgente y compasivo, y va a la
carcel, en tanto que el otro goza de su "buena estrella”. Para mi tanto uno
como el otro deben ir a la carcel, debe seguirseles un proceso ya que en
ambos casos se ha gquebrantado la armonia social y en ambos casos la
sociedad ha sufrido tal dafio que -deben de ser perseguidos y castigados
para oblener su regeneracion y como fin remoto el bienestar social; de Io
contrario el individuo gue gued? libre por el perdon del ofendido, es un sujeto
que vuelve a delinquir, pues no ha sufrido 1a sancion correspondiente a su
conducta y sobre todo como ya quedo dicho, ademas de todo, el ejemplo
que me permiti exponer por ser de aplicacion practica y constante, me hace
pensar en que es cuestionable la excesiva prioridad dada a la voluntad de un
pariicutar, para solicitar se castigue al probable responsable ¢ inciuso
otorgar el perdén, de esta forma se antepone en cierta forma el interés
particular a} de |a sociedad ofendida.

3.3. EXCITATIVA.

Debido a que el Estado es una superestruciura, en la comision de un
delito contra su integridad © su honor se provoca una tensién tal, que
generaimente conduce al confiicto armado sobre todo cuando la parte pasiva
del delito es un Estado fuerte y ambicioso; recurriendo a nuestra historia
encontramos un ejemplo. En 1914 siende presidente de nuesira patria
Victoriano Huerta, por no habérsele rendido ciertos honores a fa bandera
norteamericana, en tierrg mexicana, los Estados Unidos de Norie América
declararon la guerra a México, invadiendo de inmediato el puerto de
Veracruz. Se puede decir que el sistema punitivo que rige las relaciones
internacionales es e} de la vindicta privada aungue a posterioni se haya
logrado {a creacidén de organismos super estatales como la Organizacién de
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ias Naciones Unidas, empieza a dejarse |z resolucion de ios conflictos a un
tribunal intermnacional.

Ya terminada la segunda guerra mundial, y en tiempos mas resientes
estabiecide que fue un orden internacional con mayor consenso y seriedad,
los paises decidieron agruparse y hacerse representar amte un rnuevo
organismeo, con vigencia mundial, a este le dieron el nombre Crganizacion de
las Naciones Unidas, este organismo a engendrado en su seno tratados y
convenios gue rigen las relaciones internacionales. Uno de estos tfratados de
gran reievancia y que aun en nuestros dias tiene aplicacién en algunos
conflictos creados en la esfera del derecho internacional, es el caso de la
denominada “Convencion de Viena sobre relaciones Diplométicas de 1961 ",
La cual en su articulo 29 establece lo siguiente:

“La persona del agente diplomético es inviolable. No puede ser objefo
en ninguna forma de detencidn o arresto. El Estado receptor le frataré con el
debido respefo y adoptard todas las medidas adecuadas para impedir
cualquier atentado contra su persona, su libertad o su dignidad.”.

Como veremos, esta proteccion al personal diplomatico acreditado
ante un pais distinto, tiene su razon de ser, en otras palabras, podemos decir
que es necesario investir al personal de alto rango de las embajadas, con
una invulnerabilidad, ante el pais en el que se encuentre tal representacion,
elio con ia loable finalidad de permitir ejercer sus funciones libres de
tensiones, que pudieran derivar virualmente en una controversia
intemacional, este interés de proteger a los diplomaticos es alimentado, por
un principio general de Derecho internacional, o sea el de Reciprocidad; esta
inviolabilidad también tiene aplicacion en el ambito penal, el cual fiene sus
propias caracteristicas de procedibilidad, una ellas va ligada a la
personalidad que se le atribuye a los Estados, nos aclara el licenciado José
A. Granados en su apuntes de clase que “... se ha establecido para estos
casps, que sean los agentes diplomaticos guienes manifiesten su voluntad
para gue se persiga ¢l delito "%

De esta caracteristica se desprende otra. El agente diplomatico sera
quien deba solicitar, ante el drgano competente, en el caso de México,
puede ser ante el Ministerio Pablico Federal, 0 bien ante la Secretaria de
Relaciones Exteriores, para gue se persigan los hechos probabiemente
delictivos.

“ Op. cit. pég. 18,
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Es menester aclarar algunas circunstancias en este tema, primero que
el Codigo de Procedimientos Penales en materia Federal no prevé un
procedimiento especifico a esta figura juridica; y en seguida que opera
unicamente en caso de injurias y delitos de difamacién o calumnia, cuando
son cometidos en contra de una nacién o gobierno extranjero, o en contra de
sus agentes diplométicos, v por dltimo que la Secretaria de Relaciones
Exteriores solo tendra conocimiento de primera mano, mas luego lo turnara
al Ministerio Pdblico que corresponhda para su seguimiento.

3.3.1 COMENTARIOS DE SU APLICABLILIDAD.

En nuestra legislacién positiva no existe una disposicidn expresa que
regule la excitaiiva. Por lo que se debe considerar al Estado como persona
moral y al representante como apoderado juridico, por lo que los delitos
ofensivos a la personalidad de algin Estado resultan ser los mismos delitos
que regulan nuestras leyes penales ejercitandose la excitafiva en aguelios
que se persigan por guerella necesaria como la calumnia, la injuria, la
difamacion, etc.

Pero esta solucién no basta por que aun siendo mucho el esfuerzo que
se haga para equiparar un £stado soberano con una persona morat, tal
equiparacion no puede lograrse por la naturaleza especial que e! Estado
tiene, elio representa un problema arduo y de dificil resolucion, sobre todo
por la imposibilidad que existe para legislar sobre 1z conducta que pudiera
ser motivo de delito, contra un gobierno por ser tan multiples y variadas
costumbres e inclusec las formas sociales que reviste la vida hurnana en todo
el orbe.

Esta figura juridica aungue de menor aplicacion y uso en la practica
del derecho no es menos imporiante, pues su actualizacion la encontramos
en el ambito de las relaciones internacionales como hemos podido observar.

En nuestro medio juridico, el doctrinario Rivera Silva nos consigna una
definicion de 1a excitaiiva, considerandola como un requerimiento que hace
el representante de un pais al 6érgano competente para que se castiguen
agquellos delitos ofensivos a su dignidad, concluyendo que conforme a la
doctrina por ser ia excitativa un medio para que se actualice el proceso penal
se puede equiparar a la denuncia y a {a querella colocandola por lo tanto
para st estudio dentro de las condiciones de procedibilidad en materia penal.
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Mientras que et Licenciado José Antonio Granados Atlaco nos da su
propio concepto afirmando que, es una “Especie de querella exclusiva para
el caso de injurias y los deliios de difamacion o calumnia, cuando son
cometidos en contra de una nacién o gobiemno extranjero, ¢ en conira de sus
agentes diplomaticos que se encuentren en la Republica Mexicana.” '

Es posible mencionar en este apartade la division menos practica de
Fenech y que guarda relacion con el tema, respecto a que la querella puede
ser publica o privada, la primera serd aguella que fiene por objeto un hecho
que pudiera ser factico y una pretension punitiva pablica pudiendo ser a su
vez relativa o absoluta, 1a absoluta seria aquella que tiene por objeto un
hecho que reviste los caracteres de un delito o falta de los perseguibles de
oficio, por lo tanto podriamos concluirlos esta reflexion diciendo que, los
delitos que se persiguen por medio de excitativa caerian dentro de la
guerella poblica absoluta, teniendo casi 1a calidad de delitos de reprension
oficiosa, perc como al calificarios de tales, la nacion legisladora prefiere dejar
ai Representante del pais ofendido tal calificacion.

Al considerarse a los Estados como entes juridicos con fisonomia y
caracteristicas propias, es posible ver que tales entidades al igual que los
pariculares sufren ataques a su persona, por lo que al ser ofendidos por una
conducta delictiva se deja a través de sus representantes debidamente
acreditados, la decision de poner 0 no en conocimiento de ia autoridad
compeiente el hecho deliciuoso, esta afirmacién podria encontrar alguna
excepcidn, como pudiera ser ef case en que un estado no fuera reconocido
por otro o por la comunidad internacional, pero como vemnos esto tiene mas
que ver con el propic derecho internacional que versa sobre las relaciones
entre fos Estados. '

Para José Antonio Granados Atlaco la excitativa es un verdadero
obstaculo de procedibilidad y no oecesariamente un requisito de
procedibilidad pues soio traba ta secuela procedimental.

3.4. AUTORIZACION.

En la vida juridica de nuestra patria cbservamos la institucién de la -
autorizacidn como condicién de procedibilidad, a partir de que Fernando VI
aceptd la forma de monarquia constitucional en su gobiemo y asi vemos que

4 Op. cit. Bis, pag. 147.
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en e} decreto det 28 de noviembre de 1811 se establecid “teniendo en
consideracion las cortes de Céadiz que jaméas debe molestarse ni inquietarse
a los diputados por las opiniones y dictdmenes que manifiesten para que
fengan la libertad que es tan indispensabiemente precisa, en los deficados
negocios que la nacitn confia a su cuidado y sin la que no podria explicarse
los gravisimos problemas que se les confian, ningtn tribunal de cualquier
especie puede conocer de causas criminales o civiles en contra de los
diputados sin el consentimiento de fas Cortes”; en la Constitucion de
Apatzingan de 1814 al establecerse la divisién de los tres poderes y
constituirse una camara integrada por jos Representantes de los Estados
miembros de la Federacién, se les concedid a dichos representantes, al igual
que en la de 1824, inmunidad judicial.

En nuestro sistema constitucional, en el titulo cuarto DE LAS
RESPONSABILIDADES DE LOS SERVIDORES PUBLICOS, articulos del
108 al 114 de la Constitucion Politica se establecen las bases juridicas en
las que podré proceder €l juicio polifico, sus sanciones por responsabilidad
administrativa, asi como Ia declaratoria de procedencia en materia penal en
contra de servidores publicos.

Ef articulo 108 Constitucionat enuncia quien serd considerado servidor
pubiico, entre otros representantes de eleccion popular, €l Presidente de la
Repubiica, miembros del Poder Judicial Federal, y en general toda persona
gue desempefie un emplec cargo o comision en la Administracién Pdblica
Federal, etc., en este fitulo se distingue las causas para fincar
responsabilidad administrativa a os servidores mencionados mediante
juicio politico, cuyas sanciones estan enunciadas en el articulo 110 del
mismo ordenamiento.

Para el ambito penal el articulo 109 determina que ia comision de los
delitos por parte de cualquier servidor publico seréd perseguida en los
términos de la legislacion penal, de Ja misma manera sefaia los casos y
circunstancias en que seran sancionados penalmente el enriquecimiento
ilicito durante el cargo, o €l aumento patrimonial no justificado, quedando
latente la posibilidad de praciicar ef decomiso y otras penas, en este mismo
precepto se menciona la posibilidad de que cualquier ciudadanc bajo su
responsabilidad, con elementos de prueba podra formular ante la Camara de
Diputados del Congreso de la Union respecto de las conductas
presuntamente delictivas.

En el caso de proceder penaimente contra Diputados y Senadores al

Congreso de la Union los Ministros de fa Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, los Diputados de la Asamblea del Distrito Federal, el Jefe de
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Gobiemno del Distrito Federal, el Procurador General de la Repubiica, etc.,
por delitos cometidos durante su encargo, la Camara de Diputados declarars
por mayoria absoluta de sus miembros presentes en sesion, si ha o no lugar
a proceder contra el inculpado, si la Camara declara que ha lugar a proceder
el sujeto quedara a disposicion de las autoridades competentes para que
actuen con arregio a ia ley.

En caso de que la resolucion fuera negativa se suspendera todo
procedimiento ulterior, esta situacion no impide que la imputacion pueda
continuar su curso, pues esta podra reanudarse cuando el inculpado haya
concluido el ejercicio de su encargo, pues la declaratoria de procedencia no
prejuzga los fundamentos en que se sustente la imputacion penal,

Para poder proceder penalmente por delitos federales contra los
gobemnadores de los Estados, Diputados Locales, Magistrados de los
tribunales Superiores de Justicia de los Estados, etc., la declaracion de
procedencia sera para poner en conocimiento de las legistaturas locales
dicho acto para que estas a su vez procedan conforme a sus atribuciones.
En caso de que se declare la procedencia, el inculpado sera separado de sy
cargo mientras sea sujeto a proceso.

Las sanciones penales seran aplicadas con arregio en lo dispuesto por
l2 legislacion penal, Las declaraciones de procedencia y resoluciones de la
Camara de Diputados o Senadores son inatacables.

Ei articulo 112 del ordenamiento en comento acota que no se requerira
declaracion de procedencia de fa Camara de Diputados cuando alguno de
los servidores pablicos enunciados en el parrafo primero del articulo 111
este separado de su cargo y cometa algun delito.

De esta forma queda descrito en términos generales la posibilidad de
proceder por responsabilidad administrativa y del orden criminal en contra de
servidores poblicos federales y locales, estableciendo los lineamientos que
deberan obedecer la Céamara que declare la procedencia en contra de
determinadc servidor puablico. Excepcién a la norma es el caso del
Presidente de la Republica quien durante el tiempo en que dure su encargo,
solo podra ser acusado por traicion a la patria y delitos graves del orden
comun.

En todos los Estados modernos juridicamente organizados, ya sean

monarquias o Republicas, el pueblo nombra sus representantes los gue se
encuentran investidos de fuero para desempefar mejor sus funciones, es por
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ello que debemos entender ia figura juridica de ia autorizacion como la
contra parte juridico - procesal del fuero ¢ beneficio constitucional.

La existencia de la autorizacion como condicién de procedibilidad se
debe historicamente al afan de procurar la inmunidad de los representantes
populares contra los apusos del monarca; en la actualidad 1a razon del fuero
concedido a ciertos funcicnarios de la federacion vy a los Representantes del
parlamento es de orden practico y por supuesto de orden politico, el primero
serfa con el fin de salvaguardar los intereses de la cosa publica por eso se
protege 2 los individuos encargados de ella; el segundo ¢ sea la razén de
orden politico, es con el fin de tograr que los representantes populares
tengan un mejor desempefic en sus funciones, asi se les concede la
inmunidad para gue con esta seguridad procuren su cometido, que es el de
realizar sus funciones sin presiones derivadas de intereses facciosos y que
afectan de manera directa o indirecta al bien comun.

3.4.1 COMENTARIOS DE SU APLICABILIDAD.

E! Licenciado José Antonic Granados Attaco Nos dice que la
autorizacion, “Constituye tan solo un obstaculo gue no impide la realizacion
de la averiguacién previa™ “

Ademas agrega que la autorizacion no es propiamente un requisito de
procedibilidad pues afirma que, “Constituye tan solo un obstaculo que no
impide fa realizacién de la averiguacion previa; una vez superado permite la
licita aprehension de magisttados, jueces o agentes del Ministerio
Publico.”.*

Es conveniente destacar que !a anterior definicion tiene su
razonamiento juridico conforme a lo establecido en el articuio 672 del Codigo
de Procedimientos Penales para el Distrito Federal.

Por ello ahora podemos afirmar que la autorizacion es el permiso o
procedencia gue declara cierta autoridad para que ofra ejerza accion penal
cuando afecta, entre otros, a senadores o diputados gue no pueden ser
procesados, una vez concedida la autorizacion no puede ser revocada. La
autorizacion permea lo que se Hama fuero, el cual en nuestro sistema legal

“* Op. cit, Bis, pdg, 147,
2 Op, cit. Bis, pag. 147.
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soio puede emanar de la Constitucion General de la Repibiica y de Ias
constituciones particulares de cada Estado. Sin embargo podemos sostener
gue la autorizacion es el genero, mientras que la declaracion de procedencia
€8 una especie inmersa en {a avtorizacion. Otro caso es et del fuero militar,
el cual tiene sus propias formalidades procedimentales.

En nuestro medio el fuero es Unica y exclusivamente en materia penal,
ante tribunales de ofro orden ne hay inmunidad que valga.

{19




1.

CONCLUSIONES

Entendiendo al Estado como un érgano encargado de velar por el
bienestar social y valiéndose de enunciamientos abstractos, determina
actos constitutivos de conductas que contrarien la armonia social por
lo que podemos afirmar, en.términos generales, que el procedimiento
penal (lato sensuy) es la unidn que se da en a vida del derecho entre la
comision del delito y su respectiva sancion.

La actividad estatal protectora del interés social, se encuentra

" debidgamente reglamentada, y se materializa en una setuencia de

actos que se suceden unos a otros, a intervatos; ademas de buscar la
apiicacion de la sancion correspondiente a determinada conducta
constitutiva de un delito, procura que los acios se integren e
procedimiento penal y se¢ den unos seguidos de otros considerando
gue, cada acto tiene retacion con e que precede, es decir, un acto es
antecedente del que sigue, y asi sucesivamente 2 lo largo del,
procedimiento y hasta su conclusion. Asi el Estado procura lograr una
verdadera arrnonia social como fin,

Por su parte, el proceso penal, por su contenido es también un
conjunto de actos debidamente reglamentados que realiza el drgano
jurtsdiccional {poder judicial) con el propdsito de declarar la sancidn
que corresponda a determinada conducta prevista como deiito;
distinguiendo que el proceso es una de las partes del procedimiento
penal,

La accidn penat es una faculiad del Estado que deriva en ei monopolio
det Ministerio Pdblico para su ejercicio, se otorga a éste de manera
exclusiva, formando parte en los procedimientos, asi pues la accion
penal es un conjunto de actos debidamente reglamentados y en los
gque interviene generalmente en forma directa o indirecta el organo
ministerial.

Surgida la idea del delito como acto que perturba el equilibrio de un
orden social establecido, y por tanio la necesidad de su represion o de
su sancidn, el Estado tutor de la sociedad tiene como tarea la
necesidad de perseguirlo y castigarlo; esto con base en la ley penal,
convalidada por un dereche reconocido y eficaz, o sea por el derecho
positivo. Es menester seguir paso a paso las reglas previamente
establecidas por el legislador para investigar, perseguir, sancionar y
hacer efectiva dicha sancion ante la comisidn de un delito.




6. FEilimpuiso procesal se da cuando dentro del proceso se actualizan las ‘
funciones de acusar, asi como de decision y defensa.

7. Con la aparicion de un organo al que se atribuye el ejercicio de la
accién publica y al que se considerd representante social, se construyo
el sistema acusatorio cuya caracteristica predominante ‘es de acusar
en forma auténoma e independienie, se encuentra reglamenmtado y
organizado segun las peculiares caracteristicas historicas, politicas y
sociales de los diferentes paises.

8. El sistema inguisitivo, es basicamente aguel proceso secreto y sus
funciones elementales © sea las de acusacion, defensa y decision son
realizadas no por érganos independientes entre si, sinc por un solo
organo, sin embargo las personas que lo Hevan a cabo sor distintas,
existe una intima dependencia entre ellas, {a prueba plena es la
confesién, por io que adquiere una relevancia exagerada, por lo que no
se limitan los medios para lograrla, atentando muchas veces contra la
integridad del inculpado.

8. El sistema inquisitive, deja de serlo, al ser permeado por un derecho
mas humanisia dio cabida a la concesion paulatina de cieras
garantias a favor del inculpado, empieza a transformarse en un
sistema distinto, que tiene en ciertas fases especificas caracteristicas
del proceso acusaforio, es decir se da la separacion entre los érganos
de acusacion, de defepsa y de decision.

10.  Nuestro sistema legal vigente es fundamentaimente acusatorio,
aunque existe una separacion entre los Organos de acusacion, de
defensa y de decision, siendo independientes y autdnomos, algunos
autores to de definen como un sistema mixto porque le ven ciertas
peculiaridades de secreto, en nuestro sistema la actividad
investigadora el Ministerio Publico es a espaldas def futuro inculpado, y
también es cierto que no toma ninguna medida contra su persona y
sus bienes, sino lo que hace, es encontrar elementos probatorios gue
determinen ia existencia de un delito y a un probable responsable del
mismo; de tal manera que todo lo tipico del sistema acusatorio y
algunas caracteristicas del inquisitivo son acogidas en nuestra
legistacion.

11.  Las respuestas dadas al sistema de derecho aplicable han sido
variadas, pues las sociedades en general hacen suyos ciertos hechos
gue constituyen los criterios para acogerse de un sistema u otro, de
esta forma se han apoyado en los sistemas acusatorio e inquisitivo
para disponer sus normas y para la soiucién de ios hechos delictuosos.
Como resultado de la aplicacion de estos sistemas se ha derivado un




tercer sistema llamado mixto, en el cual se aprovecha la experiencia
aportada, con la finalidad de lograr un estado pleno de justicia,

12. Podemos deducir Que nos encontramos ante un requisito o
condicién de procedibilidad cuando ta Ley ordena el cumplimiento
previo de determinado requisito a fin de poder iniciar un procedimiento,

Ley, los cuales siempre deben preceder a la iniciacion de |a
averiguacion previa, mismos gue vienen g ser exigencias de la L ey.

13.  En el periodo iniciat llamado averiguacion previa, cuando el agente
Investigador del Ministerio Piblico tiene conocimiento de un hecho que
s considerado por la ley como delictuoso y con base en lo dispuesto
por la fey adjetiva (articulos 262 y 263 del CPP D.F.), observars los
requisitos de procedibilidad, tratandose de delitos que se persigan de
oficio o por querella Y €n casos exceptionales por la autorizacion o Ia
excitativa; por su parte, nuestra constitucion constrifie a Ia autoricad
judicial para que en caso de No ser colmado el requisito de
procedibilidad de que se trate, no podra librar una orden de
aprehension,

14.  Sin los requisitos de procedibilidad, el Ministerio Publico estaria

pruebas idéneas parz realizar las detenciones que  considere
prudentes; no obstante lo anterior, tarde o temprano se deberg colmar
el multicitado requisito.

15 La denuncia como fequisito de procedibilidad debe contener tres
aspectos, ¢ sea, una narracion de hechos gue fueran considerados
presumiblemente delictivos, pero en la denuncia la persona que hace
la narracion no Expresa su deseo manifiesto de que se castigue al
sujeto activo en la comisién del delito, el segundo que dicha narracion
se efectue ante el érgano investigador que corresponde, solo ante el
ministerio publico sera efectiva ta denuncia, y por GHtimo tal narracién
puede ser hecha por cuaiguier persona plenamente identificada, que
sea testigo de los hechos,

16. A la guerelta también se le conoce con el nombre de acusacion, e
incluso Ia Constitucion |a identifica como tal: Nosotros entendemos por




querefla la noticia 0 relato de hechos delictuosos que solo puede hacer
el sujeto pasivo del delito por si o por medio de su representante legal,
ante una autoridad competente con el voluntario fin de que se persiga
y castigue ai sujeto activo del injusto.

17.  La querella se pude entender en dos sentidos: 1.- Cuando siendo
un delito que se persigue de oficio, es el agraviado €l que hace del
conocimiento de la autoridad ios hechos constitutivos de delito
(querella); vy, 2- Cuando las disposiciones legales sefalan
expresamente que la victima y sdlo la victima, por si o por interposita
persona (representante legal), puede dar la noticia criminal {querella
necesaria). Estas condiciones son una consecuencia de la actividad
del Estado para mantener el derecho penal dentro de los cauces del
derecho publico.

18. Encontramos que fa ‘“‘querella necesaria® se concede
potestativamente al ofendido para ocurrir ante la autoridad a
manifestar su voluntad de que se persiga el delito, mas la carencia de
ia querella necesaria solo suspende el procedimiento no lo cesa, pues
la existencia o no del delito no esta supeditada a la voluntad directa del
ofendido, sino mas bien a un criterio de valoracion de pruebas que
resulte en la configuracién de un delito; la querella no es efemento
basico integrante del delito, pues éste existe sin la presencia de
aquélla, ya que no se hace mencion de la querella en el tipo def hecho
defictuoso y por {0 que es exclusivamente un requisito para proceder a
iniciar la accién penal.

19.  Entre los requisitos de procedibilidad se encuentra la excitativa,
esta figura se aplica para ciertos delitos cometidos en contra del
Estado {personalidades representativas) en el extranjero, o bien en
territorio nacional en contra de Estados extranjeros.

20.  La excitativa coincide en términos generales con los de la querella,
ast se debe aceptar a esla figura juridica como una clase de querella,
en el cual 1a ley determina quien representa a los ofendidos, y quien
podra formularia.

21.  En nuestra legislacion positiva no existe una disposicion expresa
que regule la excitativa, anteriormente la dnica mencién que se hacia
al respecto, se encontraba en el articulo 360, fraccion Il del Cadigo
Penal (articulo actuaimente reformado).

22. La autorizacion como requisito de procedibilidad, surge por la
preocupacién que tuvo el pueblo de que sus representantes no
sufrieran atropeflos, ni coacciones con motivo de sus funciones,
proporcionandoles cierta inmunidad judicial.




23. En razoén al régimen de inmunidad que prevalece en nuestra
Constitucion, a favor de ciertas personalidades del poder publico,
procede para su enjuiciamiento pena! io que se denomina, juicio de
procedencia, ta autorizaciéon con motivo de dicho juicio, resulta ser una
cuestion previa a lo procesal; es decir, es necesario agotar instancia
en la que se emita la declaratoria de procedencia, ello con el fin de
iniciar una causa penal, no es obstaculo para iniciar la averiguacién
previa.

24, En la autocacusacion el propio autor de la conducta delictiva emite la
informacion de la comision del delito; siendo ésta una confesion, no
una denuncia. Esta figura no obstante ser considerada por la doctrina,
no esta formalizada ni regulada.

25.  En nuestro derecho positivo vigente a figura juridica de ia pesquisa
es abolida, aunque la mayoria de los doctrinarios admiten que se sigue
practicando, como es €l caso de las aduanas, los vuelos en busca de
plantaciones de droga, las casetas de inspeccion fiscal enire ofras,
donde se indaga actos que pueden tener conexion con infracciones de
caracter penal.

26. La ilegalidad del uso de la Pesguisa es un sistemas antiguo y
antagbnico para con un Régimen de Derecho como el nuestro.
Contraviniendo o dispuesio por el Articulo 16 Constitucional que
sefiala que deberdn cumplirse esas condiciones legales expuestas:
denuncia o guerella, cumplimiento previo sin el cual, no se podra
incoar un proceso ni iniciar siquiera los actos encaminados al mismo,
desde un punto de vista legal, por desgracia, ain en la actualidad se
practica por autoridades del orden comun y del federal; es una
actuacion que no debe seguir, el principio de que “ef fin jusiffica, los
medios" no es admisible, pues vivimos en un Régimen de Derecho,
desgraciadamente es ya una forma de actuar que las autoridades han
acogido en sus respeclivas dependencias, como cosa comin vy
corriente, como un sistema coémodo para obtener sus fines.

27. La delacién ante otros requisitos de procedibilidad se distingue
primordialmente por el ocultamiento o desconocimiento de la persona
que proporciona ios datos del responsable y la narracion de los hechos
presuntamente delictivos, en esta figura al delator se le ha atribuido
algun beneficio, o ta condicion de anénimo, con el fin de evitar crearle
cualquier tipo de dafio por aportar su informacion, esta situacién el
Ministerio Pablico fa ha uiilizado usuaimente para intervenir en la
persecucion de delitos que aquejan a una comunidad determinada, sin
“comprometer” ab delator y utilizando a otra autoridad como
denunciante para colrmnar €l requisito de procedibilidad.
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28, Este requisitc ha sido téchicamente substituido y superado por la
denuncia y la querella, aunque considerade como un requisito de
procedibilidad, podemos afirmar que se trata de una especie de
hallazgo, en el cual, cualquier persona, como en la denuncia puede
aportar datos, que denoten la comisién de algin delito; esta
informacion llegada a la autoridad competente deriva en e! inicio de
determinadas investigaciones, que conduzcan a determinar la
fesponsabilidad del sujeto activo en el delito & iniciar el proceso
criminal. ‘

29. La instanza tiene su origen en el derecho procesal italiano, se
equipara a ia richiesta, cabe distinguir que el trato que le ha dado Ia
doctrina a esta figura es minimo, quiza por su poca aplicacion en (a
practica procesal mexicana y por gue su utilizacion esta mas ligada al
campo de derecho internacional, aunque por sus caracteristicas, en
otros paises puede considerarse un requisito mas de procedibilidad,
pues comparte con la querella algunos rasgos, como fa potestad que [a
ley le confiere al parlicwlar para tomar la iniciativa en la secuela
procesal y substituir a la querella en un determinado supuesto.

30. Dada ta naturaleza de la funcién investigadora y persecutoria
realizada por ia institucién del Ministerio Publico, se han provocado
comentarios encontrados entre jos doctrinarios, en tornc al monopolio
de dicha representacion social, aungue también es sabido que tal
situacion no se ha modificado por razones de indole politico sociat que
impiden un verdadero avance del derecho positivo:

31. Para un analisis mas profundo del articulo 21 Constitucional que
arroje mejores resultados, es necesario también dirigir nuestro analisis
a la primera parie del mismo, en la que se determina el desarrollo de la
accion en el procedimiento penal, y enmarca el momento mas algido
de la secuela procesal, en lo relativo al Ministerio Pulblico y su
actividad investigadora y persecutoria de los delitos, sin profundizar en
el tema de 1z accidn penal en el dereche mexicano, podemos distinguir
fa importancia innegable que implica el referido articulo en materia
procedimental, solo considerando este precepto en su magnitud
vistumbramos la importancia de la institucién social que engendra y
que hace las veces de su columna vertebral.

32. La trascendencia que adquieren los “principios” de la funcidn
persecutoria, es conocida cuando la materia que los aplica tiene
consecuencias tan sentidas en la vigencia del derecho procedimentat
penai. Por ello ef M. P. cuenta con iineamientos que rigen su
actuacion, sefalados en nuestra Ley Fundamental, estos principios,
arrancan de la mera ley positiva y por tanto son tan cambiantes como




la misma; mientras estas leyes estén vigentes, los principios que las
rigen se mantendran igualmente presentes.

33. Los principios que norman ia actividad persecutoria del Ministerio
Pablico se reducen a los que atafien a la promocién de la accitn y a
los que entroncan con ¢l funcionamients;, En la primera etapz se
encuentran jos que rigen {a funcién persecutoria, asi como el gjercicio
de fa accién penal, colmando previamente los requisitos sefialados en
el articulo 16 Constitucional; En la etapa siguiente el Ministerio Publico
actia, v persigue, ia sancién que deriva del delito, durante Ia
framitaciéon del procedimiento judiciai; de tal manera que para
comprender en su justa dimension a esta funcion exclusiva es
menester comprender en que consiste la funcion persecutoria y sus
principios.

34. En la efapa procedimental en que se da inicio la investigacion,
opera el principio de Iniciacion, que esta estrechamenie ligado a los
requisitos de procedibilidad, ptles es menester colmar los reguisitos
previstos por la ley, para iniciar el procedimiento, por ello la antesala
del principio de iniciacion es la suma de los Tequisitos de
procedibilidad.

33. E! prncipio de oficiosidad, significa que una vez que el érgano
investigador tenga conocimiento de un hecho delictuoso, no se
requiere que las partes lo inciten a reunir elementos, sino que el
Ministerio Publico moty proprio tealizara todas las actividades
necesarias para recabar 10s elementos idoneos de prueba. Esto no
impide que posteriormente se colme el requisitc de procedibilidad
conducente.

36. En el principios de fegalidad fa intervencion del Ministerio Puhblico
como 6rgano estatal de acusacion, no puede de ninguna manera ser
arbitraria y caprichosas, sinc que mas bien, quedan esas actividades
sujetas a lo sefalado por la ley sustantiva y adjetiva; esto significa gue
no hay delito ni pena, sin gue antes lo determine asi la ley penal.

37. En e! campo del Procedimiento Penal, encontramos determinadas
condiciones que es menester satisfacer para poder iniciar ia
averiguacion previa, ¢ bien continuar la misma; en la primera
hipotesis, estamos precisamente frente & un requisitc de
procedibilidad también denominados Condiciones o Presupuestos; en
cambic en para continuar con dicha averiguacion, es menester
superar los llamados obstaculos procesales, es vencer una bamera
para continuar el procedimiento ya iniciado, provocando como
consecuencia inmediata, la suspensién temporal del mismo, hasta




que sea resuelia se vuelve a poner en marcha ia maguinaria
procedimental.

38. Para poder determinar la naturaleza de la denuncia, habrd que
atender & la proteccion que el Estado pretende dar a algunos bienes
juridicos, ya gue la afectacion a 108 mismos dafan directamente a la
sociedad vy ai bien comin; no asi en aquelios denominados delitos
privados en {0$ que si bien es cierto, se afecta a la sociedad, esta no
es directa.

39. El efecto causado por la presentacion de la denuncia resulta
basicamenie de poner en conocimiento del Ministeric Puablico a
“comision de un delito que se persiga de oficio, provocando su
intervencidn incoando el procedimiento respectivo.

40. La denuncia, como noticia del crimen, puede ser presentada por
cualquier persona gue conozca los hechos, sin mas restriccion,

41. La denuncia encuentra su fin por las causas mas comunes g la
légica juridica, primeramente con la sentencia firme; Otra causa de
extincion es la falta de efementos para su continuacion, © sea ¢uando
el Ministerio Pablico no recaba mas elementos que favorezean la
integracion del tipo penal, o los expuestos por el denunciante resultan
inexactos o insuficientes por consecuencia deriva en el no gjercicio de
l2 accién penal.

42. La querelia necesaria, s un presupuestc de 1a accidon penal,
algunos doctrinarios 1a ubican en el mbito penal, pero con frecuencia
se hace hincapié que esta obedece mas a principios de caracter
privado, dado que la iniciativa del particular es preponderante en el
procedimiento, manifestandose cierto dominio del interés particular
sobre €1 plblico.

43, Para entender la naturaleza de la querella debemos entender |a
complejidad de circunstancias que giran en torne al funcionamiento y
la practica procesal de la misma, que primeramente encuentra su
justificacion en la propia ley, al sefialarla como requisiio de
procedibilidad, ademas que para su practica se requiere cumpiir con
ciertas caracteristicas que le den validez y eficacia; foda vez que su
naturaleza juridica la ubica en un plano en el cual convergen por una
parte el interés de un particular, expresado mediante su voluntad de
que sea ¢astigado el infractor, y por otra el de la sociedad.

44. En la querella el concepto de ofendido concurre con el derecho
material, en tanto que “ef sujeto legitimade”, corresponde al campo
procesal penai, pues en la indagatoria no existen ofendidos, sino




presumibiemente ofendidos, por ello el érgano competente (juez),
declara judicialmente la existencia del delito, y por consecuencia define
quien es el “ofendido”. En 1al virtud suponemos la existencia del
ofendido, solo como consecuencia de {a promocion de la accion penal.

45, Cabe Ja posibilidad de que no sea el “ofendido”, quien se guerelie,
pues ta ley de ia materia permite, que sean ofras personas auviorizadas
para ello, incluso tas querellas presentadas por personas morales
podran ser formuladas por apoderade general para pleitos y
cobranzas, con clausula especial,

46. El derecho de querelia se exingue esencialmente; Por muerte dej

 agraviado cuando no haya ejercido dicho derecho; por perdén; por
consentimiento; por muerie del responsable ¢ por prescripcion,
principalmente.

47. La ley de la materia no prevé un procedimiento especifico para la
excitativa, ademas que esta opera unicamente en caso de injurias y
delitos de difamacion o calumnia, cuande son cometidos en contra de
una nacidn © gobiemo exiranjero, o en contra de sus agentes
diplométicos, y por Uitimo que la Secretaria de Relaciones Exteriores
sclo tendra conocimiento de primera mano, mas luego lo turnard al
Ministerio Publico que corresponda para su seguimiento.

48. [a auforizacion como requisitc de procedibilidad surge en todos los
Estados modernos juridicamente organizados, ya sean monarquias o
Republicas, por que el puebio nombra sus representantes (no es el
caso de México) v los inviste de fuerc para desempefar mejor sus
funciones.

49.  Podemos afirmar que 12 autorizacion es el permiso o procedencia
que declara cierta autoridad para que otra inicie ¢ ejerza accion penal
cuando involucta como probabies responsables, entre otros, a
Diputados y Senadores al Congreso de la Union los Ministros de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, los Diputados de ta Asamblea
del Distrito Federal, el Jefe de Gobiemo del Distrito Federal, el
Procurador General de la Republica, efc. que no pueden ser
procesados, una vez concedida la autorizacion no puede ser revocada,
La autorizacién permea lo que se llama fuero, el cual en nuestro
sisterna legal solo puede emanar de ia Constitucion General de la
Republica y de las constituciones particulares de cada Estado; sin
embargo podemos sostener que la autorizacion es el género y la
declaracion de procedencia una especie inmersa en la autorizacién.
Otro caso es el def fuero militar.
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